ob REVISTA ACADEMICA

INTRODUCGAO A’ SCIENCIA DO DIREITO

AS CLASSIFICACOES DE SCIENCIAS

Sciencia € o conjuncto de conhecimentog coordena-
dos relativos a um objecto determinado, Hg muitos phe-
nomenos e por isso ha muitas sciencias; e, como ge clas-
sificam o0s phenomenos em grupes conforme BUAS ana-
logias, tambem se classificam em grupos as diversas
sciencias, que delles se oecupam.

As classificacbes das sciencias sfio necessarias a0
estudo e ao ensino dellas, porque niio se podem perceber
os factos em globo e transmitlir o conhecimento delles
de uma 86 vez, mas, por partes, que viio sahindo umas
das outras, gradualmente, conforme as relacdes de de-
pendencia que entre 2i mantem.

As classificagles sdo utilisadas desde muitos ge-
culos. Aristoteles classificou as sciencias do seu tem-
po em tres grupos : sciencias theoricas, sciencias prati-
cas e sciencias poeticas.

Uma tal classificagio nio se manteve porque, con-
forme observa Lahr, no seu “Cours de Philosophie”,
ella confunde as sciencias e as artes, concede uma parte
demasiado restricta ds seiencias especulativas, omittin.
do a historia, e, emfim, nio demarea suas partes desda
que a pralica suppie sempre a theoria que lhe sérve de
ponto de partida,

Bacon classificon-as em tres grupos : as
ria, as da imaginacio e as da razde; mas, aqui se noty
egualmente o defeito de ndo distinguir as scienciag dag
artes, de aproximar a historia civil dg natural, ¢ de ga.

da memoq.







































REVISTA ACADEMICA 60

mana, que o Direito procura realizar effectivamente.
Como os principios da Moral nao se apresentam com a
mesma clareza e importancia a todas as conciencias, co-
mo podem ser discutidos, ou mesmo negados, o Direito
vem em auxilio delles com sua forca material”.

Toda moral tende a ser direito, o que ainda se nio
conseguiu pelo receio de restringir demais a liberdade
individual e todo direito envolve um conteddo moral e
tende a ser exclusivamente moral, porque a moral é
aquillo que mais convem aos interesses do individuo e
da especie. Assim, a escravidio, que ¢ immoral, recebe
a repulsa do direito; e o auxilio aos fracos, que é moral,
se torna assistencia legal obrigatoria.

Pieard, no seu “Droit Pur™, nos fala do caracter
distinctivo do Direito, que éa protecciio-constrangimen-
to, faitando na Moral, porque esta é um conjuncto de de-
veres a que s0 podemos ser coagidos por meios particula-
res, de nossa consciencia ou de censura e repulsa dos
outros : ao passo que o Direito é um conjuncto de deve-
res a que podemos ser coagidos por meios publicos, pela
imposi¢io de castigos por parte do Governo Social.

Masg, Picard é illogico guando, tendo estabelecido
este principio tio verdadeiro, reciia e admitte a coaccio
social apenas idéal, subjectiva, racional, 4 regra como
apenas racionalmente revestida della. Si fosse assim, a
coaccdo, a protecgio-consirangimento fiacria uma cousa
incerta, vacillante, dependente da opinidio de cada um,
que julgaria a regra social ora devendo ser imposta sob
castigo objectivo, ora, nio. E o direito deve ser a nor-
ma sempre positiva e acompanhada da sanecio penal
miis ou Menus severd, para que possa garantir melhor
o3 nossos licitos interesses na sociedade, como ensginag o
Yon lhering, cit. "L'Evolution du Droit”.

Mais feliz é o Ficard na indieagiio das thoorias de
explicagio do Direito, que elle classifica em dous gril-
pos; escolas da vontade e escolas da naturalidade. Das
escolas da vontade, uma, a primeira ¢ a dy voniade di-
vina, correspondendo a phase theologica. Nio é aceei-
tavel essa explicaciio porque, antes de tudo, niio ha pro-
va dessa revelagio da divindade aos homens, e, em se-
guida, si a moral e o direito fossem de origem divina,
néio estariam sujeitos, como tém estado, a constantes re-
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formas e aperfeicoamento. Seriam perfeitos logo desde
o principio.

A segunda escola é a da vontade dos soberanos,
egualmente inacceitavel, porque estes tambem estio su-
jeitos ao direito, que, si 4s vezes é por elles desattendi-
dos, volta a dominar quando os despotas passam.

A terceira é a da vontade dos individuos, que fize-
ram contracto para viver em sociedade, o que ainda é
inacceitavel porque nem esse contracto jamais se reali-
zou, nem, ainda que se tivesse realizado, poderia obrigay
o8 homens de hoje; além de que ndo é possivel o3 ho-
mens viver fora do estado social. Nunea viveram.

Nas escolas da naturalidade a primeira é a da ra-
zio, onde os homens encontram as idéas innatas, das
quaes, pela reflexdo, tivam todo o conhecimento das coy-
sas e as regras do direito.

