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PROLOGO

Apreciando a discussão travada a proposiLo do ultimo Projecto

de codigo civil brazileiro, o emin(lnte jurista e homem de estado

argentino, ESTANISLÁO S, ZEBALLOS, fez a observação de que con­
stitúe ella um episodio notavel nos fastos intellectuaes da Ame­

rica do Sul, porque, pondo de parte as exuberancias literarias, os

excessos de imaginação, as ironias, as (Lllusões pessoaes e as explo­

sões do amor proprio, ha, nas 5,300 paginas publicadas ao tempo

em que elle escreveu, um vasto cabedal juridico e literario, ao

qual muit1t.s vezes não recusa o epitheLo de profundo I

Pena será que todo esse material accumulado e o mais que se

lhe veio e virá j unctar não se possa transformar na creação desejada

do codigo civil brazileiro, Por mim ainda nilo perdi a esperança,

mas não sei em que longinquo futuro se condensará ella em reali­
dade, E si afinal ainda desta vez nos fugir das mãos, cahindo es­

pedaçada pela critica implacavel, a obra custosamente elaborada,

resta-nos o consolo de aflhmar que em torno de nenhum outro pro­
jecto brazileiro tanto se afadigou a mente dos contemporaneos,

Logo que veio a lume o p.rojecto, pretendeu difficultar-Ihe o

passo a má vontade do Sr, TORRES NETO em artigos que a Revista de

1 Bulletin ul'gentin de d,'oit inte"lwtionut p,'i'vé, 1905, Mars. pg.
432 e segs, Aproveito a opportul1iuad~ para agradecer ao sabio confra­
de as ama veis referencias com que me distingue nesse escripto, as quaes
não transcrevo aqui para Hão me. accusarem de nimiameute vaidoso.
Aliás desse acto me desculparia, talvez, a consideração de que seria
justo oppôr ao mal que do auctor do Projecto de codigo civil disse um
brazileiro notavel, o bem que do mesmo pensa um extrangeiro com­
petente.
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.]il7'isp7"!ulencia publicou, mas que não me pareceram merecedorcs

de resposta. Sob a indelicade~a da f6rma occultava-se a nullielade

ela substancia.

Vieram depois lttaques de outra categoria, que não deviam

ficar sem revide. Promptifiquei-me a defender o trabalho que

apresentúra ao governo do meu pai~, e os artigos que fui publican­

do forneceram-me o material do presente volume. Tão encerra elle

toda a clefeza do Projecto porquanto, perante a Commissão da Ca­
mara dos deputados, tive opportunidade de mais elemoradamente

apoiai-o, assim oomo o fizera precedentemente deante ela Commis­

são nomeada pelo govel'Do. Mas a eliscussão no seio dfl. Commissão

da Camam, seguinelo :l. ordem do Projecto, tomari:t antes a feição

de um commentario que mel bar se comprehcnderia com o texto
em face. Por isso julguei que t adia ele. tacar e t,\ primeira parte

da defeza do Projecto, sem prejuizo do mesmo. A outra pfl.rte ou

poderá constituir um outro volume, si valer a pena desentmnhal-a

dos TroballlOs da Commissão especilt.l ela Gamara, Oll serlÍ opportu­

namente aproveitada em ontra publicaçiio.

Referi-me ás criLicas de que foi alvo o Projecto. É justo que
não eleslembre o apoio que lhe prestáram bomens ele valor no pai~

e no extrangelro. Não pl'eten jo s l' oompl to, mas, volvendo o es­
pirito agradecido para. todo quantos me deram o conforto ele sua

sympathia, de taco agradecido os nomes ele: - EPITACIO PE SOA,

o ministro que no governo elo bpnemerito restaurador das finanças
brazileiras, o 81'. Dr. CAMPOS SALI,ES, me arr:tncou do retrahi­

meEto IL que me acostum,tra, para oonfiar-me a elifT:icil empre~a de

elabol'ar um projeoto de ooeligo civil, e generosamente levantou

em torno do trabalbo que lhe apresentei a muralha do seu pres­

tigio; - OM,EIRA FONCE A, que veio d sinteressadamente trazer
ao Projecto o valiosissimo concurso do spn aprimomdo saber jnri­

dioo e !iteraria i - YTJVIO ROMERO, vulto maximO) de nossas le­
tras, que, num r latorio magistral, po~ em relevo a fuucção do

Projecto no desdobl'amento evolucional de nossa jurisprudencia; e
OLIDONtO LEITE, que soube reaccender-me a coragem e restitu- ...

ir-me a. espera.nça nos momentos ingratos em que o espirita des­

oOl'Oçoado tentava refugir para o abrigo elo .. ii ncio e ela sombra.
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Além desses, muitos outros se puzemm ao lado do Projecto,.

convencidos de que já tarda o momento em que devamos sahir do

cháos de uma legislação ci vil incongruen te e avelhantada: toda a

nobre e esforçada Commissão especial da Oamara, sem exclusão de

um s6 dos seus distinctos membros 1; apropria Camara reunida em

sessão eÀ-traordinaria, onde se fizeram ouvir orações opulentas de

doutrina e finas observações, como as de AUGUSTO DE FREITAS,

GALDINO LORETO, ESMER.c\.LDINO B.cl.NDEmA,F.A.uSTO CARDO~O, VER­

GNE DE ÀBREo,MEDEIROSE ALBUQUERQUE, ÀDoLPHO GollDO, BAR­

DOSA LIMA. e as dos illustres membros da Commissão especial; TITO

ROSAS, AR'l'B R ORLANDO, ÀDIIERllAL DE' CARVALHO, SERGIO Lo­

RE'ro, VrnrnA FERnEIRA, o Insl.il.llto dos advogados do Rio de Ja­

ueiro; tribllnaes do paiz, como a Relaçíio do Maranhão, onde então

brilhava ,L intelligencia cul.ta de CUNHA l\1AClIADO, e a do Rio Grande

do Norte de que faz ainda parte METRA E SÁ, literato e jurista de

grl1.ude competencia; 'L mocidade das escholas juridicas e em par­

ticular a do Recife e a da Balei .. que me colmaram de gentilezas

affectivns, tendo a ultimn a "ui ..l-a, numa occasião para mim ines­

quecivel, o illusl.rado corp'J docente, que eu personifico ainda com­

movido, uos ilJu trados collegas conselheiro CAJL~EIRO DA ROCHA e

dr. CAs'rRo REBlllT.LO; PEDRO DE QOErROZ, escrevendo o opusculo

-O p.rojecto de codigo civil e o divorcio,. FRAKCISCO DE CASTRO FrLHo,

publicando a lnsotvencict civil; ÀLFREDO VALLADÃO, com a ua mo­

Dographia sobre a Unificaçiio {lo di'reito privado,. a Faculdade de di­

rpito de MiDas Gera s; "ALDI.urRO CAVALCANTI em arLigos da

im prensa diaria i jOl'D1t s do CeMlÍ, do Ama7.0lJas, do Marallhão,

da Bahia, do Rio Gmnde do uI. Podera dizer: a nação, por seus

organs legitimos, manire tando o de ejo intenso de adquirir um

apllarelho juridico mais em hlumonia com o estado social.

1 Eis os nome dos deputados que compuuham es a commi fio
excepcionalmellte devotada ao trabalho: J. J. EABRA, presidente,
SYLVIO ROMERO, relator geral, FRANCI CO TOLENTIliO, ecretario,
SÁ PEIXOTO, A.R'I'RUE LEMOS, LUIZ DOMINGUES, ANISI<> DE ABt<EU,

.. FREDEIUCO BORGES, TAVARES DE LYRA, AMILLO DE HOLLANDA,
TEL'l\:E1RA DE SÃ, ARAUJO GOE , MONJAllDIM, OLIVEIRA FIGUEIREDO,
AZEVll:DO MARQUES, A.LENCAR GUIMARÃBS, RIVADAVIA aRREIA,
HERMÉNEG1LDO DE MORAES e BENEOlCTO DE SOUZA.

•
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No extrangeiro mostramm-se interessados pelo bom exito do

Projecto alguns jurisconsultos que tiveram a gentiler.a de manisfes­

tar o seu sentimento ou em carta como E. LA.:llBER'r, F. MEYER e

RAOULDE LA. GRASSERIE ou peja imprensa, como o citado professor

ES'l'A.NISL,í.O ZEBALLOS noBultetin a7'uentin, POSADA., no Mimdo lati7w,

JosÉ A1í1Tomo URmE nos Anales diplornaticos y consulares de Oolornbia

e a redacção do Droit d'auteur.

Por um lamentavel desvio da critica, versou a discussão muitas

vezes entre n6s, sobre questões de estylo e grammatica. Fugi o

mais possivel de envolver-me nessa contenda bysantina que um s6

resultado poderia ter: - o de perdermos um tempo consideravel e

precioso, si não a opportunidade de obter a passagem do Codigo cio

vil no Congressu. Mas era impossivel ficar quieto, imperturbavel,
quando a picareta impiedosa, dprrubando a caliça e levanl,ando nu­

vens de poeira fingia estar solapando a construcção.

Desejariam os antagonistas do Projecto vasal-o numa lingua hie­

ratica, impeccavel, que j;\mais existiu na realidade da vida, que ja­

mais foi falada pelo povo, e que elles suppõem idealmente creada
pelos escriptores de sua predilecção.

Para mim a lingua é o que disse SCIHEFLE 1 (l a capitalisação

symbolica do trabalho intellectual de um povo, I) continuamente a

remodelar-se, a enriquecer·~e de fórmas novas, a ganhar energia e

delicadeza de expressão. Por isso bem sentenciou ARARIPE JmuoR,

quando affirmou : (lO escriptor que não se uLilislL da lingua viva

pe seu tempo, será um mau escriptor ou um escriptor incom­
pleto. I) 2

Muitas vezes sení um espirito de grande valor, attingindo a

grandes alturas da fórma artistica, a quem ,\ vida no seio de uma
literatura extranha ou de outra epocha, por assim dizer, alienou

do meio social contemporaneo. Sem esse volulltario afastamento,

mais accentuada e fecunc];t seria a sua intluencia nas letras patrias.

Si um ALFREDO DE MOSSET irritava-se e prorompia em acres

1 Ba!~ und Leben de,' sociaten Kii"pe"d, p. 13l.
2 Os .d.nnaes, Riu, Março le 1905, p. 142.

..
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reprimendas porque uma virgula fôra mal coliocada, não devemos

imitai-o em sua doentia preoccupação. 1

A lingua de que usamos deve nos merecer affectuoso cuidado,

mas, como observou um escriptor hespanhol, as línguas vivem de

h.eresias, a orthodoxia condul·as á morte. 2 Muitas idéas difficil­

mente se exprimiriam com flS phrases usadas pelos classicos e é ab·

surdo que mutilemos as idéas porque no guarda-roupa dos seculos

passados não encontramos um traje talhado para ella.

MltS, ou o Projecto apenas peccasse contra um desarrazoado pu­

rismo ou contivesse reaes defeitos de fórma, é f6ra de duvida que o

aperCeiçoamento de sua redacção, sob o ponto de vista grammatical,

devi" ser considerado operaçiio secundarÍ;t e jamais postergar o exa­

me dos principios juridicos que o p.rojecto encarnava. Foi inconse­

q uencia. i nj lIsLi ficavel preteri r a essencia pela f6rma.

Alguns reparos feito ao Projecto deixei sem resposta, não por­

que me conformasse com a doutrina esposadlL, mE.S porque esperava

melhor monção para oppôr·lhes contradicta. Por isso não se en­

contra neste livro a defeí:a da theoria das pessôas j lIridica do Pro­

jecto, contra a qual levantou objecções o il1ustre Dr. PORCIIA'l', ne­

gando, com VAREILLES OMMIERES, a personalidade juridica. das

sociedades. 3 Pela mesma l'aí:ão, deixei de explicar-me com o Dr.

MANOEI. IONACIO CARVAUIO DE MENDONÇA, que, em notavel artigo

sobre a reparação dos damnos não economicos, 4 apontou deficien­

cia que, apezar de SlHtS eruditas allegações, não me parece que

existam no P1'ojecto.

Dos pareceres da nobre Commissão do Senado, s6mente 1\0 do
illnstre Sr. Dr. GONÇALVES CHAVF; 0ppUí: resposta, parte pelo Di­

reito sustentando a necessidade de manter-se nos codigos mo­

dernos o instituto da adopção, e pal·te em memoria apresentada ,is

1 Apltll CADANES, Revne, 1903, Set. p. 526.
2 .dpud MANOEL [JOAR'l'E, Revue cito Jl. 530.

• 3 Revistei eln Faculclcule de Di7'eito ele 8. Paulo, vol. de 1903, pago
1 7 e segs.

~ Di7'âto, .01. 91, pago 259 e ·egs .

"

• •
•
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Commissões do Senado sobre a, inconveniencia de incluir-se no Co­

digo civil a theoria das acções. Creio que apenas dois outros pare­

ceres foram publicados, pela illustre Commissiio, não incluindo o

do Sr. Dr. Ruy BARBOSA. Pelo menos só ao meu conhecimento cbe­

gáram os dos Srs. Drs. BEltNARDIKO DE CAMPOS e M.AR1'INSToRRES.

Poucas observações teria de Í<lzer ao que affirmaram os dois illus­

tres senadores, além de que está. me parecendo que j~t cumpri, na

medida das minhas faculdades, o dever de justificar e defender

a obra ue interesse nacional que me fôm confiada.

H'cife, Jtllho de 190.-.

}
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OBSERVAÇÕES
PARA O

ESCLARECIMENTO DO PROJECTO DE CODIGO CIVIL BRAZILEIRO

I

NECESSlDADE DA CODIFICAÇÃO DO DIREITO CIVIL

BRAZILEIRO

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

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

/

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Outra, portanto, deve ser a interpretação dos facto.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

ponham em evidencia essa normas de conducta.

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

Finalmente, o codigos civis procurando erigir ()

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

2 SU7'I'esp7'Upositij, c1iscours préliminaire 111' Ástronomie po­
p~tlaire, p. 31.
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Direito em systema, ão conduzidos por essa neces ülatle
de dar, como dizia RunoLF VON JHERING, a fõrma mais
visivel á materia juridica, em com i so diminuixem a
sua força pratica interna. 1 Si o ystema é trabalho livre
da doutrina, reflectir-lhe o arranjo na construcções
legaes é apP'T'oxímar o direito positivo do racional, é pedir
para a lei a logica, a iutuição e a vida que anima a
scieucia.

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

II-

o ANTECEDENTE-

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

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

1 Op. cito III, p. 3.

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

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

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

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

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

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

2 O projecto do jurista que preparou o codigo civil portugue7.
não pas ali de um titulo preliminar e de uma primeira. parte dedi­
cada :í capacidade civil e Selt exercicio. PromeLtia s r uma v<triante do
codigo luzitano. Mas, para obviar :is objecções do amor proprio na­
cion:tl, o auctor se declara nnLural do Rio ele Janeiro e cadete hono­
rario do lmtigo regimento de cnvallaria ele 1tlin:Ls Geraes.



23

nitiva, no pensamento do jurista, é l~m edificio de grandes
proporções (4.908 artigo) e de extraordinaria solidez, ta­
lhado sobre a rocha dos bons principios pela mão vigorosa
de um artista superior, e', ao mesmo tempo, recortado

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

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

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

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

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

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

Pcwte ge?'ctl:

!
pessoas.

Dos elementos do direito Cousa',
Factos.

PaTte espeoial:

Direitos reaes .....

I.

II.

Direi tos pessoae em geral.
Direitos pessoaes nas relações

Dos direitos pessoaes de familia.
Direito pessoaes nas relações

\ civis.

Direitos reaes em geral.
Direitos reaes sobre cousas

proprias.
Direitos reaes sobre cousas

alheias.

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

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

II. O fragmento de projecto que foi encontrado no
espolio literario do Conselheiro ABOCO não nos habilita
a formarmos um juizo seguro sobre o conjuncto da obra,
mas a transparencia dos dispositivos e a parte concedida
ao direito internacional privado, permittem-nos dar aco­
lhida á conjectura de JOAQUIM NABUCO, certos de que a
ternura filial apenas deu mais agudeza á penetração
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do historiador: «não seria a creação de um puro philoso­
pho, de um professor de univer idade, e sim de um esta·
di ta, mais preoccnpado do eífeito pratico da legislação a
que liga se o sen nome, do seu alcance social, interna­
cional me mo, da clareza, comprehensão e .vastidão da
lei do que da metaphysica do direito ». 1

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

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

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

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

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

LEI PRELIMINAR

Parte geral.. .. {

Parte especial. .1

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

Das obrigações.
Da posse, da propriedade e do

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

ou-

c

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

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

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

"
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III

ORIENTAÇÃO DO PROJECTO. UNIDADE DO DIREITO PRIVADO.

SOCIALISMO JURIDICO. MATERIA DO DIREITO CIVIL.

Seguindo o conselho de BLUNTSCHLI, o actual P1'O­

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

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

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

O direito evolve, transforma-se, mas numa equencia

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

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

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

AlIemanha, de toda parte.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

não fo se a simple. mudança de objecto.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

mesmo e pelo mesmo a pecto encarado.

Ma justamente se me afignra que, no momento

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

direito e pecial do commercio, para que se organisem por

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

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

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

Qspeciae ao cont.racto cambial, ás socieqades mercantis,

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

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

commercio uma funcção social sufficientemente especiali­

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

FIORETTI.

BEVILAQUA-COD. CIVIJ, .

•

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Direito commercial.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

#

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

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

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

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

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

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

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

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

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

federal.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

nomico de 10 fala GREE " 2

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

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

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

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

SPENCER.

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

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

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

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

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

Ao proceres da escola pa'receram mesquinhas essas

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

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

1 Apud TORTORI, op. cito p. 268.

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

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

por endas mal desbravadas. Em relação ás regra ju­

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

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

·cuja orlas ainda ensombra o de conhecido.

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

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

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

em que se atormenta uma parte consideravel do genero
humano.

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

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

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

campo das differentes disciplinas juridicas. ENDEMANN,

depois de deixar transparecer o 'eu pezar por não ver

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

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

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

o regulado pelo codigo civil. J.

Realmente, si a mens legis póde fornecer-nos um

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

criterio para di tinguirmo o Direito privado do Direito

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

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

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

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

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

a acção tutelar e unificadora do Direito.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

senciaes de cada uma della ?

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

ju tamente apprehen ivos diante da possibilidade da des-

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

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

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

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

I

CLASSIFICAÇÃO

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

DE FREITAS.

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

das relaçõe de direito.

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

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

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

Existe uniformidade de vi tas obre a linha fundamen-

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

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

)

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

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

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

Resumo as minhas razões no enunciados eguinte :

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

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

1 Codigo civil allemão; P7'ojecto COELHO RODRIGUE .
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reproduzem (1, 2 § 12): pj OiltS de pm'sDnis videa1n1ts, o •

qual'um caUSlt jns constitutttl1t est,

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

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

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

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

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

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

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

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

1 ystema, l, § 5 ,

2 ENDEMJ\NN confessa-o quando [durma que, si lo"'icamente (}
direito de pl'opriedll.de eleve ser estatuido antes de se tractar de sua
permukt, todavia elo ponto de vista pratico as relações obrigatorias
tomam o primeiro passo, (Einjü!tru1/,[j, l, pag, 24.)
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Nem eremo melhor aventuraLlo se assentarmos
como ponto de partida de llossa exposição o direito das
cousa , pois ba ta recordarmos as limitaçõe impostas ao
dominio pelas relaçõe de vizinhança, pela indivisão e
pelos onus reaes para evidenciar-se quanto a theoria das
obrig'açõe interessa ao conhecimento dos differentes in-

tituto que formam o grnpo do direito da con a .

Conclue-se dessa observação que ha manife ta inter­
dependencia de conceitos e de normas, em toda a materia
do direito civil, que o in 'titutos, como organs perteu­
centes a um apparelho mais dilatado, apre entam, em
na estructura, empre timo reciprocos o coutactos fre­

quentes. E, portanto, e sa circumstancia, que se reproduz
em toda as secçõe do direito civil, não póde ser
uma objecção contra a precedencia concedida a uma
deIlas.

Um ouLro ponto de clivergencia entre o ectario
da cla ificação aIlemã é o que re peita ao posto assigna­
lado ao concurso elo redore..l: a Allemanha, aliás, a
duvida está praticam nte re olvida, porque o assumpto
e acha tratado por lei e pecial (Die KonklLl'So1'ClnlLng von

17 Mai 1898). Querem un que e~ a materia con titua
um quinto livro da parte e pedal do direito civil, de ­
terram-na outro para o direito proce suaI, como uma
pha e de execução. lUas, i, como diz J ITT A, 1 a tendencia
actual é afastar a fallencia do direito penal e do com­
mercial e recollduzil-a para o direito civil geral, não
temos um logar mais apropriado para esse in tituto do que

1 Droit Intemational do la Faillite, 1895, pag, 3,
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o indicado pelas consequencia da inexecução da obri­
gações. 1

o PROJECTO

LEI DE INTRODUCÇÃO

Depois de algumas di po ições relativa ao inicio da
obrigatorieuade das lei, á extensão territorial de eu
imperio, sua applicação 'e interpretaçao, occupa-se a lei
de introducção com o Direito internacional privado.

Sem um prévio accôrdo das noções cultas a re peito,
não é licito esperar uma codificação da llIaterias con·
stitutivas do direito internacional privado; ma , em­
qnan to essa aspiração não se condensa em realidade (e
nada auctorisa a suppôr que eja breve), é indispensavel
firmar alguns principios que sejam pontos de apoio para
a funcção de julgar. Não podiamos continuar inteira­
mente entregues á vacillações da doutrina que ne te
assumpto, apezar do seu intenso brilho, é meno consis­
tente do que em qualquer outro do direito privado. Ma
o exemplo das conferencias de Haya e uo codigo civil
allemão, evidenciando o estado de fluidez em que ainda
permanece grande parte de sa materia, acon elham aos
legi ladores attitude de discreção e reserva.

A mais profunda divergencia que se cava entre as
e colas internacionalistas é a referente á lei pe soaI,
que para uns deve ser a do domicilio e para outros a da

1 Projecto Ooelho Rodrigues; Oodigo Oivil hespanhol e um­
guayano; LACERDA, Ob7'igaçôes, § 37, nota 4','
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nacionalidade. A escola ingJeza e a americana, á qual se
alliaram, entre nós, TEIXEIRA DE FREITAS e outros,
adoptaram o primeiro ystema. 1 A italiana, a franceza,
a belga e a holJandeza pronunciaram-se pelo segundo.

Os juristas alJemães, excepção de BAR e pouco mais,
engro savam as fileiras dos sectarios da theoria domici­
liar; porém uma outra orientação agora l"e manifesta em
favor do nacionalismo, acceito pela Einjiih1'1mgsgesetz
com applau o de un 2 e protestos de outros. 3

O actual P1'ojecto do coeligo civil braziJeiro perfilhou
a doutrina da per onalidade do Direito subordinado á

idéa superior ela nacionalidade, ma não 111e quiz empres­
tar uma fórma tão inflexivel que se não amolga se onde
as condiçõe claramente indica em que outra deveria

er a norma reguladora da relação 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

1 WHAR'rON, Private internationalla~o, discute extensamente o
ponto litigioso o apresenta copiosa bibliographia, Vejam-se tam­
bem BEVILAQUA, Lições de legi lação comparada, cap. VI. O Codigo
Civil argentino, al'Ls. 6 e 7, d,t pre[erencia á lei do domicilio, e
assim ó chileno (arLs. 14 15) c o Ul'uguayano (arts. 3 e 4), ainda
que IimiLadamente estes ultimos.

2 KEIDEL, in OLUNE'!', 189 ,p. 3 e segs.

3 ENDEMANN, Einjültrung, I, §, 17 e] . Acha o citado jurista
que IL nova ordem de cousas estabelecida pela lei de introducção do
CodiO'o Civil é extraordinariamenLe complicada, difllcil de ser en­
tendida e deficiente i acrediLandú mais, que a com1nunis opinio
est,t de seu lado. Realmente WINDSCHEID, DERNBURG, BESELER,
GIERKE, GERBER e Sl'OBBE ai nda se conservam fieis á theoria que
encontrou em SAVIGNY o seu melhor expo itor aUemão. Cumpre.
entretanto. dizer que S'rOBBE não desapprova a prefel'enoia pela lei
nacional, na vigcncia de um direito unico para Lodo o paiz.
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exemplo do que fazem ajurisprudencia franceza, a neer­
landeza e outra, 1 com a differença de que alli a dou­
trina fluctua ao impulso dos facto e das opiniões dos
julgadores, e aqui se fixa presa na malhas, aliás sufficien­
temente eJasticas, de alguns dispo itivos extrahido da
observação demorada dos facto .

Para a matel:ia das obrigaçõe foi acceita a doutrina
do codigo commercial portugnez, art, 4~, por parecer
mais conforme á razão e aos intuito da lei. 2

E quanto á canção j~ulicatn?n solvi, deu-se mai' um
pa so para a liberdade, adaptando- e a lei civil ás con­
dições do novo regimen politico, 3

1 CLUNE'I', 1893, pp. 415, 818, 890 e 1.00 ; -] 94, pp. 874 ;­
] 8!l5, pp. 144, 152, 196 e 1. 070; - 18!l6, pp. 220 e 396; - 18!l8
pp. 142, 565, 931 e 935; -189!l, pp. 3 5,571,824 e 25. Contra:
Einjü7Lrungsgesetz, arts. 15 e 16, e PILLEl', in CL -E'l', 1 !l6, pp.
19-22.

Os espeoialistas reunidos em Haya abstiveram-se de tomar
uma resolução a respeito por oonsiderarem a maleria muito oom­
plexa e oapaz de absorver o tempo de uma oommissão e peoia!.
(L,uNÉ, in CLIDlE'I',l US, p. 476.)

2 As divergenoias ubreestepontodadoutrinadodireiLointer­
naoional privado foram indiolLdas no meu Di7'eilo das Obrigações,
§ 30. A Ein!ültrungsgeselz I assou em silenoio esta questão, cuja so­
lução ficou assim entregue á doutrina, que, na Allemanl)a, se in­
clina para a lei do logar da execução. As ER E'r RrvIER, Eléments de
Droit International P7'ivé, § 33; SaVIONY, Systema, § 374 (voLVI da
trad. bespanhola; ENDE~NN, Ein!ü7l7'1tng, I, § 19).

3 BEVILAQ.UA, Legislação Oompa7'ada, licção XXX ; resoluções
adoptadas pela conferencia de Direito Internacional reunida em
Haya no anno de 1 94; in CLIDlE'I', 1 95, p. 203.

Sobre a orientação do auctor do P'I'ojecto no dominio do di­
reito internacional privado, veja-se o qne vae dicto no p7'ejacio deste
lino em resposta ao eminente internacionalista argentino Es'rA­
NISLÁO S. ZEBALLOS.



PARTE GERAL

LIVRO I

Das pessoas

I

DAS PESSOAS NATURAES

(Projecto, arls. 1-11)

De tina- e a parte geral á exposição dos princIpIos
que se aI plicam ou e podem applicar ás diversas mate­
ria do direito civil, e elo a sumptos que se não inclui­
dam naturalmente em nenhuma das secções da parte es­
pecial. 1

O primeiro artigo como no P1'ojecto Coelho Rodrigues,
tem por fim determinar, numa formula geral, o objecto
do codigo civil, fazendo as vezes de uma definição que

eria impropria nes e logar.
PESSOAS NATURAES - Todo ser humano, sem dis­

tincção de sexo, nacionalidade, religião ou consideração

social, é con ic1erado apto para ser sujeito de direitos

e obrigações.
Em relação ao inicio da exi tencia da per onalidade

civil ha duas escolas, Uma faz começar a pe·r onalidade
civil com o nascimento, reservando para o nascitmo, en-

1 SAVIGNY. Systema. 1, § 5 , in-fine, p. 25!l da lrad. he pa­
nhola; TELXEIRA DE FnEI'l'A, Esboço, nota ao al't. 431; Co­
GILOLO, lí'ilosojict dei di1'itto JJrivato, p. 132.
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tretanto, uma espectativa de direito. eguil'am-n'a o co­
digo civil portuguez, art. 6, chileno, art. 74, do cantão
de Zurich, art. 9, mexicano, art. 11, he panhol, art. 29,
allemão, art. 1, e o Projecto do Dr. COELHO RODRIGUES,
art. 3.

Outra faz coincidir a vida juridica com a vida phy­

sica, dando-lhe por extremos a concepção e a morte. Por
ella se decidiram o codigo civil da Austria, art. 22, ar­
gentino, arts. 63 e 70, bernez, al't. 10, de Lucerna, art.
10, de Solem'e, art. 13, ela Argovia, art. 21, de Fri­
burgo, art. 12, de Valais, art. 9, o Esboço de T. DE FREI­
TAS, arts. 35 e 221, o Projecto :B ELICIO DOS SANTO', art.
142 e o Pl'ojecto ABUCO, arts. L5 e 19.

O direito romano offerece textO'S diverg'entes, que
SAVIGNY se esforçou por conciliar. Ora se diz, com PA­
PINIANO (D. 35, 2 fL'. 9, § I): pal'tus nonCltMn editus homo

non l'ecte jitisse dicitur; e com ULP IA O(D. 25, 4 fI'. 1,
§ 1): pal'lu.~ antequam edattw' 1nulie1'is p01'tio est, vel vis­

cel'aln; ora se doutrina com JULIANO (D. 1, 5, fr. 26):
qtti in utel'O stmt in toto pame jtwe civili intellig1mt1w in 1'e­

l'um natu1'a esse; e com PAU LO (D. 1, 5, fI'. 7): q1ti in

1ttm'O est pe1'inde ac si in reb1ts h1tlnanis esset custoclilul',

q1totiens de com1noclis ipsitts atte1'it1tl'.

Onde a verdade? Com aquelles que harmonisam o
direito civil comsigo mesmo, com o penal, com a physio­
logia e com a logica, como demonstrou TEIXEIRA DE FREI­
TAS na luminosa nota no art. 221 de seu Esboço. Real­
mente, si o nascituro é considerado sujeito de direitos,
si a lei civil ll1e confere um curador, si a lei criminal o



protege comminando pena contra a provocação do abor­
to, a logica exige que e lhe reconheça o caracter de
pe soa, corno o fizeram os codigos e projectos acima ci­
tados, de accôrdo com os quaes e mostra RAOUL DE LA

GRASSERIE. 1

INCAPACIDADE DE FAC'fO- Entre os absolutamente
incapazes de exercer por si os actos da vida civil, in­
cluem-se os menores de quatorze annos, equiparando se
o dou sexos (art. 4). Diver amente dispõe o nosso di­
reito actual, por influencia do romano e do canonic·o.

A di t.incção creada por esses regímen juridicos era
feita debaixo do pon to ue vi ta ua aptidão para procrear,
da capacidade para contral1ir nupcia effica'l6s. Certa­
mente a puberdade Horesce mais cedo na mulher do que
no homem; porém, e e phenomeno não offerece. base \
para estabelecer-se uma dilferente medida de capacidade
para os dous exos, em relação á generalidade dos acto
juridico . É ao de envolvimento mental, ao poder de
adaptação ás condiçõe da vida ocial, á força de resi ­
tencia contra os perigos que a perver idade profusamente
e palha na ociedade, que se deve attender, para afrou­
xarem- e o liame da tutela da lei e permittirem- e as
experiencia da actividade livre. O ponto de vista da
capacidade genesiaca é limitado; o campo do direito ci­
vil é mais amplo, como reconheceu a inteIligencia per-
picaz de rrEIXEIRA DE FREITAS. 2

1 Olassijication cientifique du droü, pago 15; minha Legislação
compa1'ada, licção XIV.

2 Esboço, art. 63 e nota.
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Não se incluem no numero do incapazes o cégos,
os pre os em cumprimento de sentença, os prodigo, os

fallidos, nem os insolventes.

A cegueira não cria ob taculos á manife tação da

vontade, não faz pre uppõr debilidade nas energias p Y-'
chica , muito embora a ausencia do entido da visão deva

determiuar uma restricção notavel no campo da idéas.
Não ha, portanto, motivo para a restricção da capaci­
dade (10 cégo. Certamente a sua enfermidade póde abrir
margem á fraude, mas os acto viciados por fraude, . ão
annl1Uavei , e como recorda E. Bl 'ET, 1 os jtúzes
devem ter muito em consideração eRta circum tancia.

O p,ncarcerado por sentença judicial, tambem não
tem impossibilidade physica nem moral de praticar, em

geral, os actos da vida civil. Como chefe de familia, sua
falta póde ser supprida pela mulher, que assume a di­

recção do lar.

Não creio na eflicacia da exten ão ao campo do di­
reito civil de penas comminacla pelo direito criminal,
quando não seja uma consequencia logica da propria pu­
nição posta em pratica. Não merece applau os a tendencia
da escola criminologica positivo-naturalistica, que nos
pretende fazer 'recuar aos tempos da morte civil por

etreito da condemnação penal. Ne te ponto, a nossas
ords. 4, 75, princ., e §§ 1 e 2, sustentando a validade
do actos juridicos reali ados pelo pre O" dos carceres
publico , se approximam mais do ideal de liberdade a
que tende o homem na ua relações civis.

1 Grande encyclopédie, verbo aveu.gle.
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Sei que o codigo civil de Zurich (art. 70, § 3) con­
sagra uma di po ição relativa á tutela do condemnados

á reclu ão; que o direito francez, na phrase de LEi\10INE,

as imilla ao alienados, os condemllados a uma pena

aftlictiva perpetua, ao trabalhos forçado, á detenção e

á reclu ão, declara-os interdicto legalmente e manda
nomear-lhe tutor; que no àireito italiano, a condemna­

ção ao e1'ga;;t1tlo ou á reclu ão por tempo excedente a

cinco anno , importa a interdic~ão legal durante o tempo

da execnção da pena, enelo nomeado nm tutor para ad­
mini t.rar a fortuna do entenciado j ma , esse supple­

mento de pena ainàa quando conveniente, não deve in­

vadir, em rigor de principios, a e phera do direito civil,

que é a organi ação da vida normal do homens, em ~ua

relações de ordem privada; deve manter-se na raias do

direito penal que é, a organisação da reacçã,o social

contra o elemento rii. solvente do crime. Aquelle é um
direito pacifico e orgauisador de relações; e te é um di­

reito de lucta contra os ataque proteiformes do delicto,

é a y tema ti ação juridica ua defe a social.

Como effeito da condemnação, além do de ordem

puramente moral ba tam penso eu, os da Constituição

Federal, .art. 71, 1, letra b, e os do Codigo Penal,

art. 55.

A prodigalidade deu origem á decretação ele uma

incapacidade, no direito romano, a principio, para fim de

se resguardarem direitos eventuaes da familia ou da gens

que cubiçava a transmi são do patrimonio do individuo.

Depois entendeu-se que a prouigalidade tinha urna reper-
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ClIssão nociva mai exten a, prejudicando apropria 0­

dedade, como a,loucura, da qual era lllesmo uma atte­

nuada manifestação. 1

As legislações modernas acham-se divididas em re­

lação a este a sumpo. 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 allemão, art. 6, n.

2 e 1494, n. 4, mantêm a int.erdicção do prodigo. De

outra parte, desconhecem essa causa de incapacirlade ou
não lhe rlão o mesmo valor o codigo civil francez, o ita­

liano, o mexicano, o argentino e o urllguayano.

Creio que estes ultimos traduzem melhor a a pi­

raçõeR do direito moderno: I?, porque se affeiçoam melhor

ás noções da propriedade individual e da autonomia pe ­

soaI; 2?, porque a liberdade indi vidual ó deve ser limi­

tada na merlida do interesse publico; 3?, porque a exag­

gerada interferencia do porler ocial nos negocio de or­

dem privada é um jugo' de que a humanidade Re t.em li­
bertarl0 á custa de mnitoR e demorados e forço. ; 4?, não

se póde prefixar o maximo das despeza de um homem,

em proporção com a sua fortuna e egunflo a exigencias

da circumstancias, e si fos e possivel seria inconveniente
essa prefixação.

ão obstante, os P1'ojectos do Dr. FEL1ClO DOS

SANTOS, do conselheiro NABUCO e do Dr. COELHO RODRI­

GUES consignam a incapacidade do prodigo ~ em diver-

1 BEYO.AQUA, Direito da familia, § 92.
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gencia com T. DE FREITAS, o que mostra que o dis idio
do juristas sobre este ponto se reflectiu entre nó .

A incapacidade do fallido é re tricta exclu ivamente
aos intere e, direito e obrigações da ma a fallida
(dec. 917, de 24 de out. de 1890, art. 17, § 3). O mesmo
e com maioria de razão, se deve dizer do in olvente. ão
mereciam, poi, e ses casos que o d taca e a parte
geral do codigo civil.

DECLARAÇÃO DE MA10RlDADE. - Pelo direito patrio
vigente, o filho que se acha sob a anctoridade pa erna
póde ser emancipado, fazendo o progenitor uma declara­
ção perante o juiz de orphan., á quem cabe homologar
o acto e expedir a carta de emancipação (ord. 1, 6 ;
lei de 22 de et. de 182 art. 2 4). O juri ta di·
entem quanto ao tempo em que e a emancipação se po­

deria dar, parecendo mai auctori ada a opinião daquel­
le que ó reconhecem admis,ivel a conce ão de e favor
ao filhos de 18 anno . 1

O orpham póde por eu lado obter upplemento de
edade, ao 18 anno~, sendo mulher e ao vinte endo
varão competindo ao jujz de orphan conceder a provi­
são nece, aria (orel. 3, 42, pr., lei de 22 de et. cito art.
2, 4, e reg. de 15 de março de 1 42, art. 5 2).

Ao filho-família a:dm emancipado e ao orpham up­
plementado nã.o é penDi ida a alienação do ben de raiz.
Entretanto o direito commercial lhe facnlta o exercicio
da profis ão mercant.il com o qual póde obrigar e alie-

1 BEYJLAQUA. Direito da familia, cito § 76. D. 6.



nar os seus immoveis (cod. commercial, art. 1, n . II e
III, e art. 26).

Essa antinomia entre os preceito dO direito civil e
do direito commercial dilue-se com o di po to no art: 9
do Projecto, que, á vista do expo to, nada mai é do que
uma conciliação entre regras jl1ridica divergente. E i
o apoio de uma auctoridade se faz mister, póde elle ser
encontrado no art. 4 do codigo civil aUemão.

II.

REGISTRO CIVIL

(Projecto, arts. 11-17)

São traçados apenas os lineamentos geraes do a ­
sumpto, conformando-se o Projecto com a opinião da
commissão revisora do P7'ojecto COELHO RODRIGUES e da
qne a respeito do mesmo emittiu um bem elaborado pa­
recer no Senado Federal. Á leis e regulamentos e pe­
ciaes cabe desenvolver a materia.

III

PESSOA JURIDICAS 1

(Projecto, arLs. 1 -42)

A theoria das pessoa juridicas é uma da' mai in­
teressantes do direito civil; mas, infelizmente, ainda a
sciencia não firmou definitivamente todas a idéas basi·

1 Sobre o Oonceito da lJessoa jU1'idica, publiquei, mL Revista da.
Faculdade de lJireito do Recife, vol. IX, pags. 1-22, um escripto em
que faço a synthese de minhas idéas a resI eito.
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lare obre a quae tem o legislador de erguer a sua

con trucçóe .

O que determina a creação deste 8eg1tnd~~1n genu8

de pessoa é o intere. e social, porqne, como ensina

OHIRONI, 1 «ha fin, qne a pes oa isolada não poderia

alcançar ou que . ão inherentes á <lestinação de um pa­
trimonio ». Ia, é curio o acompanhar as evoluta ou a

e,piral da evolução da per. onalidade, para se verem as

tentativa ,o avanços e recúo., as experiencia varia­
das que deram em resultado o progre so inconte. ta­

velmente realisado pela civili ação ne te dominio.

O agente do direito originariamente nem sempre é
o homem individualmente considerado, mas, na maioria

do aso, a coJlectividade a que pertence é que o
ab·orve. ~

Mas. i, tran portando ic1éa de hoje para phenomenos

de outras épocas, é licito dizer que as pessoas juridicas

de direito publico precederam a pe oas naturae que

dellas e foram, pouco a pouco, destacando, como de uma'

nebulo a primitiva, é certo, por outro lado, que, depois
de integrada , as pessoas individuaes começaram a asso­

ciar- e para mais facilmente con eguirem determinado

fins, e é tambem exac to que transportaram a noção de
pe soa a univer_ idades de ben , egual men te unificados,

em vista de um fim a realisar.

1 I7UJtitl1,zioni, § 2 .

2 SCIIU'l'ARELLA, I presupposte del dvritto scientifico, pago 14 ;
D' AGUANO, Genese e evotu'Zione, n. 63; ·HERMAN • POST, Die Gru?l(lla­
gcn des Rec1.tes, pago 156; BETILAQ,UA, Legislação comparada. n. 69.

]JEVTLAQ,UA-COD. crnL 5



66

Esse desenvolvimento progre,sivo da idéa da per­
sonalidade não se eifectuou sem um longo trabalho de
abstracção e generalisação, que por não se ter ainda ul­
timado empre 'tou á theoria uma certa complexidade que
se tem reflectido nos codigos civis.

Deixando de parte os trabalb o doutrinarios e tendo
agora sóment,e em vista o Rystema legi lativoR, ei o
quadro que se nos antolha. O coeligo ela. Prus ia (parte

2~, tit. 6) consagra alguma disposições sobre a pessoa
juridicas; o da Austria (art. 26 e 27), o italiano (art.
2), e o do Uruguay (art. 21), apenas de pa, agem a Ri­

gnalam a I ersonalic1ade juridica das provincia, das
comarcas e outra lmive?'sitales pm'sonant1n veZ bono7'1t1n,

e neste ponto o legislador italiano afastou- e de eu mo­
delo francez, onde nada mais 00 que remota allusões á,

pes oaR juridica ou do flue nm simples reconhecimento
implicito de sua existencia poderia deparar. Na' condi­
ções do codigo civil francez 'e encontram o baltico, e·
gundo a expo ição de LERR, o boliviano e o peruano.
O do Chile (art . 545 a 564) dedica um titulo a esta ma­
teria, ma delI a exclue, sem razào plau ivel, o fi co, as
municipalidades, as egreja e as ,ociedades industriaes,

por estarem submettidas a lei especiaes ou por erem
pessoas de direito publico, nã.o attendendo, como fazem
T. DE FREITAS e VELLEZ ARFIELD, que o direito civil
é oberano no que diz respeito aos bens, . ua po se e
dominio.

O codigo civil portuguez (arts. 33 a 39), sobre a
invocação de pessoas morae, como o do Iexico (arts.

38 a 42), con agra di po 'ições muito gerae , e por isso
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in ufficientes, ~obre um assumpto em que como já ficou

dito, a theoria ainda é mal segura por deficiencia de

analy. e. Mais satisfactorio, embora ainda nos deixe muito

a de. ejar, é o he panhol, no arts. 35 a 39, e mais do
que o he panhol, o montenegrino.

O codigo civi da Confederação HeI vetica tractam

largamente rla~ pessoas juridicas, particularmente, como

é natural, das que têm caracter meramente privarlo,
achando- e hoj e unificada pelo corligo jeelel'al elas obriga­

ções a parte da materia referente á personalisa~ão da_
.ociedade.. O codigo civil argentino é t.ambem copio o
e bem ponderado sob re est.a materia (arts. 30 a 50), reve­

lando-se apenas um pouco timido ou parcimonioso em

conferir personalidadé juridica ás associaç:ões de cara­
ct.er privado.

Um mod lo digno de ser collocado deante do. olho"

dQ legi ladores hoclierno seria o cocligo civil allemão

(arts. 21 a 89), i o espirito liberal não lhe devesse pedir

um pouco maL de franqueza. Dif;tingue elle a socierla­
des (Vej'eine) entre a quae_ n~lO se acham a mercanti_

a fundaçõe (t~ftungen) e as pe ,oa juridicas de rlirei­
to publico (j1tl"Ístische Pej'/lonen rles o.ffentliscllen Rechtes).

Os projecto do codigo civil brazileiro se preoccu­
param todo com o as umpto da. pe, oa juridica dau­

do-lhe a importancia que realmente merece. rrEIXElRA

DE FREITAS teve nessa materia occa 'ião de revelar a
qualidades superiore de seu e pirito, porém as idéas e

aclararam mai elepoi que elle redigiu o Esboço, e muito:
do elementos que lhe pareciam e~senciaes á personali-
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dade j uridica, são tidos hoj.e por acces orios ou me mo
extranho . À im é que: inclue entre a pe ,oas juricli·
ca de caracter publico a sociedades anonymas e em
commandita por ftcçõe ; exige indistinctamente a po se
de um patrimonio para as corporações e estabelecimen­
tos religio o , scientificos ou !iterarios; não dispen a a
auctori ação para a constituição de sas mesmas corpora­
ções e e-'tabelecimento , e colloca entre a pe SSOft' ju­
ridicas a repre entações voluntariaii e nece sarias. 1

Ne ta materia, o p1'oiecto Coelho Rodrigue revela­
se mai conforme á doutrina vigente no~ melhores cen­
tros scientifico e mais. imple.; entretanto pareceu-me
Que se faziam nece arios alguns retoques e accre cimo,
no respectivo articulado. Distingue o alluc1ído projecto
uuas categorias gerae de pe . oas jl1ridicas:- a que se
COrl, tituem poli icamente (União, Estados e Município)
e a, que 'e con tituem civilm nte. De ta segunda cate­

goria nosapresentadua sub-cla~se" a ociedlt'les, que,

aliá, não são designadas por vocabulo comprehen ivo
ue toda a. ,'uas quatro vàrieclades ( eguUll0 o projecto),
e a fundaçõe.

Àcceitei a divisão tripartida da pe. soas juridica ,
ma adoptei criterio clifferente para o ordenamento par­

ticular da' variedade de as ociações, tendo em vista a
lícção do codigo civil allemão; dei outra fôrma á exposi­

ção do a umpto, esforçando-me por obter maior clareza
e simplicidade; additei um artigo obre a responsabili-

I Quanto á representação I gal, RAOUL Dm LA GllA ERLE

tambem a classificiL n tre as I ssoas ideae (Classific[ttion sD'icnti­
fique du droit, pago 13).



69

dade civil das pessoa juridicas de direito publico; e

concentrei em nm só capitulo a materia que no projecto
anterior e acha distribuida em quatro.

A orientação .'cientifica pouco diverge, como e vê,
do que foi precedentemente affirmado, e porque, em

relação ás condições exigida para o reconhecimento da
per onalidade juridica, o y tema adoptado é o me mo,
o do regi tro com uma limitada interferencia lo ~oder

Executivo em casos de mais grave re pon abilidade. É
um meio termo entre a plena liberdade de alguns regi.
men e a restricção atrophiante do direito francez e da·
quelles que o eguiram cegamente, de conhecendo, tal·
vez, que, mesmo na França, essas idéas estão antiqua­
da , apezar do que diz Hoe. 1

Não me pareceu razoavel prohibir á pes oa juri­
dica perpetuas a acqui ição de immoveis e ordenar a
ua conversão em titulo. de divida publica. Es a exce­

pção ao direito commmn contraria o di posto na Cousti­
tuiçãoFederal, art. 72, § 3, que, além de mais, con agra,
a meu ver, uma dontrina ã.

Pessoas jlwiclica de eZi?'eito pl'iveulo. l~ Sociedades

civi . - A ociedades civis podem assumir modalidade
diversas, egundo o fim a que e propuzerem e a fõrma
que reve tirem.

Quanto ao fim, serão economica ou não (de benefi­
cencia, religio a literarias, cientificaR, arti tica , de
recreio ou de outros fin ideaes). Esta di tincção appa­
rece ne te capitulo, porque a finalidade differente oli-

1 Oommentai're, XI, 11•• 1·19.
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cita principio reguladores corre"'pondentemeute di tin­
ctos, llJas sem que e accentuem detalhes que parecem
descabidos aqui. A' variaçõe formae erão con idera­
das na parte especial.

As sociedade- commerciae Rão indicada ne te ca·
pitulo simple mente porque entram na classe das socie·
dades de fins ecouomico , das quaes são uma da' especies
contendo muitas variedades, e era nece ario affirmar o
reconhecimento de sua personificação ao lado da ocie­
dades puramente civi . O codigo civil allemão, como ou­
tros muito, não as menciona, relegando-as para o domi­
nio do Codigo CommerciaI. A tradição scientifica em
nosso paiz, procedendo de um manancial do mais puro e
opulentos, ne-ta materia, inclinoLl-me para outro rnmo.
Realmente 'l'EIXEIRA DE FREITAS (Esboço, art. 278),
NABOCO (art. 150) e o Dr. OOELHO RODRIGOE (art. 1 )
àonsignam a especie, e têm por si a razão, penso eu,
porqne sem ella a enumeração ficaria incompleta, porque
o direito civil é a base sobre que repousa o commercial,
porque a affirmação legal des e principio tem alcance
pratico, e o momento de promulgação do codigo civil .
opportuno para fazel-a.

2? FONDAçõEs. - As Fnnclações ão conjuncto' de
bens aos quaes se attl'ibue nma existencia j uridica de peR­
soa, para a consecução dos fin a que se de tinam o in­
stituidore. ão, como doutrina o codigo civil do Cantão
do Gri,õe ,nniversidade de ben ,tendo uma destinação
especial e uma administração propria. As sociedades ou
corporaçõe: têm 1)01' ubstrato uma reunião de pes 'oa
(;onsideradas em sua unidade; as fundações têm por subo
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stl'ato um complexo de bens, ou um estabelecimento
que recebe sua vida do destino que lhe é assignalado.
Não ha neces idade de procurarmos pessoas natul'aes por
tráz desses bens para dizermo' que essas é que são o su­
jeito do bens nos casos das fundações, como pretendem
alguns juri tas franceze . O conceito exacto é o da
doutrina allemã e italiana. J

PESSOAS JURlDICAS EXTRANGEIRAS. - Si os extran­
geiros são admittidos a gozar dos direitos civis attribui­
dos aos nacionae , não poderiam ser excluidos, quando se
apresentas em rennidos em as.ociações, sob a fórma de
pessoas juridica . É certo que LAURENT, l\iOREAU, GNE­
1ST e outro entenc1em que, por serem creações da lei,
as pessoa .iuridica não podem ter existencia além das
fronteira. onde termina a oberania da lei que a. creou.
O ponto de vi ta é acanhado, porque o Estado antecede á
lei, fi é amai' importante pessoa juridica.

Alem de acanhado, é falo, purque Lambem a pes­
. oas naturaes só porlem exercer o direito que a lei re­
conhece explicita ou tacitamente. 2 Preci amo de nos li­
bertar dos preconceitos creados pela rivalidade entre os
Estados ou pela desconfiança exces.iva em que os povos se
mantêm uns perante outro.

Ma , haveria perigo, certamente, para a segurança
da nacionalidades, si não tomas em alguma precau-

1 SAVIGNY, ystema, 1, R G; ROTll, S,'I/stema, 1, II 73 ; 80LINEI­

DER, commento ao "rtigo 40 do Codigo Civil de Zurich; CrrillONI,
I7!stit~lzioni, 2.

2 Veja-se a e ·te respeito LAUi'É. Des pe1'sonnes morales dana le
Droit I7tternational Privé; in Clunet, 1 03, pags. 273·300.
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ções, ou limitando a capacidade acquisitiva, no. ca os
em que, do exercicio della poderia resultar damno á ua

soberania e á integridade do solo patrio, ou impondo a

condições que a prudencia aconselhar.

Por isso, o art. 23 recu a aos Estados, provincia e

communas extrangeira o direito de po~suirem ben. im­

moveis no Brazil, em prévia auctorbação do Governo

Felleral.

Em regra, os Estados po suem, no extrangeiro, 6­
mente o edificio de uas Legaçõe. ; ma podem pretender

mais amplo exercicio do uireito ue p'ropriellad.e inherente

á personalidade juridica. A re tricção allllllida é, portan­

to, racional, de neces 'idade intuitiva; maf':, não erá ele ­

vanta.io~o apoial-a com o e t,eio da auctoridade.

A commissão con ultiva da Faculdaoe de Direito de

Berlim, na qual figuram os nomes de GNEI8T, GIERI<E,

ECK, KOHLER, DERNBDRG, lleclaron f':ob consulta do
Governo da Rumania, que, (lo ~ilellcjo da lei a re peito
dos Estados extrangeil'os eria « temerario concluir que

elles poàem livremente allquirir illllnoveis» no paiz, e

que « a terminologia adoptada pelo legislador fornece um

ponto de apoio inabalavel á opinião contraria».

O elireito de propriedade de um E~t.ac1o extrangeiro

restringe-o e, no tenitorio de cada paiz, ao edificio de ua

legação e aos (lestinados ao exercicio do culto, é o pare­

cer dos douto. professores oe Berlim (CLDNET, 1893, pago

727-754). Eis uma opinião um tauto mais rigoro a do que

a consignada no art. 23. Mostra ella, entretanto, que,

em relação aos Estados extrangeiros, se impoem na Alie-
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manha cerceamentos á faculdade de adquirir, apezar de
ser o direito de p1'opl'ieclctde o di1'eito essencial, cujo gozo

deve ter tocla peSSOft jU1'iclica, egundo e creve LAURENT,

adoptando um parecer de SAVIGNY. 1

Na Belgica, a evera OH. WOESTE, o E tados ex­
trangeiros ão COIl ülerados como pessoas nwraes politicas,

tendo, pelo reconhecimento do Estado belga, uma exis­
tencia legal e podendo, portanto, pos uir immovei , UI"

bano ou ruraes.

Em Bruxella , possuem diversos Governo extran­
geiros o palacio ele sua legaçõe , 11MS não existe nenh~(,­

ma 1'Ctzão plaltsivel para limitaI' sua GalJacidade á propl'ie­

dacle clesses palacios, informa-nos o ilIustre advogado.

Entretanto e 'a proposição liberal encontra logo em
seguida uma re erva restrictiva, poi accrescenta o ju­
ri ta belga: « em du virla, não el'ia impossivel que a
acqui'ição, por nm E tado extraugeiro, de ben na Bel­
gica, se tornaR e um perigo para ella, e não e poderia
conte tal' ao E tado belga o direito de e premunir contra
es e perigo. Ma então éteveria intervir uma lei. » 2

O objecto de sa lei deveria ser naturalmente o de
nosso art. 23. I o me mo sentido, embora por outra pa­

lavras, opinou M. LE JEUNE: 3

Na França, já não querendo appellar para o sy tema
re trictivo e timorato de LAVRE. T e IORE.-I.U, deparamo

1 D7'oit Oivil Intel'national, IV, n. 137.

2 CLUNE'r, 1 03, pago 1.124.

3 CLU},'E'l', 1803, pags. 1.126-1.12
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com e piritos liberaes e reformadores, que, ustentando
a doutrina da egualdade de tractamento da. pe soas juri
dicas extrangeira e dos individuo , não esquecem de ad­
ditar como LAINE: «Em cada paiz o poder tem o direito
de edictar, contra ellas, em geral, ou contra taes de entre
ellas as prohibições que lhe in pirar o cuidauo da ordem
ou do interes e publico.» 1

Em vista do exposto, parece fóra de duvida que a
disposição agora glosada não se desvia do ulco traçado
pela douta licção dos competentes.

Dir- e-á talvez que o assumpto interessa mai ao di­
reito internacional privado do que ao direito civil. em
duvida, porém, ne te momento, tracta-se de apre entar
os diversos sujeitos do direito, e havia neces idade de
se estabelecerem a condições que delles exige o direito
civil para o reconhecimento de sua existencia. E essa in­
dicação e a determinação tles as condiçõe encontram ca­
bimento neste logar.

PESSOAS JURlDICAS DE DIREITO PUBLICO. - Da
pessoas juridicas de direito publico apparecem umas na
vida interna drl cada povo e outras ua viela internacional.
O E tados, isto é, a nações politicamente org~ni ada
são a pe soa de direito publico il1lernacional. 2

As relações juridicas que os E tados travam entre
si apena remotamente e(;l1oam no campo do Direito pri-

1 OLUNET. 1893, pags. 300.

2 BLUNTSOITLI, Droit internationctt codifié, § 17; GRASSO, Di­
1'itto inte1'nazionale, § 7..
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vado. ua formação, eu objecto, a normas a que o1>e­

clecem, e capam-lhe inteiramente.

Mas, a personalidade juridica do Estatlo apre enta
tres faces: uma, que se projecta sobre o plano traçado
pelo direito publico internacional; outra, que se reflecte
sobre o direito publico interno (con titucional e adminis­

trativo)' e uma terceira, que alcança o dominios do di­

reito privado. É por e ta ultima face que a regra do

direito privado abrangem o E tado, empre que elle ti­

ver de eXélrcer direito obre os bens.

Entretanto a segunda face é a que constitue a parte

central, a essencia, a base da personalidade do Estado;
a outras duas se podem considerar como projecções delta

obre plano differentes. en<Ío assim o direito privado

conserva- e extl'anho ao E~tado como pe soa internaeio­

nal; ma , tenuo de encaraI-o como ujeito de direito pri­

vado , ha de vel-os sob a fórma que lhe tiver dado o di­
reit.o publico interno. A fôrma que ao E tado illlprimiu

aGem tituição brazileira é ju t.amente e a que traduz o
art. 19 deste Projecto: um organismo uperior, no eio do

qual vivem orgauismos de vida mais limitada, os quaes

por . ua vez e compoem de outros organismos 111eOOre ­

Os municipio são e se. circulos de orgal1i ação mais re­

. tricto i um aggregado de municipio fórma um circulo

. uperior e mai vasto, o E t,ado federal; a ligação deste
::;ob o governo fedp.rativo con titue o circulo mais eleva­

do e mai am pIo de organi::;ação politica reconhecida por

no so direito publico interno. O Districto federal, sendo

município, não infirma o principio exposto, porque equi­

vale a um Estaclo excepcionalmente organisado.
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RESPONSABILIDADE DA PES OAS JORLDICAS DE DI­

REITO POBLICO PELOS ACTOS DE SEOS REPRESENTANTES.

- i é por meio de actos de pessoas physicas que a pes­

soas juridica podem realisar'os fins a que se de tinam j

si s6mente assim podem ella emergir da. existencia abs­

tracta (f~m(lações) ou superorganica (Estado), para a rea­

lidade concreta, para a vida objectivada em acto. juri­
dicos, é natural que e obriguem pelos acto praticado
por seus representante, na exel;uçâo de -suas funcções.

Desta regra geral não e tão i enta' a pe soa juridicas

de direito publico. l\Ias, em relação a esta, a theoria
complica-se, porque o.' j'epre entante, ora obram como

depositarios de uma parcelJa elo poder publico, ora

circum crevem na acção ao puro dominio do direito

privado.

E 'sas duas 'moelali<lade' fnl1ccionae da representa­
ção das pe soa' juridicas ele llireito publico pro 'uram tra­

duzir o dou numero do art, 42, o primeiro edictando
obre a culpa aquiliana dos funccional'ios e o segundo

mai: directamente sobre a culpa cuntractual.

Em relação ao dL po.'to no segundo numero do art.

42, as opiniões :-ão acconles, poi a publica administra­

çiio não acharia com qnem on tractar os serviços de
que nece itasse si fos 'e irrespon avel, i de seu contra­

cto s6mente lhe re ulta~sem direitos e nunca obrigaçõe ,

si deante <las reclamações los lesado, re ponde se inva­

riavelmente como o leão ela fabula - norninO?' leo.

Diversamente e comporta a doutrina em relação
á materia contida no numero primeiro.
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Rm primeiro logar ergue-~e uma objecção em

fórma ele excepção de incompetencia: agindo OR funccio­

nario do E tarl0 ou do municipio como organs vi ivei do
poàer publ ico, escapam os em; acto' inteiramente aos

preceito' do llireito privado' como eria cabivel num co­
digo de direito civil legi lar a re peito?

Re ponde-'e a e a objec<jão declarando que o codigo

ci vil não pretende ab olutamente regular as acções do,
fUllccionario' publico, Limita- e apenas a apre 'iar o

etfeito, de.. a acções quando e"tes afi'ectam o patrimonio
do individno.. Além di. o, como faz lembrar' CHIRONI

« o rlÍl'eito privado, como direito comillum, é a expre 'são
mais directa e mais completa do principio de.iu tiça

pelos quaes o legi lad~r àeve modelar sua obra, domina
tambem na relaçõe que, pela qualidade das pe ,oa , pa­
rece que n~LO devem er regulada por elle. » 1

É certo que o codig-o civil allemão, mandando ap­

plicar, por analogia, ás pe soas j urielica ele direito pu­
blico o principio da respou. abilidaele e tabelecida para
a ociedade e fundações, fazendo-a decorrer do actos
damnosos praticado pela direcção ou por outro repre­

sentante na execução de uas funcções (art. '9), e re­
fere, egundo recordam commentadore exclusivamente
ao actos contidos na e phera do direito privado. Ma o

exemplo da Allemanha não é para ser invocado victorio­
samente em contrario á doutrina adoptada no art. 42,

porque, no me mo sentido, se encontra o di positivo da
lei ele int)'oelncção, al't. 77: «Continuam em vigor as di -

1 Oulpeb contracllbal, Lmd, de li. POSADA, 11. 22 ,
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posições das leis dos E tados ob a responsabilidade do

Estado, das commuuas e de outras reuniões communae"

pelo damnos cau ado por eu fUllccionarios IlO exercicio

do poder publico que lhes é confiado, a, im como a dis­

posições das leis dos Estados que excluem o direi to do le-

ado de exigir do funccionario a reparação de tal damno

em tanto quanto por elle re 'ponde o E 't.ado ou a união
communal» (ins01Oeit a1tS chliessen, ols ele?' Slaaf oele!' de1'

K01nl1Hmalve1'be/1lcl haflet.).

Afastada esta objecção preliminar, encontramo-no
com a variedade dos syst.emas eOll, trnielos sobre o as­

sumpto em qne tão. Affirmam uns a re pon abilidade

directa elo Estado, como pe soa juridica de eti tencia

real; outros, a respon. abilidade indirecta e sub idiaria,
como garant.e lIas funccionarios qué o servem, e aincla

outros a ilTe~ponsabilidàde ab oluta do Estado e (la~

outras pe. soas juridicas similares pelos feitos do eu,

empregados. 1

Além desses systemas radicae', ha outros illter­
medio , todos analy ado com erudição e fino tacto pelo

profe sol' CHIRONI (op. cit., ns. 212-224). O systema que

me parece mais conforme com a razão juridica é justa­

mente o do citado CHIRONI, que o condensa nestas ra­
lavras: a 1'esponsabilidcule clo Estado (elas provincias e elcts

coml1Hmas)-com111iltente-pela inj1wia causaelct 1)01' c1tlpa

imp1ttcwel a seus funccionrt1"Íos-agentes-em sua q1utlic1ade

11005 - Veja-se sobre esla mn.teria o novo livro de A)L\RO
Cl1.VÀLCAN'l'I-ltesponsabilidacle c'ivil do Estado,
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ele taes, e no exe?'cicio ele S1taS f1t11CçÕeS, qnarulo a lei não
tivesse elisposto a 1neTa j'(Jsponsabilielaele pessoal destes (op.

cit., n. 230).

Esta doutrina não é nova entre nó , pois o Supremo
Tribunal Federal perfilhou-a, dando-lhe cnrso em mais
de um accor<'lam . no me mo senti<'lo emittiram doutos pa­
recere os DRs. Ruy BARBOSA, JosÉ HYGINO e COELHO

RODRIGUES, e a lei n. 220, de 20 de novembro <'Ie 1894
realisou em um de sellS dispositivo. as a pirações da dou­
trina. 2

Para que se firme a responsabilidade da União, do
Estado e do municipio pelos actos de seus funccionarios
que occasionarn prejuizo aos particulare., fazem- e in­
di pensaveis os seguinte' requhtos: 1.0 que o funccio­
nario t.enha obrado no exercicio de f;ua>; attribuiçõe. pois
que fóra desse limites elle deixa de ser funccionario, e
assume por ens feitos responsabili<'lade exclusivamente
pessoal; 2.° que o acto damnoso eja um lIut1t uso no exer­
cicio ele attribuições legitima (abnso ele poele?'), pois por
exces o ele porle?', por exorbi tancia de mandato não re­
sponde o manc'lante, assim como pelo exacto cumprimento
de ,eu deveres legaes não cau a o funccionario damno
que deva er resarcido; 3.° que a lei não tenha expres a­
meute i entado a pessoa. juridicas <'lo direito publico da
respon. abilídade civil resultante CIo acto prejudicial de
sen agente.

2 Direito, vaI. 73, pags ..337 e 515; vaI. 77, pago 4 7.
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LIVRO Il

Dos bens

I

DOS BEN MOVEl~ E IM~JOVEIS

(Projecto lLrLs eO--Q )

Diverso systemas têm sielo ill1ag'iuados para a oe­

terminação exacta dos ben' que se (levem da sifical'

como immovei :

1.0 O do codigo civil fl'anceíl, arts, 517 e . eg'uintes,

que distingue tre clas e àe immovei : por natureza,

por destino e pelo objecto a qlle se applicam . ..:\' tre

classes do coclig'o civil, leis especiaes postel'iOl~e vieram

accre 'centar uma quarta:- a <los imll10vei 1101' deter­
minação da lei. A e. te sy tema adheril'am o codigo civil

boliviano (art.. 267 e eguintes), o italiano (art . 4:08 e
segninte, ), o Pro)eoto Felicio, dos an tos (arts. 174 e ,e­

gLlÍnte ) e o pj'ojeoto C. Rodrigue.: (art . -83 e 103 a

108).

Diga-se, porém, em elogio dos auctore brazileiro

que não commetteram o erro de cla sificar entre os im­

movei por natureza as fabrica, o' moinhos e outro edi­

fieios fixados sobre pilastras, como inadvertidamente fi·

zeram os citados codigos.

2.° O da enumeração, mais ou meno' copiosa, ado­

ptado pelo codigo civil do Perú (art'. 456 e seguintes),

do lVIexico (arts. 684 e seguinte ), da Hespanha (art. 334
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e i'leus dez paragraphoi'l), do Uruguay (arts. 416 e se­

guinte), do Chile (art . 458 e ~egnintes) e o de Zurich

(arts. 48 e eguintes). É incontestavelmente mais defei­
tuo o elo que o precedente este methodo, porque a lei ca-

ui tica difficilmente apanha o facto em na infinita va­

riedade.

3.° O do Esboço (art . 396-404) Neguido pelo co­
digo civil argentino (arts. 2.314 - 2.317) que destaca
tre grupo (le bens immoveis: por nat.ureza, por acce ão

e pelo caracter representativo. A a cessão poderá ser

physica ou moral.

Acceitei um syst.ema compo ito, em que entram ele­

mentos do primeiro e do terceiro.

O codigo civil allemão não deixou de parte a dis­

tincção dos bens entre moveis e immovei , di tincção

fundamental em quasi todo o regimens juridicos do oc­
cioente, mas tambem não lhe deu relevo.

egun<l o yst.enla proposto, temo :

l.0 Immoveis por nature:lla e por acces ão natural.

T. de Freita. prefere dizer (tece .~ão original.

2.° Immoveis por acce ão plty 'ica artificial.

3.° Immovei por acces ão intellectual.

Entre a cousas qne se acham oterradas no s610 uão
e con ideram ilDmoveis a que não são parte integrant.e

delle, como o thesouros. Tambem não o ão planta em

caixões on va..os; pois, não tendo raizes fincadas no s6lo,
se podem transportar de um para outro logar. ão aiuda

llEVIJ,AQUA-COD. OIVIL 6
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excluida desta classe a cOl1strucções ligeiras ou pro­
visorias, apeuas as entadas na superficie do solo, como
as barracas e armações de feiras. (Esboço, arts. 397 e
398).

Para que um objecto moveI tome o caracter de im­
movei por accessão intellectual ou por de tino, segundo
a terminologia do Direito francez, é nece ario que eja
collocado no immovel pelo proprietario ou por seu repre­
sentante, que póde . er o arrendatario executaudo o eu
contracto. O locatario e mesmo o usofl'uctnario não têm
essa faculdade, pelo caracter de temporariedade, cara­
cteristico dos direitos que lhes assistem. 1

Quauto ao u:mfrnct.uario, o codigo civil argentino
seguiu doutrina diver a (art. 2.321): serão immovei em­
quanto durar o usufl'ucto a cousas moveis que o usu­
fructuario accrescentar ao predio para delle fazer parte.
Embora essa opinião tenha por si a auctoridade <1e rr. DE

FREITAS (Esboço, art. 403) não me conquista ap·
plausos.

Art. 6 L, n. 1. Os direitos, sendo cousas incorpo­
reas, ómente por uma ficção legal e podem con iderar
moveis ou immoveis. Vêm da il1lU1obilisação do objecto a
que se applicam, ensina a jnrisprudellcia franceza. Vêm
da dispo ição da lei, e tatue o Codigo Civil portnguez, e
não e lhe póde recusar que tem razão. Melhor, entre­
tanto, é deixar a doutrina que decida essa contenda. Os
cocligos elevem limitar-se a firmar normas legae .

1 GLASSON, na Grande encycl01Jédie, verbo bien; DUnAN'l'ON,
IV, n. 50 j Rue, Oom. IV, n. lO j Ooc1igo Oivil allcmi'io, art. 05.
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A cliver as legislações, a sim como os escriptores,
acham- e em profundo de accôrdo sobre quae. sejam o.
direito cla sificaveis entre os ben immoveis.

O ystema adopta 10 no p,'ojeoto, que é o de WAE­
CHTER, ÃRNDTS E U:'<GER, parece o lTIai imple e o
mais conforme á natureza dos factos que intenta abran-
gel',

Outro. numeros do art. 61 apoiam-se em razões
intuitiva que <li pensam quae, quer explallaçõe .

As ob. ervações feitas em relação aos immoveis elu­
cidam suffi cientemen te a tlleoria dos movei .

II

DOS BENS E~l RELAÇÃO Ás PESSOAS

(Projecto, arts. 78-82)

Julgando o codig'o civil incompetente para di crimi­
nal' os bens que pertencem á União, aos Estado e aos
11lunicipios, e para lhe conferir a adminis tração do mes­
mos, não tl'anspuz as raias do principios gerae , articu­
lando apenas o bastante para completar a theoria do
ben. o sentido do projecto actual mallife taram· e, até
certo ponto, a cOll1missão revisora do p,'ojecto Ooelho Ro­
drigues e a do Senado FederaL.

Fontes para a regulamentação do as Ul11pto não fal­
tam em no so Direito. Além do Esboço, do projecto Feli­
cio dos anto, p,'ojecto Ooelho Rourigues e do Di,'eito
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Oivíl de CARLOS DE CARVALHO, temo a boa monographia
de ROD RLGO OCTAVIa - Domínio lla União e elos E8taelos

-Rio de Janeiro, 1897. Mas a opportunidade não pare­
ceu azada para aproveitaI-as.

Em accôrdo com o metliodo seguido se acha o co­
digo civil mexicano (arts. 697 a 708), entre outros.

],IVRO III

Dó llascilnento c extillcção dos clh'eitos

I

Ha uma grande divergencia no modo de tractar est.a
i::iecção da parte geral, quer entre o auctores, quer entre
cocligos. No Esboço, sua de. ignação geral é simplesmente:
DOS FACTOS. No ]J?'ojeoto FeJicio dos Santos: DOS ACTOS
JURInICOS EM GERAL. No do Dr. Coelho Rodrigue : DOS
FACTOS E ACTOS JURIDICOS.

o codig'o civil allemão abandonou a trichot.omia ge­
ralmente adoptada, e, além da secção relativa aos actos

.?1bl·íeZíoos (Reohtsgesoheifte) , abriu mais outras, tendo por
assumpto: os prazos e t.ermos, a prescripção, o exercicio
dos direitos e a legitima defesa, a justiça privada e a e­
gurança.

As expressões genericas adoptadas pelo actual pro­
jecto, que poderiam invocar em seu favor, ao menos como
fontes de in piração, SAVIGNY, ROTH e CHIRONI, são
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'imples, claras e precisas para a determinação do assnm­
pto. É logico que, depois de se indicarem o sujeito e o
objecto do Direito, e declare como surgem, funccionam
e e extinguem na vida social a relações juridica , con­
sideradas aqui abstracta e genericamente.

II

DA PRESCRIPÇÃO

(P roj eto, arts. 1 0-20 )

No Senado Federal discutiram com calor e proticiel1­
cia o Dr. Go "ÇALVE CHAVES e COELHO RODRIGUES
sobre o logar da pre cl'ipção no systema do Direito Civil.
Su tentava o primeiro qu e sa materia devia er tra­
ctac1a na parte e pecial do colligo a acqui 'itiva no direito
'tas cou.as, e a extinctiva no da obrigações. Defendia o
egunc10 o plano adoptado em eu p7'ojecto, que incluira o

a umpto na parte geral, sem o seccionar na duas allu­
dida porções.

A maioria do codigos vigente, seguindo o exemplo
do francez (arts. 2219 e 2281) e do austriaco (1451-1502),
fizeram (Ia prescripção acquisiÜva e extiuctiva o remate
de suas di posições. Podem er citado como fazendo parte
ele te grupo ele legi.'lações: o codigo civil italiano (arts.
2105 e 2147), o hileno (arts. 2-192 e 2524), o argentino
(arts. 3497 e 4043) e o hespanllOl (1930-1975). uppon­
do-se, aliás contra o parecer ele POTHIER, que a pl'e cri-
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pção acquisitiva e a extinctiva têm de commum alguma

cousa mai, do que o nome, pois em ambas e resolvem di­
reitos, ha nestes corligo o merito de não ser desmem­

brado o instituto. Mas a identidade do nome fez presup-
. pôr identidade de conceitos, quaudo a verdade é que em

um caso o direito fenece, atrophia- e e perde o tecido
protector ela acção, emquanto que' no ontro as,i te- e á

formação do Direito, qne, em um dado momento de na
evolução se reve te com e e tegnmeuto da garantia ju­
dicial. Em amba a emergencia ha o desapparecimento

ele um direito. Mas, ao passo qne na pre crípção extin­
ctiva é justamente esse desapparecimento qne .e con ide·
ra, na acquisitiva é a creação oe um (lireito novo que so­
licita a attenção . .I

Ontros coàigo , como o portuguez (al't.. 505 e 566)
o urngnayano (art . 1218 e 1262), o mexicano (1059-1129)

e o lJl'ojecto Felicio dos anto' (al'ts. 1320 e 1387) tam-
-bem tractam da pre cripção integralmente, mas interca­
lando-a illogicamente na parte relativa á acquisição da
propriedade, muito embora a extinctiva e ache ahi
inteirameute deslocada.

Incontestavelmente o metbodo preferivel é expôr, lia

parte geral, O' preceito sobre a prescripção propriamen­
te dicta, poi que não e applicam elles 6mente a uma
cla e especial ele relações jurídica, mas a toda, privan­
do-as do remedio juridico que as garante contra a viola­
ções. A u ucapião (conservemo o nome romano, que no.

1 GLA.SSON. loco cit.; RO'l'lI, Systmn. I, . 75; LA. EK'1' , 001t?',

ns. <I. 1-484; Huo, Oommentaire, 1\7, os. 37 e 3 .
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ajudará a evitar a ambiguidade reinante) occupa 'eu po to
natural entre os modo de adquirir a propriedade. Esse
foi o methodo adoptado pelo codigo civil allemão, que
aliás não realisou uma innovação, como é facil verificar
consultaudo os civilistas. 1

1 ROTU, 'ystem, occupa-se da. pr scripção exLincLiva (1 rjéiltr­
ung na p:1rte geral, v. T, § 87) e da nsnca.pião (Ersitz1tng) na
parte re!aLiv:t ao di reito das consas (vaI. liI . 249); CurnoNI se­
gue o mesmo methodo' Das snas Instit'Uzioni ( 105 c 13 ) e ti sim
outros.





PARTE ESPECIAL

LIVRO I

Dh'eito .la falDilia

I

DAS PROME 'SAS DE CA AMENTO

(Prujecto, ar!. . 20D·210)

Não ão con itleravei' as alterações que este livro
apresenta em relaçi"Lo ao direito vigente. Refere- e a pri­
meira della á prome sas ue ca amento, que o lJ1'ojecto

extinguiu, fazendo-~e echo da opinião commum.

Estudaudo a evolução de te in tituto, não é difficil
reconhecer nelle a transformação da compra da mulhe·
re para o ca,amento, a qual a princpio "e reali ava entre
o grupo familiar da noiva e o do noivo ou entre o chefeE
elas respectiva. familias. Só mais tarde apre entam-se o
e~poll ae como um contracto reali~ado entre os futuros'
consorte 1 para em ,eguida iro. e reduzindo, em al­
gun S) 'tema juridicos, a um simples ajuste de ca a­
mento, que não transpõe, inão indirectamente, as raias
das relaçõe extra-juridica.

1 HER:ILlli:X Po 'r, Die Grltndlagen des Reclites, p. 2::l5 ese~s.; Eth­
nologisclten Jllrisp7'llàenz, II, p. 54 e egs.; me~l Direito da ]i'nmilia,
~§ 4-5.
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E se é, em duvida, o ultimo e tadio do de envolvi­
mento do in tituto, que terminou por um exgottamento de
energias, por uma decomposição manifesta. a cou cien­
cia juridica brazileira e e proces o de evolução e tá. con-
ummado, e o projecto não fez mai do qne dar-lhe fórma,

traduzir-lhe o resultado.

Era entre os povo gerruanico~ que o contracto e­
ponsalicio gozava, em nos os dias, de maior consideração.
Mas, desde 1854, foram na Allemanha revogadas a dis­
posições do Lcmd1'eohl prussiano, que garantiam aos
B?'a~~tki1tde1" direito de fi lhos Jegi timos. E o moderno co­
digo civil (art. 12(7) declara que os esponsaes não obrig'am
ao casamento, assim como são nullas a, penas convencio­
naes, impo tas no intuito de reforçar as prome sas de
matrimonio futuro.

II

EMANCIPAÇÃO POR EFFE1TO no CASAMENTO

(Proj eto, ll.rt, 271)

Com o ca amento con tituem o homem e a mulher
uma familia, cuja direcção lhes deve caber. É natural,
portanto, que não se achem mais subordinados á anctori­
dade de extranhos, como preceituava outr'ora a legi la­
ção romana, da qual deliberadamente se afastou o codigo
phillippino, concedendo a emancipação de pleno direito
pelo facto do casamento, sem qne cessem os seus effeitos
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em sua generalidade, as legi laçóes moderna. 1

Ma , segundo o Direito patrio vigente, o orpham

emancipado pelo ca amento, si fôr menor de vinte e um

a Ilno , não póde alienar bens de raiz sem auctorisação do

juiz; e ~i o casamento tiver sido realisado sem o consen­

timento judicial, continuarão os ben sob a administra­

ção de outrem, até que o orpham alcance a maioridade

(Ord. 188, §§ 27 e 28). O P1'ojecio declara pura e sim­
pIe ment.e emancipado o menor que e casa, porque repu­

gna á razão que po sam ser confiada os grave interes­

ses de uma familia a quem não 1'e reconhece com a capa­
cidade precisa para alienar cer'ta cla, se de bens; n~LO

distingue entre orphans e filhos-familias, porque nessa

qualidades Ilão descobre influencia para a boa direcção da
fortuna do casal; nã.o dá preferencia ao immovei obre

o moveis, nesta hypothese, porque póde até acontecer
que e tes sejam mais valio o do que aquelle ; nem allu­
de ao con entimento do juiz, porque o motivo das Ords.

não e compadece com as condiçóe actuae. da ociedade

brazileira, e porque a providencia a tomar, na hypothe e
de um orpham casar- e em auctorisação do seu tutor ou

do juiz, é a annullação do casamento.

Ma o P1'ojecto só declara emancipado o menor que

contral1ir nupcias com a edade legal. O que obtiver a le­
gali ação da sua união sexual antes de alcançar a edade

1 Coc1igo civil fmncez, arts. 476; he p., 31<1,. 1; porL., R04,
. 1; ita!., 310; chi!., 266, '82; das provincias balticas, 225; urug.
H58, n? 3; me:.\.'1o., 590.
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exigida pela lei, continuará ~ob tutela, i fôr ol'pham,
ou ~ob o patrio poder, i fôr filho-familia. E sa di posi­
ção tem por fito principal difficultar os casamento pre­
coce, tam prejudiciae, a quem o contráe quanto á' so­
ciedade.

A e<lade nubil foi elevada a quinze annos para as
lllulheres e a dezoito para os homens; então e tá complet.a
a puberdade para os dous exos, e a experiencia tem de­
mon trado que o filhos de progenüores apena pubere
.são deLJeis e enfermiços. Por outro lado, com o ca amellto
se contráem obrig'ações de alti sima importancia, que não
podem ser bem comprelJendi(la e desempenhadas por
pes oas de eda<le ainda muito tenra.

Portanto, no intere se da ociedade, <la familia e do
proprios e posos, deve a lei exigir que s.ómente se pos am
ca ar aquelles em quem e deve presumir um <le envolvi­
mento pbysico e moral apropriado ao bom exito do casa­
mento. l\Ias ás pessoas que e acham ne sas condiçõe
póde ser, em inconveniente, concedida a emancipação
plena.

Examinando essa pagina da historia do direito, vê- e
que, si é notavel a precocidade com que os ca, amentos se
celebravam eutre os antigos e ainda hoje se celebram en­
tre os elvagen contemporaneos, pouco a pouco, a hu­
manidade foi tendo consciencia do males re.'ultante
dessa facilidade e a leis se foram mostrando mai rigo­
rósas. Si esse movimento ainda não se generalisou, de­
vemo attríbuil-o á influencia do direito romano e do
cauonico.
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A edade nubil que o Projecto reconbece é a estabe­
lecida pelo direito francez, italiano, ru'so e rumaniano.

O direito bungaro, contentando-se com dezoito anno

para o homem, exige dezeseis para a mulher. O codigo
civil allemão é mais rigoroso ainda com o varão, que só­

mente depoi da maioridade póde contrahir nupcia!'.

III

DOS DIRE1TO::; E DEVERE E PECIAES DA MDLHER CASADA

(Projecto, lUIs. 270-20 I)

Era a mulher outr'ora incapaz simplesmente em

razão do .exo. Dessas fórmas antiquada da civi1i ação
subsi, tem ainda incrustaçõe que promettem permanecer

por um tempo <lifficil de determinar. A incapacidade para

exercer a tutela e para servir de te temunha em te ta·
mento apezar tIa attennaçõe oriunda. de algumas exce­
pções, . ão exemplos fri ante de, a 1Je1' i tencia de nor­
ma que hoje c1ifficilmente eju tifi amo O Projecto trans­

forma a incapacidade 11ara o exerci cio da tutoria em sim·
pIes excu a (art. 491, n. 1), e faz rlesapparecer a inca­
pacidade para dar te temunho em te. tamento, harmoni­

sanrl0 a im di posiçõe contradictoria do direitb vi­
gente, que acceita a testificação <la mulher em un caso

e recu a em outros.

De envolvendo o mesmo pensamen~o, procurando
attender á,. j u tas. a. piraçõe., femininas e querendo fa~er

do casamento uma ociedade egua1itaria, embora ob a
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direcção do marido, concedeu o P1'ojecto maior somma de
direitos, maior liberdade de acção á mulher casada do
que o direito que actualmente vig-ora entre nó . Não e
enfileira o auctor do Projecto entre os philog-eni tas com­
batente que andam a renhir por não sei que idéal de
g-ynecocracia impossivel. eu ponto de vista é outro. É o
mesmo que foi externado em livro que por ahi corre, onde
se lê: «Que a mulher não foi talhada para a me ma
tarefas que o homem, para funcções eivi e domesticas
absolutamente eg-uaes, parece irrecusavel. Basta attender
para a org-anísação physica de ambo , pois de a ilis.e­
melhança estatica resultam forçosamente differença fun­
ccionae, uma phy>;iolog-icas, outras puramente psy­
chicas.» 1

«O homem, por sua propria organisação, será mai
apto para certos misteres, terá capacidade mais valio a
para certa clas e de actos, ma não con eguirá egualar
sua companheira em muita outras applicações de ua
actividade.» Os exag-geros porém, ferem de frente a pro­
pria natureza e ella se ving-a duramente de as atfronta
oeliql1escendo as energias do grupo. ocial que lh'a a,­
saca . ystematicamente ou, pelo meno , retribuindo o
com verdadeiros phenomenos de teratolog-ia moral ou 0­

eial, como esse terceiro sexo da. spinste1's de que nos fala
FERRERO.

Olhemos de frente a natureza e amoldemol-a ás ne­
ce sidades sociaes, sem desvirtuaI-a. Elia nos está clara­
mente dizendo que individuos differentemente conforma-

I BEVILAQ,UA, Di1'eito da Familia, l'l 2!J,
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dos estão de tinados a funcções differente. Ia familia,

eleve a mulher gozar de direitos eguaes aos do homem,
cabendo -lhe uma esphera de acção propria, distincta,
porém harmonica com a de seu marido.

lUa, endo a familia uma organisação ocial, deve
ter uma direcção, e essa só póde ser confiada ao homem,
sobre cujos hombros pesam as principaes re ponsabili­
dades da vida em commum, ao homem que no dizer de
SPENCER, tem um eSI irito mais judicioso e uma consti­
t.uição mais solida. Por is o e tatue o Projecto art. 272:

«O marido é o chefe da sociedade conj ugaI.»

Porém accl'escent.a mais adeante, art. 279: «Pelo
casamento torna-se a muliler companheira e socia do ma­
rido.»

Essas dua the es estabelecem as bases da doutrina
acceita. A di po içõe' contidas no art. 280 e seguintes
são deducçõe e applicações del1a extrahidas logica­
mente.

Para tudo f1izel' em poucas palavras, o P1'ojecto ten­
cionou reconhecer na mulher um ser egual ao homem,
ma sem de vial-a da funcções que lhe indica apropria
natureza, racionalmente interpretada; traduzir em lei o
pen amento que SPENCER manife tou na seguinte pala­
vras: «É preciso con entoir que .eja abolido todo o ob ta­
culo que lhe tolhe o caminho, ma, ao me mo tempo é
preciso affirmar que nenhuma alteração essencial na car­
reira da mulhere , em geral, póde nem deve ser trazida

por essa abolição." 1

1 Sociologie, II, pago 415. Add. de 1905: Veja- e o meu Dir ito
dafa1nilia, 2~ ed. § 29.



Si a nossa Constituição politica é liberal e si liberal
é a nossa concepção da vida, o direito privado deve a si­

gnalar uma posição correspondente á mulher ._oHeira ou
casada, comtanto que não transponha a antemural, além
da qual e taria a de organisação da família, por cuja se­
gurança devemos velar mais do que nunca, neste momento
de crise que a tem abalado em seus mais ~olidos alicerces.
Tem o auctor. do Projecto convicção de que foi, ne te
ponto, tão liberal quanto lhe era permitti<lo er.

IV

no DIVORCIO

(Projecto, arts. 369-379)

Sobre e ta tormentosa questão do divorcio, não pa­
receu licito ao auGtor do P?'ojecto avançar uma linha,

Vem de longa data a controversia agitala em torno
deste problema e parece que nada mais ha que dizer de

novo sobre elle. Os argumento:> exgottam- e embebido
na couraça das convicçõe. e as hostes contendora onti­
nnam illesas. Só vejo uma explicação razoavel para e a
anomalia da logica. É que alguns pedem remedio geraes,
embora violentos, para caso particulare, em duvida
pungitivos, e outl'''~ propõem soluçõe abstl'act,a para
um problema soci<ll que, como toClo o eus cOllgeneres,
deve er re olvido em vista das cOlldiçõe e ela necessi­

dades moraes, intellectuae , I hYBica e economicas do
grupo social que se tem em vi ta.
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i o elivorcio canonico, a simples separação, cria
uma ituação legal de inju to con trangimento para o
conjug'e inuocente, que o impellirá muita vezes para o
mundo equivoco da relaçõe illicita,', é certo que o mais
podero o argumento em favor elo divorcio romano pre-
uppõe que um do coujuge. já enveredou francamente

por e e caminho e cu o da infidelidades conjugae .
A ituação portanto, é esta: As paixõe irreprimivei de
um do conjuge impul aram-no a quebrar a fé promet­
tida, com prejuizo da pl'opria integridade moral. i em
tal conjunctllra, fôr conceelida a simple. separaç~o do
corpo. , far-se-á de apparecer o e taelo de irritação pro­
duzido peja continuação ela injuria, pelo contacto elegTa­
dal1te de creaturas que intimamente se odeiam e pelo
contag'io de desmoralisação que ameaça contaminar os
outro membro da familia. Ião elé e o direito uma so­
lução e o facto se encarregariam de encontral·a. Ma ,
limitando-se a afa tal' a fune ta con equencias da vida

.commum obrigatoria, quando ce sal~am os laços de affeL
ção e de re peito mutuos, a imple eparação con erva
em açamo a paixõe da animalidade, e mantem, pela per­
petuaJidade do vinculo conjugal, a inde tructibilidade da
monogamia que é uma conqui ta da cultura moral e um
dos pilare obre que repou 'a a organisação ociaI.

i, porém, fôr concedido o divorcio a vinC1üo, lJrodu­
zir-se-á a me 'ma sensação de allivio e desafogo, ma
facilitar- e-á o incremento elas paixões animaes, enfra­
quecer-se-ão o laço da familia, e e sa fraqueza repercu­
tirá de. a. trosamente na ol'gani ação ociaI. Teremos

BEVILAQUA-COD. CIVIL 7
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recuado da situação moral ela monogamia para o regimen
da polygamia succes iva, que, sob a fõrma da poly;mdria,
é particularmente repuguante aos olhos do homem culto.

A. moral domestica deve ser de extrema delica­
deza, particularmente enl attenção aos filho cuja educa.
ção se compromette, cujo espirito e 'onturba e cujo in­
tere e não são escrupulo.amente attenc'lido., qnando
os eus progeni ore, e quecido da agrac'la mi' ão que
lhe é confiada se deixam arra tal' pelo~ c'le regramento
de conducta, 'elll procurar iquer di. far al-os aos olhos
da canclida creatura que são fac'ladas a tomai-o. por
modelo. , e e111 cujas consciencia: e es acto produzem,
nece ariamente, um precipitatlo moral fune:tis imo,

A. cultura, a moral, o direito, toda a normas 0­

ciae são liame: de tinado. a conter a animalirlade hu­
mana, e a canali ar os impul os individuae. para o fin
da con ervaçâo e do bem estar 'ociaes.

endo as im, não parece c'luvido a a e colha entre
um remedio que se accommoc1a perfeitamente a esses fin '
e um que os contraria, entre um recurso que não trans­
forma os casaes infelizes em seres ditosos, mas evita a
propag'ação da ulcera, circulll. crevendo-Ihe a acção cor·
1'0 iva, e um expediente que, sobre as ruína, de uma
familia, ergue a pos ibilic1ac1e de outras ruinas, formando
uma triste cadeia de matrimonio ephemeros, na qual e
vae a digniclade en ombrando a noção elo tlever apa­
gando e a org'anisação da familia elissolvenc1o,

Diz COGL10LO que não ab,e ao direito decidir e. ta
questão, mas implesmente informar a solução apresen-
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tada pela sociologia. Todavia, ainda que fosse indi1fe­

rente ao direito dar normas para o divorcio ou para a

imples eparação, não poderiam o jurista. er extra­

nhos ás razõe ociologicas que abroquelam uma ou

outra opinião. Por is o, ficam aqui, em rapido bo quejo,

indicado alguns dos motivos que se oppoem a qualquer

reforma ue te ponto, motivo' que redobram de força

i delles fizermo applicação á sociedade brazileira. 1

v

RECONHECIMENTO DOS FILHOS lLLEGITDI0'

(Projecto, <1l'ls. 417-431)

A duvidas exi tentes no dominio ria lei <le2 ele setem­

bro ele 1847 e que se não haviam di ipaclo inteiramente

com o decret.o de 24 de janeiro de 1890, ão de terradas

pelo artigo 419 do Projecto, segundo o qual o re onlle-

imento voJuntario do filho póde er feito no termo do

na cimento, por qualquer outro e cripto pnblico: ainda

que não seja e llecial para esse fim, e 101' testamento.

A exigen ia de um e~cripto publico é facil de ser

ju tifica<la, pela importal1cia do acto, que rve ele ba e

~o e tado da pes..:oa reconhecida, que é fonte de oude

çlefluem l'elaç'Ões intere, e e direito do maio alto, alor.

1 Nota ald. de llJO.): Vejam-se os 'J.'mballtos da commis.lão fIsP'­
cialelct Oarnamdos deputados, vol. V, p:lg ..36-.'j9. onde mai de n­
volvicbmeute expu;'. a' minlHl opini1io. obre e. ta grave llue. tão dto'
5 ciologi;l () mom!.
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~~~Sõ'~lla me. ql1lnla 'orma para ao
preciosa substancia, e com facilidade poderia ser
forgicarl0 para l1roduzir e:ffeito, quando o decurso
dos anno. já t,ive.·e difficultado a pl'o-ra de ua
falsidade.

o fi1110 illegitimo reconheeido (art . 423 e 424) é
equiparado ao legitimo em relação ao . eu progenitor, com
a ~imple_ restric ão do art. 422: não poderá residir no
lar conjugal sem consentimento do conjuge <lo reconhe­
ceute. Procuram e. as dispo içõe reflectir com fideli­
dade os entimento naturae.·, perante o. quae o direi·
tos da progenie não devem variar, segundo o reconheci­
mento vem do facto do casamento ou de un;a declaração
da vontade juridicamente feita, e perante o quae os
progenitores contraem devere inilludivei.; mas, por
outro lado, é preciso re. peitar a vontade do conjnge,
que é na .ociedade domestica um .ocio com direito
eguaes aos rIo outro.

Não rec011hece o P1'ojecto o inju to clescon 'eito com
que algun' codigo moderno., imbuido de prejuizo,' ab 0­

no da equidade e da logica, e tigmatisam o. ba. ta'rdo ,
apoucando-lhe a estimação civil. « Extranha logi a, na
verdade, a de a sociedade, irrompe a indignaçftO de

IMBALI ao tractar des e a snmI to, extranha ju:tiça a
éles 'es legi.laclore que, com desfaçado yni mo, subver­
tem O' prin 'ipios mais sagrado: da responsabili<lade hu­
mana fazendo do réo a victima da victima o l'éo con·
r1emnac1o a eXl'iar inexoravelmente a pena (le um r1elicto
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que não comlOetteu: pntres no.~tr(flc~(~~ê1·'tmlet· 1108 pec­

cata em'um pOl·lamtts.}) 1

Repelle tambem o Projecto a distil1cçã.o eO'ualmente
injusta entre o filho. .imple mente naturae. e o cha·

mado e purio', que hoje ,'e acham reduzidos, em no . o
.direito, aos incestuoso e adul terinos, tendo llesappare­
cido, com a organi ação politica republicana a cla.se
.(los sacrilego•.

Finalmente deu entrada á inve tigação da paterni­
dade em ca os determinados, em que ha manife. tamente
uma base para poder 'e e tabelecer a verdade. 2

Contradictoriamente algun juri ta receiam a inves­
tigação da pa~el'llidadepela nota de e candalo que pódé

dar ao pleito, trazendo a perturbação á paz da fami­
[ias, ma. vêm, com indiíferença, a inve tigação da ma­
ternidade que, si é mais facil de determinar, não e tá
mais ao abrigú do e canclalo. Ha em duvida pela obscu­
rülade em que se envolve, ne . a. emel'gencia o facto da
paternidade, a possibiliclade de tomarem o embu te e a
torpe e peculação a apparen~ias da verdade e dajll tiça'
ma es e inconveniente erá. evitado desde que a lei
ó favoreça as reclamações em certos caso, com a cau­

tela e reservas aconselhada pela experiencia dos
facto .

1 Niwva fase, pago 1-1 . Não discrepam desse modo de ver
todos os espirit.os selectos flue têm a religião do j u to, como Ro ­
MINI, na sua Filosofia âel cliritto. e LAURE~T nos seu' Principes de
·â7·oit civil.

2 No meu livro- Di7'eito da família, 70, examinei o a suin­
pio sob o ponto .de 'vista do priucipios c da legi. lação comparada,
.() que vae aqui dito é um re uma do que se acha aUi expo to.
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o reconhecimento forçado re 'olve- e em llma obri·
gação de in(!emnisar o damno causado, Portanto si o
direito ueve querer ~ue o culpado o sati faça com a lar­
gueza po ivel, deve tam1Jem evitar a occa iõe' de abu­
,'os, ue fraude do audaciosos sem e crupulo:-i, para que
não responua pelo mal quem lhe não ueu causa. Por i O

disse criteriosamente CIMBALI: «a que tão é sómente de
limites a e tabelecer para que o exercicio de um direito
não degenere em abu o.» E não . cliver 'a a orientação do
Projecto, que estabelece quatro ca os em que é admi ­
sivel a acção de l'e~ollhecimento (art. 427): a po e de
estado; o concubinato; o e tupro ou rapto coincidindo com
a época da concepção; e a exi:-teucia de um dúCUlnento.

A pos e de estado, i to é, o concurso de circumstan­
cia indicadora da relação de filiação, é, por i só, um
facto de valor demon trat.ivo muito consideravel; é, como
di se DE~IOLOl\IBE, um verdadeiro reconhecimento, porque
«quando um homem constante e publicamente tracLou um
filho como eu, quando o apre entou como Lal em . ua fami­
lia e na sociedacle, quando, 11a qualidade cle pae, proveu
sempre ás ~uas nece~ idade, á sua manutenção, á. ua
educação, . impossivel não dizer que elle o re onheceu.»
O jurista francez não fez mai do que de envolver e
applicar os elementos indicado pelos antigos IJraxistas:
-nomen, fClJna, t I'Clctat7tS.

Em ,'egundo logar deve ser acceita a pretenção ao
reconhecimento, quando entre os progenitore do sup·
'Po to filho tenha havido concubinato durante a época ela
concepção do reclamante. Destie que o concubinato rea-
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lisa como que a manife taçá.o apparente do casamento,

vivendo os concubinaria como si fossem marido e mulher,
more uxo1'io, a presumpção é que os filho gerados por

e a mulher, durante a vida em commum, são tambem

do homem que a eu lado vive. i, portanto, o pae não
reconhecer como seus os filho oriundos de uma tal união,

é de in eira justiça que a e tes conceda a lei os meios de

estabelecerem o eu e tado.

Tracta- e, nesta hypoLhese, «de traduzir em ver­
dade legal o que já constitue uma verdade real, ou o que,
ao menos, do complexo de todas a circumstancias, pa­
rece indubitavelmente. er a verdade.» 1

É tanto mais conforme com a no a intuição juri­
dica e te modo de ver quanto em nossas ord . 4 46, 2,

e con ideravam com effeito. juridicos o ajuntamentos
daquelles que viviam em pnblica voz e jCGma de 11UL?'iclo e
?mGlhe?', por t((nto tempo que, seg1mdo o cli?'eito bastasse

lJa?'a e pl'es1GmÍ?' mat?'imonio ent?'e elles, e o decreto de 24

de janeiro de 18!:10, art. 53, aclmitte a po e do e 'tado de
ca ado como prova sufticiente para ter-.e como existente

o casamento, na falta de meio directos.

Concubinato, em face da lei civil, é tambem a uuião
daquelle que se vincularam s6mente perante a aucto­

ridade ec 'lesia tica. Mas, como tolerar que um homem

depois de religio amente receber por espo a uma mulher,

não se iuta oe 111000 algum obrigado a cumprir o deve­

re de pae em relaçã o ao filho havidos tle . a união?

1 CnmAU, N"~tO'/)a fase, p, 1:'3 ,
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Em terceiro logar, cumpre favorecer a inve tigação
da paternidade nos ca os de defloramento, e tupro ou
rapto, quando a data de es facto corre ponder ao
tempo da concepção. Esta hypothe e e tá legalmente
consagrada em alguns paize , que interdizem a inve ti­
gação da paternidade, como a Italia (cod. civil art.189),
o Uruguay (cod. civil, art. 218) e me mo a Frauça,
pois que a jurisprudencia tem alargado o di posHivo do
art. 340 do codigo civil.

o quarto caso em que o filho é auctol'isac1o a plei­
tear o reconhecimento é aquelle em que exi te um docu­
mento emanado do pretendido pae, no qual e te e de·
clara expressamente como tal. O documento alludido é

in uf:ficien e para estabelecer o reconheciment.o, ma ofe­
rece ba e ampla p.ara uma reclamação judicial. Do debate
travado re ultará a venlade leg·al.

Em relação á mat.ernidade são a leO'i lações muito
faceis de contentar. O pj'ojecto não trilhou outro cami­
nhos, ma recolhendo a boa licção ofere ida por algun
codigos, achou prudente resguardar a pureza tranquilla
dos gyneceus, prohibindo que se inve tigne a materni­
dade para o fim de attribuir filho illegitimo a uma e­
nhora ca ada. Em regra a maternidade é manife ta (art.
418); só em casos excepcionaes póde ella er duvidosa e
permittir a possibilidade de um litigio para o fim de a
estabelecer judicialmente. Na ral'idadede . as hypothese ,
hão de ser ainda mais e 'cassas a probabilidades de
haver duvida. sobre si uma senhora ca ada é a mãe de
um certo filho illegitimo. Consequentemente, só muito
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clifficilmente se poderá dar a possibilidade de uma limi­
tação no exercicio do direito de inve tigação da mater­

nidade. Em compensação, com o di. po to no art. 428. ,
põe- e um entrave á perver idade, fechando-lhe a pórta

do lare onde reinam a c.oncordia, a confiança e o re­
speito mutuo.

VI

DO PATRIO PODER DA MÃE ILLEGITIMA

(Projecto. art. 449)

o filho legitimo, em quanto menor, acha- e confiado
á guarda de seu pae, que para bem cumprirem o~ de­

vere imposto pela neces 'idade de o educarem hão de

ter obre elle a auctoriclade que todas a legi lações têm
Teconhecido CO!11 maior ou menor amplitude. Si fallece

um do progenitore" o sobrevivente concentra em si
todo os direitos e deveres que anteriormente eram com­

mun a ambos. "ão ha que di tinguü', em the e, entre o
pae e a mãe; a qualquer do doi deve ser confiado o cui­
dado com a ua prole, porque ninguem o poderá ter mais

assiduo, mais desintere 'ado e mai vigilante.

obre es e ponto o accôrdo nos juri ta, si já uão é,
tende a 'er unanime em todos o p,aizes do occidente.