Ainda estamos na phase metaphysica,

E' inacceitavel essa doutrina tambem porque niio
ha idéas innatas, pois tudo nos vem da observaciio ¢ da
experiencia; do contrario os homens pensariam todos do
mesmo modo : 08 de hontem como os de hoje; os daqui
como 08 de acold; o que niio é exacto,

A segunda é a histoca, que ensina provir o direito
da consciencia popular, das necessidades da” conviveneiy
social, desenvolvendo-se no curto do tempo e ao longo
da historia; doutrina 86 nio acceitavel de todo porque
niio di conta da participacio da intelligencia compre-
hendendo o phenomeno e levando o homem a adaptar-se
a elle, bem como a adaptal-o ds suas relacdes socines.

A ultima é a gque tem a moral e o direito como pro-
ductos naturaes da sociedade, porém, ao mesmo tempo,
desenvolvidos e aperfeicoados pela cultura intellectual.
Estamos, com estas ultimas, na phase positiva.

A justica € a realizaciio do jus, o regime em que so
di o seu a seu dono, em que todos os individuos recebem
uma garantia da lei para seus licitos interesses na vidg
social.

A equidade foi considerada por Aristoteles g meja
de melhorar e corrigir o que a Moral ¢ o Direito tém de
duro e imperfeito. Summer Maine, “O Antigo Dirgitg®
definiu-a o processo de nivelamento dag condigtes go.
ciaes, que, em Roma, eoncorren muito pg

: ra humapi
o jus civile, Labbé, no prefacio do “Droit Rgmainnmlz;:
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em terceiro logar, a lueta pela existencia. O direito par-
ticipa de todas essas leis. O direito tambem herda dos
primitivos seus caracteres; nio passa nunca violenta-
mente de um estado para outro; se vae modificando pou-
co a pouco, conforme as necessidades sociaes se vio fa-
zendo sentir; elle vae tambem participando dessa muta-

io e passando do estado primitivo, homogeno ao esta-
do actual, heterogeno.

Agsgim, nos primeiros tempos, o direito comprehen-
dia todas as disciplinas que se pudessem applicar 4 so-
ciedade. Os preceitos religiosos, os preceitos de hygiene,
os preceitos de moral estavam todos numa enorme con-
fusiio; mas, pouco a pouco, & medida que os estados se
foram complicando, esses preceitos se foram differen-
ciando a ponto de se tornarem disciplinas autonomas,
como hoje sfio. O direito, portanto, quando passa de um
estado a outro lentamente, herda do anterior certos ca-
racteres que modifica pela influencia do meio; o meio
em que o direito se desenvolve influe muito sobre elle;
péde apressar ou retardar a marcha de sua evolucio.
Emfim, o direito tambem, como os seres, lucta para se
manter, para subsistir. E' a lucta pela vida de todos os
seres. Os mais fortes persistem e o3 mais fracos suc-
cumbem. Os direitos mais fortes tambem subsistem,
augmentam e se aperfeicoam; os direitos amoraes, os
direitos que nao conveem a certo grio adiantado de ci-
vilizacdo, se atrophiam e morrem. Foi o que aconteceu
com ‘& escravidio. i

Ha, porém como Marting Junior fez sentir, na sua
“Historia Geral”, além dessas tres leis fundamentaes,
leig secundarias, como a lei dos tres estados. Além des-
sas leis secundarias, ha leig outras, que poderiamos nes-
gp caso chamar leis terciarias, mas que sfo leis techni-
ens, especines do organismo juridico. Nio sio leis que
sc possam applicar a todos os seres, a todas as ereacies
dos espiritos ; sio leis especines desses phenomenos do
diveito. Dessas leis especiaes a primeira é a de que o
direito nasce no seio da gens. A gens é o primeiro agru-
pamento humano, que a historia conhece. E' uma ex-
tensiio da familia. A primeira manifesiacio de agrupa-
mento humano ¢ a familia, que cresce e férma a pens.
Da gens se passa a tribu se passa ao Estado. O diveito
nasce eu diria, no seio da familia. Marting diz no seio
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siologico e pelo lado morphologico. Pelo physiologico
elle declara que o direito tem evolvido aquella confusio
de regras dos primeiros fempos, regras do direito, re-
gras da moral, regras da hygiene. Dessa coufusio pri-
mitiva proveio a differenciaciao posterior. Cada um des-
ses elementosa se converten num complexo independente
de normas, como ainda hoje existe, inteiramente auto-
nomas : Direito, Moral, Religiio, Hygiene. No aspecto
morphologico. o Direito tem evolvido sempre, passando
da férma simulada para a féorma simples e apenas ga-
rantidora da authenticidade do acto. Assim, naquelle
tempo, para se comprar qualquer objecto, era preciso
que viesse o individuo trazendo uma balanca, em gue se
pesava o valor desse objecto com um metal nio amoe-
dado, antes da moeda apparccer, facilitando as relacoes
de compra e venda. Tudo isso se fazia com palavras sa-
cramentaes e symbolicas. Hoje, em dia, ninguem mais
compra nem vende com essassimulacoes. Apenas se vae
ao tabelida para passar uma escriptura, si se trata de
uma compra de valor superior ou passam-ng mesmo en-
tre =i as partes, si se trata de um pequeno valor. Nio
ha mais palavras sacramentaes ; niio ha mais fiegies de
eapecie alguma. Passou-se, portanto, do simulado para
o real, simples mas o simples que ¢ necessario & authen-
ticidade do acto e & sua prova.