O Projecto, guiado peJo me. mo raciocínio, e tabele­
-ceu que aos progenitores naturaes tambem devia ser

reconhecido o direito de velarem pelo bem estar de seus
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filhos. ão era possivel dar conjul1ctamente ao pae e á

mãe l1aturae o exercicio do patrio poder, pOrl!Ue e a
communhão de direito' e tlevere ó é passiveI quando

sobrepo. ta á intima união daquelJes que se ligaram pelo
matrimonio em conSOl·tÚt11t omnis vitce. Por is o havendo

concl1l'SO de reconhecimento por parte da màe e do pae
illegitimos, é preci o que sómente a um caiba, tlurante

a vida de ambo , o exercicio do potler paternal. A pre­

ferencia dada ao pae resulta simple mente de que o ho­

mem póde mai facilmente cumprir o ardno devere in­

herente ao patriú poder. a ociedade dome ·tica que

tem por ba e o ca amento, o exercicio de se poder é con­

fiado precipuamente ao marido, devolvendo-se na falta
delle, á mulher. Por analogia, confere-.e ao pae reconhe­

cido, de preferencia á lllãe, o direito de tomar a i a edu­
cação de sua progenie.

Não se aventurou o PI'ojecto por mal'e des onheci­

dos ao articular e t,a materia, porque já lhe preabl'iram o

caminho o codigo ,ivil portuguez, art. 166, o mexicano,

art. 365, o llrugllayano, art. 253, o he panhol, art. 154,

segunda parte, GOYE)/A, art. 170 de seu Projecto e o Dr.

Coelho Rodrigues, art. 2.184 do seu. E a juri prudencia

patria, eRtimulada pelas novas per'pectiva' de cerrada'

no direito da familia pelo decreto de 24 ele janeiro de

18!:lO, já manifestara uma certa inclina 'ão para ch gar

ao mesmo resultado. 1

1 Nota add .. l!.JOõ: Vejl\·se SObL' este assumpto o meu Direito
da jamilüt, 2': ed, noti\, -! :lO ~ bO.
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LIVRO II

DiI'cito das· cousas

I

DA PO SE

(Projecto, arts. 561-601)

CONCElTO DA POSSE.-Niio ha certamente a umpto,
em todo o (lireito privado, que tenha maio irref';i~tivel­

mente captivado a imagina«~LO dos juri tas do que o da
po. e, mas tambem difficiimente e eucontrará outro
que mai tenazmente haja l'e i Lido á penetração rIa ana­
lyse, ás elu 'idações da doutrina.

i é um facto ou um direito, <Ii- entem o auctore j

'i conceitualmente uiffere ria detenção, é objecto de iu­
terminavei di cus õe'; quaes os eus elemento. cou t.i­
tutivo', dizem por modo diver~o os maio con picuo tra­
ct.adi~ta, .

Dir- e-ia que ne . a região onde uma certa catego­
ria de direito nos apparece ainda em via le formação, na
ob cura tran ição do cllao para o kosmo , a doutrina
toma o a::;pect.o uo meio de onele emerge, e reflecte sobre
os espirito. apena uma luz dubia rle crepusculos.

Nenhuma theoria, diz ENDEMANN, apresenta tão
granue variedade de opiniõe 1 j mas é po ivel reduzi l-a
a dous grupos:

1 Ein:fii!l7'lLng, II, fi 26, nota lU.
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a) Theo1'ia snbjectiva que se tornou dominante com a
obra monumental de AVIGNY, Das Recht eles Besitzes,

segundo a ql1al é a vonta<1e de possuir para i que origina
a pos e juridica, e quem possue por outro é detentor.
As im, o representante não possue porque non habet ani­

1n1l1npossidentis (D. 41,2, fI'. I §20) ; o locatario tambem
não pos ue, pois que conel7tcenti non sit animns po ses­

sionem aüspicendi.

b) The01'ia objectivet intelligentemente fundada por
JHERING, principalmente com o seu Besitzville (18 9),

para a qual a vontade individual é de todo impotente e
illdiffereute. É uma regra de direito objectivo, uma dis­
po i ão de lei que decide si temos c1eante de nó a pos e
ou a detenção.

A. theoria de JHERING foi adoptada por BARO
PFLEEGER, ZOLL, ApPLEToN, VERlI10ND e outro.

A doutrina, um momento desorieutac'la pela obra ge­
nial de .JHERING, penF'a DUQUESNE 1 que vae recobrando
animo e se recusa a . eguir o ,abio romani, ta pelas ul­
timas veredas que elle traçára. É erto que, na Alle­
manha sobre tudo, se travou 11m largo e profundo debate,
do qual re UltOll, porém, o reconhecímento de que se
havia dado um valor exce:,sivo ao poder da vontade sub­
jectiva, e . i KARLOWA, KUNTZE, BEKKER, DERNBURG
na Allemanha, SALEILLES, CUQ, ADIBERT, o proprio
DUQUE NE na França, e ASCOLT, na Italia, não accei­
tam a doutrina de JUERING em ua integridade, estão
mais approximados delle do que de AVIGNY.

1 Distinction ele lctpossession et de lct détention'P'Lris, lOS, p. 203.
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o codigo civil allemão reflecte en a tran acção da
doutrina que procura conciliar c1l1a ' opiniões extrematla ,
dois ponto de vi ta inteiramente c1ifferente . às im é
que, i abandonou a tbeoria do aniln'Us posside71cIi, de­
mantelac1a pela critica agaz e erudita de JHERING,

ateve-se ainda ao C071J1tS, «O eodigo concede a protecção­
pos~es oria, dizem o Motivos, afim de con ervar a paz
juridica em di tinguir si a pos e repou a obre nma re­
lação juridica real ou obrigacional, nem. i o po snidor o­
é como proprietario on não, e ni to e conforma com o
Lancl1'echt pru iano e com o codig'o ~axonio.» liras con­
viria tambem pro 'eguindo ne. e bom caminho pôr de
lado o C01'1)?tS da theoria savignyana. Foi o que tentou
reali ar o actual P1'ojecto ele codigo civil brazileiro.

« erá obra dos legi ladore. futuro, dizia lI.1EULE­

NAERE ao commentar esta parte do cocligo civil allemão,
collocar definitiva.mente o corp1~S da theoria .avigllyana
entrea curiO.idade historica'.» erá de ta vez ati­
feito o voto formulado pelo li tillctO traductor do pre­
claro jurista tude co, a quem se deve a tran formação da
theoria da pos' e?

Como quer que eja, a noção de pos.e contida no
arts. 565 e 601 do P1'ojecto é extrahida da doutrina de
JHERING. 1

POSSE DIRECTA E INDIRECTA - O u nfructuario, o­
credor pignoraticio, o locatario e outros que e acbam

l'i cjam-se: Der Besitzville, p. J Oe seO's. ; FO/lelement elcs in­
terdits posses oircs, trad. 1úEULENAERE, p. 150 e 107 j Que tiie& do
(ti7'cito oivit, irado ADHERBAL DE CARYALIIO, p. OS c 160.
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em relação juridi'a imillJante, sào, de accôrdo com a
noção e tabelecida, considerados possuidores; ma con­
juntamente com elles são tambem possuidore o nú pro­
prietario, o dono da cousa empenhada, o do objecto alu­
gado, e toflos qnanto' se acham em concliçõe analogas.
Aquelles RitO possuielore directo, imlllediato ,lllas re­
strictos e temporario., e. tes ão po. uidol'es indirectos,
merliat,os, mas a titulo ele proprietarios. Essas fluas po ses
podem pedei tamente coexisti r, porque differeu te é o
object,o da relaçiio juridica nas dua~ hypothe e .

""\ ê-se bem que e sa rloutl'ina se alonga da que nos
haviam ensinado os interpretes do direito romano, que
tinham AVIGNY por chefe. Ma entre o moderno civi­
li ta e tá ella definitivamente victoriosa, 1 já teve a
con.agração legi lativa de codigos como o de Zurich, art.
66, e rl0 allemão, art. 68, e foi acctita pelo Projecto

Ooelho Rodhgue .
Oorno ca '0. mai importante da po. e rlirecta, que

não é a titulo 1e proprietal'io, 110dem ser apresentado.'
'egundo ENDEMANN, 2 O' eguillte :

«1. O 1Ls1tJmcllLCI1'io e o creü01' ]Jignomticio, em vir­
tude elo direito real que lhe compete, têm a po se ne­
ce. aria para o exercicio da. faculdades inherente. a e. a
relaçào de direito;

«2. Oomo auctorisado. por um direito obl'igacional,
gozam ia I rotecção pos e soria o locatw'io, o wTenc],ata7'io,

1 SCII~EIDER. P7'iv. C;e.~etzbuch fii1' clen ICanton Zlwiclt, ao
1l1'L.60 ; E~DEMAX~, lJJü1j'iil!1'1tng. 1, p. 115 c segs. ; JTI];lUNG, obras
ciLadas.

2 E~DE1[AK~, op. ciL.• I, p. 122 e 123.
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o cOl1L?noclatm'io e todo aquelle a quem compete o direito de
retenção sobre uma cousa;

« 3. Para o cumprimento de uma obrigação mantêm a
po 'se o c1epositcwio e o enwn'egaclo do tmnspo1·te de Uilla

cousa;

«4. Ao directores <1e uma sociedade juridicamente
capa,z, ao adlllini trador judicial ao te tamenteiro, at­
tribue-se a pos,e para o fim rest.ricto de exercerem a sua
admini tração;

«5. No dominio do (tireito (1e familia são possuidores,
por causa do direito de usufructo que lhes é concedido, o
marido e o detentor do patrio poder.»

POSSE DOS D1 REITOS - Além da posse das cousas,
reconhece o P1'ojecto a posse dos direitos, qUE' con iste na
po . ibilidade indulJit.avel do eifectivo exerci cio de um di­
reito. 1 Do direito romano nos veio essa noçito que o ('a­
nonico alargou, fazendo-a comprehender relações j uridicas
que pela doutrina romana deveriam ser excluidas. 2 Entre
nós, a doutrina corrente admitte a qua. i posse dos di­
reitos reaes, com as restricções de AVIGNY. RIBAS não
extende a noção de po se dos direito.' iÜnão ás servidões
e fi, uperficie; LAFAYETl'E não discrepa desse modo de
v r. 3

JHERING approva a tendencia do direito canonico
e acha que nenhum direito, no futuro, po(lerá abanrionar

1 RO'l'U, System, II, § 224.

2 Pelo direito romano sómcnte as servidões. a cmphyteuse e a
sllperficie eram sllsceptiveis de qllasi-posse (RO'l'IT, II, 226).

3 R03A , Acções 2iosses801'ias, p. 92 e segs. i LAFA-YE'I"l'E, Di1'eito
das C01tSas, , 16.
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a protecção concedida á quasi-posse, embora E:e u e ue
outro nome, porque o jurisconsulto, aberá o que deve de­
cidir e que termos deve empregar quando a lei Ill'otege
provi oriamente um estaoo de facto, cuja legitimidade
ainda não está demon. trada, .1 mas reconhece que a exacta
determinação de' a idéa é um problema are. olvú.

Inteiramente diver a é a orientaç~Lo do codigo civil
allemão, que poz de lado a noção de po . e dos direitos,

pela 'consideração de o 'imllles exercício de um direito
não ser baRe . egura para determinar o estado de facto
neces ario á noção de po e, e de haver quebra do prin­
cipio de que todo o rlireito ::iobre immoveis leve ~er regis­
trado, de de que se proteges e a pos e ele bens de raiz
não reg'L trados e se admittis. e a u ucapião a re peito
delles. 2

O actual P?'ojecto seguiu uma linha intermediaria,

comprehendenclo no conceito da posse todos o. direito
reaes, com exclu, i'w, naturalmente, da hypotheca, pois
que ella não se applicade modo continuado sobre a ou a,
pois que ella não ÜUj orta a detenção do bem vinculado á.
garantia do pagamento.

Embora a palavra posse seja empregada em refe­

rencia a outras relações juridicas (posse de estado, por

.1 Questões de direito civil, pag. 14 segs.

2 E'NDE)[ANN, Eil1!iill7'un,q, III, p, 114. No ysiema do codigo
civil itllem1io, o uSl1Mio e o CJ.ue tem o direito real de habitação
têm a posse d:1 cousu., e por isso POd01U US:1r dos i ni rd ictos pos­
sessorios. A servidão real p6de dar log:w á mesma protecção, si es­
tiver il1 cripta. no r gi. tro predial e si o pos uidor do pr dia domi­
nante a iiver exercido denil'o ele um anuo.

O Esboço de TEIXEIRA DE FUEI'I'AS, a,rt. 3.833,'tambem não ac­
ceita a posse dos direitos.
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exemplo), seu emprego não traduz sinão uma analogia a
que não corresponde uma identidale juridica, pois não se
tem em vi ta ne~n a manife tação exterior da proprie­
dade, nem os interdictos, mas uma relação de facto re­
presentando-se ob uma [õrma externamente apreciavel.
As iro o ensinam os me tres mai conceituados. 1

Differentemente, porém, do codigo civil de Zul'ich,
art. 105, e do P/'ojecto COE.LHO RODRIGUES, deixou-se em
silencio a explicação do que era a posse dos direitos,
para a doutrina, afim de não se estorvar qualquer desen­
volvimento possivel dos institutos numa ou outra di­
recção. O ponto de vista, porém, é o mesmo, como tam­
bem o é o do codigo civil portugllez, art. 479, e hes­
panhol, 437.

SI A POSSE Ê UM FACTO OU UM DIREITO.-Não pre­
tendo discutir mais uma vez esta these. Sabe-se que
SAVIGNY su tentava ser a posse ul1tfacto e ~~1n di1'eito;

que ZACHARlLE, BELIME e DEMOLOMBE opinavam ..er elia
um direito real; que JHERING considerava a pos e um
direito, por ser um intere··.. e legalmente protegido; que
MOLITOR aftirmava n~o se tractal' de um direito real nem
de Ulll direito obrigaciollal, porém de uma relação juri­
dica, participando dos caracteres de um e de outro.
Talvez querendo achar uma solução conciliadora de as
divergencias ALEILLES viu na posse uma noção antes
economica do que juridica.

1 Nota add., J905: Veja-se Lucto DE MENDONÇA, Pa!1ina8
Jitridicas, p. 44.

BEVILAQUA-COD. CIviL 8
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:Ma , para cla ificar a pos.e entre a' materia do
Direito Civil, é forço o ter de11a uma idéa egura. Ac­
oeita a no~ão que J HERING nos dá, a pos e é, por certo,
direito; ma reconheçamos que um direito de natureza
e pecial. Ante conviria dizer, é a mauife 'tação de um
direito real. O in igne romani. ta en ina 1 que a relação
po se soria, omo immeuiata entre a cou.. a e a pes oa,
pertence ao direito da cou as ma quer que eja cla~si­

ficada elepois ela propriedaele por er, em rigor uma in­
stituição protectora do dominio, Porém, attenuendo a que
a posse é o caminbo que couduz á propriedade, 'endo um
ponto de transição momentanea, um sillJple. acto nos
ca os da occupaçüo e ela pert;epção do. fructos por parte
ele reneleiro, e con tituinuo um estado de duração consi­
deravel no caso ela llsucapião, como doutrina o proprio
JHERING, atrevo-me a discordar do jurista excel o, e
egnir o methodo, hoje vulgar, ele ~e tractar ,da po ..e

antes da propriedade.

II

DO DIREITO AUCTORAL

(Project.o, ltrts, 757 e 774)

NATUREZA DO DIREITO AOCTORAL. - Séria difficul­
dades ai?da apresenta R. mente .<10 juri ta o exame do di­
reito auctoral. Para bem cla ificaL-o entre as relações

1 CJ1te8tães ele (li?'eito civil, p, 133,
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juddica, erá neces ario préviamente determinar-lhe a
natnreza; ma alli começa o embaraço pois não exi te
accôrdo 'obre esse ponto fundament.al para a doutrina e
para o Iegisladol'.

Pensam uns que se tracta de um direi to individual,
que não e le prende da per onalidade, porquanto a obra,
no dizer de BLUNTSCHLI, «é uma expres ão directa do
espirito pe oal do auctor». LANGE, DAHN e TOBIAS
BARRETO adoptaram a opinião do grande juri ta ui o
que tem por i, incontestavelmente, razõe valio a . 1

Pen!;:am outro. que não ha um direito perfeito a
con iderar, nesta materia, e sim um m '1'0 privilegio ge­
nero amente concedido para iucremento das arte, das
. ciencias e da lettra. É o parecer de GERBER 2 a
quem parece que os intere e do auctor e tando re al­
vaelo por uma disposição elo capitulo da obrigaçõe ori­
undas do, acto illicito, não ha mais que fazer. É tam­
bem a idéa que resumbra ele no sa lei actual: planeada
por um distiucti simo homem de lettra, IEDElROS E
ALBUQUERQUE, e a que e posou o Dr. COELHO RODRI­
GUES, como se vê elos arts. 99 e 101 ele seu P!'ojecto e da
Exposição ele motivos que o justifica.

Parece-me que e ta egunc1a opinião apanha o in­
tituto em uma elas pha e de ua evolução, ma da qual

já elle . e afa tou. Realmente as primeira. affirmaçõe elo

I Vejam-se TOBU BARllETO, Estudos de Di7'eito; e a minha
Lcgi~lação comparada, Jicção XVI.

2 System (l~s ,Úutsclws Privat'l'eclttes,:-; 219, .An71w'7.;ullfl. Outro
dizem ?nonopolio de expl07'ação,
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tlireito andoral se fazem sob a fÓl'lna de privilegias, 10U­

torgatlu , a principio, aos editores e, depois, ao escri­
ptores. Hoje entende-se que não ha direito mais legitimo
do que e.: e, que assegura a uma las e de operarios o
producto de 'en esforço; que, protegendo o trabalho in­
telJectual contribue para o incremento da cultura e fa­
cilita a expausào de uma elas mais nobre saliencia da
personalillarle humana. Portanto, on ha, na hypothese,
um equivoco, ou não se tracta de um simples privilegio.

Uma terceira opinião inclina-~e para ver no direito
anctoral um a 'pecto particular da propriedade. Dahi o
nomes (le Pl'o2J1'ied(ule a1,tistica Utte1'(wia, P"op"ieclade

inuncttel'ial: Vl'o]J1'iedacle infellectual. Os codigos do Chile;
d@ Portugal. da Venezuela, do Mexico e da Hesllanha
tractaram eles te assumpto no titulo da p1'op1'i dade. Ha
neste modo (le considerar o inconveniente de e deixar
na sombra o larlo intimo dessa relaçào juridica, que apre­
senta uma face dupla, a economica e real flanqueada
pela intellectual. Além di so, faz ullPôr que o objecto
do direito anctoral é algnma cou 'a rle tangivel como o
da propriedade material; quan(lo é erto, eglludo fazia
ponderar a' ecção cent1'Ctl da Camara dos Depntados do
Luxemburgo, a proposito de um projecto de lei sobre
este assumpto, 2 que, "si o e.crjptor e o art.ista têm
direitos sobre sua obra, é por er ella o fructo de seu
trabalho e a manifestar.;,ão exterior de sna personalidade»,

1 Lvu); CAJnN et PAUL DELALAIN, p'l'op?'ieté Züte'l'aire et M'tis­
tique, Pal'is, 1889, Int?'od1wtionj TOBIAS BARRETO, op. cito j PL.'\.­
:NI0L, Dl'oil civil, I, p, 457; BEVILAQ,UA, Legi lação compamda, Zoe, cito

2 .L11)U(/ RO'l'IILI.'13EllGER, in Olunet, 1890, p. 504.
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e que a obra arti 'tica, Iitteraria ou cientifica foi creada
pelo anclor e, por i 'o, «lhe é pe oal mai' pe oal,
mais certa e mais sagraua do que a proj)ri dade mate­
rial», É a doutrina de BLUNTSCHLI. Attendendo a es as
e outra con iUerações imilhantes, algun e, criptore ,
como TOBHE, procuraram reunir as relaçõe juridicas
Cl'eada pela actividade meutal ob a denominação, que
tem o dem rito de er um pouco exten a, de - Direitos

sob7'e os bens immatel'iaes.

Por occa ião de , er di cutida a lei belga obre o di­
reito de anctor, lei que POUILLE'l' chama ~< a mai com­
pleta, a mais clara e a mais liberal de quantas exi tem»
e a que DA.RRAS consciencio, amente applicou o epitheto
de «feliz e fecunda», ag'itou-se a que tão do. Direito,"

intellecMtaes, que EDMOND PICARD de em olven em um
curioso e tudo. ob o titnlu de Embryologia jlt7'icíica, 1 BOR­
CHGRAEVE ~ l'efuta11l10 a idéa de .er o direito auctoral
um privilegio con edido pela lei 10sitiva, procura mo ­
trar que não é tambem unl direito real ma. uma e pecie
que deve e1' incluirIa em uma nova elas, e a 'la, e. elo
cli7'eitos intellect~ute que, egundo PICARD ,e de tina a
conter os privilegios dos inventores e o direito anctoral,
devendo formal' um quarto termo da divi. ão cla ica do:
direitos em l.essoae ,reae e obrigacionae .

RUDOL1!" VON JHERING, entretanto, pontlera que, si
didactical1lent,e lIa que respingar contra a xpl'e. ão pl'O-

1 CL J"E'l', 1 3, p. 565 e eguinte.

2 .L1pud LVON AEN el P.HiY, DET,ALAIX, Pl'opl'i/tJ lilt, d ((l'ti­
tiflue, l, p. lO!),
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p7'ieelctele, applicada a esta categoria de direito, ella tem
a vantagem de er concisa e exacta, pelo que vaticina o
egregio pen ador, que não tardarão a de apparecer o

e crupulos do' juri tas, adoptando, então, a ciencia a
linguagem que hoje e lhe afigura impropria 1,

Para o citado jurista allemão, as diver as fórmas da
P7'op7'ieelctele intellect1uLl são: o eli7'eito ele mtct01', ct patente

elo invento7', ct propl'ieelacle intellect1tal elas cct7'ta ct elas

photogl'aphias pl'ivaclas ct elas amostra e moclelos, a ela

{innct comvM7'cial, (t elos bn(zões, mas não o nome privado.

Eis Oe tado actual da dou tl'ina. Como se v' , não ha

nas cOllstrucçãe architectada a nece saria solidez. E
essa circumstancia explica a e colha do Lerreno inteira­
lUente neutro em que e collocaram muito legi ladore ,
como o belga e, recentemente, o alIemão, relegando do
Co<1igo Civil para a leis especiae todo es e "Va to a.­
sumpto dei direito intellectuae.

O I on to de vi ta adoptado uo Projecto actual, appro­
ximando-se da doutrina <1e J 1m'RI NG, della se alonga sob
mais de uma relação, Abstendo'-se de (lar á creação jurí­

dica a <1euomiuação de propriedade, larameute deixa ver
que a distingue <10 dominio; collocando-a entre os di­
reito, reaes, quiz indicar que por alg'um modo havia

similaridade entre e 'a' manifestações Juridica e o di­
reito auctoral. É um direito wi genel'is que, ou entraria

na parte geral ou havia de ser intet'cala<1o no livro dedi­

cado ao direitos da cou as, lue aqui são tomarla numa

1 L!.ctio i7lj~I?'iarllm, Paris, IS S, Lrac1, Jl:[EUT.<ENrF.RE, pp, 145 c
1'70,
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accepção mais extensa. do que si e di se e: - C07~SU8

C01]J01'eus.

Dentre a. fórma. dos <lireitos sobre os bens in telle­
ctuae. só e c1e"taca no P1'ojecto, nnm titulo em epa­
rado, o direito auctoral. É po ivgl que todo' se reunam,
mai::; tarde, para cúnstituirem um corpo de leis á parte,
o cocligo el(IS direitos inlellecl1utCs. Presentemente ainda não
adquiriram o de envolvimento, a clareza de fórma , a
segurança é1e principio~, a delimitação de orbita nece­
sarjas para e 'sa constru ção legislativa independente.
De modo qne, ou as ,deixaremos fóra da. codificaçõe como
atelite de 'se. COI'PO mai.' va to ou havemos de as

incluir on(le l11elllor o acon elhem as predominaucias
caracteri tica e o jill~ praticos. No codigo ci.vil deve
ter ingre o o direito auctora]. No codiO'o do commercio
encontram Jlosto natural a norma. referentes á firma e
mar a de fabrica. Outras fórmas dispen arão uma
e.xpo-ição á parte. Quanto ao privilegio con 'edido ao
inventore , como é um simple privilegio, ubmettido,
além di so, a determinac1a'3 cOl1diçõe parece mais con­
veniente regulai-o por lei e.pecial.

erto . que muitos jUl'i ta equiparam e a duas
fórma' de di.reito intellect~lal, a c10s auetore e a dos in­
veutores. 1 Ia é manife to que, pelo menos, a evolução
do primeiro e acha num e 'tac1o .llperior, pai a qnaura
do privilegios já e acha distanciada. Como observa J HE­

RlNG, 2 o <lireito a. ume, nos dons caso::;, uma po ição

l Enlre outros, '-rOBBE, Ilandbuch des dcutsclttS Pl'i';atl'eclttes,
UI, p. 31; PI.L"\'[QL, Droit Civil. I, ns. 12 l-I 91.

2 Actio injlt7'i(t7'wn, p. 13 l-.135.
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differente. Em um, reconhece a protecção abstractamente,

no outro é por um acto conC1'eto da anctOliclac1e adminis­

trativa que a concede. ob o ponto de vista da fórrna a
differença entre as dua. hypotbe es é irrecu avel, e a
fÓrDm é um do elemento' con titutivo do Direito.

Estou, além di so, convencido de que o direito do
inventor não poderá revestir outra fórma. Os inventos
surgem, ás vezes, simultaneamente em dou, tre e mai
pontos do mundo, a me ma idéa feliz que determina um
avanço indu trial emerge no cerebro de differente indi­
viduos, e es a cirCUlll tancia tornaria impo . ivel dar ao
intere e do inventor fórma juridica diver a da do mo­

n0110lio temporario. Por ontro lado, o im ento nem emlne
. e tracluz por um modo concreto precLo. O me. lllO re ul­
tado póde ser obtido por uma combinação differente
lU11a descoberta nova, uma imples alteração na indu tria
póde tornar impre tavel a creação do inventor. E tudo

isso impede, a meu ver, a protecção ab tracta por meio
de uma regra de direito. E ne te pen,amento into-me
apoiado pela anctoric1ade de PENCER. 1

PERPETUIDADE-Até boje sámente 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) con agraram a perpetuidade do Direito

auctoral. As legi. lações da Europa, inclusive a moder­
ni ima do Luxembnrgo (la de maio de 1898) fixam toda
nm prazo mais ou meno longo para o gozo do direito de
auctor.

1 Justice, Paris, 1 VS, Lrad. CA 'l'ELOT, p. ]32-133.
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Entretanto as razõe contra a perpetuidade não me
parecem jrre i. tivej . Dizer que a perpetuidade aprovei­
taria ao livreiro dinheiro os e não aos auctores é la­

dear a qnestão, em vez de ata aI-a de frente. Além disso,
a pratica commercial, no centro onde a industria do
livro é mai~ remunerada, inclina->:e a generali ar o sys­
tema de pagamento por adiantamento de certa parte nos
lucros, em ub tituição ao pao'amento de um preço fixo.

Allegar que o direito auctoral se dividiria infinita­
mente entre o herdeiro. ou succe ores do auctor, im­

po sibilitando as relaçõe juridica, é phanta iar uma
~ituação que não. e poderá encontrar na vida real, poi
ha um termo para a divi ão alludida e é ferir com o
me mo golpe todo e qualquer direito perpetuo. ~ão e
comprehende bem lor que mna legua de terra pos a ter
na partilha ucce iva uma orte diver a da que o
deNtino re~erva a um livro. No emtanto ainda não foi

verificada a bypotbece de uma divi ão infinitesimal de
lote de terreno entre herdeiro innumeravei. É, por­
tanto povoar a imaginaçiLO de vão receios uppôr que,

em um futuro.mai ou meDo proximo e ~a ba de ser a
situação para os direito de anctor.

Argumentar com o concurso que o auctar recebeu
da humanidade para o preparo de ua obra, cujas idéa

são applicações ou desenvolvimento da idéa que
formam o patrimonio C0111mum da humanidade, é enve­
redar por um 'aminho equivoco, no extremo do qual

e tá o cOll1muni 'mo, a abolição de toda a propriedade.
Poi e concebe que o proprietario de um objecto mate­
rial prescinda de.. e concur o dos outro homen? eria
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preciso que elle não vivesse em sociedade; que pude~se­

dispensar a acção tutelar dajllstiça social- que a divi,ão
do trabalho, dia a dia, mais aperfeiçoada pela industria
não concentrasse no mais in ignificante utensilio o e.'­
forço teleologicamellte combinalI0 (le centenares de in<1i­
viduo.; que a sociedade humana deixasse ele ser justa­
mente essa organisação da vida em COl11mum, na qual os
homens se transformam, uns I ara com o outros, em in­
strumentos e meios para a consecuçâo dos l)l'oprio,:; fins,
na qual a cooperaçã,o elos individuo, por ReI' muitn
veze ignorada, não é menos real. A este respeito e cre­
veu HERBERT SPENCER as :::eguinte::; con iderações, que
collocam a que tão no::; eus verlladeiro.' termo", a re­
solvem de accôn10 com os moldes 'uperiores <la ju. tiça
ideal:« ellhuma razão recOl11meucla para e te geuero
de proprieuac1e um regimen legal ele uso e Je transmi são
hereilitaria differente do que reg'e qualquer outra. A
ling Udo , a sciencia, e os outros produ tos la civilisa~ão

anterior de que se 'erviu o auctor pel'teneem, como se
tem dicto .. ao conjuncto da ociec1ade; ma' esses produ­
ctos intelJectuaes da civilisação são accessiveis a todo.,
e utilisando-os, o escriptor ou o artista não diminuiu a
possibilidade ele outro. utili arem-n'os. em subtrallir
cou.'a alguma á riqueza commum, elle apenas combinou
algumas parte. (lella com os seu. pel1 amentos, seus
principios, seus sentiniento', seu talento tecbnico, cousa
es.'a que são exclusivamente .nas, que lhe pertencem
mais verdadeil'anlente do que os pbjecto.' visiveis e tan­
giveis encenanclo a mateda prima tirada ao u. o poten­
ciaI dos outros 110men, , pertencem ao.' . eus proprietario
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Um producto do trabalho mental é mai plenamente uma

propriedade do qne o producto do trabalho corporeo

porque o trabalhador foi o nuico factor de ua riqueza.
Por que, então, I!este ca o, a dura 'ão da pos e haveria
de ser menor do que nos OULrOS ?»

Não é ómente ophilocopho preoccupado com a regu­
laridade da linha de na COD trucção, com um idéal su­
perior á tnrbida reali lade onde alentam offegantes os ho­

men vulgare, qne pensa 1)01' e e modo. Tambem o ju­

ri ta, habituado ao meneio elas leis e ao conhecimento do
intere e que ellà procuram dirigir, não comprehende

claramente por que repugne ao direito auctoral o predi­
cado da perpetuidade. A.s 'im reflexiona W.UKER: 1

« Parece que, egnndo o principio. da j u tiça natural o'

prodnctos do trabalho intellectual deviam er objecto de

proprielade perpetua, da me'ma fórma qne o' de outro
trabalho, e esta era a autiga doutrin~ do direito iDglez

em relação ao direito de anctor. »

Parece, poi , que nã.o faltam bôa' solida~ razõe

para sustelltaculo da opinião de que f z echo o actual
P?·ojeoto.

III

DIREITO REAES DE GARANTIA

(Projecto, urLs. 53-0(5)

Ne ta parte do direito da cou a , muita' que tõe

havia a di cutir, obre ahindo entre ellas, a reducção

1 American lmo, Bo tou, 1 9;), p. t<Hi.
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da hypothecas á ela e unica da' convencionaes, y.
tema adoptado pelos codigos chileno, argentino e uru­
guayano, e em favor do qual se pronuncia DIDIlI10 DA

VEIGA. em de couhecer a força d'o argumento produ­
zido em prol des a doutrina, pareceu-me de melhor al­
vitre conciliar as tendencia do abolicioni ta com as
convicções radicada em nosso meio juridico, e manter ao
lado das hypothecas Gonvencionaes, a legae, re tabe­
lecen lo-se, para esta, o caracter de generalidade, ma
facilitando-se a sua substituição por outra garantia egual­
mente satisfactoria. Foi ystema proposto pejo Projecto

Ooelho Rodrigues, que nesta parte foi o modelo do actual,
feitas algumas ligeiras modificaçõe , e restaurado o in­
stituto da antichrese, de accôrdo com o parecer inter­
posto pela il1ustrada Oommissão do Senado Federal.

IV

DO REGISTRO PREDIAL

(Projeclo, arL.. 996-1.007)

o pen amento que pre. idiu ao preparo de te capi­
tulo foi e tabelecer um systema mais cabal para a tran ­
missão de bens immobiliarios por acto entre vivo.

Já se havia precedentemente declarado (art. 609)
que todo o actos entre vivo' tran lativos ela propriedade
immovel est~w sujeito á ill 'cripção, ] e mai, (al't.612),

1 Com ltpoio J11 ]~AFAYre'r'rE, Direito elas cousas, §§ 50 e .51.
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que todo os actos sujeito á inscripção sómente depoi
della operam a tran lação do dominio. Agora, dando ao
pen amento manife tado nes'a' disposições o eu natural
complemento, se estatue que as averbaçõe~ do regi tro
predial. fazem~ até prová em contrario, presumir o domi­
nio em favor de quem ellas o declaram. Feita judicial­
mente a prova de que a' declarações do regi tro são erro­
neas, erão ella rer.tificada .

A lei actual diz: «a tran cripção não induz a prova
do dominio, que fica salvo a quem fÔr.» (Dec. de 19 de
janeiro de 1890 art. 8~, § 4?) Em ju tificação do sy tema
actualmente em vigor, pondera o conselheiro LAFAYETTE 1

que a tran cripção «não é sinão uma tradição solemne»
e como tal «não póde transferir direito que não tem o
alienante: nemo pl1bS .ilWis ad ali~b?n tl'Ctnsfe?'1'/3 potest q.1Ub?n

ipse habet.» ~ ob o pouto de vi ta do sy tema france~ e a
é certamente a verdade, mas a questão fundamental ne te
assuITlpto é a de saber si é uffi iente, para um bom y­
tema de propriedade imITlobiliaria e de garantia hypothe­
caria fazer da tran cripção um simpIe meio de publici­
dade do actol:' de tran lação do dominio, ejam valido
ou não. A maior parte do moderno escriptore france­
zes, BESSON, RAOUL DE LA GRAS ERIE, PLANIOL, entre
outro, condemnam, por deficiente, o systema francez.
DIDIMO DA VEIGA, entre nós con idera e e mecanismo,
de effeito negativo, porque «apena offerece aos terceiro
uma indicação illu oda.» 2

1 Direito das cou.sas, ~ 4!J, nota 2.
2 Direito ltypot7lecario, li. 220.
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Os receios formulados por algun. juristas patrio ,
sobre serem infundados, não teriam applicação cabal ao
regimen acceito pelo Projecto, porque não se propõe nma
de a reforma radicaes que subvertem, no eus funda­
mento , nm sy tema preexistente, ma um imple refor·
çamento, no intuito de obter-se mais firme con.olidação
da lH'Opriedade immovel, como aliás já o reconheciam al­
guns dos juristas brazileiros que eRtudaram o a'umpto
por occa ião ue se discutir a reforma hypothecaria, em
1864.

DiJ.'eHo (las obJ.'igaçoes

'I

OBSERVAÇÃO GERAL

A distribuição ua materias ueste livro obedeceu a
um criterio que não e occulta, mesmo a quem examina
apenas as in cripções geraes dos titulo e capitulos em
que o livro se uivide. As obriga<;ões apresentanhe, pri­
meiramente, como um grupo de relações jU~'idica que,
tendo certo caracteres communs, offerecem, touavia,
certas divergencias secnndarias ou modalidades, de ac­
côrdo com a quaes devem er llonsiderada . 1ndicam- e
depoi, os effeitos gerae. da obrigações, e o modo de
transferil-as. Apresentada as im a relação obrigacional
como uma entidade juri~jca, a anaJyse se aprofunda e vae
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descortinar -lhes as cau as, alguma da quas procedem de
outro grupo de relações juridica de ordem privada, ou
me~mo remontam á e phera do direito publico.

As cau as da obrigações que se destacam nesre livro
ão: o~ contracto, a figura de cau a que e approxi­

mam elo contracto vale'lldo por convençõe presumidas,
e o acto illicitos. As outras são presuppostas. A discri­
minação da can 'as geradora' <la, obrigaçõel" offerece um
principio seguro para a sua cla ificação porque, não
constituindo elIa direito' absoluto é ~'e1llpre necessaria
a prova do acto de onde o <iever juridico procede. Ma a
cla ificação romana, em obrigações ex COlltTCWt1b veZ qua i,

ex delicio vel q7basi, enel0 con. ideralla incomp Leta é fur­
ço O recorrer a nma que ~eja mai satisfactoria. Foi o que
pretendi fazer de accôr<io com o que já precedentemenLe
su tentara no meu livro sobre o Direito das ob1'igações,

adoptando para expo ição da. differentes relaçõe obriga­
cionae , o methodo da respectiva cla ificação.

endo a sim, a fonte geradoras de obrigaçõe ,
que, por. ua natureza, não <1eves~em ter entrado em ontra
ecções do direito privado ou do <iireito publico. encon·

traram ne Le livro a ,ua natural localisação. Por i o
foram aClui exposto O, principios gerae ~obre o con·
tractos, que occupam o primeiro logar na ordem bierar­
chica por con tituirem a fonte mais abundante, amai
cou ideravel, por a sim dizer, a origem normal dos vin­
eulo ubrigatorios.

Como acabon de er affirmado, !la obrigaçõe produ­
zidas por outros factores a,sim como ba contractos que
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não determinam relações obrigacionaes no sentido te­
chnico da expre ão. Os direito, de famlJia, por exemplo.
Mas, como nas outras secções do direito civil a declara­
ção contractual da vontade é um accielente, e, aqui, é
um elemento fundamental, enelo um dos pilare mais so­
lidas sobre que repousa a theori&. elas obrigações, parece
que seria mutilaI-a em vantagem apre ental-a despo­
jalla de um elemento tão importante,

Dir-se-á que na Pwrte ge'ral, dedicada ao preceitos
que se podem applicar a todo o dominio do direito civil,
estaria melhor ituaela a mate ria relativa aos contractos,
pai deUes temos ele nos servir logo no Di1'e'ito ela faJnai(~

(contracto de ca amento, pactos ante-nupciaes, etc.)

A interdependel1cia da: differentes relações juridi­
cas, maxime das que formam o corpo do dü;eito civil, é

um facto incontestavel e inevi avel, porque, e origina ela
propria natureza dos phenomenos juridicos. Portanto
mais valiosa do que a objecção que assim fo se formulada
é a consideração de que, sen1 a theoria do contractos, a
das obrigações seria falba e manca. Para a eurythmia
logica do systema, para a iIitegridaele do organismo, é le
nece sidade collocar, no livro das obrig'a õe., tuuo qual1 to
directa e immediatamente se relacionar com ella , todos
os eLementos necessario ao seu apparecimento como mo­
dalidade especial das relações juridica. ã.o exigencia
conceituaes irresistiveis. Cumpre obeclecer-Ihes.

Tendo em consideração esses motivos de ordem
logica, afastei-me do methodo seg'uido pelo codigo civil
allemão e pelo P1'ojecto COELHO RODRIGUES, que se occu-
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pam do.' contracto na Parte geJ'Ctl. É bom notar, entre­

tanto, que o legislador allemão coagido pela força da
idéa ,volta a C011 iderar o C011 tracto.' no livro con agrado

á relaçõe. obdgacionae, encontrando materia para

cinco titulos: formação e conteúdo dos contracto. ; contracto
synallagmatico, promessn em favor de terceiro, (ln'lIas e
c7ct1Lsula pena7 1·esilição. A intenção que deu cau. a a

cinclir- e por e "e modo a theoria do contracto' foi a
de re ervar para o direito la obrigaçõe o que na con·

veuçõe' lhe fo se e pedal, pondo- e na parte geral o que

e poderia chamar materia commum. Render-me-ia, sem

reluctancia, a e' e modo de yer, i porventura não apre­
entasse vi 'ivel cunho de e;;pecialidade todo o assumpto

do contracto.

Quanto aos chamado qnasi contractos, que em algun

codigo e no Projecto COELHO RODRIGUES e agrupam

formando um titulo di tincto do con agrado á diverc::a.

modalidade. de contracto, foram aqui di per o' por lo­
gare differente .

As razõe de. e procedimento ão, em re uma, a
eguinte :

1~ Não é po ivel reunir, de um modo completo, a

differente figura de quasi contracto em um titulo do

direito da obrigações. A communhão incidente entra
pela e phera ]0 direito da cou a . a ge tão da tutela e

a da curatela fazem parte do direito da familia; a te ta·

meutaria e a acceitação da herança cou tituem acto e
factos regulado pelo direito succe ado. Nào é sõmente

BEVILAQUA-COD. CIVÍL 9
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i' o, me mo aqueJla l'elaçõe juridicas que apre entam
feiçõe de obrigacionae ,uma funccionam como cau as
efficiente de obrigação, á emelhança do contracto, e
de ta e pecie é a ge tão de negocio, ao pas o que outra
apparecem no momento .em que a obrigação e deve extin­
guir pela solução, e de te feitio é o pagamento do inde­
vido. i, portanto, e sas manife ações juridica' ão enti­
dades varia na fórma e no conteúdo, tenuo entre i
poucos lJonto: de contacto . ó arbitrariamente a pode­
remo. acantoar em titulo do direito ua obrigações ob
a e iqueta de quasi contracLo..

2~ A expres 'ão é impropria, porque ora de igna um
acto, ora uma situaçào j uridi a «gerando obrigações e
direitos que nada têm de contractuaes.» 1

Os romanos, tendo em vi ·ta a origem do vinculo ju­
ridico, affirmavam que certas obrigaçõe' . e formavam
em convenção, ma eram como si procedes em do con­

tracto, poi que não se derivavam de acto delictuo o ou
illicito.. ob e ~a denominação in ignificativa agglome­
ravam facto e itua<:;ões juridica: dilferente como uma
e pecie de re iduo da cla ificação. O mouemo' que­
rendo corrigir a doutrina romana, ele tacam de e re ieluo
sómente os acto voJuntarios i~to é, a ge. tão u negocio.
e a repetição elo indevidamente pago. i ponderarmo qu
a repetição do indevido presuppõe um enriquecimento
illicito,reconheceremo que uma das dua figura. reLtan­
tes deve er c1e:locada para a elas e dos acto il1icito ou,
como aqui e propõe, para a theoria do pagamento do

1 IJ.;\CERDA. DE AL:>rElD.\, Ob1'igaçücs, § '70.
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qual o do indevido é uma pha e l)OS. ivel. Re ta a ge, tão
de lleO'ocio , que vi ivelmente é uma fórma especial que
reve. te o mandato e por i o melhor fica ao lado de eu
paradiO'ma.

II

DO MO~[ENTO EM Q E E FóRnIA o VINCULO OBRIGATORIO

OS CONTRACTOS

(Projeclo, ltI'LS. 1.21 ü-1.222)

A doutrina. eguida pelo Projecto, em relação á obri­
gatoriedade da propo ta acompanhada de prazo, é a do cu­
digo civil portuguez, art. 6~2 e do codigo federal. ui so
rlas obriga<:i'ies al't. 3 e :eg'uinte a cujo sy:,tema 'e
alliam o codig'o geral austriaco art, 862 e o moderno
codjgo civil allemão, art . 145 e eguintes,

Ha que consirlerar a. convençõe' entre IIl'esente' to

a reali. ada entre au ente. Nos accordo entre l're:::en­
tes, i a offerta nã.o é immel1iatamente eguida da a 'cei­
tação, em regra, nenhuma obriga<:ão se pôde formal',
Ma, . i a I ropo ta é modificada por um prazo entende-se
qu o proponente a umiu a obrigação preliminar l1e
manter o . eu ojferecimento at' a terminação do prazo,

Realm ute i o convite que faz nma pe oa a outra
lla.ra entrarem Hmba em ajuste. obre nm negocio jmi­
dico tem valor e seriedade deveriÍ . er mantidu <1nrante
o laJl o 11 tempo marcado para a emis. ~tO da 1'e:-1110. ta.
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Ante, desta, o eont.racto ainda nfLO se a ,lia formatlo o
vinculo da, duas vontade~ ainda não se forjou, mas atou­
:,;e provisoriamente um outro '10, eg'ualmente re peitavel,
porque envolve interes es consicleraveis. 1 Conseguinte­
mente, i o pollicitante retira a ua prome a, deve in­
eorrer em perda e elamnos por ter tl ixaclo de cumprir a
ob7'igação de espel'w', que voluntariamente havia a, su­
mil10 I erante o solicitatlo, obrigação que bem caracteri·
gadamente llerLence á categoria da, negat.iva , nonfa­
ciendi. É a solução dictada pelo bom 'enso e llela logica
juridica, sendo e te nm 'aso evidente de obrigação '011­

tntllida por ti 'Iaração unilateral da vontad .

No' contracto entre all,'entes, a üléa (le prazo C011­

:,;ub .. tancia· e com a da propo. ta, destinaJ1clo-se elIe a
converter em CirC1ll1lstall 'ia lie tempo o postula:lo da dis­
tancia. Em relação a esge lemento da obrigação pro­
'~dell1 os motivos aut. cetlent,emente expostos. O pollici­
tante deve manter a sua proposta at' o xgottameuto elo
prazo, e si, atéent~lO, ni'i.oapparecera ac itação, a offerta
esvae-, e i'1180 facto.

Ma. abre-o e para ei:isa eSJlecie a tão cl bat.ida que-'tão
do momento em qJ.1e se <leve con~i(lerar forma<lo o vin­
culo obrigacional, a respeito(la qual as oJliniõ s variam
consieleravelmeu te.

'egundo a theorja nit cognição ou da illf01'111ação t o
contracto inle7' absentes SE' forma no momento em que o
pollicitante toma conhe il1lento na a ceita~ão nviada por

1 BIWILAQ,U_·~, Di?' itfl dOR fI/n'i.'lIl(·(jC8, ~ ()·I; GATI"RA. Q//e.•tioni,
png-. 107 c s gllin!C's.
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aquelle a quem ..e dirigiu, p0l'tlUe 'ó então ba coucurso
de vontade. Por e. ta opinião se declaram o codigo civil
da Au tl'ia, art.. 862, o argentino, art. 1.150 e o Avemf

]J1'ojet de LAUREi T art. 1.051. É tal1luem a opiJúâo de
TROPLONG, :JIERLl ,TOULLlER \RNTZ, WAECllTEl:L
MAY 'S, 'VA WET'l'ER, TABBA e LOMoNAco. Contra elJa,
porém, o juri. on ulto 'AVRE levantou em 1844 uma
objecção que lhe poz a de coberto inteiramente a ini'lne
e peciosidacle. i o contra o cleve e. peral' que a acceita­
ção chegue ao conhecimento elo proponellLe para formar­
, e, pela me ma razão deve e. peral' que chegue ao conheci­
mento do a eitante a permanencia da vontade do pro­
ponente, e, a. im, uunca !.laveria concurso de vontalles
em negocios tractado' por corre.pondencia, poi que. e
e. taria procurando em vão o fim do circulo.

De accôrdo com a theoria da (Ignição ou declaração.

O vinculo obrigacional .nos contracto por 'orre,'pon­
dencia e constiLue no momento em que a voutade do ~o­

licitante faz jun ção com a do solicitado, i to é desde que
e te expedir a ua 1'e po ta de acc itação.

É a dout.rina do couigo federal da obrigaçõe., a1't.
8, elo civil allemão, art. 151, (10 no o cochgo COll1l11er­
cial, art. 127, da ju1'ispruélencia ingleza, de OJ':LHO VA
ROCHA, DEMOLOMBE .á.UBRy ET RAU ... AVIG Y I ER.o\.­
FINI, BOI TEL, Lyo '-C.o\EN GlRAULT e outro. 1

1 ConsuHem-. e 'UEIJUO DA ROOHA. Instituições, ~ 733; Or-
RA lJ'r, 'l'raiU des contl'ats pOlll' corl'e8]J01Ulance; Gr,A o , lJ1'oit et
in titution, de l' ..J.ngletel're. VI, pago 312; Cl1met, 1 O, p. 5!l7'
GAEBA, Questioni, ondc vem apre:entacla umn. xLen u. bibliogm­
pbi:~ sobre o cu rio. o problemit jnridico. t1 meu Dil'eit() das obri,qfl­
{lões, ~ 65.
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lia. sub-tlleorias particulares que 'e euquadram nos
traço o'eraes deste sy tema: a da c7ec7a1'(cção P"Op,'io­
mente dila a ela expeclição e a elo 1'ecebimeulo, Parece-me

que a ela expedição é que repre enta a mai.: pura e maio
perfeita expres ão da doutrina, Com ella se conforma o
actual Projecto,

'VINDSHEID propõe uma combinação da' theoda
adver a, di tinguindo entre contracto unilaterae.
e bilaterae , e entre a ceitação do devedor e do credor.

« o con racto bilaterae, diz LACERDA DE AL­

~1ElDA 1 qu adoptao pensar<10 grande romani ta allemão
o proponente fica liga1l0, rlesde que se dá. a acceitacão rla
outra parte ao pas o que ao a ceitante é livre retra tar­
se emquant.o o proponente não tem 'cien ia da ac i­
ta<)io. »

«O poder do proponente retirar ou não a propo ta
c'lurante o prazo, depende <la in~enção obl'igatoria ou não
obr.igatoria com <1lle . feita a. propo, ta.»

Nos contractos unilaterae:, «a de laração de ac­
ceite por parte do devedor lI~tO fecha a convenção e11l­
quanto não chega ao conhecimen to do Teclor', o acceite
do credor <1, proposta do devedor, ao ontrario tem por
effeito ligar de.de logo este, embora ao credor :eja lici O'

retroceder do acceite emquanto Hão conhecido do de­
verlor.»

Procurando er conciliadora, julgo que a theol'ia ex­
posta ..e tomou muito ~omplicada e contra ella fie llóde
oppõr a entença latina: simplex 8igilwn ve?'i,

I Obrigações, ii,
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ALBERTO KOEPPEN entende que, sendo a promes a a

clecla?'ação de wna ob?'igação sob a conclicão da acceitação, e
e ta a reali açã.o da condição u pen iva a que e tava

subordinado o contracto temo, na hypothe e do con­
tracto entre au entes, um ca o de declaração unilateral

da vontade geradora de obriga,õe ,e, portanto devem

elles e reputar perfeito~ <1esde o momento em que a pro­
posta é feita,

A theoria da expedição julgada amai razoavel e a

mai j uridica, tractando- -e de mi~ iva , continúa a el-o

tractanelo- e de corre.pomlencia telegraphica.

Quanto, porém, á declarações de vontade feita por

intermedio de telephon~s, poi que lhes fa.lta o tl'actltS

tempO?"i8 requi i to e encial á convençõe intel' absentes,

erão tida como reali ada entre presente::-. 1

III

DA COMPRA E VENDA

(Projecto f\l't. ] .260-1.302)

Expost,a a theol'Ía geral das obrigaçõe e a do, con­

tracto , simplifica-se extraordinariamente o as umpto elas

differente fig'ura e:,peciae. de convençã.o, ao qual e vão

1 Foi G..l.lHIA, Qlle,qtioni, II, p. ]56 () segs., o primeiro l\der nder
esta I,h e, eocon tmndo logo o apoio [mnco de MEILI, ::>GER e
BIA.NCIII, par[\, contrastar lL opposiçiio de VIDARI, NOR A e GIORGI.
Hoje ha que considel'al' o voto valio issimo do codigo ci vil nlle­
mão, nl't. 14'7, que foi emiLtic10 m [a\'ol' da these de GABBA.
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applicar o preceito.' abstracto formulado pelas allu­
dida theorias..

Por e . e moth o; o articulado refe1'en e á diver as
especies de contracto é geralmente reduzido no Pro.iecto.

E 'tavam precellentemente lançado o princIpIo
superiores ao quaec toda se ubmettem. Além di' o
convinha fngir á..; angu, turas da' d finições doutrinaria
e ao metbodo infecundo da casJ.li tica.

A iro é que, ao tractar 10 contracto de compra e
venda, não houve nece,sidad de COll id rar a. obrigaçõe
da partes que podiam .. e1' determinada. facilmente pelo
principio.' geraes e apena. fOI:am de. tacadas aqnella,
que, ou con. tituiam uma particulal'idadea notar ou a con­
firmação de uma regra, em hypothe e meno evidente.

É co.tume tractar por exemplo da evicção e do
vido' redhibitorios por occa ião de de. envolver a ma
teria da compra e venda, por con tituir e, e contracto
o tn10 do ontl'acto.. onero.'o,.

Jllal", i a' normas relativa á evicção e aos VICIO
redhibitorio são de a]Jplicaçi'lo geral aOf; contracto one­
rof':o., de melhor methodo parece de.aggreo·al-afi de e
contracto particular, expondo-a ob uma fôrma ab ­
tracta, vi:::anrl0 a geueralidade dos con tra ·tos oneroso .

TEIXEIRA DE FREITAS rompeu com es. a tradição,
abrindo em ,eu Esboço um til ulo e pecial para as ob1'iga­
ções cIe?"ivacIas de jacto q1~e não são actos. A de ignação
não é feliz, e ARSFIETJD n~LO a reproduziu no cocligo civil
argentino, embora acceita e a orientação do jUl'i ta bra­
zileiro, e, corno e11e, de taC'asse a materia em quest.ão,
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-depoi de concluida a revista das figura classicas do'
,co ntractos.

Pareceu-me, entretanto, que era necessario dar um

pa o além e collocar a materia da evicção e dos vicios
Tedhibitorios na theoria geral dos con tractos, pois ahi

se acha a sua natural collocaçã.o, ainda que se haja de

re ervar para a compra e venda a elucidação de algum

ca o apparentemente obscuro ou duvidoso, como, por

exemplo, o de venela de il111110veis acl 001]11'8, que foi entre
nós objecto de uma renhida e brilhante di cu são. 1

A olução adoptada para o alludido ca o da venda de

um immovel em que o vel1l1eelor determina a ua extensão

,uperflcial sem aliá calcular o preço sobre uma unidade
de medida, foi a do codigo allemão, art. 468. Considerou­

'e, na hypothe e, a quantidade garantida COlllO uma da
qualidades do illlmovel, e o bem a que faltam as quali­

dade que, affirmaua pelo alienante e procuradas pelo ad­
quirente, foram cau~a determinante do ontracto, é um

bem inquinado por vicio redllibitorio. Claro é que i, em

vez de deficiellcia se encontrar exce o, nada tem o ad­

quirente que repôr como indelllni ação, . alvo i a i o e

obrigou, porque ele sua par e não póde er havido má fé.

Por outro laclo, como ob erva "\ A WETTER, o iml1lovel,
na hypothese, foi velldiclo em sua integridade e a decla­

ração ela quantidade é gàl'antia para o comprador, que

1 Vejam.se, na Gazeta J1l7'idica, de São Paulo, anDOS d 1 9 e
1 99, os artigos e parecere do' Dl's. PEDRO LE SA, .loÃo MON'l'EIRO
e OAMPO '.rO LEJD O, a sim como MACEDO OARES, J[C1UçâÕ e (le1nar­
cação de ten'as, 3~ edição, pago 409 e segs.
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não em qualidade para conhecer o objecto comprado
como o seu proprietario.

Essa tambel1l é a doutrina que e póde colher dos
textos romano, ela qual se afc1staram, de ceI' o modo,
CORREIA TELLES e TEIXElRA DEFREITA ; es a, a doutrina
do moderno civiJista~.

IV

DAS OCIEDADE

(Pl'ojecLo, ads. 1..300-1.537)

O' principio cla....icos pelo quae :-;e formavam a
'ociec1ade.. civi., já não podem, na .. ua totali~ade dar
atisfação á a.. ociações do' Lempos moderno.. Conce­

bido e formulado para uma época em que outro eram
o aspecto. da organi. ação da coexi tencia humana,
outro os de euvolvimentos da actividade inc1ividual, tor­
naram- e improprios para dar regulamentação ao. in e­
re se congregados no intuito de obter-o e a realisação de
um fim commum. E. sa di crepancia entre a regras ju­
ridica. e a realidade vi\ a do }Jhenomeno. economico
impres ionou aIgun' .iul'ista e fez-llos sentir a ne­
ce sidade de urgent.e. reforma '. A CIi\lBALI 1 I are e
achar-se c1eante de um orgam at.rophiado, ao contemplar
o contracto de ociedac1e pelo modo con, tante do codigo
civil italiano, em . eus arts. 1.697 e eguintes, que são

1 Lct Nltovet fClse deZ CZi1'itlo civile, pagos. 3·17 e 348.
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uma reproc1ucção fiel tlo francez, arts. 1,832 a 1,872. E
Rue, 1 depois de outro, faz observar que as sociedades
civis de alg'uma importaucia tomam quasi empre a fórma
commercial, tomando-se de mais em mai raras as so°
c~edades puramente civis. «É, pois, impossivel, conclue,
estuclar seriamente o funccionamento das ociedades cio
vi , tal como se póc1e ohservar na pratica, si não se leva
em couta o novo caracter que 11le imprimiram o ultimo
documentos legislativo, . »

Attendendo ás criticas de ses e de outros civilistas,
o P'l'ojecto abandonou aquellas antigas formulas, que não
correspondiam mais a uma exigencia do tempo, embora
não lhe fo~ e extranha a tentativa realigada pelo codigo
t:ivil lle panhol, tle in uffiar sangue novo nes'e orgalli '.
mo gasto, Além disso, cumpria ter tambem em vista que
a bases propo ta' para o contracto de sociedade podiam
,'er as tle uma pe oa juridi a, i to é, de uma entidacle
di tincta dos socio " e a regra do codigo civil frallcez e
de totlos os qne o imitaram, fllram creadas pél.ra meros
contractos, imperando exclu 'Í"vamente entre os pactuan­
te', A fórmas commerciaes continuaram a er utilisada
pela' sociedaie. civi', porém o coeligo civil não e tava,
por isso, tlispensatlo de firmar os principio geme appli­
cavei, á generalidade e ás figuras que se não moclelas'em
11ela lei' mercanti ,

Algumas exemplificações tornarão meu pen amento
mai' claro, e mostrarão, tle um moelo concreto, a nece'­
idarle <le ser retocado o quadro que 1I0S deixou a sabe-

" C01n11lcntni?'c, XI, 11. 37.



140

doria de no . o antepa ~ado '. E tatue o codigo ch il ita­
liaDo art. 1.712, repetindo o francez, art. 1.84 :« i'
um dos ocios é credor, por sua conta particular, de uma
. omma exigivel de uma pe oa que é tambem devedora á
sociedade de uma. omma egnalmente exig'ivel, deve ~m­

putar o que receber do de, edor 110 credi o da ociedade e
no proprio, na proporção do doi' credito, ainda que na
quitaçã.o tenha feito inteira imputação 110 eu credito
particular. lUas . i declarar, na quitação que a impu­
tação é feita inteiramente no credito da sociedade e, sa
declaração produzirá etreito .»

Ora, si a ocieda~le adquirir a per.oualidade juri­
dica, é patente que ,'imilhaute regra lIão ..e lhe póde ap­
plicar, poi, que, De' a a individualidade da o 'iedade é
c1istin ta ela de ..eus membro' g'J7 ra em outra orbita. e·
ria. poi, , de Dece, ..idade ou preyer a bypothe. e ou elimi­
nar a regra. O P1'ojecto preferiu eliminai-a, pela razão de
que i alguma cou ..a elJa Ri 'Difica,iuridicamellte é como
appJica~ão do' principio, do mandato, 1 e o ca,o não o1re­
rece peculiaridade qu torne eln~rido. a es.a ar plicação,

Por outro lado, me..mo tra 'tando-.e de oci dade não
per. onali. alIa, não' a qualquer a.. 'ociado que vi a o dis­
po itivo agora examinado, ma' 'ónlente áquelle. que
t~m a faculdade de aélmini trar, geral ou eSI ecial. Por
i so, o codigo civil lIe, panhol diz maL correctamente:
Qlwndo 1t?lL associac10. incumbido de admini II'C/1' a socie­

dacle se faz pCtgCt1' 1tmCt SO?n11U/ qtte lhe é devicla, em sett

nome pes oal etc, Porém, ainda sob e.. a feição aperfei-

1 Ruç, Commentcti7'e, XI, o, 6',
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çoada é ociosa a formula, pelo que ficou anteriormente

allegaclo .

..lrgumentaç~lO a11aloga eria applicavel ao edicto

contido no art. 1.849 do corligo civil francez, 1.713 do

italiano e 1.685 do llesllaubol.

O art. 1. 5-:1- do codigo civil fraucez e. tatue llue, si

o socio' convencionam confiar a um dentre elle' ou a
terceiro a de. iguação da respectivas partes no..; lucro:; e

na: perdas, es, a ele igllação só poderá er impugnada 1]0

caso de evidente iniquidade. Os codigo civis italiano,
al't. 1.71 , e he 'panhol) 1.690, reproduzem o me. mo

pen 'amento com a correcção introduzida sómell~e pelo
legislador hespanhol para o fim de ex luir a pos'ibiliclade­

do arbitramento ser confiado a um do~ socio'.

Esse dispo. itivo presuppõe uma hypothe:e que, no

dizer de Ruc, nunca e apre enta, e admitte uma iniqui­

dade eviclente para o juiz que não o foi para aquelle que a

commetteu em virtude da confiança nelle depo itada 11.elo
interes ado. 1 É um ca o singular de juizo arbitral que

não merece er perpetuado nas in cripçõe legi lá iva .

São, me parece, ju tificaçõe sufficiente· das altera­

çõe. prapo 'tas.

v

DECLARAÇÕES UNILATERAES DA VO,TADE

Vae conqui tando adhe õe-' por toda a parte a dou­

trina defendi la na Allemanha por KillPPEN IEGEL,

Oommentail'e XI, n. O.'
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UNGER e KUNTZE na França por WOR)l Rue e r~ARDE

na Italia por GABBA; 1 .egunoo a qual a vontade on­
subo tauciar1a na emi são de uma 111'ome sa, tem valor in­
tl'inseco para as nmpção de um vinculo obl'igacional, e
ub 'i te por 'i como fonte geradora de obrigações.

Kão é a vontade individual que determina por. ua
confluencia a irrevogabilidade do. ontracto., porém um
principio de oroem maiR elevada que dirige as activi­
dac1eR iudividuaes a um aI vo distant.e por el1as de 0­

l~lJecido mnitaR veze . E' e prin ipio é o int.eres. e. ocial
que .e traduz por fõrmas diverl<a ,mai ou meno trans­
latas, e é . ecunclado por essa força' direcrora da con­
ducta humana, entre a,' qnae avultam a lei, a opiniüo,
o en'o moral. a rença re1igio a. E .a me ma energia
de ordem.úpel'ior exige tam bem a. rieclade na prome.­
sas ante. de 'on,ing-adas com a acceitação, porqne, então,
já 'e .:u 'citaram intel'es..e valio'O qne não podem Rer
.de.atten<1ido p la ociedade orga~i. ada.

As, illl, cnmpre reconhe r qu a prome. Ra unila­
teral e offerece com força obrigatoria na formação dos
contracto" quando int rvêm a. 'ircum tancia. de prazo
e de ·orre. pouclenciaj na' prome.•a. de recompel1 a e ele
fnl1l1a~ão ; no. titulas ao portCldoJ'. utra.. figura. de re-

1 KL'N'l'ZE, lJio Lah?'o ela IllllC1b TJi{lpiel'l'll; SlEGET, , JJas VC1'­
s)J1'CClwn (tl,~ J'o'p.flicht1l11{f"gl'und " RE:1\J!; ,,"OIIM, , La 'volonlé Ilnilat/­
r'ala comme 801l7'CC (l'obli{fatioIl8: TARDE, Les 11'((71,~f01'1l1ationsel11 dr'oil;
Hr;c I ComrntntaiT . \-11. n . ] O e se"'.. ; G.\)mA. Qucstioni, II, ]'ng .
] 30 l' seg . " Pil/:{.. ] 6i) . egui nte .

Y('.iam-.e tam! em: EXDr,)fANN, Eil1.fiiltrung, I, , n/, no(a fi;
LACERDA DE AL)lEm.~. OlJl'igaçcies, ~ 40, o meu Direito das {)Ilri­
[laçÕeS, ~~ 'O e 4.
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lações :ão apre entada. como emanações directa da de·
claração unilateral aa vontade, como a estipulação em

favor de terceiro e os titulos á ordem, mas não offerecem
ellas a caracteristicas genuinas da especie. Por isso o

P1'ojecto limitou- e a reconhecp.r as fórmas acima indi­
cadas, reservando para e ta parte do livro que 'e occupa

das relações obl'igatorias sómente as promessas ao por­

tador e a de reC0111pen 'a feita. pnblicamente.

obre este as umpto THEOPHILO Hue formulou uma

regra de direito, que não póde razoavelmente ser recu­

sada, e cuja. applicação é sufticiente para a resolução das
difticnldade emergente~. ão suas palavras: «Toda de­

claraçã.o de von tade dirigida. a um terceiro deve produzir

effeito em relação a elIe a partir do momento em que
chega ao sen conhecimento. >, «Podem ser feitas verbal,

mente, por tel phono, por e::;cripto, podem re:sultar de

cartazes, circulares, prospectos ou telegramma . Podem

mesmo resultar de um 'imple facto.»

Eis a tL eoria em toda a sua simplicidade e pureza,
e tambem em toda a sua extell. ão e profundeza. É a pro­

messa que origina o vinculo obrigatol'io; e. te se torna

firme definido, ilTetractavel desde que alcança a lJe' oa
a que é dirigido porque actuando ellt~lO como um e ti­
mulo p..ychico, vae de [ertar uma corre pondente mani·

fe.:tação <la vontade. Si a declaração unilateral da von­

tade nã.o pos ui. e a 'Virtude de obrigar aquelle que a
emitte não se comprehende porque haveria de adquiril-a

quando unida a outra 'Vontade da mesma na tureza e de

forr;a eguaI. .á. acceítação tambet]) é uma prome. ~a, é a
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prome a de cumprir apre tação illdi ada pelo pollici­

tante. Deve ter portanto, o mesmo valor ethico, e juri­
dicamente não póde operar com efficacia maior para a
ubmi ão da vontades.

A impotencia de ... a onjull ção de vontade' para ex­
plicar por i ómente a irretractabiliclade do al:to .. juri­
dicos, evideucia- e na theoria legal (la. doaçõe.. E ta
se podem revogar apezar de ter exi tido o concur o da
vontade' em um dado momento, e alJezar ele ub istir,
inalteraela para a con ervação (los bens doado , a von­

tade do donatal'Ío.

fas, os factos não oJrere 'em menor lareza quando
se examinam o. contracto.' bilateraes. Porque é que o
vendedor re~ponde pela evicção e pelo defeito que tor­
nam a cousa vendida impropria para o u. o a qne ,e des­
tina'( Porque a Slla prome sa foi tran ferir um bem per­
ten ente ao eu patrimonio, no primeiro ca O· e no e­
gunclo, uma cou -a contendo 'erta qualidade determi­
nadas.

Cada parte contractante a ume a. re pon abili­
dade contiua na ,ua prome .:a, e tanto é prome. a a
eleclaração feita pelo comprador de pagar o preço, quanto
a do vendedor de entregar-lbe o objecto comprado.

Para explicar, poi , a irreyogabilidade do. contra­

cto e effi acia da leclaração unilateral da vonracle a
razão é a mesma :-as funesta, consequencia' da. falta
de fé e da au errcia de confiança mu tua entre o, homen ,
como dizia TOART ~IILL; o intere e oeia] para tudo

resumir em tlua IJalavr3..
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A doutrina da efficacia da vontade unilateralmente

manife~tada, embora e du vide que tenha raize no di­

reito romano, onde dominava o principio: - expollicita

tione ?mlla actio nascitUl', não era extr.anha ao nosso di­
reito em hypothe es e pecialissima . 1 Portanto, não é

um phenomeno de recepção que tenta reali ar o Projecto,

ma, em parte um de envolvimento de principios já

immanentes em no o~ documento. legislati\ os.

YI

DOS TITULOS AO PORTADOR

(Projecto, arts. 1.626-1.637)

Para explicar o mecani mo juridico do titulo ao
portador, têm sido imaginada tantas theoria 2 que

JACHINO acha que ella corre pondem mais ao iu'tincto

de acrobati mo mental á paixão da loo'omachia do
que a uma neces.idade logica. É um contracto celebrado

com o publico, dizem ERN T e TAHL; com o portadores
successivo~, affirma GOLD HMIDT; com o primeiro to-

1 Orels. 4, 37, 2 c 63 pt'.; CORRÊá TELLE ,DcJutrina' das acções,
pa'"'. 26 ell1 d. 'r. ele Freitas; CARLOS DE C.\RVALlIO, Dircito civil,
3ort. 293. '

2 Vejam-se: JACUINO, Titolo al portato?'c, Torino, 1 97; GABBA,
QtL(JstioniII, pago 129 e se'"'s.; WATIL, 'l.'raité dcs titres a1t p01'teur,
Paris, 1 91 ; IVORMS, La volonté unilatéralej ALBERTO DO REIS,
Dos titulos ao portador, Coimbra, I 99; I:-WLEZ DE OUZá, Titulos ao
portador Rio ele J<~neiro, 1 \)$; LAOERDA DE ALMEIDá, Obrigaçõe:J,

15 i e o meu Di?'cito das ob1'igações" 3.

BEVILAQUA-COD. CIVIL 10



146

mador, pretende "\VAJ-lL j com uma J..8SS0a lnC8'l'ta, propõe
AVIGNYj com o ultimo portador, corrige JHERING.

VIVANTI recorre a uma combinação do contracto com

a lei outro não trepidam em personalisar u e~cri pto da

obrigação, tam extranha lhe parece a situação juridica

por elle creada. Nenhuma theoria, porém, mélbor. a·

ti faz a todas as intelligencia nenhuma explica melhor

a appareute' anomalia de, ta figura obrigacional do que

aquella que attribu á prome sa unilateral força crea­

dora de obrig'ação. Com ella e ccnfol'mam GABBA,

BONELLI, WORi\l. ,Ar,BERTO DOS REI, além do crea­

dore: da dout,rina na AlIemanha. Enri ta contra ella

INGLEZ DE OUZA j mas ba de convir o douto jurista que
a doutrina contractual vae dia a dia perdendo terreno,

na difficulto'a expli 'ação deste ca o entre todo intere-

ante de relaçõe juriuit:a engendrada fóra do. molde'

romanos. i houve um 'ontracto com O primeiro tomador

do titulo, O· ulterior ' hão de, llec sariamente ter um

direito derivado, não podendo fazei-o funccionar .inão

em vir ude de uma transmi ,ão de uma ce ão. :Ma ce ­

sionario como, i a po,'ição de cada portador é indepen­

dente da de 'eu antece~,ol', 'i nenhum em que ju. titicar

a 'ua acquisição ? Ce:sionario oe quem, . i o portador

precellente não figura na obrigação, si entre o porta­

dore succe 5i"os não lta reiaçi'io jurídica que deixe ve ­

tigios de 'na exi tencia? É poi, uma re llltante da

expel'iencia a propo ição de .T ACJ-lINO: 1 «I obre o con·

ceito da ce são é de torl0 impo:,sivel con. tl'uir a theoria

p. cit. pag, 91.
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{lo titulo ao portador. » E já. , AVIGNY 1 advertira que a
creação clos titulos ao portador vi ára fugir a duas rliffi­
.culdade, da cessão, a relação permanente do credor
para com o devedor originario e a nece sidade de provar
a cessões prece.dentes.

Egualmente infructiferas são a tentativa da theo­
ria contractual, recorrendo á novação, á successão a
tit!tlo ing~tla1', á sttbror;ação e á cOl'l'ealidacle activa. ão
resta outro caminho inão o da obrigação fundada na
vontade unilateral. Já em GERBER 2 estão o germens
dessa doutrina, quando nos affirma elle que o titulo
contém a obrigação de cumprir apre tação, de tal modo
que 0110 uidor elo titulo tem, por as'im diEer, entre as
mão, a promes~a do devedor, a qual se acha incorpo­
rada no titulo.

I 6 pela doutrina da unilateralülade da obriga<;ão
e explica a relação directa entre o devedor e o portador

do titulo, fazendo-,e tabtt7.a 1'asa de todos o pre edentes
po ,uidore , ele modo a poder- e dizer que o dirfito de
todo o portadores do mesmo titulo é egual e imultaneo,
para significar que a obrigação da parte do emi 01' per­
manece integra a todo o momento, perante quem quer
que apre ente o documento on<1e ella , e incorpora' para
-exprimir que a vontade do 'ub criptor, depoi de a umir
a obrigação, e r,on erva em pas ividade re pectiva á es­
pera de quem e lhe apresente a exigir-lhe o cumpri­
mento da }1rome sa; para dar a entender que entre o

I Dl'oit lles obligatioll , I, li: 61 (j4.

3 ,Y8tem, \:\ IriO.
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ubriga.(lo e o primeiro uetentor (lo titulo não lla uma

relaçào obrigatoria lJe 'oal n 11) tampou o ntre e te e

O, sncce. sivos portadore , e tambem qne o redor na

hJPothese, P nma pe.• oa incerta qne . e netermina l)ela

apresentação no titulo.

Afa. tada e sa (liffi 'uldade preliminar, qu intere '.

:-;ava, obreturlo para a, cla sificação uma ontra ha,ia

que I'esolver, e era a 'onvenien ia de int.ro(lnzir a e pe­

f'ie no corpo do direito civil. O principio da lil.> rdade das

eonvençõe. o exigia, a doutrina do e, criptor . e o exem­
plo citas mai elevadas expres.. õe-· rIa. abe(loria legi lativa
o auctori,a.vam. Ião havia, portant.o, ju ta e. cnsa para

a lacnl!a. Cumpria, ent.retanto, attendenrlo ils conveni·

en 'ias . ociaes e á licção na pratica já exi. tel1te eutre

nós, conter a liber(lane de emi são nentl'o n c rto li­

mHes, 'omo aliás têm feito outra~ legislaçõ s.

,II

DA lN 'OLVENCIA CIVlIJ

(Projecto, lLttS. I 1-1.114)

Em relação á ill"olveucia ou faJlencia do,' não com­

m 'rciante. havia quatro problema a re,olver.

I'; eria onveniente extender ao,' não ·01l1111erci·

antes a in tituição ua fallencia '(

2'; Decidido que sim, seria nece sario unifi ar o ui­
reito privarl0 neste (lominio ou manter o paralleli. m(} ,

existente para a. l'eIaçóe. civis e C0111l11e1' ia s '(
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3~ É um codigo civil o logar adequado para regula­

mentaçã.o de ta materia ou o (lo proce:"so, e te ou uma
lei espe ial ?

4~ endo o codigo civil o regnlauor do ln tituto,
onele abri r espaço para a sua in 1usão ?

O. documento, legislativ~ e o. livros de doutrina
favoreciam qualquer Rolução adoptada, excepto em re­

laçã.o á ultima interrog'ativa, para a qual não têm sido
talvez tam differentes a re,po tas.

Ponderando as razões divergente' e collimanuo

apanhar a teJ~dencia revelada no ultimo e tadio da evo­
lução juridica, pareceu-me que era beu) funclada a obser-'

vação já citada, de JOSEPHUS JITTA, affirmando que es;a

tendencia é no . entido de afastar a fallencia do direito
penal e <10 commercial reconduzindo-a para o direito
civil geral. I

eda realmen te inj nsto con t.inuar a tractal' pur

modo tam cliveI' o os devedores ommerciaes e os civis,
quando é principio definitivamente assentado na juris­

prudencia occidental que os bens <10 de, edor constituem
garantia C01111l1Um dos eus redore, 2

Não hesitei, por anto, em acceitar a insolvencia

estabelecida no Projeclo COELHO RODRIGUES, como fecho
natural <lo direito da obrigações. :Nem é outro o lagar
que têm a. signado o. cotligos civi. moderno ao concuT'. o

do creditos.

1 Vejam-se 'Lambem: R\o L DJ, J,A VJlA'SERIE, Ula88ijicatio'/t
scient~fique Ütt Ilruit, pago 151; CARV,\l,1I0 DR MENDONÇA, lJeM fal­
lcnciCts, ns. ,'-24.

2 CARVAJ,ITO DE MENDONÇA, op. cit. l1~g. n. 20
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Ma em um ponto, tive de afa tar-me do il1u tre
jUl'i ta piauh) en e; foi em relação á incapacidade om
que o seu P?'o.ieclo fere o in olvente. A evolução do ill­
::;tituto revela que, de nm exaggerado rigorismo contra
os que malbaratam a sua fortuna prejudicando o, Cre­
dores, e tem hegado a um tratamento mais brando á

propor ão que a convicção e fórma de que ne te a um­
l)to mais importa garantir do que punir. Uma expre ão
notavel de ta fórma de pen amento juridico é a lei fede­
ral norte-ameri ana de 1 de Julho de 189 :« lemento
cara teristico pr dominante de ta lei, diz TOCQUART l

é uma indl1lgen 'ia extrema para om os devedores in 01­

vente. De agora por c1eante a fallencia deixa de macular
ii. honra ou a probidade. »

É um sentimento que hoje compartem todo, o. ju­
ri ta' liberae e Que, afinal, . e ha de traduzir em nOrma.
jUl'idicas por toda parte. ~

LIYltO IV

Dü'eito elas snccessões

ORDEM DA VOCAÇÃO HEREDlTARIA

(Proj eto, arLs. 1. 773-1. 700)

o actual s)'stema succe. orio do direito patrio é de
uma grande .impli idade; porém, como não orrespolld

1 LUNE'r, 1 'fi, parTo 40 .

2 :roLa ,ld 1. 1005. E 'lil' idéus não foram acéci Las pel;t Com­
mi' ão especial d:l ilmlHa, mas cnconLr'1l'am em FR.U( [seo DI';

.ASTRO J NIOn um del'ensol' dl'oLac1o c com LeLenle (J)a insolvencia
l!ivit, ,Paul e Rio, ] nOR).
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mai á idéas de ju tiça dominante na materia, forço o
foi alterar-lhe a constrneção, pois, 'i a implicidade é

uma da excellencia da lei a ju~til~a deve ser a .'na
nbstan ia.

Quatro altel'açõe con tém o Projecto em relação ao

direito imperante, ne'ta parte:

a) Eliminam- e qi.1ae qner di tincçóes entre os de ­

cendentes legitimo e os natnraes reconbecirlo . E, como

a reciprocidade é principio ba ilar em materia de ,ucce ­
ão bereditaria, com a mesma egnalclade ão tractado:,

o a cendente' natnl'ae , endo deRconhecida para o Pro­
.iecto a relaçôe.. de filiação espnria.

b) O conjng'e snpel'. tite foi de locado da cauda da

::;erie hereditaria, para e lhe dar nma ituação mai ade­

quada á na po. ição na familia.

c) A vocação herer1itaria não vae além do exto

gráo.

d) R gnla- e a ucces ão do adoptivo ponto obscuro

no direito patrio.

Examinarei perfnudoriamente as alteraçõe allu­

didas.

UCCE ÃO DO FILHO ~ATURAE. - ~o Brazil a

con ciellcia média não reconhece di:tincção ~ntre os de­

veres do 1ae natural e o do pae legitimo. Todos os li ti­
gio travados ne ta arena devemol-o á lei de 2 de se­
tembro de 1 47 cujo rigore a juri prudencia tem

procurado attenuar, embora . ufl:'rao'audo uma doutrina

que clúamente contra. ta com a letra expres a da lei.
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De appal'e enÜo es a fonte de di sidio ficam os filhos

naturaes reconhecidos, equiparados ao legitimo. O di ­

po to no projecto não é, portanto, mais do que o resul­

tado ela revogação da citada lei, 11e te. ultimo tempos,

tão golpeaua pela critica.

As legi laçõe modernas 1 têm- e e forçado, por

proces o diver o , para dar ao fil ho illegitimo. um tra­
ctamento melhor do que o inju to repudio com que em

certo tempo e tentou impedir o ele regram nto do paes.

Atra ,-ez da variedade c1e~se processo o e pirito do que

reflectem obre a fórmas viva do direito, procurando

extrahir c1ellas a licção <la experiencia. .ente- e pertur­
bado e perplexo, já o declarei em outra part.e; mas, i

COIl. eguir afastar de i a' olicitaçõe importuua do. pre­
conceito, saberá encontrar o cami.n.ho atra, ez do mata­

o'al das opi11iõe collidente reconhecendo que a ju tiça

e.tá com aquell s que equiparam a prole natural reco­

nhecida á prole que provénl de um maLrimonio valido,

e que não di tiuguem, perante a ucce. ão materna,

aquelles que, na cendo das me ma entranha não Iodem
ser dift'erençaelo perante o devere. e perante o amor
da mães.

SUCCE AO DO CO:XJOGE UPERSTI'l'E.-O legislado-

res moderno . e têm todo I reoccupado com a ,ucce ão

legitima elo espo o obrevivent de de o codigo d' Au tria,

de 1811, até o allemão, que entrou em viaoe no dia 1 de

1 A legislaç1io comparada 'obre este assnmplo está indicada no
meu Di7'eito da8 ucce88ôe8, 'S 43.
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janeil'o fluente. 1 Me mo no direito francez, onde vigo­

rava llm ,'ystema de afastamento, houve ultÍJ~lamente uma

reforma (lei de 9 de março de 1 91) no 5eutido da allu­
dida corren e da opiuião.

"Não era po, ivel, deante de sa eloquente manifes a­

ção da con ciencia juddica da actualidade, manter o

conjuge em po ição inferior, no direito hereditario, á de
um igMrado parente do decimo gráo. E nem é argumento

procedente re ordar que o regimen matrimonial commun1,

entre nó é o da communicação univer al do bens, por­

qne o conjuge ubrevivo póde er justameute quem trouxe

fortuna para o casal, e com o me mo golpe ela adver i­

dade llenle o companheiro que escolhera para a cliffi il
jornada da vida, e a met.ade da fortuna que herdara de

eu prog-euitore' ou ad uirira com o eu trabalho.

A difficuldade e. tava em achar uma olução que
ati fazendo os re lamo da j u tiça, nttO trouxe e um ele­

mento de ob curiclad ou de omplicação, que III ai no­

tavel e tornaria deante da simplicidade da con trucção

exi tente. ul1lpria, portanto, evitar o, ,Y tema que

concedem um direi o de exten. ão nlllito variaíel, e pre­

ferir o direito de propriedade á quota. de u ufructo. Por

ou 1'0 lado não era ju to equiparar para o effeito da

ucce' ão bereclitaria o conjuge que tem filho do pre­
morto ao que os não tem o que tem t1ireito á meaÇ:ão
do ben ao que o não tem. De, a con iderações re ultou

o . y tema do Projecto:

1 1000. Para não nlongal' eSla expo ição. elpixo de indicaI' n 1 ­
gislação .comparada, que e nch;~ no S 4 elo 111 II DÚ'cito 'das SUCCL ­

SÕCS.



154

Si o e po o sobrevivo não tem prole commum com o
pl'emorto, partilhará o espolio com o, ascen<1ente do
herec1itanc1o, ou o recolherá em 'ua totali lade, não exi .
tindo os al1udidos a cendente,. i ha prole commum, o
conjug-e sobrevivo, casado pelo regimen da communhão
univer. alou limitada, terá a sua meação, e, como titular
do patrio poder, ou ufructo do ben rlos filho: menore.. i
os :filhos já forem todo. maiores, ,erão natural am1~aro ao
p.rogenitor envelhecido, que. aliá. tendo a 'ua meação,
não está inteiramente dependente do:> bons sentimentos
daquelle a quem deu o ser. Na hypothese de ter. ido o
regimen matrimonial o da separarão ab, olnta ou com a
clausula da dotalisação, concede-:e ao conjuge uma por·
ção hereditaria egual á ele um filho.

SUCCESSÃO DOS COLLATEI AES. - A ucce :ão dos
col1ateraes tem por 8~bb8t1'Ctt~b1n a, relaçõe' de familia 0­

mada esta expressão no sentido de conjuncto de parent~ ,
de pessoas oriunda. do me. mo tronco. Porém o circulo
da familia, para ter hoje um valor apreciave1 em dir ito,
deve ter um raio determinado, e não ha de extender- e
além do plano onde se en ontra a con ciencia da unidade
do grupo familiar, onde se depara e sa atLJ'acção ,ym­
pathica dos paren te:, que é uma traducção inconsciell te,
mas verdadeim, da solic1ariedade exi. tente no aggregaclo
de inc1ivi<luos por cujas veia correm as ondas do mesmo
sangue. Póde- e aflirmar que, além do. exto gráo já têm
de 'apparecic1o es as condições, já não e di 'tingue o pa­
rente do ·onterraneo.

A preferellcia pelo sex o grá~, além de er uma
reminiscencia do c1ireito romano (D. 3 ,8, fr. 1, § 3), é
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uJi'ragaua por jurista que e tudaram criteriosamente a
materia 1 e por grande numero de legi laçõe ,tae como
o codigo civil he panhol, art. 955; o argentino, 3.5 5' o
'hileuo 992 e o peruano, 1. No me mo entido tam­
bem e pronunciou o Avant projet de E. LAURENT, art.
775.

Em relação ao vinculo fraterno bilateral e unilate­
ral para o eifeito ucces OrlO ,foi adopta(10 o ystema
incontestavelmente mai racional e ju to, que concede
aos irmão germanos uma parte dupla da que recolhem
O' uterinos e o con anguineos. É o systema do codigo
civil francez, art. 752; italiano, 741, 2': parte; portu­
guez, 2.001; he 'panhol, 949; mexicano, 7.620, e gene­
brez, 792. O Projecto Felicio dos anto art, 1.425, e o
do Dr. COELHO RODRLGUES, al't. 2.412, tambem se in cre­
veram na me ma fileira.

O direito vigente é lacuno o a re peito, endo ub­
sidiado pelo direito romano, que e tabele e um privile­
gio odio 'o em benefi io do vinculo fraterno duplicado
( ov ..11 , c. 3). Egualmente inacceitavei ão o y,tema
que di tingue a origem do ben , adoptado na Allemanha,
na Ru ia e no Perú e o ela completa egualc1ac1e Neguido
pelo codigo civil chileno pelo nruguayallo e pelo direito
ing'lez, 2

UCCE ÃO DO FILHO ADOPTIvo.-Ainda a.re peito
tla ucce..são do filho adoptivo, guardando a lei patria
completo silencio, recorrem ° interpretes ao direito 1'0-

1 Onn3A.LI, .Nuoveb la a, pago 22 ,

2 V cj a-s o m II Di7'eito da8 8ucce~8õC8, '·1'7,
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mano, que, aliás, não olvia tOlla' a duvida. O P1'ojecto,
acceitando a loutrina romana accommodada ao u~o mo­
demo, expre 80 na legi laçõe do povo' culto" man­
teve o in tituto da adopção, e, con,equentemente, ligou,

ao vinculo de parente~co civil effeito' hereditario, que
ladeiam, ma não apagam o que defluem do laço' ue

sano'ne. É, aliás, a doutrina do P1'ojecto do Dr. COELHO

RODRIGUES com pequena alteração.

Do e tudo da legi lação comparada, ómente uma
!icçâo e colhe ne ta materia: o reconhecimento de direi­
to hereditario ao filhos adopti' o,, A ex en âo de e,
direitos e o modo de conformai-o.' são vario" porém. 1

l Idem eH., ~ 40,



o PROJECTO OE COOIGO CIVIL

perante a Faculdade Line de Direito de

Minas Gerae

Parece-me que e deve con iderar como auspicioso o
intere e que entre os (loutos vae despertando o P?'ojecto
àe Oodigo Civil, offeTecido pejo governo da União ao
corpo Jegi lativo nacional. Mais illten a fo se a nO.:'a
cultura juridica, maior tranquillic1ade mental nos permit­
tis em a obsidente' preoccupaçõe politica, e certa­
mente e se il1tel'e . e haveria de ter uma repercn ~ão iu­
tellectual mai larga e mai fecunda.

a A..lIemauha diz-nos ALEILLE, que «ili:fficilmente
e poderia imaginar o numero con ideravel de e tudo,

emanando de todos o. dominios da cultura juridica: que fo­
ram cou agrados ao estudo e á apreciação, a' mai ela
vezes bem pouco benevola, elo projedo.» 1

Por certo não faremo tanto, ma não e poderá dizer
que O' jurista brazileiros se mo:tram inelifferentes a um
acontecimento que tam de perto lhe' toca.

1 Annuai7'e de législation étmngiJl'e, 1 97, pag .150.
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Algun' e tudos já appareceram, ontros se annun­

ciam, e, deste embate de opiniõe ha de re ultar o e ­

clarecimento da idéas e a lapidação da obra nacional

que se pretende proeluzir.

Dentre e e estudo, devem merecer particular at­

tenção o que procedem das faculdades de direito, que

têm sido entre nó , como por toda a parte, podero o' fa­

ctore.. da evolução juridica, Por i o foi com verdadeira an­

ciedade, cujos e~tos não tentei siquer reprimir, que me
entreguei á leitura das ob erva 'õe feitas pela dou a com­

missão da faculdade j uridica mineira ao PTojecto de 0­

digo Civil. Infelizmente ao meu conhecimeuto chegou

apenas o frio re umo o extracto talvez mal apurado da
di cus ão cientifi a ali travada. .Em tooo o ca. o fornece

esse resumo informações . ufiicientes para que 'e co­

nhe~am as opiniõe vencedoras perante os ill u. tre pro­

fessore. da Faculdade Mineira:

Logo o ]J'I'ilneiro ((,I'Li,qo ela parte geral do Projecto

provocou UI1l reparo do 01'. Le\'indo que taxou de in­

correcto o emprego da palavra-deveres. A elefeza do

Projecto foi cabalmente ele envolviela pelo Dr João Luiz
observando qu o Cooigo ivil reconhece e regula o de­

vere. entre pae e filho' e entre marido e 111ulher que não

eon tit.uem obrig'ações juriuica , Como, porém, a maioria
não 'se inclinou deante da verdade contida na ua judi­

cio. a ponderações, retomo o a, umpto, embora o reco­

nheça de valor 'omeno, para editar alguma coi 'a em

prol da expre ã.o cen urac1:;L

A exacção dos termo é 1101' certo excellell ia para

qualquer composição literaria, e nece. sidaele para a.'
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leis, sal vo , todavia, no casos similhantes ao do artigo

primeiro do codigo civil, poi que este di positivo seria

innocuo sobre o ponto de vi ta das liberdades a vincular

ou das faculdades a garantir, 'i, mau,t.ida a formula do
P1'(),iecto, declaras e o seu objecto 1'e,q~tl(t?' di1'eitos e cle­

ve1'es em a~gnns casos e direitos e obrigações em out1fOS,
em vez de dizer que, em qualquer hypothe e, eram sem­
pre obrigações que mirava regular.

Ma fosse ou não de rigor a exacção 11e, te caso, °
certo é que não peccou contra e1la o Projecto, que não

poderia ter sido preparado com desprezo do alutar avi o

do Faust.o angu tiac10 para bem interpretar o prímei,ro

versículo do evangel110 de .... João:

Bedenke \yohl die e1\ te Zeile,

Dass deine Feder, ich nicht übereile.

Diz o projecto: Art. 1~ Est.e Codigo reconhece e

regula:

l~ 0-, cli1'eitos e àeve'l'es da pe soas uaturae e juri­

diLa: en tre si.

2~ OR c7 i1'eitos e ob1'igações dR.s mesma. pe 'soas em

relação aos bens.

eria ele todo ínutil o egunc10 me.mbro deRte artig'o,

si no primeiro fo se empregada ii palavra obrigações.

Ba taría, então, Llizer: Este codigo reconhece e regula
os direito. e devere elas pes 'oas naturae. e juridicas

en tre si, e em r Jação aos bens,

i assim n~1O fez é manifest.o que houve inten~ão de

accentuar iluas ordeu. differente de ic1éa , a qne se tra-
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duz pela palavra deveI' e a que e e pecialisa pelo voca­
bulo-obrigação.

:Mai. em relevo e accentua e ta intenção no projecto
primitivo, dizendo o I? nU111ero: direitos e deveres da

pe oa naturaes entre i, como membro de uma familia;
e o segundo: di?'eitos e obrignções das pe oa llaturae e
juridicas em relação aos ben , Porém, parecendo á com­
missão revi ora que ha. deveres que tran cendem o circulo

das relações de família, foi o artigo modificado.

~ão cabe aqui examinar e', a as.erção, ma imple­
mente, si a palavra eleveI' foi ali convenientemente em­
preg'ada.

A moral, a religião e o direito e tabelecem norma
directoras da conducta humana. Deante da injuncçõe
em que 'e traduzem e sa norma, emerge, na con cieri­
cia do homen; - a necessiclacle moral ele agi?' de acc6?'do

com o lJ1'ece'ilo (llte lhe. é imposto. E , a necessidade mOl'al
é o dever (ethico, relig'i080 ou juridico).

É assim que LEIBNITZ dizia que o di1'eito é um dever
uma nece sidade moral j é as im que em todo. o' com­
pendios de philo ophia do direito ou <le encyclopedia ju­

ridica ~e ensina que as idéas de direito e ue dever ão
correlativas j é as im que e diz que o (Zeve?' ethico é imo
perfeito por não seI' g'arantido por coacçãú externa, e o
deve?' j'lwidico é perfeito por ser provido de a garantia. 1

Toc:1avia em vez da expre ão deve?' empregam muita
vezes o, escriptore. a, ua synonyma obl'igaçc7,o. «E ta lei

1 ESCHl3AOH, Invl'ocluction lt l'étude (,vu dl'oit, 2e edit, pag. 19-21.
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universal do eleve1', diz KA.NT, 1 me impõe sem duvida.
uma ob1'igação.»)

Refere-se o phiJosopho maximo ao seu celebre prin­
cipio «age exteriormente ele modo que o livre uso ele teu
arbitrio po fia barlllonü'ar-.e com a liberdade de carla
um egun<.lo uma lei geral. Em HERBERT PENCER, ~

leio a palavra, que e ,:eguem:

«E ta ob ervação impli a a onclusão tacita que não
eleixará de produzir urpreza: o •entilllento elo eleve1' ou
da ob1'igação moral é tran itorio e <.leve climilluir á pro­
porção que a moral i ação augmentar.» F ON EGRIVE, a
di . ertando oh l'e O <.lever que, para elle, surge da lei ela.
propria exi tencia, e'creve: «é licito affirmar que a idéa
do eleve?' e o elltimento ela oln'igação queelelle re.ulta, ão
innato no homem.»

.l: ão ão ómente o philo opho que e tabelecem a
indicada 'ynonymia, usando da palavra obl'igacão para
traduzir uma idéa puramente ethnica. ão de JHERTNG, n(}
Espú'ito do elireito 1'omano 4 as expre sões que pas o a
tran e:.rever: «Nunca o romanos pretenderam introduzir
uma. acção para fazer valida uma obrigação moral, nem

1 Élémcnts meta1J7tysiqucs dc la doetrillc d11 d7'oit, tmd, Barni
Pa7'is.1853, 1J, 4J,

2 La 71101'alc, tl'Rd, fral1ce7.a, p, 110,

a Grande eneyclopédie verbo devoir,

4 \01. II da edic. lJesp, p. 63,

BEVILAQUA-COD. CIVIJ. 11
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e contentaram com e ta onde ql1izeram crear um vinculo
juridico,» 1

É natural concluir do expo to que nem o vocabul0
dev(;1' é excluiva propriedade da moral, nem tampouco a
palavra obrigação está inlübida de tran pôr a fronteira
do direito,

Porém, ha no direito uma e peciali. ação 00 termo
ob1'igacão que não párie ser traduzida pela palavra deve1',

É quan(lo obrigac;ão .igllifica, no dizer do juri. ta ro­
mano, vinwlmnjtwis fJ.'tW necessitate cLdstl'ingi1nn1' alicujns

,çolvendc/3 l'e'i 2, vinculo de direito que nos con trange a
dar, a fazer OLl uão fazer alguma cou a, em proveito de
algllem que tem o direito de llol-o exigir. É ainda aqui
a obrigação uma nece sidade moral de agir, ma ne na­
tUreza especial re tricta,

Si, portauto o P'l'ojecto empregas e exclu::;ivamente
a palavra ob1'igações no>: doi membro oa pbra e desti­
nada a determinar o objecto do codigo civil, incorreria

1 Tolerem-se, todll.l"ilt, em nota, mai estas citaçi3es. TorrnzA,
Lcs lois fonda71l ntales de l'univers, 1 01, p. 425 : de la Jiberté dé­
coulent tous les droit" ele I'homme, et ele la justice tou le devoirs.

HIA'fAltELJ.A, l1il'es1l1Jposti del d't'ritto scient~fico (p. 145). L'in­
elividuo revestilo de IlLtitudine a di1·itto e a doveri 7'iappa 7'iva uno
subjectum j1lris.

COELHO DA ROertA (.Fnstitllifões, , 22 ): Estando o conjuges li"'ll­
dos por um laço intimo... nece. sariamente e hão de dar, entre
elles, di7'eitos e devel'e.~. C 22 ). "A \' rificação deste estado, ou pa­
ternidnde, e o di7'eitos deve,'es ,'ecip7'oCOS que delle resultam,»
(31 ) "Este deve" de alimentar nasce cb ob,'igação qu' lhes impoz
a natureza,,,

2 Inst. ~. 13, pr. Isto em I ortuguez e nas linguas latinas, pois
em allemão existem,entre outras, as expressões VC7't7'af/spflicltt c Ali­
mentlltions]Jflíeltt como se p6de ver em ENDEMANN. Eínjiilt7'ung, \'01.
L, '24, II, 2.. 27. O cod. civil n.llemilo, arts. 1.001-1.615, tl'llcta
do Unte7'ltalts1JJlieht (dever de ILlimenLar).
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-certamente na censura de ter restringido o campo do di­

reito civil a uma só de sua partes, a que se occupa do,

direitos de credito. Usando, porém, da palavra cleve?'e.s
11a primeira e da palavra ob?'igações na egunda, clara·

mente indicou que, além da' obrigações de ordem econo­

mica, outra seriam reguladas que se não prestariam
normalmente a uma estimação pecuniaria.

i das considerações abstractas passarmos á. con­

, ulta elos mais auctorisados monumentos legislativo, ve­
rificaremos que a palavra cleve?'es tP,11l sido empregada

pelos legisladores para significar uma certa ordem de im­

pulsões determinada' pelo imperativo legal.

Fale em primeiro logar a Con. tituição federal bra­

zileira, art. 82, paragrapho unico:

« O funccionario publico obrigar-se-á, por compro­

mi 'so formal, no acto da po se, ao de:empellllo dos ens
{leve?'es legaes, »

Deponha o codigo civil portuguez, que, em seus

arts. 3 e 16, fala sómente de direitos e obrigações, como

sómente direitos e obrigações vê nas relações entre ma­
rido e mulher. o art. 1.192 n. 4 diz esse codigo : « Nos

casos em que tenha de exercer, relativamente a sens

filhos legitimos ou naturaes que tive. se de outrem, os cli­

1'eitos e cleve?'es inherentes ao poder parental. »

O codigo civil frallcez, parte primeira, titulo V,

ap. VI, occupa- e des d?'oits et devo'i'l's ?'espeetifs eles épowv

segundo diz a in cripção. O italiano nã.o emprega expres­
ões differentes. Dei di1'itti e de'i clove1'i ohe nasoono dal

mat?'Í?1wnio, dei conj ugi fra 101'0, clei dil'itti e tle'i clO'l:e?'i



164

dei conjugi ri guardo a la prole; ão a in 'cripçõe qu

e encontram no cap. IX do tit. IV do IiI'. r.
reio que não devo maL in. Ltil' sobre e te as umpto.

O P/'ojecto quiz elar clareza ao pen amento empregando

as dua. palavra - deveres e obrigações, e parece-me
que 'o con eguiu em resvalar em vicio de elocução. É
possivel que tambem quizesse re olver a questão de aber

si a capacidade àa pessoas.i uridicas se deve COll iderar

re tri ·ta ao ben como ensinava AVIG Y ou e tem uma

exten,'ão maior.

abe-. e l~ue eS'e ponto foi largamente debatido por

occasião de . e ülaborar o codigo civil allemão.

Tendo dito o primeiro p1'oje to que es. a cal acidade
era 6mente patrimo11ial (selbstlinclige Ve?'lIAogell /,(Jchte'll

1~?là Vel'1nogenpjtichtens zu haben), predominou a idéa

contraria, por pensarem os juri. tas que alguma que, tões

havia que ractar em relação á. pe oasjuridica., que>

tões que não eram propriamente àe interesse patrimonial

como, por exemplo, o direito ao lIome, a con,tituiçi'w, e
apropria ex.i tencia de ta categoria de ujeito do direito

e outra aiuda.] Mas não convém alargar exce, sivamel1te

estas glosa que devem ser ligeiras para não perderem a

sua natureza de glosa , e para não upporem o' male­

volos que a di. cussão 'do actual Projecto do Coc1igo ivil
ha ele gyrar empre em torno de questões de lana, cap?·in(~.

Em relação ao art. 4, foi acon elhado o ac re 'cimo

la palavra' com vida, que estão no Projecto revi to

1 ollsuHe-se ENDEMAKK, Einfiilt7'nl1[J iII drt8 tudi'um de:<
GesetzIJucll, vo I. I, í\ 43.
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~omo e tavam no primitivo. Houve, talvez, algum eqlú­
voco na onden ação da c1i.cu 'são havida obre e ta
parte.

** *

Outro aCCl'e cimo foi inequivocamente propo'to: o
de definir-se o na cimento com vida de accôrdo com l)

Projecto Coell1o Rodrigue .

Es a definição parece-me ati factoria ma. perfei­
tamente inutil num codigo civil: «Cou idera-. e nascido
vivo todo aquelle que foi expul. o ou extrahido do ventre
materno e re. pirou o ar atmo pberico» (citado projecto,
art. 4).

Perante a physiologia, o novo ser bumano . e deve
con iderar como tendo vida independente daquella que
até então o trouxe na eutranha5, quando, penetrando­
lhe o ar nos pulmõe, e estabelece uma circulação inde­
pendente do angue, dentro do novo organismo. ~ada ha
que objectar contra e te 110nto de vi ta phy iologico
pen o eu. JUa, tran p~rtando-o para a lei, tiral'emo.
todas as duvida. dos ca os em que ella se puderem ac­
cumular?

Evidentemente não, porque erá uma que tão de
facto a provar, si, realmente, houve a entrada do ar
atmo pherico no pulmõe do recemnascido. Na cidades
onde houver perito, afinal a verdade poderá al:' 'cienti­
ficamente revelada.

JUa , no interior do paiz, o embaraços serão in u­
peraveis.
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upponlla-se uma criança que, de prendida da en­

tranhas maternas, já re. pirou o ar atmo. pherico, ma'

que, ao cortar-se-Ihe o cordão umbilical, por impericia

ou impruclencia da as istente, ou por um caso imprevisto,

succumbe poucos instantes depoi (le ter vindo ao mundo.
Phy iologicameote foi um ser vivo; perante o di po itivo

legal em que tão, é um sujeito que adquiriu direito' e

que os tran mitte a outro com a sua morte.

Mas, como se provará que:::e preencheu a condição
e tabelecida pela lei? Pelu exame cadaverico, dir-se-á.

Perguntarei, porém, ainda: e tal exame poder-se- á

fazer onde n~tO exi tirem peritos?

Supponha-se que houve respiração, mas que ant '

ela eparação completa, a criança morreu, Dever- 'e-á

on iderar na cida viva para o effeito 'ivi ?

l\Ielhor é, me parece, deixar e as que tõe:' de facto,

como fez o odigo civil allemão, para erem apreciada'
em carla ca, o emergente, 'egundo o modo particular por

que e apre. entarem. E. ta é a 'oluç,ão mais prudente, e

tem ainda o mel ito de não empre. tal' a obrigatoriedade

de um di po itivo legal a um principio de phy 'iolog'ia que

pórle amanhà er modificado ou ub tituic1o.

II

Acha a commissão da Faculc1acle Jurídica de l\Iina
Geraes que o numero dos incapazes foi muito reduzido

l1elo P?'ojeoto, 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 re tricta exclnsivamente

ao intere e, clireito e obrigações da massa fali ida

(dec. 917, de 24 de outubro de 1890, art. 17, § 3°). O

fallido exerce o patrio poder· e o poder marital com toda

a re ponsabilidade e auctoridade inherente a essas fnn­
cçõe privativas do director da sociedacle domestica: póde

ca ar- e, divorciar· e, e tal' em juizo tractando de ques­
tõe qne não dis erem re peito a intere ses da mas a 1 etc.

Portanto, em primeiro logar, are tricção de ua capa­

cidade ó apparece no direito commercial, e exclu i va­

mente por e. te deve er regulada j em egundo logar, é

a sá restricta para que a alientemos na parte geral do

codigo civil.

A e te respeito, e creveu Jj-'ELICIO DOS I 'A, TO uma

ob erva~õe obre as quae chamo a att,eução de seu' il­

lustre. conterraneos. «O fallido, diz elle, não é nem,
cleve er con ideraclo incapaz dos acto.: da vida civil; Ó

lhe é interclicta a admini tl'ação dos ben que pos uia ao
tempo da abertura da fallencia, emquanto não forem in·

tegralmente pago o credore. 1 inguem dirá que o exe­
cutado por divida civil e que não é commerciante, cujo

ben todo ão penhoraclo torna e incapaz por e e

facto.

Com a abertura da falleucia, verifica-se uma e pecie

de penhora dos ben do fallirlo. A fnncção do admini­

tradore da ma sa é liquidai-a. para pagamento dos cre­

dores.» 2 Collocou- 'e nes e lllesmo ponto de vi ta o co-

1 Veja-se :i\IEl\Dol\çA: lJas fallencias, D • 231 e eg.

2 OOl1wientM'io ao Projecto de C/od. ci'IJit, vaI. I, p. 3.
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digo commercial chileno, dizendo no art. 130: A a'ecla­

1'ação de q1teb1'Ct não pl'ivCI o jcLlliclo do eXCl'cicio dos dÚ'eito!i

civis, salvo nos casos expl'essamente detel'1ninados pela lei.

Em t,aes condições não era licito incluir o fallido,
'iquer entre o relativamente incapaze de facto, na
parte geral do corligo, onde l1ãó se tracta de indicar todo..
o que 801f'rem uma restricção de ua capacidade tem­
poraria e e.l'ecialmente limitada a certa cla e de ben ,
mas, ómente, de declarar as incapacidade qne e gene­

rali am, abrangendo o actos mai importante da vida

civil, e exigindo a intervenção de um representante
legal.

Si fo' emo apurar tal rigori mo e quize emo.'
timbrar oe logico : deveriamo incluir entre o incapaze
tambem: 1°, o marido, porque não póde alienar ben de
raiz sem a outorga uxoriana; 2°, o pae, porque não pôde

vender ben ao :filho, em annuencia do irmãos de te; 3",
a mulher, mesmo não casada, porque no ~ystema 110 co°
digo revi to, como no do direito a.ctual, não pôde er te ­
temunba te tamentarfa. E a sim outro de ai modo
que maior eria o numero do incapazes elo que 000'
capazes.

As,observações que acabam de er feitas em refe­
rencia ao fallido, applicam-se, com mai propriedade
ainda, ao in. olvente civil, poi. que a declaração de insol­
vencia é um modo de liquidação de effeitos mais 1'e tri­
ctos ainda do que a fallel1cia.

Que proveito teriam os nó de os declarar incapaze
na parte geral rlo codigo? ão descubro.
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Quanto á prodigalidade como cau a efficiente de in­
terdicção civil, não e condi, na Obse?'vacões que acom­
panham o meu Projecto, que as legislaçõe contempora­
nea formavam dous grupos, umas acceitando e outras re­
jei anoo essa cau a de incapacidade.

Parece-me que esta ultimas traduzem melhor aH as­
piraçõe. do direito moderno: 1°, porque e afeiçoam me·
lhor á uoçõe (1e propriedade individual e da autonomia
pe oal' 2° porque a liberdade pe~. oal Ó deve er limi­
tada na medida do interesse publico, e, na hypothese do
prodigo. e. e in tere se e tá longe de reclamar t.ão vio­
lenta medida; 3°, porque a exaggerada interferencia do
poder ocial no negocios de ordem privada é um jugo de
que a humanidade se tem libertado á custa de muitos e
demorados esforços cujo. re ultados não devem ser im­
previdentemente contrariado pelo legi lador moderno'
J O porque não. e póde prefixar o maximo da despezas de
um homem e111 proporção com os eu haveres, egundo
a exigencia das circulll. tancias e, si fo se po •ivel
peria inconveniente e. (j. fixação.

Um ?omem que ~acrific.a o seu ben. na prosecução
de uma idéa cuja acquisição augmenta o patrilllonio
int llectual da humanidade ou alcança um melhoramento
indu t.rial de granc1e importancia, será um prodigo?

Dirão tah ez que sim no a. o de eu e forço não
con eguirem mai do que preabrir o caminho por onde
pa arão outros mai arde triumphalmellte ; no caso de
er elle, orno Oymno de Bergerac, cel'ni q1(,i s01rJfie et qtb'On

o1~blie. Si, porém, o ~eu laboi: persistente aplaiuou toda
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a clifficuldades até colher o fructo dourado da victoria,
o caso é de benemerencia e não de prouigalidade.

E porque não havemos de dar um pa . o mai ne a
estrada do antiJiberali 'mo? Ha homen' que não tendo
outroR cabedaes po suem uma intelligencia que, bem ap­
plicatla, póde er fonte de riqueza mai ou meno' con 'i­
deravei ,segundo a circum tancias, ou pelo meno,
têm robu tos braço~ com que mai1ejar'o instrumentos
do trabalho manual. o emtanto, esse individuo fazem- e
philosophos, sabia, artistas, apo tolo, prégadore de
idéas humal1itarias, propu I ores lia caridade.

Dessa direcção dada á . ua activitlade não auferem
vantagens economica, alvo algumas excepçõe 1ara o
artistas em meios propicio .

i e e homen não tinham, podiam alcançar ri­
queza; portanto, e tão a reclamar um curador que os
obrigue a exercer profis 'ão maio lucrativa, ainda que
menos brilhante, ma conforme ao' pequeno intere e
de seus parentes, embora mellO favoravel ao' ummo'
in teresse humano'.

Devemo
lhor, então,
elIa conduz.

Si, porém, a prodigalic1atle é mani fes tação de um ac­
centuado desarranjo morbido do e pirito, entrlO a illter­
dicção ejustifica, não pela prodigalidade que é effeito, e
sim I ela alienaçrlO mental que é causa.

AIdiscu são havida a proposito do art. 9° do projecto,
mostra que os iII ustres professores da Faculdade mineira

•
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queriam que se mantivesse a emancipação do nosso di­
reito e do francez, apezar de suas conhecidas incongru­
encias, em vez da clecla1'Ccção ele mai01'ülade do direito
germanico.

O filho familias emancipado e o orpham snpplernen­
tado, não podem alienar os seus ben' de raiz; mas, si
forem commerciantes, podem, no exerdcio de sua profis­
. ão, onerar e alienar e.'e me mos bens. Essa antinomia
entre o direito civil e o commercial desapparece com o
dispo to 110 art. 9? do projecto.

Não é, porélll, esta a sua principal justificativa.
A inconsequencia, por a sim dizer, organica, a ausencia
de homogeneidade do proprio instituto é que exige a sua
reforma. Os orpllams emancipado por effeito do ca amento
com assentimento do juiz, são illlmittidos na pos e de seus
bens de raiz, podendo delles dispôr livremente aos 18
anno (ortl. 188 § 27); o supplementados, porém, antes
do 21 anno completos não gozam desse direito, no q~le

são equiparados aos que se ca 'am sem auctorisação do
juiz, O orphalll emancipado pelo casamento não dispõe de
seu illlmoveis antes dos dezoito ou vinte anno , como
acabamo' de ver, mas do filho familias diz a ore1. 18 § 6
que os paes são obrigados a entregar-lhes todo os bens
«porqne, .egundo o e tylo de nos o reino, sempre que o
filho é ca ado, é havido por emancipado e fóra do poder
de seu pae.»

O filho demitti]o do patrio poder e, portanto, eman­
cipado, i::li antes dos vinte e um annos perder o seu pro­
genitor, r~cahirá sob a jurisdicção do juiz de orpban
«que (leve fazer o cotnpeteiJte inventario e partilha em
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embargo da carta de emancipaçào. (TEIX.EIRA DE FREI­

TA~, CO?tsolidacão, art. 205).

Bem se vê que similhante instituto e tá desprovido

da coordenação harmonica que caracterisa os producto
. azonados da razão juridica.

Por outro lado, e sa preoc upação pela propriedane

illlmovel, em uma época em que existem riqueza~ avulta­
dissimas, na~ quaes não entra uma legua ele terra ou um

pre<lio lll'bauo, não tem a ju tifical;ã.o que, em outro ca­

so!', facilmente se apre enta ao olhos do e tudio:,o.
rl'odavia, o art. 9° elo Projecto nt"lO . uma inllova ào

illtrorluzida arbitrariamente. Ião .6m nte re:::ponrle a

nece sidades .entida· na pratica diaria, como é uma evo­

lução natural organicamente reali.adà, de principio.

latentes ou expre o em no ._ o <lireito civil. Para pro­

vaI-o, ba tará lembrar que a eda<le (le 1 annos foi a e. co­

lhida por nos o legi lador em diversa época : 1°, para
entreg-ar ao orpham casado os en. ben. imJTIobiliario.­

2°, para er cont:e<lida á mulher o !'upplemento de idade'

3°, para o filho família. poder exer r o commercio. A

declaração ele maioridade do Proje to, não fez mai do
que acceitando es. a me ma edade como poncto (le part.ida,
tornar o in tituto da elllal1 'ipaçào J1]ai oher l1te com igo

me mo, implificando-o, de:envolvendo-o mai' liberal­

mente, e dando-lhe uma feição mais con. el1tanea com a.
exigendas da actualidade.

** :;:
Não vale a pena demorar-me sobre a alteração ])1'0­

po ta para o art. 11. Diz o artigo: Si dUel ou mai pes-
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oas faIlecerem na me. ma occasião sem q1Ge se saiba qual

dellas morreu primeiro etc,

Houve nm voto para a Rub tituição de e artig'o pelo
a:rt,6° do Projecto Ooe111O Rodrigues, julgado maiR, cor­

recto apezar de ter sido redigido em vista exclusivamente

do direito succe sorio, o que só por i deveria determinar

a de locação do dicto principio para a parte especial.

Ma" afinal venceu a opinião do que acceitaralll o
artigo com a imple sub tituição das palavra - .·ell~

que se (Giba por e'ta' outras - el1~ q1Ge se possa prov{(1",

Direi ómente, so'bre es a emenda, que o conheci­

mento, O sabe,?' é o resultado dap?'ooa, que é pura e im­
pIe mente um meio de alcançar a certeza, i -to é o co­

nhecimento exacto.

** *
Pa so em silencio 1ela alteraçõe proposta para os

arts. 16 e 19 por erem ómente ~e palavra. Guardo o

me mo ilencio deante do que e di se em referencia ao
art 20, porque a commi ão re olveu-se a acceitar na

integra, o ({,'t. 20 do projecto primi ivo «mai p,'olixo, po­

rém mais claro.» Por motivo imilhante, devo calar as

ponderações que poderia fazer em relação ao art, 24.

abe melhor respondeI-a ao,' illu tre membros da com­

mi são revisora.

Em relação ao art, 24 foram indicada tres emendas,

uma additiva e dua uppre iva.

A commi. ão da Faculdade Juridica Iineira quer

que se accre cente, aos ca os de extincção da per onali-
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dade juridica da sociedade, mai o eguinte:« quando não
puder reali ar o fim para que foi organisada.»

Este caso, para merecer consignação á parte, eleve
não. se confundir com o da insolvencia. Mas occorre,
desde logo, perguntar quem é o juiz dessa impotencia da
sociedade, que deve resultar da falta dê meio ou da inca­
pacidade administrativa do socios? Parece que ó ei;'teR
mesmos podem el-o, e, entfl.O, o ca o apontado incll1e-se
na generalidade do primeiro numero do art. 26: «Quando
a maioria dos sacias tiver resolyie10 .'na di solução.»

Realmente não ha na bypothese mais do que UIll mo­
tivo para o sacio pedir a elis 'olu ão da sociedade, razi'io
porque a idéa apparece no art. 1.624 e não 110 art. 26.

A.. nppre,sões se referem ao n. 5 (decretação da
dissolução pela anctoridade competente) e á ultima parte
do n. 6 (reducção lio numero dos ·ocio. a meno de tre.}

A primeira snppre.'são final reduz- e a uma economia
de palavras, porque a cOlllmissão mineira propõe que o
art. 27 do projecto revisto seja snb tituiclo pelo art. 2
do proj ecto primitivo.

A segunda deixou-me nma certa perplexidade no e ­
pirito, pois não sei si houve intenção de fazer perdurar a
ociedade apezar elo desapparecimento de todos os oeios,

o que importa uma evidente contntclitio in ad.iecto, apezar
do que se poso a allegar com apoio no direito romano; ou
si de outra idéa' era a emenda portadora.

Esta situação. de e pirito me impede de adduzir
quaesquer ponderações em favor do projecto, pois corre­
ria o risco de e tal' esgrimindo contra uma sombra. E,
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como o pensamento do~ meus sabio collega se ha de na­
turalmente aclarar no decurso elo exame tlo Projecto, não
ha inconveniente em adiarmos a di cnssão deste ponto.

Ao terminar devo ·expre ar meus sentimentos pes-
oae de reconhecimento por ter a commi ão da Facul­

dade de Direito de :Mina propo to o re tabelecimento de
alguus artiO"o elo Projecto primitivo, mo trando a sim
não uffragar a opinião elaqnelle para quem nescio (Ln

(mdeam (liCel'e a commi ão revi. ora não emenelou bas-
ante por deficiencia de tempo ou por outra razão menos

acceitavel.





o PROJECTO DE CODIGO CIVIL

e o Sr. Dr. Coelho Rodrigues

A Rev'ista de Jnl'ispmdeuC'Ía con tituiu-se o e coa­
douro por onde se vão canali ando as ho til idades qÍle o
novo Projecto do Ooc1igo Civil B1'CIZile'iro teve a de. ventura
de u citar. lHal ::-e re<:olheu o r. '1'0l'J'6 Netto, veio
pres uro o occupar-lhe o loo'ar o preclaro r. Dr. COELHO
RODR1GUE . cuja iuve tida ão muito mai perigo a

.porque a ua ompetencia em materia de direito civil e tá
olidamente firmada em documento valioso.. No futuro

quando o urio o.' da historia do direito patrio procu­
rarem e tudar o con:fiicto que as idéa e, mai talvez do
que ellas, os entill1ento travaram em torno da tenta­
tiva de codificação realisada ob os auspicio do Governo
do iII u tre r. Dr. Campos alle, é na Revista de Juris­

pntilencict que hão de deparar o reducto da animo i­
dade .

No artig'o agora editado, proemio de uma erie que
promette er longa, ainda o e tudo do Projecto não ap­
parece, ma im o lado pessoal, o a pecto anecdotico

• BEVILAQUA-COD. ClvlL 12
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que têm todas as producções do engenho humano, todo
os acontecimento da vida ocia1. Não é de extra­
nhar o tom em que foi redigido este artigo introc1uctorio,
poi é conhecida a irresistivel tendencia do douto j uri ­
perito para polvilhar os assumpto de que e occupa por
mai ab tracto que ejam, com es e condimento anecdo­
tico que cou titue amai' picante attl'activo de eu e­
cripto', aliá apreciavei por muito. outro titulo.

Não a~ompanharei o r. Dr. OELHO RODRIGUES

neste e miuçar de varias, artiguete ineditoriae visita
e conversas particulare.. O~ que leram a. minha Obse?'­

vações ao P'rojecto de Coc1igo ivil bem podem avaliar o
constrangimento com que entro ne te debate, tendo de
enri tal' com um homem, cujo merito de.i ul'i ta ali i
enalteci e ainda aqui de, a 0111 bradamente reconheço de
cujo Projecto muito aproveitei egunc10 li,amente de­
clarei, e a quem devo a di tincç.âo de referencias em ex­
ces'o honrosas. Iria augl1'lental' o meu constrangimento
se me fu,se el1l'edal' por e 'es meandro em que e compraz
a "'feia sarca tica de meu douto cen 01'.

Todavia, ha um facto não expo, to claramente, mas
que. e deixa vislumbrar por entre a linha, em relação
ao qual sou forçado a quebrar o meu proposito. É o que
se refere á minha escolila para a empreza, entre Lodas es­
cabrosa, de preparar um projecto de codigo civil para o
meu paiz, escabrosa não tanto pela difficuldad s de ela­
boraçã.o, que são immensas, quanto pela contrariedades
que lhe fazem. equito. Destaco, porém, o que o r. Dr.
COELTIO RODRIGUES in inua, ómellte para dar-lhe tes-
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temunho publico de meu reconhecimento, uma vez que o
não pude dar de viva voz, por ignorar a parte qne S, Ex,

diz ter tido em minha nomeação, reconhecimento tanto

lllai rigoro amente devido quanto emre nó não exL­

tiam, a es e tempo, senão essa relaçõe puramente in­

tellectnae. que 'e estabelecem através ela leitura de li­

vro e outros escripto , sem o conhecimento pessoal qos
re pectivo auct.ores.

Cumprido e te dever, entrarei no capitulo da incre­

paçõe . A mai forte é a de incorrecção de ling-uagem

de e tylo arrevezado. Depoi' que o con elheiro Roy
BARBO A, com a alta capacielctc1e que todos lhe reconhe­
cem, affirmou em um artig'o ela Imp?'ensct que me faltava

a sciencia (la lingt,a, a vernctwlielaüe, n casta correcção elo

e crever, não ha quem e não julgue anctorí ado a ca ­

tigar-me, em misericorelia, pela profunela e invencivel

ignoran 'ia, que revelo, elo my terio da linguagem,

o grande e tyli ta e castiço escriptor da Om'tas ele

Inglaterra, que onbe arrancar elo portuguez vibraçõe.'

nova, de exqui.ito abor e extraordinaria energia cujo

talento ele expre são tem 'urto geniae que mai re al­
tam ainela pela aprimorada correcção ela phra e, poelia

. entenciar como juiz, e a mim não me restava mai elo
que e forçar-me por obter depoi mais benigna 'entença,

A1iá muit.o benigno comllligo foi o eminente e 'criptor
emittinelo, sobre minha aptidõe., conc'eito que me po­

deriam en oberbecer, i ennâo conheces e melhor elo que

elte a pequenez de meu valor mental. Foi· o ne e me mo
artigo ela Imp?'ens(, que vae . ervinelo a outro de clava
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para abater-me' foi-o mai tarde aI reciando a men agem
do il111 tre Pre!:.-\idente da Republica; e o foi por fim, in­
vocando a minl1a de auctori ada opinião em apoio da ua r
em um parecer juridico que por ahi corre impres o.

:Ma, o' que não di..pãem dos dote que abrilhantam
a indiyidllalidade Jiteraria do conselheiro Roy BAR­
BQ.SA, os que escrevem com tibieza egual á minha, o quer
como eu manejam desageitadamente a lingua de LATINO,
e não tiveram tempo para e. aturarem ufficientemente
uas rigida. normas formulada<.; pela rnvinhosa ca 'ta do
grammaticos,e' es deviam t.er para cOIDmigo, ao meno r

a complacencias do collegui mo.

E não est.ariam em má companlLia, pudem crêr. MON­
TESQOIEO não' primava por sua ubroi ão ao preceit.os
do v'rllaculismo e ómente. a upereminencia de eu es­
piri o o de culpava de e defeito ao olho agaze de
VOLTAIRE.

LA)lARTINE, ALENCAR e EÇA DE QOEIROZ foram
accu ado ,pelo Aristharcl10s do tempo, de se terem mai
de uma vez de viado do formalismo grammat.ical. 1den­
t.ica cen, ura fizeram a TI-IEOPHILO BRAGA e não ei amai
quanto' di 'tinctos homens de letra'.

E, i merece excusa uma ig'norancia que não recal­
citra, quando a desvelam, lembrarei, como attenuant.e em
meu proveito, que não é extraordin(\rio claudicar- e rio
escrever a fort.e e harmoniosa língna que nos herdaram
os portug'ue~e , quando e vê que o proprio CA U LLO,
«cujo exemplo faz canOll em as umpto de linguagem»,
no dizer de MANOEL DE lVIELLO, foi cert.a vez criticado
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:por ignorancias linguistica ; 1 quando a erudita Aca­
<'temia de Li boa anda em apnro para llnjformi~ar a tão
vacillante orthographia portugueza, e ainda não abe e
de, a manclar e. crever mulhel' ou 'IIwlhel', á moda antiga;
quando o proprio nome de no~sa patria - Brazil- offe­
rece delicio o pabulo á apienti ima' di cu sõe. do 01'­
thographi, tas; qualllI0 os lexicon ão tão mal reputados.
A crermos no queuizem os entendidos, ROQOETTE dormita
a miudo, DOMINGO YIEIRA foi deturpado pela interíenção
de extl'anllos LACERDA e l\IORAES não apresentam a ne·
cessaria exacção no termo. AULETTE dá cincadas, e
a im os mais.

Do proprio ANTONIO "VIElRA o inc1efectivel, diz-no
LATI NO 'OELH que enriqueceu a lingua de palavras e
modismos que JOÃo DE BARROS houvera taxarI0 de con­

trario, á vernaculitlade, como elle a entendia e pra­
ticava.

Bem. e vê que não nece itamo ue pedir onsolo ao
cruel <1iagno tico que ontra o grammati~ali mo proferiu
POMPEYO GENER ~ com quem não parece estar longe de
concordar o excel o JHERING, 3 um ac1miravel me tre da
palavra e ripta, e te ultimo, E'tamo em boa sombra.

Felizment.e, o peccado que agora e me attribuem

1 Bolt mia do cS]Jil'ito, Porlo 1 6, pago 330.
2 Liltel'atlt7'asma/sana., :lladl'id,l !l-!, C.!. Começa o cil,tdo Clt­

piLulo por esLas ]1ltbvnl : Exi Le IHILre Los Lil.eraLUs e paunles un
l.ado de miopia inteLeclual muy jmw , y f' el que c n i te n no

\' r n la obm má que el I ·l1o"llage. Tal e eL que podl' mos Ll<l­
mlLl' Gramaticalismo.

S E,Qp'i7'illt dei dcl'ccllO 1'omano, IIT. 11. 45, pago 14/.
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talvez o não ejam, em um livro de doutrina, como é o
Direito da jarnilia, onde os foi l'e. tolhar o illustre cen:sor.

1~ A lH'imeil'a expressão que recebe a nota de in­
correcção não comprehendo como tives e jamai ahido da
minha penna :-veclação p,'ohibitiva. Reli o capitulo do Di­

,'eito clct/ct?nil'ict referente a impedimento, e lá encontrei FI.

palavrap,'oh'ibitiva ligada a veclação em relação attribu­
tíva. Não me accusa, porém, a con ciencia d s e pleo­
na mo e cu, aelo e feio, só imaginavel para ub tituir- e a
expre ão ela' ica-irnpedi?nento 'i?npeclienle.

2~ Elw7lylhmia do tlü'eilo. Esta expre ão, tomada por
empre timo á architectura, para indicar a harmonia elo
conjuncto; o feliz accônlo da, proporçõe de uma con-
trucção, é hoje corriqueira em livro que andam I elas

mão do estudante de logica e de philo ophia do clÜ'eito
como se póde ver em COGLIOLO, Filosofia clel (li1"itto pri­

vato, pag. 135 da ecl. Barbera.

3: Itctliota é palavra que ANTONIO ENNES n~w achou
indigna de ua peuna elegante, aco tumada a meneiar
com me 'tria a' língua de seu, avó" 1 e cujo emprego
AnoLPHO COELHO auctori a (A lingna lJ01'tttgueza, Porto,
" d., pag, 54).

4: Tronoo anoestral, A palavra anoe l?'al foi mpre­
gaela por CA 11 LLO, um plll'ísta que de . i me mo dizia er
«um formali ta, um grammaLico com prurido de rlle­
tol'Íco.» 2 Não tem, poi , procedencia o reparo.

1 Ver Historía Un';ve7'saZ de Cesôu Cantu, l'efotnu\c1a' aoores­
ocntada por A, Enues, vol. II, pags. 534, 530, eto,

2 V r Bo1temi~ do espírito, cd. oit" pago 2[(;.
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5? Conso1'ciar-se é ca ar- e, pela ineluctavel razão
de que consorcio é ca amento, segundo a lic~-ã.o do dic­
cionario mais vulgares, E, .e dizewo. divo1'cüI1'-se, para
significar que se rom11e a união conjugal, não é demais
dizer conso1'cicl1'- e, para ::;ignificar que essa união e
firma.

6? Pojar dis. imil teleologia, maquia são termo. cor­
rente no lexicons, como acabo de verificar no Au­
LETTE e no VoCCtbul(l1'io de ALVARE MARQUES.

7? Dotalicio, como ub tantivo, e,tá em LOUREIRO,

no conhe idiss'imo LOUREIRO (Direito Civil,. li3) e no
Diccio1l.m'io etymoZogi o (le AnoLE HO COELHO,

8? Mm'bose e cenngenc.çc não .ão palavras extranhas
a quem haja compulsado livros de biologia.

!:i? Licença 1101' di pen a de impedimento empreguei,
que me recorde uma vez pelo modo seguinte (Direito
da família, pag. 71): <I. Não podem contrahir ca amento
entre .:i o parentes em . egullClo gráu civil da linha col­
lateral' os que se acham no ter eiro gráo podem obter
licença.» Referia-me ao odigo civil portuguez, onde e ­
tava com todas a letras a palavra (Zispensa, i no meu
re umo a uo titui por licença, foi porque esta eguuda
palavra ignifi 11.-pel'1nis ao concec7ida a alg1tem pa'J'{t

fazer algmnã COltSa, e não me capacitei de que a di pen a
do impedimento fos e cou a di, ersa da pennissão conce­

(lida ao impedido para que pude e ca, ar.

lO? Flexionw'- po o a severar que não é neologi ­
mo de minha creação. Na Grammatica do rs. PACHECO

JUNIOR e LAlIIEIRA de ANDRADE (ed. de 18 7, p. 143)
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poderá e1' encontl'ado e e verbo em ua fórma nominal
de participio, O livros de HOVELACQOE (Ln ling1~istiq~~e),

LEFEVRE (É111c1es ele ling1~'i liq1~e et de philologie) , ZABO­
ROWSKI (L o1'igine cll~ langage) e CHLETCHER (Deutsebe

Sp1"CLch ) vlllgari"aram entre nó. a aplllicação do incri­
minado vocabulo,

11~ Remal'iclm'-se e tá no ocIigo philippillO. CALDAS
AULETTE e até o lJequeno Dicciona1'io do Povo trazem o
verbo ?1tcl1'iclm', que tambem ,'e encontra em LAMEIRA DE
ANDRADE, cit. pag, 30 .

12~ Idiono?nic~ é uma palavra derivada elo grego,
que significa aquülo que é governado por leis particu­
lares ou por sua leis propría . l\Ieu crime, ne te 'a o foi
imple. mente o de tra ladal-a elo grego para o portuguez

com o me mo direito com que outro' tran,portaram iclio­

pathict, icliosync?'Clsia, idiolatria, etc. Aliás, não estou certo
de ter ido o primeiro a u. ar do termo em portllO'Uez.
Bem natural é que a nece sidade que. enti delle púa en­
trajar uma idéa inexprimivel por outro moelo, fo, e 'e11­
tida e . ati feita por outro e criptor muito ante de mim.

13~ « A primeira palana do art. 6~ da lei prelimi­
nar-salvo, em vez de ser reduzida á fórma feminina para
concordar com clisposicão, como umpria.e foi feito I ela
Commi. são (ha engano nesta affirmação), foi ub. titluda
pela dicção salvante, naturalmente porque o revi 01' con­
fundiu um adverbio (?) om um adjecÜvo.» I to diz o Sr,
Dr. COELHO RODRlG E .

Respondo-lhe, dizendo que me soou mal a re{!acçáo
do alludido artig'o-Salvo (t (7isposição elo (t?'figo anfece-

•
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dente, e substituí a palavra salvo por sua equivalente-sal­
vante. AFFONSO CELSO, em seu recente livro-Pol'qne me

ufemo de melbpaiz, pago 6, escreve: «Pará, Goyaz, Matto
Grosso, ultra-passam qualquer nação européa, salvante

a Ru' ia.»
.Os pretendido defeitos de que agora me accusa o

Sr. Dr. COELHO RODRl GOE . foram colhidos em um livro
a que . Ex. clispeu,ou elogios de subido valor para mim.
O livro traz a data de 1 96 e nâo foi parte para que S.
Ex. não recommenda,Re o meu nome ao Sr. Dr. Epitacio
Pes oa, meu colJega de congregação, quando este cogi­
tava de obter um projecto de Codigo Civil.

Sómente hoje nepois de verifi ar que o meu P'l'ojecto,

embora tomando o . en por base, ab-eberou em outras fon­
te", é que . Ex. repara em m~m eRtylo arrevezado e im­
proprio para traduzir a lucidez dos preceitos legaes. i
eco e estrlo podia marear a transparencia aos dispo. i­
tivo do col1igo, Ri às minha incorrecçõe de linguagem
ameaçavam comprometter a factura desse corpo de leis,
nã.o andou bem 8. Ex. apresentando ao Governo o men
nome, nem 111 reee e:r.u. a o seu tardio arrependimento
agora revelado.

E.' es defeitos não existiriam si eu me tivesse limi­
tailo a executar o plano que indicara a Commi são E. P8­
ciaI do enado em 1893. l\Ja S. Ex. nem siquer me reve­
lou que eram esse' os sens desejos, l1Ínguem m os fez
conheci<10 em. eu nome' como queria (lue o adivinhas. e
e porque se .irrita contra mim por não o ter reali'ado?

Collocanl1o-111e na attitude em que me colloquei,
tudo quanto extralLi de seu projecto importa homenagem
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prestada a eu merito. E pôde crer o r. Dr. OOElJl-rO
RODRIGUES que, aftirmando eu em minha Obse1'vações
que o seu projecto fôra mais feliz na escolha de eu'
guia e revelava melhor conheciménto da legi lação com­
parada e da doutrina uo que o do Dr. FELlcro DOS AN­

TOS, e declarando mai que me tinha eIle fornecido co­
pio os elementos para a construcção do meu, quiz dar
testemul}.ho de que não estava de accôrdo com o julg;a­
mento da Oommi são Revisora, que o condemnara, Em
consciencia não me sentia obrigado amai

Passemo a outro ponto.

II

Aftirma o Sr. Dr. COELHO RODRIGUES que um im­
penetraveI mysterio envol veu meu trabalho obre o 00­
digo Civil, ficando por i so iguorado os pareceres dos
j urisconsul tOf:: primeiro ouvido •obre eIle.

Tal my, terio não houve. Oomo imples funccionario
publico fuí chamado a preparar um proje1lto de codigo
civil e procurei cumprir o meu dever como as minhas
força o permittiam.

Publicado o Projecto, ante me mo de soffrer a ul­
tima revisão typogTaphit:a, foi remettido a . Ex., pe­
dinclo-se-Ihe que obre elle expuzesse a sua valiosa opi­
nião. Por e se mesmo tem po, ou logo depois, foram os
exemplares itupre sos distribuido por algun cultores
das letras jurídicas, para que apre 'enta 'em parecere'.
Mas, vingando a idéa de que es'es jurí. consultos se COIl-
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stitni sem em Oommissão Revi ora, ,ómente o Dr. Do­
ARTE DE AZEVEDO que allegou motivos para não vil'

tomar parte no trabalho da ommi ão, teve occa ião
ele e manifestar em documento e cripto, Eis por que o

illu tre ilIini tro <ia J u tiça sómente 'e referiu a um

, parecer.

Oreio que não poderia haver razão mai forte.

O venerando pre idente do upremo rrribunal Fe­

deral, Dr. AQOINO e OASTRO tinhajá redig'ido o seu pare­

cer, quando começaram o trabalhos <le revi ào. Leu-o pe­
rante o eus collega' na primeira es ão, entregando-o

para ser in,erto na acta, on<le fi ou valendo como uma

vi ta geral, ele conjuncto obre o Projecto que ia er re­

vi to. e se parecer, o meriti' imo magi trado exter­
na· e pelo moelo eguinte:« em demorar-me no exame
da que tões de ordem, metlloll0 ou systema cla, ificação

ou divi ão rie materia , e outra qne tanto t,eem preoccn­

pado a attenção do j uriscon ulto , estando de accórdo, e111,

g1'ande paTte, com os ponios cClpitaes do Projecto ubmet­

tido a exame da Oommis ão, e porque e conforma, em

geral, com os que erviram de ba e aos trabalhos da

ommi ão de que fiz lJarte em 1 9 ... declaro desde já
q7te alJprovo o novo Projecto, pa1'O, q7te possa er com b1'evi­

dade levaclo á ap1'ec'iação do 001'1JO Legislativo.» 1

Até o momento em que ,ahi do 'Rio, nenhum outro

parecer havia, obre o Projecto, po so a everar em o

mais leve receio de contestação.

l Not.a add. (1905) : O CilRelO parecer e l:~ hoje publicRelO n:l
Aatos elo t.rabRlbos ela Commissijo rC\'i ora, encontmndo- e, á pago
13 in fine, as palavmsciLaeln, no t.ext.o.
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(-tuanto ao do Dr. DOARTE DE AZEVEDO, . e é certo
que contém as phrases cita(las velo • r. Dr. COELHO
RODRIG ES, é em syntbe e muito favoravel.

Fujo, por y tema de referir O' elogios que me fa­
zem. lUa , como a. tran. cripçõe do r. Dr. Coelho Ro­
drigue podem crear, no espirito d seu: leitores, uma
idéa fal a sobre o parecer do illu tre juri. on ulto pau­
li 'ta, !"ou coagido a quebrar, por um lllonlento, e ta linha
de conrlucta, poi não é a minha peso ôa, não são o meu~

lntere se' que estão em jogo.

Logo em começo diz o Dr. DUARTE DE .AZEVEDO :
«Al!. r,enho-me de fazer o exame sy. temat.ico do i1'(lbalho

il1lpo,l'tnnte que tenho á. vi ·ta, aliá. lon,qameute juslificaclo

na exposil~ão de motivo~ do auetor, bl'ilha1l1e ]Jeça de

sei ncia e de litteratn?'(GjlW'ic1iccc»

Adeante accrescenta.: «Se ne t ponto foi feliz a

ol'ientação do auctor do pl'ojecto de codigo civil, mesmo

gemlmente q1banto ÚS sup1Jressõe' illt1'ocl1bzicla , sinto não
dizer o me. mo !"obl'e a disposi~ão das materias na parte
especial.» Queria o erudito juri. ta que a ordem da ma­
terias fosse :-DiTeito elas consas, elas ob1'igações, dCb fa­

?nilia e das s1wcessões.

Diz mai , á pago 4: «O pl'ojeclo faz, quanto á inca-.
pacidade do exer ici,o do direitos, innovaçõe ao sy tema
actual, reconhecendo a capacidade de o exercer nos pro­
digo e fallido ; eguala os dous exos, quanto á edade de
quatorze annos exigida para o exercicio pes oal, po to
que limitado, da capacida(le de direito; e extingue o be­
neficio da re. tituição, velharia da qual SERAFINl dizia
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que é das que menos merecem ser conservada', Nacla te­

nho qlte oP1>Ó1' a es a modificações do actlwl direito.»

A pago 6, O commentario se faz por este termo

«E ta modificações feita ao ilireito existente, aliá de­
ducçõe do principio já adoptado obre os effeitos do

ca amento e direito de devere dos conjuge', parecem­
me cVgnas ele Cl1Jl)laltSO, ,»

A pag. 8 de taca-"e a , eo'uinte ob ervação: «É es­

lJiJ'ito lOlwavel do pj'ojeclo levantar ne ta e em outra in­

tituiçõe, a condição civil ela mulher,»

A pago 10, lê-f;e: «O l)j'ojecto não exige a boa fé

como reqlli ito ela nSllcapião t.rintennaria. Penso que p1'O-,
ceclelt bem; e sa exigen ia estava em contradicção com a

pre 'cripção da r ivindi 'ação, para nja excepção não e

reqll ria a boa fé do prescribente.»

A pao'. 11: «A di 'po ição do art. 740 erve cle sol1t­
ção Ct qltestões fOJ'enses ?mbito debatidas.» E mai : «A

dispo ições do pJ'ojecto obre' o direito natnral jJa1'ecern-1Jle

peljeiteunente fonmbladas e consic7el·o·as da mais bem me­

ditculas ,» 1

Finalmente ao concluir (pag. 1 ): «rrermino aqui

a annotações ao projecto do Dr. OIovi, Bevilaqua obm

ele g?'ande ?ne?·ecimento.»

Já vêem o leitore que não é absolutamente, wmo

fez crel' o meu cen 01', uma opinião de vantajo a para

I Estas lisonjei rn. exprcssõc do abal isado jurista brazileiro
enconLramm con~l'mf\ção d,\ parle da redacção do Droit d'auteU7',
dn 15 JuilJ 'L, 1900. ~Lts ainda não·é L mpo de me rererir ao juizo
dos jurisLas exLrangeiros.
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lUim e a que por tanta. vezes afaga o p1'ojecto com o
mais explicitos encomios,

Quanto á censura, em referencia á. redacção, algu­
mas, pelo meno' ão de todo o ponto infundada . A que é

feita ao art. 12 do Projecto, e que o r. Coelho Rodri­
gues tran creve com tanto gaudio deve er incluidf\ no
numero das nimiamente rigoro.a.: «O nascimento, ca-
amentos e obito diz o artigo, devem er regi trallos

em livros destinados para e e fim, os quaes devem ser
abertos, numerados, rubricado e encerrado pela aucto­
rirlade judiciari,a competente,»

Pergunto aos homens de letra': onde e tá a grave
incorrecção de linguagem que auctorisasse aquella objur­
gatoria: «Tenho acanhamento em fazer, ne te loo'ar,
observação de que a linguagem <10 codigo é muita vez
defeituosa, me mo 'ob o aspecto da verllacnlidade» ?

O Dr. DUARTE DE ZEVEDO a iguala a palavras­
clestinaclos ]'Icu'a esse fim, os qnaes devem se1'-que I he pa­
recem iuuteis. Não ei e o artigo 'e tornaria mai ele­
gante pelo simples elfeit.o da suppres. ào acon elhac1a,
Digam-n'o o que quizerem 1'1' fazendo a amputação da
phrase julgada excrescente. l\'Ia evictentemente, a of­
fensa irrogada pelo artigo á pureza da linguag'em não foi
tão cruel quanto faz suppôr a vellemencia da increpação.

As outras arguições por defeit.os de linguagem,
reaes ou suppo to., n~Lo me parece que devam ser lllelbor
fonte de regosijo para quelll como o Sr. Dr. COELHO Ro­
DRIGUES, tem nelles parte llIuito directa.
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Realmente, do art.· 614 diz o Dr. DUARTE DE AZE­

VEDO que houve máo emprego ela palavra consignação.

Tão me parece; porém, seja como fõr, a verdade é que o
artigo citado reproduz textualmente o art. 1.390 elo p1'O­

jecfo Ooelho Rod1·igues. A expres ão j~tizo das prefm·en·

cil/s, que se encontra no art. 615 do meu p1'ojecto soou
mal aos ouvido do Dr. DUARTE DE AZEVEDO; porém
deve soar bem aos elo Sr. Dr. COEI,HO RODRTGUE , por­
que aquelle art,igo é cópia do arL. 1.391 do seu I rojecto.

O al't.. 667, ascu ado de defeituo o I'ob o ponto de
vi ta de redacção, reproduz, na parte censurada, o art..
].715 <lo projecto elo men il1ust.re lwtecessor, que ba de
forço. ameute 'ouvir qne fomos att.ingidos pelo me.mo
golpe. E, irmanados na cen. lua, não deve nenbum de nós
atirar soure os hombro do ou 1'0 a carga que já não é leve
para ambos.

Em artigos futuros analjsará O r. Dr. COELHO Ro­
DRlGUE a expo ição do illu trado r. Dr. EPTTACIO
PE 0.'1., cuja acção relativamente ao magno problema
da codiii ação do direito civil patrio, procura ob:;curecer,
denegando-lhe a inidativa e fazendo suspeitar não sei
que impulsos ele ambição destoantes das Ma norma:;.

E ,es remoque, claramente inju to são ab oluta­
mente inefficaze , porque está bem ui idamente gravado
na con ciencia de todo que a direcção dada ao N.ego­
cio elo Interior e Justiça no periodo pre 'idencial fluente,
ha ido extraordinariamente fecunda pondo em de taque
uma iúdivic1ualidacle uperiormente do tacla pelo talen to e
pelo caracter.
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i, afinal, obtivermo. , ne. te periollo de preparo da
codificação do no .. 0 direito civil, a gloria ue ter con-
eguido ati fazer tam ardente aspiração nacional, e a

gloria reflectir-~e-á. lirectamente obre o prestigio o
Chefe do Governo, porque elle é que concentra em sua
mãos o Poder Executivo; obre ~eu digno auxiliar, que
não se poupou a e. forços emquanto não viu ultimado' o
trabalhos que podiam ser realisado pelo Go, erno e obre
o Cougre o que SP, poz ao la no do chefe da _ ação, para
que esta se pudesse de pr mler dos vinculos oppre ore
de uma legi~laçiio caruucho a e manifestamente em de ­
harmonia com as aspira~ões dà sociedade llOclierlla.

Analy ará tambem o r. Dr. Coelho Rodrigue o
metl P"ojecto, adeantando, de. de já, que o que elle tem
de melhor é das fonte. ou da Commi são.

Quanto ao meu Projecto plopriamente dito, não o
apre. entei como prortucção original, nem me parece que
uma obra des acategoria eja adequada para exhibições de
originalidade. O meu intuito, como o de outro em ir­
cumstancia analoga, foi apanhar a expre ão do direito
civil no momento actual, egunl10 ella e refi ctia na con­
sciencia dos juri ta ; e era no~ livros de doutrina e no
codigos que eu podia encon traI' os traço , a. mol1alidade ,
a energia e a orientaçftO des a con ciencia. E poi que
o direito, como tOdit3 a g'l'ande reaçóes da humanidade,
sobre uma larga bi1 'e universal abre e paço para a in­
crustações de part.icularismo ethni o ou nacional foi
tambem ambição minha fazer com que em meu Projecto

se pude se expandir a feição peculiar daquellas dentre as
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no sas ,tradi 'õe: j uridicas que merecessem ser conser­
vadas.

É, portanto, das fontes o que se encontra de bom em

meu projecto, como é tambem da' fonte o que houver de

n~i?n, pôde crêr. O que ha de lllen é o espirito dominante,
o pen amen o lil'eL;tor, o que e poderia chamar a alma, o

elemento vivificador do sy tema. E,se lUesmo espirito,

entretanto, é uma formação lentamente preparada pelo
e tudo' pela reflexão, pela educação jurielica, i to é, pelo

que tenho podido a ,imitar da fontes, que jorram. abull­
dantes e crrtallina' do livro,' dos me tl'es.

Recife, 2 de abril ele 1901.

III

Acabo de lêr o f'egundo artig'o do Dr. COELHO Ro­

DRIGOES acerca do projecto de Codigo Civil, qne vae er

discutido na sessão legi lativa de te anuo. Concluida a

leitura, procurei fazer a analyse das minha impres õe i

ma nos primeiro. momentos, foi-me impos ivel conse­

guil-o.

Como i fosse a nota fundamental de um hymuo de

gnerra ouvido á distancia, nota em torno da qual tocla as
outra se amortecem em um murmurio ubmisso e con­
fu o, para que, ômente ella estale, resôe e domine, vibra

em todas as phrase des e escripto um tão forte enti­
mento do proprio valor, da propria . uperioridade inconte ­

tacla aliás, que todas as minhas outras impre õe foram
BEVILAQUA-COD. CIVIL 13
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naturalmente recalcada, para que eu pude e vêr, em

lucido relevo, a intrepida indivüluali<1ade do distincto

jurisperito,

. . go ta ela lucta, e quanto mai difticil parecer a

victoria, melhor, porque terá occa i~LO para de envol­

ver toda a pujança das faculdade' <1e que é dotado.

Com que garbo genuinamente romano, deixa camr a

larga dobra da tOlYa, para declarar guerra ao illu tre

r. Mini.. tro da Ju iça, reproduzindo o ge to e a phra e
de QUINTO Jj"'ABlO deante do cal'thagineze !

, Por parte de . . certamente a campanha ha de er

tão valentemente pelejada como a que se eguiu ao ce­

lebre dicto do romano, e da qual diz LIVIO ter sido ?na­

xime memo1'abile omni7~m., e ómente não ..erá tam bri­

lbante o seu triumpho porque Darid com quem . . ,e

compara, não terá deante de .. i a e 'tatUl'a avantajada de
Golia para alvo dos certeiro. projecti que a ua funda

arreme sa.

Emquanto, porém, ' vae !:le apre tando para a
grande batalha que DOS aunun ia, seja-me licito acom­

panhaI-o de longe, fazendo ligeira.. observaçõe ao. eu

a erto .

É verdade que de ta vez não é a mim que se <1iri­

gem immediatamente a exprobaçõe do Dr. oelho Ro­
drigues; ma <1e envolta com as 'lue vi am o illu 'tre l\Ii­

ni tI'O da Ju"tiça, e.. fu iam mordacidade destinada a
amesquinhar o meu trabalho, o meu e tylo e a minha re­

dacção.
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Exerço poi , um direito que é ao meRl110 tempo um
elever, oppondo defe a ~tS accusaçõe que vêm de ricochete,
orno á que vieram e lIão de vil' clirectamente. E para

não eparar no meu artigo o que no eu vem conjugado,
tomarei em eon idel'ação tanto a de. cabidas cen uras
irrogada á, Exposição do esclarecido e infatigavel moço
que com tanto acerto dirig'e o, Kegocio do Interior t'

Justiça, quanto o que parti ularmeme me diz re.peito.

Não falemo mais da.' pretendida::: correcçôe gram­
maticaes. Na questão elo salvante, S. . provou á sacie­
dade que anda um tanto e quecido elo . eu . OARE BAR­

BO ·A.

Dizendo agora que e tá enada a phrase da Expo'i­

ção elo 1'. Mini tro da Ju. tiça-os ;llieJ'es.'es que colliflCln

-\ eio confirmar o juizo que o. enteu(lido::: já l1a,iam for­
mado. 1

ão falemo tambem do incoUlmodo fIue lhe cau'am
os maio modesto atavios rh torico , ainda quando exi­
gidos pela 'olemuidade excep 'ional lo momento.

i todos e em toda. a oe 'a"lOe' escre,es em do
mesmo modo frio e incolor, não haveria a conh ida n\'­
riedade de e:::tylo accommodada á correspondente varie­
dade de a,sumpto, e não existiriam e:"e.' granue' ar­
tLtas da palavra que e ']lamam Y1EIRA, lIIo~D1 'EN, RE­
NAN ou por outro:, appelJido. egualmente glorio o..

1 Rfiro-m e ·pecialmcnLr. ao artigo publicado no Jornal du
Recife de? ele abril ultimo. 1 lo Dr. J.n-E111A POX E.\ um dOR

m;,i :lh:llisac1o. C nhec dare. ti:, Jin~l1a pOl'lllgll Z;L l' ti nos o (li­
reito.
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A e.sas nugas .6 se apega aquelle que não en­
contra presa de maior vulto.. POl1ho-a , por i . o, de lado,
para que fiquem fazendo companhia a alguma contra­
dicçõe palpavei 1 e a certa phrase minha que seria uma
extravagaucia e tive..e a illteIligencia que . . lhe dá. 2

O artigo a que vou fazendo este reparos, além d
uma parte exclu ivamente critica, encerra outra a que
talvez o seu auctor dê maior importancia do que á pri­
meira. NeIla se e força o illustrado articulante por cr ar
uma inconcebivel oppo ição de in tuitos entre o preclaro
, r. Dr. CHIPO ALLES e o seu operoso Milli tro, como
si o cargo de Iinistro não ro. se de inteira confiança e
como i o nobre r. Presidente da Repnblica ignora~ e o
Frincipio que diz: qnipcr aliu?n facit,lJer . e feci e vi­

(letlw:

Ma' a. men agen ' p1'e ic1enciae na parte em que
se referem ao codigo civil, e. pecialm Ilte a ultima, inu­
tilisaram a bateria que estava sendo tão laborio amente
preparada.

Tomemo, pois, outra direcção que de e la(10 nada
ha mai.. que fazer.

Eutelld~ o Dr. COELlIO RODR1G ES que a E.l'}Josição

elo Dr. EP1TAC10 PESSOA deslisou ela verdade l1istori a,
affirmando que o coc1igo civil da B 111allda é de 183 e

lO Dr. OELTIO RODRIG Es,por exem[ IO,:who. que 11. revisão do
ult.imo projecto r i muilo demorad:1. e ao mesmo t. mpo insinun.que
os r vi ores ni'io lh-eram ensanchas p:1.I'u. corrigi l-o bast.:Lnt.e.

2 R fere-se a oit.ada phrase :í exegcs , ao comm nt.a~·i elas lei.
e o dr. Coelho Rodrigues apresellt.a-n como dest.inadA. 'L indicar 'L
fu IlCÇUO dOR coc1igos.
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que o de Zurich é trabalho de um elo' mai-' llotavei ju­
ri ta de no o temIo, o inclito GASPAR BLU~T CHLI.

Con ideremo , em primeiro logar o ca o do codigo
civil hollandez.

O que o r. Mini tI'O da Ju 'tiça queria alientar era
() facto de já terem o povo culto, em ua grande maio­
ria, poctido codificar a ,ua legi lação civil, e, portanto,
pouca importancia J!le era licito ligar, 110 momento, ao
rigor hi toric.o da data. Fo . e o codig'o civil hollandez
de 1838 ou de 1 29, como pretende o Dr. COELHO Ro­

DRIGUES, era de todo indiiferente para a argumentação
que a Exposição ia desenvolvendo. .

e sencial era que a Hollanda tive se um codigo
civil j a data, na hypoLhe e ujeita era uma circumstan­
cia ac e oria que poderia ter ido omittida, sem incoil­
velliente algnm.

A arguiçfw é, portanto inteiramente de'pida de
"alor.

Eu 1'e anto, não é e se o . n principal defei o.
que mais grave é que . . .ob color de emendar, com­
mettes.'e o erro que julgou de cobrir.

Teuho aqui obre a minha mesa o codigo civil do
Paize Baixo, e a data que traz é a de 1 38, Como póde
ter havido U111 erro de imprensa ne ta edição, recorro a
outra fonte. Abro o AINT JOSEPH 1 e leio naparte re­
lativa ao pouto (luvi<10 o: Dnns 7a pl'emiere éclilion) ce

1 onoordanoe ont7'o tos oodes oivits étm1l.gC1·s et le code .:NapoUon,
1 5;J, vaI, lI.
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Gode q1Ú, est exécntoil'e DEPUIS 183 , éta,iI, comZJ1'i dems

lMi iablea1~X, Abro o .d.MIAUD J e leio: Le coele Napoléoll,

introdnit uan, le' PaJ s-Bas en 1 11, Y est re tê en vi­
gueur ju'qu'aLI p'r octobre 183 ,époqt~e el, laquelle tm eZé­

cl'ei 1'oyal snbstitne~ em.v clivel's cocles jmnçais la lé,qi lation

neel'lemclaise actuelle composée el'un coüe civil, d'1tn coele

de C0l1111Lel'Ce, etc. Abro o PLA lOL 2 e leio: Le coele civil

lIeel'letncletis, enll'epl'ís de' 1814 n'e~pn éll'e tel'1niné qn en

1837 et mis en vigueLU' le 1 r octobre 183 .

'Não era preci 'o levar mais longe a minha inve ti­
gações. 3 O r. DI'. EPITAClO PE OA não e enganara ao
assig'nalar a data ua prom ulgaç~Lo do coíligo civil neerlan·
c1ez; o r, Dr. COELHO RODRIGUE: é qne fôra precipitado
no formular a sua accm;a~.ão, confiando de mai na ua
memoria.

Jão proceueu mais cautelosamente no CJ.ue re 'peita
ao cOlligo civil de Zurich. A Exposição do Dr. Epi acio
Pe,.':oa di 'era:« Na ui' a surgem o' odigo, civis de di­
versos cantõe' alo'uu delles modelo e, imado, como o de
Zurinh, obra de BLUNTSCHLI, que e tornou a fonte dos
codigos helv t.ico do grupo gerl1lanico. Dos cantõeR ,ubiu
O movimento a é ~t Federação que promulgou o Codio'o
<las obrigaçõe: mI 81, e, para mai tarde, prepara o

1 Législatiol1s civile de l' Eltl'OlJe et ele l' .L1mériglle, 1884, 1J. 120.

2 1'raüé ele d'l'oit civil, 1900, \'01. I, I. 4!l.

R Direi, Loeh1.\'J;" que TRYPPI!lLS (Le8 coeles nee}'(!andctis,1886,
I. YI e VII da in roducção) expli 'a-nos que as leis n rlAm1 7.<l ,

co li ficadas em virLul1e eh, lei de ] 5 de ml1.io de 1 20 por causa.
dar \'oluçãO b Igadc 1 :jO, ,6m nLe íl.1 d ouLubro de 1 3 entl'l1­
mm m vigor, e com elll1.s o codigo civil. Dfl.hi 'L confusão em que
se deixou ovoh r o 'r. Dr. OOELno RODllWUE .
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projecto do Codigo Civil uis o, destinado a substituir
a~ 'legi lações cantonae ».

Aquella data de 1 81 e tá indicando, parece-me cla­
ro que o codigo de BLO TSCHLI foi publicado anterior­
mente. Ma " a meu vêr, poderia o illustrado Mini tro
referir- e ao actual cocligo civil de Zurich, designando-o
pelo nome daquelle in~gne jurista em que se o pude se
accu ar com ju tiça, (Ie ter affirmado urna lnverdade.

a Aelvm·tencia da edição franceza do alludido co­
digo, diz LEHR : «M. le professel~r chneider s' est appli­

qné à con m'ver I TACTES DA"S LA FORME CO~nlE D.-\NS LE

FO ND tOl~tes le elispositions ele Bllmtschli enC01'e compa­

tibles avec la légi lation fédérale et ceGntonale posterienrc».

E O proprio CHNElDER não affirma cou. a differente,
como e I ócle ver ela palavra eguillte:« As alteraçõe
que a commis ão ainda emprehe,nclell nem ão muito nu­
mero,a nem ue grande alcance» 1 querendo com i to
ignificar que a sua tarefa não tinha ido muito al ém da

simple' adaptação do codigo 1e BLONT CRU á legi 'lação
fetleral e á cantonal po, teriore . E na cieu ia é ,empre
pelo nome de BL NT HL[ que e determina a au oria
do cocligo em que tão.

ão são mai procedente, as cen ma do r. Dr.
COELHO RODRLGUES, quando se refere á hi toria da ten­
tativa de codificação do direito ivil patrio. O primeiro
rep.aro, bem ,e conhece que é um imples prefacio cujo
intuito é conduzir o e pirito do leitor a accu ação de
maior monta, pois é inconcebivel que ó por si vie, e á

1 Pl'ivatl'eclttlielws Gesetzbuclt jiil' den Kanton ZUTiclt, 1888 21.
P (Vonool·t).
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baila esta in ignificancia: a Exposição deixou de accen­
tuar ,que na commi são de 1889, além de um pre idente
de direito e outro ele j(tCto, havia um terceiro e:O'ectico.

A omi são que lhe cau ou magoa foi a do eu lau­
reacl0 nome.

Devemos attribuil-a a um lap o do copi ta que pa ­
sou a limpo o manu cripto do Dr. EPITACIO PR OA.

Este não podia ter o proposito de alar o nome do
Dr. COELHO RODRIGUES, porque si11lilIIaute ta allhice é

incompativel com a nobreza de seu e. pirito; e porque um
pouco ante.' e um pouco depois da parte em que a Expo­

s'ição se refere á commissão ele 1. 9 bl'iham nelIa a,
lettra desse me mo nome que se suppõe inten 'ionalmente
eliminado.

Tranquilli e-se o preclaro jurista. O seu nome e tá
insoluvelmente associado ao laborioso preparo -ela codi­
ficação do direito civil brazileiro, Iorque foi . '.. um do'
jurista que com maior tenacidade e proveito e afervo­
raram para que fo. e coroada ele exito es. a emI reza em
que já tam prolongado e forços .e têm con 'l1mi 10.

Ninguem nega os eu. meri o., que. ão recteS nem o
,eu serviços que ão valio 'o . A prevenção conturba a
lucidez da vi ão. Foi ella que lhe fez ver enõe na Ex­

posição do illu tre Dr. Epitacio P . oa Eíl'l)osicão que
I. • me mo qualificou de brilhante.

I

Parece ao Sr. Dr. COEIJHO RODRIGUES que não era
licito ao Governo invocar a resolução do, enado Federal,
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que manda effectuar a revi ão do eu projecto. para «á

ua ,ombra encommendar uma 1'hapsodia, que outra cou a
não e podia fazer em ~ei meze». :Kão creio que es­
teja de eu lado a razão, ainda neste caso.

Quem se quizess:e fazer interprete fiel e continuador

au tori. ado da corrente do pen~amento nacional que vem,
de longo tempo accllmulanlo lllateriae~ para a olução
do gran problema la codificação do direito civil, nece -
itaria remontar ao poncto inicial de e movimento e vir

atravez da ucce. ão i"êll'ia dos facto.' ligando o élo
l1artic10f' da cadêa formada pelas diver a tentativa até
encontrar a sua manife ta .ão ultima, para receber de e
movimento hi. torico a fórma mental que elIe repre enta,
e man er, da orienta~ão nelle impressa tudo quanto não
fo ~e contrario ás nova. a,piraçõe do povo ou á fórma
aperfei~oada. da con epção juridica hodierna. Ora, a
ultima tentati, a d codifi ação havia terminado na re 0­

-inção do ,.'ena<1o. qlle mandava confiar a nm juri con ulto
on a nma commi ão de j uri consulto:, a revi ão do pro­
je ·to do i~r. Dr. OE.LHO R DRlGOE ; con eguintemente,
era nec ponto que o corlifi ador de hoje devia apanhar o

movimento que e propunha continuar, para que se não
rompe e o élo da trarli~:ão. Tal procedimento era impo to
pela: cir um~tancia. e acon~elhado I ela experiencia.

Adoptando-o trarIuzia tão uem o Govemo o ~entimen o
geral, que de todo. o pouto do paiz e elevaram e pon­

taneo· aI plau. o',

O mesmo, r. Dr. oelho Rodrio'ues approvou a deli·

oeração tomarIa pelo Governo de reali. ar o pensamento
-do enarIo, fazendo apena. uma restri ção mental, vejo
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eu agora. O enado manifestou de ejo de que •e apro­

veitasse o trabalho do illustre brazileiro para ba e do

Codigo Civil. O Governo apo. ando- e de 'sa idéa, que

estava no ar, e que lhe parecia feliz deu-lhe maior lar­

gueza e tomou a peito traduzil-a em facto. Não ei como

se póde asseverar que não lhe era licto fazeI· o.

Mas, objecta o Dr, OELHO RODRIGUES, o projecto é

trabalho meu, sobre o qual tenho' direito de propriedade

litteral'ia, «e não admittirei que b1~lCt?n nelle » .

. S. tem ba tante talento para provar perante o

tribunae , como promette a firmeza de te eu direito de

propriedade, e en espero que e di. ipem então a lu­

vidas que hoje envolvem o meu e 'pirito. Não ei como
. poderá conciliar e ,'a aI legada propriedade exclu­

siva com a obrigação, que diz ter o Governo, de pagar­
111e o premio assegurado pelo 'eu contracto. A mim me

parece qne ou tem . ',plena propriedade do project.o e,

nesta hypothe e, nada lh~ deve o Govel'llo, ou ste lhe é

devedor do premio e . não pót1e affil'mar que tem

sobre o projecto plena propriedat1e. Apre 'entar- e como

po uidor des e dou direitos ao me mo tempo, afigura-
e-me excessivo,

rrambem é convicção miuha que um producto da ill­

telligencia, de 'de que tOLTIa o cara ter t1e projecto t1e lei

e é acceito pelo corpo legi lativo, como objecto de ua

deliberaçõe , entra para o dominio de todo', e o Deputado

ou euador que o conceben e' preparou perde o direito

exclusivo que antes obre eUe tinha.

Sem isso, nem o projecto poderiam ser livremente

emendado, nem el'ia po sivel aproveitai-os em legi la-
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turas ulteriore , das quaes não fizessem mais parte os
eus auctores, por mai vantajo a que fos em as idéas

nelle expre sa .

E . deu es e con entimento di pen avel, que
agora retira. Queria. im, que se fize se apena uma re­
vi ão ob a sua immediata fiscali ação. Mas nem tal con­

diç~w e tava na resolução do enado, que o Governo em­
prellelldeu realisar, uem poilia er objecto de convenção
entre e. te e o íllu torado juriscon ulto, de cujo projecto
cogitava aquella resolução.

l\Ielbor, eut~w, eria entregar francamente a revi ão.
a ., do que procurar um rorteio 'em vantagem.

Quanto á parte de re~pon abilidade que me toca por
me haver utili ado de sen projecto no preparo çla rhapso­

dia que apre entei ao Governo, dir-lhe-ei que, se não va­
les em a' razõe que acabam rle ser dadas e e não tive e,
além di o, motivos para acrelitar que . de.ejava
que o uovo projecto acceitasse o seu por ba e, conhecia
precedente que acalmariam o. sobre altol> da con.ciencia
mai~ escrupnlo.a.

Qnando na Italia se tractou de organi. ar o actual co­
digo civil, não tiveram ec:crupu\o os juri. a incumbidos
de: a t,arefa ue traduzir litteralmente o codigo civil

francez, que era lei <le nm 110VO extranho sempre que
lhes pareceu que, naqnelle celebre monumento legi la­
tivo, havia o direito privado recebido a ua expre ão
mais adeq uaéla.

E a. veze. que a 'im pensaram foram em tão grande
numero, que o codigo civil italiano, apezar de algumas
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di posiçõe ong'lllae de alto valor, omo a do art. 3~, por
exemplo, é cou iderado uma trarlucção que uma yez por
outra corrige e completa o original, ma em todo ca o,
traducção.

O mesmo e pMe dizer do boliviano do rumaico,
até certo ponto do he~panhol e me. mo do hollantlez que,
apezar d maL hegado ao elemento germanico, no
deixa claramente v"r que o . eu redactore tiveram
deante do' olho o modelo francez.

"obre e te a umpto e creve TLA 0:-1 1 : ,<A Hol­
landa e a Italia po '~uem cotligo feito a imagem do no. o;
sómente eleve notar- 'e que o llollandezes upprill1iram a
maior parte da di po~içõe' da nOR a lei. quando deri­
vadas do direito romano, para ~e con enarem fiei. á'

tradiçõe. germanica, e o italiano ti, eram uidado <le
afastar do seu cocligo qua~i Ludo que en re nós 1rocede
do direito germanico, para. ub tituirem por lei confor­
me. ; pelo meno em ~eu espirito ao direito romano.»

O codigo civil argentino é uma implifi ação elo
Esboço do no o grande 'l'EIXElRA DE FREITA , mas
com tran cripçõe:- mai' ou 111eno' litterae ele capitulo_
inteiros.

O do Uruguay lepoi da ui tima revi áo em 1 93
é uma combinação do me. mo Esboço, do PI'ojecfo de
Goyalla e do codigo ivil chileno.

O projecto do on elh iro ABUCO ba ·eia-. e no de
'l'ElXEIRA DE FREITA', como. e verifica ela referen ia

1 Le ?1w7'iage civil et le (litorce, 18&0, P(tfl. 96.
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frequentes; e FELICIO DO SANTOS não de denhou os seus
antece sares nem os mestres do direito civil portuguez.

Como e vê, cent exemples pow'l'Ctient appllyel' ?non
cli COtWS, cQmo pouderava o bom LAPONTAINE. Ma' todo~

es'es exemplo. e antros muitos que aiuda poderia invocar
nada valem ueante elo que me fornece o projecto do r.
pr. COELHO RODRIGUES, que a ':similon do codigos ex­
trangeiro' tudo quanto seu critario o auotor achou con­
veniente trall plantar para o Brazil, o que lhe valeu, da
C011llUi lia revisora e de outros critico , uma censura
tão acre qnanto OelO a.

ómente não o conceituaram, então, de ;'hapsoclia,
porque talvez parece' e improprio o nome e benigna a
cara terisação.

l\'Ias eu e tou satisfeito com a de ignação qne o Dr.
COELHO RODRIG ES deu ao meu trabalho. Não 'ei ao
certo, i aquelle vocabulo grego pretende in inuar que
não fiz mais do que, á similhança de outro) junctar em
um todo fragmentos de diver'o poemas juridico , ou se
accentuar que no Projecto falta alguma parte impor­
tante, como nas obra los me 'tre' antigos que o tempo
irreverentemente mutilou.

De um ou outro modo interpretado o termo, tran ­
porta-me aos tempo. heroicos em que o patriotismo
l1ellenico realisava milaOTe e tupenc1os, ou á época in­
gemIa do trovadore, por certo Dleno brilhante ma
não meno rica em entimentos ele abnegação que hoje e
não enconti'am facilmente.
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E tá, felizmente, escripto em um tom menos pessoal
o terceiro artigo da érie que o r, Dr. COEI~HO RODRl­
GUE está I ublicando na Revista de J1wi :p1'1tdencia. 1

A ignalo com "atisfacção e ta nova attitude do
meu illnst,re contendor, porque e tá, em duvida, em me­
lhor con onancia com o caracter cientifico que de\le ter
e. te debate, no qual tanto mai facilmente. apurarão
ic1éas quanto mais constantes 1'01'1110. em refugir do ter­
reno escorregadio das allusõe. pes oae'.

Ha, todavia, uma passagen>: do arl'igo a que re­
spondo, que, on ainua de toam da boa orientação a igna­
lada, ou não l1ercebo que designio aR f z permea r e. ta
discu ão. Refiro-me entre ontro, ao trecho em que
S. S. nana a <:olicitação qne lhe fez em Genebra o repre­
sentante de uma agencia de I ublicaçõe , para divulgar
com e tardalhaço a edi ão franceza ele ..ua Exposição II

?nOti10S attrabilldo a attenção da Europa di. trahi(la ou
l11'eocr,upada com a sumpto. para ella mais impre.sivos.

. recu ou nobrem nte o intere 'eira offere i­
mento, porque lhe repngnam os processos de fama (t tanto

pOl' linha. Adeante . ôa a meRma nota a. pera, alluclilldo-.
a uma 01Jinião dirigivel fi tanto 1)01' l'in71Cl.

Nã,o procl1l'o saber .. i jámais alguem illaqueou a in­
genuidade uo outros pondo em prati a e e reprOVa(10R
expedieute. , e n~w po ..o cr- r que o , r. Dr. OELHO Ro-

1 \" jn.-se o num ro de mltio ultimo.
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DRlGUE me julgue capaz ele um acto qu,e cousítlera in­
digno.

Mas, como llào de,cubro a connexão entre o epi odio

narrado e a nos a di cu· ào, desejaria que e esclarece. e
e te p'oncto cujas ob,curidac1e pen o eu sómente o pro­

prio narrador póde dü:. ipar.

Tambem insi:-te ainda . em e miuçar erro de

grammati a, como .. i tae questiuuculas tive sem valor

em um debate tla ordem deste em que no. achamo empe­

nhado. omo ..i não fo"e malbaratar o no, o tempo cou­
o umil-Q em tam palmare. futilidades.

Â in crjp~ào (lo livro III ela parte geral do meu P1'O­

jeclo jJrovoca-lIl elou' reparo : a) au~encia indevida de

uma preposiçã.o . li) impropriedade elo vocabulo - nasci­

mento-para indi ar o momento em que a relaçõe-' juri­

dica e affirmam como irratliações de UIUA, per onalidade,

em que o: direito.. e objectivam no patrimonio de alguem.

ou ]Jrovindo de outro patrimonio ou endo originariamente
adquirido .

O primeiro destes reparos é pnro grammaticalü:mo

de titnielo do mai. lenue fundamento, ao qual opponho

implesmente a' eguinte. in,cripções do codio'o civil

portuguez, que pas ou pelo cry 01 de quem tinha acen­

clrado amor á lingua pal,ria e conqlli tara, no e tudo o

di reito de ser considerado um me tre re peitado:

Parte I, it. YIII cap. II ecç. III: Dos direitos c

ob1'i,qações do cmadore.·

Parte I, tit. IX cap. I ecç. XIII: Dos direito

ob1'igações do tt~t01';
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Parte II Jiv. II tiL I: Dos contraclos e obrigaçõe.'f

em geral;

Parte II, liv. II, cap. X .ecç. II, .nb-.ecç. 1: Dos
eIiJ'e'itos e obl'igacões cIo senhOl'io.

Vê, poi , o Dr. Coelho Rodrigne' qne me ba eei em
li o auctori. ado, quando e crevi: Do lIascimcnlo e extin­

cção cIos elil'eito .

Que tambem não fui o I rimeiro a empregar e' a, ex­
pre Õe., para indicar O" don. momento extremo <111
vida da relaçõe jnric1ica., póde vêr-~e m:

WINDSCHElD, Pllnc7eclas, trac1. Fadc1a e B llza, I,
liv. II, caI. III, pago 2ó3: cla ila, esti,done, modifica­

zioni dei cZ'il'itti.

ROTH, y te?n ile.~ de?~tsc71e?~ P?'ivatrechts I, Theil
I, Buch III: Enlstehnng l()ul Enc7ignng deI' Rechte (em
port.llguez: na:cimento e extincção dos direito.) .

GERBER yslem des cZent. Pl'ivatl'echts, er ter Theil,
3 Rap., 3 AlJ h.: Entsiehllng und Endignng cIe?' Rechte

(em portngnez: na. cimento e extincção dos direito.) j

ENDEMANN, EinfiilwulIg 'in elas Sl1Ulü~?n ue-' B. G.
B., erste' Bnch, viertes Ral).: Entstólmng uncl Unte?'getng

de?' Reehle (em portugnez: nascimento e extincçáo do di­

reito ') j

HIRONI, L tit1tzioni dei eZil'itlo cil:ile italiano I
parte generale, aI. V: DelZet nascita dei dil'ii1i e dellct

lo?'o estinz ia ni.

Á vi ta deste exemplo , qne poderiam . er duplica­
dos, parece-me qne não foi onsadia ervÍl'-me claquella
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in cripção que, com melhor lireito do que a do meu illus­

trado cen '01', poderia reclamar o fõro' de clas ica.

Mai intere antes questõe;- ag'ita·o Dr. COELHO Ro­

DRlG ES ao Lractar da cli -tribuição o'eral das materia
do Projecto e da unidade do direito civil.

No que ce. peita ,1, cla ificação quer, . que a or-

dem da materia elo direito civil na parte e pecial
tome o eli?'eito (la obrigações, ou simple mente a~ obriga­
ções por pon to de partida,

Examinarei o eu argumentos, aliá, já combatidos

por illu tre juri 'ta, quando a que tão foi controvertida
no enado Federal,

1~ «O ui timo livro ela 11arte geral tracta elos factos
e acto jurieli o~ e de ele que toda" a obrigaçõe~ eleri­

yam de uns e de outro' o logar que lhe~ compete é logi­

camente o prim iro liíTO da parte e'pe ial.» (Revista ele

Jnrispl'lLdencia, it. pago 13.) ~-i. fraqueza de~te aro'u·
mento é manife. ta. O~ fa to:- e actos jnri lico são o~ ele­

mentos geradore dos (1ireito~ ou melhor a' sua. cau a~

occa iOllaes Iorque a, effi iente' e finae' e.'tão na lei
como expre, sii.o ela, nece.'sic1ade so iae e na yontaele

individual como antecedente logico do, a tos.

i delle~ derivam obrio'ações, eleriyal1l poi- egual a

outra relações juridica que formam o obje ,to elo direito

privado quer as que e enquadram no direito ela COlka

quer as que cOlrtituem o direito ela familia e o ela uc-

ce õe.

BEVILAQUA-COD, I\'ÍL
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Portanto, o argumento invocado vale, com a me 'ma
força, para j u tificar a ordem preferida pelo Dr, OELI:IO
RODRIGUES como outra qualquer, o que importa dizer
que não justifica nenhuma, por er uma da, fórma da
ign01'atio elenchi.

2~ «Ambos os projecto' egnem o direito romano
egundo o qual do contracto nasce a obdgaçã0 e ó a tra­

dição eifectiva ou ..ymbolica póde conferir o direito real.
Ora, os contractos que occupam quatro quinta. parte
do direito das obriga õe, tendo, em geral por fim a
acquisição da propriedade, não pocUam el' tl'actac1os antes

clelita, '0 em . e pôr o fim antes do meio; o que me parece
tão repugnante á logi 'a como ontrario á realidade do
facto da vida I raticao» (Re ista oit" pago 13).

Noto, em primeiro logar, que a concl u ão não se
conforma com a premi)'; a..

Estas no faziam. nppôr que o Dr. oelho Roelrigu
queria demonstrar que a theoria da proprie fade n~LO

devia preceder, na exposição logica, á elo contractos'
no erntanto suas palavras dizem o contrario: não podiam

(o contractos) se?' i?'Ctctac1os antes desta (a propriedade)
sem se PÔ?' o fim antes elo meio.

l\'Ia .quero. uppôr que e pnele e tirar a conclu ão
de que a idéa de contracto ante ede á de propriedade,

Ha, sem duviLla, no conceito do contracto, por um
lado, maior extensão do que no cl rela õe obrigacionae
e, por ontro, a icléa c1 obrigação vae além da de con­
tracto,
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Des a pl'o]1osiç~LO verdadeira re 'altam duas outras
aftirmaçõe egnalmente exacta:

rt) Pai:' que lIa contraeto na' relaçõe de familia.

(o pl'oprio casamento, os pacto aute-nupciae', etc.), no

direito da' cousa (o' contracto que o alJemãe deno­
minam reae , em antithe e aos obrigatorio:s) e no direito

da ucce õe (o pacto succes orio') é forço o, ou tra­

ctarlllo. da. theoria geral elo. contracto;;, na pal'te geral

elo codígo, como faz o allemã.o, ou re'erval-a para o logar
ouele e a figura juridica mai !';e desenvolve e adquire.

maior relevo, i. to é na parte e:pecial elerlicaela á rela­

çõe obrigacionaes.

b) 'e ha obrigaçõe.,; que e orio'inam de foute que

não ,ão contracto, e temos nece sidade de autepôr á<;

obrigaçõe todas a' causa: de que pos~am proceder, e­

remo forçado. fi, locali ai-a na ultima e ção do direito
civil, como e fazia outr ora no, compendio~, como fez

FELICIO DOS Ai TO em seu Pl·ojeoto.

Esta conclu 'ão l'igol'o amente logica, e:tou certo,

não convém ao Dl'. COELHO RODRlGUE ma. deve COll­

vencel-o ele que o criterio clas ificador que o seu argu­

mento traduz é inacceitavel.

Ha entre o conceito' e normas do direito civil uma
tal intel'depenuencia que em toclo O' in. tituto princi­
pae como que . e re~ume o complexo da l'elaçõe por

eUe regulada. Ne. ta' coudições não teremo nas rela­

çõe de . nc es'~LO exclu:ivamente um i:egl1l'o principio

para a clas ifi ação da relações dê direito; ma e o qui­
zessemo applicflr teríamos ue e, idade ele tractar pri-
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meiramente da propriec1atle, que é a parte estatica de 'sa~

relaçõe" para depoi nos occuparmo do contracto, que
con tituem a ua parte dynamica,

3~ «O' en iço~ precederão Jogica e hi toricamente

á propriedatle, e como todo o contracto e re olve em
serviço, e a tradição tamJJem o é, não parece racional
tractar da propriedatle antes uo~ •erviço e, portanto,
ante da obrigações.» (Rev'i la cit., p. cit.) A proce­
flencia deste argumento depende de tres condiçõe que

todas falham, deixanc1o-o 'em apoio.

Em primeiro logar, seria nece 'ario que a expo.içrl.O
flogmatica cOl'1'espondes e sempre exactamente ao (le ­
envolvimento hi. torico. Mas assim niLO é. O homem parte

elas idéa' concreta para a' ab tl'acta, e de 'tas remonta­

, e á genel'alisações que 8e tlilatam de mais em mai con­
,'oante o de envolvimento obtido pela experien ia e o
aperfeiçoamento UO orgam onde e efIe tua a ideação.l'ri­
meiramen te o homem deu a ada arvore um nome pro­
prio, para depoi, elevar-, e ao conceito geral de arvore

e mai tarde ao conceito mais extenso de vegetal. No
emtanto, (lepoi ele obtida e 'ta id' a. de maior amplitude,
della, partiu sempre para as menos amplas quando tra-

tou de tran mittir o conhecimento adquirido.

m exemplo tirado da hi toria rIo direito ainda me­
lhor elucida e te ponto. Depoi da eruditas iuve tiga­

ções de COGLIOLO 1, ficou as entado, em hi toria do di­

reito, que a acção cujo conceito dogmatico nol-a faz co-

1 Saggi SO]J7'({, l'evoZ~.zif)ne deZ cli7'itto l'7'ivato, cap. XlII.
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nhecer como elemento garantidor do direito, e portanto,
logicamente, po terior ao conceito de te, hi toricamente,
precedeu ao j1tS do qual foi a força geradora. «O direito
secundario, escreve o preclaro jurista italiano, existiu
an e do direito primario; a origem do direito e. tá no
proces o, e por muito tempo o progre so do direito foi uín
contragolpe do de envol vimento processual do q~lal teve
todos os caractere '. »

Todavia a gene e do dous conceito não imperle que
logicamente,aidéadodireito anteceda ádeacçãoe que hoje
a verdade se nos apre eúte ao espirito .ob feição diver a
da que lhe daria a sua representação historÍGa.

A. sim tambem, poderia acontecer que a troca de
serviços precedes e a e:s:i tencia da propriedade, e apezar
di o, er outra a r61ação em que actualmente e acha em
a' dua idéa, , como realmente é. :Mas aqui a hi toria e a
logica estão de a côrdo, falbando, as 'im, a egullda con­
dição neces aria á procedencia do argumento que agora
combato, L to é, a hi toda no as egnra que o erviço
peso oaes, com o caracter de obrigações livremente con­
trahidas, não appareceram primeiro que a propriedade.

Primitivamente, a obrigações, como a propriedade,
eram em regra collectivas. A obrigações illdividuae
eram determinada pela nece. sidade de obedecer á au­
ctol'idade dos chefes de família ou de tribn e ao impe­
rio os preceito da l'eligi~tO ou do costume. E e devere'
de obediencia, porém, não ,ão a obrigaçõe de ordem
economicadeque agora ogitamo .É om o apparecilllento
da liberdade e da propriedade inrlividuaes que appar cem,
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na. historia, as primeira obriga 'õe de:a e pecie, a
principio restrictas como aquelJe direito qne ão eu
pr€'. uppo to logicos; em eguida, alargando- e a um nu­
mero cada vez maior de relações juricli·a . I to é o que
no ensinam os que dedicaram a esta materia a' energia:=;
mais poderosa. do seu e pirito. 1

A terceira 'ondição que falha ·á proceden ia do ar­
gumento do Dr. Coelho Rodrigue' é a exten ão do er­
viço pe. soaes reciproco', erviço. que dispensam a exi ­
tencia prévia da propriedade. E. es serviço que .. e per­
mutam por outros. ão em numero tão re tricto, . ão tão
raramente praticado que não offerecem ab olutamente
base a nma theoria, que não auctorisam uma preferencia
como pretende o meu illn trado an tagoni ta.

4~ «?\a f'ociedade. moderna qua i não ba 1'es mll­

Uns; O proprios ben' do evento têm dono presumido, e
o meio mai comll1U1l1 de a<1quirir a propriedade é o on­
tracto.» , e é certo que os modo originario de adquirir
são hoje menos applicavei do que os derivado', onvém
recordar que, entre e 'te, a ncce S~lO hereditaria e a
u ucapião não ão modo de adquirir de piciendo como
faz suppôr o argumento. ~ãofazelldo,porém cabeelal de:ta
ponderação'de caracter acccidelltal, é inconte tavel que
es e numero. o contractos que euchem a vida juridica
elas 'ociedade.. moderna. pre uppõem sempre a exi. tencia
dapropriedade pois que até na locaçôe' de serviço 010­

catario, para que o possa er, deve di '1 ôr de haveres
com que remunere os serviços pre:tado .

l HmR~fA.1S'N PO!ll', Die (}rlt1~dta[jen iles Bechts, pagos. RI -310 ~

H4G-fl47.
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5~ Não é maio 'onvincente (10 que o: ou 1'0 argu­
mento. do Dr. OELHO RODRlGo'E , o tirado do exemplo
da AIle11lanba. A razão por lJ.ue a11i foi adoptada a ordem
pref rida pelo illustre juri 'ta brazileiro a quem 1'e 'pondo
é antes hi torica (10 que juridica egundo já foi ob er­
vado mai de uma \ ez, Xa AJlemanha haria dou pro­
blema' a r olver ill1ultaneamel1te: o da unificação do
direito civil, fraccionarl0 em muito ;;y temas dilferente. ;
e o da codificação propriamente dieta.

Para resolver o primeiro era mais facil começar
I elo <lireito rIas ouriga 'üe', que é a parte do elireito civil
mene . ujeita á influencia dos co tUllles, meno::; inti­
mamente ligada tL:' tradições <le acla ]l0\'0. Pen,'ando
a im, propuzeramosjl1ri;; a"allem~le:'iqueseorgani a ,e
para o eu paiz um codigo unico da obrigaçõe para dar
inicio á graude empreza dal1nificaç~LO do tlireito 'ivil ger­
manico. Appareceu effec ivameute, em 1866, o conhecido
projecto c7e DraseIa; ma. em 'on'equencia da guerra com
a Au Lria ll~LO poude . er tral1'formado em lei. Quando,
mai tarde, . e re omeçou a tarefa da otlifi ação, já e ta
parte estava, 110r as:,:im dizer preparada, estudada, e
approvada pelo voto do. competentes e es a circum tan­
cia não po lia deixar de influir obre a elaboração do novo
odigo.

'rauto é verdade que e. sa é a razão de começar a
parte e.pe ial do codigo 'iril allemão pela relaçõe
obrigacionaes, que O· tractadi ta' allemãe anteriore
ao otligo, em regra ou partiam do direi o da cou,a
como AVIGNY, ou tlo direito da família, como ROTH. E,
ainda hoj , nem todo' 'e conformam com e a inve1' ão.
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BARRE 1, por exemplo, fazendo a exposrçao do odigo

Civil tude co a hou conveniente adaptaI-a ao sr tema

de KRO lE e ZACHARI~ que collocam a obrigaçõe no e­
gundo livro da parte especial. E ESDEl'IlASN :1 deixa per­

ceber que a ordem seguida pelo codigo civil da ua patria

não é a mais racional.

e logicamente, diz ell , o direito de propriedade

deve er regulado ante. de e tractar de ua permnta, to­

davia do ponto de vi ta pratico, a relaçõe obrigatorias

tomam o primeiro pas o.

Não podendo achar satisfactoria a 'eriação da~ ma­

terias do direito civil como se acha exposta no codigo

civil allemão e no P7'ojecto do codigo 'iúl do Dr. COELHO

RODRIGUE. , tinha para e colber, ao de empenhar-me ela

incumbencia que me fôra confiada entre o direito da fa.

milia e o da cousa', para encetar a parte e pecial. A.
razõe' que me levaram a inclinar-me pelo )lrim iro on-

tam das minha Ob el'vaçu s, e n~LO as luero l' edital'

aqui. POr isso c1irei ómente: l°, que o direito da familia

é o de envolvimento natural LIo direito da. )le. ôa. ao

qual até bem pouco tempo andava ligac1o, e, . e e te pre­

cede, na parte geral, ao preceito' relativo. ao ben. e

ao actos juridico. porque a ordem natural dos elemento

elo direito é a que paR.. a do ,wjeito ao bens e de te ao

actos,não ha razão sufficiente para inl'ertermo. e 'aordem

na parte e pecial ; 2°, tomando por criterio ela, ifi aelor

o principio da generalidade de re. cente e complexidade

1 Le C'ode C'ivil, trftc1. lral1cez:t.

~ Eit1j'iill7'ung, T, pago 24..
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cre. cente, devemo cli tribnir a. relaçõe do direito pri­

Tado, começando pela que e tecem na familia, incontes­

tavelmente mai gera e mai sim pIe do que as do di­

reito da: consa. que, por sua vez, . ão mai geraes e me­

no. complexa do que as obrigacionae ,; 3°, ba no direito

da família um nucleo ele relações que entendem com a

propria oro'ani 'açã.o da ociedade que infl uem e devem
influir . obre o intere. ,e. econol11ico e é natural que

e_ a relaçõe, que formam a urdidura ela _ociedade fami­

liar, sejam expo ta primeiro qlleo. intere es economico

que ão de ordem inferior.

Outra. razões não existi._em, ee ta por is6seriam

apoio. l1ffi ien~e á doutrina acceita pelo ultimo p7·ojecto.

I

A que. ão la ulliclade do direito privado já e tá, ao

que me pare e uffi 'ien emente discutida. Apreciando-a

em min!la Obsel'vaçõe, ponderei contra o que n entam

a ne ·e.. idade da absorpção do direito commercial no

ivil que e lJa ele transformar em privado. ocial:

1~ Que a marcha da e'~olução em todos os domi­
nio. , é sempre uma pa_:sagem do homogeneo para o be­

terogpneo da uniformidade para a eSI eciali ação da

unidac1e 11ara a multiplicidade' e que a pretenção do

unioni. ta do direito privado, contrariando e _a lei na­

tural do deseuí'olvimen to do phenomeno_ e da ieléa
não me parecia dig na el applau_o,

2~ Queo (~ireito commercial não .. e ba eava obre

um privilegio ele classe nã.o era um direi o de ex epção,
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como infundadamente affirmavam alguns, ma . im UUla
e peciali ação do direito privado determinarIa },leIa na­
tureza das relaçõe: que é destinauo a r6gular relações
que as. umem um caracter especial em cou equencia da
funcção propria ~o. comme.rcio, que é vin ular uua'
pha e' da vida economica, a producçào e o con:ul11o para
que uma receba da outra a porção de energia vital de que
nece ita.

3? Que o unioni. ta partiam do falso ~uppo to ele
que a ba e do direito era puramente economica, e que­
cido' de que semelhante doutrina. de figura, mutila e
ame 'qllÍnha a idéa do (lireito, mais elevada, mai parti­
cularmente humana exigindo faculdades mai: aperfei­
çoada. do que o principio eco11omi o.

4? Que o direi to civil C011 iderava o. be11' como
judicio. amente obs rvara Pr. A)lELLI, no eu valor de
1LSO e o commercial no seu valor de troca, e de. dobrei
este argumento em cinco proposiçõe differentes, de
accônI0 com o preclaro R.<\.OUL DE LA GRA ·SERIE.

5? Que o exemplo do codigo suis o das obrigações
ll~W con.. tituia um argumento, porque, na Federaçi'Lo heI­
vetica, a unificação que e procurava firmar era a politica,
para tomar o direito privado objecto da competencia fe­
deral, e não a conceitual, para tornaI-o um todo unido
e compacto.

6~ Finalmente, lue ainda me mo quando o xemplo
sui o pndesse ~er invocado I, a el1e e opporia o da

1 o [,telo de nn. Su issn. s c, (,li' Ll'acLanclo d· pl'ep:1.l'al' um co­
digo c~vit. e não um coel'igo gemI do direito privado, Lira Locl<t a I'ol'ça,
ao pl'etendido al'O'ulllcnLo,
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A..llemanba, onue e julgou conveniente manter a di tin­

cção entre o direito civil e o commercial.

A todo e te argumentos que merecem alguma

cousa, 11en 'o eu, o r. Dr. OELHO RODRIGOES oppoz sim­

pie mente uma contrarieuade por simples neg'ação, ou

pouco mai , o que me auctori a a declarai-os incolume .

Eff ctivamente: apena o quarto dos citados argu­

mento ol1'reu uma ligeira conte tação, feita mais no

tom de quem 'entenceia do que no de quem discute.
Para uemon trar o desacerto da the e de PISA::-lELLT.

que affirma serem 0'- ben cou iderado pelo direito civil

em seu valor de 'ltSO, e, pelo cOl1l11lercial em seu valor

de t1'oca limita-se a dizer o douto juri ta brazileiro:
« 'aua impede qne um cidad~tO qualquer revenda o que

comprou nem que um commerciante u e do que comprou
para revender». (Revista ele Jnri :pnulencia, maio, pag

14 e 15).

Quando e diz que o, ben. são cunsiderado. em eu

valor de u o tell1- e em vi t.a ignificar que elle' . e

acham em relação immediata com a lleces idades 11e ­

soaes do proprietario, que lles t'm por fUllCçãO ati­

fazer e sa necessidade .

Quando e a 'evera que o ben são con iderado

em eu valor de troca, tem- e em vi ta ignificar que

elles se accumulam na mão do propriet.ario para dar­
llle maior poder de acqui ição e, mais, que essa accumu­

lação é in tavel, endo, a touo momento, a utilidade.

sub tituida. por ouLra' de 'tinada touas ella a satis­

fazer as necessidaues sentida' por outros que não aquelle
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que a põe em movimento. Assim, é claro que, 'i eu com­
pro para revender, reali o uma operação ommercial;
si habitualmente reali. o operações des. a natureza, exerço
a profissã.o ele commerciante; mas, 'enc1o commerciante,
pratico actos de natureza civil todas a. "Vezes que appli­
cal' ao meu nso pessoal os objecto que adquirir.

I\llnCa . e affinuon que o não commerciante estive e
inhibicl0 de exercitaI' actos de commercio, nem que
fossem mercanti todo o. actos juridicos de um commer­
ciante. A commercialidacle é attributo do acto em ua
funcção social, e não predicado que lhe eja adjectivado
simple";ll1e'nte pela profi ão de agen te.

Portanto, a objecção 10 Sr. Dr. COELHO RODRIGUES
não offende o principio contra o qual 'e in urge.

«Depoi , accrescenta S. ., todos os aotos bilateTaes

são o01n1nntcttivos e resolvem-se em troca, nem ha mo­
tivo para suppôr nem meio I ara verificar a p?"iori que
as partes quando trocam eus ben só consideram ..eu
valor de u o, si não ão commerciante '.» É o me mo pen­
samento apresentado agora sob fórma c1ifferente e apoia­
do em uma asserção absolutamente inacceitavel.

Não é verdade que todos os actos bilateraes ejal11
c0I11111utativos. Commutativos, . . sabe-o perfeitamente,
são os contractos em que as prestaç:ões da partes se
equivalem exacta ou approximadamente. Ao lado destes
existem outros contractos em que ba prestaç:ões reci­
procas, mas ao. quaes de todo não convém o epitheto de
cOlllmutativos;- são o. contractos aleatorios.
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Partindo dessa premissa falsa, obteve nat.uralmente
o meu illu. trauo cen.or nma conclusão egualmente

falsa: «o direito commercial ó póde ser explicado por

nm privilegio que não tem mais razão de ser e não che­
gará mai ao fim deste seculo ».

O que eXI lica a nece sidade do direito commeTdal
não é um privileo'io que não exj te, é a especiali ação

de uma funcção social que póde ser apreciada por quem

quer (Ine a qneira ver. Es a funcção é o coml11ercio, isto

é o conjuncto das operaçõe de illada' a pôr as riqneza

em circulação, 1 vando cada utilidade ao logar preciso
em que uma neces idaue a reclama.

i para .i u ,tificar1l10s a exi. tenda, a au Lonomia do

direito commer ial, tives emos le suppôr um privilegio,

outros tant,o privilegio teriamo' de imaginar para fun­

damento do.' diver ·os ramo:' do direito. Para e te ,

porém, omo para o direito commercial, outra é 11 ba e,
outra a razão por que exi tem. O que olicita nm aO'gre­

gado á parte de norma -. é . empre a feição e recial com

que. e representam as relaçõe~. Emqnanto exi. til' a socie­

dade lll11llana com a organisação que actualmente l11e
conhecemo. , ha d ser neces ada a funcI;ão especial da

mediação entre a protlucção e o cou, umo, e es~a func\ão

determiuando uma particular modalidade de rela\õe ,
será, forçoso cou,erval' no direito 11m complexo de norma

que a reflictam.

Não preteuclo entretanto, que eja inteiramente

infundada .a agita ão que em tomo de te as umpto e
tem prouuzido, principalmente na Italia. Alguma consa
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existe, uma tran::;formação conceituaI e annuncia, ma a
ieléa ainda n~l.O adquiriram a preci a nitidez, ainda não
puderam tomar a, ua fórma definitiva.

A producç~lO em toclos os dominios é trabalho a quer
se tracte de um artefacto da indu tria, quer cle uma idéa
ou de um instiLuto, quer de uma creação ela natureza.
No momento em que se inicia a elaboração do novo pl'O­
ducto, ha Rempl'e um elispendio ele energias que abalam o
meio productor, mas cuja orientação nem sempre se póde
I rever com exacção. Na maioria do ca o , entretanto
a experieucia no auctori 'a a af:firmar com antecipação
qual o re.'ultarlo clos factore em concurso. Na hypothe e
que nos occupa, supponho que a licção ela experiencia é
uEficientemente lucida e pell o que não me de vio della

110 que pa o a affirmar.

Quando uma cellula attillge a plenituue do 'eu de.. en­
volvimel1to, começa a otfl'er uma acção modificadora que
lhe vae, lOUCO a pouco, preparando a ruptura por meio
da qual ha: de l1ar na cimento a uma cellula nova. Phe­
nomeno similhante observa-o e na evoln~ão da idéa
das COI}' trucções ociae '.

Primitivamente formavam um tocl0 nnico a diver­
sas norma regnladoras da conducta humana: a religião,
a moral, o direito, a hygielle, etc. Com o proO'reR. ivo
de envolvimento da cultura social, se foram de aggl'e­
gando des e complexo geral de normas, preceito espe­
ciaes que e foram agrupando á parte e formando disci­
plina differente e autonoma, de tinadas ada uma a
regular uma certa fórma da actividade humana.
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De prendido da ma' a homogenea commum da,

norma ,ociae , con tituiu o direito, a princi pio, um todo

uniforme onde e não accentuavam ainda a linha da

di ·tincçõe hoje conhecidas. Logo porém, o direito pu­

blico de"tacou- e do privado e continuando o de dobra­

mento evolutivo, a. norma de onlem privada se foram

e pee>ialisando consoante ás nova necessidades e dando

logar ao apparecimento do direito commercial, do inter­
nacional pri,ado, do pl'oces'o civil e commercial 'em

que de apparecesse o uu leo central CO]] tituido pelo

preceito do direito I rivado commum ou civil. Hoje vae

se fazendo sentir a necessidade de . e crearem novo

quadro. para nelle' seaccommodarem melhor o in'tituto
que o progre:" o ocia! foi. uscitando. O direito. intelle-

tuae por exemplo já e entem aper ado' na angus­
uras do::; antigos molde e dentro em pouco e hão de

<te premieI' do nucleo central, para mai francamente e

de envolverem em terreno proprio. Depoi erá a vez de

Outl'O. e a im succe sivamente até que a evolução e

tenha completado.

Não M, portanto, as fôrmas actllaes que e hão de
extinguir, pen o eu· são fôrmas nova que hão de appa­

recer ao lado da que já exi tem.

Naturalmente as fórmas a tuaes . e hão de modificar

com o appal'ecimento da fórma nova. Modificação
porém não significa uppre ,ão. A. im, acredito que o

direito civil, em seu. tl'a o. geme, ,e !la de manter in­

definiclamen te regu tanuo a l'elaçõe de familia, a pro­

priedade, a obrigaçõe e a uc e 'ão hereàitaria vice­

jando ao ,eu lado o direito cOlllmercial, do qual e ba de
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desaggregar O indu trial, ou para on, tituir por i ó,

um org'anismo in lependente, ou para alliar- e, duradolua

ou transitoriamente, á' outra fórma, dos chamado di­

reitos intellectuaes,

O legi lador, porém, não tem o direito ele precipitar
a marcha da evolução, É eu eleveI' esperar que a.; 'rea­

çõe ociaes tomem corpo, que a' fôrma def' 'a créaçõe

e accentuem para abrir-lhe espat,o na' con 'trucçõe le­
gislativa . E, no momento pI'e.ente. aiuda não .e faz ne­

ce ~rio crear nm novo Codigo para e~ e' direito, intel­

lectuae ,

Esta é a minha opinião, que julgo conforme. á rea­

lidade dos facto e ao ensinamento ela ,cien ia ..

Rio de Janeiro, 10 de junho ele 19 1.

VII

o artigo hoje publicado pelo ·Ir. Dr, COELHO Ro­

DRIGUES, na Revista ele Jt~risZJ1'nr1cncia, é con. agrado ao

tiltüo preUminCl1' do projecto revi 'to. . I • não acha digna

de aI plausos e, sa in cripção, que julga imitada lo cocligo

civil francez e do que o tomaram por modelo, esquecendo

notar que o coiligo ivil chileno, o argentino e o <10 1110n­

tenegro, onde a infiuencia frallceza é pouco en i"el e

abrem tambem por liIttlos preliminares, e que ° proje to

de codigo civil braúleiro, o de 'l'ElX.EIRA DE FREITA. , o

de FELICIO DOS 'ANTOS e o de l' ABUCO, nenhum do

quaes e constituiu interprete da juri~prl1llenciafranceza,
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nenhum dos quae tomou por paradigma o codigo r apo­

leão, consagram todo , accordemente, um titulo p1'eli­

mina?' á expo ição de materia que, no entender 1e eu
illu tre C\uctore', não deviam fazer parte integrante do

codigo civil.
Não lhe parece rnai' feliz a in~cripção adopt'ada pelo

projecto que .... ,., com muita propriedade denomina
Clovi -EI itacio: lei üe int1'odlWção ao Oodigo Civil Bra­

zilei?'ó. Entende o douto juri ta que e sa de..ignação ó se

póde ju tificar davas as condiçõe e peciaes do legislador
alIemão, que tinha de providenciar obre a applicação do
Cocligo Civil em referencia á,s lei, extl'angeil'a ,á outras

lei fec1el'ae e á lei do, Estados confederado. ós
temos nece idade de attender á' duas ultimas categoria
de lei porque o codigo civil projectado se 'uppõe con­
cebido em harmonia com todas a~ leis brazileira exi­
tente" quer federae , quer e tadoae , revogando aquella
que com elIe forem incompativeis, desde que não sejam
de 01' lem eon titucional e otferecendo ba e para o regu­
lamento e lei e,peciae que e fizerem nece sarios. :lUa
temo forço amente de lwevenir o conflictos entre a lei
civil brazileira e as extrallgeiras, e ha utilidade pratica
em e firmarem certo principios obre a publicação a
interpretação e a applicação da lei em geral. i na Alle­
manha e e a umpto é int1'od1~oto'l'io do codigo civil, não
percebo porque o não eja no Brazil. Tanto a prova de
que não é a situação especial do Imperio Allemão que
justifica a e colha do titulo da lei que erve de prefacio
ao cqclig'o civil é que o ei primeiro artigo do cocligo

BEVILAQUA-COD. CIVIL 15



226

civil de Zurich, que . S. conhe e uem, eRtão reunidos
sob a l'ubrica-Eútleitung (introducção).

~fil)al esta que tã.o é de omenos valia, porquanto
alguns trarluc.tores francezes se referem á dtada lei al­
lemã, de ignando-a pelo nome de tittblo pj'elimincl'/' 1.

Passando do COl't~x ao amago do a sumpto, o r. Dr.
Coelho Rodrigues lamenta que tenhamo!':, eu e a com­
missão revisora, ,'upprimido o art. 18 de eu projecto,
que con agrava o principio pouco liberal da reciproci­
dade; condemna a tutela do extrangeiros, segundo a ex­
pressão que lhe dá o projecto actual; e <.1e cobre contra­
dicções entre os arts. 27, 2 , 30 e 31 da lei de intro­
ducção do meu projecto.

Esses seus reparos estão indicando que, apezar de
se.pCt?'ecej'em C01110 clOtlS i?'mãos, os nos os projecto. mes­
mo nesta parte preliminar, differelll em ponto funda-,
mentaes. Ha irmã.os a ·im.

Quem quizer fazer um confronto entre o dous pro­
jectos ne 'ta parte, notará, desde logo: 10, que a lei l)1'eU­

rnincw do prqjecto OOELHO ROD·RJGUES contém 39 artigos,
e a le'i cle int?'OClucção do meu, encerra 42; 20

, que adoptei
em alteração, a não ser uma ou outra modificação de lin­

guagem, 19 artigo do proj ecto Ooelho Rodrigues (os de
us. 1, 6, 9, 11, 14, 15, 17, 20, 22, 26, 30, 32, 37 e 38);

alterei lig:eiramente tres (os arts. 13, 27 e 29 do citado
projecto); substituí 7 (os artigos 18, 19,21, 24,25, 33 e
34 do mesmo projecto); eliminei 10 (os art. 7,8, 12, 23,

1 TlUGANo-GENESTEJ, traduzindo KElDEL, 'in CLUNE'I', p. 1 9 •
p.871,
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parte do 27, 28,31, 35 36 e 39) e accre 'centei 13. E ta:

inrlicaçõe. esclarecem melhor do que quae. quer aftir­

mações, ma eja-me licito additar que as similhança,

maiores obre o dous projectos, ne ta parte preliminar,

. e encontram nas disposiçõe: ele direito publico, e a.

maiore differença" na. de clireito in emacional pri­
vado.