E' verdade, que a férma, segundo Therig, & para
oz actosjuridicos o que o cunho é para a moeda. Torna
a1 moeda authentica, A forma tambem di ao acto uma
authenticidade e ao mesmo tempo facilita a sua prova.

Picard enumera o8 factores da evoluciio, que sio
muitos na opiniiio delle, a comecar pela raca. Acceitan-
do a theoria do monogenismo ou do polygenismo, te-
nham vindo os homens de um 86 tronco commum, do
um s6 par ou tenham apparecido em diversos logares
da terra, de diversos pares, o que ¢ certo & que as ragas
se differenciam, apezar da mistura de que todas ellas
s¢ resentem, menos as que vivem acantonadas em lo-
gares inaccessiveis. Ha muitas classifacacies das racas,
parém a mais commum ¢ a das 5 racas : a branea, a pre-
ta, a amarella, a vermelha e a malain. Dessas racas, in-
contestavelmente, a primeira, a que primeira manifes-
tou grande intelligencia, facilidade de cultivar o sey es-
pirito, foi a raca aryana, a que pertencemos. Esta raca
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aqui sdo todas ideaes, sio todas mentaes, sio todas por
necessidade da aprendizagem e do ensino. Em todo ca-
s0, ellas nos vio servir muito para o conhecimento do
direito, para a conservagiio do direito na memoria e pa-
ra o ensino do direito.

A primeira divisiio que se péde fazer pelo lado do

sujeito é em direito de nacionaes e de estrangeiros.
Outr’ora a distine¢io entre nacionaes e estrangeiros era
profunda; chegou a ser completa nos primitivos tem-
pos. Ji desde mesmo tempos remotos, vem vindo essa
inimizade aos estrangeiros. E a razio nos di Foustel de
Coulanges, na sua “Cidade Antiga™, é que julgavam os
estrangeiros sobretudo inimigos, porque néo tinham a
mesma religifo do culto domestico. Ja nio era o facto
de nio ter nascido no mesmo territorio, de nio partici-
par das mesmas tradigbes, de nio falar a mesma lingua;
era o facto de nio ter a mesma religido. E, em Roma, o
velho codigo das leis romanas, o primeiro codigo dag 12
taboas, dizia : “adversus hostem eterna auctoritas” —
a autoridade contra o inimigo serd eterna.

Por conseguinte, o estrangeiro estava em Roma su-
jeito a todas as difficuldades de vida que se impunham
aos individuos que ndo gozavam de direitos. Desses es-
trangeiros apenas algunsg, que vinham de paizes amigos
de Roma ou de que Roma tinha receio, poderiam gozar
de alguns favores e isso se fazia reciprocamente; o qua
niio admira muito porque ainda ha pouco tempo se se-
gruia a theoria de reciprocidade nas relagdes internacio-
naes. Mas, em Roma isso se foi modificando e, quando
no tempo de Caracalla se estendeu o dirveito de cidade
a todo o imperio, ji essa barreira desappareceu, ji nio
havia distinegio entre estrangeiros e nacionaes quanto
aos direitos civis. Ficou a differenca com relaciio aos
direitoa politicos.

Na edade media niio se podia falar nisso. Mas so-
bretudo depois da Revolugio Franceza, com a propaga-
¢io das idéas de liberdade, egualdade e fraternidade, os
estrangeiros foram tratados nos paizes cultos como os
nacionaes, nas relagies do direito privado.

Emfim, chegou a hora em que se escreveu no pri-
meiro codigo civil : — Niio haverd differenca entre na-
cionaes e estrangeiros, quanto i acquisiciho e gozo dos
direitos civis. — Quando se expressou esse principio no
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que ingerimos, os combustiveis das machinas e as se-
gundas, as inconsumiveis, aquellas que resistem ao uso
que dellas se faz, sem mudar em férma com a machinas,

Outras divisio é a de cousas divisiveis e indivisi-
veis. Divisiveis sdo as que se pébdem seéccionar em par-
tes e indivisiveis as que nido pédem ser seccionadas sem
alteraciio da sua férma economica. Um cavallo, por
exemplo, ndio se presta 4 divisio material, salvo matan-
do-o para retalhar a carne ; mas um trecho de terra é
perfeitamente divisivel em tantas secgbes quantas qui-
ZEIMOS.

As cousas podem ser singulares ou collectivas, con-
forme sio consideradas isoladamente, como uma ovelha,
ou collectivamente, como um rebanho. Sio ainda sim-
ples ou compostas, porque ha cousas que sio formadas
de uma s6 substancia, outras de diversas aubstancias
reunidas. Sio ainda principaes ou accessorias ; princi-
paes, as que vivem por si ; accessorias, as que estio li-
gadas a outra, 86 vivem por causa de outra. Ha direitos
principaes e accessorios, contractos principaes e acces-
sorios e cousas principaes e accesso

Emfim, temos as cousas commerciaveis e as nao
commerciaveis, cousas que estdo no trafico commum da
vida e cousas que nio podem estar, ou porque nio pos-
sam ser apprehendidas, niio possam ser do uso exclu-
sivo de ninguem, como o ar, a luz, ou porque a lei pro-
hiba que ellas entrem no commercio, como veneno, li-
yros immoraes, estampas indecentes.