Quer i. to dizer que não prof 'amo em tam impor­

tante materia, os me mo principio" que não pedimos

eu inamento ao me. mos mestres ainda que no iuforme
o provecto jurista. ter-se in, pirado em I AVIG 1 Y e A ER,

pois estes dous altos e podero o e,piritos nã.o con~e­

guiram insu:fflaJ', em quem aftirma teJ-o~ tomarlo por

guia, o elevado criterio scientifico e o nobJ'e impul 'o

liberal que nlpre os illuminavam na .olnção rla graves
qll . t.ões do conflict.o· illternacionaes da leis.

Esta uivergencia em que no. a ·!lamo. no tocante ao

direito internacional privado explica bem porqne lhe pa­

r ceram contradictorio. o. aTtigos citados do llleu pro­

jecto.

Leiamo.' os dons primeiro di po itivos apresentados

omo contradictorios entre i e inconciliavei' com o.

principio do direito internacional privarlo:

«Art. 27. O regimen dos bens entre conj uge' de

nacionalidade diifeJ'en e determinar-se-á, na au en ia

de pactos antenupciae pela lei do logar em que o es­
po o, fixarem o en primeiro domi 'ilio conjugal.

Art. 28. i o ca'amento fõr celebrado peraute o

1'epre entante consular on diplomatico do paiz de origem
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do marido, erá a lei nacional de te, na au encia de ma­
nifestação em contrario, a determinadora do regimen
matrimonial do ben .

ParagTapho unico. A lei nacional tam llem erá re­
guladora do regimen matrimonial, quando o conjuge
extrangeiros tiver,em nacionalidade.

O Sr. Dr. COELHO RODRIGUE não se dá ao trabalho
de apontar a contradicção que diz ter vi lumbrado entre
o, dou.. artigo' transcripto~. Quer me parecer que a em­
preza teria in uperavei difficuldade si ., não e li­
mitando a uma pura a erção infundada, intenta. e de­
mon trar o que affirmou.

Effectivamente o que l'esalt.a Lia leitma das cluas
di po, ições citada' é que o Projecto criticado acceitoll,
em relação ao regimen dos bens entre conjugas, perante
o direito internacional privado, a , eg'uinte doutrina: i
o conjuges forem da me'm<t nacionalidade, 'ompetirá á
lei nacional commum rerrular a relaçõe economica. do
me mo, (art.2 paragrapho unico), em virtude do prin­
cipio de que o e~tado e a capacirlade (port.anto as rela­
ções oriunda (10· direito da família) Re llcham 'Ôob o im­
perio da lei naciolla,1 do individuu. Mas si o.. conjuge,
são de nacionalidade differente, já não no põd· .. erl'ir
e 'e criterio, pela ponderal:ão de que o no' o dil'eiLfJ con­
,titucional não commina a perda da. nacionalidade á
mulher brazileira que e casa com extrangeiro, nem con­
fere o titulo le brazileira á que se mat.rimonia com bra­
zileiro. ] orçoso será bu. cal' outro cl'iterio. Em regra, o
regimen que governa Of; intere. se economico.' dos esposos
r . ui ra de nma declaração bilateral da vontade ac orde
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de ambo , quer tenham firmado um contracto, quer ac
.ceitem o regímen pre llppOStO pela lei. Pertencem, poi
os preceito reguladore da mat,eria á categoria da leis
uppletiva que ómente intervêm para, upprir a defi­

ciencias da e tipulaçóe>; do interessado aos quaes o di­
nit.o reconhece a autonomia preci a para e tabelecerel1l,
dentro de certo limite, a regulamentação das propria•
.conveniencias.

Estabelecidof': estes principios, a orienta ão do 'ju­
ri ta , e acha firmada. i o conjuge deixaram de deter­
minar e..'l:pressamente a que regimen . ubmettiam o eu.
ben na COil tancia do casamento, é mi ter recorrermo,
.á •ua vontade pre.umida, é mister extrahir do concurso
da circum tancia' a intenção que e não objectivou em
fórma e cripta.

o direito interno, o problema e tá préviamente re­
. olvido. No direito internacional, é nece ario que tam­
bem e estabeleçam regra para quenãovacillem. ámercê
·das opiniõe individuae, interes es re peitavei e que
instantemente reclamam a protecção do direito.

A opinião dominante é que, verificada a hYllothe e,
-em direito internacional privado, e deve presumir terem
'-os conjuges de nacionalidade differente adoptado a lei do
primeiro domicilio conjugal.

É a opinião de DEl\10ULIN, de A SER e RIVIER Élé­

1nents de a1'oit int. p1"ivé 45; de BAEHU, in OLU ET,l 95,
pag. 29; ele ORA U8 E, notavel profe 01' da Faculdade de
Direito deMontpellier, 'in OLUNET, 1897, pago 27 e e·
guinte j do rrribunal uperior de Oarlsruhe deci ão
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tran cripta no citacl0 CLUNET 1 95, pago 144' do r1ri­

bunal de Guelma, l. C., 1 98, I ag. 935 . do Tribunal de

Appellaçã,o da Argelia,.7. C., 1 99, pago 3 5; do Tri­

bunal de Justiça de Paz de Nice, l. C., 1899, pago 571;
do 'L'ribunal Civil do ena, 7. c., 1900, pago 350; do Tri­

bunal ivil de 'bar res, l. c. 1901 pag. 354.

Parece que já. e tá creando cabello::> branco' e ta

doutrina, que meu erudito t:ontrac1ictor suppõe novidade,
e que tá com are de opinião commum o que lhe parece

uma extravagancia.

eria um verdadeiro de 'prol osito reproduzir aqui
quanto e ha escl'ipto a r 'peito em livro nacionae e

extrangeiros; ma acredi Lo que não abu arei da paci­

eneia do. leitore, tran crevendo nn. conceito de
CRADS'E na revi ta acima indicada.« i le domicile em­

ble ll'avoir ici qu un rôle . econdaire, les circonstances

ponrront lui attribuer une influence déci ive et nou'

r,onsidérerion: par exemple comme ol1mi à la comml1­

naut,é légale françai eles étranger admi. à domicile qui

se seraient marié. en France.»

Peço ainda permi 'ão para tl'an crever o re 'umo da
citada <1eci ã,o do rrribunal uperior de arl ruhe : I?
«Deve-.e comprehender entre a leis reguladora do e ­

tado e da capacidade a que dizem respeito a~ regimen.
dos ben da familia e ao direi to de . ucces ão; 2,.,. 3~, em

llire'üo prl1 siano, applica-se ao regimen do ben entre

conjuge: Ct lei elo 111'imei1'o domicilio c01lj1tgal. »

Finalmente, a ultima da. <leci. ões acima citada de­

clara:. , ,2~ «Le régime matrimonial de Français qui se
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marient à l' étranger san faire dres~er le contrat de ma­
riage e t le 1'égimlJ ele d1'oit comm1tn ell~ clO1nicile mat1'imo­

nial des ép01~X.» Esta entença é de maio do anno pas-

ado.

Não neces ito de mais tran cripçõe ,nem queroappel­
lar para a opinião de avigny, Systellut, § 379, de WIND­

'CHEID, Panel., § 35; de TOBBE, Deut. PrívatTecht, I,
§ 34, e de ontros partidario da lei domiciliar, porque
outra é a orientação do Projecto. Por e a me ma razão
deixu de referir-me á. jurispl'udencia ingleza e norte-ame­
cana,

ei que a e chola italiana manda applicar, na hypo­
the e, a lei nacional do marido; mas es a doutrina, além
de injn ta, ó poderá ser ar plicada no paize que COl) i­
derarem o a amento um modo de adquirir ou percJer na­
cionalidade entre o quae~ não devemo er contado .

omos todavia, c1Lpensado de procurar es a inten­
ção pre nll1ida do conjuo'e, 'i ella con tal' ele uma cir­
cum tallcia ou de um facto que melhor a traduza. E tá
ne ~as condiçõe o facto de ser celebrado o ca amento
perante o repre en ante con~nlar on diplomatico do ma­
rido, pois e tá elle claramente indicando qne á lei nacio­
nal de. te pretenderam submetter-se o conjuo·e.. I (}
diz o Projecto no art. 2 pr.

O y te.ma adoptado é omo e vê, impli imo. À

lei reguladora da' relaçõe economica do conjuge
de nacionalidade idelltica é a ne~cional commnlll a am­
bo. Ião havendo communhão de nacionalidade regu­
lará a lei newional elo ma1'iclv, _i indicarem o conjuge



232

que a acceitam, casando perante o re pectivo agente
consular ou diplomatico. i a im não fizerem, entende-se
que preferem a lei do domicilio commum, o qual só póde
ser o primeiro, como têm decidido o tribunaes e explica
WINDSCHEID no paragrapho acima citado. 1

De boa fé, ninguem que conheça a materia enxerg"a­
rá contradicção no que ahi fica exposto. E os que a não
conhecerem poderão verificar .que não se acham deante

de uma novidade, si quizerem folhear o repo itorio de
CLUNET nos pontos que acabo de citar e em innumeros
outro.

Quanto ao Sr. Dr. COELHO RODRlGUE ,devo uppôr
que está de má fé, poi dizendo que e tudou o direito in­
ternacional em AVIGNye A SER pa ma deante de uma
opinião patrocinada pelo dous insig'nes jurisconsultoil,
opinião que a WE TLAKE parece inataravel e que é a do­
minante na França e em muitos paizes.

Extravagante me parece, não a doutrina suffragada
por me tres de tão profundo aber e por tribunaes C0111­

po tos de profis iouaes distinctos por suas luzes e compe­
tencia, ma pem:ar-se que depoi de promulgado o codjgo
civil, a determinação do domicilio será regulada pelo De·
creto n. 848, de 1890, e que ha nece idade de nlarcar a
lei um prazo depois do qual se deva presumir consummado
o matrimonio.

Aliá esta antigualha, per i tencia de falsas idéas
introduzidas pelo direito canonico e, segundo creio, tam­
bem vestigio da M01'gengabe, pf(,\sente do dia ,eguinte,

1 Pand, § 35; nota 11.
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fôra conuemnada pelos civili ta patrios, como' e póde
ver em COELHO DA ROCHA, Inst. § 242; não e depara
nos codigos modernos, como dão o exemplo o francez, art.
1.401, e o portuguez. art. 1.108; é repudiada pelo pro­
prio. canoni tas, 'egundo faz notar LAFAY ETTE, Di,.. c7.e

fal1L. § 5 , nota 1; e, afinal, •ó se referindo á comnlUnl1ão
de ben , não tem applicação a outros regimens. É claro
que, muita vezes, o juiz brazileiro t.erá de reconhecer
que o regimen de ben. presumido é outro. upponha- e
que os conjuge de nacionalidade di:ffereute se ca am fi­
À'1l.ndo o eu domicilio conjugal em Jew-íork, e, pa atio

annos, vêm residi~ no Brazil, ontie, por morte de um
delles, ou por outra razão, é o juiz chamado a verificar
qual o regimen adoptado. Evidentemente decidirá que o

-da separação completa si nenhuma convenção em con-
trario existir e si não foi reali ado o ca amento perante
o repre~entante consular ou diplomatico do paiz de que

o marido é subc1ito. Kesta ê em outras muita hypothe­
se imilhantes, a que viria a impudica exigencia da

-ord. 4,46 § 1, mesmo ob a fõrma attenuada que lhe deu
o decreto 181, de 24 de janeiro ele 1890, art. 57, admÍL­
tindo-se que, por UUl desvio da sã doutrina, tal princi­
pio se e. gueiras e por entre a di 'posiçõe elo codigo bra·

zileiro? Não e percebe.

VIII

Tão illane e mo. trou a at;cuSação ele contradictorio "

levantada em referencia aos arts. 27 e 28 da lei de ill­
troducção do meu projecto ou do titulo preliminar do pro-

•
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jecto rev'isto, que não devemos esperar mais solidos fun­
<lamento na arguição que inculca o mesmo vicio dos arts.
30 e 31. Como em relação ao primeiro , nada se alle­
gou com visos de prova. Mais do que isso: depois de ter
irrogado a censura, e 'quece-'e o critico de a ter feito e
vae seguindo o seu caminho despreoccup2.damente.

É, não ob tante, convenieute de fazer es. a accusa­
ção, embora não documentada, pois que nol-a apresentam
escorada na auctoridade respeitavel do illustre Dr. D u­
ARTE AZEVEDO. E esta só invocação deve ser acceita
como um argumento.

Eis os artigos accu ados de contradictorio : Art.
30. «Embora a tutela do incapaz seja regulada por ,sua
lei nacional, as auctoridarle brazileira. têm competen­
cia para tomar, provi oriamente, as medidas nece arias
para a protecção da pe sôa e para a conservação dos bens
do incapaz extraugeiro, até que o E tado a que elle per­
tence proveja como fôr (le direito.» Art. 31. «A tutela
do incapaz extrangeiro será. regulada pela lei braziJeira:
l~ i por qualquer motivo, o E. tado a que pertence o in­
capaz não providenciar para que lhe eja <lado um tutor,
não ob tante p, achar informado de a nece idade' 2~

i o tutor nomeado por qnem tiver direito de fazeI-o, re­
. idir no Bra~il.}>

Vê- e bem o pronunciamento do projecto: a tutela,
instituto do direito da familia, regula-se pela lei nacio­
nal do incapaz mas i '0 não impede que, p"oviso?'iamente,

as auctoridade brazileira~ tomem providencia acautela­
clora dos bens e da pe ôa do tutelan<lo, providencias
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que poderào ir até o provimento effectivo da tutela, si o

Estado a que pertencer o incapaz se descurar de cumprir

a obrigação de velar pelo bem e tal' daquelle ubdito
seus que o destino vario arremessar a' paizes extranhos.

Ha nessa eX11ansão protectora, revelada pelo direito

nacional em preparo, quebra do principio que ubmette

o individuo, onde quer que ..e ache, á acção protectora
de sna lei pessoal? Não, porque a lei local' ómente ap­

parece offerecendo a sua egide toutelar quando ao infeliz

fallece a protecçào que a organisação ocial lhe devia

promettel' em primeiro logar, ómente e apre enta up­

pletivamente, na au encia de providenóas tomada por

quem tinha restricta obl'igaçào de fazel-o.

Falha e impresta, el éria a doutrina que, em nma

emergencia ele sas, confessasse a ua impotencia, affir­

mando a impo, ibilidaue de .deparar um recurso. Porven­

tura o. individuo que habitam um paiz 1 ejam nacionaes

ou extrangeiros, não têm o direito de esperar que lhe
sejam as egnradas a sua. conuiçóes existenciae , a im

omo lhe cone a 'obrigação de re peitar a ordem juridica

o.ob cujo' au 'picios de. envolvem as . uas faculdades?

Kta' con. ideraçóes e impõem por tal fórma que

cu ta crel' que haja quem a de conheça.

i investigarmo como a doutrina dos internaciona­

listas tem re olvido a difficuldade, encontraremo , em
primeiro logar, o direito inglez e norte-americano, que

u}.lInettem a tutela ao impel'io da lei do Jogar em que o
ben e acham 'ituado ou on(le o pupilo está domiciliado,1

I ,YnAllTOK Privat int. law, 8: 250-270.
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Comprehende-se a preferencia que o juri tas anglo­
americano dão á lei do domicilio. São fieis ao systema
que perfilharam. Mas é, em duvida, attender mal á na­
tureza da tutela e aos fins a que ella visa preencher, ado
string·il·a á lex Tei sit18, destinada exclu ivamente á re­
gencia dos ben . 1 Em egundo logar, solicitará a nossa
attenção o parecer dos especialistas reunidos em Haya,
com. o qual se conformam GRASSO e toda a escola italiana,

LEHR, BOGSIC, o gabado elaborador do codigo civil do
Montenegro, e o legi -lador allemão. 2

As re.oluções da Conferencia de Haya merecem E:er
tra ladada. , porque foram a fonte imme<liata do projecto
nesta parte.

Der oi de longo e profundo debate, concol'C1aram os
repre entante' de diverso' paizes, reunido na capital
hollandeza, apre. entar ao Governos respectivo re olu­
ções para ervirem de base a um accôrdo sobre diversos
ponctos de direito interüacional privado.

A di posiçõe concernentes á tutela estabelecem:

«Art. 1~ A. tutela de um menor é regida por sua lei
nacional.

«Art. 3? Todavia a tutela do menor que re ide no
extrangeiro eonstitue-se perante a auctoric1ade c~mpe­

tente do lagar, e será regida pelas respectivas leis, nos
ca os eguinte :

I ORAS 0, Diritto int.p7·ivato. 90; LERR; De la loi qui doit régi?'
la tuteUe, in Révue de droit int. XVI, p. 247.

2 Codigo do Montenegro, art. 7 !l; lei ele iutr. ao coeligo civil
allemão, art. 23.
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a) i por motivo de facto ou de direito, a tutela não
.puder er con tituida na conformiflade dos arts. 1 e 2; 1

b) i os que forem chamado a con tituir a tutela,
egundo os artigos precedentes, não tiverem providen­

ciado;

c) Si a pes 'oa auctorisada para e se fim pela lei
nacional do menor, lhe tiver nomeado um tutor que re ida
no mesmo paiz em que e. tiver o menor.

Art. 8~ O Governo, informado da pre ença, em ,eu
territorio, de Uill extrangeíro menor, á tutela do qual
illlporta prover, dará, no mai breve pra. o, conheci­
mento disso ao Governo do paiz elo menor. » 2

A lei de introducção ao codigo civil al1emão e~ta­

tue, art. 23: «Uma tutela ou cUl'ateIa póde . er orde­
nada na Allemanha, para nm extrangeiro, empre que o
E tado a que elle pertencer não tiver tomado e 'a pl'O­

videnci3:, i, de accôrlo com as leis de e E tado, o ex­
trangeiro tiver nece. idade de. a providencia ou tiver

sido interdicto na AllemanlJa.

O tribunal allemão das tutela 11óde tomar medida
provi oria , emquanto a tutela ou cl1l'atela não tiver ido
instituida».

Foi e a a orientação eguida pelo Projecto do Codi­
go Civil Brazileiro, cujo auctor bavia aprendido na con­
templação dos principio . uperiore da Ju tiça, que paira

1 O art. 2? dá competencia <LO agente cliplomilLico pftra pro­
videnciar como se fo l' auctoridacle tutelar. ,

2 Vêm as I' soluções lranscriptas em CLUNE1', 1 05, p. 200.
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acima dos oliios e da' prevenções a ver em cada extran­
geiro um membro da vasta familia humana, a que tedo
pertencemo. Para os juri tas, que se nutriram da nobre~

idéas c1e AVIGNY e MANCIN1, e são hoje quasi todos, o di­
reito internacional privado, tem por mi~s~lO : -··est.abelecer
uma « communhão de direito' entre naçõe, que têm rela­
ções mutuas» ; at.teuder ás nece. sidades c1es. a sociedade
internacional, que ~e compõe de individuos pertencenteR
a diversas naçõe e repou a em relaçõe que se tecem
por cima ela' fronteiras do diverso' povos; firmar regras
que se harmonisem com o augmento sempre cre. cente

das relaçõe internacionaes de ordem privada; .e obter de
cada sy tema de organisação jUl'ic1ica as nece sarias COll­

ce ões, para que mai francanlente po am ser atten­
<lidos os interesse legitimos do que vão fóra do . eu
p aiz desenvolveI" a sua activi lade, para que, dentro
des e ,asto circulo de organisação social, constituído

pela confraterlli ação do povos de mais elevada"cul tura,
po sam os individuo livremente mover-se como filho.
elCl me. ma pa tria.

Essa concer ção do düeito internacional privado é
bem claro que não prejndica a vitalidade ol'ganica <le
cada povo, ante a 'uppõe como a organi ação politica
das llaçõe não prejudica, ante' favorece, o desenvolvi­
mento da faculdades de ca<la homem. É claro tambem
que, referindo- e ás relaçõe de ordem civil, lião pede o
direito internacional privadoegualdade entre extran·
geiro e nacionae ob o ponto de ,i ta dos direito' poli­
tico . A dua e pheras de acção juridica-a politica e
a privada- ão perfeitamente <li tinctas. A primeira P.
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privativa do cidadão, isto é, do 1l1embro da a. sociação

politica; a segunda tem o ingresso facultado a todo o
homem.

I

Si pensasse as im, não julgaria o Dr. COEI.liO Ro-

DRIGUES que era intempestiva a disposição do projecto

destinada a extinguir a caução .71ulicat1b1n olvi. «E te in­

cidente do processo, escreve meu illust rado censor, não
é materia propria do odigo civil e muito meno. de di­

reitO internacional».

Dispenso-me de eXlJôr mais dilatadas considerações
sobre este curioso assnmpto, porque já tive opportnni­

da<le de me occupar delle nas minhas Lições ele le,qislação

c01JlJJCl7'aela, 2'.' ed. XXX, Direi sómente o essencial para

mostrar a sem-razão da critica.

É a caução .71UUcatu?n solvi um incidente 00 pro­

cessoi mas esíie incidente lietermina uma restri 'ção á

protecção juridica que o Estado offerece ao individuos.

Estabelecioa a nece.. idade de prestar fiança á. cu, tas

a quem tiver de propôr uma acção, segue-se que os ricos
terão o direito de accionar, ainda que, em razão, e os

pobre. não pooerão fazeI-o, ainda que a tenham. ão é

isso o que dispõe o decreto de 10 de junho de 1 50,
apezar de recuar deante do principio liberal, da 1'esolu­

ção p1'oviso1'ia de 1 32 art. 10, que abolira pura e im­

plesmente a fiança ás custas. O citado decreto, retroce­
dendo no caminho das franquias e das seguranças juri­

dicas, otferecidas pelo E 'tado sem tibieza nem preoccu­

pações extranha ao ideal <la justiça, i emptou da fiança

ás cu tas o' miseravei qu~ justificassem a . ua pobreza
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judicialmente. Ma ó Dr. COELHO RODRIGUE pare e
desejar uma applicação mais rigorosa da caução j1ldi­

cat1l1n solvi, do que o citado decreto, pois este nã(}
distingue entre naciol1aes e extrangeiros, e S. I • vê no
alll1dido in tituto nma arma a vibrar contra o alieni­
genas.

O Projecto actual não fez mais do que voJ ver ao es­
pirito liberal que pelo 'anno;, ele 30 agitou tão poderosa­
mente a nacionalidade braziJeira, dando-lhe energia e
elevação para emprehender reforma que causam ainda
hoje, a admiração do que acham encanto em rever os
fasto da historia patria.

O projecto actual nada adianta, neste ponto, ao art.
8 da Disposição p?'oviso?-icl de 1 32. Restabelece o élo

quebrado da tradição liberal do no< o direito.

A im procedendo, teria exorbitado', penetrando em
circulo que lhe devera ser extranho ?

. Creio que não. Em primeiro logar, porque a abo­

lição da fiança ás custas se acha pre cripta na lei de in­
troducção ou titulo preliminar, que não éparte integrante
do codigo civil, como reconhece o proprio Sr. Dr. COE­
LHO RODRlGUE. ,poi ne::;ta 11arte do eu Pr.ojecto incluiu
di po içõe referentes ao direito publico, ao criminal e
ao proces ua!. Em , egundo logar, pos O invocar a aucto­
ridade de ABUCO, que, no titulo preliminar elo eu pro­

jecto. art. 118, propoz a extincção lo retrogrado in ti­

tuto: no. termo seguinte: «Fica abolida a fiança ás
custa, que a lei actual impõe ao nacional ou extrangeiro
não domiciliario no Brazil »,
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Depois, ao contrario do que suppõe o r. Dr. OOE­
LHO RODRIGUES, o assnmpto em questão sempre foi con­
siderado como pertencente ao direito internacional pri­
vado, segundo se póde praticamente verificar em WHã-R­
TON, P1'ivctte inte1"1~ational lctw, § 732; em GRASSO, Di1'itto

inte1'nazionale, § 10:1:; em OLUNET, passím, e em qualquer
compendio,

Na OOl1j"e1"encia de rlireito internacional privado,
reunida e111 Haya, em 1894, a canção j~tàicat~t1n solvi foi
objecto de deliberação, tomando-se a respeito resoluçôe'
que constam do protocollo final, e das qnae o art. 42
da lei de introdncção do meu projecto ou o art. 41 dà
titulo preliminar do projecto revisto se póde considerar
um transumpto, pois o art. I? <lella' a sim determina:
«Nenhuma caução nem deposito, sob qualquer ,denomi­
nação que seja, poderá ser irnposta em razão, quer da
qualidade de extrarigeiro, quer da falta de domicilio ou
de residencia no paiz, ao nacionaes de um dos Estados
cOlltractante que forem auctores ou por out.ro modo
intervierem perante os tribunaes de qualquer outro
destes Est.ados ». 1 .Os Estados a que e refere a citada
resolução, creio que o abem todo o que se preoccupam
com estes assumptos, ão: a Allemanha, a Austria-Hun­
gria l a Belgica, a Dinamarca, a He panl1a, a França, a
Italia, o Luxemburgo, a Hollanda, Portugal, a Rumania,
a Ru sia, a uissa, a Noruega e a uecia, isto é, qua i
toda a E.uropa.

1 CLUNEI', 18!J5. p. 203.

BEVILAQUA-COD. OIvn ]6
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Elll conclusão, si na Italia o principio da franqueza

e da isempção, nesta materia, 1'e 'nlta, como é opinião

corrente, do art. 3° do seu cocligo civil, que confere aos
extrang'eiro o uso e gozo de todo' o direito' privado'

reconhecidos aos uacionaes, álllente 11ara maior clareza
foi con ig'na(lo o artigo que o Dr. O(IELHO RODRIGOES

acha condenlnavel. 'on igna elle apenas uma consequel1­

cia forçosa do art. 3° do projecto revi to (ou do art. 2°,
parao'1'apho unico, elo meu), que e tá concebido ne, te!':

termo~: «A lei não reconhece distincçã.o entre nacio­

nae e extrangeiro para a acqui ição e gozo dos direito

civis,» E e te artigo é a repercus ão, no codjgo civil,

do bello princi]1io exarado em nos a Oonstituição Fede­

ral, art. 72, pr.

-IX

uppunba eu já inteiramente exgottada a contro­

\'er ia Ievant.ada 80bre os conceitos do deveI' e obl'igação,

bem se comprehende, não para a ,olução dos transcen­

dente problemas qne a philosophia e a moral pos am es­

tabelecer nes e terreno, ma 'implesmente para o ca O
particular de sua expre iio no art. lOdo futuro codigo

civil bl'azileiro. Vejo, ]lorém, que alguma cousa ainua é

preci o additari é talvez for 'O~O revetir. porque ao r.

Dr. OOELHO RODRIGOE não. ati 'fez a minba re posta á

Faculdade Juridica de Iina, Gerae ou ante e ,'a re­

spo'ta me ompron1Ptten aos olho' de I, "tão de, a,­

trada foi, segul1clo parece.
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Não reconhece o meu illustre censor como certo e

lucontrover o o que a re. peito affirmaram o;' profe ore'

daquella Faculdade, para os quaes eleveI' é uma injun­

cção de ordem puramente ethica, e obrigação traeluz a

situação contraposta á faculdade ele agir que .e contém

em todo o direito ubjectivamente con íderado não po­

dendo o primeiro de te. dou estados p ychico . er indi­

cado pela palavra-obl'ígação, nem o egul1l10 pelo voca­

bulo - eleve?'.

Como a mim, parece ao r. Dr. OELHO RODRIGO E,'

que e se modo de ver não cone.'ponne, com exact.inâo, ,\,

linguagem uos livro da sciencia que prore samos, ell e

com o fulgor qn lhe permitte a organi:-ação excepcional­

mente dotada, eu .com mode to carinho que o aifect,o

mantem e a ambição não conturba. l\:fas, i o crit.ico não

~lá razão a outro, seria t.al vez grande ing'enninade espe­

rar que a désse a quem e tá agora arrauj anuo e ta~

phra 'es incolores cujo merito unico é a sinceridade,

endo o de ejo de acert.ar o moveI que a impul a.

«No ti. tado act.ual da doutrina, ~ na Jing'uagel1l
commum ao juri ta sub i. te a ._ynonymia ent.re obri­

gaçõe e devere, e tanto este, omo aquella são t:hama­

do inniiferentemeute moraes ou jurídico, perfeito. on

imperfeit.os, conforme ão ou não garantido por uma

acção corre pondeme a cada nm.» Ei á sent.ença com
que I. • resolve a pendencía.

Della e das razüe que ajustificam se dennz qne não

incorri em ten, lHa por ter empregarIo a palavra (leveI' 110

art. I" do P1'oiecto de codigo civil, mas por ter explü:.aelo
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em que sentido a empreguei, e porque no mesmo art.igo
usei das duas expressões que servem de thema a esta
discussão.

Diz o art. lOdo men P7'ojecto : «Este Codigo reco­
nhece e regula:

1~ Os direitos e deveres das pessôas naturaes, entr a­
si, como mem bros d@ uma familia.

2~ Os direitos e obrigações das pessôas naturaes a­
jurídicas em relação aos bens. 1

A intenção de se artigo é apresentar em uma S)'11.­

these, ill 'cripta BO portico doedificio, a indicação das ma­
terias que cou tituem o objecto elo Codigo Civil. Tomou
essa formula geral por base a pessôa, pelas razõe: . e·
guintes: 1", o Codigo Civil é um complexo de normas des­
tinadas a dirigir a vontade e limitar a liberdade, i to é,
creadas em vi. ta das pessôas; 2", é um systema de forças.
sociaes IlO to em movimento pela actividalle das pessôas;
3", a pessôa é um elemento constante em todas as relações.
de direito, o que importa dizer, nas diversas disposições

do coeligo civil; '4"', os direitos, ão poderes ele acção, as·
obrigações e os deveres, necessidades moraes de acção,

1 Confronte-se com o artigo COl'rl-'spondente do p.rojecto Coelho·
Rodrigues:

Art. 10 Este Cod igo recon hece e regula:
~ l? O direitos e obrigações das pessôas nn.turaes, entre si,

como membros de uma mesma familia. .
8 2. O direitos e obrigações elas pessô~ts naturaes ou juridicas,

entre si, ou entre umas e outras sobre os respectivos bens .
. 3. Os direitos e obrigações de qualqu r pessôa pa:rticular

contra qualquer agente ou representl"tn te da TIn ião ou:de algum
dos Estados ou Munici pio, ou vice-versa, sobre materia de proprie­
dade ou de credito,»
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{)' primeiros garant~do e o ultimo impo to á pessõa "
-e nesses tre' termos 1'6 Ulue-se LOdo o direito civil. Por­
tanto, podemo legitimamente definir o direito civil to­
mando por base a pessôa ; podemos indicar, em >;ynthe:'e,
a matel'ia de um codigo civil, ;referind'o-a diredamente

ás pessôas.

Da leitura do artigo se deprehende sem e forço: que
o Projecto reconhece duas categorias gerae de pe ôas,
-a phy ica ou natl1rae e a juridica ' que o campo, de
actividade de amba é differente; endo o da, primeira~

mais extenso, porque contém um departamento-o direito
{le família-que é privativo das pessoa naturae ; que a.

necessidades moraes de agir resultautes elo direito de fa­
mília puro se designam, no ystema 00 Projecto, pelo vo­
cabulo cleveres, ao pa o que e traouzem pela palavra
()b?'ígacões essa, me. ma nece, idade" morae, de agir

quando se objectivam em relações de ordem economica.

Mas o r. Dr. COELHO RODRIGUES conte ta e. a ul­
tima propo içiio, allegando que entre a. 1111a palavras
deve')' e ob?'ígcu)ão a synollJ mia é completa. Relu ,to em ac­

ceitar, sem reparos, a , ua correcção, não sómellte porque
aprenui cou~a differente, mas tambem porque me ,oaria a
extravagancia intitular o terceiro livro da parte e 'pedal
do meu Projecto-Dü'eíto do ele 'e?'es, em vez de Di?'(~ito

claR obrigações. Com certeza, o r. Dr. OELHO RODRI­
GUE , que adoptou para o primeiro livro ela parte e. pedal
do seu a in cripção, c1ema iadamente . imple -Das obri­
gações, não a sub tituiria, apezar (la. ynonymia completa
a que alIude, por e ta outra, egualmente simple - Do.s
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deve?·es. E si nã.o i:lubstitue, é porqne não julga tão com­

pleta quanto diz a identidade dos dous vocabulos, sob o

poncto de vista de sua significação.

Mas, accrescenta S. S. «o emprego de duaH expres­

i:lões, no mesmo artigo, para significar a mesma idéa, o

menor mal que faria fôra a confusão dos interpretes e a

incerteza do pensamento da lei.>' Acabo de mostrar que
llão empregnei duas expressões para significar a mesma

idéa e sim muito intencionalmente recorri á variação
idiomat,ica afim de melhor reflectir o matiz das ídéas. A

censura, portanto, não tem cabimento, mas eu imagino
que tenha e aproveito a occasião para dizer o que penso

ele certas regras de rl1etorica leg·islativa.

Esta lllinhaj ustificação é tanto mais necessaria quanto

a infracção des ~s regras parece que póde produzir males

inexprimiveis. Si o menor mal é o que nos apont,a o Sr.

Dr. Coelho Rodrigues, imagine-se qual será o maior, que
~. S. cala.

Simplicidade, clareza e concisão constituem os pre­
dicados essenciaes do estylo das leis. MON'J'ESQUIEU l,
BENTHAM 2, ROSSl iJ e RoossET '\ e tão, neste poncto, de

perfeito accôrdo. Mas a grande concisão pó<le trazer ~

ob:curidade, J1111tilancl0 a idéa ou exprimindo-a falsa­

mente. J' é1)'!le cl' ét?'e lon.q et je cleviens ollsC7w, pondeta

BOILEAU. Por outro lael0, a prolixidade entibia a força

1 Esp1'it ([eslais. liv. 29, cap. 10.

2 Títe générale(l'un com's co1n1Jlet (le législation, cap. 23.

3 Éléments de d?'oit 1}enal, vol. ].

4 ciencf ?1oU!velle de,~ loi,~, I, p. 7 c sego
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de expre ão, que deve ter o imperativo leg-al. Deve, por­

tanto, o leg-i lador combinar o tre elemento illclicado.,

para obter uma expre, ão apropriada ao fim que tem em

vista.

Accre ce que a inl)}Ucidade a clareza e a concisão

são predicados meramente fOl'mae~, que não podem er

antepo tos á ub'tancia. A preoccupação preponderante
do leg-islador deve ser a traducção da jcléa em . ua pleni­

tude. É assim que pollerá reali ar o que LER~lNIER julga

ser a a~piração suprema da arte de redigir a' lei, i to

é, seg-undo o eupropl'io dizer - «eucontrar a identidade

da palavra e do pen amento, poi.. nessa identidade se con-

ubstancia o bello de toda a arte, como en..ina HEGEL.»

E e preceito.: tive eu sempre em mente, ao pre­

parar o P1'ojeclo, e i não con. egui tran fundil-os no pen­

amen to alli expresso, não foi por neg-lig-encia.

Entre o modo~ pratieos de con eguir a simplicidade

e a clareza na lei, co tnmam recordar uma regTa f~)l'­

mulada deste modo porBE~THAM:-nao vos si1'vaes nzmcct

sinão ela mesma palaV1'a para expril1úr (t mesma icléa.

Creio que a es a regra allude o r. Dr. COELHO Ro­

DRIGOES.

Todo o preceito da rhetorica ão utéi , emquanto
e lhe. não empre ta um caracter de inflexibilidade que

não têm nem Iodem pretender. O que pretendia o afa­
mado philosopho juri ta ing-Iez ('.om o con el110 t,raJ1 cri­

pto acima, era dar a maxima clareza ao documento le­
gislativo , banindo o elemento de confu. ão que se poderia

orig-inar do facto de e1' a mesma idéa sig-nifi ada por
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mais de um vocabulo ou idéag differente. pejo mesmo vo­

cabulo. Quando, porém, as circulllstancias não abrem fa­

cilidade a essa confu ão, ou quando a COllfu ão 1)0 sivel

é absolutamente innocua, como no caso de. e ter querido

significar a mesma idéa, 110S dous paragrapl10s do art. 10

do P'l'ojecto do Codigo Civil, por meio <1e Valavras diffe­
renteg, é intuitivo que a regra perrle o geu valor. Foram

discipulos inhabeis de BENTHAM os que suppuzeram que

a rl1etorica Jegi lativa podia pre crever canones de ap­

plicação intiexivel.

Em vez de submis ão incondicional á regra bentha-
. miana, vejo, na ultimas compo. içóes legislat,ivas, usar­

se de mai fIe um termo para a tradncção da mesma idéa,

quando. e quer estabelecer asna gTnoDymia em faee do

direito po itivo.

As im é que o codigo civil allemão, no titulo II da

secção II da parte geral, ora u a da exprelUio-cleclcwCl­
ção ela 'VonlacZe (WiJ]enserkl~trung), ora da expre,.g~lO ­

A~to j7wülico (Rechtsge ·cbaft). a theoria, alguns es­

cri ptol'es distinguem o negoti7t?n .iul'is da de laração <1e

vontade, ma os redactores do cOfligo civil, usando in­

distinctamente da. dua~ dicções pretenderam decJa!'al-as
gynonymas em face da lei. ]

Quem dirá que é vicio~a a redacção da lei belga

obre o direito auctoral (lei de 22 de março de 18 6) pela

impJe razão de dizer, DO art. 2°: e droit se p1'olonge
pencZanl cinquante an.ç ap1' S le cZéc de Pautenr; no art.

5~, variando a phrl'tse, decretar: le droit de l'auteur

1 ENDE~\[.L"N, Eil1f. r, : 60. .
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exi.sfe au profit de tous le ayant droit JU QUE OlN­

QUA~TE ANS ((lJl" S la l1W1·tdu snrvivant de collaborateursj

e no arts. 4° e 11, tractando ainda da duração do direito
auctoral, u.. ar, uma vez, da expre' ão-le te1'1ne de cin­

qnClnte ((1/S, e outra yez, na expres ão - 1me d1w'ée de c'in­

qnante ans ? Oreio que ninguem. o em tanto houve quem
lobriga se defeito na redacção do Projecto, porque em um
artigo diz 01ttoTga (la mnlhe1' e auctoTisação c10 l1uwido e

em outro ubstitue es e::: c1izere por 011t01'ga uxo1'iana e
altcto1'isação 1na1"Ítal.

Os exemplos que pedi ao codigo civil allemão e á lei
belga dis],lensam corroborações, mas, como o codigo civil
portuguez é tido por paralligma de boa redacção juridica,
colherei delle uns exemplos elucidativo. No art. 207
emprega a palavra lJ1'ogenito1', um pouco adeante, no art.
279, pae ou mãe, e mais além no art. 281, o paes. No
art. 1.19F. diz anctol'isação ma1'ital, e no art. 1.193 havia
dicto tntctorisação do l1uwido. Ko art. 759 exprime- e por
e te modo :-0 devedorpóde livl'(tl'-se, etc.; mai adeante,
art. 765, prefere outra. locução, e estatue: o devedor
póc1e c1esob?"igm'·se, e ainda no art. 00 acha outro modo
de exprimir a me ma idéa com as palavra : - ficam exo­

ne)'(ldos todo o' devedore . Para de ignar aquelle que ce­

lebra um contracto, emprega indi tillctamente a pala­
vra~ cont1'((l1entes (art .672, 673, etc), epact1mnte (art.
676 e 6 2).

Bem e vê que o redactore do codigo civil por­
tuguez não, e julgaram tolhido, na e colha do vocabulo
em que é tam rica a nossa lingua, pela razão de que al-
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nem interpretou mal uma regTa de BE THAl'f dando­

lhe nm rigor e um alcance que não pócle ter.

Tambem eu, apoiado em auctoridades tam conspicua',

não me considerei, depois ele usar de nma palavra em um
artigo do Pl'ojecto impo ibilitado de lançar mão de

qualquer outra que me forneces 'e o lexico portnguez para
exprimir o mesmo pensamento.

:s:

A continuação do ultimo artigo do r. DI'. COELHO

RODRIGUES ainda apresenta dna face,; por onde deve ser

encarado: a prevenção contra os extrangeiros que. e não

compadece com a isempção propria do jurista, e o conceito

da pessôajuridica em oppo. ição ao que hoje doutrinam os

mestres mais acatadoR.

. '. acha clesolador para o Brazil que o nos oco­

digo civil convide o extrangeiro a desenvolver comno. co
as immensas riqueza aqui accumnlada. pela dadivo a

mão da natureza, assegnranclo-1he a mai. completa ga­

rantia, a expansão plena de '. na actividade no circulo da

relaçõe de ornem privada . .Tá, em ar igo anterior, fiz a

e t.e propo ito, algumas ponderações. Não vejo neces i­
dade de insistir nellas, porque o parecer de meu illns­

trado antagonista se mo. tra por tal modo absouo da idéas

qne illnminam e dirigem o direito privado 111 ocl erno , qne

toda di cns'âo neste terreno me parece inutil, sem re­

sultado.
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A orientação do direito priva<lo em nossos mas foi

bellamente indicada por JHERING nas eloquentes palavras

que vem aproposito (;itar : « O direito oe todos os povos

cultos morlernos não faz élifferença, em relação á tutela

juridica entre nadonaes e extJrangeiros ; a nacionalida<le

influe s6mente sobre a determinação dos oireitos poli­

ticos, de resto sem significação ab. 01 uta; a lei estende

sua mão protectora egualmente sobre Íl)digenas e alieni­

genas, comooenn' e outros exige ober1iencia; uns e outros

são tractados do me mo modo tanto pelo juiz civil como

pelo criminal; as fórmas de pro(:esso e os principios ju­

riui 'os que o juiz applica a favor e contra elles são com·

pletamente o. mesmos; nosso direito modemo não re 0­

n11ece mais, como outr'ora os romanos, nem um tribunal

nem um direito especial do extrangeiro . ..A eg'naldode pe­

1'ante a lei, -tanto pCt'/'Ct nao1,onaes q~b(tntO l~a1'(t ext'/'angeil'os,

é o t7'O ço f!mdct~nelltal de toclo o dú'eito mode 1'1/0.» 1

O preclaro jurisconsulto, cujos elevado conceitos

acabam de ser lido', era um romanista, 'ubstituto e

mulo de S.'\.VIGNY, mas nã.o pretenoia aIplicar á orga­

nisação social contemporanea iéléas que feneceram com

a civilisação romana. eus fortes estudos de historia e de

p11ilo ophia quebraram os molde acanhados em que o 1'0-

• manislUo por ventura lhe teria prendido o pensamento.

Referindo-se a es, e principio de egualc1ade 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 IIo81litalidade no pas8ario, Lrac1. bmzileim, pago 17.



252

A propbecia do notavel jurista e homem de Estado
vae se realisando, de modo triumphal, apezar de algumas
vozes discrepantes que ainda se ouvem, porque esse
principio de egualdade perante a lei civil representa a
ultima phase da evolução das relaçõe entre nacionaes
e extrangeiros. 1

Antes mesmo do codigo civil italiano, já o havia pro­
clamado em termos preci. os o codigo civil chileno, art.
57: «La lei no reconoce diferencia entre el chileno i el
°estraug'ero en cuento a La arlquisir,ion i goce de los de­
recho civile que regia este codigo.» No mesmo sentido
dispõem o corligo civil oe Zurich, art. 7°, o argentino,
art. 53, e o uruguayano, art. 22, etc.

Além de ac;ompanhar esta tendenda liberal do di­
reito privado hodierno, o art. 3 do Projecto revisto ..a­

tisfaz uma aspiração da consciencia nacional, externada
pelos nossos melhores jurisperitos, como sejam: TEIXEIRA
DE FREITAS, Esboço, art. 38 e nota; NABOCO, Projecto,

art. 34; RIBAS, OU1'SO II, p. 32, Di?-eito aclministmtivo,

Tit. 3, Cap. I; e pelo Supremo Tribunal Federal em de­
cisão publicada no Dicwio o,fficictl de 11 de julho de 1893.

Finalmente, a disposição alludida está de pleno ac­

côrdo com o art. 72 da Constituição Federal, e não se
ente prejudicada com a restricção do art. 13 da mesma·

Con tituição.

Não tenhamos medo da liberdade exercida dentro
(los limites da lei, não nos arreceiemos de applicar os

1 Ei 'm que termos se ma.nifesta o coeligo civil italiano, art.
3~: «Lo stl'aniero é a.messo a goc1ere lei elil'iLLi civili atLl'ibuiti ni cit­
ta,elini. II
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principias elevados da justiça. ão sereí dahi qne virão
o' nos os infortunios.

** *

A theoria <las pes.ôa juridicas a que ainda adhere o
Sr. Dr. OOELHO RODRIGUES está, penso eu, tão di tan­
ciada da doutrina hoje mais geralmente eguida, quanto
a sua apprehensõe contra o extrangeiros ~e mo tram
de toantes da concepção liberal do direito privado.

No uI timo numero da Revista Acctden~'icada Facnldcule

de DÚ'eito do Recife, chamava eu a attellção dos meus
alumllos para o estado actual da doutrina em relação á

pessôas juridicas, e de tacava entre a theorias imagi­
nadas para no.' explicar a natureza e o fundamento de 'a
entidade, a ete seguintes: J

l'~ A que considera as pes ôas juridica puras rea­
ções do E ·tado, e portantoJícções da lei. (SAVIGNY, LAU­

RENT, VAUTHIER, etc.).

2~ A que affirma er e te genero de pe soa uma
simple apparencia excogitada para facilidade da re­

lações, . endo o verdadeiro sujeito dos direitos, que . e
lhes attribuem, os individuos que a' compõem ou em be­
neficio do quae. elIas foram creada . (JHERlNG e BOLZE).

3~ A que contorna a difficuldade dizendo que no
caso da chamada pe sõa jud<lica ou ociae, os ben

I ReviataAcademica cit.: Oonceitodaapeaaó(ts.7uridicas, p. 1-22. O
que se segu~ é uma compcJlCliação do que aUi foi mais longamenL
exposto.
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não têm proprietarios, os direitoR não têm sujeitos.
(WI DSCHEID, BRINZ, DEMELIOs).

4'~ A que cou iclera a vontade como o ujeito do di­
reitos, tanto em relação aos individuos, quanto á cor­
poraçõe' e á fundações. (ZIETELMANN e J\IEOREN).

5'.' A que pretende ver, nas pe. sôas juridicas, simples
manifestações de proprie(1ade coI lectiva. (PLANIOL).

6'~ _l que enxerga na pessõas juridicas (corpora·
ções, socieclaàe e funàaçõe) SLLb tl'actCt reaes e vi vos
como o que servem de ba e á.. pessôa, pby, icas. (GIERKE,
E~DEMANN, D'AoOANO, GIOROI, FADDA, BENZA, etc.) 2

A pi'üueira das theorias in<1icar1i1.s gozou, 1'01' longo
tempo, da. sympatbias geraes' hoje, porém, serão
poncos o, jurL'con;;ulto;; que façam companbia ao r. Dr.
COELHO RODRIGOES na fidelidade l-l. nrna concepl,ão que já
cecleu o Jogar a irmãs mai, nova,.

Contra a asserção de que a 11essõa jurirlica é nma

c?·ea.ção (wtificial la lei, insurgiu-se O,eguro ri terio juri­
(1ico <10 eminent'e 'rEIXEIRA DE FREITAS. Ha ui ,'o, ex­
clama elle, nma preo 'cupação para alguns, J:)orque
uppãem que não ba realirlade sinão na ?natel'ia., nu só

naquillo que se mostra acces~ivel á acção (10s sent,icl0.;
e, para out,ros, por cau .. a ela fir;ções elo direito romano
com as quaes o pretor ia reformando o direito exist,ente
e atteurlenclo á nece, ;;idades nova silll ulanrlo, poré.m
que o não alterava.» 2

I oLIL add., ]905: Vej'l-. sobre . te a . umpLo 'l exposiçiio d
A)IARlI CAVAL AN'l'r em seu excellenLe livro sobre a Responsabili­
dade civil do Estado.

2 1~8bofO, uOt:'l ao m·t 278.
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}\Ia como suppôr que o Estado 'eja uma simple

ficção, uma creação artificia.l da lei, i e ta é a expressão

da soberania nacional encarnada no Estado? Não ei cl'imo

se poderá fugir ás Juas pontas desse dilemma: Ou o E'­
tado t.inha existencia real antes (le e reconhecer c-amo

pe sôa, por declaração da lei, ou não; si não tinha, é ab­

surdo que não existindo, se pudes e dotar de attributo
juridicos; e si tinha existencia antes <1e ~e reconhecer

como pes ôa juridica, é claro que não foi a lei, obra ,ua,

quem lhe deu exi 'tencia.

A verdade é que o reconhecimento das 11eo;: ôas ju­

ridicas por parte <10 EstarI0 não é acto de cl'ectçãO, ma,

sim apenas ele cOll.1i1'lIWção, e, ,oh este ponto ele vista, não

são as pe ôa jurirlica. tractada, por modo diver o das

pes'ôa natnraes. Umas e outras não gozam siniLo dos di­

reitos que a lei lhe re onhece.

Por outro lado o estudo da hi toria do direito nos

jJrevine ontra a pretenção de serem, O' incE, iduo
isolado os sujeitos originario' <los· direito. Primitiva·

mente eram a tribus ou as nações as proprietarias do

sólo' em relação a ellas e tabeleciam-se o parente co e a
respon abilic1aele quer crimillal quer civil; a ellas ca­

biam a. preroO'ativ~s e a lllflior parte elo direito. que e ­

talllos hahit.uados a ver como emanaçõe ela capacidade

juri<lica inrlividual. Pouco a ponco é que o valor juridico

do inrlividuo e vae de tacanelo <la ma sa amorpba om·

mUIll, <la nebulo a juri<lica que se e I raia por todo o cir·
culo de organi 'ação socia,] a que eJle pertence, e o ho-
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lllem, o individuo as. ume o po to lllaL nobre de portador
de direi tos. 1

Não nos sorprehendamos, portanto, hoje com a attri­
bllição de direitos a certos circulos de organi ação social;
elIes os pos uiram e exerceram quando o individuo. não
o podiam fazer, porque a exteriorisação do direito pre-
uppunha, da parte do agente, uma provisão de força de

que. ómente as colIectividade. eram capazes.

Reconhecendo a vida da corporações politicas, não
creamos nenl1uma :ficção, traduzimos, com a linguagem
do direito, factos da vida que cahem .ob as vistas do ob­

servador commum. I em tão pouco de ficção necessitamos
para explicar a existencia da l1essõas juridicas que e
movem dentro ela orbita tra ada pelo direito prh ado.

«As associações, diz ENDEMANN, 2 ão apenas uma
segunda fórma por que se af:fil'mam os intere ses huma­
nos que não recebem plena ati facção com a prosecnção
de fin puramente individnaes, porém conduzem tambem
ás colligaçõe para a reali ação de :fins commun , ao agir
na qualidade de parte de um tono mais elevado. Quanto
mais claramente o homem .. e reconhece eomo producto de
seu grupo social, t,anto mais lucidamente se vê que as
collig'ações a. ociativas são tambem, na vida do direito,
uma fórma nat.ural e nece. saria pela qual o proprio u­

jeito individual do direito attende aos e11 intere e.

1 RTATAllELLA, I JJ7'esltJJposii dei diritúJ scientifico, p. 14. j

D'ÂGUANNO, Genese e evol. dei di". civile,lJ. 63; H. Po T"Die Grltndl.
eles Recltts, p. 56 e toda a obm Etltnologisclte Jurisprudenz.

2 EinJiilt7'ung, § 43, nota 1.
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Dahi 1'e. IlIta. qne com a associação e origina um

corpo sacial dotado ele; interesses .71Gl'idicos pl'op,·ios. o qnal ,

do me mo modo que o inclivicluo, ete've ~eJ' juridic:amente

reconhecido como e.'"Cistindo ,'ealmente e ag'indo, e não im­

plesmente 'omo um lG1Jt ser ficticio. »

E te modo lle ver. 'onqlli tanrlo, rua a dia, maior

numero ele aclhe. ões, fez com que e fo ,e facilitand.o o

reconhecimento da per oualidade juridi a das diver, as

ocie~lades civis e COIDmerciaes e COIlI que. e as~enta se a.
rloutrina de que devem ser considerado como ujeito de
direito todo,' o agrupamentos de homen. que a.pre en­

tando-.. e unifi ados por um fim, cnja realisação procuram,

mostram ter virIa propria, eli tincta da <le eu membl'o.,

porquanto para a segurauça de a vida nece itam da
protecção do direito.

Do expo to vê- e quanto é contestavel a doutrina do

Sr. Dr. COELHO RODRIGUES, que ainda con idera as pes-

oa juridica como creações artificiaes da lei. E e t1'i­

baudo- e a ua argumentação ne' a doutrina, eria ne­

ces ario apurar primeiro a verdade delta para depois

vermo si as consequencia a que chegou podiam er ra­
zoa etmente deduzida .

É po 'ivel, portanto, que ainda haja o que dizer a

re peito ele tam grave a' umpto, ma o tempo urge e en

Lenho receio de que muito me alonganào seja pouco lido.

XI

Tendo já offerecido ao competente o motivo da ex­
clu ão dos prodigo de entre o incapaze~; tendo já mo

BEVILAQUA-COD. ClyiL 17
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trado como os codigos eXpllZerat>ll e podem expôr o factos

juridicos' e tendo finalmente feito mais um e forço no

sentido de se di 'iparem as duvidas acerca do conceito da

prescripçã,o e de . ua collocação no codigo civil, julgo­

me dispensado de voltar sobre esse. a Sllmptos.

A... im procedendo, ponpo aos leitore o enfarl0 que

lhe bavia de acarretar, neces ariamente, a monotona

reprodllcção da me ma idéas e arg'llmento , e melhor

aproveito o meu tem po tomando em con ideração o que
a critica vier apre, entaml0 com apparencia de novi­

dade.

Deplora o r. Dr. OOELHO RODRIGUES que O pj'o'iecto
não tenba dado uma definição de pessôa. A razão de
as im ter ido é muito -imples e muito abida de qnantos

conhecem o que se póde bamar a doutrina da codificação.
Ha no clireito t1ou~ a. pectos, boje perfeitamente discri­

minauo :-a legislação e a doutl'ina. A. primeira ordena e

a segunda encarrega- e ele ele 'courir a razão de ser da

ordem: a primeira fala á vontade, e a eguncla á intelli­

~'encia; a primeira é uma funcção )lolitica exercida pelos
podere. ociaes competentes, e a . egunda é uma creação

didactica de caracter parti 'ular, que surgiu da necessi­
dacle mental de pôr uma erta ordem e derramar um

pouco de luz na congerie de lei eco tume juridico que

e vão succedendo e amontoando.

Um codigo não é um om)lendio, nem deve. el-o

para que. e não reproduza a confu ão de onde sahimos,

0Ta a á intellig-ente pertinacia do jul'i consultos. É
este, em no~ os dias, 11m principio que não soffre mais

discu ão.
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Todavia os codigo moderno não evitam, sy tema·
ticamente, as definiçõe , porqne, algnma v~ze' ba ne­
ces idade de accentuar os contorno de um in tituto ou
de solver urna duvida ou de dar um eRclll.recimeuto que
melhor oriente a execução da lei. _\ lleces irlade que
todos o mestre" reconhecem, é ele qne e:-i .. as incursõe, da
doutrina no domillio reservado á legi 'lação "e.J'e trinjam
ao indi pensaveI. Por i~ o, quando o legi. lador moderno
sente necessidade de as. entar certaR noções rloutrillaria!'
exigidaR pela natureza rIo instituto pOl~ sua novidade on
pelas circumstancias de momento, em regra, sub­
stitue as definiçõe. formula(las . egundo o. preceito da 10­
gica, por inàicações breves, mas sufficient,emente lucidas,
sobre as quae. a doutrina levantará a . nas definições
exactas e as suas explanações eruàitas.

O juri ta rOl1lano~, t.ão perspicaze, t,ãó v l"ado.'
na arte ele expôr com eo'urança e redigir com a ert.o,
mostraram-se pouco confiantes na exacção de !'ua defi­
niçõe , porque a venlade legal é uma. cry talli,ação de
fôrma definida e inteiriça qne se não mOllítica devendo
ser sub tituida quando perde o apoio da con. ciencia jurí·
dica, e a verdade cientifica é uma forlllaç~lo que 'e de.­
envolve indefinidamente, por intnscel'ção, orno o 01'­

gani mo. Por is o diziam elle,: (D. 50, 17 fI'. 202)
Omnis dejinitio in jttTe civili pericn70sn esf' parwn est eni11L

'ut non , ubveTti possit.

TRIBONH.NO e o eu.' companbeiro., tell(lo de pôr
em ordem a ma a con ideravel ele preceitos do direit.o
exi tente em seu tempo, Ú~lO puderam lJatUl'almente (li.·
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cernir a doutrina e a lei, porque o praces 'os da logica

juridica ainda e não haviam applicado, com rigor, á di ­

tincção de ~a lua orden de idéas, Mas o que uo 'eculo
de Ju tiniano se ju tifica muito bem pela~ condições do

meio e do momento, hoje é repellido pelo conjuncto da
idéas C],ue.presidem aos trabalhos de codificação,

Entre e ,as idéas, sobre ahe o principio que manda

eparar a doutrina da legi lação, e ne:ta sómente manter,

para cada divisão do direito, a reo-ras que ão propria..

Assim, o codificador do direito i:Ívil deve afa tal' de ,i

tudo quanto fôr doutrina e tudo quanto pertencer a qual·

quer ramo da jurisprudencia que não fôr propriamente o

direito civil.

E ta segund.a operação logica é, no e tado actual
ela sciencia do direito, de mai (acil execução do que a

primeira; mas é dever inillul1ivel de 'quem pretenda coo

rlificar, fazer o po. ~ivel para limitar-se a reunir norma,

lirectora' da actividade humana, porque a fnncção elo le­

gi. lador é adaptar a acção dos indiviéluo ao interes e

social, guiando ou re. tringindo a liberdade. Cabe á ,ci­

encia o papel ele ensinar ou explicar. e as sua' cathedra

ella vae erg'uer em um ponto afasrado de onde po sa olhar

para o coeligos como imple documentos a examinar,

como objecto ele e tudo de preoccupano e independente.

Fazencl0 applicação de': a idéa ao caso em que tão,

evidencia-~e a illconveuiencia da defiuiç~o de pess6a no

coeligo civiL

, i ha noção a, sente em direito, ha de ser como e,,'a.

Todo o, ~criptores comprehenrlem e definem o 8u~ieclwn
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ju?'is pelo mesmo modo. Diz VAN WETTER: é todo se?'
capaz de cli'reitos; en iria ORTO LAN : é toclo ser consiclerado
como cctpa,z de ter e devej' clij'eitos;, variando um pouco a
fórma, escreve AHREN S : o ser q1te é possttido1' de di?'eito
chama-se pessóa; l\I1RAGLIA, por sua vez; in iste: a pes­
SÓCt, na exactct 8ignificação .fu1'idica, é o st~ieito (lus dÚ·eüo.s
e dos cleveres. E assim todo~ os tractadistas.

Não have'ndo duvida. a solver, não havendo nova
orientação a imprimir, descabida seria a de'finição dessa
palavra no codigo civil. E é justamente por i ,o que os
codigos civis modernos não a cOllsagram, como se p~de

verificar folheando o francez, o italiano, o austriaco, o
port'uguez, o hespanhol, o de Zurich, o allemão, o pe­
ruano, o boliviano e o japonez. O proprio couigo chileno,
que contém uma, ecção excfusivamente dedicada á defi­

nição de vct1'ias palav1"CtS de uso jreq1tente nas le'is, achou
escm:ado definir pessóa.

Desta orientação afa ta-se apenas o codigo civil ar­
gentino j mas o seu i olamento deve fazer suppõr que não
trilhou o melhor caminho, e o p1'ojecto preferiu a larga
estrada por onde via seguir o grupo harmonico formado
por todos os oRtros codigos civis.

O intuito do art. 2, como se acha redigirlo no Pro­
jecto actual, foi:

1~ Afa tal' quaesquel' duvida sobre ser a jónna htt­
?nana um requisito da personalidade. E não era extranho
cogitar da persistencia de "se romani mo, condemnado em­
bora pela physiologi'3.~ quando o p?'o.fecto do r. Dr. COE­
LHO RODRIGUE o consignava em seu art. 2, no que lhe
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fazem companhi::t o codjgo civil peruano, art. 4°, o hes­
panhol, art. 30, e o portuguez, art. 110 1.

2? Excluir tambem o pre upposto da viabilirZeule,

pelo qual alguns codigos moderno' sub tituiram a jÓ1''I1Ut

h1t1nani gene?'is do romanos (codigo civil francez, art.

725, italiano, 724, § 2, ela Luiziania, 917 e 918). Não ha
necessidade de discutir agora e, te ponto de direito.

Ba 'ta lembrar que a mais respeitadas auctoridades juri­
Clicas demon traram a sem-raziio dos alludidos codigos. :2

3? ignificar que o cocUgo civil não reconhece a e '­

cravidão nem outras in tituições que annullam a liber­
dade civil. E i a materia não tem mai a importancia ele
outr'ora, não a perdeu de toJo, porque lia escravos,
'ervo e morto civi em outro paizes, e o cocUgo a se­
vera que, dentro do territorio brazileiro, todo gozam
uo atlributo da per:,onalidade civil.

4? Finalmente, declara que as distincções do sexo e
consideração civil não prOdUZel11 re tricções na capaci­
dade ele uil'eito.

Não agradou tambem ao critico a fórmula do Pro­

jecto por dizer: ,( Todo ser humano é capaz de direitos e

obrigações na O1'üem civil. Bastaria cUzer, pensa elle-cZi­
1'eitos e ob1'igacões civis. Permitta-me, entretanto, obtem­
peral' que a fórmula uo Projecto me parece mai expres­

siva, porque indica o meio onde .. e exercem esses dirfli tos
e . e cumprem e as obrigações .

..
1 Vejamos a rll peito Hue, Commentai1'e, V, n. 3 , e A:!'õDUf:S

BBLJ.O, nota. ao art. 'iG do Proj. de Cod. ivjl' chileno.
:2 SA.VIG~"Y, ystema, c 61 e appenrlice III; T. DE FlillI'l'AS, 1l0tlt

ao Itl't. 224 do E8ÚOÇO; VAJ,YERDE, Instit1wiones, 42.
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Mas deixemos essas nugas de linguagem e vejamo
si nos é licito alar o espirito a regiões mais altas, onde
se discutam principios e não palavras.

Eis uma questão que, talvez, á mingua tIe outras,
melhor DOS convenha:- a distincção entrepeTsonaliclaele

e cet}Jacülaele.

Foi o art. 4~ do Projecto que a provocou, por usar
da seguinte phrase: « A pel'sona,lülade civil elo se?' h7b?nanO
começa elo nasc'imento co?n viela.»

A critica a este modo ele dizer é feita nos termos
seguintes, que confesso ter lido com certa extranheza.:
« O art. 4° devia completar o segundo, definindo, ou, ao
menos, fixanrlo o começo ela capacülade civil; ma. , em vez
disso, fixou o começo dape?'sonalieleule civil. Serão pala­
vras synonymas para o P. R.? eda oM.A NüVIl'ADE na

jurisprudellcia e um abuso elo legislador, cujas di po­
sições são naturalmente circumscriptas pelos principio

do direito e pelos rlicciollario' da lingua em que e creve
os seus decretos. Ora, não conheço nem um elicciollario
portuguez que consitlere synonymas as palavras- CCtpet­

C'idade é pel'sonal'icleule, e o. principios do direito con i­
deram tambem 1J1'ofu1ulamente elistinctas as cou as que·
ellas significam. »

Parece-me inutil verificar no vocabuli tas a veraci­
dade do qne se affirma ne as asserções extrallbas a ou­
vidos ele jurista e inexplicaveis em bocca de juriscon­
. ulto. Em vez dos vocabularios da lingna, prefiro manu­

sear o codigo civi' e le~':
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Oodigo civil pO?·tugnez, art. l~:« Ó Ohomem é us­
oeptivel de direito e obrigações. Nisto cOiilSi te a sua
cctpacidade juddica ou a sua.peTsonaliêlacle. »

Oodigv ci'vil hespanhol, art. 29: «O nascimento de­
termina pe1'so1utlidade. Art. 32: .A. pe1'so1Ullidade extin­
gue-se com a morte da pessõa. A menoridaüe, aloucara,
a imbecilidade, a surdo-mudez, a prodigalida(le, a inter­
dicção civil, são apenas re tricções da pe1'/jo)t(tliclade

jtt1'Ídicct. »

Oodigo civil chileno, al't. 74: « A existencia legal de
toda pessóa, priucipia ao na cer, i. to é, ao eparar-se
completamente de sua mãe. Art. 95: rrermina tambem a
1)e1'so1wlicIade, relativamente ao ben, pela morte civil,
etc. »

Ooàigo civil lt7'ge nti1tO , art. 70: «Desde a concepção,
no eio matel'uo, começa a existencia das pessóCls, e antes
do seu na cimento podem adquirir alguu direito.»

OocUgo civil ile Z~t1'ich, art. 8°: «A per oualidade
(capacidade juriil.ica) do er hmnano começa ao nasci­
m~llIto e termina com a moI' e. » Para que não e suppo­
nha que a traducção accommodou a phrase aos - fin do
traductor, transcrevo o original: «Die Personlichkeit
(Rechtsfahigkeit) de :Men ches, beginnt lllit einer
Geburt und endigt luit seiuem Tode. »

Desta, tran cripções, pelo meno, , uma conclu ão
te11bo o direito de tirar: ão é 'uma 1~ovicIctcZe, como sup­
põe o r. DT. COELl'lO RODRIGUE , o que e encoutl"a no
art. 4~ do Projecto revi to, e o ab1tSO de que se anecela
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vem de tal moüo prestigLado pelo aute,ceden1ie que
melhor o qualificariamos de ~tSO aMim'iscu10,

erão ómente os codigos a empreg'aT e a lin­
guagem?

Vejamo. CHTRONl Istitn.:.ioni, 'ii 24, doutrina:« i
dice pe1'sonalitá la capacitá di poter volere gillri lica­
mente. Pe1"sollalitá vale qllindi capacitá gillridica. WIND-·
SCRElD, PaneI., dá por in cripção ao § 52- P1'incipio e
jirn da pel's01UtlidClde humana, e no 53 diz: « a peTsona­

lidcu1e humana termina com a mort.e. »PLANTOL, 'J.'Taité,

I, n. 346, escreve: «A I er,onalidade 11llTIlana começa
do na cimento. » Isto, diz e11e, é o ponto de partida
normal, "poi tam bem se póde. considerar, n. 347 l et pe1'­

sonalidade emte1'i01' ao na cimenlo. ROTR, Syslem, I,
inicia o 61 (que ,e oCiCupa do começo e:fim da pe1'SO­

naliclaele) por esta palavra : «O na cimento do homem
deve ser juridicamente con 'iderado o termo illida1 da
jJe1'sonctl'id,Cl1de physiiceL »

Para provar que ainda de;--ta vez o P1'ojeclo não se
permittiu envererlar pela floTesta ,invia da, novidade,
creio que e ta citaçõe ba tam.

Agora direi o meu parecer obre o a' umpto, tran­
screveudo..o que e acha em minhas Licções ele legislação

compancdet: « O enfeixamento do' direi os c1vi e poli­
ticos adjectivados ao homem con.. tituem a pe1"Sonalidade
jtwiclica que egundo a feliz expres ão de . CHlATA­
RE LLA, é UUla verdadeira colouia de direito, a lJe1' 0­
nalidade jtwidica destacam- e dou aspectos, dua feições:
.a politica ou ocial e a individual ou privada. A primeira,
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se é reflectida obre os individuos, apre:enta-se como
cidadanict activa ou me mo inactiva; e é reflectida sobre
e as grande unidades ociae complexa, as nações,
toma o 'caracter de sobemnia, quer e exerça interna­
mente, pela acção do poderes con tituidos, quer e pro­
jecte externamente, na relaçõe internaciouae . A face
individual ou privada da personalidade j ul'idica envolve
homen singularmente consiLlerados, corporações e até
estabelecimento a que se attribuem exercicio. de cli­
reitos e vinculamellto de obrigaçõe , estendendo-o e em
toda a e. phera do direito privado, com o qual coincide
em toda a sua exten ão. É a este foco de irradiação
dos direitos privados que e <lá. o nome de pe?'so?Ullidade

civil. »

a vida juridica dos seres que a têm, di tinguem-
e tre momento : a personalülacle, que é o enfeixamento

de vario poderes de acção, de varias faculclades de agir
garantidas pelo poder publico; a ca~paciclacle, que é a
fórma e o limite des~e poderes, o modo pelo qual appa­
rece, no mundo juridico, a per 'onaliélade po ta em movi­
mento, relacionando- e activa e pa ivamente com o
mundo que a circumda.

Creio ter dito quanto basta para expnn~ir o art.
4° do Projecto da pecha de innoveulor abusivo.

Rio, LI: de julllo de 1901.



RESPOSTA

á COllimissão da Faculdade Line de Direito
do Rio de Janeu'o 1

Exms. rs. membro' da Commissão do Codigo Civil.
- E tou convencido de que pelo' esclarecido e pirito
dos illustres representantes do povo brazileiro não pa.­
sará a ombra de uma suspeita de que eu venha, movido
por impul o de amor proprio, desenvolver a defeíla do
trabalho que me foi confiado e que o benemerito Governo
Federal apre entou ao Congre o Jacional, depoi de
revi to pqr uma commi ão de competentes. A. juri pru­
dencia e tá longe de ter alcançac10 a fixidez de principios
que exclue a. divergel1cia 'oure ponctos importante',
sil1ão fuudamentae., da doutrina, e é natural que a com­
petencia c1a opiniõe e faça mai fvrtemente en ir em
um momento em que é,todo o complexo do direito privado
commum qne se expõe ao exame, do que na occa 'iõe em
que a discussão ~ provo ada por uma simpes reforma
parcial da legi lação civil.

Quem conhece um pouco a hj toria das idéas em
qual que . do dominios do . aber humano, não ómente

I Foram relatores do parecer 1L que respondo nas pnO'inils se­
guintes os· I'S, CANDIDO DE QL[VElRA e PAULA. RA.lro JUNIOll.
8u bscl'evemm-no os 81'S. Fn61;:s DA CRUZ e MARIO VIA.NNA,
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deve e peral' o urto da conte tações, mas tambem ha
de e. tu preparado para recebeI-as com tolerancia, direi
me mo com beuevolencia.

Lembrarei dou facto que me parecem tanto mai'
in tructivo quanto mai certa é a i empção de e pirito
com que podemos julgaI-o nó outro delle' distancia­
do pelo espaço, pelo tempo e pela nacionalidade. De de
1793 época em que OAMBACÉRES apresentou o seu pri­
meiro projecto de codigo civil á Oonvenção Franceza,
mo trou-se a FTança fortemente empenhada em sy. tema­
tisal' a. suas leis civi ,

De~oi de muito.' ensaios e estudos, deiJois de repel­
lilloc cinco proje tos differelltes, depois do mais (;onscieu­
cio o apllro na di cussão e no exame das doutrinas, (l rrri­
bunado foi iuexoraveJ com o projecto patrocinado por

apoleão e ainda depoi. de. e t r elle coi1Vertic1o em lei
da Republica era grande o numero diz-no THlER, do
qu~ vinham pela imprell.'a e tac1ear o seu e. pauto por ve­
rem' um codigo tão simple e tão pobre de no' idade..

« amo, exclamavam, é sómen e is o? Ma nesse
projecto não ba uma con 'epção noya, uma grande crea­
ção leo'islativa que eja par i(;ular á sociedade Franceza,
que lhe po sa imprimir um caracter proprio e duradouro;
é uma imple traducção do direito romano ou do co tu­
meiro; pegiuam em DOMAT em POTHIER, nas Inslit1das

de Ja tiniano, redigiram em francez quanto ahi .se con­
tém, dividiram o todo em artigo., ligaram o artigo por
numero. e não por deducçóe. logicas e apre ent,aram á

França similhante compilação como mll monumento me-
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recedol' rle sua admiração ~ 1'e peito. BENJAMIN CON­
STANT, CHÉNTER, GINGUENÉ, ANDRIEOX, ludihriavam
dos conselheiros de Estari0, dizendo que eram pl'oclll'aclo­
res conduzidos por um 01da<10 os que haviam feito essa
chata con.'olidação pompo~amente appellidacla cocHgo ci­

vil tios jl'cmcezes .» 1

AVIGNY, por seu lado, não poupou o, reda tore. do
Codigo Civil Francez, mO::itl'ando o~ pontos fl'aco~ da di ­
cussão do COlrelho ele E tar10 e dizendo que os (;ol1::;elhei­
ros falavam tl escreviam uma lingua de clilettctnfi. (Diese

RecZaclol'en ~mcZ Sl{({/tl'iit1l.e 1'eclen IGnti sch1'eiben teie Dilel­

tanten) .

Ma , na AlIemanha, nem foram menores os emba­
raços a vencer, nem o coc1igo civil allemão escapou á
mordacidade da critica que o as, ecliou por todos o lado..
Sem falar no P1'ojeato de Dl'escle (1866), relativo exclu­
sivamel'lte ao direito da obl'igaçõeR, desde a nomeação
da chamada commissão preparatoria, em 1874, e da qual
fa~iam parte homen da e ·tatura de um PLANK, de um
ROTH, de um WIND CHEID, al)pareceram, ,ucce Riva­
mente, tres projecto , cada 1m em snb tituição de eu an­
tecedente. ão ob tante, nem todo os paladare e mo ­
traram sati feito com e. f'a admil'avel construcção legi ­
Jativa de que e póde de vanecer a culta A.lleman]la..
O codigo allemão tem sido alvo de fervoro O, encomio , é

1 lIistoi7'e el~t eonSlttat et ele t'empii'e, III. P:Lg. 342 e seg.VejiLm-. c
ta.m bem: A,UAUD, Légistations eivi18 ; E oTll3ACTI, 1ntroduetion à
l' étltCle du il7'oit; Lo RÉ, Législatipn eivite et eommC7' 'iate cl~ la F'rance J'

PT.ANIOT,. Traité, l' (J1'uncle e7ieyetopéclie, verb. Oode civil .

•
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certo, porém a cen nras mais vehement,e não lhe t.êm
egnalmente faltado, 1

Este dons exemplos me ba"tam, Delle concluo
que o projectos de Oodigo Oi,il, ainda quando elaborado
por juristas de competencia excepcional, não conseguem
approvação completa nem da classe ociaes, porque
cada uma dellas almeja a preponderancia de eu inte­
re,_ es, nem dos especialistas, porque nem sem pre existe
uniformidade de vi,tas entre os cnltores do direito, E, i
não me basta sem e ses exemI los, tel-os-ia ainda no caso
ele LA oRE~ T, o insigne civili:ta que propoz um projecto
de Codigo Civil para a Helg'ica, e na hist.oria da codifica­
ção civil entre nó ,

Recordando es es ca, o quero significar que não
me podiam cansar extral!heza quaesqner divergencias
entre mim e a ommi:, ão da Faculdade Livre de Direito
do Rio de Janeiro, poi desaccôrdo sempre seria po sivel
emre nó , ainda quando 11udesse eu ter can eguido dar
ao trabalho e ,'a correcção consummada que sómente
podem alcançar o' alto e pirito' ajudado por demorada
reflexão, Portanto, não podel'ia ,er nm impul o de vai­
dade contrariada o sentimento qne me incita a fazer as
ponderaçõe que e vão, eo'uir, :lUa, se não me impul-
iona e', e ,entimen o, outro para mim mai imperio 0, o

da minha probidade profi, ional, alliado ao amor pelas
instituiçõe que nos regem exige que eu me explique

I Leiam-se a respciLO: E)\"DE)LA - " JjJin!ültrung, Ij AJ/EIJ.LES,
Annuai7'c d lég, /tl'anOIJ7'e, ] 00; MEJ'\GEH, 11 diritto civile e ii zn'olc'ta­
7'iato,o MEULEKA 81 g, Gode civil allemand,

•
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deante da critica, a meu ver tão implacavel quanto in­
justa.

.h ,e vae tomando il1lpertinen e a accu ação de
lingni'lg'em clefeituo. a attrihuida ao Projecto. A lingua­
gem não é lapidar, o e.,tylo não é limpido, a phra. e não
é vernacula, repete- e agora. olnprebende a ommis­
são que eu não me devo defender de tae increpaçõe..

i o Projecto tem realmente e..:es de,cuido de fórma,
nada mais facil do que eliminaI-os. Sobra competencia
aos iIIu tre membros da Commis!"ão do Codig'o Civil para
t.arefa tão simples. Aco(lem-me ao espirito umas forte~

palavra' que obre e'. e as:umpto e. reveu SYLVIO Ro­
lIlERO '. mas não as quero t.ran. crever para e não uppõr
que me iuto magoado com a censura.

O parecer da Commis ão da Faculdarle Livre de
Direito encarado em jnthese, é contradictorio e no
detal he: é manco pÇ>r lhe fal tal' o apoio da logica e da
dontrina como pa arei a mostrar.

A contradicção do conjuu'c o é manife ta. Parece á
ommi ão que o parlamento não póde realisar o aper­

feiçoamento do Projecto. «Para emprebendimento de tal
0l'C1em, diz ella 2 é m uo apto o proces. o parlamentar.
Em as. umpto que entendem com a qua.i trau formação
do direi o organico de um povo, a lei sae, por a im di-

l Pre(:lcio da Polemicus de TOBIA BARRETO, p. XXX e serrs.
"':lI :l pena que o Jeitor medite sobre o que ne. sns paginas cand n­
i. SCl'eveu o eminente brazileiro, sobre a pequen 7. dessa critica
de grammaticos.

2 Dirt1'io do Cong1'esso, 7 dI' nrrosto, pago ] .220, cols. 1'.' e 2~
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zer, prompta, da mão do juri consulto que a elaborou e
das Commi sõés que a reviram.»

i\To emtanto, no prefacio da expo::;ição, havia affir­
mado 1 que não redigiria emenda e correcções porqne
«a formulação della:> (leveria ser deI ada ao criterio da
Com missão do vinte e um» . apontaria apena:' «o ar­
tigos e texto carecedores ele reto nes, Re ai ta lia com­
binação des es dons peno amenl,O' divergente tllna o cil­
lação ue e pirito (lue não era de esperar em homen ama­
durecido: no e. tucIo, na. lides do fôro e na pratica tlo
ensino.

]Ia±s urpreherrde ainda o alJIJello á: idéas libel'aes
e progressista' em contrapo:ição com o aferro a cerras
antignalhas ha mnito refugada. pela cierrcia, como é o
ca o da restitnição in illtegJ'wn. banida do. Projecto an­
teriores, le 'de TEIXEIRA DE FREITA ,2 e da qual dizia
ERAFI~l ser ela' velharia. - lue meno merecem eI'

conservada ,

Como é verdadeiro em ua exaggeração,. como tra­
uuz bem o' alfecto humanos aquelle conhecido tropo
evangelico do a.rgueiro e da trave!

TITULO PRELHIlNA.R

Ninguem ignora que a «materia da promulgação da
lei e da ua obrigatoriedade é antes de clireito pu-

1 Dia7'io elo Orngres8o cit., pago 1.217, coI. 3~

2 Esboço, :1.l't. 43 e D ta te pectivu; "TABuoo, :ut. 17 in fine;
FlJ:f,I010 DO SA.'ÇTO ,itl't. :3; O. RODRIGUE ,17.



273

blico e con titucional do que de direito civil.» -Eu sub­
screveria e i;:a proposição, elidindo o vocabulo - antes".
Ma , ju tamente porque es a materia é de direito publi­
co, foi relegada para o titulo prelimiuar, que não é parte
integrante do codigo civil, ma im uma lei annexa indi ­
pen avel ao eu regular funccionamento.

PARTE GERAL

Em relação ao que a Commissão denomina instituto
da prodigalirlade, já disse o sutficiente em minhas o.bse?'­
vetções e na Respo ta que dei á Faculdade de :Minas Geraes,
e, como o que agora se allega em nada infirma as razões
por mim então apresentadas, não tenho necessidade de
voltar ao as nmpto,

Art. 11. - em e dar ao incommodo de expôr as
razões em que ~e funda, affirma a ComnJi, são que é pre­
ferivel a doutrina do~ commoriente tratada nQ artl'l.
720 e 722 do codigo civil francez, á que .e depara uo co­
digo civil allemão.

É curio o. Quando o P/'ojecto se chega ao codigo d­
vil allemão que, no eutender da propria Commi ão, «con­
densa o progresso juridico na ua mais recente evoluçã.o»
é censurarlo porque o faz, como no artigo agora analy a­
do ; quanlo, porém, delle ,e afa ta, levam-lhe a mal e se
desvio. Bem diEficil é ter razão em face de opiniõe pre­
concebidas!

DEVILAQUA-COD, CIVIL 18
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Entretanto, cumpre notar que não foi sómente no
'codigo civil allemão que o P'l'ojecto se inspirou para a con­
sagração da doutrinh. dos commorientes.

O italiano', art. 924, estatue: Se tra due o piú chia­
maU rispettivamente a succedersi é dubbio quale abbia
pel primo cessato di vivere, chi sostiene la njorte ante­
riore dell'ullo ou dell'altro deve dame la prova j in man­
CCt1/za di P1'OV(t si p1'eS1tl1Wno ?norlí tntti ad un tem,po, e
non ha luogo transmissione di diritto dall'uno all'altro.»

O al'gen tino, art. 109, decreta: «Si do o mas per­
sonas hubiesen fallecido en un desastre cómum ó en cual­
quier otra circumstallcia, de modo que no e pueda saber
qual de ellas falleció primero, se p1'eSnnte q'ue fallecie1'on

toclas al 1nismo tiempo, sin q1te se pneda alegm' t?'ansntisiún

algunct de cle1'echo ent1'e ellets.»

O chileno, art, 79, e o hespanhol, 93, exprimem-se
de modo similhante. Entre as distincções subtis e arbi­
trarias do direito francez, e os preceitos tão racionaes,
tão lumino amente simples des es outros codigos, não era
licito hesitar, e o auctor do p'J'().iecto não he itou, acom­
panhando o seu predeces ores. 1

Nem se comprehende que enveredasse por outra sen­
da, quando sabia que a cloutrina fl'anceza era combatida,
na propria França, pela qua'i unanimidade elos civilistas,

egundo ,e vê ela. seguintes palavras ele THEOPHILO
Rue: 2 «Todos os auctores concordam em reconhecer

1 E BOÇO art. 243 ; FELICIO DO SANTO , 151 i COELITO RODlU­
GUES, 6.

2 ommentaú'e, V, n. 25.
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que não havia nenhuma nec~ssidaàe de . e' e. tabelecerem
presumpções de sobrevivencia. O direito commum era
bastante para a solução de todas as difficuldade .» LEVÉ,

traductor francez do codigo civil hespa:nhol, e cudado em
longa pratica de judicatura, faz a este respeito uma ob­
,servação que merece ser para aqui trasladada: «A lei
hespanhola rejeita, com l1Ulita razão, a theoria chamada
dos commoríentes, consagrada nos arts. 720 a 722 elo
nosso codigo. Esta reforma, entretanto, é mais doutrinal
do que pratica, poi acreditamos que de de 1804 a juri.­
prudencia ainda não teve occa ião de applicar e ses tex­
tos.»

Arts. 12 a 17. - Condemna-se a gratuidaele do ter­
mos ue nascimentos, casameutoR e obito , que o Projecto

con agra.

Parece-me, porém, que o P,'ojecto corresponde me­
lhor ao espirito da Constituição republicana, que decreta
.a gratuidade ela celebração do casamento civil, pois não
seria ju. to que es e beneficio estabelecido para o ca a­
mento se não estende e aos dou outro-' momento. da
-existencia humana que a lei quer fixar pelo regi troo

É essa uma razão podero a, pen o eu, em favor da

gratuidade dos termo do reg'istro civil da pe 'ôas natu­
raes.

Outra razão de valor é a neces idaue de e facilita­
Tem, tanto quanto fôr pos ivel, a in cripçõe do regi tro
cujas deficiencia de pre 'tigiando a e tati tica, privam
.a administração e a demographia de preciosi imos el ­
mentos de acção.
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Dir-::;e· á que os aba tados devem pagar os termos do
regi tl'O, sendo ómente di pensados desse onus os mi e­
ravei .

Mas não se a'ttende a que a prova da miserabilidade
erá um incommoc1o a queos individuo se qllererão furtar,

e que é de iutere e para o E ta lo que o regi tro a i­
gnale com a exacção pos ivelo mO\7imento intrinseco da
população.

E não vae ui o vexame algum imposto a «funccio­
nario bem mal retribuido », porquan to nada impede que
esse. servel~tuarios sejam por outro modo remunerados.

Art. 21. - Entende a Comlllissão que se devia in­
cluir a ancta Sé entre as pessõa - juridicas nacfonaes.

Cu ta crer que tal se di .. se se, mas lá está no pare­
ceI': «Não seria mais consen'taueo com as tracliçóes pa­
tria ele ignar e'pecialmente a ancta é, junto ela qual

mantém o Brazil repre entação iliplomaLica, a qnal não
deve propriameute ser co'n iderada extrangeira ? »

Embora construida segundo o modelo de uma el~­

gancia 81Li genel'is, a p1Jra. e não penuitte duvidas.

Si não deve ser considerarla pe sõa juridica extrau­
geira, é porque o seu logar está entre a naciouaes.

Não ha meio termo, não se con1Jecem pe ôas juridi­
cas neutral':.

1:a i Co e a ancta é uma pe sôa juridica nacio-
nal, estaria submettida á oberauia da Republica, e seria
absurdo que junto a ella mantive. emos repl'ec;:entação
diplomatica. Que se diga que, na Inglaterra, a egreja an-
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glicana é uma pes ôa juridiéa de direito publico interno,
çomprehel1de-se, ma affirmar que a Egreja catbolica,
isto é, a Egreja universal, é brazileira, parece-me ex­
tranho.

Em referencia á Egrej a cu mpre distinguir d'ua or­
dens de relações juridica : a publica e a privada. a or­
dem publica, visto como a Egreja catholica tem um chefe
universalmente reconhecido, perante o qual . ~lO envia­
dos representante. diplomaticos, e do qual. e recebem
embaixadores, um chefe que é tractado como oberano,
não ha duvida que offerece os caracteres de uma pe sôa
juridica de direito publico externo. Sob e te a pecto, a
Egreja catholica apresenta- e em po ição excepcional,
porque neuhuma outra Egreja é tl'actada como potencia,
como soberana, como entidade internacional.

É certo qne alguns e. criptore.. têm negaclo a perso­
nalidade juridica da ancta é, mas não podemo!'; nó!';
outros logicamente fazeI-o, emquanto perante o no. o Go­
verno funccionar a nunciatura e juuto ao papa enviar­
mo' representante diplomatico•. Por L. o ARLO DE

CARVALHO, em ua· NOVlL ConsoUdação, collocou a ancta
é entre a peso ôas de direito publico externo: «Art.

147 - São pe óas de direito publico: e) a naçõe ex­
trangeira , equiparada a el1a.. a ancta, é. » E a. im
fazendo obedeceu ao imperio o preceitos de uma dou­
trina contra a qual não ha objecçõe po.. ivei . 1

a ordem privada a Egreja catholica, em vez de
e apresentar enú;ua unidade, como a reunião d to lo o.

i Leia-se, en Lre 0\1 l.ro , LA lliÉ, De. per.~onn.Y mUl'r!lC8 en cl7'oit
int. privé, Cr,uNE'!', 1 07.
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fieis. para faCilidade dos seus proprios fins, fracciona-se
em corporações, egrejas, irmandades, etc.

Art. 23. - Não sei a que vem a citação do decreto
n. 164, de 17 de novembro de 1890, art. I? O P1'ojecto
oecupa-se, nesta parte, das socieclacles civis como pessõas
juridicas e est.as não podiam deixar de ser submettidas ás
regras do direito civil. Julga, porém, a COlllmissão que
a commercialidade das socieclaües indicadas no art. 23 é
manife. ta ou, segunclo a sua expre são pleonastica, p1·i.

11/,(( facie evidente. Vejamo"
Pelo projecto primitivo, combinando-se o seu art. 24

da parte geral com os arts. 1.563 a 1.60Q·da parte e.pe­
cial, as ociedades civis que necessitariam de auctorisa­
ção do Governo, para con::ltituir-.'e e fuuccionar no Brazil
seriam as de segUl'o~ nnüuos, de seguro. obre a vida e de
montepio. Foi a revi ão que additou outra especies de
seguro. oHocar-me-ei no ponto de vi ta do Pl'ojeoto
primitivo, luas O' principios iuvocallo.' poderão derramar
luz sobre o systema adoptado pelo P1'ojecl,o revisto, nesta
parte.

O pri ncipal caracteristico da cOlllmercialidade dos
actos juridicos é a fUllCção de illtromis ão ou mediação,
que elles são destinado. a exerceI', ellt,re o productor e o
cOl1>:umidor, para o fim de distribuir as riquezas e levaI-as
para onde as necessidades a,.. reclamam, effectuando, assillJ,
no campo social, a circul ação do elemento' da vida, á

imilhança do que faz, no orgalli. mo animal, o appare­
lho va cnlar. 1 Além clesse caraderisLico de ordem mais

1 "PElJl'C'ETL Pl·i71.c. de Boci%gic. n, e.ip. VIII; DE GRERF, 1nt.
(I/n od%gic, H, cap. III.
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elevada, um outro existe: é a especulação, o fim lu­
crativo. O primeiro resulta da propria natureza do acto

sociologicamen te con itlerado ; o egundo é e tabelecido

em referencia ao im11uLos egoistico da activiclade indi­

vidual.

Assim BOISTEL 1 no. ensina que - « um acto é com­

mercial para a pe ôa que o pratica quan(lo esta tem em

vi ta er. ómente intermediaria, especulando obre a

transmi são do valor que faz objecto do contracto.»

«O que é caracteristico, accrescento, é e "a po. ição

de intermediario que especula, a umida pela pe' ôa.»

Será preci o forçar a natureza das cou a romper

a cadeia dos conceito. loo'ico para a evel'ar que lIa. no

eguro de vida da parte do .egurado um intuito de me­

diação e de especulação. Nem o objecto que se a segura,

-- a vida - póde e1' degradado á condição de merca­

doria, 11em o fim vi ado pelo illdividuo é, na lIypothe e,

appróximar, em fecundo e rendo o connubio o dou' mo­

mentos ex remo da vida economica - a producção e o

consumo das utilidade..

A cloutrina da j uri pru<lencia franceza, egundo no

informa 'lHEOPHlLO Roe, 2 con idera o eguro de vida

-civil, em relação ao .egurado, e commercial, em rela­
ção á companhia seguradora. E com e .a doutrina se

mostra de accôrdo o egregio commel1tador do Codigo

apoleão.

J Cour8.dc d7'oit commc7'cial, n. 30.

2 OO1llmentaiTe, XI, n. 35.
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Regra imilhante firma o codigo commercial por­
tuguez, não a re peito do !'eguro de vidas sómente; mas
em referencia a todas as outra categorias de seguros,
desdp, que não seja mercantil o seu objecto .

. « Todos os seguro" determina o art. 425 (10 refe·
rido codigo, cpm excepção (los mutuos, serão commer­
ciae a re~peito do segurador, qualquer que. eja o seu
objecto; e relativamente ao outro cOl1tractantes, quando
recahirem obre generos ou mercac10ria de tinadas a
qualquer acto de commel'cio ou. sobre estabelecimento
mercant.il. »

Eis. o verdadeiro erit.erio para a solução do ponto
em litigio, É de uma eJariclade tã.o forte e.. te principio
que to(la a c1.uvida !'e di ,i[1a111 desde que o invo­
quemos.

DelIe não se afa ta o erudito PLANIOL 1 quando es­
creve que os eguro terre, tres « tanto podem encontrar
espaço nos curso de direito civil quanto nos de direito
commercial, porque si n e1ll1Jl'eZ(~ üe seg1wo é wn acto de

cO?n1nel'cio, cc uoção gel'al üo conf?'(wto pe!'ience inà1cbifa­

velmente ao üil'eito civil, e o seg1(1'OS poâem fwwcio11.((1"

pOl' simples ?nllf1wlida(Ze se?n cZ((1" logro' (C e11L1J1'eza alg1C'/1UC »

Ora, i a respeito do ~egurac1o, o seguro de vida é
forço. amel1te civil, si a 11OÇão geral do contracto é rigo­
ro~amente civil, e i neubuma lei brazileira ainda exi te
regulando a materia, seria lacuna imperdoavel no codigo
civil a au~encia de preceito reg·111ac1ore. de assl1mpto
tão relevante.

1 Traité, II, 11. 2.14Ç).
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Quanto aos' seguros mUtuos, creio que os illustres
professores da Faculdade Livre do Rio de Janeiro dif:ficil­
mente encontrarão quem os acompanhe na classificação
da especie entre as materias do direito mercantil.

O seguro mutuo é, por ~ua natLU'eza, essencialmente'
civil, pois a f;ua funcção consiste em amortecer, pela dis­
persão entre os as.ociados, a violencia de um golpe do

infortunio.

A associação que se organisa para esse fim não espe­
cula, nem visa obter lucros, nii.o tenciona actuar sobre
terceiro , apenas pretende evitar a gravidade de prejlú­
zos possi vei,.

Está, portanto, o Projecto com a sã. doutrina, e si ba
quem della se de vie é certamente a critica.

Além disso, o P'l'ojecto póde, neste ponto, invocar
em seu favor muitos codigos civis, como sejam: o do
l\Iexico, art . 2.705 e 2.771, que tracta do seguro' sobre
a vida, sobre acções e direitos, obre bens de raiz e obre
cousas movei' i o hespanhol, art .1.791 a 1. 797, que est.a­
belece o. principio. gerae sobre a materia de eguro j

o de ZUl'ich, artigos 496 a 552, que regula o seguro mu­
tuo, o seguro contra iucendio., contra geadas, contra
riscos de transporte, e segnros de vida, etc. Finalmente,
dá-lhe inteira razão OARLO DE OARVALHO 1, decla­
rando que o seguro «pMe ser eífectllac10 contra qnaes­
quer riscos e, principalmente, os <le incendio i geada,

1 Di'reito oivil recopilado ou novct oonsol'iclação das leis oivis, n,rLs.
1.252-1.204.



elltenceia· e que o art. 45 e tá mal re­

razõe : 1'.', aquelle que não tem re 'i­
conhecida reputa- e não ter domicilio;
posse ele elo'l1LÍc-ilio é incorrecta e bar-
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araiva e secca; peste no gado; tran 'porte fluvial ou
terrestre; morte de animae ; insolvencia do devedor. »

A.rt. 28.- Ignora a com missão dos profe sores flu­
minenses o que são sociedades de fin . ideaes.

No em tanto es a de ignação é hoje sediça.

O codigo civil alJemão, arts. 21 e 22 e o federal
suisso das obrigações, art . 678 e 716, alIudem á distin­

cção que o livros de doutrina consagram entre sociedades
de fin economico e sociedade de fins ideae .

Pertencem a esta ultima categoria as ociedades
scientifica, !iterarias, arti, til:as, religiosa, benefi­
centes e recreativa .

Pensa tambem que seria dispensavel o vocablllo­
lwldações, qne já e encontra no Projecto de Nab~tco art.

153, que foi empreg'ado por OARLOS DE OARVALHO, Con­

solidação, art. 152 e que é hoje termo technico gerRI­
mente acceito.

E pero que o entendidos e tejam do meu lado.

Art. 45.­
digido por dna

dencia habitual
2~, a expre ão
bara.

A primeira razão é filha da pouca attenção com que
o artigo foi lido.

Declarando elle que erá b.avido por elomíciliado,

onde fôr encontrado aquelle que não tiver re ic1encia
habitual conhecida, referiu- e, particularmente, ao vaga-
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bunda, visto como por tal se entende, em direito civil,

quem não 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.

i este estatnto accrescentam outros predicado'

(ausencia de profissão ou officio, falta de renda ou meio

cOúhecido de vida), é porque e collocam no ponto de
vista do direito penal.

Para o effeitos do domicilio, não tem o direito
civil que indagar si o individuo tem ou deixa 'de ter pro­

fisSão, possue ou deixa de possuir capitaes. Os apontados
requi,ito caracterisam o vadio de que tracta o Codigo

Penal al't. 399 e não o vageGbtmelo, na accepção do di­

reito civil.

Como é então que se affirma que« no mecani mo (!)>>
do titulo egundo não ha logar para o vagabundo de que

cogita a lei de 3de dezembro ele 1841, art. 37?

Quanto á incorrecção e barbari mo da locução­
posse de domicilio, direi ómenLe que a palavra posse não

ignifica, em POl'tuguez, ómente a apparencia da pro­
priedade, e que, i é licito dizer pos e ele estado, que é
cou a ab tracta, posse de filhos que não ão cou as, posse

de Ca1'gos ptGblicos; si ante de 1888 podia ser allegada pe·

rante o tribunaes a lJosse eleG libenlaele, 1 não repug'ua á
indole ela lingua que digamo po se de domicilio.

I Veja.se :l. Doutrina dc,s aC{)UBS, de OORRí1lA TJJ:r,LE., cd. Tri·
xeirn d Fr it,n..•
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Art. 53.- A nos a lei penal desconhece o desterro
imposto em cumprimento de entença, mas não só a Oon­

tituiçRO federal, art. 80 § 2?, n. 2, fala de.. e meio de
repre ão, como tambem é pos ivel que em futura re­
forma do codigo criminal venha ·a 1urne es~a pena.

Art . 57 a 96.- Parece á commLsão cen. ora que a
cla .ificação dos bens é incomI leta e defeituo a no P1'O­

.iecto.

Kão . e tracta, em um codigo civil, de fazer a ana­
ly e completa de todas as categorias logicas em que se
poderiam dfstribuir os be11., e sim ele firmar noções com
intuitos praticos, submettida' naturalmente aos moldes
talhado pela doutrina que toda a obra Jegi lat,iva pre­
suppõe.

Assim, não se referiu o P?'ojecto :

l?, ás cousas C01'p01'ea$i e inco?]Jo1'e s ou ?nute?'iaes e

im?naie?'iaes, não por achar que essa· distinc\,ão é incohe­
rente, como pen,;ava TEIXEIRA DE FREITAS, 1 ou inutil
como julgaram o redactore do codigo civil allemão (art.
90), ma por conter uma jdéa geralmente conhecida, a
que o direito não imprime feição particular que deva ser
el ucidada no codigo civil j

2° ás cousas estimaveis e inestimaveis (cod. civil da.
Austria, al'ts. 297 e 300) cm'tu e ince1'tus, porque não ba
intere . e em e 'clarecer o que é meridianamente claro'

3°, ás cousas ?'eZigiosas e sag?'adus porque ão cate-

1 Esboço, notll. ao ,nt.137.
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gorias extranha ao systema do nosso direito civil repu­
blicano. 1

Si de tudo i o falasse o P/'ojecto, achal-o-iam talvez

completo, nesta parte, ma teria, em duvida militas di ­

posições ocio a .

Será preciso ainda uma vez repi ar o e tafado prin­

cipio que diz não ser um codigo livro ue doutrina, prin­

cipio tam bem no paret:el', aliá impropriame nte, invo­

cado?

Porque será defeituo a, além de incompleta a cla ­

sificação? Não se dá o incommoclo de dizeI-o a commis­
são; no ei1ltanto, quer me parecer que não lhe era licito

fugir a e ~e dever.

Affirmar que as in trucçõe fi, eaes de 1 de , etem bro

de 1836 119'; fOl'llecem uma nomenclatm'(( bem mrtis co'/'­

1'ectn do que os art . 57 e 60 do P/'ojecto, nada arleanta,

até porque, no artigo itado.' o P/'ojecto e o eupa de

bens immoveis ,ómente e a ela sifieação deve compre­

hender muita. outra modalidades.

Diver, o ,ystema têm. ido imaginados para a de­

terminação dos bens immoveis em suas varieda le , Além

de outro~, ha o ystema francez, egundo o qual existem
quatro e pecie rle ben immovei : a) por, ua llatllr za;

b) por destino; c) pelo objecto a que e applieam; rl)

I Nota add. de 1905: A instrucç-es citadas reproduzem pura
e simplesmente a chssificação franceza dos immoveis: por natu­
re,m; pelo destino i pE'lo objecto a que se app1icam (fl.rt. 5).
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e por determinação da lei ou declaração do proprie­
tario. 1

Ha tambem o systema de TEIXEIRA DE FREITAS,

que determina a immobilidade dos bens pela natureza
delles, por accessão original ou accidental e 11elo cara­
cter represeutativo que pos am ter. O P1'ojeoto acceita a
licção de 'rEIXEIRA DE FREITAS com as modificaçõe
aconselhadas pelo estudo de outro auctores, particular­

mente de lHARCADÉ e GLA' ON, e distingue tres classes
de immoveis: por natureza; por accessão natural ou
puramente intencional e por determinação da lei.

Estou convencido de que este ystema exprime, com
a posssivel exact.idão, a realidade dos facto que a vida
juridica apre enta sob e te a pecto.

Art. 64.-A critica emmaranha-se no conceito da
fungibilidade das cou as, reproduzindo a confu ão que
obscurece e te delicado a sumpto em algun livros de di­
reito, e procura tirar-se (lo embaraço attribuindo ao
P I'ojeolo o defeito de «(~fel'-se a velha1'ias 'i?np,·es/,aveis».

'\ ão ver o dignos repre enta,ntes do Congre. so re·
publicano que, i ne ta materia houve quem e ativesse
a velharias impl'esta,(ei , não foi absolutamente o P,'o­

jecto, que offerece a verdadeira lloção scientifica (la fUll­
gibilidade.

Em primeiro logar, COIl vém assignalar que as cou as
moveis é que ..e pre tam á divisão em fungiveis e não fUIl­

givei , porque são ellas que podem apresentar, rigoro a-

1 Vejam-se GLASSON, na Gl'ancle ElIcyctopéd?'e, verbo bien, e
PLAl\IOL, Traité, I, n. 771.
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mente o mesmo valor liberatorio, nellas é que e póde
apreciar bem a equivalencia do sub tituto . São ellas a
1'es qtue in gene1'o sno fnnotionem, 1'eoipitmt pe1' solntionem

(D. 12, 1 fr, 2 § 1).

E assim e diz claramente no codig'o civil allemão,
art. 234, e no hespanhol, art. 337, i bem qne e te ultimo
ainda con agre a ant.iquada confu~ão entre a fungibili­
dade e a çon umibilidade, na qual tambem laboram os
profe ores a quem ag'ora respondo. E tal é a doutrina
que re.llma do ensino de AVIGNY, lRoTH,2WlNDSCHEID, 3

CHIRONI4 e E. DEMANN Õ.

Em segundo logar a fungibilidade não depende ex­
clusivamente na vontacle ela, parte, como suppõem o
critico '. Ha coú, a naturalmente fungivei', que podem
ser exactamente ub tituidas por outras do mesmogenero,
qualidade e quantidade, que, segundo diziam o juris­
consulto romano, 1ml1M1'O poncle1'e menSU1'ave oonslant

A que não e determinam por eu numero, pe o ou me·
dida não e podem ~ubstituir com exactidão e, por is o, se
denominam infungiveis.

A fungibilidade é uma idéa de relação, é o re~ultado

da comparação entre uuas cousa, v. g. dons alqueires de
farinha, duas moeda .de ouro de um certo valor.

1 ystema. § 36 ,

2 ystema.. 7 ,

3 Pand.• § 141.

.. li tituzione, § 46,

Õ Einll11trun[J, 56.
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o que póde a convenção é tornar infungiveis cousas
que são naturalmente fungivei , desde que fixe a indi­

vidualidade de cousas que ger,almente se determinam
pelo genero.

Em terceiro logar, é preciso ficar patente que esta
distincção não se comprclhende, como pensam os profes­
sores, «no grupo das cousas consumivei' e não consu­
miveis». As duas divisões são feita sob pontos de vista
differentes.

A fungibilidade, já ficou aftirmado, é uma qualidade
que se reconhece existir entre cousas que se comparam e
se podem equivaler.

,A consumibilidade é nma qualidade inherente á pro­
pria cousa ou que lhe dá o seu natural destino (consumo
natural e consumo juridico). «A aptidão da cousa a

servir de objecto de certos direitos e de certos con­
tl'acto~, :. eis a consllmibilidade, ensina PLANlOL, 1 con­
sumibilidade que encara cada consa isoladamente, abs­
tracção feita das outras; a fungibiJidade «repousa na

aptidão a estabelecer a equivalencia absolut.a de duas
consas, e conseqnentemente ella suppõe lUua relação de
ordem particular (a cOlUmunhão de medida) entre di­
versas cousas da mesma especie».

Em quarto e ultimo logar, pondero que a idéa cen­
tral da infungib i lidade é a individuação, a observação
da cousa como corpo certo (C01pUS) ,. e a idéa central da

fungibilidade é a generalisação, isto é, a cousa deter-

1 l'raité, l, n. 789.
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minada pelo genero a que pertence, como valor de troca
(quctntitas) ,

Bem se vê que nem é inutil nelll vetusta a classi­
ficação acceita pelo P1'ojecto.

Art, 71 § l~- "ão bemfeitorias voluptuarias, diz o
Projecto, as que não augmentam o valor da cousa, ainda
que tornem mai agradavel o eu u o, O valor de que
aqui se tracta e tá bem claramente indicado que é o valor
venal. Para não alongar de mesuradamente esta respo ta,
limito-me a dizer que a noção do P1'ojecto se apoia no di­
reito romano e em COELHO DA ROCHA. 1

PAULO no D. 50, 16 fr. 79 § 2 define: Voltbpt~ba1'ice

s~mt q~W3 speciem cl1mtaxat o1'1umt, non etiam fnwtmn atb­

gent nt sunt vÜ'idia et aqluB scüientes, i?w1'ustationes, lO1i­

cationes, pictlWCB. O jurista portuguez reproduz o mesmo
pensamento pelas palavras seguintes: chamam-se volu­
ptuarias a, bémfeitorias «quando s6mente têm por fim
servir ao gozo ou regalo de quem as fez, sem augmentar
o valor commul11».

Art. 75.- A critica a este artigo nada exprime.

A extranheza que se manifesta por não ter o P1'O­

jecto exposto nesta parte a theoria das deteriorações é
inexplicavel. Cen uravel el'ia ter incluido as deterio­
raçõe no momento de cla. sificar os ben , collocar entre
os ben o que con t,itue a negação delles! o logar pro­
prio, na exposição da theoria da posse, si quizessem ler,

2 InstituiçÕe8, § 4.

BEVILAQUA-COD. CIVIL 19
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teriam os censores encontrado a noção de deteriorações
em correspondencia com a de bemfeitorias.

Art. 80. - O vocabulo dorniniaes não estava no P,'O­

jecto primitivo, mas em MORAES, o mais competente dos
diccionaristas da lingua portugueza, poderiam os cen­
sores tel-o encontrado.

Art. 96. - «São cousas fóra do commercio, segundo
este artigo do Projecto, aquellas que não são susceptiveis
de apro]Jrialião individual e aquellas cuja alienação fôr
prohibida por lei. » Esta noção encontra apoio em ROTH,
ENDEMANN, WINDSCHEID, COEI.HO DA ROCHA, etc. 1

Della se conclue que, por duas ordem~ de razões, as
cousas são excluidas do commercio: a) por sua propria
natureza, por serem inapprehensiveis ou de uso inexbau­
rivel como o ar, a luz, o mar alto (1'e8 cO?n1n1mes); b) por
determinação da lei. como as cousas publicas, os immo­
veis dotaes, cuja alienação sómente em certos casos e sob
certas condições póc1e ter logar, e os bens dos incapazes,
salvo excepções consignadas na lei.

Alguns auctores destacam uma terceira classe de
eousas que estão fóra do commercio, porque assim o exige
a moral de modo inelutavel. Por exemplo: o homem não
pMe dispôr de uma parte de seu corpo, como no caso ce­
lebre de Shylock, nem da vida, nem, segundo a melhor
opinião, do proprio eadaver.

1 RO'I'R, System, § '79; ENDEMANN, Eil1f. § 50, III; WIND CRElD,
Pand, .. ]46,; C. DA RoCITA, inst. § 70; Codigo civil argentino,
2.337; de ZUl'icb, 60; Esboço, 3 3-380; FELICIO DOS SAKTOS, 207-200.
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E ta. exclusão, porém, entra perfeit.amente, a meu
ver, nas duas cla se acima apontadas.

ão era po sivel qne o insigne ~'1Ar{ELDEY di se se
cousa differente. «As' cou. as que não e. tão no commercio,
diz elle, pela traducção dos cen ores, ão as que o par­
ticulare. não podem ter nem de facto, nem de eli)·eilo.»

De facto, isto é, por não serem, como se lê no Projecto,

s1~scepliveis ele eGp1'op1'iação ineliviclt~al; de direito, i to é,

seguudo declara o Projecto, p01' ser prohibielrt a wa a'ue­

nação. Não é, poi ,verdade que a noção fornecida por
MAKELDEY 'eja betn ??tais completa, como pretendem o~

criticos.

Art. 185.-É por tal modo extrallha a arguição, quI:'
eu into necessidade de tran crever o artigo increpado e
Otrecho do parecer que o increpa de defei no:o. Ei. aqui
o di~po itivo do projecto:

«Para propôr a al:.ção em JI11Z0, assim como para
contestai-a, é nec~ssario ter uella interesse legitimo, .. eja
economico ou de ordem moral.»

Ob ervam os criticos:

«É materia puramente proceg ual, .:obre o que ao~

E tados compete legislar. De:l'ai, é livre o direito d
propôr a acção. ó a sentença decidirá 'i o auctor tem
nella intere ,e legitimo, seja economico ou de ordem
moral. »

Primeira accn ação: é tnctte?"Ía p1G/,(( II/ ente }J)·ocessual.

. Para mostrar o equivoco dos criticos, basta considerar
qne o rlireito e a acção se apresentam ao. olho.' do jurista

como dOtls moment.o da mesma irléa, <lou. a pectos do
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me mo phenomeno, e qne, si o direito é o intere se que a

lei protege, para redintegrar 6 c1ireito violado é neces­
sario que e se interesse realmente exista.

Tendo o F,1'ojecto, no art. 184, declarado que todo
direito é provido de acção, era indispensavel completar o

pensamento, e tabelecendo a condições ubjectivas es­
enciae para que a acção pudesse ser propo ta.

E a condições ou requi itos do exercicio da acção,
'egundo o' mai conceituado jurisperitos são: 1 o inte­

re e de agir, que o Projecto, con agra no art. 185; a
qualidade para agir Cart. 184) e a capacidade de estar
em juizo, que corresponde á capacidac1e de ser suj eito nas
relaçóe-' de direito.

Evidentemente, ó ao c1ireito material, e entre nó'
só ao c1ireito nacional e não ao regional, cabe fixar a'
conc1içôe dessa capacidade, Iorque direito sem acção é
um conceito falho, é uma a pil'ação, nm de ejo desprovido

de condições de realisabilidade.

O eng'ano dos censores procede do facto de verem o
assumpto clesen'Volvido em compendios de processo, não
tendo advertido que assim é, porque o assumpto está si­
tuado ju'tamente na fronteira do direito material, offere­

cendo o ponto de connexão entre elle e o processo, e não
tendo observado que tambem o, civili -ta expõem a ma­

teria, como é facil ver em \VINDSCHEID, CHIRONl, Gl­

ANT RCO etc.

Emfim, é uma opinião. O que, porém, se me afigura

1 Veja-se.JoÃo MONTEIRO, Processo Civil c Commcnial,l § 20-22.
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uma verdadeira aberração dos principio a ente. na dou­
trina é affirmar- e que o direito de propôr a acção é livre
a todos, tenham ou não interesse; e que é a entença que
decide si o auctor tem ou não interesse. A sentença não
pôde decidir si o auctor tem interesse em propôr a acção,
declara, em um confiicto de interes es jurídico., i real­
mente exi te e a quem pertence o direito sobre que se
questiona. Pela extrauha doutrina do parecer, poderia o
primeiro inclividuo, a quem tal idéa pa sa se pela cabeça,
accionar Mevio pelo que este deveE e a Ticio, propôr o
divorcio de dous conjuge, porqu:e lhe parece que e
acham nas condições requeridas pelo art. 82 do decreto
n. 181, de 24 de janeiro de 1890.

O absurdo é patente.

Art. 200. - O Projecto primitivo não continha cli ­
posição alguma sobre a 1e ão no contractos.

Art. 212, n. 7 e 8. - Compare- e com o codigo civil
allemão, art. 196.

Art. 214, § 3~ - Não me parece fundada a cen-
sura.

PARTE ESPECIAL: L DIREITO DA FAMILIA.

Os cen ores não comprehenderam o intuito, aliá vi­
sivel, do art. 218, que é declarar eliminado elo corpo do
direito patrio o in ti tuto ob oleto do e ponsae , e por
is o lhes parece pura ingenuidade o eu contexto.

Fazem votos ainda pela manutenção do 3;ntiquado
instituto, em opposição átendencia do direito civil moo'
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demo e ao pare'cer dos mais eminentes dos nossos ju­
ristas. Já rrElXEIRA DE FREITAS 1 dizia que os esponsaes

estavam banido' de nossos costumes. O decreto de 24 de
janeiro de 1890 não fez menção desse contracto, deixou-o
no olvido em que se vão soterrando as instituições que

não correspondem mais ás necessidades do presente. Res­
quicio de velhas usanças ha muito desapparecidas, vão
os esponsaes senuo abolidos pelas legislações de quasi
todos os povos occiuentaes. O codigo civil frallcez faz si­
lencio sobre o assumpto, entendendo naturalmente o le­
gislador que as promes as de casamento não são de ordem
a produzir consequencias juridicas que possam parecer

u.ma coacção contraria á natureza do casamento. Si as pro­
messa engana<loras acarretaram damnos reaes contra a
honra ou con tra os haveres do desposado, o direito penal

e o civil ol:ferecem recursos ao prejudicado. Isto mesmo
declara o codigo civil italiano, art. 54, do qual se ap­
proxima o Projecto, Ocodigo civil hollandez, art. 113, e o
hespanhol, arts. 43 e 44. O codíg'O civil argentino, art.
166, e o portuguez, art. 1.067, repellem de modo positivo
o contracto esponsalicio. Declara o primeiro: «La ley no

reconoce esponsales de futuro. Ningun tribunal aclmittirá
demanda sobre la materia, ni por indemnisacion de per­

.inicios qne ellos hubiesen cau'ado.» Estatue o segundo:
«São nulloR os contractos em que as partes, e obrigam
para o futuro, rlebaixo do titulo de esponsaes, desposorios
ou qualquer outro, a contrahir casamentos, quer haja,

quer não, estipulação de clausula penaes.»

1 NoLa 11. lao al't. 76 da Consol'idação das leis civis.
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Sómente na A-llemanha e em alguns paizes de origem
germaniea, é que o in tituto ainda conserva um re to de
vida, sem aliás occultar a decadencia que o ruina.

E é por não querer injectar vida nova em um in ti­
tuto morto que se levantam, de uma Faculdade de Di­

reito, reclamações contra o Projecto. a que e afigura

ao profe 'ores falta i?npe1Ylocwel é pura e simplesmente
a expressão do que está na consciencia juridica de todo o
occidente.

Art. 270.-Consagra o parecer ne te ponto uma dou­
trina perigosa. Acha que não deve ser annullado o ca a­

mento contrahido perante auctoridade incompetente.
Quer provavelmente ver inaugurado entre nós o s3 stema
do faceis consorcios de (heetna- GTeen, onde um ferreiro,
arvorado em acerdote ou juiz de ca amento, abençoava

ou testemunhava os enlace matrimoniaes aos subditos
inglezes que na lei patria encontravam alguma incom­
moda di:f:ficuldade a vencer.

a ca. amento é um contracto olemne, de todo o
mais olemne, e não poderá ter authenticidade si não tiver
ido celebrado segundo o rigoro.o preceito da lei. A

Republica só reconhece o casamento civil e e te deve. er
pre idido pela auctoridade que a lei de igual'. Acto de

tamanha gravida:de, ba e da con tituição da familia, não
deve ~er reali ado pelo simples accôrdo da vontade
declarado perante o primeiro tran:eunte que se preste a
ouvil-o.

Art. 292 e 295. - Resumem- e a increpaçõe em
phra e de tituida' de prova'. eria esteril clispeudio de
tempo e dê palavras combater phanta mas.
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Quanto á expressão -di?'eitos e CteVe1'es do ma?'Ído ­

já mostrei até á saciedade que é perfeitamente correcta.
Vejam-se as minhas resposta ao Sl'. Dr. Coelho Rodri­
gues e á Faculdade de Direito de :Minas Geraes.

Art. 300. - Ha deveres communs a ambos os con­
juges, dos quaes se occupam os art . 294 e 295, e de­
veres especiaes de cada um deHe , os quaes se parti­
cularisam nos arts. 299 a 325.

A commi são da Faculdade Livre não leu o Projecto

com aquella sympathia de que fala HYPOLITO TAINE, e
sem a qual dizia o grande me tre que se não podia bem

comprehender a obra lida. Por isso é que depara com de­
feitos Que não existem.

Sei que trabalhos des a ordem não uevelll ser
julgado' complacentemente, ma deante de alguma
emendas acodem-me á memoria os versos de Camões:

..... quando lerde',
Sabei que segundo amor tiverde.,
Tereis o entendimento dos meus versos.

Art. 302, n. 2.-0 marido não póde, declara este ar­

tigo, sem consentimento ela mulher, litigar, activa ou
passivamente, sobre ben immoveis communs nem sobre

os direitos reaes que o casal tiver sobre os me mos bens.

Os cen ore vislumbram nesta disposição intuitos

demolidores da oberania marital e, cioso, reclamam
contra a ameaça, concluindo por. aftirmar: «Incontesta­
velme~te merece predilecção o direito vigente, quando

annulla os litigios sobre bens de raiz em qne a mulher
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não tiver intervindo.» i o direito vigente annulla os pro­
ces os .'obre bens de raiz em que a mulher não intervem,
é porque pareceu ao legislador de 1603 necessaria es a
intervenção.

TI} o Projecto não pede outra cou a como é facil ve­
rificar comparando-o com o compendio de direito civil
patrio nesta parte e com o proprio codigo philippino. 1

As palavras da inscripção do tit. 47, liv. 3° das
Ordenações do Reino são a, seguintes:

Q~te o l1W1'ido não possa litiga?' em j~tizo sob1'e ben,ç de

1'aiz, sem O1tt01'ga ele S~ta 1nulhm'.

O principio desse titulo desenvolve a regra enun­
ciada na inscripção, e o § l° continúa a indicar provi­
dencia conducente a tornar eft'ectiva a exigencia da lei,
declarando que o jniz mande que (o auctor) faça citar a
mulher do réo, 'i o marido não tiver procuração bastante
para isso. E a sim mande ao réo, que cite a mulher
daquelle, que chamar por auctor.

ão ba, poi , motivo plausivel nem para os receio,
uem para as arguições que se manifestam no commen­
tario des e artigo.

Art·. 307. - As llme feição joco a o reparo. É um des­
afogo para o leitor opprimido por uma pe 'ada atmo phera
de graves cen uras.

Art 311, n. 1. - Os cri~icos não procuraram com­
prebender a intenção de. te paragrapbo. E porque não

1 Vejam-se COELHO DA RoeRA, Inst. 233; TEIXEIRA DE
FREITAS, Oonsolidação, art. 144 i LAFAYETTE, Di1'eitos de.jamilia,
§ 39,
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comprehem1eram ou porque discorcli:l,m da doutrina ex­
posta, d~claram que a phrase é incorrecta e o principio
inconveniente. lrui to commodo e. te system a de criticar.

Duvido, porém, que seja vantajoso.
Al'ts. 329 e 392.-0bservações que se desfazem por

si illesmas.

Arts.' 394: a 401.-Ha, nas ob ervaçõe a estes arti­
gos, lamentavel confu ão entre o divoreio romano, Ct vin­
culo, e o divorcio canonico, ou simples separação de pessôas
e de bens. Só as im e explicam a palavras seguintes que

se referem á .. eparação por mutuo con ..entimento : «E ta
fórma de separaç~w que os romanos denominavam cliv01··

tium bO?lct gl'Cttia e que tanto concorreu para a relaxação

dos costumes do povo rei, foi desprezada pela propria lei
franceza de 27 de .iulho de 18 4 que abrogou os art .275
a 294 do Codigo Napoleão.»

Esta argumentação poderia ter procedencia . i o di­
vorcio romano e o francez regulado pela lei citada fos.em
identicos ao do P/'ojecto. Não .endo, é inut.il refutaI-a. Si
ba perigo ocial em acceitar o mutuo con entimento

como causa do divorcio Ct vinetüo, não se poderá llizer a
mesma cou, a em relação ao divorcio impIes clis"olução
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 Japoleão. Não .e teriam as im expressado os il­

lustres relatores, i lhe occorresse que entre o Codigo e
a lei citada apparecel'a urna 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 abrogação dos artigos citados.

Cita-se a Inglaterra e a Russia como paizes onele o
mutuo consentimento não auctorisa Opedido de divorcio,
mas não se attencleu a que essa affirmação s6mente é ver­
dadeira em relação ao'úivorcio perfeito.

Arts. 443 a 450. - Condemna o parecer a pesquiza
da paternidade, mesmo com as cautelas e restricções do
P1'ojeoto, com receio dos procel:iSOS escandalosos a que a
lei de 2 de setembro quiz pôr cobro. O Projeoto attendeu
sufficientemente á honorabilidade, á paz e ao recato das
familias, não permittindo recon1Jecimellto forçado da pa­
ternidade sinão em casos especiaes. Nã,o podia, porém, por
es e funr1amento, desconhecer: que, perante a natureza,
biologicamente, todo os fi lho~ são eguaes: quer proce­
dam de justas nupcias, quer de simple ajuntamentos
furtivo. i que o crime dos paes não deve ser punido na
pessôa dos filhos i e que É\ profundamente injusto tornar
o pae illacce sivel aos reclamos do filho, pela razão unica
de ser o pae culposo, quando a culpa não p6de servil' de
defeza a llinguem,

Subsi 'tem intactas as pOl1cleraçôe, expendidas nas
minhas Obse1'vaçõfls, em favol'das quaes continuo a in­
vocar a' precioi"a, auctol'idades de CIMBALI, LAOREI T,

ROSMINI, accrescentallr10 agora as de DOPRE DE LA rrODR
e no projecto do codigo civil, ui soo 1

1 OIMBALI, La nuovafase del diritto civile, pags. 135 e seg.; Ros­
)IUH,Filo8<ljia (iel (li1'itto; LAUREN'I', AVllnt p1'ojet; DUPRÊ DE LA. TOUlt,
necltm'clte de ·la paternité; P'l'ojecto de codi{jo civil 8Ut880 de M.
HU[)];JR, al'ts. 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 DE OLIVART, em sua eru­
dita monographia obre a posse, 1 depoi de estudar este
assumpto, cujas seducções e apuram com as difficuldades
que o envolvem, depois de perlustrar a sua copiosis ima
literatnra, depois de submetter a demorado exame as
diverEa concepções até hoje apresentadas para dar a
expres ão juriclica da po se, chega á conclu ão de que a
verdade fôra definitivamente. empolgada pelo daro espi­
rito de JHERI 'G quando affirmára que a posse era a exte­

?'io?'idade da lJj'opj'ieclaele, achando apenas que se deve ir
além, e affirmar:-é a exterioridade do direito, o que
aliás di sera o mesmo JHERING.

Poi. justameute como a exterioridade da proprie­
dade e do' direitos considerados elementares da pro­
priedade, foi que o P?'ojecto apresenton a posse.

Seu ponto de vista, ufficientemente e, clarecido nas
Obsej'vações publicadas com o Pj'O,jecto primitivo, não
se afa ta do que nos offerece o citado OLIVART, quando
define a po se- a j'elação objectiva do homem com a c01Lsa,

ab~t?'Cwção jeitcL ela possibilidade s1Lbjectiva do dij'eito que

lhe j1Lstijica a existencia. 2

1 La poaeaíon apuntes y fragmentós de una nueva teorilt
po esoria, Barcelona, 1 4.

2 Op. cito pago 356.
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Suas palavras qua i que ão a reproducção das do
genial professor de Gottinga, ju tamente conceituado
por PICARD como o maior dos juriscon ulto do eculo
XIX. 1

Escreve o incomparavel juri ~onsulto da Besitzville:

« Por exterioridade da propriedade entendo o estado
normal externo da consa, no qual ella cumpre o sen des­
tino economico de ser util ao homens. Este e t,ado
a sume, egunclo a diversidade da cou a , um a pecto
exterior differente; para uma., confunde-se eom a de·
tenção ou pos e physica da cOl1,a; para outra, não. >,

E, depois de uma interes 'ante analyse da feição
economica e juridica da posse, conclue:

«É, portanto, o interes e da propriedade que deter­
mina a protecção pos es oria e com elIa a noção da po e.
Onde motivo pratico fazem conceder a primeira, o ju­
riscon ulto deve chamar po se o e tado da. cousa, me mo
quando nada têm de po se no entido natural da pa­
lavra. » 2

Em outra parte, re umindo a ua theoria, diz o
sabio jurista allemão: «O facto e o direito, tal é a an­
tithese a que e reduz a distincção entre a po 'e e a pro­
priedade. A po se é o poder de !ac/.o ; e a propriedade, o
poder de direito sobre a cousa. Ambas podem e achar
com o proprietario, ma podem tambem eparar- e,» E

1 Le Moit PU?', pago 16,
2 o lJ'.undarnento d<JR interdictos p088essorios, pags. 1 5 e segs.

da tl'aducção ri·ll.llCeZa, 216 e segs; da brazilcira.
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mais adeante: a po se constitue a condição .de facto da

uti lisação economica da prollri eela(le. 1

Creio que e.'ta, referencia, ..ão suf:ficientes para

attestarem que o art. 576 elo Pndecto traduz, em uma

formula geral, a doutrina de JHERING, do modo porque
pareceu mais adequado à um artigo do cocEgo. Si, porém,

não parecer bastante lucida a correspondel1cia entre ú

original e a transplantação, leiam-se as seguintes pala­

vras do mesmo jurista: « A que principio se deve ligar a

posse? Ao elemento em que repousa exclu ivamente a

sua importancia, ao elemento economico, Aposse é a re­

lação ele facto entre a pessõa e a cousa, tal como a deter­

mina o fim de utilisação da cou a, no pon to de vista e(',o­

nomico.» 2 E ainda estas: «'forna-se possuidor, segundo

e te ponto de vi ta, aq7~ellc q7~e poz ou fez p6?', rle faoto,
a oonsa em mna 170 ição Q'14e oo?'?'esponcle á P?'op?"ierla,cle, e
que, deste moelo, o assignala como pretendente á pro­
priedade.» 3

Em substituição ao art. do Projecto, a Commissão

propõe uma formula em que se restabelecem os dous ele­

mentos constitutivos da posse, segundo a theoria de SA­

VIGNY, a vontade que o codigo allemão rejeitou e que a

1 Questõe,y de di1'eito civil, trl1.c1. ADUERBAL DE OARVAJ.HO,

pags. 93 e segs.
2 Bositzvilte, Jena, 1 89, p,~g, 481.

3 O F7tndamento dos interdictoli possess01'ios, p. ] 76. GIAN'l'URCC,
.Istit7Izioni, § 43, escreve: Posse é 71m jacto cOr1'espondente aos direitos
?"Caes cllpazes de contimtado exercício j PJJANIOL, 7'1'aité, I, n, 1:\36: La
possession 'étant l' exe7'cice en jait d71 d7'oit de 1Jr01Jrieté 011 de S8S dem8m­
brements ne 11871t s' appliquer q71' a71X C1l0S88 S71SC81Jtibi8s de p7'ol'rieté
p7'ivée.
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maioria do tractadi ta ômenLe reconhecem hoje, sob
a sua feição abstracta, e o porler phy ico, que náo se
tem mostrarlo mai, re istente á ('l'itica do que o eu cor­
respondente psyclJico.

O momento não comporta um estudo demorado deste
a 'umpto, pelo que de' o limitar-me ás observaçõe..
seguintes:

Ha ca,o~ em que a pos e se adquire e e consen a in­
dependentemente da vontade do po. suidor. A 'sim é que o
infante, que não tem vontade, pôde não obstante, pos-
uü'; o qU" enlouquece nem por i so perde a posse; o her­

àeiro, ainrla ignorando o fallecimento do hereditando,
entra na po e dos bel1 da llerallça, desde o momento em
que a ucce são se abre. I. to quanto á vontade.

Com relação ao poder physico, I0elemo affil'mar
que elle exi te em certos ca o e é ele neces,ario ou im­
po. ivel em outro .

Para a cou,a que de orc1inario se g'uardam e podem
ser defendidas, a po se importa poder physico; para as
outra', não. Porém, mesmo para aquellas, o ponto de
vi ta do poder phy ico é exacto . imple mente porque
« tal 'modo de detenção con titue, a re peito de. a
cousa , a fôrma economica normal de sua relação exte­
rior com a ])es ôa.»

Um predio ituado a grande distancia da morada do
proprietario, o materiae amontoados em terreno aberto
que vae er eclificado, a arvore cortada. que ficam na
matta para serem mai tarde recolhidas, estão na pos e
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do dono, ma não seria licito aftirmar que eIle tem obre
taes cousas um poder de facto a todo momento.

Vê-se, poi , que a theoria não é verdadeira,

São estas as razõe que, além das expostas na' Ob­
servações, agora me occorrem em apoio da doutrina po ­
essoria do Projecto.

Art. 607.- Já foram respondidas as observações
feita a este artigo.

P1'op1·íedacZe. «Fôra de mais valor pratico escrever
dominio », insinua o parecer na primeira edição,

Reparando, porém, os seu auctore que ílob a in­
scripção - p1'op1'iedacZe, havia direitos intellectnaes aos
quaes repugnaria a qualificação de clomínio, na segunda
edição deslocam o reparo para o capitulo II, e dizem:
Fôra de melh01' e:tfeUo pratico e crever dominio. Nem com
a correcção se tornou mai valio a a ponderação. Que
effeito praÜcos se acharão ligados á expre ão dominio
immovet? Porque erão prejudicados, com a dicção­
propriedade immovel ?

Art. 619.- É clara a doutrina do P1·ojecto. A pro­
priedade moveI adquire-se pela tradição e a immovel
pela in cripção, qu~ é con iderada uma tradição ole­
mne. 1 Propuzera o Projecto primitivo, de accôrdo com as
excellentes reflexões do DR, DIDBIO, que a inscripção
do registro predial con titui 'se prova de dominio, mas
á commissão revi ora nomeada pelo Governo pareceu que
não e tavamo ufticientemente apparelhados para a

1 LÀ.FA:LET'l'E, Di7'eito das co"tUJas, § 48. DIDruO, Di1'eito ltypo­
tlteca'l'io, n, 220,
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acceitação immedíata dessa reforma em nosso regimen
da propriedade immovel, e foi mantido o principio do
direito vigente, segundo o qual a inscripção induz apenas
a presumpção do dominio.

Qualc.uer do dous modo de ver encontra apoio em

boas razões de ordem juridica e economica, O mesmo,
porém, acredito que "e não po. sa dizer, em face do di·
reito patrio (que é o ponto de vi ta do parecer), da do,u­
trina exposta pelo critico : « o dominio adquire- e, L to
é, é cedido pelo antigo proprietario por escriptura pu­
blica ou particular nos caso~ em que e 'ta é permittida,

Ha, portanto defeito na redacção do artigo e mesmo
na doutrina etc.»

Não ha quem ignore que o systema do direito pa­
trio é o mesmo do direito romano, eguado o qual-t1'CLdi­

tioltibns et 1tsncapionibus non mHlis pactis do?ninia ?'entnt

tmnsjenmt!t1' (Ood, 2, 3 1. 20), E sendo a trariscripção a

tradição 'solemne, segue-se que é boa a doutrina de LA­
FAYETTE, quando affirma: «No estado actual do direito
civil, a tradição e a transcripção ão o dois facto ex­
ternos de que a leijetz, em geral, clepender a tmns?ltissão

do clo'l1tinio »' e mai adeante:« o genio inventivo do le­
gislador creou um novo modo de transferencia do domi­
nio e de eu direito. elementares:- a t?'ansC1'ipção dos

titulos de acqtt'i ição em regi tro publicos»; e mais ade­
ante: «Entre nós a tran cripção é hoje ?nodo legal de

t?'ansfej'encia elo dominio obre os immoveis»; 1 e final·

1 LAFAYE'r'l'E, Direito das cousas, § 43.

BEVILAQUA-COD, CIVIL 20
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mente: "Antes de preenchida a formalidade da tran­
scripção do titulo de transmi são, o (lorninio sob1'e Í1nrno­

veis não passa do alienante para o adquirente.» 1

as mesmas idéas abunda o illustre DR, DIDIMO,

dizendo que a transcripção opéra a validade das deslo­
cações do dominio e que, sem elIa, a translação do domi­
nio dos immoveis não se eifectua entre as partes, porque,
« segundo a expressa dispo ição do art. 234 do decreto n.

370, de 2 de maio de 1890, ante' da tran cripção, apenas

existe, entre as parte ,um 'imples contracto, e, não
sendá a convenção meio de transferir a propriedade no
nosso direito, a consertuencia é que aos estipulantes ape­
nas a sistem os direit.os pes oaes que (lecorrem das con­
venções, não o direito de propriedade, que exige 'a tra­
dição da cousa.» 2

O P1'ojecto não e tava adstricto a manter o direito
actual, p()or i so as increpações, si tivessem fundamento
na lei patria, pa sar-Ihe-iam á distancia, Ma não pôde
a commi são da Faculdade Livre invocar a me ma excusa,
e ha de reconhecer, reflectindo melhor, e tou certo, que
a tradição do no~ o direito foi re. peitada pelo Pn)jecto

que tomou por guia~ nesta parte, o. dois t.ractadistas

acima invocados.

Art. 624. - Este artigo ujeita á in cripção :

1~, as sentenças proferidas na acções divisorias,
das quaes resulte ces ação do estado de communhão j

1 Di'l'eito das COl/SOS, \3 48.
2 Di7'eito lIypotlleca7'io, u. 222,
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2~, as sentenças que, nos inventarios e partilbas,
adjudicam beus de raiz para pagamento das dividas da
herança;

3~, a arrematação em praça publica e as adjudica­
ções.

Defendem o Projecto, quanto aos dois ultimos; nume­
ro>:, a>: palavras de LAFAYETTE, referindo-, e ao' actos
j udiciarios excluidos da tra nscripção pelo reg'ul amento
llypothecario: «uma tal exclusiio não estava na lei. É
uma mera creaçã.o cl0 decreto, contraria ao texto ela
mesma leI e incompativel com a razão deI Ia. A lei só dis­
pensa ela formalidade da transcripçiio o>: actos causa mm'­
tis. A arrematação; a adjudicação siio acto entre vivos
-nos quaes o juiz representa o alieuant,e. Si a carta de
arrematação ou. de ajudicação não é transcripta, o exe­
cutado póde illudir a boa fé de terceiro e fraudulenta­
mente vender o preelio já arrematado e adjudicado: ­
fraude que o registro ~ destinado a prevenir.» 1

Quanto ao primeiro numero (10 artigo, defende-o
proficientemente DIDIMO DA VEIGA FILHO. 2

Accrescenta o parecer que a presente ,ecção do Pro­
jecto é lacul1osa, comIJarando-a com a lei bypothecaria,
art. 8~ e o regulamento de 2 de Maio de 1890, arts. 233

a 236. Do confronto se nota que o Projecto, l,lest,a parte,
não fala· da inscrirção do dote, pela razão obvia de que

I Direito das cousas, § 50, nota (4)

~ DireitiJ liypotlteca1'io, Jl. 222.
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e tá expondo a transmissão da propriedade. Será essa a
pretendida lacuna? !

Como é facil e.riticar! :Mas em que cipoal não se
deixa emmaranhar quem se entrega á mercê des as fa­
cilidades!

Art. 686, § 2~ - A Commissão confunde abandono
com prescripção, ou, antes, com u. ucapião, cousas muito
di:fferentes. ]0 'abandono, o titular do direito despoja-se
voluntaria e extensivamente; na usucapião, a po se, man­
tendo- e por certo e..paço de tempo, tran forma-se em
propriedaile,

Art. 691 e seguintes.- Não vejo necessidade de op­
pôr embargos á critica, evidentemente debil. Note-se,
entretanto, mais esta contradicção. Tratando da hypo­
theca, a evera o parecer «que nm codigo não é objecto·
de regulamento e é, antes, elle me mo, a lei regulamen­
tar. » Não muito adeante é outra a brisa que sopra e ou­
tra a direcção que toma o parecer, opinando que o paga­
mento por con -ignação é mate?'ia de dú'e'ito p?'ooe:m~al,

pelo qt~e é o ?'egnlctmento commercial e não o codigo a lei
que se occupa da especie. De modo que, no peusar da
Com mi são, o pagamento por con ignação em direito civil
o:fferece objecto para alguns artigo' de regulamento, mas
em direito hypothecario não ha casos para is o. Alli,
porque certas dLposições de caracter regulamentar não
ficam bem no Codigo; aqui, porque não ha disposições.
regulamen tares que e devam re. ervar para leis annexas
ou acce. soda.. Todas hão de fazer parte integrante do

odigo !
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III. DIREITO DAS OBRIGAÇÕES

São de releVancia minima as observaçõe do parecer
-em referencia a e ta parte do P1·ojecto. De tacarei, não
obstante, dois dos reparos feitos.

Art. 279.- Prohibe o P1'ojecto que o~ paes comprem
ao filhos, porque: I?, a auctoridatle paterna e o dever
de respeito e obediencia do filho não permittem que e as
pe sôas tenbam a nece. saria liberdade de determinação,
que é a base psychologica das convenções; 2°, a compra,

da mesma fôrma que a venda, pôde acobertar uma doa­
ção, e não ha razão sllfficiente para romper· e, ne te
caso, a unidade conceituaI do contracto de compra e

venda.

Insolvencia. -Impugna o parecer a in olvencia civil,
ob o fundamento oe que o codigo civil allemão não jul­

gou prudente compreheudel-a na suas cli posições. E ta
razão não procede para quem abe que, juntamente com

o codigo civil tudesco, entrou em vigor, no dia 1 de ja­
neiro de 1900, a lei de 17 de maio de 1 98 que, preci a­
mente, tem por objecto o concur o creditorio (KonktwSo1'­

dmmg).

Na.s minha Observações disse alguma cou a em ju. ­
tificação da inclu ão de. ta materia no odigo Civil. NãO
ha necessidade de repetir-me agora.

IV. DIREITO DA SUCCES ÕE

o versado profe. ore. que relatam o parecer aque
agora appen o e ta no a em prol do Projecto elo Cocligo
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Oivil, antes para desa.ggravo da justiça, da qual se me
afigura que andou arredio o parecer, do que para illibar
o PTojecto das notas de incorrecto, lacunoso e impl'esta­

vel com que desapiedadamente o fulminam; os versados

professores, ia dizendo, attribuem a ROOSSET uma as­
serção que, duvido muito, tivesse sido emittida pelo il­
lu tre auctor da Science nouvelle des lois: um codigo não

é um livro de direito. Que um codigo não seja um livro
de doutrina comprehende-se, e é noção acceita, mas que
não seja um livro de direito, ninguem dirá.

Art.1.90S.-Define-se herança neste artigo por mais
de um motivo. O primeiro é jU::itamente a necessidade de
fixar-lhe a noção para que se não confunda com succes­
são. O segundo, assigllalar que o direito patrio não co­
nhece os legatarios univer::;ae', reNiduo de idéas de ap­
parecidas, i bem que ainda não expungida do direito

francez, O terceiro é affirmar um principio geral do qnal
a lei extráe consequencia" em eguida, e ainda mai' nu­
merosas !la de extrair, pos certo, a jurisprudencia, si o
art. 1. 90S do P7'ojecto se cl'ystallisar elll dispo itivo do fu­

turo codigo civil braziLeiro.

Art.. 1.904. - Pretende o parecer que é defeituo a
a locução - auctor da herança, embora reconheça que,
em mais de uma monographia e em trabalhos de recente
uata, se lê - pela morte do auctor da herança, quando
e faz' re~ rencia ao de CltJ1LS.

Esta confissão poupa-me o trabalho ele t.ranscrever
trechos de civilistas dos mais egregio que puzeram em
circulação a cOlldemnada expres ão. Em sub. tituição o
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que se propõe? O peregrinismo - ele. Clljus ? ão terá o
codigo civil portuguez auctoridade ufficiente em mate­
ria de linguagem juridica? Pois repetidas vezes ahi e

. encontra a dicção tachada de incorrecta, como se póde
ver nos arts. 1.737 e 1.738.

E porque e não ueve dizer - auctor da herança?
Porque, pondera a Oommis 'ão da Faculdade Livre, «esta
é uma (J1'eação jU1'iclicet (?), depende da lei, como tambem o
são a hypotbeca e o u ofructo.» E ta razão é de uma ob­

scuridade perturbante. i percebo o que e pretende i·
gnificar com a expressão - (J1'eações j~t1'ielicas, equivale
ao que outr'ora se chamava na eRcola - creações da lei
civil. Verdade é que hoje ninguem mais se preoccupa com
e ta distincção de institutos de direito natural e de di­
reito civil. Ma, i não é isso, não .ei o que possa ser.

Por outro lado, invoca o parecer um pensamento
profundo do preclaro OBIBALI, egundo o qual o funda­
mento juridic0 do direito succe sorio encontra sua justi­
ficação na ordem social, na continuidade da vida da hu­
manidade, através da cadeia ininterrupta de gerações, e

na continuiuade no gozo dos bens necessarios á conserva­
ção e ao desenvolvimento progre sivo da propria vida.

endo a im, a succe,:; ão é uma creação juridica por

eu fundamento e por eus fin , cansai e theologicamente,

natural como a que mai o fôr.

Jatural, no unico entido em que se póde admittir

o termo para adjectivar uma instituição juridica, por­
quanto, sómente aQuelle que não esclareceu o e pirito

pelo estUllo ela historia, ob erva o exceJ o JHERING, pôde
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manter-se na illu fio ele que a natureza depoz no coração

do homem o principio nperiore do direito. A natureza,
continua o jurista-pbilo opho, não e fez a directora do
homem no dominio do direito, como em nenhum outro.
Deu-lhe a nece idade, que sempre o atormentam, e a
intelligencia, que o auxilia a encontrar os meio de atis­
fazeI-as. É assim que elJa faz surgir todas as instittú­
çõe humana. 1

Que será, en ão, o que se deve entender por crea­
çõe~ j uriclicas, na pIna e do l)arecer?

O art. 1. 904 do Projecto reza a im: «A successão
abre-se pela morte do auctor da herança e no logar de
eu uI timo domicilio.» O momento em que e o logar onde

se abre a ucce ão estão claramente indicado. E que a
indicação desse logar se refere ao nacionaes é ocioso ac­
cre centar, poi. que o imperio da lei tem limite politicos,
ao quaes tem de forçosamente e circum. crever.

Is o, porém, não parece in(1)scutiveJ ao relatores do

parecer, e, para darem fórma mai ni tida ao seu pensa­

mento, lwopõem o . eguinte substitutivo ao mal redig'ido
artigo elo P1·ojecto.

Ei o modelo de redacção j Ul'idica : «A ucces ão da
pessõa natural abre-se por na morte sendo regulada
pela legi lação vigente no logar de seu ultimo rlomicilio,
quanto ao nacionae , e quanto aos extrangeiro. regendo

a dispo i 'áo do art. 37 do titulo preliminar.»

1 lIistoire d·u développement àu àroU romain, trad. lIIEULENAERE,
pa rT .17.
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Hão de me permittir os illustrados mestres que ex­
terne algun dos reparos que a leitl1l'a de te trecho me
sugg'ere. .4 slwcessão da pess6a nat1W'al. Era ne te caso
inutil o epitheto naitL?'al, porque as pessôas juridicas, em
rigor, não morrem, extinguem-se e di olvem-se, como
se diz na parte geral do P?'ojecto, e porque o de tino ul­
terior do bens da pes ôa juridica extincta não importa
devolução por direito hereditario.

Sendo ?'eglLlac1cL pela leg'islação vigente no logct?' do . elL

lLltimo do?nicili9: qlLCcntO aos 1'lacíonaes. A lei reguladora
ela í'uccessão dos nacionae. não varia egundo o domi­
cilios, porque, si e_tes e~tão _ituado dentro do territorio
nacional, sobre todo eJles domina uma lei sómente, não
exi tindo um direito hereditario para Ianicoré, no Ama­
zona, outro para a Oapital Feéleral, é outro para ,Jo é
de Tocantins; si estão situado fóra do paiz, e a parte
do artigo diz a me mis ima cousa que a segunda pois que
o aI'; umpto fica submettido ao preceitos do direito inter­
nacional privado e, portanto: ao di po_ to no art. 36 do
titulo preliminar.

E quanto aos exf?'angei?'os, ?'egendo a disposição do

((?'i. 37 clo titlLlo p?·eliminw'.

unca houve phra e mais inntil em artigo de lei,
porquanto, si o ar . 37 do titulo preliminar tem alguma
significação, e sa não póde ser outra inão a eguinte:
a succes 1'\.0 do extrangeiro que fallece no Brazil, abre- e
no ultimo domicilio do fallecido, i. to é, no domicilio que
esse extrangeiro tinha' no Brazil; a ucce ão do brazi­
leiro que faBece no extrangeiro, abre-.:e no domicilio
que es e brazileiro tinha no extrangeiro.
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Continuando neste terreno, avança o parecer que 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
cessão legitima ou testamentaria (diz o alludido comple­
mento, reproduzindo o art. 8? das disposições prelimina­

res do codigo civil italiano), quer quanto á successão
propria 1, quer quanto c;' quota hereditaria, bem como

á validade intrinseca çlas disposições da ultima vontade,
são regulada pela lei da nacionalidade daquelle cuja suc­
cessão se abre 2, quaesquer que, ejam os bens e o paiz
em que sejam.»

O art. 37 do titulo preliminar reg'ula s6mente a suc­
cessão legitima e contém tudo quanto se encontra a re­
speito no citaeÍo artigo do codigo civil italiano. A ordem

da successão e a quota hereditaria ahi se acham clara­
mente submettidas ao imperio da lei nacional, pois que o
artigo diz: «A ordem da vocação heredital'ia e o direito
dos herdeiros legitimo,' regulam- e pelo direito nacional
ela pe sôa de cuja uccessão se tracta.»

Si nada dispõe sobre a valiclade int?'inseca elas elispvsi­
ções de 1~ltil1ut vontade, é simplesmente IJOl'que foi reser­
vado es e assumpto para o art. 38, onde e lê: «A f6rma
do testamento é regulada pela lei do logar em que é feito;
e a :mbstan,cia pela lei nacional elo testadO?', vigente ao tempo
de sua morte.» Si deixou de referir-se, como o codigo ita­
liano, á diversa natureza dos be~s, foi pOl'que, submet-

1 ia quanto all or Une de sncceder, diz o legislador itnlü,no.
2 DeJla cn i eredi tá si tratta,
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tendo a successão a uma lei unica, a da nacionalidade do
hereditando, nenhum applicador da disposição poderia fazer
distincções para sllbmetter os moveis a um principio e os
imrnoveis a outro. O legislador italiano, vindo inaugural'
um princi11io novo, vindo oppôr-se á corrente da doutrina
dominante no tempo de sua promulgação, querendo mo ­
traI' que se afastava do seu modelo francez, tinha razões
para ~ccentuar bem esse poncto, porém nem subsi tem
mais esse motivos~ tendo a doutrina nestes trinta e seis
annos que se segtiiram ao apparecirnento do codigo italia­
no corroborado o pensamento alli con agrado, nem o
legislador patrio está collocado na posição do italiano de
1865.

E assim são feitas em geral as criticas deste pa­
recer. ão é sómente o ponto de vista que é falo; de­
nunciam leitura pouco attenta da obra criticada.

Art. 1. 906. - É preci o reler o artigo do P1'ojeeto:
«Si o fallecido rleixar eOlljuge 1neieí1'0, com quem estive e
vivendo ao tempo da morte, erá este mantido provi 0­

riamente na posse e administração dos bens e0l111ntmS até
á partilha,» Attenda-se bem-CONJUGE MEIEIRO, BENS
COMMUNS. Veja- 'e agora eomo di sertam o criticos:
«O grande VALASCO, c. 6, 4;:ME EZES, P1'atíea üos jui­

zos divis01'ios, e RAMALHO, Inst. 01'1Jhanologieas, e tabele·
cem e elucidam a re~ra, geralmente eguida pela jul'i ­
prudencia brazileira, de que não é a mulher cabeça do
ca aI, quando o seu casamento é segunüo o 1'egi?nen (lotal,
e os bens se não c01n1nunieal1t, salvo expre sa estipulação
em contrario DO proprio contracto ante-nupcial. Entre-
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tanto, essa mulher devia viver com o marido ao tempo
de ua morte e, portanto, egundo a regra do art. 1.906,

devia er cabeça de casal e inventariante do de cujus.»

Não é pa moso este modo de criticar?! Será pos ivel
que o críticos tivessem lido o artigo criticado?

Pro eg'uindo na SUl\, bizarra dissertação, accrescen­
tam o relatores do parecer: «O P1'ojecto diz que o do­
minio e posse da herança e transmittem ao herdeiro
de de a morte do ele (mj~~s. Ora isto não é exacto, pois ao
herdeiro s6 compete dominio sobre a quota de beus que
lhe ate em partilha, etc.» Eu perguntaria aos censore
a quem cabe a propriedade dos bens hereditari08 dUl'ante
a iudi"i ão, isto é, no espaço de tempo qne medeia entre
a morte do hereditando e a partilha? Perguntaria mais
i a succe. são não é modo de adquirir a };iI;)priedade, e si

a partilha não é simplesmente um acto declarativo do
direitos dos herdeiros.

A succe ão, realisando a tran lação da propriedade
e dos outros direitos tranRmissiveis, torna os herdeiros
COll enhores do bens da herança, de de o momento da
abertura da ucce ão. Este e tado de communhão de
indivisão, ces a com a partilha que singt~las 1'es sing~~lis

he1'ee1ib~~s adj~ulicat.

Não ha neces idade de prolongar mais esta resposta.
Julgo ter posto em lucido relevo a . em razão da critica.
Tem neceR ariamente o P1'ojecto muitos defeitos. Não
foram indicados pelo parecer da Faculdade Livre, mas
a reflexão, o e tudo, a competencia e a boa vontade do
Congre o Federal hão de saber expungil-o , e eu tenho
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fé arraigada e firme de que, sobre esse mode to alicerce,
ha de a Republica erg'uer a solida e va ta constrncção
de nosso direito civil coclificado, porqne não soffre o an­
ceio de que é presa a consciencia juridica nacional que
mais uma vez adiemos a reali ação de sa nobre empreza,
confessando-nos impotentes para bem conduzil-a.

Rio de Janeiro, 14 de Agosto de 1901.





AO CONGRESSO NACIONAL 1

Exms. 81's. l\Iembros do Congresso Federal Brazi·

leiro.- ei que muito já se tem feito 110 sentido de
expungir do futilro codigo civil brazileiro as imperfeiçõe,
commun em obras de .tal extensão e comlllexidade, e
cumpre ainda uma vez publicamente reconhecer que mai
do que qualquer outro foi efficaz 11e se empenho o esforço
extraordinario' da benemerita Commissão Especial da
Camara elos Deputados.

E. pero, todavia, que me não havei de julgar im­
pertinente por vos solicitar a e clarecida attenção para
alguns se11ões que, no meu entenner, ainda se con egui­

ram insinuar 110 Projecto,. apezar da vigilancia incan­
çavel da critica.

O fim qne tenho em vista e a intenção com que me

animo a vos dirigir e tas oh 'ervaç5es em que os argu-

1 Embora mnito rapidas estas indicações e s6mente apre­
ciavei em face dos trabalhos a que se referem, t'ntendi não as
deixar e quecidas, porque auxiliam o. estudo da histori<L do codigo
civil e esolarecem responsabilidades.
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mentos e as razões foram substituiclos por simples appello

á reflexão dos que me vão ler, estou certo, estão patentes
e me justificam,

E o que desejo é simplesmente ver que um trabalho
para o qual convergiram t,antas energias e tão decidida

vontade de acertar, corre ponde á expectativa geral.

LEI PRELIMINAR

o F1'ojecto p'l"irnitivo offerecera uma lei de introdu­
cção com 42 artigos j o 1'evü~to, um titulo preliminar com
41; e o actual apresenta uma lci prelimin(t1' contendo

apenas 17 dispositivo, sem que a differença numerica
tenha por corre pondente egual differença sob o ponto de
vista das idéas.

Na primeira revisão, o artigo acrificado foi o ..e­
guinte : .A le'i b1'CLzilei1'(L 1'econhece (L (lissolução do vinculo

mat1'imonial1'esultante do (liV01'cio legalmente lJrOnuncicalo

no extrangei1'o, entre COllJ!Lges ext1'angei)'os, Oonvencido,

embora, da justeza do principio reflectido nessa di ­

posição, não pedi o seu re'tabelecimento, porque me
pareceu que o momento não era propicio, urgindo

desenvolver a defeza de outras que corriam o ri, co de
sossobrar. Mas a justificação desse preceito da ju tiça
internacional e acha sufficientemente de. envolvido no
ensaio sobre o divo)'cio no direito inte1'1uwional pl'iv(ulo

que fórma o ultimo capitulo dos meus Esttulos de clil'e'ito
, ,

e eC01lO11tia politica, egunda edição,

A segunda revisão elidiu tudo qnanto se referia á
celebração de casamento e tutela, á prescripção e á.
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caução judicattt11t solvi. Apezar dis o, porém, não diverge
milito a lei preli111ina?' do Projecto actual, do titulo pre­

liminar do Projecto anterior, na p'arte referente ao
direito internacional privado, porque as idéas capitaes

foram mantidas, operanrlo-se a reforma por concentração
antes do que por introducção de principios novos.

Novidade apparecem exclusivamente no paragrapho
unico do art. 8°, on<1e se faz appllcação da lei extran­

geira a algun brazileiro, e no art. 13, onde se deu
preferencia á lei do logar do contracto para a regula­
mentação das obrigações convencionaes.

N[w considero innovação as palavras - qMlq1tel'

que seja a natltreza dos bens e o paiz em q1te se ache111, in­

tercaladas no art. 15, porque nenhuma alteração trazem
á doutrina acceita pelo Projecto revisto.

E . as palavras, a meu ver ociosas, não clispen 'am,
segundo procurei mo traI' na ultima vez em que usei da
palavra perante a nobre Commissão Especial, um artigo
em que se declare onde o direito internacional privado
con idera aberta a ucces ão, em o que não olveremos os
conflicto possiveis em materia de tanta ponderação, nem
obteremo a 1tnülade da succes ão que é o reflexo da sua
unive1'Saliclade.

A e sa neces idade attendia o art. 36 do Projecto
revi. to, cujo re tabelecimento se me afigura indispen­
savel.

Jão discutirei a preferencia dada pelo art. 13 á lei
do logar do contracto.

BEYILAQUA-COD, CIYIL 21
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Sobre este ponto as opiniões variam consideravel­
mente, e ainda que esteja convencido da superioridade da
que transparece no ·art. 35 da lei de int7·od·ucção do Pro­
jecto primitivo, não desconheço os argumentos que podem
invocar as que se alIiam 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 Constituiçã.o que fixam os
modos por que se adquire e perde a nacionalidade brazi­
leira, e ao principio fundamental que submette todos os
brazileiros, sem excepção, ao impedo soberano da lei
brazileira.

Restaurando a doutrina de uma lei que já no tempo
da monarchia era accusada de inconstitucional, a de 10
de setembro de 1860, submette os filhos de extrangeiro
á lei do paiz 'de seus paes, a despeito do art. 69 da Con­
stituição qne os declara brazileiros. Tal restdcção do
direito constitucional não é admissivel em lei commum
Sómente a propria Constituição poderá legalmente con­
sagrai-a.

Demais, a expressão estado civil é ambigua; estado
é o modo de existir da pessôa, ou, como dizem alguns
juristas, são certas qualidades que a lei toma em consi­
deração para attribuir-Ihes effeitos juridicos.

Sob o ponto de vista poiitico, ha, por exemplo, no
direito patrio, o estado de nacional que consiste na qttali­

dctde de bmzilei7'o considerada como causa de relações
juridicas na ordem politica. Este é o estado politico.

O estado civil, comprehendendo-se como opposto ao
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politico, deve con istir na qualidades indivilluae que
determinam elfeitos juridicos na ordem privada, ou, se­
gundo a situação physica da pe 'ôa (est.ado ]Jessoal, estado

physico pessoal, modo (le existi1' ge1'Ctl da pess6a, capaci­

elade) , ou, segundo as relações part.iculare da pessôa em
frente a certos circulos de ol'gani ação da vida ocial
(e tado de familia, modo particular de existir das
pes ôas).

As,;im, ob o ponto de vista civil, ha em rigor dous
estados ou antes duas categorias geraes de estados: I)

estado ]Jhysico que TEIXEIRA D'E FREITAS identificára
com a capacidade, e o e tado ele fam.ilicL,

Em relação ao primeiro, clistinguem· e a pe sôa,'
em 1nen01'es ou maiores; saelias de espi1'ito ou alienado ;
homens ou 11l11lhel'es,

Em relaç~LO ao ,~E'guD(10, 11a que di tinguir: mal'ido e
nLtLlhe1", ]Jae e filho; lJaj'el1ies consangtLineos e o,ffins, legi­

timos e illegitimos, 1ltttlLl'aeS e cids,

Este é o sentido natural' da palavra e,~tado civil,

Em outra accepção, que não é genuinamente scientifica,
ma que e tornou vulgar, estado tem uma igniticação
mais lata, referindo- e ao modo ele ser da pe:sôa ,ob o
ponto de vi ta da ua profi ão, e ao me mo tempo mai ..
espe,cial, porque sómente ,"e attenue á }Jl'ofis ão reli­
giosa,

Assim, ao estado cidZ ,e oppõe o e,'La(Zo j'eligio o
i to é, ao secnla,j' oppõe-, e o ministro fie uma religião,

Evidentemente, porém, H expre', ão estado civil,
empregada no paragrapho unico do artigo 80 ua lei
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j)l'elimina1', não foi tomada em nenhuma da accepçõe"
indicada, O que significam, então, essas palavras?

Dil-o sómente o sentido da phrase.

Estado c'ivil é o mesmo que lei nac'ional em se~tS

ep'eitos civis.

O filho, durante a menoridade, segue a condição
civil elo pae, quer dizer: o filho durante a menoridade
e tá 'ubmettielo á lei nacional de seu pae.

O Projecto, portanto, re taura nesta parte a cele­
bre lei ele 10 de etembl~o de 1860, que já no tempo da
l11@narchia era. acoimada de inconstitucional e que hoje,
seg'undo o parecer corrente entre os juristas, não tem
mai razão de ser, porque fere de frente a Constituição·
Federal, art. 69 n. 1.

Etfectivamente, a Con. tituição Federal, no artigo­
citado, declara cicladéws b1'azile'i1'os os na cidos no Brazil,
ainda que de pae extrangeiro, não residindo este a
erviço de ua nação.

O cidadão brazi!éLro está submettido á lei brazileira,
a ella se prende por vinculos que só se 1'0111 jleill com a
perda da nacionalidade.

Portanto retirar o cidaelãos brazileiro do art. 69,
n. 1, da Con tituiçãu, de ,'ob o imperio da lei brazileira t

importa desnacionalisctl-os ou, pelo meno , privaI-os da
protecção soberana da lei brazileira.

Ma uma lei civil ordinaria, como é O Cocligo Civil,
nem póde crear um modo novo de perda de nacionali­
fIade, nem declarar, por odio 'a excepção, que uma classe
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-de brazileiros, no territorio nacional, não tem direito de
invocar a lei de sua patl'ia.

Não pôde, em vi ta do exposto, . e1' mantida esta
parte do paragrapho nnico do ai't. 8° da lei preliminar.

Tambem não deve seI' conservada a segunda parte re­
ferente á mulher, pela me"ma razão con titucional que não
admitte, como diz CARLOS DE CARVALHO, e' a per i ten­
cia do ?n~Lnclin?n, que outra cousa não é a doutrina que
faz a mulher adquirir, pelo casamento, a nacionalidade
do marido. Os dou. conj uge con ervam a ua nacionali­
dade, como conservam a ua individualidade p. ycbica.
Ma como ha necessidade de 'e traduzir na lei a unidade
-da familia, declara o direito internacional que as relaçõe.,
pes oaes e economicas do conjuge se regulam por uma lei
unica. Essa lei, segundo o P1'ojeeto 1'evisto, era a da na­
cionalidade do marido.

Assim, cumpre re tabelecer a disposição, 'ob a sua
fôrma exacta, que é a da redacção final do Projecto
antes das ultimas emenda :

A lei ncwional (la pessôa 1'ege o seu e8tado e
capclC'idade civil, as 1'elações pessoaes dos con­
juges e 1'egimen dos bens no casamento. Si,

p01'ém, os con!Í1tges j01'61JL de naoionalidade
d~tJe1'ente, prevaleo(31'á a lei ncwional do mCt1·ido.

Art. 13 a. - Depoi do art. 13 da lei preliminar, é
de nece sidade re tabelecer o art. 3'6 do titulo preliminar
-do Projecto revisto (37 do primitivo), concebido ME:

termos seguinte' :
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Ab?'e-se e~ st~ooessão he?'eelita?'ia no 1~lt'inw elo?nioilio dO'

anoto?' ela he?'ançcL

O intuito de ta affirmação legal é manife, tal' que,
para o legi lador brazileiro, a ucces ão é uão sómente
unive?'sal, pela ubmi são de todos os ben do ele oujus a

uma lei unica, a da sua nacionalidade, mas tambem é

~ma, pela concentração de todas a' relações juridicas a
um fôro só - o elo dom'ioilio do succedendo.

As palavra accrescentada ao actual art. 15 (qual­

que?' que se.ia a natw'eza elos bens e o paiz em qt~e se aohem)

'ão de todo inefficazes para esse effeito. Si não sã.o, ex­
cusa da redundancia, apenas servem para accentuar mais

o pensamento já expresso no art. 15 antes da interca­
lação desses dizeres. Apezar della , podem dous juizes de
nações differentes julgar-se egualmente competentes, ()

ela situação dos ben. e o do domicilio, por exemplo. E,
dado o conflicto, como se ha de olver? O nosso cocligo
determina: si o domicilio do ele 01~j1~S estiver situado fóra
rIo territorio nacioual, não é competente o juiz brazileiro.

Reconhecendo o outros povos o meRmo principio,
firmamos a im, lle modo definitivo, este passo para a

uuiformi açã.o do direi o internacional privado. Basta
ler o expositores ela materia e a resoluções ela Confe­
rencia ele Ha,) a erigidas em ba e ele tracta<1os interna­

cionae ,para e ter a certeza de que a im é.

O que se póde allegar contra e te artigo é que

con titue uma verdade juridica inconcus.a, geralmente
. aJJida e uuiver almente acceita. Ma eu creio que ainda

a. im o seu re tabelecimento é util.
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Outro artigo que é conveniente salvar é o 41 do
Projeclo ?'evisto, cujo pen amento liberal di pensa toda
justificação. Diz eBe :

Não se eXigi?'á jiemçCt ás custCtS elo p1'ocesso áq1telle

qne 'invocCt?' a intM'vençco elos t1'íbunCtes b,'CtzileÍ1'os, pewCt a

solução ele qltCtlqne1' penelencict de ordem p1'ivCtdCt, aineleG

q1te TesideG jóm det Rep1tblica.

PARTE GERAL

A·/'l. 16. - Deve er sub, tituido e te artig'o pelo de
egual numero do Projecto, em stia redacção final:

São pessôas j1wielicas ele eli,'eito privado:

L As socieelcules e ets j1tndCtções, quCtndo devidamente

illSc1'iptas j

II, As soc'iedaeles me1'cantis, observadas, q1tCtnto a

estas, CtS elisposições elo cli,'eito cont1nM'cial,

A formula actual exige para a personificação éla so­
ciedade a pos~e prévia de um pCtt1'imonio, quando a
doutrina o qne po tula boje é a capacidade para adquirir
e não a acquisição reali ada do patrimonio.

Ha muita sociedades a que não é ju to recu ar a
per onalidade, ma, que dispensam para seu fin e a base
economica. Porque iriamos erigir em condição exi ten­
cial da Aceulentia de letl1'as a posse de umas tantas
apolices ou de 11m predio ? E bastariam duas apolices?
Uma seria ufficiente?

ão é, porém, e te o unico defeito do art, 16 do
Projecto. Detei'mina o eu paragrapho unico que a. so-
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ciedades civis só podem constituir- e por escripto, que
será lançado no registro geral, e e Tege)'ão pelas dispo­

sições da pa1'te especial do Oorligo. A parte especial no

art. 1.402, n, IV, estabelece que a morte, II incapacidade

on insolvencia de um dos ocios acarreta a dissolução da
sociedade. Comprehende-se que este principio tenha na­

tural applicação em se tractando de >:ocieliarles de 'fins

economicos, mas de todo não se coaduna com as socie­

dades de fins ideaes, alguma' elas quae' e destinam a ter

uma duração indefinida

Art. 23. - Alteração de f6rma :

As soc'leelades ol'ga?l'iseula,s CO'l'l10 pes.~óa,s j1widicas têm

existencia dist'lncta da dos individ1LOs qne. as compõem.

Além de .a modificação de fórma faz-se nece sario

introduzir uma outra de fundo, redigindo o re to do ar­

tigo pelo modo que se vê na redacção final do Projecto

(art. 22):

§ 1.0 Aq1bellas q1be não tivel'em lJersQlIalidade jnl'idica,

sel'áo 1'egidas pelas rlisposições elo lim'o III deb Pal'te Espe·

cial deste Ooeligo, 1'elativas á socieelaele, valenelo ebpenas C0'/'l10

contmctos ent1'e os socios, Os (wtos j1bTidicos p1"Ctticados ern

n0111e dellas ob1'igw'ão peSSO(ll1nente o se1b anctol', e111 1'el(b­

ção e1 te1'ceÍ1·0.

§ 2.0 Havendo 111a,is de 1b1n atbCtOI', eb l'esponsnbilidaele

sel'á solidaria salvo elil'eito l'egl'essivo cont1'C1 os cle111ais so­

cios, pa1'a a, devida, indemnisação.

O I? do art. 23, qne é o art. 23 da redacção final,

pa sará a con tituir um artigo indepenlente.
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o § 2? de. apparece, porque e:;tã em contraçlicção
-comsigo mesmo e com o art. 16.

Por e te art. 16, a .ociedade que tiverem 1Jat1'imo­
nio e se tiverem inscripto são pes ôas juridicas ; pelo art.
23 § 2° Re abre mão da exi tencia do patrimonio e parece
-condição bastante para a per onali ação da ociedade a
in cripção. Depoi se diz as socieelades qtte, por falta de
anctori ação ou regi. tro , não j01'em 1'eplttaelas pessóas ju­

1'ic1icas, não poderão accionar as pe sôa que as compõem
nem terceiro . mets estes poeZe1'âo Tesponsab'ilisal-as p01'
todos os acto que praticw'em.

Noto, em primeiro logar, que a theoria su tentada
em opposição ao Proje ,to foi a da liberdade corporativa

plena. Ba ta qne a ociedade exista para que se a deva
con iderar pe sôa juridica, proclama es a theoria, Agora

se exigem, além da condição do Projecto, que era sámente
·0 regi.tro, mai a po e elo patrimonio,

Em segundo logar, parece incongruente dizer que as
'ociedade que não forem pe ôas j uridica podem er j u·
ridicamente responsabili ada, porquanto, para que essa
responsabilidade 'e torne elfectiva ha de a sociedade ser
accionada. e uma ociedarle qne responde pelo actos do
seus mem bro~; com parece em juizo e póde er condemnada
ou ab olvida, evidentemente é tt1ltCt Z1essóa jtwidica. Mas,
i é pe. ôa juridica independentemente de regi tro como

dizer que, por não ser regi trada, não se reputa pes ôa
juridica?

Art, 24. - Porque o artigo anteriores e apre en­

tam sob fõrma cliver a, e te, que DOS expõe os modo de
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extincção das sociedades personificadas, ba de correspon­
dentemente soffrer alterações. Cumpre, em vista disso,
restabelecer os arts. 24 e 25 da redacção final. 1

Art. 223, L - Esta disposição abre uma porta ex­
cessivamente larga ás nullidades do c'asamento, larga e
perigo. a, porque se abre pela móla do arbítrio. Qualquer
insignificante defeito será considerado insupport.avel, por­
que o juiz dessa qualificação só póde ser o allegal1te.

Art. 266, III e IV. - Não me parece jl1stificavel a
exclusão da communhão nestes casos. 2 porque, si o Pro­
jecto preferiu esse regimen para os casos em que as partes
nada estipulassem ou em que fossem nullas as estipula­
çóe. feita , foi naturalmente por motivos de ordem moral

Eis as disposições a q ne allndo :
Art. 24. -A sociedade, oomo pessôa. j nridioa, deixa de existir,

prooedendo-se ,i. rcspeotiv,t liquidação:
r, ql1llndo cahir m estado de insolvenoia judioialmente verifi­

oada;
II, quando expirar o prazo estabeleoido p,lra a sua duração;
III, quando a maioria dos sooios tiver resolvido Sl1lL lissolu­

ção, resalv,ldos os direitos da minoria e de teroeiros j
IV, quando re,tlisaelo o fim para que fOra org!wisada ;
V, quando deoretach. a sua dissolução pela ,Iuotoridade com­

petente i
VI, quando o numero de socios ficar reduzido a menos de sete,

si ella se tiver cOllstit,uido sob a f6rma anonyma, e a menos ele tres,
nos o11 tros casos.

Art. 25. -A dissolução s6 p6de ser decretada peja ll.uctoridade
nos ca os dos ns. 2,3 e (l do artigo antecedente ou quando a dire­
cção da sociedade comprometter o interesse publico.

unico. A. dissolução das socied<tdes de fins commerciaes, não
comprehendidus no art. 2 , rege- e pelos preceitos estabelecidos na
secçiio competente da p"rte especial deste codigo (11l'aballw8 da Ca­
mara, vol. VII, p. 6).

2 Nos casos em que li m dos conj uj!es 1ôr orpham de pae e mãe
e em que fôr nece sari<t a auctorisação judioial (ll.l't.265, ns. III (t

IV do Projecto em discussão no' Senado).
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ou social, e si esses motivos são reaes, si ha considera­
ções valiosas que fazem prefel'ivel o regimen da commu­
nhão ao da separação, porque é que desapparecem quando
os nubentes são orphans e quando necessitam da auctori­
sação judicial para celebrar o eu casamento? Ou o regi­
men é conveniente, é aconselhado pelo direito e pela so­
ciologia e se não devem privar essas pessôas dos benefi­
cio' que elle é destiuado a produzir, ou taes beneficios não
existem e o Projecto não deveria ter preferido o regimen
que agora repudia.

Em um codigo que acceita a cOUll11unhão universal
<1e bens como regimen commum, a exclusão deste importa
sempre uma pena, e as pessôas indicadas dos ns. III e IV
do art. 223, não praticaram acto qne reclame punição.

Art. 272.- A - eliminaçã.o deste artigo impõe- e.
Refere-se elle ás dividas anteriores ao casamento. 'l'aes
dividas, em regra, nã.o se communicam (art. 271, n. vII).
Si forem paga. na constancia do casamento, a de peza
realisada para esse fim deverá ser imputada na meação
do conjuge deve<'lor, meaçã.o que sómente com a disso­
lução da sociedade conjugal póde ser verificada. Antes
disso, os bens de ambos o conjug'es formam um s6 todo,
uma s6 massa indivisa, onde se não di tinguem bens ad­
quiridos <'le bens trazidos para o casamento, bens de uns e
bens de outro conjuge.

É certo que a Ord. 4, 95 § 4° auctorisa a dispo ição
do art.. 272, mas não é menos verdade que essa orde­
nação era criticada I elos melhores civilistas I fLtrios,
taes como COELHO DA ROCHA, In.çt. § 246, esoholioj BOR-
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GES CARNEIRO, Direito Oivil, liv. 1, tit. 13 § 128 n. 11, e
TEIXEIRA DE FREITAS, Oonsol'ÍClação, nota 7 ao art. 116.
Dizem elles qne e e preceito' não se comprehende nem se
póde applicar. Como erá possivel conhecer o que ha de
adquirido sem partilha de todo o casal? pergunta TEI­
XEIRA DE FREITA '. E accre centa: tal disposição é im­
I raticavel; a praxe do fôro assim o confirma.

Depois o principio do artigo acha-se em antinomia
com o paragrapho unico. Determina o principio do ar­
tigo que as dividas auteriore ao casamento, não endo
da exceptuaua, na lei, Ó poc1ej'ão ser pa,qas na consta,ncia

do casamento lJelos bens qt~e o clevetlo7' tl'ouxe?'lJa?'((, o cC/sal

e POj' sua exacção nos adqui?'idos. Ha uma difficnldade
pratica in uperavel na applicação de a regra, ma não
é is o o que agora tenho em vista. O que põe o dons
membro do art. 272 em conflicto é que o' primeiro manda
fazer o pagamento p07' (Ztw,~ clas, es ele bens qt~e não exis­

tem no ?'egimen da CO?n?lW?lhão em,quanto p(wc1m'a, ao passo
que o egundo manda fazer imputação do pagamento
Opp07't1~1wmente, i to é, quando a ,0ciedac1e se dis olver e
e fizer a partilha, na meação do conjuge devedor. Si a

divida já foi paga pela meaçüo dos {(dq!~i7'ido8, segundo as
palavra do começo do al'tig'o, como erá depois impu­
tada nes a me 'ma meação ?

Art, 365.- Este artigo exclue do beneficio do reco­
nhecimento os filho adulterino e o ince tuo'o .

Foi realmente esta a opinião vencedora no eio da
Commi são, mas consagra uma injustiça. Porque é que o
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crime dos pae' ha de ser razão para libertaI-os do dever

sagrado de prover á ubsisten'cia de sua prole?

Para mant~r·se integro e intangivel o decoro da.'
familias, dizem. :Mas ju tamente o apparecimento de ses

filho , e a lei não os manda eliminar do numero do vivo.,
mostra, de um moelo insi tente, que esse decoro já f01
enxovalhado.

Sllpponhamo' que es e pae um transviado do cami­
nho recto da honra e da dignidade ocial, lamentando a

na falta, procura, tanto quanto e tá em eu poder, acar­

retar com as consequencias dp.lla e dar ao fructo ele sua
affeições repl'o vadas tanto maior somma de cuidados
quanto mais culpado se reconhece. Porque razã.o e com
que direito a lei, expre ão da vontade collectiva, ha de
dizer: não, não ten que te preoccupar com es a creatura,

cujo de tino, a bem da santidade da familia, ha de er a
roda ou a vagabundagem das rua, que terminam pelo

alcouce ou pelo carcere?

E si esse reconhecimento tão temido resultar de um
casamento nullo, de boa fé contrahido ? Não erão legi­
timo es es filhos? Poi bem" i não e póde conceder
tanto ao filho espurio, ao menos que e não o prive de
ter, em face da lei, um pae que o quer reconhecer; por­
quanto, assim procedendo, apenas conseguiremo punir
no filho innocente a falta do pae, e porque, i o codigo não
, anccionar e , e reconhecimento, nem por i so extinguirá

no coração do progenitore e do procreac1os o vinculo de

atfecto que entre elles e tiver formado, de envolvendo o

germen plantado pela propria natureza.
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A. campanha feita no sentido do Projecto primitivo
por homens da estatura moral dos LAU!{E'1' e dos CIM­

BALI e, tá terminada. Cl1mpre agora que os legisladores

con agrem o resultado da victoria da' justiça sobre o

preconceito.

Da.~ 1'endas consl'it'lticlas sob1'e hnmovel. Este capitulo

começa por um artigo que parece pedir um antecedente.

Deve ser o seguinte:

Todo Ctrl1belle 'l1te te11~ a liv're ndministmção clos 8e1b~'

bens lJóde C01Ist'Ít1.bi?' sobl'e a totalidaele (los immovei,s on

SOb1'6 pal't6 clelles l.bma 1'enela nos tênnos clos CI1'i,~, 1.427

cl1.433.

Ârt. 763.- Esta disposição não é especial á hypo­

tbeca. Sua primeira parte é geral, deve abranger todos
os direitos reaes de garantia. 1 Além disso a sua segnn­

da p~rte tem sido objecto de duvidas e litigios a que
procuron attender o Projecto no art. 799 de sua redacção
final , que dispõe assim:

.ii cousa comm,1tnt não póde Se?' daclct em gcwcmtia 1'eal

na 81Ut 'totalidaele Sf:,11L o consentimento de toelos os P1'OlJ1'ie­

tewios ; 1nas cculel prop1'íeta1'io p,óde hypotheca?' indíviclual­

lnente el pel1'te q1.be ti'ue'r no immovel comm1.bm, si este jÓ1'

11Ut1tifestame11te divisivel e só a 1'espeito desta pel1'te wbs?{>­
ti1'á el hypotheca.

Art. 768, paragrapho unico.- Deve er substituido
este pa.l~agrapho pelo art, 808 da redacção final, mo-

1 Esta observação foi attendicla em sua primeira parte,
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dincando-se o modo de dizer no ]Jrincipio do artigo pelo
seguinte: 1

EstnncZo se,q1l1'o o immovel, o se,q~t1'ad01' não lJóde

pagm', etc, (o Illai como e tá no citado art. 808 da re­
dacção nu aI).

Al't, 778 a.- O Projecto primitivo dispunha em seu

art, 874: Hi a C01bseb e7aclcb e'l1L penh01' não pe1'tence ao con­

stit1binte, não se fixa sob1'e ella o eZi'l'eito l'eal do C1'edm', ele

cujo IJude?' pócZe Se?' Teiv'!1ulicada IJelo P"OlJ1'ietm'io, O Pro­
jecto revisto manteve este me~mo principio, dizendo

(al't, 911 ): P eJ'tencendo a cousa a te1'cei1'o, si f61' empe·
nhada sem oonhecimento deste, fica sem e.O'eito o penhm' e

póde se1' 1'e'ivinel'icaeZa, É o prinr-j pio do direito romano

que foi recebido pela doutrina entl'e nós.

O Sr, barão de LORETO, porém, invocando razões

de ordem economica e leg'islaçóes extranhas, propoz a

segtúnte emenda, que foi acceita: O C1'ed01' pi,qnm'at'icio

de boeb fé adq~bi1'e sob,'e os moveis C01p01'eos e os titulos ao

p01'taeZ01' ~L elle empenhados, ainda que não pe1'tençwn a
q~Le1n C01uititue openh01', Todavia, cont1'a o C1'eeZ01' l1igno1'CL­

tiC'Ío, e1nbo1'Ct eZe boeL fé, poeZel'á ,çe1' 1'eiv'indicada a consa

1 Eis aqui o art, 80 a que se refere o texto: - S'i ~I/In i1n1novel
é segu1'o, o segmador não p6de pagar v3.lidamente ao segurado a in­
demni ação do sinistro, com efl'eito contra o credor bypothccario,
si não quando a este credor o segurador ou o segurado houver avi­
sado do sini tI'O e, depois ela recepção do aviso, houver decorrido
um mez, Até a expiração do prazo, o credor hypothecaJ'io p6de
oppôr-se ao pagamento da indemnisação pelo segurador. Deixará de
ser obrigalorio o aviso, quando fôr impossivel dal-o j neste caso, o
me?: calcula-se do vencimento da, inelemnisação.

§ unico. O segmador não p6de prevalecer-se ele sua ignQraucia
a respeito de uma h);poth ca inscripta no rea:istco predial.
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motel C01pO?'ea, si foi pm'diàa Ot~ fnrtaàet ao clono 01t a elle

ti?'aàet ele q1wlq1~er numeim.

Paragrapho unico. Os tit1tlos ao portaelor não são em,

caso etlg1t?n 1'eivindicaveis contra o cred01' pignomticio que

de boa fé os 1'ecebe11.

Na sua fôrma actual, o Projecto não consagra nem
o principio romano, nem o principio novo que attende
mais á nece, sidade economica do que ao rigor do

direito.

Ma como deixar sem olução ca o tam interes ante,
tam e tudado. tam di cutido entre os tractadistas ? É
preciso que o legislador brazil~iro se decida por um dos
principios.

Art. 923.- Peço a suppres ão da palavras finaes
'do artigo- on cZas perclas e dmnnos 1'esuUantes da inexe­

cução, porque e ta perda e damno podem. er, no ca o
do art. 1.064, ímplesmente o juros da mora e custas.
E como é que previamente se poderá aber a quanto
montam para traçar, nesse caso, a medida da pena con·
vencional?

Além li so, si é razoayel que a pena convencional
não exceda o valor da obl'ig'ação principal, não se des­
cobre o motivo por que deva ser sempre menor do que
as perdas e uamnos, quando é justamente em attenção á

po ibilidade de tes, quando é ju tamente para evitaI-os
que e a e tipula.

Art. 1.521. - Diga-~e : o direito 1'esultante da venda

a contento 1tão pôde ser ceelido nmn se tmns1nitte 1)01' suco

ces ão.
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Como está redigido o artigo, não se manife ta bem
o pensamento do legi lador, porque touo direito de
credito é pes oal. Para ignificar o que . e pretende,
ou se ha de usar do epitheto - pe1'sonaU,ssirno, ou da
clau ula da emenda agora apresentaua.

Locação de 861'viço. - Excluiram-se desta ecção
(arts. 1.219 a 1.238) artigo cuja falta ilr..portará sen­
sivel lacuna em no, so Oodigo Civil.

rrracta-se do serviço de menores. Si o Codigo guar­
dar silencio estarão os tutores e quaesquer pe sôa a
cuja g'uarda forem elle confiados, em regras que lhe
dirijam o proceder, o que sobremodo ha de pesar em
detrimento do menores e difficultar a benefica inter­
venção do juiz.

Além do erviço do menores, tractam es es arti­
gos suppressos de certas condições de hygiene que, a
exemplo do codigo allemão, deve o brazileiro exigir em
garantia dos operarios.

Con ignada na lei civil tal exigencia, importa um
direito para o trabalhador, além de que a hygiene pu­
blica sómente nas capitaes e cidades mais populosas
está organisada entre nó .

Peço, por is o, o re tabelecimento dos art . 1.397 a
1.402 do Projecto revisto,

Do se1'viço ele t1'anSpo1'te. - Não vejo razão para
eliminar- e do Projecto a secção referente a erviço
de tran porte, vi to como a e pecie tem uma feição pu­
ramente civil e outra commercial. Esta ultima é, sem

BEVILAQUA-COD. CIVIL
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duvida, mais importaute, ma uão faz de. apparecer a
primeira.

Como, porém, no Projecto revisto não se fez, com
a preclsao necessaria, a distincção entre o que é con­
tracto civil e o que é acto de commercio, proponho a
inserção dos arts, 1.384 a 1.387 do P1'ojecto p1'imiti'vo, que

deverão formal' uma eéção IV do capitulo da lo­
cação.

Art. 1.639, n. r. - Não con.igo capacitar-me de
que a mulher, casada ou solteira po sa aos 14 annos
ter o de envolvimento mental e moral necessario para
dispôr de eu bens por testamen to e o homem não o
tenha. Dir- e-á que a idade nupcial differe . egundo
os sexos' mas eu retrucarei que essa ditferença se ba eia
em condiçõe physiologicas que florescem primeiro na

mulher do que no hom~lll, condições physiologicas que
nada têm (le commum com as disposições dos bens Ior tes­
tamento.

Art. 1.655. - Prevê e te artigo uma hypothese
tão rara, si é que jámais e verificou, que sua suppres­
são não occasional'ia deficiencias. Autes faria cessar o
reparo que a sua leitura nàturalmente provoca. 1

Art. 1.766. - Como está redigido, parece-me de ­
necessario o artigo, pois dá providencia para ca os an­
teriormente previ'tos. O que é conveniente é attendel'

1 _ ão inhabeis para dispôr dos sens bens, em testamento
cerrado o que não sfl.bem ou não podem ler. Ei o artigo. Tracta­
ile dos que podem escre el', mas não sftbem ler. j)LLs si o que não
sabe ler nem escrever p6de usar desta fórma de teslamento, porque
tal disposição '/
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á hypothese de que cogitava o art. 1.914: do Projecto
revisto. Diga-se, portanto:

Gessam as disposições elos a1'tigos antecedente, em­

lJ,'e qtLe o testad01', lJ1'ev(mdo a lJoss'ibil'idade da ex'isten·
aia de hel'dei1'o necessaTio, lhe 1'esalveL a legitiJneL.

Nullidade ela lJa1'tilha. - É iudispen avel re tabe­
lecer os artig'os do Projecto revisto que se referem á

lesão na partilha. É ela e 'seneia des, e acto juridico
uma egualdade tão completa quanto po ivel. Faltando
esta condição es encial, a partilha está viciada, não
satisfaz os sens fins.

Differente é a poslçao do herdeiro da do pactu­
ante. Este, quando vende, aluga ou empre ta, vi a
ordinariamente um lucro cuja apreciação póde me, mo
escapar aos olhos da outra parte. Na partilha os her­
deiros têm o seu direito fixado na lei ou na vontade do
disponente, direito que não é usceptivel de variação,
como o lucro nos contracto, direito qne preexiste á

partilha, pois que e ta é simplesmente declarativa e
não attributiva de direito.

Parece-me, por i o, que é impre cindivel o resta­
belecimento dos artigo, do Projecto revisto dizendo· e
no art. 1.821 :

Ânntüla-se tal1~bem et pa1'tilha, qttando wn elos co-hm',

eleiTos p1'ovm' que foi lesado el1~ l1wis de tL?1t sexto elo
se1L qtânhão.

Em eguida, accrescentem- e os artigo 2.199 até
2.202 do Projecto revisto, cuja au encia eria deplorada
mais tarde quando o Codigo estiv"es 'e em juucção.
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ão fiz observação que não me parecesse essencia)
para a correcção do Codigo. Em muitos pouctos a dou­
trina vencedora não é a que abraço; ma não tive em
vista propriameute a victoria de uma doutrina sym­
pathica ao meu espirito, e sim a harmonia da linhas,
a exacta coordenação do sy tema, o preenchimento de
lacuna vi ivei. aos meus olhos e o ideal superior de
justiça que deve reflectir-se nas phrases da lei civil
brazileira.

intento fazer vingar.

da obra que envido e -É
forçoso

A im é que nada reclamo actualmente contra a
exclusijo da insolvencia civil, apezar de continuar con­
vencido da necessidade da sua regulamentação.

Marchamo, neste poncto, para a uniformisação do
direito, penso eu, e o pa o que hoje se não poude dar,
será em breve realisado de modo mai deci,ivo, regu~

laudo- e a fallencia dos commerciantes por preceito
applicaveis ao não commerciantes.

A 'im é que nada reclamo ,;obre outros ponctos de
menor relevo, nos quaes não logrei arlquirir idéas novas
em sub tituição das que possuia quan<1o preparei o Pro·
jecto primitivo.

ão ão idéas pessoaes que

pela relativa perfeição



Ell TORNO DO PROJECTO DE

CODIGO CIVIL

Da notas e, observações qne tenho remettido ao
Senado acional, combatendo emendas ou por minha vez
fazendo indicações que julgo necessaria para que o Co­
digo civil brazileiro saia menos tauxiado de defeitos do
que se deve esperar de tantas remodelações por que tem
pas ado, destaco algumas para que os leitores de ta Re­

vista, { que são principalmeute os alumno d·a Faculdade
de Direito do Recife, tomem conhecimento desta pha e
da elaboração do direito civil patrio ..

ão simples nota e como taes aqui e apre. entam,
aliás destacadas das outras a que deveram e. tal' irma­
nadas, pois formam um conjuncto, uma peça do proce. so
instaurado para a analy e do Projecto do codigo civil.
lHas o todo seria dema iado longo e talvez não ufficien­
temente interessante para quem não foi chamado a exer­
cer a funcções de juiz no ca o oojeito.

1 Revista L1.cademica da Faculdade de Direito do Recife, anno
XII, Hl04, p. 122 e segs.
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Parece-me que mais facilmente erão lidas estas
notas si forem parcas e si versarem' sobre assumpto de
interesse mais geral ou mais visivel.

EXTRATERRITORIALIDADE

(Art. 2 da Lei Preliminar)

- Já O il1ustre representante do Espirito Santo na

Camara dos Sr . Deputado, o sr. GALDINO LORETO, em
magistral di 'curso proferido na 'e ão de 21 de março
mostrou que não se desviara das bôas regras o Projeoto

anterior, conservando a palavra eXll'Ctterl'itorialidcule que
encontrára no primitivo.

Será um termo ele formação recente; mas os neolo­
gismos, quando creados para a sati. facção de uma neces-

idade mental e segundo a indole da lingua, não devem
,'er condemnado . Opulentam o lexico, dando-lhe maior

flexibilidade e en~rgia, para reali 'ar a sua funcção de

instrumento transmissor das idéa .

O adjectivo intenuwional que .e depara no art. 2~,

lião póde fazer remontar o ,eu na cimento a épocba

muito afastada.

É uma creação de BENTI-IAM, como o vocabulo oodi­

fioação de u o tão frequente. 1

1 Ou~ro, neolorri mos do grande juri!i~a inglez não lograram
o me mo acolhimento 'ympa~hico. Jfinimisar, maximisar e sobre­
tudo pannonion; 1JCmopticon feneceram com o seu creador. Veja-se
ERNE 'r Ny. Etude.~ dedro'itinternational, 2mu série. 1001, p. 137,
nota 1.
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Contra ella supponho que se não levantam a' regra
da rnorpholog'ia. Deixo, porém ao cultore' da glottica
e ao simple grammatico o exame dessa questão. Quero
falar exclu, ivamente corno jurista qne, costumando ma­
nusear o 0011ms jn1'i civili, uppõe ter visto no fra­
gmento de PAULO, exarado no Digesto, liv. II, tit. I, fI'.
20, o germen de onde brotou o mal. inado termo. EXTRA
TERRITORIUM, diz o jurisconsulto romano, jns clicen!,i irn·
]mne nqn p(/?,ein?'. 1

E é realmente de ext?'ate?'?'ito)'ialidacle que se tracta,
de effeito pro<luzido j6?'a, além do ten"iio?'io, como o com·
prehenderam muitos internacionali ta dos mais distin·
ctos. E quem emprega o.' vocabulos-e.r.i?'cl;j?ulicial, eximo

j?Lcl icicl?'io , ext?'Cmgeh'o, extmo?'Clina1'io, ext?'atho?'Clxico e
out.ro em cuja formação entra o prefixo extra, não deve
ter grande escrupulo em accei tal' extmte?Tito?'ial.

E se. e crupulos não existem na sciencia, e o termo
hoje é corrente na technologia do direito internacional.

TORRES CAMPOS e creveu um livro com e te titulo
ignificativo -Bases de nna legislacion sob?'e EXTRATER­

RITORIALIDADE (Madrid, 1896).

Na Revista ele Oatal?dia, di cutin DE DIOs FRIAS a
seguinte these : - Funelmnento ?'ac'iO?Ull cle la EXTRATER­
RITORIALIDADE ele los actos sobe)'anos (anno III),

1 Add.: Em Burgundim, 1 ''l'act ' VI, n, 2, p,,12 .Iê·se: utj!t'l'a
?'ealia non 1Je1'1'igwtt eif'ectu7lt extra ter1'it07'iu?n. E bem conhecida ,~

"clha maxi ma :-leges non valent ext1'a-te1'1'ito7'i?t1n, VALABCO t,~m bem
usou da expl'essão ext7'a te7'rito7'iu1n stat?tentiu7n (Inst. jwris civili8
lusitctni, 2, 2 ' 11), '
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Utna das eruditas monographias de MARNOCO E

'OUZA intitula-se - EXeC1tção EXTRATERRITORIAL das

sentenças (Ooimbra, 1898).

DESPAGNET, P1'écis de d1'oit inte1'national, ns. 429 e
eguintes, occupa-se des ejrets EXTRATERRITORIAUX. d1t

j1tgement déclCl1'atif de jaillitte, e nos ns. 435 e eguintes
é objecto de estudo l'e.tret EXTRATERRITORIAL (ht con­

conlat.

Outra auctoridacle elas mai conspicua, A. PILLET,

fornece e tas palavra que me parecem decisiva : Au
point de vue international, la continuité impliqne nécés­
sairement L'EXTRATERRITORIALITÉ; la généralité subje­
ctive, la territorialité (in 0l1t11et, 1894, p: 426) ; ... tou­
te les 10i sont par lem nature à la fois territpriales et
EXTRATERRITORIALES ;. " cette territorialité n'exclue
pas chez elle la qualité concurrente n'ExTRATERRITO­

RIALITÉ ... ; le plus souvent cette EXTRATERRITORIALITÉ

s'éfface devant un 11rincipe d'ordre supérieure, etc.»
(Ibide1n, p. 428).

Os italiano tambem u~am do termo como se verá
em FlORI, JJ1'oit intenwtional pTivé, traducç~lo de Oh. An­
toine, vol, I, n. 36: principe générall'élatif à l'autorité
territoriale et EXTRATERRITORIALE de chaque loi; como
facil tambem será ver em GRASSO, DÚ'itto inteTnazionale,

.até para designar a immunidac1e dos agentes diploma­
ticos: EXTRATERRITORIALITÁ c1egli agenti c1iplom'atici
(ed. Barbera, § 53, E).

Finalmente, o termo não é extranho ao nort e-ame­
ricano . Effectivamente WHARTON, no Reu justamente ce-



345

lebre tractado de direito internacional privad(), Treatise

on the conflict of laws 01' P.rivate intm'nationallaw, escreve
EXTRATERRITORIAL crimes (n~ 812); EXTRATERRITORIAL

sel'vice (n, 236); EXTRATERRITORIAL status (n~ 84); EX­

TRATERRITORIALITY (ns. 141, 204, etc,) 1

Quer me parecer que para justificar-me do emprego
do vocabulo censmado já disse bastante, e a Commissão
egreg-ia a que me dirijo encontrará na sua magnanimi­
dade com que me excusar, si por ventura, me detive
mais do que devera em assumpto de somenos valor.

FIANÇA Ás CUSTAS

(Art. 18 da Lei Preliminar)

Consagra este artigo um lamentavel regresso, quan·
·do tudo aconselhava a que se désse um passo no caminho
·da liberdade e da justiça, que não indaga si o individuo
que a implora é nacional ou extrangeiro, si tem ou não
com que pagar as custas do processo.

É um regresso, porque o decreto de 10 de junho de
1850 e o regulamento n. 737, de 25 de novembro do
mesmo auno, contrariando, aliás, o impulso liberal que
se expandira na legi lação de 1832 (Disposição p1'oviso­

?'ia, art. 10) eximiam desse gravame os mi eravei , pro-

1 Add,: Em FEDOZzt, Gli enti collettivi nel cliritto internazionale,
pag, 9, lê- e: l" azione ext,'ater1'ito1'iale della capacitá civile clello

tato non otl'ende per nulla la sovranitá dello Stato dove gu'el
l'azione se exercita j ...

pago 13: Questa cal acitá generale permane anche nei rapporti
extraterri tori aI i ,

pag, 3 : Ia ~nanave non goclenL deI privilegio dell'extmLel'l'ito-
rialitá. .
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vada a miserabilidade perante o juiz da causa, e não vi­
savam especialmente o extrangeiro. Obrigado á caução­
tanto são os extrangeiros quanto os nacionaes.

Mantido esse principio restrictivo, ficará aunnllado
ou sophismado o alcance elo art, 3~ do Codigo: -((, le'i não

reconhece, (listincção elltl'e nacionaes e ext1'angei1'os lJw·(t a

acqnisição e gozo (los dil'eito c'ivis. a Italia, de uma
disposição similhante do codigo civil, tirou-se a condu-
ão, acceita e acatada, de que os extrangeiro e tão isem­

Ilto de prestar a canção j1tdicatlt1n solvi. 1 O principio da
isempção é tambem acceito em Portugal, na Dinamarca,
na Nornega, na Finlallclia, no l\Iontenegro, na 'l'urquia,
na Colonia da Victoria e no Imperio Au tro-Hungaro, 2

Outro paize' admittem a i empção, porém mediante re­
ciprocidade, e mesmo aql1elles paizes onde a lei tem man­
tido a sna prevenção contra o extrangeiros, como tL

França, o rigor dos principios e attenua mediante tra­
ctac10s que dispensam o subdito do estado pactuante de
prestar fiança ás custas perante os tribunaes france­
Z'3s. 3

A im vão o governo cedendo á pressão da opi­
nião internacional, que reclama pura e simplesmente a
liberdade do j01'1t1n, a suppressão do embaraço da fiança
erguido in lil1tine litis.

1 DRUlmn. La ca1ltionjuclicat1lm solvi en AUemagne, em OLU1i'E'r
1 93, p. 314; luo L DEI.A GRA ERTE, De la ca1ltionj1lclicatu?nsolvt

m LU.-E'r, 1 !) ,p. 4 .

2 E cripLores oiLados na nota anterior.

3 H,\cOID. UE I,A GRA. SERrE, em CLUNE'I' oit., plL~. 847.
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Hoje depois da convenção de 14 de novembro de

1896, ratificada em 1899 e posta em vigor de de 27 de

maio desse ultimo anno, póc1e- 'e dizer que na Europa,
entre paizes europeus, não existe a prevençãO que se
traduz pela caução j~tdicattt?n solvi. De facto essa conven­
ção adoptou as conclusões da Conferencia de Haya, que
repellem a fiança ás custas, e já em mais de um julgado os
tribunaes europeus têm l'epellido as pretenções daqnelles
que recorrem a esse meio para fugir á acção da justiça.
A.s im, por exemplo, decidiu o Tribunal Federal uisso

a 26 de dezembro de 1900, declarando:

« 1~, o 'rribuual Federal não é competente para

examinar a constitucioualidade da Convenção Internacio­
nal de Haya, de 14 ue dezembro de 1896, relativa ao

processo civil; essa convenção é um tractado, approvado
pela Assembléa Federal, tendo, como qualquer outra
decisão da Assembléa Federal, força de lei;

2~, o art. 11 da Constituição de Haya, que supprime
a caução j~ulicCltn1n solvi, tem na Suissa um alcance inter­

nacional; tal caução está, portanto, definitivamente
abrogada na Suissa, tanto entre os cantões quanto com
relação a um estado extrangeiro ; e, assim, um extran­
geiro estabelecido em um cantão não tem necessidade de
prestar essa fiança quando age como auetor em um outro
cantão.» 1

E a conclusão da Conferencia de Haya sobre este
assumpto foi brilhantemente defendida pelo provecto

A SER e pelo erudito ROGUIN.

1 eL' -E'l', 1901, pn.g'. 856.
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«A fiança judiciaria, diz este ultimo, tornou-se
actualmente mais nociva do que util, considerando a
cousa em sna generalidade. Como dis e excellentemente
o Sr. AssER, acarreta ella nm grande embaraço ao livre
exercicio do direito de estar em juizo, quer por cansa dos
deposito de dinheiro que exige, quer por causa da len­
tidão e das chicanas que provoca. O auctor extrangeiro
encontra já em seu caminho uma serie de obstaculos re-
ultantes do afastamento da falta de relaçõe com um

advogado do paiz onde necessita propôr a ua demanda,
das differenças de lingua, de' habito 'o de organisação
judiciaria e de legislação geral. Em materia pes oal, tem
de accionar um adversario que muita vezes eS11ecula com
essas difticuldades, afim de fugir ao pagamento do que
deve.

Porque não dizer? O auctor desconfia, com mais ou
meno raz[tO, dos juizes extl'angeiros, e todos os homens
praticos sabem com que difticuldade elie e resolve a in­
tentar uma acção fóra do seu paiz. Para accionar no ex­
trangeiro é preci o ter muita coragem, ou muito dinheiro,
ou muitq. confiança em eu direito. Ajunc ar a todos e es
motivos de inacção o que procede da fiança ás custas, é
decididamente commetter uma injustiça em detrimento
do auctor e proveito do réo.» 1

E tas e outra ponderações que hão de occorrer á
mente illustrada da Comn1i ão do enado brazileiro,
e tou certo núlitarão pelo re, tabelecimento do art. 41

1 CLUNET, 1 95, p. 736.
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do P1'ojecto revisto que corresponde ao art. 42 do Projecto
primitivo:

Não se exigi1'á fiança ás etUitas do lJ1'ocesso, áqnelle q1te

invoca1' a intm'venção elos t,'ib1maes b1'az'ilei1'os, pa'/'a aso·

lução ele qualqnel' pendencia de O1'elem pl';,vaela, ainda que
l'esicleL jóm c1a Rep~Lblica.

EMANCIPAÇÃO DOS MENORES

(Art, 0, ns, III, IVe V do Projecto)

o projecto primitivo e o revisto (art. 9~) não falam,
na parte geral, sinão de maioridade e decl aração de maio­
ridade dos filhos-famiIias e orphans que tenham ultra­
pas ado os 18 annos,

Na parte e pecial, consagrada ao cl'l1'eito ela jamiliCL,

estatuiram, em additamento, que o casamento contrahido
na eclade legal tinha por effeito conferir a emancipação
plena ao conj uges, 1

O Pl'ojecto actual, mudando a denominação de clecla­
l'CLÇão de l1uLiol'idade para emancipação, transportou para

a pal'te geral a que re~ulta do ca amento. Nenhum r'eparo

tenciono fazer a e a transpo ição, nem creio que tenha
nece sidade de justificar-me por haver l'e ervado para'
tractar no dil'eito da jantil';,a de nma ituação j uridica que
é um effeito directamente decorrente do casamento,

1 P','ojecto l)1'imitivo, art, 271: "OS menores ficam, de direito,
emancipados pelo casn.mento r ,tlisado na edn.de legal. II

P1'ojecto 1'evistn, art, 296: " Os menores ficam, de direito, eman­
cipados pelo casamento real i sn.c1 o na edac1e legn.l.ll

Não iôra, portanto, esquecida a hypot'hese,
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Mas julgo indispensavel externar-me 'obre a inclu­
são dos tres novos caso de emancipação introduzidos no
P1'ojecto actual:

eL) exercicio ele el1tp1'ego p1Lólico e:ffectivo i

b) 7'ecebimento ele g7'áo scientijico elos ClL?'SOS sUl,e­

7'i01'es;

c) estabelec'i7nento civil 01L C07Jt7lte7'cial com economia,

p7'op7'ia,

r:eEIXEIRA DE FREITAS 1 e LAFAYETTE 2 referem-se
a esse tres casos, endo tae auctores vulgarmente co­
nhecidos, deve- e crer que, si o Projecto primit,ivo e o 1'e·
visto não os reproduziram, algum motivo tiveram, e va·
lio o, para as im proceder,

Indaguemos, portanto, qual a razão que actuou, obre
os citados juri consultos para que puzes. em em relevo os
casos de emancipação agora intercalado no P7'0jectó.

Essa razão é a seguinte: - pensam ambos que o patrio
porler se não extingue pelo facto de ter o individuo ato
tingido á maioridade, apezar de esta o tornar apto para
exerc~r todos os actos da vida civil (res. de 31 de out, de
1831), Entretanto, á vista do art. 92, n , I e II da Con­
stituição de 1824, que conferia direito de voto ao offi·
ciaes militares maiores de 21 annos, aos bachareis for­
mado e clerigos de ordem sacra e ao que servissem offi­
cios publicos, ainda que menore de vinte e cinco annos,
cumpria attelluar o rigor da doutrina com relação a essaR

I Oonsolielação elas leis civis, an. 202 c notas.
2 Di7'eitoB elejamilia, § lI!).
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pe sôa , porquanto «quem póde exercer direitos politicas
e:tá habilitado para os actos da vida civil», segundo ra­
ciociua TEIXEIRA. DE FREITAS. Accre centam ambos, po­
rém, que sómente ao "Vinte e um anuas póde o filho e ta­
belecer economia separada da de eu pae. 1

De onde se deve concluir que para toda e as clas­
se indicada. de pessôas, o .empregados publicas, os mi­

litares e os que tivessem e tabelecido economia separada
da dos pae , a auctoridade paterna terminava aos vinte
e um anno . Na mesma épocha extinguir-se-ia tambem
para os graduados cientificamente, porquanto a edade
da matricula nos cursos. uperiore. era a de (1ezeseis an­

nos. Tambem aos vinte e UIlI anno' eximia-se o individuo
da auctoridade tutelar.

No systema do projecto, porém, todas essas distin­
cções são ocio as. Aos vinte e um annos cessa a incapa·
cidade civil dos individuas normaes, extingue-se o poder
paterno e termina a tutela. O que no direito actual, in­
terpretado pelos auctores citados, seria legitima attenua­
ção de um rigor da lei, no Projecto não teria razão de er,
porque tal rigor não existe.

E accresce que a opinião de FREITAS e LAFAYETTE
não encontra apoio no direito vigente.