Vimos gue as cousas pddem ser principaes ou ac-
cossorias. Das accessorias temos os fructos, que pddem
ger naturaes ou civis. Fructos se chamam todas as utili-
dades que veem dé uma cousa e renascem. Assim : os
das arvores, os productos dos animaes. Estes fructos
siio naturaes ou civis, porque uns siio pela propria na-
tureza fornecidos, outros nas relagdes socines ereados
pela arte e pelo commercio humano. Assim se chamam
fructos civis os rendimentos dos predios, os juros das
apolices. Estes fruetos tambem se chamam pendenies,
quando ainda estfio presos 4 arvore. Diz-se uma safra
pendente ao corte quando as cannas ainda estiio por cor-
tar e assim os demais productos agricolas. Mas, pidem
ji ter aido cortades e se chamam fructos percebidos e
pidem ter sido gastos e se dizem consumidos,
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de um certo agrupamento social. O uso é individual,
mas, pouco a pouco, elle se torna collectivo; e, afinal, o
costume vem a ser ¢ uso que recebeu de accordo social
a consagracio completa, a consagraciio geral, a convie-
cio juridica de gue aquelle costume é necessario a4 con-
vivencia social e deve prevalecer, deve valer como a lei.

O nosso Picard, tantas vezes citado, nos diz que
o costume é o direito no estado cartilaginoso esperando
a sua ossificaciio nas leis. E' o costume inveterado dos
romanos que elles chamavam “mores™, de onde a pala-
vra Moral, de nossa lingua.

Esses costumes se manifestavam pelo uzgo e ser-
viam para esclarecer as leis ambiguas ou para preencher
as lacunas da lei, e ainda para revogr s leis. Dos costu-
mes fizerm todos os povos compilacdes, que lhes servi-
ram de codigo. Elles tém sido objecto de varios estu-
dos por parte dos juristas, entre outros Puchta, que diz,
serem elles simplesmente 0 meio de reconhecer a convie-
¢io juridiea, dando a convicglio juridica a precedencia
sobre os costumes, quando o reconhecimento da neces-
sidade delles é que férma a conviccdo juridica. E' da
luta que nasce o costume, que se faz direito; o direito
nasce luctando, o direito vive luctando, os direitos se
degenvolvem luctando, conforme ensina lhering (Lu-
cta pelo Direito) .

Os usos ¢ costumes em Portugal, serviram como di-
reito subsidiario. As Ordenagoes diziam : quando o ca-
go fir omisso, deve se recorrer ao Direito Romano; em
segundo logar, ao Direito Canonico, em materia que
contiver peccado; em terceiro lugar, ds glosas de Bar-
tholo e de Accursio, commentarios ao Direito Romano,
e, afinal, ao Direito Costumeiro, acs usos locaes, aos
costumes do Reino, Mas, as Ordenacbes exigiam que
para o costume valer devia, em primeiro logar, nio ser
contrario & nenhuma lei escripta, em terceiro lugar, ja
contar mais de 100 annos de existencia.

Quanto dquella boa razio, entendiam as Ordenagdes,
sobretudo a lei de 18 de Agosto de 1769, que era a accoi-
tagio do Direito Romano pelos povos cultos daguelle tem-
po, as nagdes christiies, que haviam depurado o Direito
Romano de suas supersticoes e grosserinsg primitivas,

Nés recebemos de Portugal toda aquella legisla-
giio das Ordenagdes e mais decretos, alvaris, ete. ; mas,
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te; foi essa a phase, péde-se dizer, aurea da jurispru-
dencia romana. Os pretores e 03 jurisconsultos procura-
vam na lel o espirito de preferencia & lettra, sobrepu-
nham o espirito i lettra, e um desses jurisconsultos ro-
manos, Calso, ensinava : saber a lei nfio é somente tél-a
de cbr, poder dizel-a, poder recital-a; porém, conhecer a
forca e o alcance della.

Mas, depois dessa phase, em que o direito se desen-
volveu de tal modo gque jA no fim desse perido, quando
chegou a époeca de Justiniano, ndo se conhecia mais o
conteudo da lei das 12 taboas, porque della s Sexistia a
casca, o sentido estava todo differente, visto que os pre-
tores e jurisconsultos da ¢époea procuravam adaptal-a
aos factos de accordo com as neecessidades sociaes que
appareciam, que se complicavam, que se tornavam cada
vez mais exigentes. Depois de passada essa phase, so-
mente se procura na lei o pensamento do legislador.
Tornou-se a vontade do legislador como que uma supers-
ticio para os interpretes da lei, que nfio se afastavam
do que lhes parecia ser a vontade do legislador. Afinal,
sahiu-se tambem dessa phase e chegou-se A outra, a ac-
tual, a positiva ou scientifica, na qual niio se procura
mais saber o que o legislador quiz, mas o que elle deve
ter querido, e ndo disse porque nio soube ou porque nio
poude.

Como a lei & sempre um remedio para as necessida-
des sociaes, deve-se procurar, antes de tudo, qual o fim
que a lei teve em vista, qual a necessidade politica, so-
cial ou economica, que a lei teve por fim satisfazer. F'
nesse sentido que se orienta a interpretaciio moderna; é
isto que nos ensinam actualmente Geny, Wan der Eic-
ken, ete., em seus methodos positivos da interpretacio
das leis.

Ha diversas especies de interpretacfio das leis. A
primeira especie é a da interpretacio litteral, em que se
attende 4s palavras da lei, 4 technica do direito, em que
se admitte que nio ha palavra nenhuma inutil e que é
preciso por conseguinte combinar ou consultar os ter-
mos da lei. A segunda especie de interpretaciio é a lo-
gica, em que ji nio se attente somente 4 lettra da lei:
mas, a0 su espirito, ao que a lei quiz dizer, combinando
as palavras dos diversos artigos e até com a sua epigra-
phe. A terceira especie de interpretacio é a scientifica,
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em que se procura saber ndo =6 a lettra da lei, eomo o
espirito, a historia da lei, a historia da necessidade do
estado social da época em que a lei foi elaborada e isto
porque o legislador nio inventa a lei, os legisladores
acham a lei na consciencia popular; niio siio mais do
que reproductores, niao siio mais do que formuladores
do direito, que o povo balbuciou, na expressio de Pi-
card, e portanto, elles s6 podem traduzir o direito do
sen tempo, da sua época, do sen meio. O interprete vae
proeurar, o que o meio e a época disseram por interme-
dio do legislador. E' este o fim da interpretacio scien-
tifica ou moderna. Além destas ha a interpretacio de-
clarativt, a restrictiva e a ampliativa, A interpretaciio
& simplesmente declarativa quando &6 expde o pensamen-
to da lei tal qual decorre de suas palavras. A interpre-
tacdo & restrictiva quando se limita ao sentido da lei no
caso concreto aue se tem em vista, que se quer resolver.
A interpretaciio é ampliativa auando se estende o dis-
positivo da lei a outros casos nio enumerados nella, po-
rém que se podem prever por analogia, por semelhanca
de motivos., A analogia representa a interpretacio, so-
bretudo de materia civil e eommercial, um papel impor-
tantissimo. Foi exactamente por analogia que os pre-
tores romanos da aurea época deram tanto desenvolvi-
mento ao direito. Foi porque conzideraram que & lei de-
via abranger todos os casos que niio estivessem conti-
dos no sen contexto, mas que podessem ser assemelha-
dos a ella, E' aguillo mesmo que nos diz o Dernburg de
procurar tirar da lei todas as consequencias que ella con-
tenha.

Nas relacfes do direito penal, ndo se admitte a in-
terpretacio ampliativa, mas somente a restrictiva. Nio
se pode interpretar, de caso a caso, por maior que seia
a semelhanca do motivo ha de ser o que a lei disse, ¢ o
nosso Codigo Penal assim o diz expressamente, Por
conseguinte nas relacies do direito penal, como nas re-
lagbes do direito fiseal, tambem, nfio se admitte inter-
pretacio que nfo seja restrietiva. Ha ainda outra divi-
8o da interpretaciio : authentica, ou interpretacfio usual
ou doutrinal e a interpretacio judicial. Authentica & g
que é feita pelo mesmo poder encarregado de fazer as
leis, e, como no nosso paiz somente o poder legislativo
tem o direito de fazer leis somente elle tem o poder de
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interpretar authenticamente. Essa interpretaciio au-
thentica tem a mesma forca do dispositive legal, A in-
terpretacio usuval ou doutrinal é o que, por exemplo nés
damos aqui. Os professores estio procurando o sentido
que Thes parece mais razoavel da lei; é o que podem os
senhores todos fazer, estudando a lei para bem conhe-
cel-a.

Emfim temos a interpretaciio judicial, que é dada

pelos juizes, quando tém de applicar a lei aos casos. O
juiz tem entfio o poder e o dever de interpretar as leis,
de conhecer qual o verdadeiro sentido dellas, de estudar
a historia da lei e verificar se a lei se applica dquelle
caso.
Ha um principio antigo que se expressa commu-
mente em latim e que reza : “in claris cessat interpre-
tatio™ nas leis claras a interpretaciio nfio & necessaria .
Entretanto, esse principio é falso, esse principio nio de-
ve ser abandonado porque niio ha lei que seja completa-
mente clara para todos. Os grdos de intelligencia va-
riam, como variam os grios de cultura.