Realmente partem elIes do presuppo to de que opa·
trio poder não e dissol ve pela maioridade do filho, e só­
meute forçados pelos dispo itivos constitucionaes abrem
exepçõe ao principio.

1 '1'. DE FUEI'l'AS, obra cit., nota :1,0 art. 202, § 4?; LUAYET'l'E,

obra cit., § llU, n. IV e notas.
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Es e presupposto, porém, é falo como victoriosa-·
mente demon trou ORLANDO, argumentando com os ter­
mos peremptorio da re olução de 31 de outubro de 183l.
«Nem ha razão para nos adstringirmos ás Felippinas com
laivos do q7birita1'ío 1'Q1nano, exclama o annotador do Co­
digo Commetciall, que considerava o filho uma C07bSCt, si
attender- e a que a lei de 31 de outubro de 1831 teve por
fonte o art. 488 do Cod. Nap. -que a dita lei investiu
o que attinge 21 amws da capacidade civil para todo os
actos da vida - que ficçõe e. ubtilezas não devem pre­
valecer ante a realidade dos facto . O contrario é até
lançar-se a siiallia no seio da familia : - o pae para­
. itando o filho, direito sem obrigação correlativa! Sim,
porque quem poderia impedir o filho maior de vinte e um
annos de entregar-se ou abraçar uma profi são decente e­
lucrativa? - O pae. - A e te diria aquelle, afrouxando
os laços de respeito natural, com os pés no limiar: ­
Deixo SltCt casct ! E ei e'boroado tal poder paterno.»

No mesmo sentido pronuncia-se rfRIGO DE Lou­
REIRO, 2 declarando que ao vinte e um anno e liberta o
individuo do patrio poder. A j urisprudencia enveredo u
definitivamente por es a trilha, que é a da verdade
juriclica. 3 E com e::ia feição con olidou .CARLOS DE
CARVALHO o no o direito: o patrio poder termina pela
maioridade; filho-familia é aquelle qne e tá sob o pa­
trio poder emqua IltO não completa vinte e nm annos. 4

1 Nota ao art. 1~1, III, do Codigo CommerciaJ.
2 Direito Civil, 8 01.
3 O Direito, volo 30, p. 192, e vol. 33, p. 490.
4, Direito Civil, aJ'ts. 93, § 3, e 1.5 3, b.
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Com e. te modo de ver tornam-se imIteis aquella

enumera<;ôes, de FREITAS e LAFAYETTE, que foram
tran portadas para o Projecto da Camara.

A.ccresce que a Con tituição republicana, art.
70, :fixou a maioridade }Jolitica ao vinte 'e um anno ,
em fazer, como a imperial que a fixava aos vinte e

cinco, excepçõe em favor de funccionarios publico,
militare. e outro. individuo., poi que a todos nivelou,
sob e sa relação, comtanto que não incidi em nas ex­
clusões do § l° do me mo artigo.

Penso, em conclusão, que o n. lU, IV e V do
art. 9? devem ser eliminados, conviudo mais notar que
e acham e a dispo;:;içõe em desharmonia com os arts.

398, II, e 399 do P?'ojecio. O al't. 398 determina que
são exc] uidos do u ufructo e da administração d,o pae ....
II, o (ben) adquiridos em sel'viço ??Lilitet?', ele ?nCLgiste1'io

O~b em <LuCLlq~be?' o~btra jnncção p~bblicCL. Si este filhos,
ex-vi do art. 9, n. III, devem ser reputados, pelo facto
de exercerem funcçM publica, pessôas sui jUl"is, como
suppôr que . eria po sivel a administração dos paes
sobre o bens dos dictos filho , para della se isemptarem
sómente o adqtúrido no exercicio de funcção publica?
Evidentemente o art. 399 foi redigido sob a in'piração

ele outras idéas. O art. 399 estatue que o patrio poder
. e extingue: pela morte' do filho ou do pae ; pela
emancipação re nltante do casamento; pela maioridade
e peja adopção. ómente o n. II fala de emancipação,

e e ta e clarece o artigo é a que re nlta do ca a·
mento. Consequentemente as pessôa emancipadas pelo

BEnLAQUA-COD, CIVIL 23
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art. 9°, n. III, IV e V ainda que emancipadas,

ainda que plenamente capazes, continuam sob o pa­

trio poder. Em que con iste, então, a sua capacidade

plena?

Do qu'e acabo de expôr resulta que me ponho ao

lado do r. AZEVEDO MARQUES, indo um pouco além.

S. Ex. contenta-se com a suppressão dos ns. III e V do

art. 9°. Eu entendo que a me ma sorte deve ter o n. IV.
A Constituição não abriu excepção alguma em

favor das laureas academicas; não a deve abrir tambem

o codigo civil.

Em regra, sómente depois dos vinte e um annos

é que se recebem e a investiduras scientificas ; para

os casos excepcionaes existe o recurso da emancipação

ao dezoito anuo. Ante de sa edade, não sendo o in­
dividuo casado, não sei qual é a necessidade que re­

clama a sua independencia civil. Com a carta, dirão,
adquiriu. o adolescenLe um meio de vida; e com a edu-

I

cação, o 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
não dizer qne tambem esseR se equiparam legalmente

ao maiore? Educação intellectual tambem recebem

outros que se não destinam ao exercicio da medicina,

do direito ou da engenharia. Para ser con equente

seria nece sario que a taes pe sôas estendesse o codigo
civil sua benignidade.

E pergunto mais: qualquer que seja a edade do

titulados pelos e tabelecimentos officiaes, e. tarão elies
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emancipados, me .. mo quanuo e se titulo fÔl' conqui tado
ao quinze annos, o que não é impo sivel, (lada a facili­
dade dos exames e o desapparecimento do requisito da
edade para a matricula? Não é impossivel nm doutor d
quinze annos, mas, em verdade, elles não surgem nor­
malmente ante. uo vinte e um anno.. "ne nece•. idade
ha <les e privilegio inutil ?

CONDIÇÕES llIIPO 'SIVEIS

(Art. 121 do ProjecLo)

O que cOn titue a condição p'hysicamente impo. ivel,
ensina SAVIG NY 1,' é a au encia do caracter de verdadei ra
condição, Não existe com relação a essa pretendi la con­
(lição a incerteza (lo acontecimento a que se subordina.
Não existe cúl1clição na clau. ula - .~i os 1"io. COI"1"el'en~ da

joz pam as cabecciras, J..Ior i so que nelJa não exi .. tem os
elemento 'on titutivos da condição, i 'to é, a subor<lina­
ção da declaração da vontade a um acontecimento futuro
incerto. Temos certeza ele que os rio jamai. cOl'l'erão
contra lei naturae de conhecimento vulgar, da foz para
as nascentes. Si niio existe condição, a doação do exemplo
figurado é pura.

Foi, portanto, logico o P1'ojecto formulando a regra:
CLS conclições physicamente impos,ç'iveis e IlII de 1/(io jaze1'

U1nCt cottsa impossivel reputam-se inexistentes.

as condições contrarias ao direit.o e á moral lias

juridicamente impo. ivei exi te empre a incerteza, por

1 1J8lema, ~ 122,
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i, o que. o acontecimento e póde reali 'aI' ou não. Daua a
determinação ua vontade alheia, a clausula si 1natcwes
é uma verdadeira condição, porque não é licito a severar
com certeza, i a morte se dará ou não, i o mandataria
execu tará. ou não o mandato. Ma para a efficacia de sa
condição contraria ao direito, ubversiva da ordem juri­
dica, é claro que n~to póde ser invocado o prestigio ela
lei, de: 'a mesma lei que ella intenta infring·ir.

Por isso e em punição da intenção malevola eviden­
ciada, o P?'o.jecto annulla não sómente a condição, mas
ainda o acto a que elIa adhere e ao qual trallsmitte a
sua immoralidade.

Si o, romanos assimilaram a, condições impos ivei

physicamente á immoraes, em eus effeitos, foi porque
os jl1ri consultos, mai moralistas do que logico , as con­
, ideravam umas e outras, não pote tativas. 1 Não se deve

admittir que qualquer pessôa po~sa praticar um acto
immoral, pen ava PAPINIANO. Qnccjactct lcedunt pietatem,
existi'fnationem, ve1'ectmdia?1t nost?'Ct?n, et (nt gene?'alite?'
(lixe?'i?n) cont?'a bonos ?1w?'es fit~?lt: nec jace?'e nos posse

credendltm est (D. 28, 7, f1'. 15). E, porque ni'lt> é rivel
que se po a praticar o mal, coÍlJo lião é <:rivel que e

po a exgottar o oceano eom uma concha, a: duas espe­
cies entravam na mesma ela, se, suomettiam-se 11 princi­
pios imilbantes.

O Projecto desprende-se dessa' generosas illu ões
que os facto. não applaudem, que a psychologia humana

não deixa que e mantenham; eou idera como não sendo

1 RmAS, Direito civil, Ir, p . 3 2-3 3,
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-condição a physicamente impossivel, e como semIo uma
-condição contaminadora ne crimes a juridicamente im-
possivel. ,

PRESORIPÇÃO E DEO,ADEN OlA DE DIREITOS

(Art. lOdo Projeoto)

Como está redigido este artigo parecerá, a contm?'io
.senStL, que póde o juiz declarar, ele olJicío, a prescrip~ão

dos direitos não patrimoniaes, os de familia e os j1WCL

jJe'I'SOna?'tbm, e e~te não é o intuito do Projecto, bem se
comprebende. '

No emtanto foi de grande utilidade a emenda do
Sr. BARBOSA LUiA, que deu ao artigo a fórma que actu­
almente reveste, porquanto, restringindo aos direitos
patrimoniaes o etfeito do artigo, resalvou muitos casos
em que é dever do juiz afastar as pretençães do auctor
pela simples razão de ter o seu direito succumbido pelo
transito do tempo.

Esta anomalia explica-se. O P?'ojecto primitivo ~ o
revisto distinguiam entre prescripção e decadencia ou
termo extinctiv9 dos direitos, sem que aliás tivessem
necessidade de dar a respeito esclarecimentos doutri­
narios.

A prescripção tem regras especiaes, suspende-se,
interrompe-se e é uma cOllsequencia da inercia do titular
do direito; a decadencia resulta simplesmente do decurso
do tempo, porque o direito já nasce com esse de tino de
,extinguir-se e num lapsQ limHado de tempo, i dentro
-delle não fôr posto em actividade.
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« Alguma' vezes, diz Roe, explicando a hypothese, 1

fóra ele qualquer idéa de presumpção liberatoria, limi­

ta-se (a lei) a editar uma especie de exclu ão a respeito·
elaquelle que não exerceu, num prazo e pecialmente de­
terminado, uma certa acção. Diz-se então que houve
elecadencia,

« A decadencia é a perda de uma faculdade, de um
\

<lireito ou de uma acção, resultante unicamente da expio
ração de um termo extinctivo concedido pela lei para ()
exercicio des.:a acção, desse direito ou dessa faculdade.

« O qne caracteri a a decadencia é, poi , que ella
não repouf;a nem sobre uma presumpção de acquisição,
nem sobre uma pre, umpção de exoneração qualquer de·
obrigação. Tracta-se de uma pura regulamentação uti­
litaria, que apre enta ceI' a analogia com o prazos de·

proce so il11po~tos para a execução ou notificação ele·
certos actos. É o tempo que, por si s(lmente, produz o·
effeito extillctivo.»

Á vi. ta de,. ta di thlcção devemos dizer que a acção
elo credor para coagir o ,eu devedor ao cumprimento da

obrigação preSC1'eve pela inactividade e negligencia do
lllesmo durante o tempo fixado na lei, e que o direit.o de·
pedir a nullidade do casamento extingne-se pelo exgotta­
mento do prazo concedido para O eu exercicio.2 Em

I 'ommentaire, XIV, n. 316, Vejam- e sobre o mesmo assum­
pto: FADDA E BENZA nos commentllrios ás Pandectas de Wn'D­

: ITEID. vol. l. p. 1.055 e segs.; AunRY ETRAU, COUTS, § 771-

i Décltéance, dizem os fl'ance;r,es; decadenea, os italianos; gesetz­
liclteBef1'tstttng, o allemães. Prescl'ipçào, di;r,emos nós commum­
m nLe, IDltS cumpre designa.r cousas diffel'entes por nomes di-­
ver o ,



359

ambos os casos o direito anniquila-se, mas differentes são
as normas reguladoras dessa dissipação da energia ju­
ridica.

Tomemos um exemplo. Diz o.art. 182, § 3~, que
p?"eSCTeVe em dous mezes a acção do marido para contes­
tar a legitimidade do filho nascido de sua mulher, con­
tado o prazo do dia do nascimento, si nessa occasião se
achava presente o dito pae.

Appliquem,·se as regras da pre. cripção a esta hypo­
these. A prescripção, affirma o art. 165, póde ser renun­
ciada depois de consummada. Mas similhante renuncia
é inadmissivel, no caso em questão, porque a ella se
oppõem considerações de ordem publica, e porque é ella
irrealLavel. Quem renunciaria a pretendida prescri­
pção ? Não seria o filho por si, porque não tem vontade

propria, nem por seu representante legal, nem o pae,

porque este já não pMe, depois de vencido o l?razo, usar
do direito de contestação da legitimidade do mesmo filho,
nem por seu curador acl-hoc, porque não é sómente o in­

teresse do fi lho que está em causa, é tambem o da familia
e o da sociedade. Por esta ultima razão, tambem não
seria lici.ta a renuncia feita pela mãe.

Determina o art. 172 I e II, que a prescripção não

corre entre conjuges na constancia do casamento, nem
entre a cendentes e descendentes. Mas a contestação da
legitimidade vê o prazo extinctivo correr e eliminar o
direito durante o casamento entre conjuges e entre

ascendentes e descendentes Rubmettidos ao poder do

mes1119s.

•
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Vê-se, por todas essas incongruencias entre o prin­
cipio reguladore da pre cripção e a força dissolvente
dos prazos extinctivos, que a duas e pecies niLO podem

ser confLmdielas. Dad~, porém, a commixtão do P?'ojecto,
foi nma resalva benefica e 'sa que o Sr. BARBOSA LUiA

appoz ao art. 170, vi to como o principio neste con i­

gnarro não se applica, em regra, ao prazos extinctivos
das acções ele que agora e tou tractanrlo.

o melhor, porém, erá excluir do capitulo da pre­

scripção propriamente dita o que com ella tem s6mente
um ponto de similhança, qne é o effeito dissolvente do
tempo ,'obre a relação ele <1ireito. Para conseguil-o

cumpre tran portar para o seu logare. proprios os §
1,3,4 e 5, ns. I, II e III, e § 7, n. I do art. 182.

em isso ulI\ grave defeito de technica poderá
reflectir-se de modo fune to na organi ação da vida juri­
dica.

PRAZOS DA GESTAÇÃO

(Arts. 344 a 347 do Projecto)

o notavel medico legista bl'azileiro, Dr. JINA

RODRIGUE , censura este artigos por não se terem
modelado pelos en inamentos da phy iologia. É bem

po ivel. Afundidos como e acham o jllri ta' nos
tremedae ob euros do OO?]J1tS Jtwi e da rotina, pouco
abem das. ciellcias que rebrilham fau to!';as em alti­

tude que lhes parecem inacces iveis. Todavia, é certo
qne ~ oflicio os fez cauteloso.. Os romano,' pediram luzes
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a HIPPOCRATE' j 1 o organi adore do cocUgo civil
francez acostaram-se a FOURCROY, celebre chimico e
naturali ta, di cipulo em medicina de um dos maiores
vulto' da ciencia medica franceza no secuJo XVIII, o
conhecidis imo VICQ D' AZIR 2 j e o allemãeR não des­
curaram as competencias medicas quando tl'actaram ele
articular esta parte de seu codigo civil.

É já uma excu a que deve ser acceita em boa fé, E
ha outras ainda, que facilmente acudiriam á penna de ad:"
vogado mai habi] do que o esc1'iptor desta linha.

Não me proponho 1'e ponde1' agora ás criticas do
opero o professor a quem me prendem fortes laços de af­
feição pes oal, a par ele multa eRt,ima por sua excepcio­
nal cultura. Para tanto faltar-me-ia, de todo a compe­
tencia. Falarei apenas como legi ta, procu~ando respigar
no proprio ataque os elementos ela clefeza.

E, desele logo, ob ervo que, si homen da estatura
de TAYLOR, de CRECCHIO, LAZZARETTI, TOURDES,
STRA, MANN e LACASSAGNE, combatem a doutrina ac­
ceita pelo Projecto auctoJ'idade, não meno respeitada'
como HOFFl\1ANN, OEX.INGER, LEGRAND DO AOLLE e

1 D. l, 5 fr. 12: eptüno mense nasei JJe71eetu7n pa7't~t7n jam
rec Iptum eat p7'optel' azwtm'itatem c/oetissimi Vi7'i-HIPPOCRATE : D.
3 , 16 (r. '8 11 e 12 : Po t c/ecmn menseR mm'tis, nntua non admittetur
ad legitimam li reditntem. De eo autem, qui centesimo octogeaimo secundo
die natus eal, HlPPO RATE aCl'ipait et divlts Pius Pontifieibua 7'eaeri­
pait juato temp07'e viclel'i nat~~m.

A lumçiLo da gra"idcz, seO'undo HIPPOCRA'l'E , pra, na média
de 2 O dias, e no minimo de 1 2 dills e 15 horas (CEuvres, trad.
LI1'TRÉ, VII, p. 437. citação ele BROUARDEL, ~lIa7'iage; 1 2).

2 Pl'écia JJréa ntés au conseil d' État aw' t' élJoque de la na.issance
ltumaine et SU7' tes naissancea aecétéréea 01L tardives, f1.pud Lo RÉ,
Légistation eivile, VI, p: 50.
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:BROUARDEL, lhe não recnsam apoio. E combater é tal­
vez uma expressão muito forte; pelo menos, para alguns

dos mestres do primeiro grupo, visto como é de LACAS­

'AGNE a seguinte affirmação : «Em regra, a viabilidade
não se mostra ante do 180~ rlia: é inteiramente excepcio-
nal no correr do sexto mez e torna-se frequente no
setimo.» 1

Si antes do tempo indicado pelo Projecto não appa·

rece a viabilidade é que apparece depoi, logo depois,
deixa perceber o sabio professor de Lyou.

Deante dessa divergencia das summidades scienti­
ficas, na especialidade, e eu ain(la poderia invocar LIT­

TRÉ ET ROBIN, 2 ANGIQLO FILIPPI 3 e outro em favor

do Projecto; deante das conce ões daquelles mesmos
que lhe não offerecem franco apoio, julgo que foi muito
rigoroso o DR. NINA RODRIGUES, escrevendo que «o Pro-o
jecto vae de encontro a torlos os en, inamentos da obser­
vação e da experiencia, e não faz mais do que facilitar a
introducção impune na família legitima, de filhos con­
cebidos antes do casamento.» 4

ão são sámente os legistas, tenazes, na sua igno­
rancia,' que e prendem aos prazo que o P1'ojecto recebeu

da legislaçõe rlos povos mais ~ultos; são tambem o
medicos, São tambem os que fizeram. desta especialidade
da medicina objecto de accurados estudos. Devo citar

1 P.réciIJ de médecine .7l1dioiaire, Paris, 1~ 6, p. 515.

2 Diotionnaire de médeC'ine, v. b. ACCOUCHEMEI\'l'.

3 P1'illCipii di medicina legale, Fi1'enze, 1 92, p. 54.

4 O Direito, vai. 88, p. 16.
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textualmente as palavras de FILIPPI : - Entrando peró

dentro alie ragione storiche deI diritto civiIe i rileva
che iI legislatore, prudente aI evitare scandali e ques­
tioni interminabili, prescelse di indicare quelle due date
e treme dei 180 e dei 300, senza pretendere tabilire
una disposizione assoI uta ... Que ta ragione storica, che
io vedo da Jlochissimi autori, quanto si meriterebbe, poco
vaI uta ta, é qnell{(, cIte concilia stupencZarnente i p"incipii

deZ cZi,"ifto civile e i pl'edicati dellct scienzct mulica.

o prazo ele 180 tlias é condemnado por exce siva­
mente curto; deveria protrahir-se até o 2300 dia. Conve­
nhamos que assim seja; mas é preciso attender, por
outro lado, a que não e tracta, no codigo civil, de dar
força de lei a uma inélicação, verdadeira ou falsa, da
phy iologia ou da ob t.etricia. Não pretenéle a lei affi.r­
mar que com 180 dias de gestação o feto alcança a ple­
nituéle de seu desenvolvimento e e acha apto para a
vida ext,ra-uterina. Seus intuitos são antes sociae, e mo­
raes do que biologicos, e si anteriormente ao 1800 dia o
par.to são abortivos, em regra, e depoi dessa épocha vão
e accentuando as condições de re istencia, não devemo'

accusar o, legisladores que o adopt,aram como' poncto ini­
dai da progenitnra legitima, antes cumpre que se veja
na largueza da lei o nobre empenho de não prejudicar o
filho e de não facilit.ar uma grave injuria irrogada á mãe.

E, por ventura, o prazo de 270 dias estaria i empto
rle qualquer censura? reio que não, poi que o deseu­
volvimento do emlJryão não se faz obedecendo a uma mar­
cha fatal que se reprodm;a em discrepancia, em todos os



364

ca o'. egundo LITTRÉ ET ROBIN 1, a épocha do parto de
tempo varia entre 260 e 2 Odias, con iderando- e prema­
turo o que se verifica antes do termo indicado. Teriamos,
as im, um periodo ele trinta dias, fornecendo largas en­
sanchas para a intl'oducção imzJtme, na jrt?nilia legitima, ele

filhos concebidos antes elo casamento. Iais concludente
ainda é o ensino que e colhe das eguinte con iderações
de BROUARDEL : 2

«Todo o mundo admittiu que crianças na cidas antes
do exto mez de ge''t;1ção tive. em podirio elar alguns si­
gnae de vida, porém a maior parte do' auctores, 1\'[AURI­
CEAU, BAUDELO.CQUE, MAHON, EDÉVÉ" não penf'avam
que a viabilidade pudesse cOllle~ar antes de completado o
etimo mez. Foi ne as condições que TAR "lER fez a sci­

encia dos parto. realisar uma conquista admiravel por um
novo lnethodo de criação dos meninos na cirlo antes do
termo normal, pelo incubador e pela ceva. Desde es a
épocba o facto publicado permittem pensar que o termo
da viabilidade avan~a notavelmente. ~ Ma o Dr. lN A
RODRIGUES, muito ao contrario, pema que se deve ter por
inacceitavel o prazo minimo da lei, e nó o leigo , os
profano, ficamo. perplexo .

Note-se ainda que de accôrdo com a regra, o dies ((

(lltO non compntetu1' in tM'm,ino, o prazo minimo fixarlo pelo
Projecto ficará accre. cido de um dia. É verdade que o art.
946, I, parece encurtaI-o, ma. ha, em conte tação, equi-

1 Loco ailalo,

2 Obra ciLada, pags. 1 O a 1 1.
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voco no moào de dizer. É necessario emendar es 'a dispo­
sição, reproduzindo o P?'ojeclo primitivo art. 398, 1~ : ­
P?'ovando-se q~be o 17w?'ido se achava physicantente 'im2JOssi­

bilitculo de cohabitCL?' càm (( mu.l1te?' nos p1'i17MÍ?'OS 120 {lias

dos 300 q~be p?'ecedeHtm ao nascimento.

O prazo de 300 dias é accusado tambem de cnrto,
apezar de ensinarem os me tres que a gravidez não se
prolonga, geralmente, além dos 280 dias, A estat,istica de
RElD, em 40 ~arturiente~, não vae além de 294 dias; a de
OLDHAM, além de 285 dias; e a de R.>\.VN, além de 272
dias. l Os casos que excedem ao lap o de tempo indicado
nas leis devem ser tidos, consequentemente, por excepcio­
naes. Ha estatistica::;, bem ei, que fazem crer nessa du­
ração maxima acima dos 300 dias, mas, além de que 'ão
raros os caso', é talvez necessario diminuir, ainda assim,
algun. dias dos que se dizem consumidos pela gestação.
É observação de HIPPOCRA TES que J OOLIN 2 ainda

aconselha.

E não é sómente iRso; nos casos de divorcio, a
separação dos conjuges precede de muito dias a en­
tença que o pronuncia. O mesmo se IJóde dizer nos
casos de dissolnção da sociedade ~onjugal por morte

de um do conjug~s, porque, geralmente, a morte é
produzida por enfermidades, mais ou menos prolon­
gadas, que servem de barreira aos impul os genesicos.
,O mesmo ainda se póde dizer dos casos de annullação de

1 Apud BROUARDEL cit" pago 175.
2 Traité C01nlJlet a:accourlzement8, Paris, 1866, p, 451.
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ca~amento pedida por UIII dos conjuge:, poi a Rituação
é a mesma que na hypot.he. e do divorcio,

O que resta, então, llara. coagir o leg-i lador a
prolongar o termo maximo na duração na gravinez,

quando elI~ tem de estabelecer regras para o que or­
dinariamente acon tece? Jttm constitui opp0l'tet 'in his

qtUI1 pltt1'i1ntt1n accidnnt, non qum ex inopinato. (D, 1, 3 fr. 2.)

E o proprio illustrado censor do P1"ojeclo parece
não reputar muito curto ú prazo de duração maxima
da gravidez, pois que se contenta com 285 dias. De
modo qne, com 300 dias, o prazo de duração maxima
« constitue uma ameaça de desllonra legal suspensa
sobre a cabeça de todas as senhoras brazileiras, pois
que ninguem poderá provar a qual deUas caberá a
nesventura de ver prolongar-se a sua gravidez, fructo
de 11m amor legal, por mai de 300 dias; » I reduzido,
porém, a 285 dias, todo esses perigos cessam, como
por encan to.

É verdade que se appelIa paI a a intervenção
do peritos profi ionaes, Mas, além de que eria difficil
ter á mão es es profis ionaes nos reconditos ertõe
do nosso vasto paiz parcamente povoado, eu não lou­
varia o legislador que adopta "se' o perigo o alvitre. O
já tantas vezes citado BROUARDEL, mestre eminente,

cuja palavra deve er ouvida por todos os que e tudam
a ciencia que elle profes a com eXl:epcional competen­
cia, nos adverte ue que «são inconstantes o signae.

1 O D'Í1'eito, vaI. 8, p. 21.
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que servem de ba e á apreciação da edade do feto. O
peso fornece apenas dado. muit.o vagos; o mesmo se
eleve elizer elo r,omprimento, e at.é da aut.opsia dos recelll­

nascidos; embora saibamos que o ponto de ossificação
do calcaneo se mo tra no quinto mez e o do humerus
no setimo, existem variações tão grandes que estes
signaes não podem, por si sómente, formar a opinião
do perito.» 1 Si os competentes Jlutrem duvidas, mai
densas devem ellas e accumular deante dos que não
adquiriram aptidões especiaes. Mas, ainda suppondo
que qualquer medico e teja habilitado a determinar
com exactidão a edade do feto, uppondo que a tabella
fornecida pelos pratico. não offre alteração, repito,
haveria sempre a dif:fic uldade de encontrar um profis­
sional ao lado de cada parturiente.

Af:firma o DR. INA que a sua proposta de modifi-
cação no modo de determinar o prazos extremo. da
gravidez com applícação á regra pette?' is est qne?n jn,~tm

ntbpcire dernonstmnt, eqtb'lvale de lnodo cla1'o e l1tetnifesto

ás disposições ern 'vigo)" do codigo civ'il atbstrÜtCo e elo

lJ1'OP1'io codigo allernão. Não obedece, po1'tanto, eb tbma sim­

ples stbggestão ele estlulos the01'i,cos, ~em justificação nos

precedMttes do elil'eito civil. 2 Peço permi são para dis

entir. O codigo civil allemão em nada patrocina a in­
novação proposta, ou, si a patrocina, tambem o Projecto
não a contraria.

I Obro cit., pag, 1 1. Vê- e que AVIGKY não ach,~\'a muito
alongado da razão, quando pensava na inconveuielJCia de entre­
gar-se ,i decisão dos perito, matel'ia qu reclama li firm za de
uma l'egra inamolgavel.

2 O Dil'cito, vol. cit" p. 25.
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São esta' as palavras do cO'ligo civil al1emão, art.

1.592: «Reputa·se periodo da concepção o tempo que

decorre do 1810 dia anterior ao na cimen to ao 3020
,

comprehendendo- e nelle tanto um como o outro do. doi

dias indicados. Estabelecido que a criança foi concebida

dentro de um e. paço de tempo maior rlo que o. 302 dia.

que precedem ao na' imento, considera-o e em favor da
legitimidade do filho (so gilf. ZIl Gnnsten deI' Ehelichkeit

des Kinele ) que e ~e e palia de tempo é o perioelo da con­
cepção.»

Que permitte o legiRlador al1emão? Que Re po 'la

contestar a legitimida(le do filho nascido 181 dia.' depoi.s

do casamento de seus progenitores, ou den tl'O elõ 302

seguintes á eparalião dos corpos? Absolutamente não.

·Que decidam o perito profi sionae~ i a criança, que

não attingir a e. se termo de duraçã.o maxima, foi engen­
drada por união legitima de seu' progenitore ? Ainda

menos. Que o filho na cido antes do termo minimo

po am, pelo laudo do perito, ser reputado, legitimos?
Tambem não. 1

O que, ámente é licito no regimen do citado codigo

é P1'OVa1' que a criança nascida elepois dos 302 dias seg1bintes

á di solução do ca wnento é prod~wto ele 1b?nn nnião legi­

tima. E ta solução é dada em' beneficio ela legitimidaele.

:Ma. tambem uma tal prova para o me mo eifeito é ad­

mi i.vel no RY tema do Projecto. Leia.m- e o arts. 344 e

1 "Porque a cl'ianç!1. nascida antes do 181 0 dia, em regra, não
é viavel, di7:em as Actas. IV, 40.)) (ENDE;I{ANN, Einjültrttng, 11, §
194, nota 13 ;- fl7ait in von den 181 Tag geborenes Eind oltnedem
n(cltt lebensftiltig isto
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346 e se verá que o P?'ojecto não acceita contestação da
legitimidade do filho nascido dentro dos 300 dias poste­
riores á dis olu<íão do casamento, á separação dos corpos
ou ao ultimo dia em que cohabitaram os conjuge '. De­
fenne, assim, a legitimidade de quaesquer ataques aventu­
rosos. Mas não interdiz que os interessa(los demonstrem,
como fôr pos::dvel, que a vida intra-uterina da <!.riança ex­
cedeu aos limites traçados na lei. O que foi e tabelecido
em beneficio da legitimidade não pretende o Projecto que
se volva contra ella.

Mesmo o codigo civil austriaco, art. 157, embora
admitta, em contrario ao allemão, que se prove, com exa·
mes periciaes, a legitimidade elos na cimento prematuro'
sobrevindos antes do etimo mez da gestação, não offe­
rece arrimo franco á innovação, pois que faculta a inter­
venção medica s6mente elepoi elo decimo ll1ez ou antes elo
setimo. Em todo o caso, seria uma voz unica em frente a.
um numero consicleravel de vaze OPl1oStas.

Podemos, pois, repetir com rrEIXElRA DE FREITAS:
«os prazos que temos adoptado, de dez mezes no maximo
e seis mezes no minimo, são, com pe'quena differença, os
de todos os cocligos e os elo direito romano.» 1

1 Esboço de Oodigo Oivil, nota ltoS ans, 229 e 230, Vejam-se o
codigos civis francez, arL, 312; itali:Lllo, 160; ItustriltCo 13 (I e 10
mezes) ; a1lemão, 1.592 (1 1 e 302 dias); p0l'LUguez, 101; de ZUl'ich, .
648 e 469; do clwLiío dos Gl'isões, 57; do Pel'ú,4 e 5 (sE}is mez s e
305 dias); hespanhol, 10 ; chileno. 76; al'genLino, 77; uruO'uayano,
191; mexic.tllo, 290; boliviano, 160; venezuel:tl1o, segundo R. DE LA
GRASSERlE, p. 103, dil'eito russo (1 O e 306 dias), segundo I.iEITR,
I, p, 71,. ,

BEVILAQUA-OOD. 01YiL 24
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Aiuda Omoderno Projecto suisso, art. 277 e 279,

mantem o' mal inado prazos de 180 e 300 dia.

O poncto de vista medico não póde ser o poncto de
vista juridico. O medico atteude á evolução biolog'ica do

feto; o jurista, á condições de estabilidade da ol'gani­
. ação social. Emquanto o medico podem discutir e per­
manecer em divergeucias irreductiveis, o legislador tem
que tomar uma resolução e agir como se já estive se

senhor da iuaccessivel verdade.

Vem a pl'Oposito recordar umas palavras en atas
de DRAMARD: 1 «O legislador tomando o termo ex­
tremos indicados pela sciencia ('omo sendo os das mai.

curta e os das mais longas gestações bumanas, colIo­
cou a concepção entre 1800 e 3000 !lia que precede o
nascimento. Esta olução juridica do problemajoi, é e
se7'á, 2)01' 1nuito tempo aincla, criticada pela 8ciencict lntm,

q1Le, aliás, não te?n 1nelho1" PWI'CL dal' em substituição; ma ,
na realidade, é uma verdade juridica que se impõe e
contra a qual não poderia prevalecer, em tal conjunctura

dada, uma demonstração scientifica, por ma olidamente
e tabelecida que e a possa imaginar. O intel'e se, a e­
gurança e a paz da familia exigiam que a im fos e. »

PROPRIEDADE DO ESPAÇO AEREO

Entre os al't. 529 e 530 do P1'ojecto actual, seria
util, pen o eu, intercalar o art. 636 do Projecto primi-

1 Grande encyclopéclie jl'ançaise, vb, CON EP1'ION,
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tivo, que cogita de uma hypothe 'e interes 'ante, princi­
palmente onde ha exploração de vias ferreas que per­
furam monta.nhas, e no momento actual em que se está
fazendo effectiva a conquista dos ares pelas aeronaveR
dirigi vei .

O codigo civil allemão, art. 905, nã.o transcurou
a hypothe e, influindo naturalmente para isso a critica
}Jercuciente de JI-IERING, 1 que poz em evidencia o erro
dos que suppunbam 'er canon indi. cutivel do direito
romano a illimitação da propriedade 1lsq1le ad sieZera ef

illfe1·os. Argumentando, principalmente, com o fr. 6 § 2
D. 47, 7 e com o direito bysantino acerca da minas,
mo tra o grande romanista que, no direito romano, a pro­
priedade do espaço aereo e do subsolo se extende
ómente até onde chega o inte?'esse lJ1'atico do proprie­

tario. 'l'am racional e fundada é a conel u ão de J Im­
RING que Jogo a ella adberiram AR DTS e FREND,

Na Italia, a censuras de GABBA ao art. 44:0 do
-codigo civil são nm transumpto intelligente das idéa:
do jurisconsulto tuc1e 'co e de PAMPALONI que escreveu
uma monograpbia-S1üZa condizione gi1Widicct dello s)Jctzio

ae1'eo e del sottosuolo in diritto 1'01ltCmO 1nodemo. A for­
mula de PAMPALONI é uma implificação da de JHERING:
«A propriedade do espaço aereo e do ubsolo e extende
até o"nde o reclama o interesse do proprietario, em re­
lação com o u o que é po sivel fazer do immovel de que
se tracta, nas condiçõe actuae da arte e da indu tria
humana.»

1 Gfhw1'CS cltoisies, II, pg, 105.
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E GABBA faz notar os absurdos manifestos que re-
ultariam da illimitação da propriedade ~tsq~te acl sidera

et inferos, Um proprietario que pretendesse ver uma
offensa ao seu direito e posse correspondente no facto de
apanharem pas aros a milhare de metros acima do sen
campo, ou no facto de se abrir uma g'aleria ubterranea
que passe a centenares de metro por baixo da sua ca a,
commetteria um gros. 'o dispauterio, pensa o egregio
civilista. 1

1 Quistioni di (Zi7'itto civite, I, p. 149, ADD. : WnrD CITEID, §
139, nota 3 e 16 in fine e nota 2.



.A. REDACÇÃO DO PROJECTO DE CODIGO CIVIL

NO SENADO

I

o choque violento dessa mole ingente de ~abel' pro­
fundo e rude critica philologica, que, da mão cyclo­
picas do .senador Roy BARBOSA, acaba de ruir fl'agoro­
samente sobre o P7'ojecto ele cocligo civil, deixou-me
aturdido.

FÔl'a eu o primeiro a deslustrar, com a minha inha­
bilidade excepcional e a minha ignorancia illcorrigivel,
e sa obra que todo requerem primorosa na fórma, tan~o

quanto solida e elegante na constl'ucção systematica.
Grande é, por isso, o pe'o da minha re ponsabilidade.

E, para exculpar-me, em parte, da grave offen a que
involuntariamente :fiz á reputação da sociedade culta e
da épocha illustre em que vivo, por lhe prender, ao
manto rutilante, producto de tal modo me quinho, só
de cubro uma levi ima attenuante. O tran ito consti­
tucional da formação da;;; leis havia de levar o Projecto
á Camara e ao' enado, onde, submettido á lima e ao
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buril de tão insigne mestre, perderia as rurlezas e as
macu la. da primeira factura.

Quer isto dizer que as correcções agora publicadas
não podiam ser uma surpreza para mim. Eram esperadas.
Mas Jlem as uppunha tão minucio a e prolixa, nem
tão ruidosamente clamadas, nem as imaginava antepostas
aos àperfeiçoamentos da materia juridica fundida no
P?'(J.iecio.

a minha ingenuidade, acreditava que 6mente
der ois de as~entados definitivamente quae, os preceitos
cuja sy. temati ação deveria constituir o no so Codigo
civil, é que caberia cuidar da f6rma grammatical das
proposições, do boleio rhetorico da phrase. E, ainda
hoje, não atino com a explicação des e desvio da ordem
natural da, cousas, que faz exigir apuros requintados
de estj7lo para revc til' idéa ainda em elaboração.

Que razão justifica o di pendio de tanto tempo,
ele tão g'rande esforço, na escolha das palavras com
que se hão de exprimir regras juridica que, afinal,
podem er rejeitadas pela di 'cus ão? Confe so que não
comprehemlo. Ia, como guardar silencio, nesta emer­
gencia, importaria reconhecer a procedencia de toda
a.. increpaçõe e a vantagem de todas as emendas obre
o differeute. di positivos do P1'ojecto, vejo-me coagido
o rleixar-Ille levar pela torrente inver iva das bôa
norma da arte de preparar leis.

l\Ielhor fôra que me dirig'i' e ao errado, onde e
acha em maceração o trabalho da Camara. Não me
parece, entretanto, que 'eja po sivel fazeI-o deante da
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resolução tomada. pela douta Commissão daquelle ramo
do poder legi lativo nacional, declarando desde já. ap­

provadas a em euda propostas pelo illustre enador
ba,hiano.

eria impertinencia, sinão protervia, aggTavar de
sentença proferida olemnemente por entre applau o. e
saudaçõe en thusia tica .

Accre ce qne um preclaro director da mentalidade
brazileira, o r. JosE VERI SIMO, e <.levo crêr que a sua
opinião seja a da maioria dos nos o. coucidadãos, já fez,
pela imprell a, êi peremptoria int.imativa de minha ex­
clusão do numero <.los eollaboractores do· futuro Oocligo

civil brazileiro. E não ou O uuí.co excluido. Afastado
são tambem todo quantos se afailigaram por trazer o
eu contingente <.le reflexão e experiencia á grandio a

lei em preparo. «Pelo f~tndo e lJelc~ f6?'1na, diz . S. que
o senador Ruy Barbosa vú·á Ct se1' o venlctdeÍ1'o CtttCto,' do

nosso fntm'o Oodigo civil.» 1

Que mais tenho eu com o que se di. ser a re peito do
malsinado P,'ojecto, si a esponja de auctoridade tão
conspicua já obliterou o qne, nes e trabalho, pudes e
recordaT o meu e teril, ainda que bem intencionado e .

forço?

Jada, 'em duvida. Ma para que não continuem a

pe ar impiedo amente sobre os meu hombro. fragillimo ,
além da culpa de que me devo penitenciar, outra

1 Veja-se o arLiO'o publicado no Correio ela :AJanlLã, numero de
4 ele agosto, .ob o titulo-- Uma licção de port'ltguez.
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muitas que ou não existem ou não se prendem á minha
individualidade por nexo causal, talvez fosse conveniente
publicar a glo as que, ao fluir da leitura, fui escrevendo
á margem do parecer uo inclyto presidente da Oom­

mis ão do enado, cuja correcçõe, si realmente se
devem reputar 'Uma alta e sabict licção de pm'ütguez, não
se deixaram saturar desse grato aroma de sympathia e de
equidaue que sobe ao cerebro pelo caminho do coração.

Não quero, porém, aggravar a monotonia que natu­
ralmente reçuma ue trabalho. do genero deste que
agora.e lê, com iuuteis minucia .

Pouco amante da discus ões em qualquer terreno,
tenho ql1a!'i horror ás disputa. de grammatica. Mas a

excepcional auctoridaue do eruditó censor da redacção
do P?'o.iecio não me permitte o silencio que, não podendo
er, na hypothe e, manife tação de menos preço, seria

interpretado como 'ignal de acquiescencia ou ubmi.. são.
E colho, por isso, um meio termo entre o que deseja a
indole do meu e piTito e o que pede a singularidade da

minha ituação.

Afim de pôr em relevo as imperfeições do P?'Ojecto,
é o longo parecer precedido (Ie uma íntroducção em que
e destacam os mais grave de acertos e as mai~ extra­

vagantes cinca linguisticas de que e.se producto legi '.
lativo em formação e fez pelos modos, uberto o alfôbre.

Examinarei o valor de sas accusações. ão de toda,
certamente, pelas razõe já expostas.
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Porei de lado, salvo uma ou out.ra excepção, os arti­

gos que não tiverem correspondente no PTo,jecto lJ?'imitivo,

ou cuja redacção differir, no ponct.o censurado, da que eu
tinha escolhido. Taes são, por exemplo: a) Os artigos

200 (que sómente apparece na reàacção final do Projecto, 1

202, 219, 2 232, 238, 294, 223, n. I, 477 § 1, 593,

670, 716 1.228, 1.264, 1.558, 1.620, devidos á inicia­
t.iva d::t Com missão da Camara. 3

b) Os arts. 593 § § 3 e 5 4 9 pr. e 673 introduzidos

pela Commissão revisora do Governo.

c) Os arts. 10, 14 e 17, da lei preliminar, redigidos
\

por modo diverso do que Be encontra nos arts. 33,39 e

14 da lei de introdncção.

d) Os art .34,46, n. II, 101,185,196,199, n.I,212, o

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 não conservam
as expressõe o uoadas pelo PTojecto 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. .

e) O art. 767, n. IV, cuja redacção é elo Sr. ANDRADE

FIGUEIRA. ó

1 Tmba17!08, VIII, pago fl4, art. 202. Apenns exemplifico, nilo
vejo necessidade ele fuzer uma enumel'a.çilo completa.

2 Este artigo foi extrahielo elo elec. 181 ele 1890, art. 11 (Trrt­
ba17!08, VI, p. 71).

3 Oonsultem-se os J.~·abalho8, VI, p. 213, 239,.412,451, 476
e 491.

"' Actas, p. ]06 a 107.
5 T7'aball!08, VII, p. 275, 1~ coI.



37

j) E ainda o artE:. 163,438, § unico, e 596 remodela­
dos pela Commis~ão revisora do Governo, 1 sendo de no­
taI' que este ultimo di. positivo é litteralmente transcri­
pto de TEIXEIRA DE FREITAS, Oonsoliclação elas lei,~ civis,

art. 68. Resvalam, poi , os remoques do (;ommentario e
vão ferir em cheio o exceLo jurisperito. É delle «o am­
phiguri. »

Afa tando e es dispo itivos criticado., não pretendo
admittir que a re peito de tudo procedam as censuras.

Alguma serão acceitaveis; outras fazem cabedal de erros
typographicos de facil correcção (arts. 1.000 e 1.777,
por exemplo); outras ainda apegam-se a fntilidades im­
proprias da gTandeza intellectual do cen '01'. ~ Ba, porém,

na Com missão da Camara quem melhor elo qne en a uma
a defeza do Projecto nesses ponct.os. O que me cumpre é
tentar ju titical-o da. incorrecções oriundas do Projecto

]J1'i'l1titivo que, toda, devem ser levadas á conta do meu
rlesaso.

Pa sarei tambem silencio o á margem das imple
alterações no morlo de dizer. Algumas dellas, realmente
como era de esperar, melhoram a expressão da lei futura j

on tras. porém, podiam ser rli pen ada. por equivalerem
perfeitamente sob o pondo de vista da fórma, ao que
e tava e cripto' e ainda outra são meno felize , por
conturbarem a intelligencia da phra~e ou modificarem o
pen amen to.

1 Actas, p. 15, 139 e 16 .
2 Nilo é pltnt causar extran!leza que se faça ruidoso commento

por s pensar que uma virgula é iocabivel num determinado logar
(arL. 122), ou porque ha signrl! de cra e onele se acreditA. que é c1is­
1 ensavel es a noLação lexica'?
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Exemplo de alterações da ,egunda cla 'se offerece­
no, a emenda ao art. 17 da lei preliminar. Dizia o P'ro­

jecto, no art. citado, que não teriam efficacia no Brazil a
leis e sentenças extrangeiras nem os actos juridicos fÓl'a
de nossas fronteiras l'ealisados, nem tam pouco as conven­
ções celebradas dentro 'do paiz, uma vez que importa sem

offensa ás leis de ordem llublica, á sO,berania nacional e
aos bons costumes. Não, erá, talvez, muito feliz a reda­

cção do citado artigo, mas diz i so, como se poderá veri­

ficar, 1endo-o :

Art. 17. Em caso algum, as leis, os a,ctos e CtS senten­

ças ele ~t?n petiz ext?'Ct?lgeiTo (j as convenções e cZisposições

p'rivacla,s pocle?'ão ele'rogc(7' as leis ?'ig01'OSet?nente obrigat01'ias

elo B?'Ctzil, concententes ás pe sôas, aos bens e aos actos,

ne?1t as leis PO?' qtutlque?' macIo ?'elaUvas á sobe?'an:ia nacio­

nal, á o?'Cle?n p1tblica e aos bons costtt?ne,~.

Porque o adjeetivo p?'ivaelas não agradou, fez-se uma
reconstrncção de phrase em virtude da qual a emenda a ­

severa não terem efficacia, no Brazil, as leis extrangei­
ras concernentes ás pes ôas, bens e actos. Ora, como não
ha leis que se refiram a outro objecto além das pessôas,
nos bens e dos actos (o?nne ,jus quo ~tt.i?n1(7' vel ael pe?'sonas

pe1'tinet vel acl ?'es vel acl cwtiones) , está, de um jacto, eli­
minado o direito internacional privallo.

.. Aqui estão as palavras da emenda:

Art. 17. As leis, actos e sente11CaS de 01tt?'O pct'iz, bem

como as clisposicões e convenções pCt?-tiC1tlCt?'e~ não de?'o,q(t­

'rão em caso nenlm,?n, AS LEIS DO BRAZIL, CONCER ENTES
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ás PES ÔAS, BENS E ACTOS Ot~ 1'elativas, 1)01' qt~alqne1' moelo,

á sobe1'ania nacional, á 01'dmn pt~blica e aos bons costt~?nes,

Era conveniente concertar o enunciado do art. 17

da lei preliminar mas, por certo, não ai:! im, E nem era
mi ter eliminar o epitheto p"ivaclas, que uão pótle er
convenientemente sub tituido porpw'fietü(wes, Pa1'ticnla1',

de parte, oppõe-se, mais directamente, a geml; p1'iv(ulo

é qualidade antithetica de publico. Sunt qnceda1n PUBLICE

ntilia, qtlcedam, PRIVATIM. 1

E quanto ao privileg'io das terminaçõe ma culinas,
. ,empre i emptas da tisna (los maus pen amentos, pare­

ce-me bem duvidoso.

O art.. 492 fornece um bom exemplo das alterações

que, mantendo o pensamento do Projecto, o envolvem
mais em sombra,

Dizia o Projecto:

Art. ±92. A posse (lú'ect(t, ma,~ tempoml'ic~, do t~St~­

jl'ltcitUl1'io, (lo cl'e(l01'lJignomticio, (lo locatcwio e (le todos

aqltelles qtle se acham em sitt~ação }tt1'idica qtte lhes dá di­

1'eito 01l impõe obrigação (le POSStti1' COt~SCt alheia, não ex­

clue a posse in(li1'ecta (la pess6a em 1'elação á qtUll o di1'eito

de pOSS1~i1' lhes é ga?'Cmtido,

A emenda reconstroe a phrase por este modo:

Art. 492. Quanelo, P01' j01'ça de ob1'Ígação ou di,'eito em

casos como o do nStif1't~cttul1'io, (lo m'edo1' 1Jign01'aticio, (lo

1 JUS1,ublict/.1n e JUS1J7'i'vatum i saC1'a pttblica.e sacra privata;
t indicta pttblica e vindicta p7'iwtta, São expressões que, li similhança
cl ou ras muitas, traduzem a antithese a que allude o art, do P7'O­

jecto.
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locatwl'io, se exerce telnp01'aTiamente a posse clil'ecta, não

annullc~ esta ás pess6w;, de quem elles a h01bVe1'an~, a lJosse

inclil'ecta.

Si obscuridade havia, a diligencia empregada para
removel-a foi infructifera, pois o final do artigo está
agora mais peno do que antes da correcção. 1

Tambem não me preoccuparei com os echos, as coI­
lisões, as assonancia , porque seria, muitas vezes, nece ­

sario sacrificar a limpidez ou a energia da idéa, si ten­
tassemos evitar esses inconvenientes. E é preferivel
manter a pureza do pensamento a procurar simplesmente
a sonoridade ela phrase.

De cacophonias, no rigor da expressão, creio que
não sou culpado. E parece qne os melhores escriptores,
como CAMÕES, VIEIRA, CAiVlILLO e o proprio enador Roy

BARBOSA, que ajustiça manda collocar entre o' mais
distinctos, podem ser accusados de peccados tae, . Na
introducção ao parecer que mot.iva estas linhas, apezar
de cuidadosamente escripto, os fulgores da palavra, uma
vez por outra, se empanam com algumas jaças de te ge­
nero, pois ahi se lêem no ultimo paragrapho, bem 11'0­

ximos uns dos outros, estes máo on :-fronxo éco",
p01' corromper, .. ct não e desconvencerem. E, logo no

primeiro paragrapho, a phra e e fecha com algun ãos

liue lhe conservam a elegancia, mas que poderiam causar

1 Ontros exemplos oooorrem I entre os quaes a emenda ao art.
315, onde não se Sltoe a qne outro conjuge se refere a redaoção ap­
provada,
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reparo em e criptos de outro qualquer: ... «critica e
decifração a que a redacção das leis não deve expol-a .»

De falhas typographica é ju to que não sobrecarre­

gue esta glo as. abe-se quanto ella abundam nos pro­
ductos de nos as typographias. E é preciso uma dose bem
forte de má vontade para uppôr que alguem, sabendo
ler por cima, ignore que o verbo deve receber a flexão
do plural, quando desse nnmero fôr o ujeito.

O revisor da imprensa nacional deixou paScal' esta

di cordancia, qne tambem me escapou ao reler a ulti­
ma provas:- F-mquanto algnns do credores solidarioR

não acciona?' O devedor commum (art. 1.045), este po­

derá pagar a qualquer delles.- O leitor mais pr~venido

logo veria que a ultima curva do?n da palavra algmn

fôra transformada, pelo typographo em um s, e leria,
sem (lifficuldade, a palavra como fôra naturalmente ec­
cripta. :Ma. a Commi são do Senado leva es e feio ole­
cismo á conta de nossa ignorancia (minha e das Com­
missões revisoras).

O artigo em que tão é uma imples variante no que
elê no livro Direito (Zrs ob?'igações, p. 95, linhas e

egnintes: «Porém si algum dos credore já tiver deman­
dado o devedor, nã.o terá, mais este liberclade de fazer o
pagamento a ontro ·que não aqnelle que o demandou em
primeiro logar.»

E nem teria sen o o plural de alg'n1n na ennncia ão
do principio que e tenciona braduzir, pois que é da ini­
ciativa de um dos credores que se cogita, para as igna­

lar-lhe um dos effeito..
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II

Restam, para objecto de te artigo, os peccados
grammaticae' e as impropriedade de linguagem.

:Mas discutir si póde ou não ser licito empregar
intransitivamente verbo. que no e tado actual ela evo­

lução da lingua ..e incluem na. classe dos transitivo ;
examinar si o vocabulo inte1'e.~~ndo comporta ou não
depoi de si uma certa prepo:ição; deslindar outra,
graves questõe de lexicologia ou ..yntaxe, póde er de

alto interesse, mesmo quando e tracta de resolver um

problemajurirlico tão grave e complexo como é um codigo
civil, mas não me attráe, ni\.o me seduz. Será defeito
da minha educação intellectual que me faz suppôr que
a estl1etica das cou trucções juridica está antes na
disposição e encadeiamento hierarchico das icléas, na
clareza do peno ameuto que deve actuar como ore1em, no

matiz peculiar a carla conceito, do que no sabor classico
da phrase.

Vejo-me, por i- o, forçado a não aproveitar a
opportunidade para expôr a defeza de algun dizere
do P'l'ojecto que incorreram em ceu ura, por terem,
ao que se diz, irrogado offensa ás regra" da gram­
matica . .I

Entrárei, portanto, no capitulo das impropriedades
de linguagem, porque mai de perto se ligam á rhetorica

1 Entre as mais graves dessas off nsas enumera-se uma dis­
eordancia do verbo com o sujeito, qu' se suppoz encontmr no
art. 337 -do P7'ojecto actual, que reproduz exactamente 03 9 do
primitivo. Mas o engano da critica foi já pat.enteado por ME­
DEIHOS e ALBUQUERQUE.
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applicada á redacção elas leis, seg'undo a expuzeram
fONTESQUIEU BENTHAM, ROSSI, LERY.lINIER e Rous­

SET.

Art. 655 do Projecto actual e 758 elo primitivo.
«De natura-se a significação dos nomes ao ponto de clas­

sificar, entre as obr((,8, as 1'evistcts e os j01'1wes.» «Certa­
mente só por descuido se terá dado applicação tão incor­
recta áquella palavra.» ão as ponderações da critica.

, O peccado dos redactores do P1'ojecto aqui se ag­
grava infelizmente, porque foi premeditadamente que o
comm etteram.

A lei de 1 de agosto de 1898, art. 2, declara que
se comprehendem na expres ão-obm littem1'ia, scienli­

fica O1t (wtistica-toda a producções do domínio das
lettras, das sciencias ou das arteR. .r inguem, creio eu,
conte tará que o jornaes e a revi tas sejam producçõe
da intelligencia, e, segundo a sua e pecialidade, se hão
de cla sificar em alguma daquellas categoria a que se
refere a lei. Portanto o Pt'ojecto Hão se desviou da te­
chnologia estabelecida pelo direito vigente.

E seria ao meno., original, ne sa designação, o
legislador patrio ?

Parece-me que não, porquanto LYON CAE.N, na in­
trodl1cçãO á obra que escreveu em collaboração com
DELAL"AIN, nsa de.'ta phra e: ,<Parmi le CEUVRE LIT­
TÉRAIRES, uue plctce à part doit être faite AUX ARTIOLE
DE JOUR:SAUX ET REVUES. 1

1 Pl'opriété titttYl'ai7'e et a7'tistique, I, p. L.
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A.o jornae e revi ta, refere-se a lei hnngara de 26

de abril de 1884-, art. 2°,. cuja tra<lucção franceza é a
eguinte : - Ponr le reuvres Wtéraire ,co]])po~ée d' ar­

ticle de plusieure personnes et con, iderée COIllme
formant un seul tout, le ?'éclacte1bl' en che] bénéficie, ·omme
les auteurs, de la protectiou légale. Le droit l'autem
appartient, pour chaque article . éparé, à chaque coUa­
borateur. 1

l\Iais positiva é ainda a lei luxemburgueza de 10 de
maio de I 9 , art. 10, 2'~ parte, cujo edicto muito se
approxima do da lei patria citada.-L'expre, ion cetbVl'e

litté?'Cti?'e et ct?'tistiqne, explica o legisla<lor.rlo Grão Ducado
de Luxemburg'o, omprend leR livre. brochure et tOgts

mLtre.ç écrits... enfin toute production quelconque du
domaine littéraire ou artistique, qni p01w)'ait él?'e ]J1bbliée

ele q1Lelq1HJ ?naniel'e et sons quelq1be fonne q1Le ce oU. 2

i toda producção do dominio litterario, que póde
ser publicada por qualquer mono é- obm littemricL, o
jornal e a revista devem ser incluidos nes a designação.

E tanto i to é verdade que o re<lactore~ da lei
allemã, de II de junho de 1870, entiram nece idade
de, na hypothese a que nos estamo referindo, declarar
que não comprehendiam aR revi tas entre as obms com­
postas de fragmentos de a1Lctores cliversos. 3 Não cumpre

1 p. ciL. l, p. 143.

2 L NE'r, 1 90, p. 50 .

3 LYON CAEN et P, DELALAIK, op. ciL" l, p. 55 noto 3.

BEvrLAQUA-COD. CIVIL
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agora verificar si essa é ou não a bôa doutrina. Mas o
facto de se entirem obrigado áquella confis ão, clara­
mente indica não er uma extravagancia a iuclusão
dessas producçõés na classe das obras litterarias.

Realmente si era absurdo fazer 'similbante classifi­

cação, era inutil a re alva.

Em relação ao art. 1. 652, II, e 1. 725, I, 1 o com­
mentario assume um tom mais causticante, fazendo-se,
a chasquear, a observação seguinte: «Leva-se a cacolo­
gia até ao 1'idiCl~lo, appellidando com a designação de

e criptor o individuo, talvez nem escrevedor ou escre­
vente, chamado pelo testante impedido on analphabeto

para por eUe escrever o testamento.» (Pa1'eoe1', p, 3, I'.'
coI.) «Esta extravagancia reproduz-se no art. 1.875»
(Pa1'ece?', p. 181, P coI.)

Quando isto li, vieram-me á lembrança umas pala­
vra de EMILIO LITTRÉ, nas quaes a delicadeza, talvez
melhor di era a unc ão, di farça a monitoria subtil.

O celebre e tudo critico de . 1UILL, obre AUGUSTO
COMTE e o positivi mo, termina por uma phrase que soou
mal aos ouvido do bondoso e meigo LITTRE: But in an
age less tolerant of palpable ab urdities, and to which
tho e be ha committed, if not in them elve greater at
least appear 1n01'e 1'idiettlons, 2

Desta ultima phrase da obra, a ultima palavra, a
que ha de ficar gravada no OllVido e na mente do leitor
é - 1'ülicnlas,

1 P1'ojecto p1'imitivo, art. 1. 2, I?
2 Oomte andpositivism, London, 1 6fi, p. 200.
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Doido com o deprimente epitlleto applicado a um

pen ador digno de respeito por eu valor e por ua sino
ceridade, reflexiona o abio divnlgador do po itivi. mo,
em sna feição puramente cientifica: «O que otfende meu

sentimento de equidade e até de artista é que e. ta pala­
vra seja a ultima, com que se deixe o leitor, e que uma
phrase digna do Sr. COMTE e do Sr. l\IILL não volva o e',
pirito á contemplação da grandeza do homem e da ua
obra.» 1

Aliás uma pagina antes o philosopho inglez tivera,
para com o creador <la escola po itivi ta, palavra de ge­
nerosa e tocante emoção. 2

Não por mim que nada sou, mas por algull homens

distinctissimos que tomaram parte na elaboração do Pro­

jecto de Codigo ivil brazileiro, lastimo inceramente de­
parar no Parecer enatorial certos adjectivo deprimen­

tes, vocabulos depreciativos e um tom geral de mordaci­
dade e menospi'ezo que avultam ainda mai por virem do

enado e se referirem á Camara. 3

Ma, pa,semo cautelo 'amente por e ta are ta cor­
tante sem della muito no approximar, ponde'rando l]ll

éSC1'ipt01' é aquelIe que e creve, 11ela mesma razão que .wú-

1 lt'1'agnwnts de phitosopltie.positive, ~aris, 1 lO, p. 244.

2 Oomte ancl positivism, p. 199: OLher may lallO"h, bnt wc could
for rather wecp at Lhi melancholy d cad nce of a r aL inlellect.

3 Vejam-se ainda como exemplos de tl11reZt1 de xpre õe : p.
90-disposição mal amanhada' p. 91-cmbnllltadarncnte 1'edigc; p. 9!1
-balburdiando . . ' extravagancia; p. 10 -não tem grammatica nem
senso; p. 144 - expl'essão o1'1:ginal e rirlicllla; p. 171 - é o cumulo do
simplicidade no pleona.mw. impli idade aqui vale por Lolic . O tom
c caminho ~ o dominanLe no PClreCel'. .
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801'iptol' é o que ub creve' p7'olat01', o que profere; 7'eoe­

bedo1'~ o que recebe.

"- i ii. de ignação-es01'iptol' e applica e pecialmente
ao productor de obras litteraria , não será i so razão in­
vencivel para recusarmos a mesma denominação a quem
e creve cousa diver a.

o u 'o juri(lico deve tambem ser levado em conta, e
foi elle que auctorisou o reclactore. do Pro,jeoto a empre­
g'arem o vocabulo esol'iptol' na accepção censurada.

COELHO DA ROCHA. (Instit1ti'Ções, . 6 1 es 'holio) de­
porá em favor da existen ia elo uso que agora invoco, fa­
lando a im:« a Orc1., quando diz que ne ta (li po ição
o testador ou e80l'ipto1' do te amento eja ticlo no logar
(lo tabellião clá logar a entender que o acto ficou authen­
tico e con lui<.1o.»

TEIXElRA DE FRElTA (Oonsoliclação, art.l.OGÜ e §)
contempla en re as olemnidade do te tamento parti­
cular: «que intervenham cinco testemunhas varões e
maiore' de quatorze anno além do te taclor, ou além
(lo e edpto1' ou signatario do te. ta~l~ellto.»

CA.RLOS DE CARVALHO, tract,anelo elo me mo a. um­
pto, repete a palavras de rreixeira üe Freitas: «qne in­
tervenham cinco e. temunllas,·val'õe::; e maiores de 14 an­
no além elo te taelor, ou além do esol'ipto1' ou signatario
elo te amento.» - (Di1'eitO ivil brazilei1'o, art. 1. 765).

omo não extranhar a a.pereza cau tica <.10 commen­
tario, :i a linguagem u~ual entre o doutos auctorisa o
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emprego do vocabulo no ,entido em que o tomou o F1'O­

jecto? 1

O art. 1.142 provoca este reparo: «Porque re gate,

aqui e no art. 1.144?

Na retrovendição, o termo teehnico para de igual' o
resgate é 1'et?'acto,

Ver Codigo Civil port, art. 1.Fí88 e T. DE FREITAS,

Oonsolid. nota 5, art. 351.» 2

Não conte. tarei o, foro do vocabulo 1'r::tracto, de que
me servi no Dú'eito c1a.s ob1'igeu)ões; 3 ma affirmo que

os seus titulo não são melhores do 4ue os de 1'esgate.

Abro o CoeZigo Civil portuguez annolaclo por DIA'
FERREIRA, na parte referente ao artigo invocado, 4 e
no esclarecimento que ahi e ele envolvem, nem uma
vez siquer deparo o termo inculcado como technico. Em

logar delle, o que e encontra é 1'emíssão.

Ora, o ommentador não repetiria ete vezes na
lllesma pag'iua a palavra I'elnissão, em um certo propo-
ito; não evi aria systematicamente o emprego do Yoca­

bulo 1'et1'acto, que lhe e tava indicando a lettra da lei
,i a sua educação juridi a lhe não tive ,e de envolvido

sympathia em favor ele outra dicção. E esta uppo ição

1 Nat;t add, 1005: íeja- ade~nte o que a e me mo re-
peiLo ainda allcga no capiLulo inLit.ular!o..tl. replica elo. enador RU71

Em'bollct,

2 P?'oj, primiti'oo, arl. , 1. 2 1 e 1.2 ,i,

i:! ~ 147, 4?
,> VaI. IV,
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como que e coufirma ao recordarmos que é es e mesmo
commelltador quem contesta a exactidão <la phra eologia
juridica do Codigo Civil portuguez. São del1e e tas pala­
vras: «O Codigo seria um trabalho completo, 'i houve se
mais cuid'ado com a redacção juridica, que, em vez de ser
tão trabalhada como a redacção grammatical, foi sempre
preterida por esta,» 1

Remissão é o termo de que e ervem COELHO DA.

ROCHA e CORRÊA 'l'ELLES, quando tencionam designar,
por um substantivo, o direito re ervado ao vendedor de
recobrar o objecto vendido, mediante certa condições. 2

Di,'eito ele ,'emi?' é tambem express~tO empregada quer
I elos auctores citado: quer por outro.. 3

Ora, ,'emir e resgata?' ão vocabulo' de ignificação
identica, segundo e vê em A LETTE, por exemplo: RE­
MIR, V. tI', - redúi1ir, 1'e .qaill1', etc. ; RESGA TAR, v. tr.­
remi," ou livrar do captiveiro a troco de pre entes ou de
<linheiro, etc. Portanto é pos ivel sub tituir a remissão de
que se ervem o. escriptores citados pelo synonymo que
o Projecto pref riu, E a razão des'a preferencia é que a
palavra remi são já 'e applica em direito para traduzir
factos diJferente '. rremos a ,'el1tissão das divida , a ,'elltis­

são hypothecaria, a 1'emissão dos bens do executado.

Cumpria não concorrer para a confu ão da lingua-

1 ao(l~go civil p01't16gI6ez nnnotado. por JosÉ DIAS FERREIRA,
lJi boa, 1 70-1 76, vol. r.

:! Ins, §\ 23, texto e eschol ia; Doutrina àas acções, ed, T, de
FI' ita, '12"

a cuzano, á Ore1. 4, 4,
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gem da lei, mantendo a me ma expressão para significar
ainda outra relação de di rei t·o.

O art. 1.429 1 incorre em censura por ter falado
em diTeito ele aOO1'eSOej' a proposito de constituição de
renda, quando a expre 'são é peculiar á theol'ia da suc­
cessão. 2

Mas o que se. entende por direito de accrescer ? É o
in tituto em virtude do qual ao herdeiro ou legatario
se tran fere o quinhão do coherdeiro ou collegatario
conjuncto que não poude ou não quiz adir á herança.
Funda-se na vontade pre umida do te tador .

.Ora, a constituição de renda póde re 'ultar de uma
disposição de ultima vontade. Portanto póde-se-lhe
applicar, ne' e caso, com toda a propriedade o direito
de accre ceI', . alvo i o legislador entender que certa
condições especiae da figura juridica intitulada con-
tituição de renda reclamam que para ella se abra uma

excepção ao principio. E as cOlldiçõe exi tem e 1Jor
terem impres 'ionado os redactores do pj'ojeoto é que o
art. 1.429 adverte de que, sent deolamção expj'ess~l, não
se dará accrescimo na constituição de rendas.

Jão procede consequentemente a censura, quando
a renda fõr constituida por te tamento.

Procederá em relação ao caso em que fôr da cla se
do intm' vivo o acto que lhe. ervir de ba e ? Ab olu-

1 P1'ojecto Jl1'imitivo, art. 1.560. o art. 745 suscita o mesmQ.
reparo (Proj. prim., l:l39).

:J Pa1'ecel', p. 3, 1'.' coI. 106 e 160.
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tamente não, porque a analogia da. ,ituaçóes juridicas
é manifesta.

Ra dois ou !!lai consortes beneficiados conjuncta­
mente, com o direito de perceber, periodicamente uma
certa pre tação. O titulo de. se direi,to poderá diíferil',
seg'undo fôI' uma di po ição te tamentaria. O'u uma, doação
entre vivos,-mas a situação juridica é a mesma.

E a analogia da COllsas auctori. a o uso do mesmo
nome para significal-a .

Vindo o legislador br~zileiro tão posteriormente a
muito. outro', seria realmente extranho que fosse o pri­
meiro a lobrigar e sa analogia tão mal e condida. Mas
a verdade é que llluito. elos corligos, citado pelo Pa1'e­

ceI' em _eu apoio, uffragam antes o dizer do Projecto.

Tae ão, por exemplo, o chileno e o argentino.

ão se pMe, portau to, aftirmar tão peremptoria­
mente qtte não se deJJcwa nen~ tL1n cocHgo civil (ao menos
(ZOS imilaveis) onde se use da formula ("lireito cZe aCC?'es'cer

com outra applicação além da que lhe é tradiccional. 1

- La renta vitalícia podrá con tituiI'- e a favor
de dó ou ma persona qne gocen de elia simultanea­
mente, CON DERECHO DE ACRECER o in él, ou su.cces­
ivamente, egun éI orden cOllvenido, con tal que toda

existan ai tiempo deI contracto.

Ei como fala o codigo civil chileno art. 2.265.
O argentino art. 2.084 consagra a mesma doutrina,

1 Parecer, p. 1(j1.
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mantendo a mesma locução. «QuantIo la renta vitalicia,
diz elle, fuese constituida a favor de dó o ma per ona

para que la perciban simultaneamente, l'e debe d clarar

la parte de renta que corre pOlllla a cada uno de lo'

I e11 ioni ta" y i el pen:ionista que sobrevive tiene
DERECHO Á ACRECER.»

o codigo civil do Urllguay, al't. 2.162 reproduz o

a,rtigo citado do argentino 'om uma imple alteração

de palavra que não influe .obre o que agora temo em

vi ta. « e clebe declarar la parte que corresponde á
cada uno de los pen ionista , diz e11e, y 'i él que de éstos
sobrevive tiene o no DERECHO DE ACRECEIC»

A fonte destes doi ultimo' cotligos, as im como a
do Projecto, foi Oart. 2. 26] do Esboço, de TEIXEIRA DE

FREITA , onde 'e lê: «Quanclo fôr cOD,ti ui lia ou re er­

vada em proveito de dua ou mai . pe ôa para a perce­

berem imultaneamente deve· e lleclarar a parte que a

cada um do. pensionista. compete e i o pen ioni ta

sobrevivente tem DIREITO DE ACCRESCER.

o ]Jonto juriclico a fixar é si a reversibilidade da

parte'de um do rendeiros conju11cto' se presume ou eleve

re. ultar ex lusivamente ele clausnla expre l'a, as umpto

-e,.;te que tem ido larga e pro:ficientemente di cutido em
França.

.o Projecto não vodia deixar 'em ,01ução o problema,

e acabo de mo traI' que não foi infeliz no' termo de que

e .:erviu, pois que o. foi bu cal' em bôa fonte.
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III

o capitulo das faltas ele exacção na linguagem
technica é abundante e vasto. ão o exgottaremos facil­
mente, ainda me mo que marchemo com rapidez e ó­

mente nos detenhamOR deante elos reparos mai graves.
O art. 18, n, XIV do P?'ojeoto estatue que 'e não

póde matrimoniar: - A nmlher viuvet O'U 'epewada do ma­

?'ido PO?' n7tllidade 07t etnmtlletção do oasamento, até dez

?nezes depois ela viuvez 01t elet sepet'l'ação j7uZioial dos 001]JOS,

,~al'vo i, ante' ele te1'lninado o ?'ejedelo prazo, de1' á luz
alg7t?n filho, 1

~ Arremina-se o Peweoe?' dean te des a propo 'lçao e
declara que « não póde haver maior embrulhada» Z do

que a exhibida nesta pequena amo tra, pela incuria <1os
collaboradores do Projeoto, além de outros motivos,
porque « estão em palpavel desencontro, ne ta di. posi­
ção, a primeira e a segunda parte,» 3

Esta embntlhaelct vem do dec, n. 181, de 1890, art.

7 § 10, e o' nos o juri ta foram até hoje ba tante feli­
ze deslindando-a sem grande ga to de argucia. Com­

prehenderam que a expressão usada pelo legi lador­
sepet1'ação j7tdioial elos 001opOS não igni1icava a mesma

. cousa que desquite. Perceberam que na larguezael'aquella

expres ão havia ensancha apena ufficiente, para, no
logar em que se achava, comprehender o ta os de nulli-

1 Projecto 1J1'imitivo, arL. 21 , n. 13.

2 Parec6'l', p. 4, 1',' co1.

S Pa1'ecel', p. 3!J, 1'.' cal.
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dade e annullação do casament?, nada tendo o dispositivo
transcripto com o desquite ou divorcio canonico, não
obstante lhe convir alg'umas vezes a designação de que
aqui se tracta : - sepcLmção juclicial cle oorpos.

Ma, o Pareoe?', partindo da falsa premissa de que,
na linguagem do Projeoto, sepcwação j1Ldioial (los 001'1JOS

e desquite ão expressões equivalentes, amontôa 0111­

bras onde o pen, amento é claro.

Leia-se oart. 228 e se reconhecerá que, para o
P?'ojeoto, a separação dos corpos se póde dar por decreto
judicial: CL) ou quando se pronuncia a nullillade do
ca amellto; b) ou quando a ociedade conjugal, e dissolve
em con equencía do desquite. Eis como se exprime o
citado artigo: A aoção de NULLlDADE ou ANNOLLAÇÃO

DO CASAMENTO e CL 1)E DESQUITE so?'ão p?'ooecliclcLS de

'U?neL pet'icão elo emotor', eloownentaela qLUtnto beLste panL

'Íw; tijioa.? , A SEPARAÇÃO DE CORPO , q1te se?'á oonoeelida

pelo jtLiz Oó?n a JJossivel b'revic1,ade.

E ning.uem dirá que realmente, em qualquer de sas

hypotheses, não se dá a separação do" corpos em conse­
quencia de uma ordem da auctoridade judicial.

A. emenda não me parece mais feliz do que a critica.
Diz ella: «A viuva ou a descasada por nullidade ou
annullação do matrimonio, até dez mezes do começo da
viuvez ou da dissol1tção C1,CL sooiedade oonjugcLl, salvo e,

antes de findo esse prazo, der á luz algum filho.»

Ao jlU'ista logo occorre uma objecção. Só "e dis­
olve a ociedade que exi 'te, e,' i o casamento e t~~

inquinado de nullirlade absoluta, não deu lugar a que 'e
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formasse a sociedade conjugal. 1nexi tente juridica­
mente, não póde prodl1zii· effeito em relação aos contra­
hentes e aos filhos, como preveniu o Projecto, art. 21L

A excepção que se abre a este principio de logica irre­
cusavel, em favor da bôa fé dos que contrahiram casa­
mento nullo, origina-se da intervellção benefica da
equidade; não tem por base o rigor do direito.

É certo que o H'o,jecto; art. 322, acceitando dou­
trina pouco 11 'tel1tavel da Commissão revi ora do Go­
verno (P1'oj. l' v. al't. ,284), inclue, entre os modos de
dissolução da ,ociec1ade conj ugal, a declaração de nul­
lidade do casamento. :lHas, ainda que ,'e possa illVO ar
o exemplo da lei chilena de 10 de janeiro de 1884, art.
37, e do odigo civil urllgnayallo, art. 1. 792, o equivoco
é manifesto, si não tivermos o ccüdado oe restringir o
alcance da phra e accrescentando que tal só é possivel,
fjlbando o casamento f61' consúle1'ado p1Ltativo.

Cumpre, portanto, (1 e, faz;er esse equivoco e não
erigil-o em poncto de apoio para a const,rllcção juridica
de que se cogita.

i 'e tive e attenc1i<10 ao que acabo de ponderar,
certamente os artigos referentes á constituição elo dote
e haveriam de bem comprehencler como foram conce­

bido.. por quem os redigiu,

uppãe o Pa1'eCe1' que nos art. 307, 308, 308, 311,

313, 182 S 7 n. \1 e § 9 n. I, 259 e 1.178, as pa:avras
- dissolução elo matl'imonio ,e referem á nullidade ou
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annullação do casamento, 1 E o argmr.ento llDico invo-
ado para a 'u ·tentação de tão extranua affirmativa é

que, «no art, 313, e determina como, c1ctdo o cle.~qnite 011·

c7i880lvido o ca.srt?nento. o fructo dotae que corre­
~pondam ao anno corrente serão dividido entre o clois

c0l1j7~ges,» «Ambos O' conjuges estão vivos», contillúa o
Pm'ece1', «Nen711l~7n fallecet~, E, comtudo, Regundo e e
inco artigos. o matrimonio está dissolvido j quando o

art., 322 § uníco terminantement.e e tabel.ece que, flÓ

morrendo nm do conjuges, se ai olve o ca amento,
inc1i8~0Iuvel durante a co-exi t.encia dos casado ,» 2

Este argumento unico Reria improcedente ,i fo-. e
real' porquanto uma di po ição especial referentr ao
dote não poderia ter força para de truir um principio
geral que domina, no y tema do P1'ojecto, a con tituiç:ão
da família,

Ma', além ele improcedente, não encontra ba e nos
dizere do P?'ojecto. O art. citado como fornecedor de. a
clava desmoronadora da engrenagem elo P?'ojecto contém
alguma, palavra, além ela que o Pa?'ece?' transcreve, e
es as palavras não podiam er supprimidas sem prejuizo
da integridade do pen amento. O art, 313 e tá reüigido
no termo' eguinte : Dado o clesqt'ile on dissolvido o n­
smnento, os frnctos dotaes qt,e cO?Tesponda?Jt ao anno

(,O?Tente se?'ão c7.ivic1.iclos entre os cZQttS conjt/.ges OU ENTRE

1 Cumpre advertir que o p.rojecto primitiYo usou, nos arL .
~4() a 357. de cxpre, sões mais genericas: dissolução do matrimenio
e eparação dos C01']JO~ •

'2 Arts. correspond 'ntes do P,'oj, p7'im,:.- 34.9 <.355.



398

UM E OS HERDEIROS DO OOTRO, pl'oporcio?lalmente á d-n­

1'((ção do casamento no c7ec?wsfJ dn 111.esmo CGn?to.

As palavras em versai "te, que o Parecer não viu,

e tão indicando que um <lo, con.iuge~ falleceu, pois que

só ha herdeiros de pessôa morta, e que a dissolução do

casamento de que se tracta nos arts. citado, é sempre

a mesma, é sempre a unica reconhecida pelo Projecto,

i to é, a que resulta do fallecimento real, não bastando

o presumido, de um dos conjuges.

A im O «erro crasso», contra o qual flammejáram
tanta phrase' iracundas tem. ,. as apparencias de um

acerto. Por ter deixado de ler uma clau.ula essencial do
di po itivo, é que o ilIu tre auctor do PCG?'ece?' viu con­

tradicção em vez de harmonia, confusão em vez de

"Iareza, balburdia em ver. de .-implicidade correcta.

O art. 313 allude claramente aos ca os de de quite e

de morte. i a eparação provier da nullidade ou annul­

lação do casamento, applicar- e-á o disposto no art. 226
combinado com O art. 238, . egundo os quaes sómente

em relação ao conjuge de bôa fé se ha de considerar a

união sexual como produzindo effeito: civi de ca a­

mento valido.

A bôa fé fará com que a favor de ambos o.' conjuges

ou ómente em beneficio de um delle, a situação equi­

voca em que se acharam. e equipare á .ociedade di sol­
vida pela morte de um do consorte .

ão havendo, porém, bôa fé, rigoro amente não

Douve dote, porque o pactos antenupciae. J..lre uppõem a

celebração do casamento e a sua efticacia legal, e porque
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o art. 238 ào Projecto e tatne qne «declarado nnlJo o ca­

samento P01' mtlpa de 1t1n elos c01~i1tges este pe1'de1"á toelas
((s vantrrgens lI(('viclas do innooente.

Àcceita, portanto, a ememla qne a Commi.' ão do

enado approvon, e dizendo- e no art. 313-daelo o eles­

q1tite on anunllado oca. amento, - em primeiro Jogar,

deixa- e de coutem pIar o ca 'o commnm da 1n01'le ele nm

dos c01~jnges, imprevideucia gravi sima; e, em egnndo

lagar, dá-se a. entender qne, na eparação do corpo.
determinada por nnllidad'e do casamento, e eifectuará

normalmente a partilha dos frnctos, .'egundo a regra fir­

mada no JTIesn~o dispositivo; o que não é absolutamente

ácceitavel, perante a razão juridica.

É indi 'peu.avel llen o eu, á vi ta das reflexões que
acabo de sU$ci ar, que se 1'e tabeleçam o art. 307 a 313

com a redacção que levaram da Camara. 1

Quanto ao art. 182 7 n. VI, 259 e 1.178, cum­

pre dar mai alguu esclarecimento . 2

Referem- e o primeiro e o . etimo á doaçõe que o

conjuge adultero fizer ao seu cumpJice, e o egundo aos

actos praticados pela mulher em auctorisação marital,
decretando qne a l1ullidade desse, negotia jm'is póde er

1 Art. correspondente do Proj. jJ1'im. : -- ] .3] I. Deyo obser­
var, de passagem, que é neces ario harIDunisar o pmzo est.abe­
lecido nos arts] 2 ' 7 n. VI e] 2 . 9 n. III do Pro}. da Camara.
O primeiro é de dois annos e o egulldo de quat.ro. No emtant.o a
Jlypotheses . ão perfeitamente analogas e no Pro}. primo eram
t.l'<tctadas com egualdadc (arl. 290 cbn. com 2 9 n. 2 e 1.311).

2 Âuctorisam-me o emprego da palavra esposo no ent.iclo de
conjl1<Te: A LE'l"l' E , Di~cio?ut1'io Oontmnpo?'aneo, e LA'l'INO COELUO,
Tlteat?'o, I, pa'" ]52. linha]O e p:1O'. 2] ,linhas 12 c 22.
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pedida ou dUTaute a permanencia do ca~amento ou até
ceI' o prazo apó' a dL olução do nn 'ulo matrünonial.

É ju tamente do ligamen creado pelo matrimonio le­
galmente celebrado que ahi e tracta e não da sociedade
coujugal que desapparece pelo de quite.

Não ha difficuldade em reconheceI-o. 'on. idere-. e
em primeiro logar a hypothese da doação do conjuge
adul ero. É uma injuria irrogada ao con~orte, e é em
de affron ta da dignidade da familia, <lo re peito que o
conjuge devem um ao outro e da obrigação de mutua
'fidelidade por es e modo meno prezada, que a lei concede
ao conjuge ott'endido pela inc1e 'or08a liberalidade do ou­
tro, o direito de a de fazer.

Porque no regimen da comlllunhão universal ou li­
mitada, e sa liberalidade acarreta prejuizo á meal,ião elo
conj uge innocente, e ainda para reforçar a reacç.ão legal
coutra a immoralidac1e o direito ele anuulla1' a doação
pas a do conjuge ao ens herdeiro , Oomprehel1de- e
bem a intenção do legi lador e vê-se o alcance do dispo­
·itivo.

:i\Ias upponha-. e que, por e se me mo facto, on por
outro ao quae. elle e a' ocie, o e po o se de quita­
ram. Já o facto injurio o produziu as na naturae con-
equeucia , de truindo a a sociação. conjugal, <lisper ando

a familia. Já o conjuge innocente ele alfrontou a sua di·
gnidade e a moralidade ocial, obtendo o divorcio. Já o
culpado foi punido sofl'rendo os effeito que a lei faz 1'e­
cahir obr o conjuge que, por ~eu proceder, deu cau a á

desagreggação da familia. Porque e em nome de que pr.in-
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cipio, ainda e vma, pa ado anno, levantar novamente
o véo do esquecimento e da quietude qne cobria e sa ma­
goa ou e'sa miseria? Depois de attendidos, pelo divorcio,
os re. entimentos que um cOlljuge tinha do outro, e (tepoi
de liquidados os seus interesse economi os, não ha razão
juridica ufficiente para e virem levantar novas questõe
sobre o me mo a~ 'umpto, ou seja o proprio divor iado
quem a levante, ou ejam o eu berneiros, o que ainda
mais improcedente será, Odivorcio deu. ati facção a todos
o reclamo e poz termo á ituação juridica em que e
acbM am os conjuges ante de de quitado,

Foi es e o pensamento do Projecto, e npponho que
não lhe recnsarão a sua approvação os que o con idera­
rem de animo desprevenido.

lUas, i a im é, não deve 'er admiLtida a emenda
que no art·,. citado manda dizer dissolução (l(~ sociedade

conjl~gal em vez de di solução elo ca amellto, como inten­
cionalmente e expre ara o Projecto.

IV

No art. 4 da lei preliminar, tentaram o redactore
do Projecto condeno ar o principio geraes da revogação
quer expl'e 'a qner implicita da lei \ dizen<1o: .LI. lei '6

p6de er de?'o,q(ul(~ OtL revog(~dn por oul/'{~ lei posterior em

contr(w'ioj mas a di 'YJo ição especial anterior não ?'evuga (t

ger(~l antel'io?', nem (L geral poste? ior revoga a especial

1 Projecto p1·irrtitivo, arts.

BEVJLAQUA-COD. 'OIVIL

e 9 df\, lei de inLl'od,

".-o
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ante1'i01', sinão q~~ando a ella se 'reje1'i'J' pa1'C~ cüte'ral-a ex­

plicita Ot~ 'implicitamente.

Apezar do que se diz no Pcwece1', 1 acho mais inci­

siva, mais energica, a formula do P1'ojecto, do qne a da

emenda, Prefiro, neste caRo, a «conjugação paraphrastica,

mediant,e o anxilio do verbo ser», para dar uma expres-

ão mais frisante ao pensamento, e não acho razão suf­

ficiente para refugal-a o pretenc1ido máo som resultante

da combinação das duas palavras só e póde. Ou havemos

ele reconhecer que o portuguez é lingua aspera, pouco

malleavel e 'em 11Iastic.a, visto serem inevitaveis simi­

111antes combinações de sons, ou que siio excessivo.' os

e crupulos, aliá sómente agora revelados pela critica.

Mas certamente nfw pediria a attenção dos leitores

para este reparo, si cousa de maior interesse não me

parecesse estar envolvida na emenda.

Supprime ella as noçõeR de poste1'ioTidaele e Gontra­

'riedaele, essenciaes ao conceito da revogação, mas não

evidente de modo tal que se os possa calar sem prejuizo

da limpidez do pensamento.

Desde os legi ladores romanos até o de nossos
dia, todos sentiram a necessidade mental de accentuar

que a acção revogatoria de uma lei sobre outra é uma
reflexão da po. terior sobre a anterior, sem a qual esta

continuaria actuando sobre as relações jurü1icas.

Non est novn1n t~t 2)1'i01'e,~ leges aeZ postel"i01'es t;m,-

hantul'. ed et 1)0 te1'iol'es ael p1'tOres pert'inent. São l1a-

1 Pago 2.
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hl.VntR de PAULO no D, 1, 3, frs, 26 e 28, :MODESTI~~)

tambelTI diz no D. 1 4, fr. 4: aonsl:ittttionc,~ Icm,p07'c PUIi­

lm'io1'cS, lJ0ti01'c, Sltnt hi8 fjlUB ilJSCtS lJ1'cect!, Iicl'nnl, E TER­

TULIANO in,i~te: emtiqtôorcs Zcgcs ad 1Josleri01'cs tmll; nsi­

tatn1n Clit (D. 1, 3, fI', 27).

O dec. de 6 de julho de 1693 por sua vez não se
-esqueceu éle enunciar a relação cle l10sterioridaele, e­
gundo a e:uenda que no~ clá. OGnEIRA COELHO: 1 Lci

lJosiel'io1' (lcrogCt (( cmtcl'iol' nct pade ern quc especialmcnte'

dispõe.

Abro ao a aso nm do. nosso auctori ado. es Ti­
ptol'es cle direiLo civil e leio: «Dá- e a abroo'ação ex­
pressa, quando, por uma lei novCt ou posterior se ele lal'a
que outra lei precedente ou anterior (leixará de er ex ­
cutacla.» 2

Entre o. codigo;; CI VI extrangeiro:;: RitO mui t.o 0'­
.que anctorisam este modo de dizer,

Le leggi non ono abl'ogate che da leo'o-j poslcrio'r'i

-etc., e tatue o cotligo civil italiano art. 5 da. dispo­

.siçõcs sobre Ct pnblicaçci,o, inlel'lJ1'clação c a.pplicCtção clCt.~

Zeis. O he panhol expreR a-~e t,ambem por e. t.e modo:
Las leye sólo e derogan por otras leye~ ]Jostel'iore.
(art, 5). ão do chileno, al't, 52, as palavras .eguintes:
La <lel'ogaciou ele las leye podrá .el' e,'pre 'a o ta ita.
E e,:;pre. a, cuanll0 la nnova ley (lice espre. amente qu

1 A[lud TElXIURA. DE FREITA, RpflrU8 ele direito, pag, 3U2,
-ed. G'Lrnier,] 2,

~ Lrz TElXElIL\. GUI'80 de direito cioil1JOr.tUfjlll·z, oimonl,l -JS,
1, pag, 40,
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<leroga la (l1ltigna. Es tacita, cuando la mwva ley con­

tiene di posiciones qne no puerlen conciliarse con las:
de 1a ley anterio1'. Linguagem idelltica é a ào llrU­

guayano, art. 10, e similhante a do mexicano art. 8.

Ainda no' e criptores extrangeiros não seria dif­
ficil deparar exemplos em apoio da linguagem do Pro­

jecto. Limito-me a citar um. CHIRONI, falando da ce a­
ção da força obrigatoria da lei, depoi de aUudir á revo­
gação tanto geral quanto parcial, explica: II primo caso
si avverà, quando iI leg'islatore abbia con dispo,iziolle
posteriori tolto forza a tULta la legge nnfe1'iol'e (ab1'ogcc­

"'ione) o da parte de essa (cle1·ogazione). 1

EL alli, em t.odos esses auctores e codigos, juriscon­
ultos e Jegi 'ladore , posto em relevo o elemento da

posterioric1'ade na acção revocatoria da lei.

O me:mo, talvez com razão maior, .. e deve rlizer dO'
elemento que tradnz a idéa de 0ppo ição ou incompatibi­
Jidade. Não é, portanto, uma expletiva uperfiua, a que
se depara na locução adverbial-e7n contl'a1'io, de que se
serve o P1'ojecto.

em e a condição, a lei po, terior n~tO annullará
nenhum di. po itivo da auterior, salvo si o fizer por de­
claração expres, a.

ão diz o Projecto, como uppoz o Pa1'ecer, que é
indi pen avel fazer-se' a declaração de que . e acham
revogada, todas as disposiçõe em contrario. Não foi,
portanto adequada a invocação da auctoridade de Pu­
NIOL.

1 lstituziolle I, , 20.
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o douto civilista francez comlemna, por inutil, a
declaração que co tuma apparecer como fecho de toda,
as leis: ?'evogam-se as clisposições em cont?'(lrio. O princi­

pio da abrogação tacita é sufficiente, diz e11e, e todos o
juri ta'S se hão de inclinar deaute da verdade de a affir­
mação.

lUas o P?'ojecto não exige que a lei contenha es a
vicio a precaução. Quer apenas que a lei po terior di'­
ponha em sentido oppo to ao da lei anterior, e mostre
incompativel com ella. Ni to é que cou iste a revogação
tacita.

Les lois réguliél'ement promulguées et publiée~

couservent une autorité tant qu'elles exi tellt, et. elJe,'
exi tent tant qu'elle n'ont pa. été détruites par une loi
cont?·ai?·e.

La destruction ou anéanti ement d une loi }lar une
autre loi, cOllstitue l'aln·ogation.

L'abrogation est exp?'esse ou tacit(J suivant qu'elle
ré ulte i une déclal'atiou formelle du légi..;lateur, ou ue
I'incompatibilité qui existe entre les' di positions d' une
nouvelleloietcelle 'u'une loi ancienne. On admet, eu cette
matiére, qu une loi péciale u'e tjamai, taéiteOlent abro­
gée par une loi générale. 1

E ta palavras do circum pecto rrHEOPHILO Rue
expõem toda a doutrina reflectida no art. 4: da lei preli­
minar do Projecto brazileiro, do qual constitue o melhor
commentario.

1 TI c, C'ommentai7'e, I, n . .j /.
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Pas ell10s a outro poncto.

A emenda ao artigo ]Jrimeiro elo P1'ojecto, pm'te

geral, não me parece acceitavel, nem fundado em bôa
razão o c01l111lentario que a explana,

As palavra do Projecto são e tas: Al't., 1~ Este

OocZigo 1'er/ttlo. Oli (Iii'reltos e as ob1'i,qações ele camcte1' p1'i­
vado das pessóas q1tel' natu)'(ces, quer jll1"ieZicas, ent1'e si e

em relação CIOS bens.

A emenua para, evitar o adjectivo lJ1'ivado, que .lhe

desagrada, t.ran forma aquelle enunciado, que já se llIe

aligul'a ]Jor uemai rest.ricto, na propo ição eguinte:

Este codigo 1'eg'nla os di1'eítos e ob1'igações PARTICOLARES

c011('e)'nenles ás pes óas, aos bens e ás linas 1'elações.

Tacla quero dizer quanto ao complemento - ás SMS

I' lações pOl'q ue não erá certamente á relaçõe dos

ben que allude o artigo correcto, l\Ia~ e tá me parecendo

qne si fõra do P1'ojecto aquelle modo de dizer, logo lhe

faria a cril ica a imel'l'ogação que, em llIuit.OS ]Ja '::';08 re­

produz: relaçõe8 de quem '( Do ben' ou da pes ôas, ? J

O que importa notar é que o qualificativo pcwliC'lt­

ZCl1"es não 'ub.. ltue atisfactoriamente o epitheto-p1'iva­

du., no ca~o em que tão. Obrigações particulare erão

obrigaçõe' especiaes, em opposição á geraes, e não obri-

1 Realmelll. m muitos pa sos, o Parecer arvora o [1rincipi
da. [ll'Uximid/tde P'LI'<L /t r fel'encia, do adj ('l[\'o l)OSscssivo :í COllS'L
po uic1:L em regra infl~xiv ,], sem moeliflcaçiio, sem a toiel'l1noia di'
um ligeiro de ,'ln auolol'i ado p \;t e\'id~n(;i:l elo p 1) amento, \'0­

jam· P: paO', :lO, not'l a ,\['t,] 5~' pag, ',2, eommento /tO art. 423; e
ainela ,utro poneto cm qu e insisLe obre e e prec ito,

No f-'01LA.nLO 'Ll/ui () de[)l\m uma fla.grante infmoçiio cl:lnol'ma
eon.iel mela Inamolg:wl'1.

•
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gaçõe de caracter privado em oppo ição ás de feição pu­
blica.

eria de todo inconveniente que por motivo de oge­

ri a infundada a um nome, e o excluis e do Codigo civil,
quando na linguagem corrente, cientifica ou commUll1,
essa dicção é que mai preci a e exactamente traduz a
idéa que se tem em vi ta.

«Aliás não r:;ei para que esse texto», observa o com­

mentario. «Nem o codigo civil francez, nem o portugnez,
nem o bespanhol, nem o cbileno, nem o argentino, 11em o
italiano, nem o montenegrino, uem o allemil-o, uem o ante

projecto do codigo civil suis. o encerram di. po ição simi­
lbante.» 1

O fim lles e texto é determinar, numa formula geral,

o objecto do Codigo civil, fazendo as vezes de uma defi­
nição que, aliás, seria ahi descabida. _-\.presen ta elle a
. ynthe e elo Codigo, o eu campo de acção e o eu modo
ele actual' sobre as relaçõe humanas.

Sempre me pareceu vantajo o abrir- e o Codigo civil
por e sa declaração qne valia por uma janella aberta o­
bre a perspectiva desdobrada em face do ob ervador. E

e sa minha cou vicção foi corroborada pela ob ervações
de E DEi\lAN)/ ao Codigo civil allelllão. 2 lUo tra o pre­
claro expo itor de tlireito civil que ao preparar- e o 0­

digo civil era a occasião mais azada para. e fazer exacta
fliscriminação entre a materia elo direito civil e a do ou-

1 PM'ece'l', I ag. 10, 1'~ col.
2 Einfiihnlng, 1, p. 6.
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tro dominios juridicos, particularmente do direito pu­
blico e do proce. ual, at,é porque o codigo veio abrogar

toda, as leis locaes concernentes ao direito privado, 'alvo

o ca~o expre samente reservado .

Não foi simple mente a novidade ela empreza que fez
recnar o legi lador tlHlesco eleante de tulla definição ou
de uma enumeração da materia propria do direito civil.
l\Iai tal vez tive em pe ado em eu e piL'ito a difficul­
dades da tentativa. 1 l\Ias, jJontlera o sensato jurista, não
se tractava de obter uma definição exhau tiva e rigorosa­
mente cientifica. Devia aproveitar-se a opportuuidade
para dar, numa formula concisa e fri ante, a verdadeira
noC;ão elo direito priva(10 e ,eparar a ,na materia da do
direito publico. Era o •ufficiente, 2

Inspirou- 'e ne. tas idéas o Pl'ojecto brazileiro, e ag'ora
o cen uram por i~.o. Bem clifficil é contentar a critica.

E não e tá as im de acompanhado, como e pretende
fazer acreditar, o artigo primeiro do Projecto. Pócle in­

vocar precedentes honrosos. O codigo civil d' Austria en­
cabeça o' en' preceitos pelo artig'o que pa 'o a transcre­
ver:

Der Inbegriff der Ge~etze, wodurch die Privatre­
chte nnd Pflichten der Eim,ollner de Staates unteI'
.ich be timmt werden, macht da' bürgerliche Recht
inc1em elbell an . Q que pócle er tra ladaclo a portuguez

1 E'in!üln'u7Ig cito paO'. 29: Zum", el'zichlp. auI pine gP elzliche
D<'finitioo oder eine ka uistische AuIzahlungder einzelneoGebiete
d bÜl'gerlichen RechLes bewog iode, en au(s Neue die chwierig­
}, it in s olchel1 Ver. uches.

2 Op. cit., I, pago 29, nota 5.
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pelo modo seguinte: O complexo da lei que determI­
nam o. direitos e de, eres priva<lo do habitantes do Es­
tado entre ,i, COIl titue o direito iviL

O codigo civil portuguez incluido foi pelo Pa1'eCe1'

entre os que desabonam o y. terna do P1'o}ecto. r o em­
tanto o eu artig'o 3 bem póde ser aponctado como urna
elas fonte em que se iU,piraralll os redactores do flagel­
lado en,aio de coclificação <10 direito civil patrio.

\erifiquem por si o que me lerem.

Ei o al't. 3 do codigo civil portuguez:

"-CE o DIREITO E OBRIGAÇÕES SE LIMITAM Ás RELA­

ÇÕES RECIPROCAS DOS CiDADÃOS EN~RE SI, COMO MERO:

PARTICOLARE , 00 E! TRE os CiDADÃOS E O ESTADO EM

QUESTÕE DE PROPRIEDADE OU DE DIREITOS PURAMENTE

INDIVIDUAE ,ESSES DIREITOS E OBRlGAÇÕE CON TITOE~1

A CaPACIDADE CIVIL DO CIDADÃOS, DENOMINAM- E DI­

REITOS E OBRIGAÇ-E CIVI E ',Ia REGlDO PELO DÍREITO

PRIVADO CONTIDO )\'0 CODlGO CIVIL, excepto na pm·te 11te
é 1'eg1tlac1(t 1)01' lei especial.

ão falta ao di positivo que o PI'ojecto collocou jus­
tamente no portico da parte ge1'(!l nem o apoio do prece­
dentes, nem a egide efficaz da auctoridade , nem a ra­
zão de utilidade.

Ainda neste lanço e me afiguram improcedente
a' observaçõe do P(l1'ecel' u tentando que as expre ­
sõe' que enformam o art. l~ do Projecto, na 'ua parte ge­
ral, não traduzem com exactidão e rigor tudo quanto d
viam com prehel1der ,
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A formula do art. 1 é a do Pro} eeto revbto, 'onc1en­

'ada pelo r. ANDRADE FIGUEJRA 1 e, ao meu yer, abrange

os direito e obrigaçõe de ordem privada, inclu 'ive os
\

que ão irradiações da personalidade e os que ão orga~i-

co á pes ôas j uridicas.

'rodo direito é uma relação entre dois termo , o S1t­

jeito e o objecto, e esse objecto ou ha de er o proprio ho­

mem em seu corpo e em sua. faculdades mentaes, 2 ou

uma acção de outro homem, ou finalmente o mundo mate­

rial externo e distincto do ser c~mpo ito de cada homem
em favor do qual o direito exi ·te.

«'1'e1' um direito, ensina o granue JHER!.NG, signi­

fica: - alguma cou a exi te para nó', o poder publico o

reconhece e nol-o a segura. O que, porém, exi te para
nó póde .,er:

1) N6s 1nesmos.

A expressão juridica des e facto é o direito da Pe1"

Banalidade. O fundamento ethico de ta noção é o princi­

pio: o homem é fim de si mesmo. O escravo não exi te

para 'i, mas pal'a o seu senhor não tem em si o eu 11'0­

prio fim, é apenas meio para fin alheios.

O que exi. te para nó póde 'er:

2) Uma eOttsa.

A expressão desta relação que de tina a . cousas á sa·

ti>;facção de no o fin. é O direito da cou a ou a proprie­

dade 110 senl.ido maL amplo. (É ne te entitl0 que o phi-

1 Projecto I'CV. :1.l't. 1; Trabalhos VI, pag'o 1.
:l KOIlLEn-Ei71f. in die Rechtwissensdwj't. ~ 16.
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10.olJhos e o. economista. co tumam empregar esta ex'·

pre' ão. Abrange ella, então, a propriedade no ~entido

do: juri tas, fi, pos.. e, o direito :obre cousa alheia e o di­
reito hereditario).

O que existe para, nós pórle er:

3) U?nc~ pessóa, eja elll sua totalidade e com reci·
procidade (1'elações ele familia), seja em razão de pre ta­
ções isolada. (obrigaçõe ).

O que existe para nós pMe finalmente sr:

4) O Estaclo.

A expressão jul'idica de e facto, sua relação attri­
butiva de direitos é a oiclaclcmia. 1

Con.equentemente, dizendo ú Codigo civil que todo
os direito. se red uzem a relaçõe' das pes 'ôa entre i e em
referencia aos bens, exgott.ou a materia, muito embora
pudesse particularisal-as, eparando o direito da perso­
nalidade, o na familia e dos bens.

Por outro lado, ó existem direito, i -to é, poderes
de acção, entre homen e dentro da ociedade. O pro­
pl'ios direitos organicos das pessôas juridica , sómente
exi tem em quan to im portarem a.tli1'1nações j1wiclicas cla

existencict clessas pess6a el1t frente a outra pe.. ôa natu­

raes ou j uridicas. CJ direito não con titue um 'oueeito
ab oluto, uma idéa de relação. É para quem o po ue,
uma facilidade, um poder. obre os outros actúa exigindo

que o respeitem, .ob pena de invocar em . eu favor a ln-o­
tecção coactiva do poder publico.

1 JrrERIN ;.-De7' ZIDec!c iln Reclit, I, pago 00, Leipzig, 1 '4..
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v

Reza o art. 2: «'Iodo o se?' hw1tct1w é capaz de di­

reito. e obrigações na ordem civil.» E o art. 4, descor­

tinando outro aspecto da me ma idéa:

«A personalidade civil do .se?' h~tmano comer'a do

na cimento com vida; mas, desde a concepção, a lei põe'
a alvo os direitos do na ·cituro.»

Exprobam-se e te di. po itivos por empregarem a

expre~ ão se?' h7t?nano em vez elo vocabulo---:...hO?1tm1t.

É certo, como pondera o Pm'ece?', 1 que no P?'ojecto

Primitivo havia mai fortes motivos para e preferir

aquella dicção; mas nem por ter desapparecido a idéa

que exig'ira e. se reve timento adequado, valeria a pena

fazer a alteração. erá impo sivel que o enado re tam:e

a doutrina rigorosamente logica do Projecto p?'imitivo e

do Esboço, segundo a qual a pe sôa começa a existir,

de, de que é portadora de direitos, isto é, desde a con­

cepção? ,'í não é impossivel, e si parece inappiicavel

ao feto, ao embryão, a de ignação de homem, porque, ll.o

meno , não e peral' pela olução definiLiva da pendeucia ?

Allega- e que oOocligo civil portuguez, art. 1, u a da

palavra-homem, como o allemão, art. 1, e tambem o

projecto sui soo Quanto ao Oodigo Allemão peço venia

para advertir que der Mensch corresponde exactamente

a se?' lmmcmo porque a lingua al1emã distingue entre
homo (eler Mensch) e 'l.'ü· (der .iJ[ann). Attendeu a e sa

1 Pago ]2.
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distincção o provecto ERNE TO LEHR, Ilnando traduziu

o ~rt. 7 do Codigo civil de Zurich.

As palavras do legislador zurichel1se são esta.:
Jede1' JJt[ensch ist in c7,e1' Regel alles Pl'ivatTechtes fiihig.

Ke'in Mensch ist 1·echtlos. O erudito conselheiro da em·

baixada de França na Sui. sa pa,;sou-as, deste l1l9do, para

o fl'ancez : En principe, tonl ~ll'e 1l1t1nain a capacité lJOW'

l' ensemble des droit· ci vi Lo Kui étl'e hwnain n e. t . an

droü,;:. E explica em nota: «Vertemo a pálavra lJIensch

do texto allem~w por seI' ltlunano, para evitar toda con­

fusão entre Vil' e homo.»

Não é tão profunda a ignorancia ruidosamente apre­

goada dos collaboradores do Projecto, a ponto de não

saberem que o appellativo hO'11tem de ig.na a e pecie hu­
mana, nem que hominis CI:ppellatione twn !c81ninam qlla1n

mascultun conli'led non dl~biLatl~1' (D. 50, 16, fI'. 152).
Reflectidamente e 'colheram uma expre ão isempta de

quaesquer laivo de equivoco e, sobretudo, capaz de

corresponder á extensão toda do peu. amento <10 legi.­

lador.

A locução se1' hnl1umo, sobre ser maio vigoro-a,

mai e:x;tensa. e mai flexivel, tem, na par e geral do

Codigo civil, um alcance para o qual mai uma vez

chamo a attenção do legi ladore do meu paiz. Elia
exclue o requü'Üto da fôrma humana de entre as condi­

ções neces arias para que e attribua a alguem a per 0­

naliôade civil. E não era extl'an!Jo cogitar da per i ­

tencia des e romanismo, quando o Codigo civil portuguez,

art. no, o peruano, al't. 4, o mexicano, n. 303, e o
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hespanhol, al't. 30, ainda o con. agram de lodo expl'e., o,

ou indirectamente o mencionam.

Re olve tambem a que tão da víabilülade. 1 i todo

ser humano é capaz de direitos, não temos que indagar

si, ao nascer, se mo tra elle com força de prolongar a
ua exi tencia, no meio novo em que se acha. Ba. ta-11m:;

saber que exi te.

Em conclusão, i o corligo civil portuguez prefere

dizer hO'l1L,mn, quando o Pl'ojeoto diz sel' h1L'I1Lcmo, á .na

auctoridade e póde contrapô r a de ontros proc111ctOf'

legislativos ele egual reRpeitabilidade.

Ei.s aqui como se expres a o Codigo civil argentino,
art. 51: Todos lo.~ entes que presentasen signo cara­

cteristicos de humanidade, sin distincion de cuali­

elade ó accidentes son per.ona de existen ia vii>ible.

O chileno, por sua vez, estatue, art. 55: I on
per olla todos lois ínclivicllLOS de lCL espeoie hnm,ana etc.

O do Urnguay, art. 21: on per ona todo. los indi­

vichLOS de la eS]Jeoie hmnann etc.

E o Esboço de rrEIXEIRA DE FREITAS, art. 35:
« rl'odo. os ente que apreRent.em ignae. caracteri:tico.'

I Apezar da. r vel'encin. com que pnca.ro 'mpl'e as licçõe. dn
Parecer, conLillúo disLinguilldo elltre viabilidade, aptidão pam a,
vida extnt-uterina, c vitlfliclade, forç,L, exuberancia de vid'L ou
qualidade do que tem \'ida. EsbL é susceptivel de a.ll"'mento Oll

dimilluição, póde s r maior ou ml<nor, vluiR!' com as circum !.;1lJ­

cias, e tanto se diz çlo rccemmt eido qua.nto do adulto, AquellíL é
uma qualidade especial do I'ecemnascido, e qualidade, por ;l • im
dizer, lLbsoluta. Ou a criança desprende-se, das vi cem mlLlel'l1a.s,
viavel ou não. nIais viavel ou mello via.vel é q ue, ao menos para.
o dir ito, llão teria. sentido. Vide LI'l"l'RÉ E'l' ROlllN, Dict. de "IIéd,
verbo 1 iabilité, e BnouARDBL, JlÍal'iage, Pltris, 1000, pa.g. 17 --179.
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[la' humanidade, sem distincção dG qualidade ou acci·

dentes, ão pes ôas de existencia vi ivel.»

As correcçõe feitas ao art. 5 do P1'ojecto ão de
menor monta:--pois não envolvem materia de doutrina;
mas, não ob tante, pedem algull ligeiro reparo.

O principio do citado artigo preceitúa: « , ão ab, 0­

Iutamente incapazes ele exercer 1'01' si os acto da vida

civil: I, os menore etc.

A emenda retira o adjllncto adverbial-pol' si, para
em eu logar escrever- pessoalment.e : « ão ab oluta­
mente incapazes de exercer lJeSsoalrnenfe os actos da
vida civil. , .»

Doi inconveniente descubro no vocabul0 prefe­
rido. Parece mal escolhido no momento em que se está
expondo a Lheoria elas pes ôa, e faz ,uppôr que os
menore de quatorze annos o louco de todo genero
e o au ente. podem confiar o exercicio de seus direitos

a mandatarios eleitos por sua vont.ade,

A formula do n. TV do ~1e. mo artigo -o ausentes
cleclcwados t.aes emjui 0, snscita objecções. «Declarados,
por quem ?:> interpella o Pcwece1'.« ã.o diga a lei mai~,

continúa admoe tando, ma ta.mbern não diga meuo d'o
que de,:e para exprimir o que quer,» 1

No emtanto a linguagem do Project.o , De ta pas­

agem, pen ava eu que fo" e genuinamente jurillica, por
vel-a reproduzida em mestre que apuraram a. fina.­

qualidades de eu e pirito numa educação exclu iva-

I Pa?'ece1', png, 1B. 1',' Clll.
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mente juridica. TEIXEIRA DE FREITAS 1 e ~ABUCO 2

cli eram ambos- deolamc7os taes em jnizo, e diariamente

e repete e a expres ão em papei' juridicos.

Todo' sabem que declarado em juiZ{) quer dizer

declarado pelo juiz no exercicio de ua juri dicção, a
requerimento de um int.eressado.

Esta ultima circum, tancia, que a linguagem u ual

presuppõe incluo a na formula do Pl'ojecto, nüo e póde

nbentender na phr.a~e da emenda. Por at;lo do jni'" tanto

póde indicar o exerci cio <la juri dicção honoraria por

solicitação dos interes ado. quanto o de envolvimento

da auctoridaue j uuiciaria por determinação propria,

deante de qualquer circum tancia que o olicite. A.té

parece que é mais propriamente e a manifestação e pon·
tanea do i?npej'izt?n mixtn!1t que se quer. ig'l1Íficar, quando

se u a ela formula-pm' (teto do jniz. No mutanto bem

outra eleve er a intenção do legi ·la<lor.

Por uma facil tran ição, irei passaudo da pretendi­

da impropriedade da terminologia do Projecto para as

que. e me afiguram reae. do' Parecer.

Pela remodelttção que. offreu o art. 9 S unico, a eda­

dB de dezoito annos é sómente requi ito l1ecessario para
a ieclaração da maioridade do tntelado . A. emancipação

do filhos-familia. póde verificar-l'e em qualquer' edade.

:Ma não ha razão alguma que ju tifiClue e ,a differença no

tractameJ~to do menore,., e foi pen~amento do Projecto

1 E~boço, :uts. 41, ns. 3 e 5 10/.
3 P1'ojeclo, art. 16, 11. 3.



417

fixar a mesma eelade de dezoito annos para a concessão da

capacidade juridica por antecipação. É a emenda que o

faz manquejar neste passo.

Diz elIa: «Cessará para os menores, a incapacidade:

L Por conces ão do pae, ou, i fôr morto, da mãe, e por
sentença do juiz, ouvido o tutor, si o t~btelado tive7' dezoito

an7tO c07npletos.

Esta ultima clausula -si tive?' dezoito annos comple­

tos- não é simple mente ao t1btelado que e deve referir,

ma a todos os menore que pretendam ser declarados
maiores. :Não e tracta ne te artigo simplesmente do sup­

plemento de edade, egundo existe no direito patrio em

·vigor. Tem maior amplitude e é mai completo o insti­

tuto a que elle dá fõrma, pois que, remontando a um
principio mai geral, abrange os filhos-familias e os ar­
phans.

Outra emenda que desvirtua, pen o eu, a 7nens legis,

é a que soffreu o art. 18. A palavras do Projecto são
e tas: «As pessóc(,8 jW'icUcas extTangeiTas de dü'eito p~bblico

não podem adquirir ou possuir, por qualquer titulo, pro­

priedade immovel no Brazil nem direito susceptivel de

desapropriação.»

Tive occasião de reclamar, por mais de uma vez,

contra este dispositiv,o. Primeiramente contra a sua

doutrina pouco liberal i depois contra o emprego do verbo

possni7' que impossibilitará a potencias até de alugarem

predio para as sua lega,ões no Brazil, visto o alcance

dado, pelo P7'ojecto, ao conceito da passei e, finalmente,

BEVILAQUA-COD. CIVÍL 27
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contra a expressão pouco precisa - dú"eUos Sttscepl'iveis df:

des ap"op'"iação.

ão fui attendido, mas diz-me a con. ciencia que cum­
pri lealmente o meu dever.

A correcção feita pela douta Commissão do Senado
não melhorou, infelizmente, nenhum de ses ponctos a meu
ver defeituoso . Onde reformou, estou convencido de que
não o fez com vantagem.

Refere-se o P"ojecto ás pess6as jm'idicas ext1"Ctngei,?'((s

de dÍ1'eito pttblico. ob o fundamento de uniformisar a lin­
guagem do futuro Codigo, a Commi são do enado quer
que se diga: - As pess6as de dÚ'eito pttblico .exte1'1w não
podem adquirir etc.

Direito publico externo é o ciireito publico interna­
cional. Pessôas juridicas do direito publico intemaciollal
são os diver o Estados e a Egreja catholica. Entre os
Estados se enfileira forçosamente o Brazil. E, assim, a
nação brazileira, como pessôa de direito publico interno,
art. 14, póde ter propriedades immovei no paiz, e como
pes ôa do direito publico internacional e'tá ujeita á

restricções do art. 18. imilllante antinomia desapparece,
de de que e respeite a terminologia do P1'ojecto ;- pes­

s6as .7twidioas ext1'angeíms de clú'eito publico.

Além disso, ha entre os illternacionali tas uma dis­
puta bem conhecida sobre quae ão as pe ôas de direito
publico internacional. A OIJinião mai egura não consi·
dera tae sinão os Estados e a Egreja Catholica, ou,
seguudo alguns, o summo pontifice. Outra, mais radical,
exclue dessa classificação a Egreja e o seu chefe. Não
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falemos agora de uma terceira Opilliào que attribúe esse

predicado tambem ao homem, ao individno, considerado

independentemente do vinculo da nacionalidaue. lUa, i
•o Codigo civil brazileiro di ser que a pe ôas juridicar:;

de direito publico externo não podem adquirir immoveis

no Brazil, terá recusado o direito de propriedade immo­

vel sómente aos Estados extrangeiros e á. Egreja poi:­

que são eUas pessôasjuriuica de direito publico ex erno.

As provincias extrangeira. , os municipios extrangeiro e

certos estabelecimentos pub lico erigidos em pe sôaR j uri­

dicas não incidirào ne se impedimento, porque a . lia

per oualidade lhes foi attribuida pelo (lil'eito interno (lo

respectivo Estado. Rão pe~sôas extrangeira. ,ma não ele

direito publico externo.

E seria intuito do dispositivo fazer imilllante con­

cessão, recuRanclo ao todo o que faculta a cada uma ele
. uas parte ?

Creio que, depois desta reflexào, ninguem dirá que

a redacção correcta e mo tre ll1ai~ previdente ne. te ar­

tigo, do que a incorrecta.

i duas virgulas, flanqueando nm innocente aclver­

bio, motivam cogitaçõe valiosa como a do Pal'ecel'

(pag. 26) que mostra dissentir, no modo de considerar a

ponctuação, do Visconde de CASTI LlIO, não ereí muito

que a substituição de uma palavra, capital para a

transmissão do pensamento, acarrete consequencias tão

graves.

Pa semos a ~utro as. umptu.
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.A. in cripção da 'ecção III, liv. I da parte geral
- Sociedades e associações pareceu-me, de de o começo,
velada e perigosa, porque nem claramente affirma a
distincção entre sociedades e associações, nem deixa a
con ciencia do interprete segura acerca da ynonymia
entre o dois termos. E sa ambiguidade eu a quizel'a ver
ne. feita. Por isso chamei para ella a attenção do Senado. 1

A emenda elidiu, com effeito, a perplexidade da
inscripção, declarando synouymos os doi vocabnlos-so­
ciedade e associação. Esqueceu-se, entretanto, de que ()
assumpto já deixara raizes no art. 16, 2 onde o legUador
parece reservar a palavra associação para uma especie
determinada: os conjunctos de homens tendo em vista a
onsecução de fins de utilidade publica.

A a ociações de utilidade publica não podem ter
-tim que não seja religioso, pio, mora], cientifico ou lit­
terario e e se' mesmos fiu . podem ReI' proseguidos pela'
.ociedade (art. 16, I). Re ulta desta ob ervação que não
é sob o poncto de vista teleologico que se poderá fazer a
(1istincç~LO entre ociedade e associação. Qual será, então
o criteriu para a distincção ? Não cabe agora examinar,
ma tambem não se pôde F:uppôr que, ejam sYllOllymos o
(lois vocabulo "quando o art. 16, I, r1epois de allll(lir aos
i1ifferentes fins que podem elar exi tencia ás sociedades
ne caracter privado, destaca as (Lssociaçõ13s (le 1ttilidade

p1tblica.

1 Observações, p. 4 a 5,

'2 Reclamei contra a doutrina de te:utigo (Diario do ongresso
de 27 de [ev. de 1902, p, 350, e Obse1' açôes ao Senado, p', 4),
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A conclusão que se impõe é que as dua. ·pa.lavras

não ão synonymas para o Projecto, e não havendo syno­

nymia, a emenda augmentou as difticuldades, retocando a
inscripção da ecção III, ~em attender ao que anterior­
mente clispuzera o art. 16.

Ao art. 40, antes e depois de correcto, caberia in­
terrogar qual é o domicilio anterior a que elle e repoi'ta.,
quanclo é de um domicilio unico que se tracta. «O fun­
·cciouario publico, é a linguagem da emenda, reputam-

e domiciliado onde exercemas suas funcçõe', não endo
temporarias, perioclicas ou de simples commissão ; porque,
neste casos, não operam muclança no domicilio ante1·io1'.»

Si não operam mudança no domicilio, este continua o
me mo, e, si continua o mesmo, não póde er anterior,
vorque outro não foi con. tituido.

D a emenda ao art. 46, I, não tenho que dizer, Ioi,
me parece bôa a sua redacção. Mas não poso o deixar de
.attender ás cen mas do commentario, tendo contribuido
para a formula acceita pela Commissão da Camara.
Eil-a: 1 -« 'ão bens immovei : r. O solo, no qual e com­

prehendem: a superficie, com a. arvore~ e fruc'to pen­
{lentes, o espaço aereo e o ub-solo.»

A critica a esta proposição assevera que «não se
póde correctamente dizer que o solo comprehenda o e. ­
paço aereo. Contra es a arrojada ficção pro te. ta a reali­
dade pbysica.» 2

1 Trabalhos, IV, pago 1,2.
2 Parecer. pAg·. 19, 1':' cal.
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A emenda, entretanto, destôa dos conselhos e das
illcrepações da critica, porquanto diz tambem que o es­
paço aereo faz parte do solo. São estas as suas palavras:
-«O solo, com os seus accessol'ios e adjacencias, com­
prehendendo: a superficie, as arvores e o fructos pen­
dente, o espaço aereo e o sub- '010.»

Eis ahi :-0 solo comprehendendo o espaço
aereo.

E fez bem a emenda em de prezar a parenese da
critica, porque si, physicamente, o espaço aereo não é
parte do solo, não lia duvida que, juridicamente, é um
dos seus elementos integrantes, por ser indispensavel ao
exercicio do direito de propriedade e oe sens desmem­
'bramentos, quando t.iverem o solo por objecto.

Em sociologia, observa DE GREEF 1 entende-se por
tel'l'it.orio, toda a pbenomenalidade inorganica e mesmo
organica exceptuado o homem. No direito não é tão
ampla a noção de solo, mas não se reduz á parte so­
lilla da crustl:t terrestre.

Dir-se-á tambem, e. mais razoa velmente, que «re­
pugna á realidade physica» serem immoveis os rios que
aqui deslisam mansamente na planicie e além se despe­
nham atroadoramente em catadupas; :J serem immovei
as estat.uas collocaàas em nicho na paredes de um pa­
lacio; serem immoveis cenos direito. r o emtanto nin-

1 Intl'ocllwtion it ln 8ociologie, I, p, 50,

2 RO'l'IT, System der deut, P1'ivatrcchlcs, I, !3 '75; cod. ila1. lll't.

412; Cumo'I, lstitllzioni, I, ~ ~l'7,
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guem ,e lembrou de contestar á sciencia juridica, em

nome da physica, a faculdade de attribuir essa qualidade

aos mencionados objectos, ninguem lhe combateu a pre­

tenção de affeiçoar o eus conceitos eguudo os fins que

lhe são especiaes.

ão ha, portanto, o arrojo que se lobrigou na phrase

do Projecto. Ao contrario, ra teja ella a realidade jUl'i­

dica dos phenomenos.

VI

o PCl1'ecej', inexol'avel com os eno' typograpbicos

que zombaram dos mais solicito cuidado da revi ão,

deixou- e enredar na. malhas que um delles lhe teceu no

art. 54. Tracta- e. ne. e poncto, .de fixar a noção de

cow;as consurniveis, distinguindo as que o ão material­

mente das que se consideram tae' por ua fuucção eco­

nomico-juridica. A consa destinadas á a.lienação capi­
tulam-se entre as jW'iclicamente conswmiveis. 1 O Projecto

primitivo di sera-o <1e modo claro (arl,. 6 ): «~, ão cou u­
miveis o beu movei que Re extinguem pelo u,o normal,

seja porque o lLo del1e import,a, de truição de . ua sub­
stancia, seja pOl'qne são deslina.clos á alienctção.»

Esta formula, ·que continuo a reputar scientifica­
meute exacta assumiu outra phy ionomia na primeira re­

vi ão. «São cou umivei~ o: ben moveis, alvitrou que e

1 PLâ_'IOL.1htité,I,n.7 J;ROTU, ystem, I, "6;W:lliDSOllEIJ>,
Panel., § 140; Ooel. civ. aI 1., art. 02.
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dissesse, a commissão revisora do Governo, cujo uso im­
porta destruição immediata de sua substancia, senclo con­

sidemdos taes os clestinados á alienaç ão.»

Evidentemente esta redacção deixa de accentnar,
como tivera o cuidado de fazer a primeira, a differença
entre o consumo juridico e o material, mas sempre se vis­
lumbra o matiz assignalado, atravéz das ultimas palavras
do dispositivo.

Foi na redacção da Commissão da Camara que, pela
primeira vez, se in tillou na phrase do Projecto a incor·
recção typographica l destinada a perdurar emetamor­
phosear-se na emenda a que allndo. No art. 56, in fine,

do Projecto da Camara, lê-se realmente: «sendo conside·
rados taes os destinados á; alimentação.» Era de aliena­

ção que se tractava.

Agora desapparece o erro de compo ição typogTa­
phica; occupa o seu posto, porém, uma negligencia de
redacção on lnadvertencia no encadeiamento das idéas
juridicas que, penso eu, não é de picienda.

Em primeiro logar, a formula correcta 2 eliminou,
por completo, o consumo juridico. O dinheiro e as mer­
ca<.1orias expostas á venda são de classificadas. ão per­
tencem mais á categoria das cousa consumiveis, pois que
o uso normal que se faz de. ses ben não lhes acarreta im­
mediato anniquilamento da substancia j nem se enqua-

1 Trabalhos, vaI. VII, p. 10. art. 56.
2 Eil-a: Art. 54 "Con umiveis são os moveis, cujo uso lhes

destr6e para logo a substancill.. Taes se consideram os genlJ1'os
alimentares. II
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dram entre as inconsumiveis, porque, uma vez realisado
o uso a que se destinam, sáem do patrimonio a que perten­
ciam, deslocam-se arrastadas pela corrente da circulação
que as vae conduzindo para onde as necessidades as soli·
citam. No emtanto já os romanos ensinavam que o di­
nheiro é consumivel: conS1L?nitlL1' peC1Lnia. 1

Depois, os genero alimentares entram na classe ge­
ral dos bens que se de troem pelo uso, e não ha necessi­
dade de fazer qualquer declaração e pecial a respeito
delles. A COD llmibilidade é, ne te ca o, material, e, por·
tanto, intuitiva. Porque haveremo de destacai-a?

É indispensavel, vê-se, que se restaure o enunciado
do art. 54, de modo que se não mutile o pensamento ju­
ridico.

Da emenda ao art. 77 por certo nada me abalan­
çaria a dizer, si não fosse o commentario que a illu trai
porque para o fim que ahi e tem deante do olhos, tanto
i mporla asseve'ra?' qtte todo el'i"eito é provicZo ele 'IL1na acção
qlLe lhe ga1"ante o exeTcicio, como affirmar que a todo di­

reito corresponde uma acção que o assegura. 2

O intuito da emenda e a explanação que a funda­
menta é que reclamam algun reparo. uppõe o Pare­

C6?' que a acção se destina a assegurar o gozo e não o

1 D, 4, 4, fI'. 32 e 12,1, fr. 13. WIND.CHElD faz a ponderação
de que essa mesma idéu. está consignada nas Inst. 2, 4 2: in ipso
usu assidua permutatione quodammodo extinuuitu7·. AlIude a. phra e
transcripta ao ga.sto pelo uso e não ao que po sa produzir o attl'iLo
das moedas em curso quotidiano.

2 Pag. 23 do Parece1·.
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exerclclo do direito, e que o Projecto, na sua insciencia

desastrosa, toma um pelo outro. 1

Examinemo si realmente a linguagem do Projecto

merece, neste poncto, a increpação que se lhe faz. Antes
disso, porém, será de bom conselho abroquelar e e pl'O­
dueto do deZeixo, 2 com a auctoridade do codigo civil

portuguez, art. 12, que assim e expressa: « Toda lei,

que reconhece um direit.o, legitima os meios necessl:trio
para o seu exercicio.» É o mesmo pensamento, variando
a fórma porque se externa verbalmente. E não é de
gozo, mas de exe1'cicio que fala o legislanor portuguez.

Prosigamos agora mais desassombradamente.

Ninguem, que haja passa(lo por nossas escholas de·

direito, ignora que o escriptores francezes <lisLinguem
o gozo, do exercicio do (lireito. Gozo de um direito, dizem
elIes, é a apti<lão legal de uma pe sôa para se utilisal'
das vantagen reconhecida' ou sanccionada pela lei.
EXe1'cicio de um direito é a realisação effectiva do gozo.

Este confunde-se com o proprio direito, e o exercicio é
o facto que corresponde ao lireito. 3 Por outro termo

um pouco mais preci o : o gozo é a faculdade concedida
pela lei; o exercicio é o uso de.. a faculdade. J Ou ainda:
gozar de um direito é ser titular delle; exercer um di­

reito é extrahir delIe a vantagens que possa fornecer.

1 Pago 24.

2 Parecer, p. 18, linha 59.

3 Hue, Oommentai7'e, l, n. 219 i PLANIOL, 'l'raité, l, n. 416.

4 LA.URElN'l" Principes, l, n. 310 i 001I7'S, l, !l. 56.
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o primeiro destes estados poder-se-á denominar esta­

tico e o segundo, clyna?n'ico. 1

São, porém, os proprio j urisconsultos francezes
que nos descobrem a falta de precisão desse::; termos­
gozo e exe?'c'icio de direitos, e a consequente vacillação
da doutrina a que elIes procuram dar fárma, PICARD
não o desconhece, 2 lVIa~,' po 'itivo, PLANIOL externa o
, en pouco affecto por es a dichot.omia da icléa do direito
subjectivo, «Estas duas expref'; ões, diz elIe, têm um
duplo c1efeito : em primeiro Jogar, não accentúam clara­
mente a antitbese, porque o vocabulo gozo, em seu
-entido natural; de igna antes um ::;imples u o elo que
uma attribuição définit.iva. Depois não despert.am inão
llma i<léa de direitos, e acabamo ue ver que é preciso
pensar tambern nos ueveres, encargos e obrigações,»3 E
poderia o douto juri cousulto insistir lia ineerteza des~as

noções que muito ainda teria qne dizer.

Para evitar a amphibologia, para desfazer o eqni­
voco das allu<1ielas expressões, quando tomadas em acce·
pção antithetica, prefere a sciencia assignalar os mo­
mentos da actividade juridica das peso ôas por meio das
noções de capcwülaile e de eXe?'cicio elos di?'eitos, A per 0­

nalirlac1e é um enfeixamento de direitos; a capaciuade é

I E, Pw.um, Droit PU?', § cxr.
2 E. PWARD, op. cito cito

3 Op. cito n. 4Hi. ADD, (1005): o eminente FIORI. combatendo
BJANCIII e GliU'<ANZA que adoptaram essa in [undada distincção, di7.,
ao concluir a sua ar,!!'umenLaçiio vicLorio a: não se 1Jóde com]J?'e­
ltender o {Jozo de ?t7n di7'Citfl cicit inclcpendente ào Se1t e,l'ercicio, (Droit
int81'n, 1)ricé, U'H l. Antoine, l, n. 2 1).
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a extensão concedida a esses poderes de acção, o modo
geral de ser da pessôa j e o exercicio dos direitos é a
personalidade em acção, usando, segundo a sua capa­
cidade, das faculdades que a ordem j uridica lhe asse­
gura,

Para este modo de ver, que é o do P1'ojecto, o exer­
cicio dos direitos é a sua effecti~idade, o seu gozo, a sua
realísação, o seu funccionamento. Foi, portanto, com a
maxima prop'riedade que o art.. 77 decla,rou que as acções
se destinam a assegurar o exercicio do direitos.

Mas supponhamos que seja acceitavel a distincção
refugada pela propria doutrina que a engendrou. Poder­
se·á dizer que as acções gara.ntem seinpre o gozo do di­
reito? 1

Invertida, estaria certamente mais perto da verdade
a af:firmação. As acções são sempre solicitadas pelo exer­
cicio, mas aproveitam ao gozo.

Realmente, si acção é o meio para fazer reintegrar
<lU reconhecer em juizo o direito violado 2, é necessario
que o exercicio do ~ireito tenha sido obstado para que a
ordem jnridica intervenha e o restabeleça. Si o direito
ainda não se manifestou, não foi usado, não foi posto em
pratica, como diremos que houve a perturbação contra a
qual virá reagir o poder publico solicitado pelo titular
do direito?

1 uNem sempre a acção se destina a assegurar o exerc'icio de
um direito. Mas assegura sempre o seu gozo >l (Parecer, p. 24.)

2 GIANTUllCO, I8tituzione, § 124; P. BAP'l'lS'l'A (Pratica, § 2 ;
S, NAVARRO, Proce880 civil, art. 2; JOÃo MONTEIRO, 1"9'oce880 civil, I
§§12eI3.
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o gozo, simples aptidão, mera faculdade ainda não

utiJisada, ernquanto não e manifesta em acto, como e
dirá que foi tolhido? O gozo é o poder juridico em qnie­

tação e o remedia trazido pela acção foi inventado parti­
cularmente para soccorrer o direito em 1'ealisação e mo­
vimento.

Gozar de um direito é ser o seu titular; exer 'el-o é

tirar do mesmo direito as vantagens que elle po, a for­
nece.r, di e PICARD. Pergunto eu agora: Si alguern me
contestar a po se de um direito, será pelo imple prazer
de se declarar senhor dessa faculdade moral de agir, ou
para colher as vantagens que o àireito proporciona? Evi­
dentemeute é o interesse real, o accrescimo de energia

que todo direito contém que pretende o deman<1í. ta, e não
um titulo de provido de utilidade. É o direito poder, na
ordem oeial, é o direito valor, na ordem economica, o
que a acção garante, e não uma imple ab. tracção em
que a metal)hysica de alguns ideologo se deleita.

Desenvolvendo o eu pensamento, accre centa o
Pa1'ece1': « i o direito sobre ser uma faculdade moral de
praticar, tambem é a de não praticar certo facto (Ood,
civ. porto art.12), claro e tá que, para o direito da e­
gunda categoria, ba de haver na accão o mesmo e, cudo
que para os da primeira. O direito á honra, por exemplo,
não é sinão o titulo que nos a i te ao respeito da no a
dignidade moral pelo nos o similhante. E e direito,
poL J só e exercita pela acção que o defende, quando por
outrem violado: a acção de perdas e damnos (art. 1.550).
Antes da acção haverá o gozo ou fruição do direito, frui-
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ção ou gozo que e tá no entimento de (;on 'ideração, em

que a sociedade e os inélivirlnoR o envolvem.»1

Ha no trecho que acabo de trallSCl'eVel', certas a:>­

sel'ções que me parece não reflect.irem a verdac1ejuril1ica.

Os direitos que consistem em não pratiear determi­

nado actos são protegi<los por acções e estas emergelll,

como no direito po itivos, quando alguel11 os viola pre­

tendendo impôr a pratica do acto a quem pos ue a facul­

dade, legalmente assegurada, de omitt.il-o, exigindo que

se 110nha em actividade quem ~e acha auctorisado por di­

reito a con ervar- e inactivo. Não ha, portanto, sob o

poncto de vista da acção, differença al,guma entre os direi­

to positivos e-os negativo, ou, como dizia TOBIAS BAR­

RETO entre os direitos cOl11missivo e o omissivos.

O direito á boma, como o direito á viéla, á liber­

dade, á integridade L1e corpo etc., constitue emanação

directa da personalidade, é um élos modo pejo quaes o

eu e affirl1la juridicamente. ão se 11óde, eon equente­

mente, asseverar que tal direito « só se exercita pela
acção que o defende, quando por outrem violado.» A

violação suppõe impedimento ao exercicio, ao u. o do

direito. E a acção não é ne te 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

turbações que o molestam; é o apparelho defensivo do

direito po to em movimento; é o tegumenlo protector,

1 Pm'ecer, p. 24.
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que se antepõe ás ameaças de lesão, ou que tenc1e a
restaurar °equilibrio perturbado.

Tudo direito sllppõe a garantia da ordem jUJ'idica.
Emquauto se <'le. envolve sem contrariedade, e a garan­
tia permanece em repouso.

Logo, porém, que urge o estorvo á expansão da
activjdade juridica, o titular do direito póde reclamar do
poder publico a effectividade da segurança que lhe é
promettida por lei. Oomo dizer que, numa cla,'se de
direitos, o 'eu exercicio, i to é, a 'ua utilisação, e
confunde com a aC(jão destinada a clefendel-o da aggre­
~ões ou a restabeleceI -o depois do esbulho ?

Por outro lado, não me parece exacto (Ezer- e, como
nu P[l1'ecel' que o direito á honra consi te em não praticar
certos acto. Ao con l'ario, a sua manifestação é po,itiva:
affirl1la a cUgnidade ~OlllO predicado da 11e::;sõa e exige que
todo a re peitem. ão é sómente quando o violam que
reconhecemo exi til' o direito á honra. Na diver are­
laçõe da vida elIe apparece e brilha de modo positivo.

KOHLER faz a observação de que os direito sobre
as cousas elo mun<'lo physico se traduzem por uma rela­
ção de dominação,' e o direitos pe soaes, ou sejam os
chamados indivi<'luaes, ou sejam o obrigacionae, e mani­
fe tam por uma coacção, porque «os individuos são coa­
gidos pela ordem juridica, á pratica de certos actos
correspondentes ao direito alheio.» 1 No caso examinado,
teriamo , segundo a theoria de KORLER, que o direito á

1 EinfiilLrwnr; in die Reclttwissenscltaft, p. 17
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honra con iste, para cada um de nós, na faculdade de
exigir dos outros certas acçõe. ou inacções que sejam
como que a repercnssão desse nosso direito no meio social
que nos circumda.

Tal concepção reflecte melhor a realidaéle das cousas
do que o modo de ver e posado pelo Pa1'ece1'.

Finalmente reputo aventurosa a proposição final do
trecho transcripto acima «frnição ou gozo que está no
sentimento de con ideração em que a Rociedade e os in­
dividuos o envolvem.»

o gozo de um direito, segundo a doutrina franceza
reflectiéla na pa8sagens de Buc, PLANIOL, LAURENT e
PICARD, que acima foram re umidas ou transcriptas, não
é o re peito de que o cercam os individuos e a sociedade.
E e momento do respeito, que importa reconhecimento
e attitude amiga, já corresponde ao exercicio.

Eu possno um campo. :Meu vizinhos não penetram
, nelle sem meu assentimento, nenhuma utilidade delle

colhem sem concessão minha, numa palavra, por seu
procedimento reconhecem e acatam o meu direito. Dir­
se-á que eu, por isso, me con ervo na phase ataraxica do
gozo, em baixar ao estadio mais humano da actividade
pelo exerc.icio do direito?

r ão, por certo.

Pois o me mo se clá com o direito á honra. Na con­
icleração que me prestam os meu concidadãos está uma

feição do exercicio do meu direito á honra.
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Nada tem, portanto, de orthodoxa a doutrina' do
PaTece7', no passo transcripto j antes francamente se
desvia da trilha aberta pelos mestres.

VII

Sem outorga uxoriana, o marido não póde valida­
mente praticar certos actos jurídicos, nem tambem a
mulher sem auctorisação marital. Contra a infracção
desse preceito de lei é comminada a pena civil da nnl­
lidade.

Esta reacção da ordem juridica poderá, porém,
acarretar detrimento injusto a quem haja, de bôa fé,
tomado parte no acto que se annulla. O que fazer então?
Coagir a quem deu causa á nullidade a satisfazer, por
seus bens proprios, o damno que resultou da 'ua acção
contraria ás normas juridicas.

Esta é a solução natural. Entretanto o principio
ethico-juridico de que ninguem se deve locupletar com a
jactura alheia, nem sempre se sati..fará com esta simples
providencia. Cumpre, em vista disso, additar: - si o
casal tivei., colhido vantagens do acto annullado, deve
restituil-as, lJorque esse proveito é um modo franco de
enriquecer illicitamente.

Tentou reflectir essas idéas o P7'ojecto primitivo,
art. 297, determinando: «Annullado o acto da mulher,

BÉlVILAQUA-OOD. OIVIL 28
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por falta de auctorisação do marido, repõem-se as cousas

no estado anterior, satisfazendo ella, por seus beus par­

ticulares, e pelos communs na proporçã.o do proveito

colhiClo pelo casal, os damnos resultantes do acto annul­

lado, si os prejudicadoR estiverem de bôa fé. A mesma

disposição é applicavel ao caso de ser annullaclo o acto

do marido por falta ele consentimento da mulher.

A revisão ela Camara dos srs. Deputados transfor­

mou o dispositivo que acalJa de ser transcripto, neste

{)ntro em que algumas das providencias aconselhadas
foram omittidas-« Art, 262, A annullação dos actos do

marido ou da mulher, por falta de anctori~ação neces­

saria de um ao outro, importa a divida elo proveito que

a cada um, a ambos ou ao casal tenha resultado do acto

auuullado. »

Evidentemente a CúnClsao aqui sacrificou a idéa.

A regra de direito, comprimida nesta formula, desa.rti­

cula- e e não póde satisfazer plenament.e as exigencias

da cousciencia juridica. Mas comprehende-se o que

pretende o legislador prescrever:- annttZZado o acto,

"estit~Ge·se o p1'oveito obtido e ?lão mn.is elo q~be o p1'oveito,

devendo faze?' a 1'estit1LÍção q1tem teve o Z1tC1'O,

A emenda nenhum desafogo trouxe á regra de di­

Teito. Ao contrario mais a constrange, obrigaudo, em

todos os casos, o agente pelas vantagens do acto, lllesmo

quando foi o out.ro conjuge quem as grangeou. «A an­

1~~bllação dos actos de '/~1n elos cOlljnges P01' falta da O?bt07'ga

inelispe?L a,veZ do O?tt'I'O, propõe a emenda, imp01'ta em

fiCa?' ob1'igaelu aq1telle peZa i7nJ.J01·tancoi.ct det vantagem, q1te
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<lo acto emmtllado haja culvindo a esse cOIIJnge, aos doi/;
mb ao casal. 1

em o direito e, tricto nem a. equidade approva
similhante rigor. O que ensinam o me, tre é que
respondam pejo enriquecimento illicito o que o des­
fructaram, os que com elle augmentaram os eus
haveres.

Si, como affirma o Pal'ecer, a redacção da Camara
estava «mal ageitada, viciosa ~ obscura» 2 cumpria
melhorai-a sem de truir o pensamento que, neste caso,
constitue applicação de um dos principio' mais ,olido. e
elevados da sciencia do direito.

As correcções feita no capitulo con. agrado ao
regimen dotai foram das meno adequada. Já, noutra
pa!'te, alludi a algumas. Os arts. 288 e 310 deram
motivo a outras que prejudicam a flexibilidade e a pre­
ci ão dos di. po itivos.

o primeiro, suustitue-. e a palavra te?'cei?'o pelo
termo extl'anho, dando ao artigo pe.n arnento muito outro
do que obteve a approvação da Camara. Dote constituielo
P01' tel'ceú'o, na con, tancia do ca amento, é modo de
dizer equivalente a e te outro: dote constituido, na cou-
tancia do casamento, por quem não é conjuge ..

Dote constitnido pO)' extmnho, durante o matri­
monio, vem a ser o mesmo que dote constituido por
quem não é parente. E não é is o o que e teve em
vista.

I e:3 Pap'. 51.
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Já vimo que no art. 307 e traduz clissolução do

casamento por elnllullação e de quite, quando nenhum
desses factos importa rompimento do vinculo conjugal.
Fonte de lamentaveis confusões será igualmente o art.
310, si fôl' conservada a redacção do Pa1'ece1'.

«A mulher póde, em todo caso, reter os objectos de
:'eu uso, estatue e se art. em conformidade com a di po­
ição do .art. 270 n. X, deduzindo- e-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 são excluida da communhão: « as rou­
pas ele uso pessoal, as joias esponsalicias dadas aute do­
casamento pelo esposo, os livro e instrumentos de pro­
fissão e os retratos de familia.»

Sómente porque o art. 310, tractando <la re titui­
ção do dote de taca as roupa de u o da mulher, dir- e·á
que exi ta conformidade entre o pensamento expresso­
por elle e o que traduz o art. 270 n. X? A'bsolutamente
não. Em lUU caso, o regímen é de communhão universal
e no outro o de separação modificada liela clausula dotai.
O preceitos a que obedecem diversificam fuudamental­
mente. Em um caso os objectos referidos escapam á lei
do regimen, con ervando- e incommunicaveis; no outro,
o regímen, que é o dotaI, não offre excepção. A mu­
lher póde reter o objectos do seu uso pessoal em qual­
quer hypothe e' mas si tiverem elles sido computados no­
valor do dote, cumpre deduzir deste valor a importancia
a que montarem esses objectos.

Não se percebe, portanto, a relação entre os dois
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artigos. Approximal-o, é lançar o espirito do interprete
em perplexidade .

.Ao pa sal' pelos art . 331 e eguinte" condemna o
Pm'ece1' 1 a expres. ão- posse dos filhos, que, diz elle,

devemos ao dec. n. 181 de 24 de janeiro de 1890, ma,
que não vê como justificar.

Não sei i ao decreto citado cabe a re 'ponsabilidade
dessa innovação no falar juridico. O que me parece é

que, em parte por um phenomeno de persistencia, com­
mum nas formulas e no vocabulos do direito, e em
parte, por um natural proce so de analogia, os; nos os
-ci vilistas foram sempre levados a approximar a po se daR
cousas do direito que têm o paes de con 'ervar o' filhoR
menores em sua companhia e sob a sua guarda.

É assim que LOUREIRO', no eu livro cla sico, de­
compõe o patrio poder, quanto á pessôa dos filho, em
nove elemento, o ter~eiro dos quaes é o seguinte:
-« exigir a exhibição ou tmdição delle- de quem lh' o..;
I:IttbtnL!ti,.. » 2 LIS TEIXElRA, examinando, de accôrdo com

MELLO FREIRE, a acçõe que se originam do patrio
poder, fala na de «1'eivindicação para haver d'outrem
o filho». II A COELHO DA ROCHA, si pareceu exce sivo
o vocabulo technico u ado por seu illustre confrade, não
repugnou o verbo 1'epetil', que mai convém á cou a elo
que á pessôa . ·1 Tambem foi e e o termo preferido por

j Pago 62.
:2 Inst. de di?'. civil bl'azilei'/'o, , 41.
3 01LI'80 de di'/'. civil, l, p. 197.
;I Instit1Lições. de dü,. ci'Cil,::i 304. Outros exprimem :1 me m:1 jdéa

por outras pa.!<tvras equipolcntc. .

•
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LODREIRO quando se referiu á acção do pae «para ?'epeti?"
seu filho,»

A phra e da lei, por seu lado, auctorison tambem
es 'e modo de dizer, poi na Ord, 1, 88 § 6 se deparam
esta' palavras: - emq1umto tive?' Se1tS fiZhos em pocZe?'.

Foi, Iortanto, levado pela corrente tradicional que
o P?'ojecto no art. 391 n. I, que escapou á censura meti­
{;ulosa lo Pm'ece?', apontou entre os direito do proge­
nitor sobre a pes 'ôa do filho :- teZ-os em sna cO?npcmhia,
posse e guct1'da. L.HAYETTE 1 e CARLOS DE CAHV ALHO 2

cUs eram: «tel·os em sua companhia, sob sua guanla e
sujeição,» Ma a palavra pOS'e suggere pensamento mai '
benevolo, sentimento mais delicado e aifectuoso do que
'l~ieição, .d.spiramos á posse do que amamo, mas a ujei­
ção não diz bem com o laços atados pela expansões da
ternura e do atfecto.

Dizendo que os pae' têm a posse de eus filhos,
aLludimos ao (lever que elle têm de conservar em sna
{;ol1lpa.nhia, .:ob as uas vistas, as frageis creaturas qne
trouxerem {t, luz da vida, e fazemos entir que es e
(Iever oriundo do amor e tran forma em poder pela
in tervenção da lei.

E a im o que é a resuJt.allte da convergencia, da
persi tencia e da analogia, recebe um jacto de luz da .
verdade permanente,

A pel'f;i tencia consiste na con ervação de certas
fôrma depoi que perderam a sua significação propria,

1 Di1'eitos de família, )'l 114,

2 Di1'CitO civil bra~ileiro. 11, 1.564.
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JHERING, que estudou este phenomeno com a ua costu­

mada superioridade, designou-o sob o titulo de fÓJ'mas

1'esichuwicts e nos apre entou innumeros casos delle no

direito romano e no inglez. 1

Ha residuo,; reaes como a hasta oelibcG1'is, O lioium

litettm (mandil de couro) do direito romano, e ha residuo

nominaes como a hastct publ'ioa, a vam do juiz e outras

expressões frequen tes na linguagem forense <le nosso.

dias.

A posse dos filho. póde ser considerada um caso de

residuo verbal. O pate1'j'amilias entre o romanos tinha a
posse dos filhos, porque dispunha delles como de sua pro­

priedade, podendo a principio vendei-os, dai-os noxalite1'

e até mataI-os. O abrallllamento do, costumes eliminou

essas grosserias do antigo direito, porém algumas pa­

lavras subsiRtiram, perdendo o valor e a significação de

outr'ora.

Es~e caso de evol uçã.o progres iva da idéa dentro

de fórmas ou de palavras que serviram para traduzH-a

em seus rudes inicios, quando estava longe de ter a ex­

tensão e o brilho que tlepoi' adquiriu, é muito commum.

Quem sUPP0J'ia hoje que a vam da judicatura fosse al­

guma COtlHa mais do que a palavra de. tillada a symbolisar

a auctoridade do juiz? Quem esperaria em no 'sas arre­

matações publicas encontrar fincada a hasta elos velho'

tempos? Quem na palavra 1nnnioipio, sem que a historia

1 Espi7'it~t deI dereolw romano, III, p, 221 n, 230; P7'eltistorict
ele los indo-eu1·ope.11.~, p, 23 a 27, •
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e· a glottica o revelas.em, r6conheceria o e'tado ven­
cido 1 a que era impo ta a obrigação (rmmus) de prestar

serviços militares e outros encargos, mas a cujos habi­
tantes eram concedido alguns direitos dos attribuidos
ao cidadão romano (cives 7'o?nani sine stiffragio et jtwe

hono7'u?n) ? A palavra precw'iwn significava, a principio,
tudo o que o pat7'ono cedia ao eu cliente, a pedido de te

(p7'eces), e que podia em qualquer tempo ser retirado do
poder do me mo. Mai tarde foi dado esse nome ao pacto,
pelo qual o proprietario de uma cou a cedia o uso della
ou uma das sua utilidades, reservando-se o direito de
fazer terminar es. a conce. ão quando lhe aprouvesse.

Hoje ora se toma o vocabulo na accepção de posse por
tempo índeterll1inacl0, até que. e manifeste em contrario
a vontade do proprietario, ora no sentido àe detenção
por tempo certo ou incerto, Foi o codigo civil frallcez
art. 2,236 que deu auctoridade a esta ultima applicação

do termo, con iderando detentores precario o rendeiro,
o depositario, o usufructuario, o emphyteuta, o crel10r
pjgnoraticio etc, 2

No caso da po se dos filhos, a persistencia verbal foi
auxiliada pela analogia, porque o direito attribuido aos
progenitore de os terem ob. ua guarda e direcção, di­
reito que o auctori a a promover acção adequada contra
quem injustamente os detiver, offerece notavel simi-

1 .Jlfunicipiu?n derivrl.-se de manus capel'e ou capessel'e. A quo
munel'e capessendo appellati videntu1', diz Varro. Veja-se PADEL­
J.E'J.''J.'I-COGLIOLO, tO/'ia deZ Di1'itto romano, IlOtrl. 1 rl.O Cap. VI.

~ Ruo, Commentaire, XIV, 11. 371 e segs. ; PLANIOL, 11l'aité, I,
n8. 002 e segs,
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lhança om a posse das cousas protegida pelos interdi­
ctos. E assim é licito u ar do termo, em aliás pretender­
se estabelecer identidade entre as duas relações
juridicas.

O art. 499 S unico do Projeolo declara applicavel á

acquisição da posse o dispo to no titulo I, liv. m da parte
geral. Tenho por ocio a imil hante remi ão porém elIa
quer dizer que os principio reguladore do acto juridicos
presidem tambem á acqui ição da posse. A emenda que
caberia fazer neste pas 'o eria ou elidir a remi são
por desnecessaria, ou fazeI-a abranger a dispo ições
preliminare do livro III citado, porque foram de locadas
do titulo I a que alIude o art. 499 § unico.

Em vez di o, a emenda restringe a referencia aos
arts. 83 e eguinte até 87, cujos dizeres ou são de todo
extranhos á materia da po e, por COIl tarem de imples
definições, ou a ella tanto e applicam quanto outros
mlÍito do me mo titulo, A razão da preferencia e capa
inteiramente ao leitor, pois não é criveI que se queira
insinuar não ter applicação, aos modos de adquirir a
posse, o que o Cotligo civil e tatuir relativamente á

coacção, ao dolo e a outro vicio da vontade porqne si
assim fo e, como é que se dizem applicavei o preceito
dos arts. 83 a 87 que estabelecem os principios gerae'
reguladore do acto juridico i to é, da declaraçõe de
vontade '(

'\ III

Jão quer o douto Pa1'ece1' da Commi . ão do enado
que se extenda « o designativo ele insc1'ipção á fôrma de
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publicidade adoptada para os actos de con titllição e
transmissão da propriedade sobre immoveis.» 1

«Essa alteração na linguagem juridica é indefensa­
vel ~, sentenceia, sem cogitar da possibilidade de quaes­
quer embargos infringente do julgado.

Pesemos, porém, as razões de tam peremptoria
condemnação. Indicam-se duas. A primeira é que «a le­

gislação patria sempre re ervou o nome de in cripção ao
registro de llypotlleca.» 2 ão me parece irrefragavel
esta primeira razão. Tem-me ao contrario viso de fra­
gillima. Si prevalece,se, ne nlluma alteração se faria na
linguagem do direito. E si o verbo do direito deve ter
e ~e dom da inalterabilidade, privilegio illelltico lla de

ser attribuido, e com melhore motivos, ao' institutos
que 'ão a essencia de que a pala'\7ra é a fórma imperfeita.

Em que grosseiro estadio da evolução chapinhariamos
ainda? Nem um passo teriamos dado para aquem do tar­
tamudear mono yltabico e da af:fi.rmação da vida pelo
de envolvimento rmle da força phy ica, si a im fo e.

Consiste a segunda razão em asseverar-se que a dis­
tincção entre os dois vocabulos-insC:l1'ipção e t1'ans07'ip'ção

-é trailicional nas principaes legislações extrangeira ,
das quaes e afastou apenas o codigo civil allemão. 3 Em
apoio de sa allegação citam- e apenas a legislação civil

franceza e a italiana, deixando- e em olvido injusto todas
a outra, que emittiriam voto divergente i fo sem invo­
cada.

1 e 2 Pa7'ece1', p. R.

3 Pa7'ccel', p, R- 4.
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Realmen te em direito francez se faz a distincção
alludida, ma na França, como na Italia, a palavra
l'I'Ct1lSC1'ipção corresponde ao seu ignificado, é cópia in­
tegral do titulo. 1 Ahi a linguagem do direito está
em harmonia com a realidade dos factos, ao contrario
do que e observa entre nós onde o registro dos actos
translativo da propriedade se faz normalmen te 1)01'

extmcto. 2 Entre nós, portanto, o que realmente

existe é inscripção, como bem ponderára LAFAYETTE

mo trando a incorrecção da nomenclatura do no so direito
hypothecario, 3

E o Projecto, conservando o regi tro por extracto,
nada mais fez do que lhe dar o nome adequado.

ão colhe, parece claro, nem o argumento da tra­
dição nacional, por mal fundado, nem o do direito fran­
cez e italiano, porque por moelo differente determinam
elles que se opere o regi tro dos titulos de tran mi ­
'são da propriedade immovel.

Agora vejamos a tra<lição das outras legislaçõe

que o PCt1'ece7' dá como seguindo a e tei'ra do codigo
civil francez. Abramo primeiramente o r.odigo civil

portuguez. Ahi está o al't. 953: A INSCRlPÇÃO no regi ­
tro de um TITULO TRANSLATlVO da propriedade etc.»

1 \' jam-se TROPLO~G, Privo et ltyp. p. XXXVIII; PLAKIOL,
~j1raité. I, n. 1~ II. La tran. cl'iptioD, diz te ultimo, ~sL une
formalité qui' consi~te à copie1' UI! acte SUl' c1es registres pé­
ciaux tenus c1,tos chaque arronc1issement par le conserv;tteur
c1es hypoth~ques,

2 Dec 100 A, c1e 19 c1 Jan. c1e 1 90, :J.rt. L

3 Di1'eito das' cousas, 'S 52 nota G..



444

É dtl i?tsc1'ipl)ão que tambem falam os arts. 956, 950,
960 e outros. Já e vae quebrando a uniformidade da
allegada tradição.

Passemos ao codigo civil hespanhol. A palavras
de seu art. 605 . ão as seguintes;- El Regi tI'O de la
Propriedad tiene por objecto la INSCRIPICIÓN Ó auo­
tacion de los acto. y contratos relativos ai dominio y

demás derechos reales sobre bienes immuebles. Os arti­
go seguintes não se afa tam desse modo de dizer.

ANCHES ROMAN, expondo esta materia, llluito a eN
­

clarece, dando o conceito de in cripção, distinguindo
os elementos reaes e pessoaes deila, e mostrancio como
e opera. Trasladarei (leIle apenas uma pas agem;

Actos 'ujeto á ínscl'i]Jción: 1~ Los titnlos traslativos
deI dominio de los immnebles ó de los derecho I'eales
sobre lo mismos. 1

ão u a de lingnagem differente o codigo civil do
Chile, cujo artigo 686 as im começa: e efectuará la
tradicion dei clominio de lo. bienes raice por la INSCRI­

PCIÓN deI tit.ulo €ln el Reji f1'O conse1'vaclo1'. Poderia
ainda fazer appello ao codigo civil do Mexico, art. 3.190
e eguintes e ao do Cantão de Zurich, art. 118, letra cl.

})Ias creio já ter mostrado, sem possibilidade de con­
testação, que a proposição categorica do Pcwece1' não
coincide com a verdade, e que não é a unidade do coc1igo
al1emão que apoia a linguagem do P1'ojecto, ma sim a
pluralidade preponderante das leg'i lações mais chegadas
á nossa.

1 Dm'cclto civil c81Jan~l, vaI. III, p. 94,
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o dispositivo do artigo 1. 346 é accu ado por des­

·ageitado em sua locução, a sim como o do art.1.356
pecca, segundo o Parece,' 1, por excessiva ingenuidad~.

Taes artigos tiveram por fonte o Codigo suisso fe­
deral da' obriga.ções, onde se encontram o vilipendiado
de azo de linguagem e a escarnecida ingenuidade no
providenciar.

Pelo contmcto de edição, diz o P,'ojecto, art. 1.346,
o editO?, não s6 se obriga Ct "elJrod~tzir, por alg~t'n p,'o­

cesso meclumico e (t espalha?' pelo pnblico a p,'oducção

scientifi,ca, litte,'Q?'ia O~t m·tistica etc. Espalha?' lJelo p~t­

blico, observa o Pa,'ece1' que nfto é expressão legislativa.

Si tive se affirmado:- não é dizer portuguez, eu ...
passaria adeante. Ma tendo a censura em vista es a
parte ,da nomot.echnica a que não descabe a denominação
de rhetorica legislativa, a.padrinho o P,'ojecto com o
exemplo de uma lei bem trabalhada e tida como capaz
de . ervir de varadigma a outras.

De facto o art. 372 do Codigo uis o das ?brigações,
termina por estas palavras: - à la reprodnire en nn
nombre plus ou moins considerable d'exemplaire et à. lct

,'epemd,'e clans le lntblic. i a dicção é legislativct na Hel­
vecia através do francez deve tambem er no Brazil,
utilü:;ando-se do portuguez.

O art. 1.356 do Projecto é uma transplantação do
art. 377 do citado codigo sni . o. A linguagem do primeiro
é a seguinte: - Entencle-, e que o conlmcto vC?'sa apena'

I Pag. 154 e 155,
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sob1'e ~t1na edição si o contTCt1'io nãu 1'esulta1' exp1'e8Set 01t

implicitamente ele se~, texto. Confronte-se este dispositivo.
com o edictado pelo legislador heI vetico : - Si le contrat
ne précise pa' le nombre de éditiolls à faire, l'éditeur
n'a le cll'oit cl'en publier qu'une seule. Si a phrase varia,
o pensamento se unifica na mesma pretendida pequice,
na qual anteriormente incidira tambem o cod'igo ball'ico,

segundo refere LEHR : - Dans le doute, l'érliteur n'a le
droit de faire qu'une enle édition. 1

O art. 391 do Projecto, usou do vocabulo p1'ogenit01'

para frii';ar bem o pen amento de que os direitoR inhe·
rentes no patl'io poder eram exercidos, não conjuncta­
mente pelo pae e pela mãe do menor, nem exclusivamente
por aquelle na constancia do matrimonio, ma preci a­
mente, e salvo excepções, por aquelle dos doi ascenden­
tes immediatos a quem coubesse a posse, o U:>O effectivo
desse poder. O Pct1'ece?', 2 sob o fundamento de que pro­

genit01' significa avó, no que se divorcia da opinião de
quasi Lodo, os nossos diccionaristas, ordena que, em vez
do que está no Projecto, se diga: - Oompete aos paes
q!uml,o á pessóet dos filhos: I Dirigll'.lhe a ed1twção; II
Tel-os em 81ta companhia, posse e gua1'da; etc. .

Ma , pergunto eu: quem representa o filho nos actos
da vida civil? Serão os doi~, pae e mãe, simultanea ou
indi tinctamente? A linguagem correcta faz snppõr a
aftirmativa, ma creio que nã.o é bem i so o que 'e pre-

1 Dl'Oit ci:;it 1'ltUe, II, p, 29!J,

2 Pago 6 .
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tende estabelecer. Procederiamos em duvida com acerto,
. i, menos rigorosos neste apuro de linguagem quinhen­
tista, attendessemos de preferencia á exacta conformi­
dade do pensamento da lei com a sua clara expressão.

Estas glosa muito ainda se poderiam de 'envolver.
A carla passo, uma observação mais ou meno valiosa aco­
dia-me ao espirito,quando ia passando os olho pelo Pa­
1·ece1'. Mas quando a mes e é farta não vale a pena re ­
tolhar, e penso .iú, ter dicto o ba taute para que a almas
ju tas reconheçam que o Projecto não con tituia, antes
da limpa do Senado, um acervo de erros juridicos envol­
vidos no t.extura mal alinhavada de desconchavas gram­
maticae'. nem snrgiu, depois dessa operação, um rutilo
brilhante sem jaça.

Não foi o Illeu t.rabalho que procurei defender. Es e
desappareceu na assimilação da commi sõe e do colla­
boradores sncce'sivos. Meu esforço, ainda quando tenho
por fito explicar os dizeres do Projecto primitivo, é em
prol do Projecto act.ual que desejo aperfeiçoado, ma cujo
'o sobro se me afig'ura de muita gravidade. Os esfor~os

de natureza tam diversa que em synergia produziram
esse resultado, devem ser secundados e não combatidos,
porque vêm do imo <la cousciencia nacional e são a fõrma
que ella el1 aia consolidar, neste momento, para revelar-se
expandindo-o e ao 01 do direito. Orientemol-o, corrija.
mo -lhes o de vias, ma não os malbaratemo.

«Uma epocha qne ente a necessidade da reorganL
ação de seu estado juridico ou simplesmente de uma co­

dificação, eSCl"eveu o preclaro JHERING, c que se abstent,
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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 não da indigencia
scientifica, mas da indigencia moral.» 1

Tenho certeza de que o Brazil republicano, no
começo do seclllo vinte não ha de ostentar sob a fõrma'
de escrupulos litterarios ou scientificos essa fraqueza
moral. Reagindo contra os obstaculos e transformando

lOS obices em elementos de combate, saberá colher o
frncto de tantos labores, desdobrando tleante dos olhos
dos incréos o sen Codigo oivil.

Recife, 25 de Setembro de 1902.

i'
1 Mélanues, F. C. DE SATIGNY, p. 5/7, trad. Meulencere, 1902.



A REPLICA DO SENADOR RUI BARBOSA

I

o eminente ,enador Roy BARBOSA escreveu um vo­

huno o in folio, de 214 paginas, para pulverisar as

objecções feitas á critica evidentemente inopportuna,

clamorosamente injusta e desusadamente cau ticante, com

que s. ex. recebeu o P1'ojecto de codigo civil. Não extra­

nho a vastidão des. e trabalho, porque estou habituado a

admirar, no egregio escriptor bahiano, e sa faculdade

surprehendente de produzir graudiosos fragmentos em
que a minucia paciente da analyse corre parelhas com o

fluir estrepito o da phrase. Extranho, porém, que, sendo

tão extensa, não seja completa a Replica.

De quanto e crevi, s6mente uma quarta parte, tal­

vez menos, considera a Replicct. O' criteriosos reparos

de OLIVEIRA Fo CECA, publicados no J01'1lCtl do Oomme1'·

cio, em sete artigo inci ivo , não tiveram iquer uma

referencia.

Oppor-me-ão que a Replica vem datada de 31 de

dezembro do anno pa ado. Bem vejo; ma , em primeiro

BEVILAQUA-,-COD. CIVIL 29
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logoar, até 31 de dezembro rle 1902, a Revista cle Legis­

lação havia já pu blicado alguma cousa maü~ além do dois
primeiros artigos meus a que attenden a Replica, e,
depois, tendo a série terminado em abril (fasdculo da
Revista ele Legislação correspondente ao mez de março),
era natural que fosse della de. tacada a materia de maior
relevallcia para uma resposta annullciada como cabal e
exhaustiva 1 e que ómente a 10 de outubro ultimo aiu
a publico,

Ha uma e. cusa para e' e proceder que não devera
ser invocada: 'rendo que responder a diverso contendo­
re.. , forçoso foi restringir o quinhão de, tinarlo a cada um
na Replicct.

E. se contendores ão ao todo, cinco. :Mas de um
delles certameu e dos maio pos, antes, a Replica e rle.·
carta por nma simples palavra, qua i estou a dizer por
um simples gesto, qtGi Ze elébont,e de totttes es fins et con­

clnsions: -aggressor !... Refiro-me a l\IEDEIROS E ALBO­

QUERQUE. J o 'É VERIS IMO escreveu um artigo apolo­
getico do serviço prestado pelo douto senador com ex­
purgir do P?'ojecto ele coeligo oivil as maculas de redacção,
com ter dado a todos nós uma bella e alta licção de lJ01'-

1 Em memoravel discurso estampado 110 Dim'io do (]ongl'csso
de12 de novembro do anno pa ado, declarava o preclaro senador:
"E i de responder topico por topico a esse trabalhos, em todo os
pontos digno de consideração, em lodos os reparos que merecerem
re po, ta."

"Esper ,sr. presidente, espero qne o farei de modo que sati ­
faça o mens honrados cullegas; e devo declarar que si alguma
cou. l1. me cria difficuldade é a abundancia de mlLterial dentro do
qual t nho de mover-me; é a exuberancia de recursos para a minha
defeza e para a minha resposta. II
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tt~g·nez. Bem longe está de. er um contradictor. Apeuas,
porqne se amerceiou compa sivo dos que o Parece?'
flagellára desapiedado, pediu clemencia para uu:
peccadilhos que podiam ter sido detergidos sem o grande
alarido que se fez.

Restam, portanto: o dr. ERNESTO CARNEIRO, a com­
missão da Camara e o rascunhac10r destas phrases. rrres,
não mais de tre' adver. arios. inguem dirá que con:-ti­
tuamos cohorte e muito meno N legião.

Porque então lembrar o dito de CAMÕE

-O animo valente
Perca a virtude contra tanta gente?

Porque lembrar a pIna e de VIEIRA: - Pois tanto
empenho, tanto apparato, tanto e Lrollfl0, tanta machina
para reduzir a um homem? 1

Eu que sou uma in ignificancia, que não ei manejar
a língua, de que me irvo,. egundo me faz 'entir amiuc1a­
damente o erurlito . enador tive de terçar arma com ado
versarios mais numero o : - o r. dr. COELHO RODRI­
GUES, a Faculdade de Direito de Minas Geraes, a Facul­
dade de Direito do Rio de Janeiro (apaixonada e aO'gre .
siva) ; o dr. BOLHÕES CARVALHO, presidente do ln tit.uto
da Ordem dos Advogado' do Rio de Janeiro. e ujo valor
como jurisprudente é bastante conhecido; a commi N

• ão
revisora do governo, composta, ao tempo em que com
ella tive de di. cutir, do r.. dr.. AQUINO E A TRO
A~IPHlLOPHIO, LACERDA E BARRADA

l Repl'ica, pago 3, 1 coI.
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o eio da commissão da Camara, ainda me vei()
contradictar a critica severa e tenaz do 1'1'. ANDRADE

FIGUEIRA. Ahi mesmo tive que attender ás duvidas e ob­
jecções levantadas pelos illustres membros da commissã()

parlamentar e por conspicuos advogado do fôeo da Ca­
pital na Republica, SOLlDONIO LEITE, FABIO LEAL,

ERGIO LORETO, GABRIEL FERREIRA, e outros ainda.
Revestiam estas ultimas objecções a fórma da mais cor­
recta polidez, nada tinham de aggressivas, é certo; mas
nem por i ·so exigiam menos e forço mental no conside­

raI-as.

Por fim a sorte adversa me fez cair nas mãos de
adversaria mai temivel do que qualqner outeo-o eme­
rito presidente da Commi. são do , enado.

No emtanto, sem achar o caso excepcional, falanà()
-e-assange 1 quando não podia falar portuguez, bem on

1 Est.a hi t.oria do cassange mereceria ser post.a em relevo. Em
phrase resumidas, porém, reduz-se ao seguinte: o c,tpitulo III da
parte geral d,t Replica, e que t.em por t.itulo-o j1lrista, de dobra,
no alto. ,t seO'uint.e epigrn,phe de BAP'l'IS'l'A CAE'l'A.NO: Nas escolas de
ens'ino superior, !ta lentes que fazem as p7'elecções em caSSCl'ngc, O capi­
tulo me ó de tinado, mas em not.a se pondera: uE tas pall.l.vrfts que
,tqui tran crevo em o menor intuit.o de nIlusão pesso,Ll ao illustre
pro(es 01' do Recife, cujo valor ei honrar, lentm apeuas em propo­
. ito dar a "Ver ha quanto tempo 'e sente, entl' n6s, nas m,Lis altas
sphera da no sa educação pau'ia, esse ae prezo do nosso il1ioma,

t,tansparente 11 as içléas do eminente jurisperito quanto á relevancia
daI6rm,tedaO'rammaticano]egi lar.}) (Replica, pg. 18,2',' coI.,
nota 1.)

]',Ia ou o dito de BAPTls'rA CAETAllO tinha applicação a mim.
que sou a pes ôa de que tracta o capitulo citado, e a Ilota não devia,
ter "indo allnuIlar-lhe o ef:feito, ou não se applica a mim, e difficil­
mente e oomprehende porque o foram aITancltr do livro do dis­
ti neto indiallologo.

Qu:\ndo um espirito poderoso como o douto SeDftl10r lança mão
(lc recurso deste, ó porquc de todo lhe fallece a rlL7.ão,
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mal, foi cumprido o meu dever. «Outros fariam ou farãu
melhor eu fiz o que pude.» 1

ão intento estabelecer comparação; não é licito
comparar as cousa de 'lumbrante com a humilde, pal'­

vis compone1'e 1nagna ; ma si eu pude responder a tanto
a muito mais tinha o senador Roy BARBOSA capacidade
para honrar com a sua Replica.

Não o quiz, e eu sinto-me inclinado a pen ar que

as. im procedeu, porque já vae e convencendo de que e
-estão perdendo muitas horas preciosas nesta que. tão ue

grammatica, com que e e tá retardando o advento do
codigo civil. Realmente e o vernaculi~mo já. nos consu­
miu doi' anuos, quando lhe bastariam dois mezes, si
tanto, de que tempo não haveremos mi. ter para resolver
que tões mai graves?

Re ponda esta pa agem do ultimo di cur o do ena­
dor BARBOSA:

. «É por i ·so que 'IEIXEIRA DE FREITA não poud
fazer um codigo civil em ete annos; é por i so que o

allemãe levaram mai de viute, e outro povo adianta­
do têm levado dezenas de annos. ão quero reclamar
para a Commissão do codigo civil prazo tão longo; ma.
preciso reclamar, ao meno , o que fôr nece. ario para

que a no a conscieucia ...e iuta atisfeita, e esle não se

1 CA "fIl,UO, trnd. 'do Fav.sto, ac1vertencia, pag. XVI.
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póde p,·edelm'?ninct1'. Elle tem limites qlte só a wccessão das

circnm tancia p6(le ir indicando.» 1

Si a leitura da Replic(~ deixa a impressão dp, um

grande esforço de viado de seu natural objectivo, a lei­

tura do disc.urso que me forneceu este pequeno trecho,

produz .a convicção de que e::;barramos deante de uma
barreira in transponivelo

Si o Brazil qllizer dar- e ao luxo, qne está parecendo

illl1til, de po. suir um codigo civil, que recomece pela
sexta vez, ou ent~to, si não tiver paciencia para tanto,

continue com as Onlena.ções clo Reino.

II

A. Replica é sem rlnvirla um optimo expositor de

grammatica portug'ueza, grammatica pratica, á moda

OA 'DIDO DE FIGUEIREDO, com adubos de erudição mai
extensa. Nii o serviria, porém, para modelo de argu­

111 entação.

Vejam-se e tes exemplos. Fi~era eu o reparo de
que o ,nbstitutivo Ruy Barbosa, no art. 17 da lei

preliminar, tivera por elfeito eliminar, banir o direito

intemacional privado. ão ha nessa aftlrmação mai do

que a rigorosa expres ão da verdade, como se p6c1e veri­

ficar ainda uma vez.

1 Dia7'io do 00n.qro880 , de 15 de ontubro, pag. 2.460, 2'~ coI.
Hn trechos ainda mais cl cisivo , Lalv<'lr..
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Diz a redacção do illustre senao.or:

(( As leis, actos e sentenças de

outro paiz, bem como as disposi­
ções e convenções particulares não

derogarão, em caso nenhum, as leis
do Brazil conceruentes ás pes oas,
bem; e actos, ou relativas, por qual­

quer modo, á soberania nacional,
á ordem publica e aos bons co 'tu­
111es. 1

Veja-se bem:- 08 leis, actos e sentenças ele ont?'o
paÍ,z . .. não elerogal'ão as leis elo Braz'Íl co?we?'?wntes ás
pessôas, bens e actos OIL ?'elativas á sobem,nia nacio­

nal etc.

Deixei de lado o que havia de inadequado na

inclusão da palavra actos no come~o 0.0 artigo, E podia
increpal-a por mnità razões, entre as quaes basta deR­

tacar a seguinte: est.amo reguI.ando o direito interna­
cional privado e o actos dos ou tro paizes, abstrahindo
das leis e daR sentenças, ou são actos arbitrarios ou
actos extranhos á nós, categoria de que não devemo
cogitar, ou são os t/'cwtaclos, que entram na esphera do
direito internacional publico.

Deixei de notar que o dispositivo do inclyto ..;ena­
"dor creára uma antithese inacceitavel entre leis refe­
rentes ás pessôas, bens e acto e leis concernentes á

1 Parecer, p 10, 2'~ coI.
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soberania nacional, á ordem publica e ao, bons cos­
tumes.

Deixei de alientar outro defeitos do artigo,
porque um havia que a todos sobrepujava, e era a
annullação do direito internacional que a lei preli­
minar vinha laborio amente consolidando em artig'os
anteriore .

ão é inexplicavel que o me mo legi lador, depois
de ter affirmado que o estado e a capacidade das pessôas
se regulam pela lei da respectiva nacionalidade (lei ex­
trangeira) diga mais tarde que as leis de outro paiz
não derogarão, f'?n caso nenhtb1n, as leis do Brazil con­
cernentes ás pessôas ? !

A lei brazileira declara que a edade nupcial é de 14
annos para a mulher e de 16 para o varão, a allemã um
pouc'o mai exigente, eleva e sa eliade ao 18 e 21 annos
(codigo civil, art. 130 I).Poderá um allemão ca, ar-se no
Brazil antes de ser capaz por ua lei nacional? Pela
negativa responde o ar:t. 8, pr. da lei pieliminar; pela
affirmativa entenceia a nova redacção qada ao art. 17
da mesma lei.

O art. 14 des a lei annexa ao codigo civil e tatue,
segundo a redacção do senador Ruy: "A uccessão,
legitima ou testamentaria, a ordem da vocação heredi­
taria, o direitos dos herdeiros e a vaI idade intrinseca
das di posições do testamento, qtb{üqtbe1' que seja a natu:

1'eza dos bens e o pCtiz onde se achent obedece1'ão á lei nacio­

1w.l (lo fallecülo." Si o fallecido fôr um extrangeiro, a lei
regnladora será a do seu paiz, preceitua este artigo, de
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accôrdo com a doutrina victorio a na ciencia. Ma o

art. 17 oppõe- e a e ta derogação da lei patr)a. Qual o
meio de sairmos desse labyrintho ?

E tas antinomia manife. tas se poderiam reproduzir,
pondo em confronto este que tionado art. 17 com qual­

quer do" outros anteriores a começar do oitavo. E
abem como a Replioa de faz e ta objecçõe ?

Declarando que eu acho obscuro o substitutivo por­
que, tendo aflinado o ouvido por lingua diver'a da que
fala o eminente ena<i.or, nã.o o po.. o comprehender bem,

e que a outros, aos que falam a língua de nossos paes,
compete o julgar si realmente ha passagens de intelli·
gencia duvidosa no 'eu trabalho. 1

Mas neste artigo, tal como 'e acha redigido, ha mais
do que sim pie.: obscuridade. Diz elIe claramente o que
não devera dizer; proclama bem alto a negação do prin·
ci pio que devera respeitar.

Con ideremo outro ca o.

O P1'ojecto chamava, como todo o mundo, esol'iplo1' á

pe sôa que escreve o te tamento de outrem. Deante de e
hediondo attentado á veruaculülade, a indig'nação do
Pa1'eoe1' vibra em phra e que fu tigam como a b71ming

line, o ver o candente, com que BYRON tigmatisa lord
Elgin por não ter sabido venerar o escombros agrado.
da fachada do Parthenon: «emfim se leva a cacologia até
ao ridiculo, appellidando com a de ignação de esol"ípt01' o
üidividuo, talvez uem escreveélor ou escrevente» etc 2_

1 Replica" 11. 425 p. 1 2.

2 Parece7', p. 3, 1" coI.



«É uma das impropriedades mais flagrantes e curiosas elo
vocabulario do projecto a que, neste artig'o (1.652) e no
art. 1.725 n. I honra com os f6ros de escriptor o individuo
que escreve o testamento a rogo do testaute.» 1 - «Esta
extravagancia reproduz-se no art. 1. 725.» 2

É o sentimento de extrallheza deante do inaudito,
que anima essas phra es; é a irritação provocada por uma
audacia injustificavel que lhe empresta esse fogo de in­
dignação, não attendendo o eximio escriptor a que a re­
gras da analogia auctorisam perfeitamente o emprego da
palavra escTipt01' no sentido em que a tornou o P1·ojecto.

Na minha defeza mostrei que o P1'()jeto recebera
esse vocabulo do uso juridico fixado entre n6s. Em apoio
da minha asserção citei COELHO DA ROCHA (Inst, § 681),
rrEIXEIRA DE FREITAS (Oonsol'id., art. 1.060) e CARLOS

DE CARVALHO (Dú'e'Íto C'Ívil, art. 1.765).

Sabem como a isto se responde?

Dizendo entre outras cousas que COELHO DA ROCHA,

de certo bom escriptor, não tem auctoridade vernacula e

«que~ ainda quando a possuisRe, não teria a de reformar
de golpe uma inveterada tradição da nossa língua>.' ; 3

quanto aos outros dois: «limitaram-se a compilar do pri­
meiro.» 4 Para accentuar bem o seu pensamento, ac­
crescenta o doutissimo critico do Projeclo:' «Privado
a im do concurso de todas as auctoridades capazes de o

legitimar, não tem por si, antes contra si tem esse uso

1 e 2 Pm'ece1', p. 181, 1" coI.
3 ReplicCt, n. 441, p. 188.
4 Replica, n. ]41, p. 188.
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juridico iovoL:ano á ombra de um Ójtt1'isla portuguez e
clois comp'ilado1'es brazileiro .» 1

Note-se, em primeiro logar, como são reduzidas, em
beneficio da argumentação, as estaturas do dois juristas
patrios: CARLOS DE CARVALHO, um profundo conhecedor
ua sciencia do direito, e TEIXEIRA DE FREITAS, o vulto
excelso da nossa juri prudencia, que o proprio Pa1'ece1'

apresenta como paradigma ao:,; codificarlores, mesmo sob
o poncto de vi ta da vernaculidade. 2

Repare- e, depois, que COELHO DA ROCHA. é tido como
o iniciador des e desvio da linguagem juridica. Ma' a
verdade é que, como CARLOS DE CARVALHO e 'fEIXEIRA DE
FREITA , o professor de Coimbra já encontrou, incorpo­
rada ao vocabulario juridico, a palavra que hoje se julga
de impropriedade revoltante. I em foi o P1'ojeclo que fez
u o irregular da analogia, nem tambem COELHO DA
ROCHA.

CORREIA TELLE , que é mai antigo e mai auctori-
auo ainda, no seu estimado Dígeslopo1'tltynez, art. 1.69 ,

tambem e utilisa do termo reprovado e diz: -« Tambem
é nullo o legado que o esc)'iplo1' uú te tamento e'crever
para si ou para algum seu asceudente ou ue cendente.» 3

Ante de CORREIA TELLE ,já nosjurista latini an­
te é corrente a expres ão-lestamenti SC1'ípt01', como. e
póde verem PrNHEIRo, Tl'cwtctlttS de testCt1nentis, voI. 1,

I Replica, n. 445, p. 1 n.
2 Parece?', pago 1 , ] a coI.

a Ed. de'l 3 , PernfLmbuco, '
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p. 169 da ed. de 1759, citado por OLIVEIRA FONCECA :-­
«Generalis resolutio hrec in re est, non valere testa­
mentum quoad id, quod talis SC?'ipt07' sibi, aut in SlllUll
commodum scripsit, ipsumque ,çC1'ilJt07"enL incurrere in
prenam falsi... Fala o velho tractadista do testamento
aliencG ?nCGn1G-SC1'i:ptu7n.

A estes auctores accrescenta o proprio senador Ruy

BARBOSA um outro digno do maximo apreço, o historiador
SUETO 10, de quem transcreve essa phrase: Oa1GtunL ne

I

qwis alieni teslamenti sC1"ipt07' sibi adsc7'ibe7'Ü,

É este, diz a RepliccG, um trecho solitario na litte­
ratura latina, d qne se teriam servido os apoJogi tas
do Projecto, se o dOllhecessem 1. Acceito de bom grado
o auxilio, embora envolvido em termos depreciativos
dos conhecimentos litterarios elos que não são hostis ao
P7'ojecto, Observo que não tinha eu necessidade de,
arrimado em qualquer diccionarista, invocar o depoi­
mento da litteratura latina, quando era a existencia de
1GSO jn7"idico luso-brazileiro que estava em causa.

Mas já que apraz ao douto senador ir mai longe,
mostrando as raizes desse u, o em escriptores latinos dos
mais conceituados, seja bemvindo.

Para o que eu tinha em vi ta era suflicient'e mostrar
os proceres da jurisprudencja patria auctorisalldo o
dizer do P7'ojecto, mas de melhor partido fico, em duvida,
com a nova face que as cou as tomaram.

1 Replica, p. 189, n, 443,
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É certo que se diz ser solitario, em toda vastissima
littel'atura latina, o trecho citado, lllas ignoro com que
fundamento.

FREUND ET 'rHEIL, 1 onde se encontra a cit.aç~lO de
SUETO 10 a que se refere a Replica, e que, provavel­
mente foi o seu Mentor ne'sta peregrinação atravez da
littel'atnra latina, bem longe de apresentarem-no como
solitario, olferecem-no como exemplo de um II o esta­
belecido. Lá está na palavra sCTiptOT: en t. de droit
public et de droit civil d'aprés sC1"ibo, n. II B)-écI'i­
vain, reélacteur, auteur d'lllle loi, d'lln code, D'U
TESTA:\1ENT, d'11l1 acte public quelconque. EUl seguida
cita Snetonio, lev.17. Podemos d'ahi concluir que o
trecho do historiador é solitario? Seria realmente
tirar couc1usão IIIuito precipitada.

Da lp,itUl'a dos notavei diccionaristas citados o que
se deve razoavelmente concluir é que a locução testa­
menti 8c?'ipt(lj' é correcta e usual no latim, como é cor­
recta e usual em portuguez, pois della usaram PINHEIRO,
CORREIA TELLES~ COELHO DA ROCHA, TEIXEIRA DE FREI­
TAS, CARLOS DE CARVALHO, FERREIRA ALVES 2 e não
sei quantos mai que sobre inutil eria enfadonho pro­
curar.

Como é, pois, que se affirma ser extravag'ancia do
Pl'oje?to o uso de uma expressão trivial? Como é que
se assevera ser « avessa ás tradições profi sionaes» uma

1 GTand dict. de la tangue latine, verbo 8criptor.

2 Leis da 1Jroved07'ia, 3 da eel. ele 1 97.
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expre ;,ão reiteradament.e empregada em livros de di­
reito, clesde o primeiro. momento. da litteratura juri­
clica lu itana ?

A auctoridade do preclaro :emulor pesa muitis­
simo; contraposta, porém, a tantas outra cujo valor
augmenta a longn cons1~etuc10, é natural que não pre­
valeça.

Cabe aqui ainda uma observação. Segundo a licção
da Replica, o escriptor do testamento é denominado, nas
fontes romana como s~~bscl'iJlt01', citando-se em apoio
o D. 6 23 f1'. 21: Quocl si littems testatol' ig1t01'et veZ

.n~bsc1"ibe1·e nelJ.ueat, OCT AVO UBSCRJ PTORE 1)1'0 eo aclhi­
bitio eadem. sé?'va1'e dece1'nil1m1·. «Era, poi , com O nome
de te temunha que a phraseologia juridica de ignava a
pe ôa cujo pnnho no escrever do testamento fazia a"
veze de testador.» 1

Com a devida venia, avento que lJa, nesta pa sagem,
confusão entre clua entidade bem cli tinctas. O ritual
do testamento privado, em direito romano, era o eguinte:
- o testador apresentava a sua carta testamentaria ás
sete testemunha oeclinaria, e deante dellas ubscrevia
o papel que apre entava, podendo dispen ar- e de 'ta
formalidade da as ignatura, i o documento tivesse ido
e cripto por elle e DO contexto se tive..se feito menção elo
facto. As te tem unhas subscreviam em seguida, i, por
veutura, o te tador não sabia escrever ou não podia pôr
a ua a ignatura por baixo do documento que outrem

1 Replica. n. 443, p. 1 9.
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e 'crevera ( i littera te tator ignoret vel Sltbscl'ibel'e ne·

queat., dizia a lei) intervinba então, uma oitava teste­
munha para ,mbSCl'eve1' por elle (OCt(1!/)1tS s1tbsC1'ípt01). 1

E:ste personagem nã.o é, porém, forçosamente o escriptor
do testamento. O testanlento podia ter sido escripto por
pessôa diver a.

Aquelle que e.éreve o testamento por outrem é de­
signado nas fontes romana pela expres ào testamentmn

sCl'iblJns, que é o participio pre, ente do verbo sC1'iben!

precedido do objecto directo. "\ ejam·se o fr. 1 8 D. 48,
10: ln ter filium et servum e extraneulll testamentu?1t scri­

bent,es hoc,inte1'est etc. Veja-se mais o f1'. 14 § 1 eod......

quod servo conl1l1nni sCl"ibent'is et alterius ad scriptum
est etc.

Do sCl'ibells fizeram o,. italianos scl'Ívente. Ii no cou­

teuute immediato (do senatn con:ult,o Libouiano) era
cbe lo sC1'ivente fo 'e col pito della pena della lex Om'nc­

lia ...... Le di pozisioni a favore d'un proximo congiuuto
delio sCl'ívente nau sottostauo alia nullit.á. ão palavra,
de FADDA e BENZA traduzindo WI DSCHElD. 2

Não é menos interessante o caso do (li1'eito de (WC1'eS­

ce?'. Cen mando o P1'ojecto por ter usado da expre 'ão

1 ííIKD CIIEID, Panel, 541 e -·Hi; od. Ü, 22; l, 21 c 2 ,

2 WnWSCIlEIU, Panel, I'), 546, not, 4 da Lrad, itaÍ, Add, 190.5:
OLITEillA Fo TCECA, em suas Observaçôes, de umu. erudição di creta
P. adeq uadll., mo trou que em Cl'JACIO, em BRISS01\ nas proprias
fonL romanas (D, 4 , 10 fI' ,15 5 e 22) se nconLra a cen umela
expressão testamenti script01', que a Repl'ica de cobrim aLravés de
FRE{ThTl) e TIIEIL, a brilbfLr solitariamenLe num tr cho de E'rO'

lHO! Merecem ser lidas essas paginas do saudoso mestre, Sobre a
que, Lão 110 csc1'ipt01' de tesLamenLo, v jam-se as paginas 100-105,
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technica-dil'e'ito de aom'esoel', nos casos de r.enda vita­
licia e de usufructo, dissera o parecer: «Egualmente
restricta á theoria da ucce ões é a locução di1'eito de

aOC'/'esoe1' no codig'o civ. porto art, . 1.853 e 1.854 del'eoho

de a01'e081' 110 corligo civ. hesp. art.s. 9 2 e 987, no codigo
civ. ARGENTINO art. 1.345, no codigo civ, CHILE o, arts.
1.147 a 1.153, dil'itto de ewm'esoe1'e no codigo civ. ital.
arts. 879 a 894 e 946,» E mais adeante, depois de algu­
mas consideraçõe , ainda mais affirllJativo, a ser tara : De
modo que não e me depara nem um cocligo civil (ao me­
nos do imitavei, e do que neste momento me é dado
compulsar) onde se u'e da formula. direito ele aOOl'esoeJ'
com outra applicação, além da que lhe é habitual. 1

.A. applicação habitual de que fala o Pareoe1' é a da theo­
ria da ucces ão.

Mo tro-Ihe que não ha mo tivo para e 'sa re, tricção e
que do codigo citados, doi, pelo meno o chileno e o
arg'entino, ministravam amparo ao Projeoto, em artigos
que transcrevo. Indico ainda o codigo civil do Uruguay
e o E.~boço de rrEIXEIRA DE FREITAS.

E tava evidenciada a em razão da censura e, prin­
cipalmente, a in ub istencia do argumento colhido nos
codigos citados.

E sabem como a is o se replica? Dizen do que o co­
digo civil allemão não me t favoravel ; que apenas pude
citar em beneficio do meu alvitre o exemplos da vizi­
nhança que e encontram no, codigos chileno, argentino

I Parecer, p. 161,
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e uruguayo; e que a essas fonte se contrapõem o
granàes me tres romano, todos os codigos europeu~,

entre os quaes não me foi dado achar padrinho. 1

Esses codigos civis do Chile e ela Argentina, que

agora se menoscabam, tinham sido invocados precisa­
mente pelo accusador do P1'ojecto. E 'i é nece ario o
baptismo europeu para que uma idéa tenha valor para
nós, ahi está o que diz E DEMAN no § 1 2, n. 3 de ua
E lnfiihnmg in elas Stl~ llnm tles B. G~setzb7tches, ao tra­

ctar da renda vitalícia (Leibrente): Durch besondere
Vertrag ist die Bestimmung zuHissig, da der Antheil

des Verstorbenen dem Üeberlebenden anwachsen soU. Em
portuguez : É permittido e 'tabelecer por clausula espe­
cial que a parte do premorto CtCCTesça ao obrevivo.

Com relação ao termo 1'esgate, ba ta lêr o que agora
allega a Replicc~ para firmar-se no animo do leitor a con­
vicção de que fôra de' cabida a cen ura do PCl1'eCe1' ao
Projecto.

Quanto ao adjectivo p1'ivc~d(G, ao qual mostra especial
ogeri a o Jouto senador, allega a Reptica uma erie de

argumentos que têm a desvantagem de rleixar a que tão
no me mo pé.

o que eu affirmei foi que, em muito' ca 'o', não e
podia ub tituir, 1)1'ivc~do po~ pa1'tlC7hlc/1'. Para no' conven­

cermos di o, não é preci o mais do que relancear a vi ta

1 Replica, n. 450, p. l!lo,

BI'VILAQlJA-COD. CIVIJ. 30
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para as locuções que aqui vão alinhada , aliá .sem pre­

tenção a exgottar o quadro:

Carcere privado-carcere particular.

Direitb lJ1'ivado-direito particular.

Interpretação p1'ivada - interpretação particnlar

(dos anctores, não dos que exercem auctoridade publica).

Relações de ordem privada-relaçõe de ordem par­

ticular.

estes ca, os e em outros similhantes, bem e vê
qne os adjectivos-1J1'ivado e pa1,ticuleL1·-ná.o se substi­

tuem satisfactoriamente. Expulsar da Linguagem juridica

o vocabulo-privado é tirar-lhe um valioso iustrumento

de connnullicação de idéas elementares e fundamentaes
da jurisprudencia. E em troca dessa perda, o que nos

offerecem ? Cousa alg-uma.

Os diccionario garantem a synonymia que eu não

pretendi nem pretendo negaI'. .() qne elJes não poderão

dizer é que o adjectivo privado tende a perder a flexão elo

genero feminino como a !"egura a Replica, recorrendo a

'um irnile que mais parece. um contra te.

Transcrevo asna palavras:-« Temo a e te respei­

to U11l simile fri ante. rrambem o adjectivo COnMn1t1n soffreu

no portugnez flexã.o feminina, 'l'HO~lE DE JESUS, referin­

do- e ao berço do Cbristo no pre epe, disse: E colhe a
terra por cama CO'HMnUa aos bispos. (T1'abalh. ele Jes1L8, voI.

I, p. 64). Ainda no primeiro qnartel do seculo XVII

escrevia BLUTF.::\C: O U o fez esta palavra COnL11t1UI,. É
voz commua. (Voc. VII, p. 405). F. porque desappareceu
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do uso vernaculo es a fórma do adjectivo? Por. e confun­

dir com o substantivo CO?ltnt7ut, ynonymo de cloacct ou p1'i­

vada . .. Pois não será natural que, a sim como d'ahi re­

sultou apre cripção do adjectivo C01n?lLUa, as.im d ahi e

Siga a eliminação do adjectivo p1'iveula? 1

Presa a esses recanto, por 'decencia absconsos, a

discussã.o se torna desagradavel, ma era nece sario ex­

pôr a idéa do meu illu tre censor em toda a 'ua clareza.

Posso agora dizer: si o simille é perfeito, como o adje­

ctivo commwn, de biforme que era e reduziu a uniforme, e

o mesmo e imagina que ba de succeder com relaçã.o ao

qualifieativo lJ1'ivado, diremos d'agora em diante - cousa

p1'ivado, convenções pl'ivados sem flexão feminina, como

dizemo cousa commnm, convençõe commun.. Quando

chegarmos a e, sa perfeiçã.o, melhor será rejeitar de vez

{) vocabulo e apegar-nos ao particular que é uniforme, sem
offen a ás regras fundamentae da gramJPatica.

E haverá quem, lendo-no J imagine que e,tamo a

discutir o P1'ojecto de codig'o civil brazileiro ?

III

Avara na respo ta ao, ponctos litigio o e prodiga

-em con idera~õe extranhas ao a umpto em debate. Tal

'se mo tra a Re]Jlica, ao menos na parte que mais de perto

lue toca. E não tanto por nos ter dado um farto volum

1 Replica, tl. '127, p. 1 2, 2',' coI.
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de philologia, após outro pouco menos volumoso, como·
inesperado exordio de um debate juridico, e sim princi­
palmente por achar empre meios de trazer para o pleito­
o que melhor seria que permaneces. e fóra deUe.

A minha personalidade litteraria, já de si apagada
e sem valia, não reclamava essa marcha de flanco que
a IrnZJ1'ensa começou a desenvolver, a que discursos pro­
feridos no 'enado imprimiram movimento mais accele­
rado e que a Replica acaba de transformar em ataque­
mais directo.

Entre os defeitos 'que me tornavam improprio para
realisar a a soberbante em preza ae redigir um P1'ojecto·
àe codigo civil, salientava a Irnp1'ensa 1 como primacial
a ignorancia da lingua. «Falta-lhe um requisito PRIMA­
RJO, essenc'ictl, sobemno, para tar::o obras: a sciencia da.
Rua língua a ca ta correcção do e crever.»

Ei, ahi: para elaborar nm co<1igo civil, o saber ju­
rirlico é requisito secundario e suborélinarlo; o essencial,
o indispensavel, o soberano, a qualidade primaria é « a
casta correcção do escrever.» Sobre e sa il1éa original
tem sido construirIa toda a critica ao P'l'ojecto actual.
O Pa1'eCel' e a Replica são desdobramentos logicos desse·
pensamento primordial. E sómente por uma inconse­
quencia, como ha muitas na Replica, acha censuravel
o eg-regio ,enador Ruy BAl:tBOSA que a commiss[w da
camara tenha pedido ao dr. ERNESTO CARNEI~O, pro-

1 Nl1mero de 15 dr março ele IS9!).
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fundo conhecedor da lingua e elegante e criptor, o au­
xilio valio, o da sua competencia.

i pal'a codificar é ba tante po suir a ca ta cor­
Tecção elo e crever, porque exigir conhecimento, juri­
dicas de quem fôra chamado exclu ivamente para dizer
,obre a linguagem?

O pregão da minha incompetencia tem sido martel­
lado sobre esta ba e. "Bem e vê que vive fóra do idio­
ma em que se exprime," diz a Replica acha quear 1. ,E a
cada pa, so a ob ~ssão se revela, lampejando á vezes
numa phra e rapida, e praiando- 'e outra veze: em ex­
clamações emocionan tes, transpondo me 'mo, em certo
lllomento, o limites do que me parece o terreuo proprio
de discussões como esta.

As accusações objectivadas em facto não ão por
ora mai de tre.. "Gma verbera a locução escl'iptor ele tes­
tcL11tento.

Não ha mai que dizer a respeito. Em attenção ao
critico que reflecte a elevação de eu e pirito sobre a
pequenez da censura, con ideremo: a. outra duas.

Primeiro artigo do libello : terminei as minhas ob­
. ervações para esclarecimento do Projecto de codigo ci­
vil por uma adver ativa -- porém. Este feio delicto foi
expo to á execração do . enado como caracteri tico da
mais lamentavel. .. negligencia. "Eu creio que no an­
naes do e,'crever o facto é virgem. Ha ne ta a embléa
e. criptores, grammatico , homens de lettras, e mesmo ao,

1 Replica, 11. 19, p. 15, l~ columna.
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que o não s[w, eu estou certo, não ba de deixar de prod u·

zir uma impre:são ele extranheza e de inverdade (?) ex­

traordinaria entre nós, verem acabar um livro por uma
adversativa." 1 Na RelJlica esta minha falta de tacto

grammatical e ele gosto litterario é novamente celebrada.

O nobre senador gosta de insistir na mesma idéa, apraz­

se em referir a mesma hist.oria duas, tres e mais vezes.

Diz a RelJlica: "O que ella (a tradição da lingua)

não tolera é encerrar com essa adversativa, períodos,

paragraplJos e obras, como fez o ..r. Clovis Bevilaqua,

em cuja longa ült.roducção ao seu projecto de coeligo civil,

um pO?'ém sem precedente na historia do nosso idioma

remata aqllelle escripto, antece.dendo ao ultimo pont.o

final e á aSRignatura do auetor.» 2

Deve ter razão o illustre cem.;or. Mas observo, em

minl1a defeza, que essa adversativa tem a particularidade

de ser frequentemente usada como pospositiva, con tru­

inno-se fio'nrarlamente as phl'ases em que ella entra. ,e

nos lassi os não Re c1e11aram exemplo, que me apadri­

nhem, nem por is o me sinto mais acabrunhado. Aprendi

com &RISTOTELES que se deve procurar não o que é an­

tigo, mas o que é bom, e tenho erios motivos para sus­

peitar que no seculo vinte, o cabedal de conhecimentos

<la humanirlade seja maior e mais solido (10 que foi ao
tempo dos quinhentistas.

Exclamaçõe não ão razõe ; portanto, em quanto

estas se nã.o revelarem, continuo a pen ar que não é tam

l Dim'io do Cong1'es8o, ele 12 ele novo p. 421!J ll, 'J220.
2 Replica, png. 212, 2'.' cal. 1l0Lll, in fine.



471

nefando o caso quanto e faz suppôr, e commigo pen'a
MARIA AMALIA VAZ DE CARVALHO, escriptora muito
conceituada, que não trepidou em collocar, como eu,
adversat,iva no fim de um periodo 1: "Tirem da IIi 'toria
do mundo, em que já tem logar primacial, toda a que tão
Dreyfus,'e o romance de Zola. talvez pos a interes ar-nos.
Duvido, PORÉ~I." 2

Passemos ao outro attentado. O Projeoto primitivo,
art. 1.047, falando de um devedor em mora chamou-llIe-,-

1 Jornal do Oommereio. 20 de abril de 1903.

2 Add. 1905.- Não e chi com o meu temperam lHO nem c m
a minha orientação liLt l'<\ri'L desprrdiçar o tempo a cata de um
vocablllo, a ver como em ]fiOO o empre"'anLm os chronisLas, os
vates e O' predicantes. i\I,ts, 'LO ac,tso da leiLul'Us, como ,to s'Lbio
cen 01' p'lI'eceu o caso sing'ulM xLranho, fui sublinhando alguns
empregos de pospositil'as idellLi()a~ ou similhantes, pam não deixar
d s'Lcompanhada a dislincta escriptora in\'ocnda no texto.

Eis aqui alguma amo tras q ue não me deixam ficar sem p7'e­
cedentes ou me apontam subo equentes:

Fale m primeiro ]oo-ar o poeta BERNAnDD[ RmEIRO :

E vi ludo escul'idão;
Oerrei meus olhos então
E nunca mai os abri;
Que depois que os perdi

unca vi tam gmnde bem;
Porem ,ti nd'L mal, porem !.. ,

ão e tes os ultimo vel'sos do rom'lIlc A ';TI ;1:0 do conh cido
'Lpreciado po t'L qu teve a ventura de viver no secula XVI (Ver

Parnaso lusitLt'lw, tomo III, p. 15,1).
EçA. DE QUEIROZ nas Oa7'tas de Inglate7'ra tradmr.indo o

Times, escrev u estas paliLvras: uainda que 'L natureza não disl ense
bem todo o trabal ho do homem ... não o repeli e 'tODAVIA. E por
es. a adver atil'a termllla o periodo. Oreio que as dua ad\'er :ttivas,
a de EÇA a minha, para o ponclo questiona.do, se rquivalem. (' r
a pago 21(i da ed. de 1905, pela casa. hardron).

OARNEIRO VTLELLA conclue o cap. XIX de seu romance,
Os filltos do f/overJUldor, pelo modo seguinte: -" :rão linha [orne.
PORÉM. (Jornal pequeno, de 10 de março de 1905, primeira I ag'l-
4~ cal). .



472

obl'i,g(ulo 11L01'OSO, Deante dessa desa tra<la j uncção de
palavras, accellde- e o zelo rhetorico do eminente 'ena­
dor, expan<linélo- e em phrases mais ardoro a , "Expres­
são original e ridicula, no estylo juridico e legislativo,"
objurga escandalisado o Pm'ece1', Ne te P1'o.iecto me mo
sempre ,'e usou deveilO1' e não obri,gado,

1\1a' ob1'igado 1I101'OSO, isso então é ele um exotico
inaudito, O mesmo projecto, no art, 960, diz deved01'

em ?nom, Onele foi pois bu cal' a esdruxula variante ?" 1

Mais irritada ainda a Replica exclama: ' Ob1'i­

gado 11101'OSO! Houve tal locução jamais em língua ou
imitação da lingua portugueza? Conceber-se-á. em

nosso idioma~ a !'ocia 'ão de palavra mais informe,
de a trada e eselruxula? ão dois adjectivos, (L 1L?n dos

q1(.aes se f01'ç(L 'a expl'essão 2J1'oP1'Í(t e se lJhantasia ~ p(Lpel

de sttbstantivo, para os juntar num composto, que o uso
desconhece, que a orelha repelle, que a phraseologia
juridica nunca OllViu e que fica no texto a provocar ex­

t1'anlleza, o 1"iso, a ?nOf(Lo Ob1'ígado 1nOl'OSO! Extráiam
do periodo, que o moldura, este não sei como lhe chame,
e experimentem se apparece ahi quem lhe deslinde a
garablllha, Repollham-lh'o, e verão se clareia ou me­
lhora da excentricidade, com a luz ou o di imulo do
phra eado circllmstante, Tacht>.ndo-o de 01'iginal e 1'Í(li­

mLlo disse eu o menos que de tal deformidade log'ica e
vernacula poderia dizer.' 2

I Parecer, pag, 144,

2 Replica, n, IV, pag, ]5, I'~ coI.



473

A tirada é longa, mas tran crevendo-a por inteiro
ao mesmo tempo me penitencio e offereço a quem não
tenha lido a Replica uma a.mo tra da urbanidade com
qlle di cute o preclaro enador,

Ma', de pida a reprilllenda das declamações que
afinal nada ig'nificam, o que resta? De todo es e phra­
. eado estonteante qual. erá a wbslantijiq1le moelle, para

falar com RABELAIS? Simplesmente isto: a) força- e um
adjectivo a exercer o papel de sub tantivo; b) a palavra
-ob1'igado não pMe ser usada como equivalente de de·
vedor.

Releiam os dojs trecho acima copiados e não encon­
trarão mais. E setá mesmo contrario á indole da lingua
portugueza substantivar adjectivos? Ninguem o dirá,
pen o eu. Ponhamos de lado esta increpação que e des­
faz, mal a encaramos de perto, e vejamos si a outra tem
melhor fundamento, Não pocleremos . ub tituir a palavra
deveclm' pela palavra ob1'igaclo ?

Do codigo civil portuguez, que se o tenta, ao olho,

do douto senador, como o «par1rão supremo» da língua­
g'em pura e da fórma jurídica, 1 extraio esta pas­

agen :

Art. 717 § 2-Dá-se culpa ou negligencia quando o

OBRIGADO pratica actos contrarios á couservação da
consa.