A lei que parece clara para outros, niio o serd pa-
ra mim, sendo, portanto, esse principio tio falho, que
nio podemos, nem devemos admittil-o; mas, ao contra
rio, acceitar sempre o conselho de Savigny, que em todas
as leis, cabe a interpretaciio, ainda mesmo naquellas que
parecem mais claras, porque a demonstracio dessa cla-
reza ji é um resultado da interpretaciio. A observaciio
e a experiencia, sobretudo colhidas neste vasto reposito-
rio de leis romanas, chamado o Corpus Juris Civilis, re-
presentando um trabalho juridico de 13 seculo, em que
appareceram homens de maior talento, da maior capa-
cidade, do maior amor 4 jurisprudencia, a observacio e
a experiencia desses povos mos deixaram certas regras
muito importantes para a interpretacio das leizs. Nio
cabe aqui referil-as, todas; mas, como exemplo, viio agqui
algumas, das mais importantes, e regras que achario
abundantemente expostas e explicadas no velho tratado
de Paula Baptista uma das glorias que foi desta Facul.
dade, bem como tambem, no tratade de Carlos Maximi-
liano, sob o titulo de “Hermeneutica Juridica™.

A primeira é esta :

Onde estd a mesma raziio, ahi deve estar a mesma

disposicdo.
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A gegunda, é&:

As leis odiosas : as leis penass, as leis fiscaes, de-
vem se interpretar restrictamente, as outras benignas,
devem se interpretar largamente,

A terceira :

E' que o accessorio segue sempre o principal. As-
sim : os contractos de parantia, os contractos de pe-
nhor sio contractos accessorios e quando o prineipal
deixa de existir, se annulla, o accessorio se annulla tam-
bem e si a divida é paga, desapparece a razio de ser do
contracto accessorio.

A quarta é que:

Uma g6 testemunha é como uma testemunha nulla;
niao podde servir de base.

Outras regras de interpretaciio sio as segnintes -

Argumentam-se do menor para o maior de um
principio para outro egual : de uma razio PAra uma ra-
zio mais forte e ainda, de um sentido para o sentido
contrrio. Esses prinecipios sfo de Logica, que se appli-
cam A interpretaciio das leis,

Emfim o argumento de autoridade nfio vale SeNdo
tendo por si a razfo; nio basta para fundamentar uma
demonstraciio qualquer citar a opinifio de A ou de B, por
mais gue nos parecam importantes os nomes desses in-
dividuos, o prestigio delles. Ella valerd, pela razao em
que elles se estribam.

Agora oa casos omissos.

O juiz néo péde deixar de despachar, nem de dar a
sua sentenca, porque a lei & omissa on nio existe lei re-
gulando o caso : o juiz tem de recorrer a um remedio.

O remedio para este mal é procurar os casos analo-
g0s ou os easos de jurisprudencia geral. O Codigo Suis-
o tem uma disposigio interessante a esse respeito, man-
dando que, no caso omisso, o juiz se faca de legislador,
erée o Direito; mas, accrescenta que seja de accirdo com
08 principios da doutrina e da jurisprudencia.

O nosso Codigo foi mais expresso, declaroy que nos
casos omissos deve o Juiz recorrer aos casos analogos
do mesmo Codigo. O juiz vae procurar, portanto, nos eq.
808 que se parecam com o que tem para resolver, qual
foi a soluciio que o Codigo deu, e por semelhanga de mg.
tivos, applicard ao caso aquella mesma regra, Mas, gi
elle ndo encontrar um dispositivo semelhante para g jﬂeu
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caso, deve desde logo procurar a solugdo nos principios
geraes do Direito. Hssa expressio é vaga, todavia esses
principios geraes sdo as induccies e generalizacbes do
Direito, diz Clovis (Com. ao Codigo) .

O Juiz, portanto, em casos destes, deve procurar os
principios geraes do Direito que estio nos livros de dou-
trina ou nos Codigos, a cuja comparacio elle tem de
proceder para ver qual delles lhe dard melhor soluciio
para o caso. O Codigo nio manda recorrer como as ve-
lhas Ordenagdes faziam, aos usos e costumes de um mo-
do generico, de um modo absoluto,

Os nossos Codigos, nio desprezaram completamen-
te 0s usos e costumes; porém, s6 mandam applical-os em
certos casos especiaes, determinados, como nos casos de
locagiio de cousas ou de servigos, ou nas relagies com-
merciaes.

XVl

DO EFFEITO DAS LEIS NO TEMPO. IRRETROACTI-
YIDADE DA LEI. DIREITOS AQUIRIDOS

0 effeito da lei no tempo é obrigar até que outra lei
a venha revogar expressa ou tacitamente. Entre nos,
como em todos os paizes constitucionaes o uso nio re-
voga a lei; as leis 86 podem ser revogadas por outras
leis .,

De maneira que a lel uma vez votada, sanccionada,
promulgada e publicada nos termos regulares, vigora até
gque uma outra lei a elimine, total ou parcialmente. A
lei 86 pode ter effeito depois de sua publicagido, porgue,
antes disso, ella nio existe. Seria um absurdo que pu-
desse regular factos e actos uma lei que nio existe. Dahi
o principio de longa data reconhecido que a lei niio tem
effeito retroactivo. A lei ndo pdéde regular actos ante-
riores i sua publicacio. Este principio vem ealmente de
muito longe. No velho Codigo omano, “De Legibus”, en-
contra-se o seguinte preceito : As leis e Constituices
certamente dio férma aos negocios futuros: nido revo-
gam os passados, sendo dizendo-o expressamente.

De modo que, naquelle tempo, ji as leis nio tinham
effeito retroativo, salvo si 0 mandassem expressamente.