Art. 731 pr.-Sendo varios os OBRIGADO ,a pre tal'

1 Parúe?', p, 6. 2',' coI.
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a mesma cousa, respon(lerá cada um delle proporcional­
mente, excepto etc. 1

erá contra o adject,ivo 1n01'O o que se in urge o bom
go to? Não é pos, ivel, pois a expressão devédo1' 1nOl'OSO

e tá nos diccionarios e em qualquer livro de direito que
se occupe de obrigações,

O epitheto depreciativo e, em particular, o qualifi­
cativo 1'id'iCttlo vêm muito facilmente ao bico da penna do

meu illustre contradictor; mas, ainda que tenha 8iuo
grande o esforço empregado para mostrar que foi justa
a .ua applicação nesta. hypothese, ninguem de bôa fé
poderá dar-se por convencido.

Estas maravalhas não valem um decimo do tempo·
que }he temos perdulariamente 'acrificado. I to deve
e ta!' na consciencia ue todos.

Diz o nobre enauor que eu antes delle andei' a fazer
correcções grammaticae. , e entre e as minhas correcçôe,
destaca-se a nppI'e~.são de um h. Por tres ou quatro ve­

zes é memorauo o fal:to : Primeiramente no di curso de
11 de novembro do anno pa, sado: «Uma emenda do r.
Clovis Bevilaqua mandou tirar o h da palavra the01', no
art. 873», 2 Depois na Replicct: «Concebe-se que numa

revi ão de provas se expunja um h superfiuo, Mas dar a
essa hagatela orthographica a honras de emenda ::;0-

1 Add. ] 1)05: Ob7'igado, no sentido de (leved07', encont,ra-se em
LUCIO DE MENDONÇA. Paginasj7t7'idicas, pago 46 j assim como em
scripLores outros, quer escrevam em portuguez, quer em idioma

diver O.

2 Diario do Oon[J7'es.vo, de]2 d novembro de ]1)0], pago 4220.
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lemne, . é o que só explicaria a uper tição absoluta da
lingua etc.» 1 E finalmente no di cur o de 14 de out.ubro
dest.e ~1l1l0: «Para caracterisar com 1ml ,ó exemplo este
facto, bastará. recordar uma daR emenda alli apresen- •
tadas pelo illustre jurisconsulto, o r. OIovi. Bevilaqua,
mandaudo supprimir um h á palavra theo1".» 2

Esta insistencia tem por fim demon traI' que eu
tam bem andei a fazer emelHlas de grammatica, de cenelo
a impertinentes minucia de orthograpllÍa, e que por­
tanto, não tenho o direito de increpar alguem de <1e pel':
diçar tempo com similballte nuga . «O que eu me propuz
fazer, pondera o emerito Rellador, é mesmissimamente o
me. mo que com es:e projecto, ante <le mim fizera o d~'.

BeviJaqua.» 3

Ba, entretanto, <lua. circum tancia que tran' for­
mam e ~ identidade em manife ta diver~idade. Em prí­

mei1'O loga1', quando lembrei aqueIJas poucas em e11<1 a , de
linguagem, a elaboração cl0 projecto entrara na phasé ela

I'eelacção que ultimava o trabalho da cOlllmL. ão <la
Camara, Cl1egA.ramo,' justamente ao fim. Para a com­
mis ão da cam ara e tava definitivamente as entada a
fórma dos preceitos codificado .

Em seg1mdo loga1', eu não dei a es a emendas a fôrma
solemne de verdadeiras emenda, como uppõe o illu tre
,. enador ; não a gritei bem alto para que todos ouvi em,
não as emoldurei em adjectivo coru cante ou ferino á

1 Replica, n. 2 ,pag. 20, 1a coI.

2 Dia1'io do Oong7'C$8o, d 15 de outubro de 1!l02, pa,<T, 245

3 Replica, n. 2 , pog. 1!l,2"·col.
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modo do PCt1'ecej', No meu pensamento, deviam ser vi tas
.apeuas pelos dignos membl'os da cornmissão, t.anto assim
que constam de meros apontamentos, sem commentarios

• nem outras formalidades que as acompanhariam, natu­
ralmente, si eu tive 'se pensado na publicidade que lbes
{leu depois o eRcrupulo dos benemeritos deputados a
quem a apresentei.

O que ba de extranbavel~ de irritante mesmo, nas
,emenclas do senador Ruy BARBOSA, é sobretudo o com­
mentario oude esfuziam chufa , estridulam chanças e
mal e esconde o menospreço pelo trabalho alheio. E o
qne pretendemos com as nossas defezas foi mo traI' que
houve muita injustiça nas accusações do Pm'ecej', injus­
tiça que foi a ctlrna pCWe1i8 dos erros em que por sua vez
-caiu o iilustre senador.

O P1'ojecto continba defeitos, mas o senador Ruy
BARBOSA exaggerou-os sobre posse. Exaggerando-os, avo­
lumando-os, realçando-os, inflando-os para que se tornas­
sem mais visiveis, fez em torno desse producto legislativo
nm nevoeiro denso que nos tira a visão exacta da cousas.
E s. exc. não escapou á acção pernicio 'a dessa calig'em.
Foi vitima de seu methodo, dE!sviou-se da estrada segura,
resvalou em alguns equivocos.

Não me interessaram, porém, esses equivocos sinão
pelo que reflectiam ou podiam reflectir no contexto do
P1'ojecto ou na interpretação das doutrinas de que O,

'pj'ojecto se fizera expressão. Deixei por is o de me' occupar
de uma inadvertencia curiosa que se encontra no c.ommen·
tario ao art. 802. Diz ahi o. Parecej' :
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«Pl'esententente, en tre nó , á vista do estatuido no
dec. de 13 de dezembro de 1854, não são pe1'mitliclas as

soc'iedades em cO?1wumdita por acção. Mas o contrario clis­

põem~ em geral, as legislaçõe~ mai adeantada (VIDARI,
001'1'0 I, n. 456, e II, n. 765). Não seria impossivel que o
nosso codigo commercial vies!'e formar· e nesse me mo
sentido. 1

A Replica em um certo momento aCCUiia-me de ni·
miamente esquececliço. ~ Infelizmente é pouco tenaz a

minha retentiva e assim, em geral, tem razão a Replica.
No caso que provocou a observação, porém, não havia
falha de memoria. Mas, pelos modo. , até os grandes en­

genhos dotado' de memoria excepcionalmente feliz estão
sujeito a e e phenomenos de intercadeucia da capaci­
dade registradora da operaçõe mentaes. O exemplo que
nos offerece o Pa1'eCel' auctorisa-me a peno ar as imo

As lei que vieram traduzir em realidade a aSlJiraç.ão
do Pa1'eCe1', quanto ás ociedades em commandita, são

des a que se tornam geralmente conhecida' pela frequen­
cia da applicação dos eu' dispo itivos. A primeira data
de 1882 (lei n. 3.150 de 4 de novembro art. 35). A e­
gunda é o dec. n. 164 de 17 de janeiro de 1890 que
passou pelas mã.os do mini:tl'o da fazenda do gove?'1tO p1'0­

visaria. 3 Ambas declaram no art. 35 que é permittido ás

ociedade em commanclita dividir em acções o capital

1 Parecer, p. 110, 1~ coI.

2 Replica, D. 26, p.lO, 2'~ coI.

3 O Di:. Ruy Barbosa.
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com que entram os ocios commanditarios. O dac. n. 434
de 4 de julho de 1891, art. 215, repete o mesmo principio.

Estes decretos não abrogaram o de 1854? Porque
desenterrar das collecçõe de leis esse acto legi lativo
que pertepce ómente á historia e não á actualidade do
direito brazileiro?

Recife: la de Novembro de 1903.



DI REITO AUCTORAL

A taxinomia do direito auctoral fornecerá, ainda

por muito tempo, as. umpto ás erudita cOlltrover ia dos

juristas e dos 110mens de leUra,.

É um simples privilegio, não um verdadeiro direito,

affirmam uns; é uma propriedade com todo os caracte­

ristico do dominio "obre a. confias corporae , doutrinam
outro ; é nm direito 81t'i gene1'ís, observam ainda outros,

E te ui timo não e. tão, porém de accórdo entre ~i,

porque um certo gTUpO entende que es e elireito de cara­
cter especial é um a. pecto dos }tt1'(t pe1'so1w7'u1n: a ser de,­

tacada na parte geral dos codigos civis, como fez BLUNT­

SCRLI; e outro grupo opina que e e direito e:o-:pecial,
emqua:nto n~w ,e desprende elo complexo das normas com­

mun do direito civil para con 'tituir um todo a parte,

tem seu lagar proprio uo direito da cou a por ser um

aspecto da prolJriedade, a propriedade intellectuaJ.

O projecto do codigo civil brazileiro inclinou- e por

e te ultimo parecer, uppoudo a siJ11 traduzir, de um
modo 'mai fiel, a expressão ultima do peno amento juri­
dica,
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Esta solução, porém, encontrou em MEDEIROS E AL­
BOQUERQOE um contradictor vigoroso e eloquente, cuja
dialéctica mais podero a 'e torna pelo reforço de uma
erudição tam brilhante quanto variada. 1

O trabalho critico de iEDElROS E ALBOQUERQOE re­
commenda-se por dois titulo. lH'eciosos. Sendo um litterato,
um dos membros mais conspicuo: da Academia de Lettras,
discute idéa', sem se emmaranhar na farelagem desse
grammaticalismo pretendo'o que tem sido a preoccupa­
ção quasi exclusiva dosjnristas que vieram á imprensa\
falar do actual proj ecto de codigo civil.

Além disso, MEDEIROS offerece-nos dois argumentos
novos em um assumpto já tam explorado e discutido; e,
si a primeira circumstancia denota .elevação de espirito,
a egunda revela llma inte!.ligencia vivaz e penetrante.

Será, por isso, trabalho grato para milll balancear
as razões que elle apresenta, convidando-me a reflectir
ainda sobre qual deve ser o verdadeiro conceito juri­
dico do direito auctoral.

Começarei pelos argumentos novos, rendendo assim
a devida homenagem a quem o concebeu:

Consiste o primeiro em affirmar, de accõrdo com
RIBOT, PAULHAN E.CARMACK, que não ha «entre as ope­
rações psychologica~ que levam a escrever um romance
e as que fazem um inventor scientifico ou industrial a
minima differença..

1. "eja-se "O Paiz" de 26 de maio de 1901.



São as mesmas faculdadeB que entram em acção.»
Ora, sendo identicas as opel'açõe' illtelJectuae do a­
bio, do inventor industrial e do romancista, como dar
a este ultimo uma garantia perpetua, ao outro qm pri­
vilegio temporario e ao primeiro conceder ímplesmente
a recompensa platonica da gloria?

Haveria alguns reparo a fazer sobre a antithese
que o argumento parece pre uppôr entre ciencia e lit­
teratura de ficçãO, ,ob ú poneto de vi ta da garantia
legal, e sobre a exi -tencia, no dominio da poe ia e do
romance, de pequenas invenções, para as quaes ning~em

requer p,rivilegio, e que se eS11alham rapidamente pela
imitações, dando nascimento ás escholas litterarias.

Ia e ta' con ideraçõe virão a . eu tempo, e eu
quero agora con iderar sómente o argumento psycbolo·
gico em i.

Pen o como HERMANN Po T 1 que a vida juridica
da humanidade otferece dois a pectos, o p ychologico e
o ociologico, porque o direito, que apparece como
norma social, e reflecte na consciencia do individuo, tor­
nando-se estimulo da sua actividade, força directora de
ua cOllducta, e elemento con titutivo de~ e aggregado

de idéas e sentimentos que se denomina o en.

A ciellcia geral elo direito deve ter, portanto, dois
pl'oblema que re olver: o p<rchologico e o ociologico.
Opinando a' im, não pos'o julgar ele cabielo o appello á
psychologia para a olução de um dissidio juridico.

1 Allgemeine Rec1dloia8en~allaft, Oldenburg unc1 Leipzig,
1 01, EinlejLung.

BEVJLAQUA-COD. CiviL 31
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Mas, na hypothese que nos occupa, parece-me que a
informação da psychologia não DOS dá elementos para
uma decisão segura.

A imaginação creadora é psychologicamente iden­
tica no sabio, no arti ta e no industrial. Assim como CAR­
MACIC poude chamar instrumentos intellectuaes aos sys­
temas scientificos, outros, antes delle, viran~ nos gran­
des systemas philosophicos, no atomismo de DEMO­
CRITO, no criticismo de KANT, no positivismo de
COMTE, no evolucionismo de Spencer, no associacionismo
de HUME, HAMILTON, MILL e BAIN, apenas sublimes fi­
cções, esplendidos poemas, de uma belleza mais forte do
que a IliacZa ou a EneicZcG.

lUas eS8a identidade psychologica absolutamente não
nos auctorisa a, concluirmos pela identidade social e ju­
ridica.

Psychologicame,nte, a propriedade funda- e no in­
stincto de con ervação, e, entretanto, apezar dessa iden­
tidade fundamental, tem eJJa, através dos tempos, apre­
sentado feições inteiramente dissimiles; foi collectiva,
foi temporaria, tornou-se individual, exclusiva e perpe­
tua.

o casamento é a regulamentaçã.o social do instincto
da reproducção 6, 110 Bmtanto, quantas fórmas tem elle
apresentado desde os tempos primitivos até hoje, e quan­
tas ainda não apresenta em nossos dias?

Identidade psychica, portanto, não implica identi­
dade j uric1ica.
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As luzes que a p. ychologia póde trazer para a inter­
pretação dos phenomenos juridico~ são de outro geneto e
-devem actuar de outro modo.

Para o esclarecimento das origens de e phenome­
no , para a determinação da acçõe~ e reacções que elle~

produzem na consciencia individual, para o onbecimellto
{la opportunitlade e do aI ance de uma lei, para dar ao di­
reito o valor educacional que deve ter para aprecial·o
como idéa e como ~entimento, para o exame da theoria élas
declarações da vontade, 110 direito ch ii, e da responsa­
bilidade no' direito penal, a p ychologia experimental
será uma base poderosa, indispensavel mesmo para o di­
reito scientificamente con. iderado.

::Mas para determinar as clas 'ificaçõe do direito na
sua fórma puramente social o voto ela psychologia não
póde ter valor decisivo.

Não é porque os juri tas andem mettido. numa espe­
cie de nominalismo que a.. im acontece, mas porqne na
analyse, coordenação e clas ificação dos phenomeno que
constitnem o seu objecto, toda sciell ia ha de ter a auto·
nomia compat}vel com a generalidade das lei::; da logica e
com a interdependencia que na sciencias reflecte a uni·
dade do 1<0 mos.

o segundo argumento original de :JIEDEIRos E ALB '­
QUERQOE consiste na ob ervaç~tO de que «quanto mai.
uma consa é u iI ao bem geral, meno se comprehend
que e teja monopoli ada.

Por isso a verdades. cien tificas, cuj a im portancia



484

ninguem pócle medir, já l1ã.o parecem susceptiveis de­
apropriação.»

Esta proposição confirma uma snspeita que já ante­
riormente se deixára entrever.

o il1ustre litterato que a emitte, revela tendencias
collectivi:stas; das uas })hrases resaltam intui,tos socia­
lista:. E esta observação faz-me descrer da possibilidade
de chegarmo a um accôrdo, porque lios falta, seg'undo a
sua propria phra e, «um termo commUlll de confronto»
achando eu que a phase actual do direito civil deve ser
de conciliação e equilíbrio entre o elemento individual e
o social, conciliaçào e equilibrio que permittam, ao indi­
viduo, a eXl)ansão completa de todas as suas faculdades,
e mantenham, para a soéiedade, a firmeza de uma orga­
nisação integral e susceptivel de progresso indefinido.

Nem a desorg'anisação do individualismo indi cipli­
nado, nem o anniquilamento dos estimulos individuae'
pelo socialismo absorven te.

Como, porém, é meu fito antes medir a acçáo con­
vincente, sopesar o poder persua ivo das razões de ME­
DEIRO E ALBUQUERQUE, do que tentar convertei-o ao
meu modo de pensar, supponho que não exi te e sa
divergencia ele principio entre nós, e apreciarei o argu­
mento pelo que vaJe intrinsecamente.

Não me parece verdadeira a propo içfw que af:fi.rma
que quanto mais uma coisa é util ao bem geral, menos
. e compreheuda que ,e conserve ob o poder excl u. ivo
<10 individuo.
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A luz solar e o ar atmo 'pherico são extremamente
uteis, constituem condições nBcessarias ávida j ma nt"w
é por serem utei a todos os eres humano que e 'capam
ao poder juridico dos individuos.

A luz e o ar atmospherico ão inapropriavei , 1)01'­

que, existindo em quantidade illimitada, . endo 'de u. O
inexhaurivel, fogem, por essa. mesmas circum ta ncia ,
á apprehensão e ao dominio exclu ivo do inllividuos.

Mas, si um chimico de. tacar uma porçã.o de ar at­
mospherico para ::\ua experiencia, firmará sobre ella
um direito que deve er re peitado.

O que será mai util ao bem geral: uma descoberta
scientifica ou o cultivo dos campo' ?

Penso que este ultimo, até porque, sem e11e, 'eria
impossivel a existencia da scienc.ia.

Entretanto foi do desenvolvimento da agricultura
que surgiu a propriedade das terra ,

Para di ting'uir as cou 'as em publicas e particulares,
o direito consulta os interesses individuaes e co11e­
ctivo .

Si o aproveitamento de certa categoria de bens por
meio, da propriedade individual é prejudicial á coexi ­
tencia do homem em 'ociedade, declara o direito pu­
blico esse ben j i não, con erva-os sob o poder exclu­
o ivo do individuo, porque a sim melhormente proverá
aos intere se da collectividade.

Creio que e 'se e não outro é o criterio que no deve
guiar, quando pretendermo fazer a di. criminação do
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bens em publicos e particulare '. Além disso, o argu­
mento faz uppôr que o objecto do direito auctol'al é a
idéa, quando as im não é.

O verdadeiro objecto do direito auctoral é a fórma
particular que cada auctor dá ou empresta á idéa.

Esta entra para o patrimonio commum da humani-·
dade, aquella permauece no circulo traçado pela persona­
lidade juridica do auctor.

Exemplificarei. AUGUSTO COl\ITE concebe uma in­
terpretação do phenomenos da natureza a que dá o nome­
de philosophia po itiva, na qual . ão ponctos salientes a
lei do tres estado. , a classificação hierarchica das scien­
cias, a creação ela f"ociologia e a S) nthe e subjectiva.
Apoderanuo-, e dessa iuéas, LITTRÊ escreve as Palavras

de philosol)hiet l)OsitiVCtj BLIGNIERES, a Exposição ab7'e­

viadct e popnlw' elCt philosophia positivet j HARRIET MAR­
TI NEA U, a sua Condensação, e, depoi , outros e maifi
outros resumem, ditfuudem, modificam o pensamento do
gTande philo oplLo francez.

'l'eriam offendido o seu direito auctoral, aquelles que
a im agindo n[w se premuniram com a nece. aria
auctorLação ?

Evidentemente não.
O in tere' e do philo 'opbo era j u tamente que as

ua idéas se espalha. em, fos em conhecidas e com­
batida me mo, convencido ele que o futuro lhe daria
razão.

Sem e 'e trabalho ue diffusão, a e cholas philo 0-

phicas e litteral'Ía eriam impo iveis, e, o que é mai'
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importante, as idéas não adquiririam, pela expansão, ()
poder de impulsar a humanidade na via do progresso.

Mas, si um escriptor menos probo copiasse um dos
livros de AUGUSTO COMTE e o publicasse como seu, teria,.
o phi losopho o. direito indiscutivel de reclamar contra o
esbulho.

Si, deixando o dominio scientifico, dirigissemos a
nossa atteução para o campo litterario, não v~rialUos

cousa diversa.

EMILIO ZOLA, depois de STENDHAL e BALZAC, fundoll
a eschola. naturalista, que logo encontrou fervorosos
sectarios na França, na Allemanha, em Portugal, no.
Brazil, por toda a parte, desenvolveu-se, refulgiu, empol­
gou as consciencias e, afinal, definhando, cedeu o logar a
outras escholas.

Seria uma arrematada extravagancia, si o festejado
romancista francez viesse dispntar prerogativas ,juridi­
ca' com os que lhe applicaram o methodo, sob o fU11ua­
mento de que estes não lhe respeitaram os cUrei tos de
auctor. Ha, sem duvida, nos seus processos, uma origina­
lidade, uma invenção <1e ordem litteraria, mas essa 11ÜO
oferece ba e a um direito, nem mesmo a um privilegio.

Vejamos ca o ainda mais curio o,. ALEXANDRE
DOll'1AS FILHO escreveu a Damet das Oamelias; e LEÃO
rrOLsTor, et Sona'ta de K?'euze?'.

Retomando o me mo a:sumpto, não em sua genera­
lidaue, mas em seu matizes particulares, dois distinctis­
simos éscriptores brazileiros, JosÉ DE ALENCAR e ALUI-
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ZlO DE AZEVEDO fizeram dous livros primorosos: - L1t­

ciolct e O livro ele uma sogm.

Hou ve, no procedimento dos litterato brazileiros,
desre peito ao direito dos seus confrades extrangeiros ?

Absolutamente não.

Procederam elles como o philosopho que, não con ide­
rando suf:ficientemente explanada a idéa de um seu prede­
ce. sor, tentasse expol-a a nova luz, para dar-lhe fórma
mais adequada ou para extrahir della consequencias que
não tinham sido lobrigada .

Portanto, n~tO houve em sua cOllducta desli e algum
das normas da mais rigida probidade litteraria.

Este exemplos mostram que não é a idéa que COD ti­
tue o objecto do direito auctoral, mas a [árma que ella
reveste. A idéa é illapropriavel, por sua natureza.

Desde que cria azas e se evola de um cerebro, é
absorvida por todos os que della têm conhecimento,
indo provocar o urto de outras idéas em outros cerebros.

ing'uem dirá que, na producção das idéas, a contri­
buição da sociedade eja pequena. É grande, é immen a.

Não existem Newtons entre o. tupinambás, nem
Homero entre os c1akotas. .Mas o pell ador que se apro­
pria das riquezas intellectuaes que encontra em seu
tempo e transmitte á humanidade um accrescimo de idéas,
não prejudicará o desenvolvimento mental humallo, por
pedir ao direito protecção para o livro em que esse
accrescimo de idéas e acha compendiado, lIem essa

...
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protecção será obstaculo á cliffusão elas acquisições in­
tellectuaes que esse pensador poz em circulação.

Si, pela razão de ter a sociedade contribuido pode­
rosamente para a producção da obra d'arte, de litteratura
-ou de sciencia, devesse ella ser-lhe entregue, conceden­
do-se ao litterato ou ao sabio, apenas um privilegio tempo­
Tario em recompensa de 'eu esforço individual, deveriamos
tambem retirar dos individuos o direito de propriedade so­
bre os objectos materiaes.

Realmente, sem a sociedade com a sua divisão de
-officios, que torna possiveis o desbravamento do solo, o
aproveitamento dos terrenos, seg'undo as •uas qualidades,
e a troca de serviços e de mercadoria, o trabalho de cada
individuo, se fo se possivel, não produziria mais do que
-o indispen, avel á sua miseravel subsistencia, e nem ha­
via que falar em propriedade, porque e ta não exi tida;
-si não existis~e a sociedade, com os seus apparelhos de
protecção e garantia, o fructo colhido, ou a caça apa·
nhada na floresta, estaria mal segura na' mãos do pri­
meiTo occupante, que não encontraria, da parte de seus
famelicos companheiro , o necessario respeito para poder
.gozar em descanço do resultado de seus e.forçb..

Portanto seria tambem dar á sociedaue a sua parte
na proclucção das riquezas, entreg'ar-Ih'a:s para, que as
distribuisse paternalmente entre os a sociados.

Mas; desde que as iro se fizes 'e, desappareceria o e '­
timulo para o trabalho, e a sociedade empobrecida, de a­
lentada) veria desmoronar-, e, aos poucos, a construcção
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gigantesca da civili ação que ella tem levantado desde
que se achou sobre o mundo.

A conclusão que resulta destas consitlerações é que
a so.cialisação ua chamada proprietlatle intellectual seria
tam funesta ao desenvolvimento mental da humanidade,
qnanto a socialisação da propriel1ade sobre as cousas
corporeas eria prejudicial ao desenvolvimento da ri­
queza material.

Aqui termino o que me pareceu nece sario oppôr aos
principaes argumentos de MEDEIROS E ALBUQUERQUE.

Entretanto, não devo depôr a penna ante de ex­
ternar alguma outra considerações que o seu escripto
snggere.

Acredita o sympatllico escriptor brazileiro que a
evolução do direito auctoral passou de propriedade a pri­
vilegio, e de privilegio passará a dominio publico.

A. prova que dá em apoio de 'ta as erção, não
lograram convencer-me.

Outr'ora a sciencia anuava envolvit1a em my. te­
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
á maiores alturas, em busca das regiõe mais illumina­
das, para que a suas de coberta 'e ponham em relevo
e sejam vistas, apreciada. e utilisada por todos.

É verdade. Mas o que não me parece exacto é dizer
que no tempo dos mysterios houveR~e a propriedade, que
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hoje não existe, dos conhecimentos scientificos. Esses
conhecimentos não tinham valor economico, não podiam
ser vendido' nem trocados por outras utilidade" não
serviam nas mãos de seus depositarios sinão para dar
satisfacção á sua sensibilidade intellectual, para cercaI-os
de uma aureola de veneração dos contemporaneos e para
que exercessem a funcçf~o ocial que eram chamado' a
desempeuhar,

O que a historia nos diz é que a antiguidade e a
edade média desconheceram, ou conheceram muito mal,

o direito que as leis modernas conferem aos auctores de
obras scien tificas, li tterarias e artisticas.

Sómente depois da descoberta da gravura e da im­
prensa, tornando-se possivel multiplicar com facilidade e
espalhar profusamente os escripto. e as obra de arte, é
que se viu que havia ahi uma fonte de riquezas a ex­
plorar. 1

A princi pio concederalll-se p7'ivilegios, mas não eram
os auctores que delles gozavam e sim os editores que, por
esse modo, se viram em condições de poderem publicar
não cÓ as obras dos contemporaneos,como,principalmente,
as éla antiguidade classica. Depoi' e se privilegio [la sou
a ser concedido aos proprios auctore . É um dos primei­

ros casos da manifestação de 'ta nova ordem de idéa:::, o
privilegio concedido, na Inglaterra, a REGINALD WOLF

sobre o pl'oductos de seu engenho.

1 Vej:\m-seLEON-CAEN ET PA T, DEI,AI,AIN, Lap7'op7'iété l'itt. et
al'tisligue , introc1ucl.ion; RÉNO AJm, Tl'aité des dl'oits d'auteul'; To·
nrAS BARIlE'l'O, Estudos allemães; e as minhas Licções de Legl~~la·

ção c01,~parada 2'~ ed içiio. . •
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Do seculo XVII em deante, o direito dos auctores
começou a er affirmado de um modo directo. Assim é
que, em 1623, uma ordenança de uremberg reprime a
contrafacç~LO independente de concessão de privilegio, e,
em 1761, o conselho do rei de França declara que as
obras de' LAFONTAINE pertencem ás suas netas, pm' eli­

1'eito ele herança.

Actualmente todas as legislações dos povos cultos
reconheceram o direito do auetores, não mais simpIe ­
mente como outr' ora aos escriptores e aos pintores,. mas
a todas a outras categoria de arti tas,

De que genero erá e se direito?

Continuará a ser o simples privilegio? .1. ão, re­
'pondo convictamente. Quem acompanhar os trabalhos
preparatoríos da lei' relativa ao direito a uctoral, no
diver os paize e, e pecialll1ente, na Belgica, no Luxem­
burgo e na Allemanha, verificará, que a quest.ão da
determinação da natureza do direito auctoral tem
preoccupado os juri consulto, de um modo muito parti­
cular. O actual Projecto brazileiro, reconhecendo as
diffi.culdades theoricas do assumpto, acceitou, por lhe
parecer a Illai pratica, a tbeoria que con idel'a o direito
auctoral uma propriedade de caracter e pecial, e, nesta
decisão, conta com o apoio, não Ó de juristas de alta
competencia, como J HERING e STOBBE, como de legisla­
dores em quem devemos crer que exi tam o criterio e a
circum pecção exig'idos pela imp0l'tancia da funcção ociaI
que exercem. A MEDEIROS E ALBUQUERQUE, parece que

esta cla ificação. é um ubterfugio. Ias não é. o di­
reito auctoral, a analy e juridica reconhece dois elemen-

, I
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to. precipuo : um de natureza economica que se appro­

xima da propriedade; e outro ele natureza pessoal,
segundo uns, ou moral, egundo outros. O legislador vê
na producções do e pirito alguma COURa mais do que
simples utilidades economicas; e. reconhece, em eu
creadores, prerogativa que, em i, nada têm de pecunia­
rias. 1 É esta parte pe. soaI ou moral do direito do auctor,
que attribue ao productor intellectual a faculdade de

conservar em egredo a . ua creação, apezar do interes e
em contrario dos . eus credores; de fiscali ar a sua
publicação e de exigir que ella e não faça de modo pre­
judicial á sua reputação de sabio, de artista ou mesmo ele
cavalheiro; e, finalmente, de impedir que o cessionario
de seu direito altere ou modi:fique a sua producção.
Esta particularidades não e encontram na propriedade
commum, portanto não fazemos inão reproduzir a reali­
dade do factos, asseverando Ilue a chamada propriedade
intellectual é uma propriedaue sni geneTis. Ainda não tem
razão MEDEIROS E ALBUQUERQUE quando uppõe que

PE)l CER decide e ta ql1e tão obcecado por eu intere 'e
immediato de inglez prati o e fazedor de livro..

Uma tal excepção declinatoria afa taria da po ição
de juiz ju tamente aquelles que devem er o mai ca­
paze de tomar nma deci ão con ciente.

E nó devemos empre acreditar que homens da ele·
vação moral, da re pon abilidade philo"ophica e da re­
speitabilidade civica de um PENCER, não Ee deixam ar·

1 CnAYEG.R.IN, em Cr.UNE'l', 1001, pago 53; PENCER, Justice,
I llg. 53'.
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rastar por interesses mesquinhos, quando vêm communl­
cal' aos seus leitores os resultados de uas lucllbraçães.

É, pois, o philosopllO e não o fabricante de livros
quem fala pelo modo seguinte:

«Um producto elo 'trabalho mental é mais plenamente
uma propriedade do que um producto do trabalho eorpo·
reo, porque o trabalhador foi o unico factor da riqueza.
P01'que então, neste caso, cc clw'ação clce posse havej'ia cle
SOl' menor do q~ce nos 01Ctj'OS ?» É o doutrinador e não o in­
dustriaI que ensina que a propriedade do inventor deve
ter uma limitação de tempo empiricamente determinada,
limitação que não lhe parece razoavel quando se tracta
da propriedade immaterial da' obra de arte, littel'atura
ou dencia.

É justo que os homens de lettl'as e os al'ti tas luctem
para que sejam reconhecidos pela lei civil os seus legiti­
mo interesse, mas nem a expressão desses interesse ne­
ce sitaria, para er realisada, de pôr na sombra outros
interesses egualmente legitimos, nem é criveI que os par­
lamentos modernos, onde entram representante de toelas
a clas es, pudessem prestar ouvido a e· sas pretençães
dos intellectuaes, si tam desarrazoadas fossem.



RESPOSTA AO INS'l'ITUTO DA ORDEM DOS
ADVOGADOS BRAZILEIROS

I

A leitura tia acta da 5',' reunião realisada pela com­
mis ão a que o Instituto dos Advogados confiou o estudo
do P?'ojeoto ele oocligo civil bmzileil'o, 1 Ruggeriu-me algu­

mas ponderações, para as quae não me parece descabido
solicitar a attenção dos competentes.

Os a umptos resolvido ne. a importante e são
figuram entre os mais relevantes para a elaboração de
nm codigo civil. Tae ão :

a) upprimir- e o titulo preliminar do projecto que
tracta ela publicação interpretação e applicação da lei,
regulando especialmente a olnção do confiicto entre
as leis nacionaes e a extrangeira ;

b) a nbstitnição da in. cripção do terceiro livro
da parte geral;

1 Veja-se o Jomal do Oommercw de 4 de julho de 1901, pag,
3, 01. 4,
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c) a de locação da prescripção, que a commi 'são do
Instituto dos Advogados acha mal ituada na parte geral.

"Dizer sobre essas materias quanto a sua impoTtan­
cia doutrinaria exige, reclamaria, talvez, um farto vo­
lume, tamanha é a cópia de exemplos que poderiam ser
invocado', e de opiniões divergente que poderiam ser
trazidas á baila. Quero, porém, circumscrever-me ao
essencial, porque os debates muito longo. seriam im])ro­
ficuos ne te momento.

Em relação ao córte, á mutilação do I'rojecto pelo
de apparecimento de eu titulo preliminar, creio que
pouco devo dizer, poi , ao qúe me parece; até os inuoutos

reconhecerão, .. em grande esforço mental, os inconveni­
ente da uppre ã.o proposta, contra a qual se levanta
ainda a objecção forrnidavel da tradição, quer geral,
quer local, pois todos os codigos civis consagram di po­
siçõe similhantes á que se encontram no titulo prelimi­

nar do Projecto em discns. ão, e o projecto anteriore e­
guiram na e teira des e codigos.

Ninguem ignora qne as providencia. relativas á pu­
blicação e effeito da lei são de direito publico, ma por
is. o me 1110 se apre entam ne . e titulo preliminar on lei
de introdncção, que lÚO é parte integrante do codigo
civil.

'roda a questão é aber i ha ou não utilidade em

firmar os principios ahi contidos, e I enso que será difti­
cil de conhecer, já não digo a utilidade, porém a ne e i­
dade de qnasi todo.

Quanto ao' preceitos do direito internacional pri­
vado seria lamentavel il1curia do legi lador brazileiTo
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e os de preza se, e peccaria contra a regra da bôa
ela sificação, si o fo se emeando ao longo do codigo,
segundo se fos e apresentando a opportunidade. Com tal
systema, não sámente confundiriamos disciplina' diffe­
rentes, como são o direito civil e o direito internacional
privado, o direito que regula .as relaçôe oe ordem pri­
vada dentro da fronteiras de um povo, com o direito que
regula e sa mesma categoria de relaçôe ; mas tambem,
depois de termos appen ado a cada instituto a sua facêta
internacional, não aberiamo onde incrustar alg'umas
disposiçõe que não poderiam ser de prezadas, 11em se
acostariam logicamente a qualqner do institutos de di­
reito civil.

A norma geral que afasta a lei extrangeira, sempre
que ella offender a , oberania nacional, a ordem publica
ou os bons costumes, ao lado de que di posição do di­
reito civil se havia de pôr? A outra regra que mauda
applicar a lei nacional para r~gulal' o e tado e a capaci­
dade do individuo, onde é que e acantoaria? E a que
manda substituir a lei nacional pelo estatuto local,
quando o individuo não pMe provar a ua nacionalidade?

Além de defeituo o, sob o poncto de vista da harmo­
nia conceituaI, seria impraticavel, em U1~ codigo, o y­
tema a que alludo. ão poderiamos, portanto, razoavel­
mente fugir á neces idaoe de attendermo: ao direito in­
ternacional privado em uma lei de introducção ou titulo
preliminar ao cocligo civil.

Quanto á denominação do terceiro livro da parte

nEvr:J:,AQUA-COD. CIVIL 32
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geral do ProJ.ecto, direi francamente que a verdadeira
orieutação foi com seguro cl'iterio, lucidez e notavel con­

cisão as ignalada pelo DR. OLIDO '10 LEITE. E é tal a
energia de irradiação que a verdade po,sue, que a vemos
rebrilhar atravéz da e peso a càmada de erudição e de
raciocinio sobre ella alTernes ada pelo illustre presidente

da commissão e do Instituto, cujo prestigio, conqui.. tado
pelo talento e pelo estudo muito influiu certamente para
o resultado de que a acta agora publicada nos clá no­

ticia.

Jão me era licito, por mais avesso que ..eja ás dis­
cusc:.:ôes, deixar em silencio as razões que tive para orga­
nisar o Projecto pelo modo que o fiz, na parte que I1lere·

ceu a reprovação dos meus doutos collega do. Instituto
da Ordem dos Ad vogados.

Nas relações de direito, a analyse distingue tl'es
elementos: o s1Ljeito em favor do qual o direito exi te; o
objecto sobre o qual o direito recae; e o vi?W1Llo que sub­
mette o objecto ao poder do ujeito. A relação de direito
é, pois, a expressão na situação juridica de uma pe: ôa
em frente a uma cousa. Em sna mai .. alta generalisação,
em sua mai pura simplicidade . ão e se elemento com­
ponente de toda relação ele direito.

Esta generali açáo e simplicidade dão-nos a clJave
da con trucção que TEIXEIRA l'E FREITAS emprehen­
deu, j lllgando poder recluzir todo o direit.o civil a duas
gTandes secçõe, -direitos reaes e direitos pessoaes;
e toda a parte geral da ua famosa Oonsolidação das

leis civis a dou. titulo -pessoas e cousas.

r "
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Esta ultima divi, ão impressionou muito agradavel­
mente a RAOOL DE LA GRASSERIE, que poz em confronto a
compilação bl'azileira, como denomina a Oonsoliclação, com
o primeiro P?'ojecto de codigo civil aJlemão que não havia
destinado uma ecção da parte geral para a cousa .

Para que se dê o contacto entre a pes, ôa e a cousa e
.se eng'endre a relação de direito, faz-se necessal'ia a
intervenção de um elemento extranho a causet que deter­
mina a approximação ou o afastamento entre a pes ôa e
.a cousa, creando, modificando ou extinguindo a relaçã
de direito. 1

Essa causa geradora das relações de direito é deno­
minada facto j'u?'iel'ico, do qual SAVIG 'Y nos dá a seguinte
<lefinição: o acontecimento em virtude do qual as rela­
çõe de direito netscem e tenníneon. 2 Desses factos, un,
são acontecimentos de 01' lem physica, ao quae,' a lei attri­
bue effeito juridicos, como'o nascimento e a morte do
homem, o decurso do tempo, o desvio do cur o de um
rio; outros ão acções humanas. ~s acçõe humana', que
têm influencia sobre a creação e extincção dos direito
umas vezes produzem etreitos juridico independente­
mente da vontade do agente, outra veze e e etreito.
são querido pelo agente e g'arantido pela lei. 3

1 A expressão-causcl-é conrorme:1s Contes romanas. PAULO
{O. 50, 17, 159) diz: Don ut ex pllll.'Íbus causi. <leberi
nobis idem potest, ita e:v pluL'ibu.' causi idemJJossit nost'rum esse.

2 DroitRomain" 104. Apez;J,rdeserconhecidis imaa.defini-
ção do sabio jurisconsulto allemão, houve quem cxtranhas c a
illscripção do terceiro livro da. parte ger3.I do meu Projecto: - do
nascimento e extillcção dos direiLos.

3 ENDEMA...'rn, Einfültl'unO in das tllclium eles bÜ1'ge'l'lisclte
.Gesetzb lw7L, I, 37.

)
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ão as acções desta 'egunda categoria que consti­
tuem o.. actos jW'iclicos, cuja caracteristica e tá na com­
binação 1J.armonica da vontade individual como o reconhe·
cimento de ua efficacia por parte do direito po itivo,

Entre as acções humanas que produzem ett'eitos juri­
([ico~, em que os tive se querido, determinadamente, ()
agen e, ou sendo indifferente que os tive se querido, estão,
de um lado os actos 'illicitos omis ivos ou commi sivos, e,
de outro certa relações licitas a que se prendem effeitos
juridico independentemente da vontade do agente, como
,ejam a fixação de dOllllcilio, a especificação, etc.

De ta exposição se extrahem duas consequencias :

a) devemos dizer jCtctos jm'iclicos e não, simplesmente
facto ;

b) o factos juridicos que restam depoi de excluido
o acto licitos e illicitos e o clecul' o do tempo, nfLO se
I restam a uma oordenação ystematica;

a) devemos t1izer~faclos jw'i licos-e ni:LO ímple­
mente factos, porque sómente o que engendram, modifi­
cam ou extinguem relaçõe jurídica, caem sob a aprecia­
ção do direito. Toclos os outro acontecimento" que e
desclobram na immensitlade do Ko mo , clesde a genese
elo astro até a cohe ào molecular e a associação da idéa
e dos entimento:', se não determinam etreitos juridicos,
pa arão por fóra tIa e~phera 110 direito, e a regra de te
nenhuma palavra terão que lhe' rliga re peitil.

Além di o, o facto ómeute opéra o nascimento de
relaçõe de direito, porque a lei assim o deternUna.
• m que e ta ligasse effeito juritlico ao acontecimento
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realisado no mundo physico ou no mundo moral, a rela­
ção de direito não seria por eJle creada.

Quando tractamo', portanto, de factos em direito
civil, necessitamos de adjectival-os com o epitheto jnl'idi­
cos, para que a expres ão tenha o valor preci o e a
exacção que são de rig'or nas sciencia ;

b) o factos juridico , que re tam depoi de excluidos
{)s acto humano. e o décur o do tempo, não se pre tam a
uma coordenação sy tematica' e não se podendo em . ua
generalisação ir além da definição e divi ão, ão natu­
ralmente excluidos dos codigos, onde essa. noções pura·
mente theoricas são inteiramente de cabidas.

upponhamos que, contra tudo o que até agora tem
sido en inado pelos maio competente mestres, po a o
Projecto, no terceiro livro da parte geral expôr «a noção
dos facto em todas as uas e pecie , sob todo o eu!':
aspectos e com toda a circum tancia que o acompa·
nham», e digam-me os civilistas o que restaria para a
parte especial. rranto e di tenderia e.. e terceiro livro
que afinal constituiria, elle só, todo o direito civil.

É facil provaI-o. Destaquemos um facto juridico.
Seja, por exemplo, o nascimento da pe ,Ôa. Encaremo,
este facto juridico, o na cimento, sob tO(708 os seu ClSJ)e·
etos e e01n toda as eil'cu?nstaneias qlle o acompanham, f'

havemo de examinar:

1~ Quando a pe ôa. e con ic1era na cida, e e ante:
de nar:>cida, ma. já concebida, . ere\ porta<1ora de direito;',
isto é; repetiremos, em referencia a este facto juridi o,
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o nascimento, o que anteriormeute já deveriamos ter
exposto, quando tractamo da pes ôa natural.

2~ O nascimento, como con, equencia de justas nu­
pcias j o nascimento fóra do matrimonio, mas por e]]e pos­
teriormente legitimado; o na cimento illegitimo, e a
consequencias que se prendem a essas diversas circum­
'tanCÜ1.S, isto é, a legitimação, o patrio poder, a obri­
gação de alimentar, a curadoria do nascitnro, o direito
hereditario, etc.

3~ O nascimento determinando are 'tricção da liber­
dade de testar conferida ao paes, reeluzinc10 as libera­
lidades ou rompendo o testamento.

Depoi dessa operação, a que ficaria reduzida a
class.ificação das relações de direito? E a operação não
poderia restringir-se ao nascimento, haveria de consi­
derar a morte a allsencia, o diveI' os factos que deter­
minam a acquisição da propriedade, as relações obri­
ga 'ionae. e emfim, todo o direito civil, pois que todo
o rlil'eito' têm como elementos gerauore o factos ju­
ridicos. Teriamos, depois eles a exposição, enrodilhado
todo os phenomeno juridicos, destruindo as divi ões
logica , e annullado a harmonia de construcção que faz
do direito civil um sy tema, poder-se-ia dizer um orga­
ni mo.

Por i so, um dos mais profu11dos romani 'tas que
têm illuminauo a lettras jul'idicas da Allemanha, WIND­

CHEID, no ' en, ina:

Nem tOCl08 os factos jU?'iclico exigem e admitiem
~t?1L ?nodo geml de exposição, como aqui é pos 'ive.l e licito
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fazer. A um tal modo geral e devem submettel' só­

mente os seguinte. facto. juridico. :

1~,0 acto juridicos;

2~, os actos il1icito ;

3~, o decurso do tempo. 1

Por isso o codigo civil allemão, sYl1the e das cogi­

taçõe de me tres eminentes, fructo da mais elevada cul·

tura juridica não e occupa, na ua parte geral, enão
dos acto~ j1L1'idicos e uo c1eClb1'SO elo temjJO, reservaudo até

o acto illicito para a parte especial. E i to não acon­

teceu po~ue no preparo dessa admil'avel creação legis­
lativa tives em intervindo «lJomens praticos industriaes

e cOl11merciantes, extl'allho' á ,ciencia do direito,»

Já no Projecto primitivo, elaból'al1o por uma com­

mi são de profis ionaes escolhido entre os que a cieneia
do direito podia offerecer, no imperio allemão, ue maio,

llotavel, e no seio ela qual rntilavam os nome' universal­

mente conhecidos de PAPE, I{OTII e WINDSCHElD, já

no Projecto primitivo, es a era a orientação. De facto

juridico que não ejam actos e c1ecur 'o de tempo não

e diz pala vra.

O nos o inclito jurisperito TEIXEIRA DE FREITA.',

que pretendeu, segundo se allega, sair desse molde'

rigol'o. amente scientifico , não articulou obre o factos

inão a sua definição e divi ão, como se póde verificar
lendo os artio·o. 431 a 444 de seu Esboço, delinição e

divisão que melhor cabem em um livro de doutrina do que

1 Lelt7'blw1t eles P(milektem'ec1lts, I, ~ 6. ,
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€1l1 um codig'o, e que taLvez o grande jurista eliminas 'e
do seu trabalho, quaudo lhe tivesse de dar a fôrma defi­

nitiva, pois todos sabem que, no pensamento do auetor,
{) Esboço ainda não era o P,·ojecto.

Antes de e occupar dos actos juridicos, dedica
TEIXEIRA DE FREITAS alglln paragraphos ao en'o, ao
<lolo e á violencia; mas ninguem ignora que e e vicios
da vont·ade apparecem sómente sob a feição de modifica­
dores de acto humanos, e nem o eximio jurista patrio

affirma cousa diiferente.

Concluo do exposto, que bem acertado andou o P1'O­

jecto actual nesta parte seguindo a licção da sciencia
allemã, de que rfEIXEIRA DE FREITAS se fizera tambem

. discipulo, e tendo deante de ,i, por modelo, o codigo
civil allemão, que aLiás não copiou servilmente. Pedir
inspiraç.ões a um livro não é copiaI-o, é extrahir delle
a experiencia e a doutrina precisas para a solução do·
problema que se têm deallte dos olhos.

Examinemos agora a que tão da pre cripção.

II

o decurso do tempo, quer sob a fórma de prazo, quer
sob a de pre 'cripção, deve ter ingresso na parte geral
do Codigo Civil~ porque é um facto juridico que influe
obre o na cimento e extincção de numero. a relações

juridica e pôde ser ubmettido a certa regra e pre·
ceitos gel'aes.

• •
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Nenhuma impugnação soffreu a inclusão do prazo
na parte geral do Frojecto de Codigo Civil' mas quanto
á prescripção, di e o preclaro DR. BULHÕES CARVALHO,
como se fosf';e um principio assente, uma questão ven­
cida sobre a qual não vales e a pena volver o olbo.,
que « na sua fórma acqui itiva faz parte do clireito da
cousas e na sua fórma extinctiva faz parte do direito
das obrigaçõe:.» Parece que 6mente se de. vi aram
de sa rotina o Cocligo Civil AUemão e o actual F7'ojecto
de Oodigo Civil Brazileiro, que o imitou.

Infelizmente, porém, neste, como em muitos outros
ponctos de doutrina, a jurisprudencia e. tá muito longe
de ter alcançado aquella fixidez de principios das cien­
cia que já completaram, definitivamente, o cyclo de
ua evoluçfLo.

O logar destinado á prescripção, nos cocligo, e nos
tractado' de direito civil, tem variado extremamente.
Podemos destacar, a respeito, cinco y temas differentes:

a) O cod.igo civil francez, O italiano, o bespanbol,
o chileno, o argentino e o boliviano relegaram a materia
da prescripção po itiva e negativa para o fim de ua
di posiçõe , como se fos e o natural remate della , a
chave de abolJada que fechas, e a va ta COIl trucção le­
gislativa que ellas repre entam j

b) Ontros codigos, como o portuguez, o urugnayano,
o mexicano e o peruano, acompanhados pelo .P7'ojecto
Felicio dos Santos, intercalaram a prescripção propria­
mente dicta e a u ucapião entre os modo de adquirir o
dominio;
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c) Um terceiro systema expõe"a theoria da usucapião
como um capitulo do direito das cousas, e a da prescri­
pção como um aspecto do direito da obrigações.

Não ei se algum cOlhgo civil hoje o adopta, mas
vejo que as Oonsolielações de rrElX.EIRA DE FREITAS e de
CARLOS DE CARVALHO, o puzeram em pratica; que o
senador GONÇALVE CHAVE o defendeu com grande
cópia de saber, no Senado Federal, em 1896, e que
alguns civilista.' o justificaram j

cl) O Projecto Coelho Rodrigues e o codigo civil
japonez expõem a prescripção liberatoria e acquLitiva
na part.e geral j

e) O codigo civil allemão, seguido pelo actual Pro­
jecto brazileiro, destaca a prescripção da usucapíão, des­
envolvendo a primeira na parte geral e re ervctndo a se­
gunda para o logar em que têm de se 1ôr em relevo os
modos de adquirir a propriedrtde, Talvez, porque a nossa
educação j uridica é principalmen te fei ta em livro, fran­
ceze , cau. ou certa extranheza este modo de re olver o
problema da clas ificação do instituto juridico, que agora
temos em vista, Jo emtanto, antes (le obre elle no. cha­
marem a attenção o Projecto do codigo civil allemão e,
mais tarde, o proprio Codigo, já o a SUlJ1pto era tractado
exactamente por e ,a fórma em ROTl-[ (Syste1n des Dents­

ches pl'ivates Reclttes) que discutia a lJ1'escl'ipção na parte
geral (vol. I, § 87), e a nSlwapião na parte e pecial (voI.
III, § 249) j em WINDSCHElD (Lelwbltch eles Panelekten­
l'echts), que expunha a primeira na ]1arte geral (5 105

a 113) e a segunda na parte especial (§S 175 a 183); em

(
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CHIRONI (Islit'uzioni, §§ 105 e 138), cujo systema é o
me mo, e posso dizer que em LHNZ (CU1t1'S de D1'oit 1'0­

metin), para quem a prescl'ipção é apena modo de extin­

guir a acção (§§ 58-61) e a u ucapião (§ 98), modo de
adquirir a propriedade, poi aquella encontra e paço no

quinto titulo do livro primeiro, que se annuncia como
destinado a de. envolver-noções gemes e p1'elimincwes­

e esta apparece no livro segundo, que se occupa-clos
cli1'eito 1'eaes.

o que alJi fica exposto é suffi iente para se conbe~er

que e tamos l1eante <1e UIU ystema largamente seguido,

justamente na terra em que as perquisições da 'iencia

do direito são levadas mais longe, e onde mai cuidado a­
mente e apnram a que tões de methodo e y tema,

Pedirei, não obstante, a um escriptor e timadi imo,

ainda Ulll argumento em prol do 'y tema a que .. e filiou o

Projecto do Codigo Civil Brazileiro. ENDEMA. ~ 1 de­

pois de apontar o que ha de commum entre as duas fórma
da pre cripção, e o que é e pecial a cada uma dellas,

accre centa:

«Por is.o na nova litteratura do direito commumjã,

de de AVIGNY ( yste1nct do Direito Romano actual vol. 4

§ 178, e voI. 5, § 277), . ão as dua e pecie mâdadosa­

1nente separadas. O codigo civil (allemão), alIiou-se fran­

camente a es e precedente.»

Continuando, informa-no. o erudito jUl'i consu] to que

a doutrina do Codigo Civil allemão foi bebida princi pal-

Einfiilmmy, I, § 90, noLa L
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mente, em WINDSCHEID, com a qual manda conferir o
que dis eram REGELSBERGER, DERNBURG, WAECHTER,

UNGER e BRETTNER,

Todavia, essa opinião não é sómente a vencedora
pelo numero e pelo valor das auctoridade ; é a qne mais
racionalmente e de prende dos conceito fundamentaes
da sciencia.

Todo o direito, tlisse-o uma vez o excel o JI-IERING,

é t~1n inte1'esse q1~e a lei lJ1'otege. Esta concepção perfeita­
mente correcta, vigoro, amente exacta, aponta-nos como
devendo existir no uireito :-primeiro, uma parte nuclear,
que é o interesse; segundo, um tegnmento protector re­
vestindo esse interes e, para transfigl1ral-o ob o influxo
da finalidade social, e para defendel-o da injl1 tas ag'­
gressões.

Es 'a interferencia da sociedade, em garantia do
interes e alçado á categoria de direito, faz- e sentir
principalmente pela acção de que é o direito provido,
acção que, neste sentido, foi com muita belleza e energia
de expressão definida por JOÃo Mar TEIRO 1 - a virtuele
P1'op1'ia a caeln eli1'eito ele se affi1'1ltlt1,por meio el(~ fOJ'ça social.

Pois bem, a presc1'lpção (extinctiva) fere es e ele­
mento protector conferido pela ocierlade ao tlireito ; inu­
tili a a garantia. o 'ial da acção e deixa de subsistir do
direito ,ómente, e i so nelll empre, o elemento inntil,
inefficaz do intere'se; cerceia o que no direito COlktitne
a . na força e pecifica - a 1'ealis(~bilielaele.

1 Tlieo?'ia do P?'ocesso civil e c01n?'llc?'Cial, vaI. J, § 15,

r
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Si a pl'escl'ipção (extinctiva) atrophia o direito, pri­

vandu-o da acção, e si esta 'não é attributo exclu ivo do

direitos ue credito, iremos mutilar-lhe o conceito, i a en­
cerrarmo' no apertauo ambito do direito da obrigaçõe .
Parece-me isto meridianamente claro.

O conceito da acção é geral, como o do direito, pois
que a acção é uma das faces porque o direito e apresenta;

portanto, é na I arte geral do Oodigo civil que devemo.
considerar como desaI parece, para o titular de um di­
reito a fac.ulda<le de reclamar do E, tado que a egnre a
actividade de . e me mo direito,

É certo que nem todos o' direitos se ex tinguem pela
prescripção. Refere-se ella, naturalmente aos direitos
patrimoniaes, que comprehendem os reaes e o obrigacio­
naes. Della e excluem o' que procedem da relaçõe de
familia empre que se tracta de firmar um estado de di·

reito em corre.:pondencia com ellas. 1

rl'odavia alguns direitos que provêm da' relaçõe'
de familia, por nã.o . erem da categoria indicada, con l­
deram- e pre 'criptivei. como. ão, por exemplo, o de
pedir alimento (Projecto revi to, art. 216), o de pedir
a annnllação do casamento (Projecto citado, artigo 273
e seguintes), e o de annnllar o actos que a mulher pra­
ticar sem a auct.orisação do marido, ou que e, te exercer
~em ontorga uxoriana, quando e, a formalidaue habi­
litante forem exigida (Projecto (le colligo civil brazilei1'o,

revi to, art . 318 e 321).

I ENDEMA1i~, loc, cit., [ola 7,

...
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Ora, se a prescripção vae ferir direitos que, segundo
a cla ificação acceita, se distribuem por toda as

secções em que se divide a parte e pecial do codigo civil,
como acabamos de ver em relação ao direi to da familía,

das CO~bsas e da obrigações; e poderiam essas indaga­
ções se e 'tender aos direitos das 81bCCeSSões, onde desde
logo e encontraria a acção prescriptivel de pet.ição de

herauça, é irrecusavel a necessidade logica de abrir-se
espaço para a prescripção (extinctiva) lia parte geral.
Contém ella materia de applicação comrtlU1l1, e não

acharia logar conveniente em nenhum dõs livros da

parte especial.

O me mo se não póde rlizer da u ucapião, cujo officio
é, particularmente, consoliclar a propriedade do objecto

mat.erial pacificamente possuido por um determinado
e paço de tempo.

Portanto, de todo, os methodos imaginados para a
exposição da tileoria da pre cripção quer no, codigos
civis, quer nos livro de doutrina, o que tem por i a
logica juridica, o rigor dos principio e uma tradição
melhor auctorisada é o adoptado pelo actual Projecto de
codigo civil brazileiro. 1

Em favor clelle podiam ser allegadas consideraçõe
de ordem historica, visto como os institutos alludido,'
na ceram em epochas diver a~ e por modo differeute se
de envolveram no direito romano e no germanico j

I Com elle mostrou-se de accôrdo o iJlustre Dr. D ARTE DE

AZE'EDO, em eu Pa7'eCel', pago 6, onde se lê: « Merece-me francos
elogios a collocação da prescl'ipção das acções na parle gel'al elo
Codigo.ll
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podiam ser recordada outras noções de ordem 110utri­
naria, pois que o pagamento da obrigação pre cripta
não auctorisa a repetição; mas creio que, para os en·
tendidos que estiverem de bôa fé, já disse o ba tante, e,
para os que estiverem de má fé, todo o esfol'ljo erá
baldado.

III

Embora acompanhando, com o maximo interesse, a
demorada analy. e que do Projecto de corligo 'ivil e tá
fazendo a Oommi..são do Instituto da Ordem do.' Advo­
gados Brazileiro não pretendo oppôr immediata conte.­
tação a todas a emenda por elIa propostas, que me
pareçam inacceitavei .

Hão oe me permittir, todavia, os conspicuos repre-
entante daquella benemerita as ociação, que, uma vez

por outra, ,á levantando os meus reparo ao . eu en i­
namento . E melhor será que o faça pela imprensa do
que na confabulação intima a que com extrema genti­
leza me convidaram di. t.inctissimos confrades.

Direi hoje s6mente àaincorrecção ou contra en o que
enxergaram alo·un. eminentes a ociados, na locução
nascer com viela, de que u a o P1'ojecto revi. to (como
fi'zera o primitivo) no eu art. 4, que a sim di põe: «a
per onalidade civil do er humano começa do na cimento
com vida, mas, l1e de a concepção, a lei garante os di­
reitos eventuae do na cituro.»

,
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As palavra finae' da primeira phra'e do artigo
'transcripto, visam clara e principalmente afastar a via­

b'ilülade do numero dos requisito neces arios para que o
individuo que acaba de vir á luz se considere pess6(~.

Desde que o ser humano venha ao mum10 com vÍ(lc~ é

pessôa, é sujeito de direito consoaute a doutrina acceita
pelo Pl'ojecto.

Si essa vida tem vigor para e pro longar, si vem
blindada para resistir aos elementos ad.versos, ou si está
irremi ivelmente condemnada a oe. appal'ecer em um
breve espaço de tempo, não prowra saber o sy tema do
Pl'ojeoto. Ba ta que o ser humano lenh(~ nascido com vida,

para lhe erem attribuido direito; a <1uração dei"sa.
vida não interessa ao dito systema; não quer elle decidir
do futuro, ainda que arrimado em sentença de perito.

Süo de tal modo in lispensaveis as duas palavras
censurada, que o illustre Dr. FABIO LEAL teve de em­
pregal,as, a contra-go to naturalmente, pois que a re­

pelle. «Para o reconhecimento desses direitos (são pala­
vras de S. . concluindo a exposição de uma t.heoria em
que e tamos de pleno accôr<lo), até o facto <lo 1w8c'imento,

embora pos. a este, conforme venha o feto á laz com

vida ou sem ella, determinar modificações ulteriore de
muita importallcia no direito succe ~orio.» Ei alá o'
nascimento com e em vicIa.

E por mais que se affirme o contrario, o valor das.
alludida expres ·õe. na clausula a que se prendem, é·
manife to.

uPlonlla- e que uma creança veio á luz e vivell
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durante vinte e quatro ou quarenta e oito hora, extin­

guindo-se depois des e reduzido tracto de tempo, por falta'
de vitalidade, por ser inviavel. A.inda que o interprete
julgas, e que o inviavel é U'ln C(UZaVe7' com appal'encíct ele

viela, poderia em Ma consciencia, declarar que tal
criança nã.o llascera C011L v'iela f Poderia affirmar que a
criança figurada na cera sem vicIa'! ão, absoluta­
men e, n~lO,

O que seria licito as.:e\7erar, como expressão da sua
convicçã.o, era que es a creatul'a tinha uma vida appa­
rente, como quem disses~e-um<.t vicIa ephemera. Tudo
quanto excedes e a e a affirfllação nã.o poderia ser ac­
ceito como exacta manife.tação de Ma fé. Portanto, a
cen urarla' palavras têm este eífeito: re olvem a que tão
da viabilidade, regeitando-a de entre o requi.ito da
t;apacidade civil.

O elemento de clareza que ellas trazem ervlna de
excu a á incorrecção qne contra ella e allega, . i tal in­
correcçã.o exi. tisse ..Mas que não exi te é facil provar.

I? EM FACE DO DIREITO ROMANO

Illnumeras .ão a. vezes em que os juriscollsultos
romanos u 'am de expres.ões correspondente~. eRRa in­
vocada Lei 3, cod., tiL 30, deparam-se a palavra: -si

vivlt. 7lcttns es et; - si vivlls perfecte nat~tS est; - si

ViVltS ad orbem totus ]J1'ocessit.

PAULO, no frag. 129, D. 50, 16, exprime-se por
este modo: - Qtti lIlortui nascuniur neqlte nati neque

llIWfr,AQIJA-COD. ClvrL· 33
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p1'0C1'eati viclentw' j q1tia n1tnquCt?n l'ibe1'i (l,J)pellcwi poi1temnt.

O mesmo jurisconsulto, nas suas Receptre Sententia,

IV, 9, l-usa àe uma adjectivação ainda mais frisante:
- Cl1t1n1noclo vivos et l)lenit81npor'is pa1'iant.

Eis ahi, sem que seja mister emprehender mais de­
moradas buscas, as aureas fontes romanas falando de

nascidos v'ivos e cle nasciclos m01'tos.

2? EM FACE DOS CODTGOS MODERNOS

o codigo civil portuguez, al't. no, fala por este
modo: «só é tido por filho para os effeitos legae',
aquelle de quem se prove que 1utSCe1t com vida etc.

No codigo civil argentino, al't. 66, n. 1, lêm-se
estas palavras: «Si el hijo no llcwie?'ct vivo j e no art. 70,

estas outras: «Esos derechos quedan inevocablemente
adquiridos si los concebidos en el seno materno nacie?'en
con vida, aunque que fuera por instantes despues de estar
separados de su madre.»

No codigo civil elo cantã.o ele Zurich, al't. 9, tomam
esta. fórma os dizeres-« O filh(l no seio materno, na suppo­
sição de nascer com vida, etc. «Das E:iucl in clem Mlttte1'leibe
hat, ltnt81" de?' .V01'et1tSsetz1mg, class es leuendtig gebol'en
1Ve?'de » etc. 1

3? EM FACE DO' LIVROS DE DOUTRINA

Consultando em primeiro Jogar o granele romanista
do começo do e ul0 passado, o insigne S,HIGNY, for-

t Veja-se ainda o Codigo Civil d:t Luiziania, arL, 917: l( a exis­
tencia do filho 1la8oido vivo, etc,»
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nece-me elie esta pl1ra e: K consoante o uito princlplO, os

filhos nascidos mO/'tos se reputam vivos para o effeito da

isenção da pena impo ta á mãe.» 1

Si l1a nasciclos mortos, lJaverá tambem 1Utscidos vi/vos.

E isto mesmo nos diz o mestre:-«O infant.e deve não
sómente nasce?' vivo, mas tambem viavel»; «para que o
infante nasça vivo, vemos que a experiencia no ensina
que o nascimento póc1e verificar-se, etc,» 2

M.HNZ escreve: «Pour qU'Ull inuividu puis e avoir
la qualité de pe1'S01W, ii faut qu'il oit né vivant et né
homme.» 3

PLANIOL, determinando as conc1içõe' <la personali­
dade, enumera: «1~ L'enfant mOl't·né ne compte pas
comme une personne, etc.» 4

CliIRO I, sobre o mesmo as 11ll1pto, Jiz: «é pl1l'
necessario che. ia nato vivo, ne si richiedono forme speciali
com sui la vita sia manifesta, es endo sufticiente ogni
atto clJe l'atte ti i nati-1/tOrti, etc.» ;:,

WINDSCHEID, tambem escreve, seo'undo eu tra·
ductores italianos: «PerClIe ció aveuga OCCOl'l'e che ii

nato abbia figura umana, sia vivo e non un aborto.» li

E, DE1úANN i, commelltanc1o as expressõe ue 11tH'

1 Systema de Di1'eittJ ,"J1Ilctno, ,; lil, rg-, 2; I d:\ ['(j", Ite llnnhola,

2 y tema, Appenclicc III,
:3 Droit 1'oll!(till, 1, ii 10,

,I Trai/é de Droit ciril, 1 n. :l-l

;:, Istitttzione., ' 25.

(j Dil'itto delle Pandette, [nH1. l' .\DD.\ E BJi:);7..\, >i 52,

7 Einjiiltl'ung, I, ~ :1:3, n.
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'e erve o codigo civil allemão, art. 1: (<<A capaci<lade
juridica do homem começa de.ue que e tá completo o nas­
cimento, mit elel' Vollenel1mg elel' Geb~t1't), diz que taes
palavras «uão significam sinão que a criança adquire
uma existeucia independente da de sua mãe depois da
conclu ão ele todo o acto do na cimento; e, continuando
a::: suas ~onsideraçõe', accre 'cellta que a importancia
(lesse poncto de vista decorre de qlle , ómente se póde tra-

ar do nascimento de um ser humano vivo (mw von elel'

aebw·t eines lebellc1en lJIenschen elie Reele sein kann).

Gl A 'TU RCO 1 en iDa :-«I 1Jl'es!~'ppostiele fatto per l' e­
sistenza della. per 'ooa fisi 'a sono la nascita, la vita e la
vitalitá.»

COELHO DA ROCI-IA 2 u:::a d'e tas palavra :-«Replüa­
e incapaz de viver não 'ó 1~, o feto etc ... como tam­

bem 2~, o abortivo, isto é, aquelle que nascen vivo, mas
antes do periodo sufficiente da gestação.

Além de tes e 'criptores, ele TEIXEIRA DE FREITAS,
(IUer no Esboço, quer na OonsolWação, 3 e de NABlJCO, !

muitos outros civili tas do mais brilhantemente repu­
tado~, entre nacionaes e e trangeiros, não trepidaram em
e. tampar nos 'eus livro a expressão que delles seria
inexoravelmente relegada, i por ventura lhes vies, e ella
marear a limpidez castiça da technologia e refulgencia
rIa nomenclatura consagTada.

1 I~titllzione,. 7 A,
2 Instituições ele Direito civil pOl'tugllez, ~ 50, e:rcllOlio.
<; E baço, ar[. 5 , n? 2 (não nasce" civo),o Oonsolidação, nol:1. 1

ao al'l, 1 (nascem vivo ).
4 Pl'ojecto, al't,l~ (nascerem com viela).
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i me fo ~e permütido entrar em outro' recinto~

cientifico , eu appellaria ainda para a medicina legal e

lJara a demographia. Forçoso, porém, me será deter-n1

respeito'o ante a muralha intransponivei' que vedam o

acees. o ao profauos e contentar-me:

a) com e 'ta definiçào de rrARDIE -: « I er viavel é ter

nascido vivo, ter vivido nma vida differente da vida fetal

e apre entar um desenvolvimento e uma conformação

não ab olutamente incompatível com a cOlltiJlua~ão ela
vida; » 1

b) e com a recordação de qne a e tati tica <1o~ na .

ciclos mortos têm uma imporran ia e pecial que o c1emo­

gl'aphista. a signalam mnito cui<lael0 amente. 2

Não creio, entretanto flue fo.!"e de indeclinavel 11 ­

ces 'idade mais este te temnnho. O que dis eram o jUl'i;-·
ta é ufficiente para revestir a expl'e; ão cemml'aela tle

uma couraça impermeavel.

Rio de Janeiro 22 de aulllo (le 1901.

1 Apltcl LACASSAGNE J[éclecillc .fudicinil'e, 1 G, pago .333.

2. MAJORANA-C.\TAT.AJHA...'\O, Da statiatiea teol'iea e applieat", tl '.

2GO e . egllilllcs.

]





Â 1'HEORIA DA POSSE SEGUNDO O PROJECTO

DE CODIGO CIVIL'

I

o meu illu tra.do amig'o Dr. ALBINO iEIRA, em
artigo publicauo no ultimo fasciculo desta revi, ta 1 le­

vantou algumas objecções á uontrina da posse, tal como

se concretisa no actual Projecto ele cocUgo civil bmzileiro,

não lhe parecendo merecedora de apoio a razõe que

tentei de envolver, seguindo a.' glorio as pegada' ue
JHERI G, para mo, trar que a::; cou trucçõe da thcoria

po ses oria differem hoje, por sua largueza, por eu espi­

rito e por, uas con equencia , !lo que architectáram A­

VIGNY e os seu c1iscipulos.

O Dr. ALBINO MEl RA, aliá, não pretende re 'taurar
as idéas capitae do egregio orypbeu da eschola 11i to­

rica. Em mai' de um pont.o a doutrina do meu notavel

contradictor merece o epitlleto de heterodoxa i não de

original.

1 Anltivo de Jltl'isp"ltdencia, R eife, fase. ele el.. de l(l03.
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E as.'im é, por exemplo, que a eschola savignyana
cava um sulco profundo entre posse e detenção, havendo
naquella o ctnim~Ls 1'e111 sibi habe1icli, e nesta o reconheci­
mento de que a outrem cabe o direito de possuir.

É não é este um poncto secundario para o desenvol­
vimento logico das idéas constitutivas da theoria. O
exame das funtes, realmente, como a discussão dos es­
criptores, 1 mostra bem que a nucla clete11tio é alguma
cousa de Jifferente da possessio. l\Ias, eliminando a clis­
tincção, em theoria approximamo-nos mais de JHERING do
que de SAVIGNY~ pois que para elle essa clistincção re­
sulta exclusivamente da determinação da lei, fundada
em motivos especiaes e não da ausencia ele um elos ele­
mentos essenciaes ela posse.

E si não se confundem estes dois conceitos, muito
menos qualquer elelles com a idéa de oc(mpcLção ou de ap­

'p1'eftensão, que representam momentos transitorios no es­
tabelecimento da relação possessoria ou do direito de
propriedade.

rram differentemente soam essas palavras quanto
variam a idéas que exprimem. Depois, para o Dr. ALBl­

NO MEIRA, a po se é uma relação transitoria, é um poder
para fim passageiro, nma necessidade de occasião, e a pro­
priedade tem «o intuito de excluir pe1pettLctmente a acção
de todos os outros homens.» 2

Será exacto? Vejamos.

I \ eja-se DUQUESNE - Distinction ele la détentioll et de la pos­
.~e8sion.

a Arcltivo de Jm'Ís'[Jrudencia, 11. ciL. p. 57.

r
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A posse que se mantem ininterruptamente duran e
O' longos annos exigidos para a u ucapião mas que ainda
não venceu todo o prazo da lei, cont.inua certamente a ser
posse. Dir- e-á, com verdade, qne é uma relação pa a­
g'eira, qllando pôde ter permanecido, com o mesmo cara­
cter, por mais de 9 annoR, por mais de] 9, por mai de 29,
e até por mais de 39? Não; quem conserva ob o ,eu po­
der nma consa por tam dilatado espaço de tempo, não
teve em vi ta uma necessidaele ele occasião.

Encaremos a que. tão por outra face. «A posse não é,

não pôde er outra cou a sinão e a relação phy ica que
'ubmette uma cousa corporea ao pO(ler e auctoridade do

homem.

Quando essa relação, esse estaelo de !etclo vem acom­
panhado da vontade de tOl'llal-o perpetuo, quando o po ­
suidor tem o animo de conservar a cou a perpetuamente
como sua, então o 1henomeno toma o nome de proprie­
dade.» 1

Tiremos as conseqnencia. de ta definição:

I? A posse é uma relação transitoria. Já vimo como
o. factos contradizem e ta affirmação.

2? A propriedade é uma relação de facto (quando
essa relação, esse estado de facto ... diz o A1'chi '0 no tre­
cho acima transcripto).

Ao estado de facto oppõe-se o estado de direito.

1 .Lb:cltivo, cito pago. 5 .
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Si a propriedade é um simples estado de facto, si os
poderes que essa relação traduz e contém não re ultam,
como consequencias immediata 1 de um direito assegurado
ao individuo pela. ociedade, qual será o estado de direito
do qual a propriedade é o succedaneo, a imitação ou o re­
flexo?

Não encontraremos. E não encontraremo justamente
porque a propriedade é um estaelo de clú'eito que tem por
correspondente o estcullJ ele fewto que constitue a po se.

3~ Toda propriedade deve ]wesuppôr, da parte 00
proprietario, a vontade de perpetuaI-a. Os commerciall­
tes que compram para revender, qne desenvolvem a ma­
xima actividade para qne os bens do seu commercio
transit~m rapidamente por suas mãos, não erão pro­
prietarios da mercadoria depo. itadas em seus armazens?

E tes ligeiros reparos mo,'tl'am que o Dr. ALBINO

1\'IEIRA é um franco atirador, a quem não prendem o ri­
tuae da eschola subjectivi ta. Ma , por outro lado, creio
que são sufficieutes tambem para me ju tificarem de e.OIl­

tinuar fiel aos meu principio.

II

i não me seduziu a parte con tructiva do escripto
a que estou respondendo, tambem não me convenceu a
parte critica.

Reproduzindo a doutrina do sabio romanista e genial
doutrinador do direito, RODoLF VON JHERING, havia eu
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dicto: «Alguem occupa o predio de um ausente. Por este
facto não desapparece a posse do proprietario, ma " como
é impossivel a compossessio pllWÍ7t1n in solidurn, havemos
de reconhecer que esse occupante, apezar de seu ani?1utS

1'(jm sibi habendi, é imples detentor.» 1 Como e vê, o
exemplo fôra invocado para mostrar a importancia da
vontade para a creação da posse e não a inefficacia do
poder physico. Para evidenciar a desneces idade deste
elemento corporal em muitos caso de posse, foram outro
os exemplos apresentados.

Não attendeu a esta di tincção o meu distincto amigo
e emprestou-me palavras que não se acham no meu escri­
pto. Mas não tenho necessidade dessa distincção para
defender a verdade do que affirmei acompanhan<1o um
me tre de excepcional competencia.

upponha-sfl que na minha ausencia alguem e .apo­
dera do meu predio. Perdi, desde logo, a posse de. e pre­
<lio?

Evidentemente não. anccionaria uma clamorosa in­
ju tiça, far-se-ía orgam do. malfeitore. uma lei que a e­
guras e immec1iatamente a po e a esse audacioso u ur-

1 .iJ.?·c1tivo ele J1t7'isp7'uclencia, u~ de março de 1903, p, l\). EsLas
palavms resumem outra d JUEnrNG, que, em noLa,é citado, O tre­
cho de JlIEIUNG a que me refiro é o se""uinte: "Um outro caso de
pura detençiio (d s ,tbsolutcn D tentíon -Verhültnisses) olfere­
ce-nos o fac Lo de alguem se apodentr do predio de um ausente.

Notoriamente perdura ainda, neste caso, a po se do primitivo
possuidor, e dahi resulta que sendo impossível a cOm1JOSsessio plu­
7'ium in sotidmn o occupanLe adquiriu unicamente fi detenção, e esta
é absoluta, porque o occupn.nLe entenllc possuir pnrn. si e não para o
possuidor (De7' BesitzwiUe, p. 57),



pador. o que a lei assegura é o meu direito de expulsaI-o,
si o puder fazeT em acto continuo. l.M:a i elle tive. e
adquirido, desde logo, a po se, a minha repulsão viria a
ser 11m verdadeiro esbulho, e então o salteatlor porleria
vil' reclamar da justiça ocial organisada que o garan­
tis e contTa o proprietario esbull1ador; restituindo-lhe a
po:se que e -te lhe viera aTrancar pela força.

Conheço bem os alto' entimento de ju. tiça de meu
illustre amigo, e por is o pO' o a severar que não admit­
tirá estas consequencias, aliá. rigorosamente oeduzidas
de .'ua doutrina.

As no as velbal': orel . no liv. 4. tit. 58 pr. e § 1,
con. agram o verdadeiro principio, não reconhecendo a
posse no esbulbador, mandanélo que logo re titua a cousa
ao e. bulbado e puninrlo-o com a l)el'da em favol' de te,
de todo o direito que tiver sobre a me ma, si o ca o fôr
de força verdadei~o: o fOJ'{}Clilol' pe1'on o direito que tiver
na consa f01'ç(uln de 1J1te e,çbnlhon o posstGid01', o qual di­
reito será adquirido e applicado ao esbulhado.

CARLOS DE CARVALHO, onsoli<1anrl0 el':ta ord. diz:
«A forl'a ou e bulho e a qnasi força não fazem peroer a
pos'e.» 2

Quanto ao exemplo t.irado do pruprietarios romanos
que enviavam para os confin do munno e cravos senl': <1e
confiança, nilo podendo encontrar esse porle1' pbysico es­
encial á existencia da po se, o Dr. 1\IElRA recorre a lima

1 D. 43, 16Cr. 17; Cod. ,21. 1; Ord. 4, 5 ~2.

2 Dil'eito civil brll.7.ileil'o, :.tl't, 365.
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ficção. São est,as a. suas palavras: «Visto como o e cravo
se con erva fiel e a mover-. e ~egundo a vontade elelle
(do senhor) um, pmbco de ficção mandava snppôr que a

po se não se t.inha interrompirlo visto como aS'im o pen­
savam e queriam o senhor e o e cravo.» 1

Para salvar o polIer pl1y. lCO, ele facto inexi tente,
recorre o men <louto amigo a uma ficção e dá por funda­
mento a e sa ficção a vontade do e cravo! Muito bem.
Mas, então, permitta-me affiL'lllar que, si em vez de um
escravo, creatl1l'a humana, se tracta e de um animal ir­
racional, tal ficção eria iuaumissivel. Consequencia:­
o gado que anda disper o a pa tal' pela matta erta­
nejas, lonje das vistas do proprietario e do vaqueiro, não

e tá na posse (lo primeiro, e, pOJ'tauto, i alguem delle e
apoderar, não lhe cabe a clefeza por meio de intenlicto

po.se orio..

Ü ca. os, por milU invocalIo , da posse do ampo,
<1a pos e ele madeixa qlle clescem pelo do abaixo á mercê
da 'orrenteza, para serem apanl1ada adeante, foram
deixarlos em ilencio. No emtanto , em relaçã.o a elle
talllbem seria nece :::ario rlizer porque ha po se imlepen·
dentemeute de po(ler p1.Jysico. A ficção, apoiada na VOIl­
tade elo objecto poso uiuo, qlle no~ pretellueu explicar a
po.8e (los escravo viajantes, não pócle convir. rreremos

nece. siuade de outra. 1\1a:' uma doutrina que a ada
pa 'so, se vê oagic1a a peclir expli açõe. alitmc1e. er~t

uma (lontrina firme rigorosamente loCYica e ('onforme á

realida(le dos facto ? Parece-me que não.

l Àl'cTtiL'O ci 1,., seI,. , pllg. 1.30.
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«Finge-se, diz ainda o DI', l\1.EIRA, que continuam
no me1t pocle1' as cousas que eu cleixo em qualquer parte

com animo de tel·as á minha rlisposição,» Por ontra pa­

lavra, isto quer dizer:- para a conservação da po se,

basta a vontade do possuidor, É a doutrina ensinada por

muitos, eu sei, mas que não está de harmonia com a de­

finição de posse que eu leio no A'/'ohivo ele J1wispnulenoia:

- «Posse não é, uão pMe ser outra consa sinão essa 1'e­
laçãolJhysioa que ubmet.te uma cousa corporea ao poder
e anctoridade do homem,»

A vontade é phenomeno psychico e a posse é relação
physica, Não cor\1prehenclo como esta 1'eZação physioa,

isto é, como este poder de facto se possa considerar exis­

tente, quando Qbjeot'ivamente não apparece, não se póde

verificar, e apenas, sttbjeotivamente, é uma representação
cio espirito, '1'emo aqni um pocZm' physioo que é apena.

espiritual.

O Dr, ME IRA reconhece ainconsistellcia da sua dou­

trina, nesta parte, qnando nos diz: «A posse não existe

realmente, mas a lei manda snppol-a. » 1

Eu poderia retrucar simplesmente: 'I e a lei qne

manda suppôr a exi. teucia da po se, nos casos em que se

não pócle falar ele poder p11y ico, deixemo em paz a von­

tade do possuidor, que nos é de todo inutil para a expli­

cação <'lo ca.o, tam embaraço o qnando recorremo a ella,

tam 'imples quando temo. por nó a espada de Ale­
xandre,

I Ll1'chiw cit., ,et., pag, lUl'

r:
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Ma não devo pas ar a sim ligeiramente sobre e sa

proposição. Pareceu ao meu prezado amigo que eu não
devia argumentar com aposse civil do llerdeiro, para
mostrar que nem sempre o poder physico é necessario
para a existeneia da relação poso es oria, porque «a ques­
tão não deve ser posta perante a lei, ma sim perante a
sciencia». 1 Agora recorre á lei para sol ver uma <1ifficul­

dade tlleorica. Creio que estou no meu direito de rever­

ter contra a . ua explicação a phrase com que tentou
desfazer o meu argumento: -«esse modo de argumentar
é uma verdadeira logomachia.» 2

Entretanto no meu raciocinio não havia nenllum
vicio de logica. Tractava-se de saber si, em algum caso, a
posse era adquirida sem intenção e sem poder phy ico.
Si es es dois elementos são essenciaes ao conceito da
posse, i sem elJe não se póde comprehender a acqui­
sição della, seria extravagante a lei que, por abuso de
auctoridade, decretasse a existencia da posse, em hypo­
these em que não se poderia presuppôr nenhum desses
dois elemento.. O poder da lei tem limite racionae,
seus dictames obedecem aos preceitos da logica. Ora, a
lei, em diversos paizes, attribue a pos.e ao llerdeiro,
etia?n ignont1ts; logo não é dispauterio pensar na po se
desprovida de intenção e de poder phy ico; logo es e
doi elemento não ão e' enciaes a toda' a: relaçõe

posse orias.

I Â1'cllÍ'VO cit .• seL .• p. 162.

2 Â?'c!lÍvo ciL.. eLo I p. 163.
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Em conclusão, si, para explicar a po... e em cert.os
ca. o.:, a theoria do poder phy ico tem necessidacle de
recorrer a uma ficção; si, em certos outros, explica a
cousa pela propria cousa, dizendo que het pos:':e porque
a sim o determina a lei, e não porque se deparem a~

condições existenciaes da relação po ses, oria; si, final­
mente, casos frequentes e importantes de pos e, como
s[tO indubitavelmeute os da po 1'e tran. mittida por effeito
do direito succes orio, e desde o momento da morte do
ele CUJ1bS, escapam aos principio fUlldamentaes da t-heoria,
só temos uma conclu ão a tirar, e é que es -a tlleoria não
é uma genel'alisação colhida na ob,ervação elo pheno­
meno juridico qlle intenta elucidar. Ou é lU11a imples
concepção a pj'io1'Í que o factos cont.radizem Oll, pelo
menos, é nma inc1ucção precipitadamente feita em se­
guida á olJservação inc01l111leta dos phenomenos.

Oertamente ba, na posse natural, na pos e primitiva
e em muitos caso- de poso e juridica, e se elemento do
poder I by,ico, de que em grande numero de ol1t.ros ca os
'e não pócIe cogitar. É que a po se tem nlU lado social
que não pôcle ficar olvidado. Nem se comprehenc1e que não
seja preponderantemente ocia1 um I11enomeno que se
manifesta na ordem jurídica, da qual recebe protecção
efticaz, afim de que O' im peto ela paixão inclivic1ual não
pertUl'bem o estado de paz necesi'al'io á coexistellcia
humana.

É por isso que muito ci \1ilista. , depoi - da critica (le
JHERING, têm nas clefiniçõe de pO,'se, vrocul'ado fuo'ir
á estl'eiteza des a concepção elo Iorlel' pltysico. «Pos ui-
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dor, diz ENDEMANN, não é sómeute aquelle que, imme­

diata e actualmeute, mantem a cou a sob ua protecção

corporeai é t,ambem aquelle que, segundo a concepção

social dominante, está para a cousa em uma relação de

poder, a que devem respeito todos o individuos, porque a

perturbação ele.:a relação é considerada uma injust.a
usurpação.» 1

III

Parece ao douto critico imperceptivel a differen~a

entre a concepção de JHERING adoptada pelo P1'ojecto
de codigo civil e a do iJlustre SAVIGNY.

~d,.. er as im, estarlamo. a di putar sem motivo. Ma.

nfw, o poncto ele vi 'ta de SAVIGNY é incliviclual, e o de .JHE­

RI 'G é social; o primeiro aLtende á vontade e ao poder

do individuo; 2 o segundo attende á utili ação economica

que só tem razão de er na vida ocialmente organisada i

um vê na po e a vi ibilidade, a apparencia do dominio ;

o outro, a possibilidade da actuação phy,ica sobre a cou a

e da defeza contra a acção dos outros.

Ma , apezar elo que affirma, parece que o meu illus­
tre amigo descobre clifferenças llotaveis entre' a doutrina

do Projecto e a sua.

1 Einfiilt1·ltng. l[ ~ 25, 3 letm c.

2 "Todos admittem, di? SAYIGNY, que e lamas na posse duma
cousa, qUfLndo tcmos a possibilidade, não s6mcllte de dispô!' della
pbysicamente. como ainda de defcndcl-a contl'a qualquel' acção ex­
tranha... (Po8Se&sÚJn, pago 2).

BEVJtAQUA-COD. ClVJL

.....

34
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É as im que censura o Projecto por conceder a posse
conjunctamente ao locador e ao locatario, supponc1o que,
ne 'se caso, ha cO?nlJossessiO 21lttrimn in soli!l'!~m, esque­
cendo que um tem a posse di1'ectCt, im?nediata, e outro a
pos e incl'ireata, 1necliata,

É aE'sim que objurga o ProjectQ, porque não priva da
posse o devedor pignoraticio, Este, aliás, é um dos ponct.os
fracos da theoria de SAVIGNY.

o credor pignoraticio lletem a cousa, mas não tem o
an'Í1nus 1'em sibi habendi, animo que se conserva na pessõa
do devEldol'. Recorre, então, o grande jurisconsulto a uma
subtileza, para accommodar essa excepção ao seu princi­
pio. Nesta posse r/crivada, ensina elJe, o credor não tem
o cmimus 1'em I:ribi habendi, mas a intenção de adquirir o
jt~S possession·is. Não é mais simples, mais natural, mais
logico recollhecer que o proprietario conserva uma posse
indirecta, ao lado' da poso e àirecta do credor?

É assim que aiuda se accusa o p.rojecto por confun­
dir a posse com a propriedade. Ha ne ta accusaçâo mÍla
injustiça que eu não esperava ver manifestada pela penna
que traçou o artigo a que respolldo.

A definição do P1'ojecto, affirma-se, confuude os pri­
vilegios do dono com os poderes que podem ser exercidos
tamhem pelo possuidor, nivela tudo, desde que chama,
indistiI1ctamellte, possuidor a t.odo aquelle que exerce
q1talq1~e1' wn (los elementos conslitMtivo8 do dominio. 1

1 Arcltivo, set., p, 164,
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upprimiu-~e a clausula ele facto, na qualre. iue tOtla
.a distincção entre ap'l'op?"iecleule e apul;i'c. _

A pl'oprieuaue é um estado de cUreilo, e a po.. e é um
-estaclo ele facto. Ninguem poz jamais em duviua essa dis­
tincção fundamental. Em LAFAYETTE, que expoz entre
nós a theoria de SAVIGNY, eu leio estas palavras:

« UJlposto seja um porler de natureza cliveI' a, a po . e
'1'eve~te as apJlareucia e os caracteres exteriore. cla pro­
priedarle. Com etfeito, no modo por que eJla funcciona, '
'Ú EXERCICIO Dl' FACTO, em a legitimação de um princi­
pio juridico, DA FACULDADE QUE CONSTITUI' 10 DOMINlü

-ou o direito de proI1rieuade». 1 Ta realidade a {lO • e não
é outra cou a.

Ma' não sómellte entendeu o illu::;tre eritico elidir
.aquellas palavrag de tinacla á caracted :tção e pecial
da relação possessoria, como aiuda foi ao extremo oe jus­
tificar es.a amputação, tleclaranuo iuiuteIligivel a ex­
pressão amputada. Não sabe porque o Projecto se sentiu
na lleces idade de empregaI-a «poi que a verdade é ef;ta:
-ou temo o exercicio <le facto ou não temo. nenhum exer­
cicio.» 2

Eu não el Sl a formula 00 Projecto é a melhor.
A minha era outra. 3 Ma' é bem facil de ver que, quando
alguem . e utilisa de uma cou a na qllalidalle (le po sui-

1 Direito das C0118a , • 2, n. 2.

2 Arc1tioo, set., pag. 16'3.

3 Projecto prim itivo, art. :;65: - Considel'lt- e possuidor todo
.aquclle q~le se achl~ em situstçãO de facto correspundente aO ex r­
.cicio pleno ou limitado dst propriedade. II
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dor, UiLO tem que provar o (IireUo f)Ite lhe assiste de agi)­

como si fosse (lono; basta appellar para o testemunho de­

todos que o vêem ile f(wto ag iudo como agiria o dono na

me ma situação. Ao contrario, quando alguem affirma a

sua qualidacle de proprietario, necessita de exbibil' o ti­

tulo de ..eu direito e e se titulo cleve ser tal que mereça

a appl'ovação da lei.

É muito passiveI que o actual P7'ojecto de codig'()

civil tenha o de tiuo iugrato do que o precederam; mas,

vingue e 'ta tentativa ou não, a uoutrina da posse que­

elle adoptou ba de fazer o seu caminho atravéz dos ob­
staculo. e ha de impôr-se á. ac1be ·ã.o geral, quer se es­

tampe na lamina bronzea <la lei, quer se corporifique na

CIJ1n1nunis opinio elos doutos, porque é verdadeira e clara,

po~itiva e simples.



o IN8TITU'l'O DA .ADOPÇÃO NO PROJECTO DE

CODIG-O CIVIL

o l~. Dr. G01\ÇALYES CHAVE', membro da 'om­
mi são do Senado, encarregada de e tmlar o P/'ojecto de
codigo civil em eiabcração, opinou pela eliminação do
in ti uto da adopção que lhe parece antiquatlo e em
funcção no momento juridico actual. Como li. opinião do
concei tuado j lUista mineiro não me I areces 'e apoiada em
bons fundamentos, quer de ordem hi 'torica ou ocial, quer
de ordem puramente juridica, tentei cle.. fazer o eff ito
dos argnmento exposto, publicando pelo Di1'eiio l uma
contestação da qual apresento aqui !;ómente ore. 111110,

porque o assumpto 'e acha: ufficientemente explana 10
em meu Direito da !amilia, § S 71 e 7'2, da 2:~ edição,

No alludido artigo inserto no Di1'eilo, 1110 .. tr i:

l~ Que i algnn dos nos os civili tas, omo LA­
}'AYETTR eram contrario cí. adopção, outros lhe eram
favoraveis, como BORGES CAR EIRO LI 'rEIX.I::IRA Loo­
REIRO e TEIXEI RA DE FRE1'I'A , que no seu E. baço, art.

1 ,rol. !l4, p. ,33-Q. ,
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1.625-1.633, regulára criteriosamente a materia, devendo­

~e notar aincla mais que o propl'io MELLO FREIRE não­

lhe era francamente hostil ;

2? Que entre nós não estava em desuso o instituto,
como fÔl'a affirmado, pois actos legi lativos reiterados,

no tem110 da monarchia e na era repu bJical1a a elle se
referiam; 1 os particnlare a elle recorriam de modo a

insu:fflar-lhe o sangue ela vida real; 2 e os P1'ojectus de

codigo civil brazileü'o, exceptuado o do (Ir. FELICIO DOS

,_ ANTOS não o <leixaram no olvido; 3

3~ Que os codigos civis da França, da Italia, da

He panha, da Au "tria, de ZIll'Ích, do Uruguay, do Perú,

da Bolivia, da AlIemanha e do Japão, assim como o di­
reito russo e o norte-americano l:egulavam a especie ,
senno muito mellor o numero das legislaçõe que a ex­
cluiam; 4

4? Que o recentes projectos de codigo civil para a

I Ord. 2, 35 s. 12; 2, 5u, pr. ; fl, !l § 2; 3, 5!J § 11 ; 3, 5 ~ 2;
lei de 12 de seLo de 1 2 , :ll'L. 2, n. 1; dec. de 24 de jan. de 18!JO,
art. 7.. 1; reg. do sello pam o Estado de Pernambuco, tabel1a
B. n. 20.

2 Dü'eito, vaIs. lH, VI, VII, X, XII e XXX ; L11'1Jlâvo de Jil­
l'iRl)7'udenda, Recife, vaI. II, p. 0- 7.

3 Foi citado o Esboço no texto. Accrescente-se: COEUIO RODEr·
UUE , arts. 2.167·2.] 3, e o Projecto actual em todas as suas phases .

.j Vejam-se os cad igos civis: francez, al'ts. 343-360; italiano,
arLs. 202-21U; allemão, arts. 1.74]-1.712; de ZUl'ich, arLs. 714·72!J;
11 panllOl, arls. 113-180; peruano, arts. 269-2 3; boliviano, arts.
17!l·1 7; japollez, arl. 37- 76. Para. a Russia, LErm. in Cr_UNE'!' ,
] !l', p. 521 e scg . ; para. os Estados· nidos da. Americado Norte.
"\rAT.KElt, L1mel"ical1, LaIV, ~ lUa, nota b.
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Belgica (Avant-Projet de LAUREN'l') e para a , l1issa,
não achavam conveniente desprezar a adopção j 1

5~ E que, segundo mostraram BLUNTSC HLI 2 e

SANCHES ROMAN, fi a adopção tinha ainda hoje uma alta

funcção social a desempenhar como instituição de bene­

ficencia destinada fi satisfazer e desenvolver sentimentos
aífectivos do mais doce mat,iz, dando filiJo a quem não

teve a ventura de geral-os, e desvelo pateruaes ou ma­

ternaes a quem, privado delI e,' pela natureza, estaria

talvez, sem ella, condemnado a de cer, pela escada da
mi eria, ao al>ysmo elo vicio e dos crime.

E esta elevalla fUllcção ethico-social assignalada fi,

adopção seria sufficiente para que, si o in tituto não exis­

tisse na tradição de nossas leis, a começar do direito

romano, o (levessemo organisar e inscrever no codigo

civil.

1 A'Vant lJ'rojet de LAunEKT, arl . 34-1-34G; Projeclo suisso, arts.
2 0-205. .

2 Almd ScnNEIDER, Priv. G. B. f. el. K. Z1t7'ic1t, comm. aos
arts. 714 e segs.

3 De1'eclto civil, pag. 1.0G1-1.004.
Accrescentem-se PJJ.-\NJOL, 'l.lraité, l, n, 2.327, e VALVEIlDE, Mo­

de1'lut8 eli1'eccionea deI dereclw civil.





NOTA FINAL

Sómente depois de entrar e te livro para o prelo e
longe das vi tas do auctor é que appareceu o trabalho
magistral do insigne profesEor baliiano, Dr, ERNESTO
CARNEIRO RIBEIRO; .LI.. 1'edacção do P1'ojecto do codigo Citlil

e a 1'el)lica rIo D1', Rny Barbosa, Bahia 1905, Foi por
e. se motivo que a elle não alludi no prologo, quando me
referi ao movimento inteIlectual provocado pelo Projecto
ele codigo civil. Aproveito, porém, este momento para
preencher a lacuna que naquella parte de meu livro po­
deria ser notada, Mais cabal, mais erudita, mais intelli­
gente clefeza da linguagem usada no Projecto da Camara
não era possivel, porque o illustrado profes or, com a
. ua competencia excepcional, tudo di e, desfazendo em
todo os que o lerem a impre ão de favoravel ao Pro­
jecto, que por ventura lhe' tive. e deixado a critica in­
justa e de. comedida do ,enador Ruy Barbo. a,
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AO DR. S. ZEBALLOS

Era intenção minha responder mais demoradamente
no P?'ologo deste livro ao eminente professor ZEBALLO ,

mas como não era pos ivel fazeI-o, de modo satisfactorio,
em poucas linhas, aguar<10-me para discutir as idéas flln­
damentaes do direito internacional priva]o em nm OO?n­

pendia c1essa materia que urevemente será pnbIicac10,

FI::rY.I:

o

•



IR
21

2'7

47
54

57
64
64

80
3

84
85

89
00

OR
96
90

105

107

114
~~ ,

I NDICE

PHgS.

Prologo. . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . VI[

OBSElWAÇÕES PARA o ESCLARECnIEJ:\'J'o DO PROJEC'J'O DE

CODIGO crnT. l~RA7.U.Erno :

I Necessidnde (b codificnção do direito civil bl'l1.zileiro

II Osnntec dentes .

III Orientação elo projecto. Unidade do direito privndo.

Socialismo juridico. Mntcrbt do direito civil .

IV Classificação .

O PJWJEo'l'o.-Lei de introducção .

DAS PR. SÔAS :

I Das pessôas nlLtllr:.leS .

II Registro civil .

III Das pessôas juridicas .

Do. BENS:

I Dos bens muvris immoveis .

II Dos bens em relação ,ts pessôas .

Do NASCIMEK'J'O E EX'l'INCÇÃO DOS DIHEITOS .

Da. Prescripçãu ' .

DUtEI'l'O DA FA1HLfA:

I Dns promessas 'de casamento .

II Emitncipação por effeito do casamento .

III Dos direitos e deveres dn mulher casadn .

IV Do divorcio , .

V Reconhecimento dos fi lhos illegitimos .

VI Do pntrio poder e da mãe illegitima .

DIREI'l'O DAS COUSA, :

I Da posse .

II Do direito anctora!. .

n

.,



INDICE

III Direitos reaes de garantia .

IV Do registro predhd .

DJREl'l'O DAS OBRIGAÇÕES:

I Observação geral sobre o Dh'eito elas oU1'i,qações, , ....
II Do momento em qne se fórUla o vincnlo ob1'ÍO'alorio

n s con tmclos .

III Da comI ra e venda ' .

IV Das suciedades .

V Declarações Ilnilatemes da vontade .

VI Dos titulos ao portador .

VII Da insolvcncilL civil .

DutEl'l'O DAS S'lCCl~~ ÕES:

Pags.

123

124

126

]~l

]35

13 '

141

145

]48

Ordem dA. vocação hcreditarj,L . .. . . . . .. . . . . . . ... .. .. . 150

O PROJEC'l'O DE OlllGO CIVlJ, PEHAN'l'E A FAC I.DADE DE

MINAS GEIUES 157

O PROJEC'rO DE CODIG CITII. E o SR. DR. COEI,no Ro-

DHIGUE ......••.................................. 17.

UE PO 'rA Á O~Drr sÃo DA FACUI,DADE LIVRE DE DmEITO

DO RIO DE JANEIRO. . . . . • . . • • . . . • • . . . . . . . . . . . . . . . . . 267

Ao OONGRESSO NACIONAL. . . . . . . . . . . .. . . . .. . . . . . . . • .. . • . 31n

EÀ[ '('ORNO DO PR.O,JEC'j'O DE CODIGO CIVIL. . . . . . . . . . . . . . . . . 341

A ltED.\C'ÇÃO DO I'Ro,mC'1'O DE CODIGO 'IVIJ.:1\O SENADO. . . . . ~'i3

REPLICA DO ENADOIl Ruy BARBO A.................... 440

DIREITO AU TonAI" . . . . . . . . . .. . . . .. . . .. 4'79

RE POSTA AO lN-TITU'l'O DO ADYOGADO 405

A 'l'IlEORlA DA PO.• E EGUl<DO o PROJECTO DE CODIGO CIVIl,. 5Hl

O INS'I'ITU'l'O DA ADOPÇÃO NO l'nO,TEC'ro DE CODIGO CIYI1,. . . . 53R

NO'!'A FINAI, ....•...........•.......... :.... . 537

, ,



ERRATA

Na dedicaloria sahiu t.rocado o nome querido de Oliveira

Fonceca. Em ve:t. de José Joaquim, lê-se ali Joaquim José.

Outro erro "rave insinuou-se ti pago 343, nota 1, onde a

obra de VAI,ASCO citadtL tra:t. um nome que não é o seu.

Leia.-se, em ve:t. do que ahi esM: DecisiomL1n, II, cons. 182.

Os outros erros silo de menor valia.: uma, vi I'gula demais,

como ti, p:Lg. VII, linha 15, depois da pa.lavra implacavel;

poclm'a, em vez de pudera, II. pago IX, linha 27; o7'gans, em

ve:t. de orgams, ,i mesma pagina, linha 28 e em diversos outros 10­

gares; ella, em logar de ella, li pago XI, linha 8; do todas,

por de todas, ti pago 21, iinllft 20; dessas mate?'ias accum1L­
tadas,_ por desses materiaes accumlllados, pU". 26, linha 13;

nellas, POI' nelles, ,i mesma pa.g., linha 14; uma virguht ex­

cessiva li. pago 3-1, linhfL 20, d pois da ltdversativlt mas; vigo?'
por viger, lí pago 41, linha 17; um sign;tl de crase il1<Ld­

missivel ,i pago 63, linha 12; pel'petualidade, em vez de per­

petuidatle, ti pltg. 01, linha 23; um't virgula de mais á pago

]44, linha 12, depois da, adver5,üiva mas; o epitlteto, em logar

de os epithelos, li. plLg. lll, linh'L 13; etltnica, em yl!z de

ethica, ::í. pago 161, liuha 18; Uffi.t virgula desuecessaria á pago

161, linha 7, depois da palavra porém; O7'(l. em logar

de ord. 1, , á pag, 111, linha 22; natural, em vez de au­

ctoral, IÍ pago 180, linha 1 ; declam, em vez de declarar: ti



. ~,..

r

( ,.

ERRATA.

pago 2G2, linha 17; ;\ conjuucção si, escripla {L moda porLu­

guezil. com e, na pago 2Gü, linha 1 e 2; li pa"". 279, linha

10, acc1'esc8nto em lagar de accrescenta; a pu.g. 2 5 a chamada
(1) da nota collocada na seguuda linha, quando era na decima

quin ta, depois do algarismo 1 36, que devem estar; ;i pago

308, linha 9, 8xt8n.~ivament8, em vez ele oSLensiv;1menLe; á pag.

311, Iinha 24, tlleolo,qicamente, em lagar de teleologicamen te;
á pago 332, linha 13, e,racção por meação; lt pago 339, linha.

ultima, j7tncção, por funcção .
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