Esse principio de irretroactividade das leis passou
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para o Codigo Civil Francez, o Codigo de Napoledo, de
1804, no qual se diz, artigo 2.9+ a lei nio terd effeito
retroactivo, como tambem passou para a velha Ordena-
¢do, titulo 1.° e titulo 2.° numero 10. A nossa primei-
ra Constituigio de 1824 egualmente determinou que a
lei ndo teria effeito retroactivo. Os Estados Unidos da
A. N., no artigo 1.%, numero 10 da sua Constituicio re-
zam de modo ainda maiz completo e decisivo : “Nenhu-
ma lei eriminal, nenhuma lei depois do facto, serd vota-
da”. Vé-se que esse prineipio é ainda mais largo que os
outros porgue estes dizem apenas : a lei nio ters effeito
retroactivo e a Constituicio Americana do Norte prohi-
be que se vote a lei retroactiva.

A nossa Constituicio de 1891 dizpoz, tambem, ng
seu artigo 11, n.° 3 : “E’ vedado & Uniio como aos Es-
tados (inclusive os Municipios) prescrever leis retro-
activas”. :

Ji nio se diz somente a lei nio terd effeito retro-
activo, prohibe-se expressamente & Unidio, como aos Es-
tados prescrever leis retroactivas. De moadg que, ainda
mais absoluta do que as outras, & a nossa Constituiciio,
semelhante 4 Constituicio Americana.

Agora, pergunta-se, essa irretroactividade da lei
comprehende somente o direito substantivo ou ge esten-
de tambem ao direito adjectivo, ao Direito Processual 7

As opinides se dividem. Dizem alguns, que a lei g6
nio tem poder retroactivo para com o direito substanti-
vo, portanto, quando se trata de leis que regulam a nos-
sa liberdade, a nossa vida, nossa propriedade, nossa hon-
ra; mas, quando se trata somente de processo, de uma
simples férma, de fazer marchar a accio ella é retrp-
activa. Entretanto essa opiniiio tem sido tambem com-
batida e a meu ver com razio, porque® em 1.° lugar, a
nossa Constituigiio nesse artigo 11, n.? 3, 4 seme]
da Constituicio dos Estados Unidos, nio faz distinecio

uma.

o Nossa Constituiciio, como a dos Estados Unidos, dig
terminantemente, que é vedado prescrever |leig retro-
activas, e nio diz si a lei é somente relativa a0 Direitg
substantivo ou no proeesso. Toda distineedio serg arbi-
traria; e, portanto, parece, nos termos eXpressos dg
Constituicao, que a lei nio tem effeito retroactivo, em
caso de direito substantive e adjectivo,
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Em 2 lugar, a nossa mesma Constituicio, no art.?
72, em um de seus numeros determina : ninguem geri
processado senfio na férma de uma lei anterior. Logo
essa forma € um direito tambem respeitavel como o di-
reito substantive. E, em 3.° lugar, temos ainda a opi-
niao, entre outras, do grande Ruy Barbosa, que nos en-
ginou assim na sua “Collectanea Juridica™. Os france-
zes Ji diziam que “la forme importe le fond” como tam-
bem os romanos ja tinham dito que a férma di essen-
cia ds cousas.

A forma tambem é uma garantia para o julga-
mento dos casos civeis ou criminaes, em relagiio ao in-
dividuo.

A irretroactividade parece cousa muito simples :
mas, em verdade, na pratica encerra difficuldade por-
que si ha actos e factos que se realizam com todos seus
effeitos immediatamente, ¢ nenhuma difficuldade exis-
te, produzem para a applicacio da lei, ha factos e actos
que se realizam no tempo de uma lei e produzem todos
03 seus effeitos no tempo de outra lei,

Como fazer ?

Applicar a lei velha com relagiio a esses actos e fa-
ctos que véio produzir seus effeitos, ji no dominio de
uma lei nova, & impedir o progresso do direito, a refor-
mga das leis, o melhoramento das instituicdes.

Applicar sempre a lei nova, quando ha actos e fa-
ctos acontecidos durante a lei anterior, é cortar-se o fio
da tradiccdo, ¢ abrir uma solugio de continuidade na
trama dos negocios das relagbes da vida que se enca-
deiam absolutamente uns nos outros; é ferir interesses
muito importantes que pareciam muito bem garantidos
e que foram adquiridos de boa fé, 4 sombra do direito
existente.

Ensinam os mestres entfio : quando os actos e fa-
ctos estiverem jd produzindo seus effeitos e vantagens,
estes tiverem entrado para o nosso patrimonio, ji fa-
zem nossa propriedade, a lei nova deve respeitar. Quan-
do, ge tratar, porém, de simples esperanca do direito,
ainda de direito que o nosso Codigo chama eventual, di-
reito que ainda depedende de circumstancias, a lei nova
nio deve respeitar. Aos primeiros, a esses factos e ae-
tos que ja deram vantagens, que eniraram para o nosso
patrimonio, chamaram elles direitos adquiridos e aos
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segundos, actos e factos dependentes ainda de ecircums-
tancias posteriores, chamaram simples espectativas, que
entdo a lei nova niao deve respeitar.

Oz direitos com relacio a sua acquisiciio, podem ger
divididos em 2 grupos : os presentes e os futures. O di-
reito presente ou actual é aquelle de que ji estamos no
gozo, que estamos exercendo ou que podemos exercer a
a cada momento, por nés mMesmos ou Por NOSsos repre-
sentantes. O direito futuro é aquelle que ainda nio en-
trou para o nosso poder, para o nosso dominio.

Mas, tambem o direito futuro tem uma subdivisio:
Ha um direito futuro que os doutrinadores chamam —
jus delatum (deferido) e outro que chamam : mondum
delatum (ndo deferido).

O primeiro destes embora seja direito futuro, nio
entrou ainda para o nosso dominio, ndo passou ainda
para nds, porque néo quizemos; mas, esti a nossa dis-
posiciio dependendo de circumstancias, condicies ou ter-
mos preestabelecidos, prefixados, inalteraveis a juizo de
quem gquer gue seja e pode entrar para o nosso dominio,
a qualquer momento.

Os segundos nio deferides, sdo aquelles que depen-
dem de circumstancias, de condigoes, de termos que ain-
da se ndo realizaram, ainda sujeitos 4 vontade dos ou-
troa. i
Um exemplo tornari isso claro. Um individuo tem
familia. A nossa lei garante & mulher desse individuo
a sua meiacdo, si ella ndo se casou por um regimen dif-
ferente do commum; assim como garante aos filhos a
sua legitima. Cada filho terd o seu quinhio na heranca
paterna. Mas, isto 80 se realizarid quando o chefe da fa-
milia morrer. Nio ha heranca de pessoas vivas. A mu-
lher tem assim uma espectativa do direito quanto 4 sua
meiachio, e os filhos quanto & sua legitima. Emquanto
o chefe de familia tiver vida péde dissipar o seu patri-
monio e ao morrer, nada deixar para a mulher nem para
os filhos. Esses direitos sio dependentes de varias cjp.
cumstancias, sdo espectativas. 8i, porém, morre o che.
fe da familia abre-se a successio immediatamente, o g
mulher receberi a sua meiagio e os filhos receberig a
sug legitima porque elles tém o direito adquiride, que
ninguem lhes péde tirar, que néio depende mais do gp.
bitrio de ninguem |
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. 0 nosso Codigo define os direitos adquiridos sefuin-
do o ensinamento de Gabba, Clovis, ete., no artigo 3.° da
Introducgéio, direito adquirido é aquelle que alguem ja
pide exercer, por consequencia ji o tem, Ji se encontra
no seu patrimonio; ji pdde defendel-o contra aeccio de
terceiros ou entiio, accrescenta o Codigo, é aquelle cujo
exercicio estd submettido a condigies independentes da
vontade de quem quer que seja.

Emfim, é ainda direito adquirido o easo julgado, jul-
gado definitivamente, sem mais recurso para o juiz su-
perior. Entretanto o principio da irretroactividade das
leis 86 existe dentro de certos limites, tracados pela na-
tureza mesma da protecgio-constrangimento assegurada
pelo Estado.

Mourlon, nas suas “Repeticies sobre o Codigo Na-
poleonico™, nos diz que a simples autorizacio ou facul-
dade concedida pela lei, nio confere direito adguirido.
E' preciso que, dada a concessio, o individuo pratique
o acto ou se realize o facto em que a concessio se cor-
porifique. A simples faculdade da lei nio basta para
constituir um direito adquirido; de modo que essa con-
cessdo ou faculdade da lei péde ser revogada por uma
lei posterior. Em 2.° lugar, tambem ha um direito ad-
quirido de proteccdo, que o Estado garante aos meno-
res, loucos e todos que ndo podem por si dirigir a sua
vida sob pena de serem lesados pelos demais. Os fra-
cos ¢ ignorantes ou 08 menores nio podem renunciar ao
direito de serem protegidos pelo Estado. Nio péde ha-
ver direito adquirido contra a soberania nacional, contra
a ordem publica, contra os bons costumes. Em materia
de actos illicitos niio ha direito adquirido por ninguem.

Em 3.° lugar, a lei penal, por disposicdo do proprio
Codigo ndo pdde retroagir, porém, quando a lei penal
desearacteriza um crime, declara que um acto nio é
mais punivel, ou quando diminue a pena, retroage, por-
que ahi nio ha mais direito nenhum a respeitar.

Planiol (Dir. Civ., 243, vol. 1) estabelece a seguin-
te regra : A lei é retroactiva quando se volta sobre o
passado, quer para apreciar as condigies da legalidade
de um acto, quer para modificar ou supprimir os effei-
tos de um direito ji realizado.

Féra dahi niio ha retroactividade e a lei péde modi-

£
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ficar os effeitos futuros de factos ou actos mesmo an-
teriores, sem ser retroactiva.

XVII

DO EFFEITO DAS LEIS NO ESPACO. DIREITO
INTERNACIONAL

Assim como o effeito da lei no tempo é ser obriga-
toria até que outra lei posterior a revogue, tambem o
effeito da lei no espaco é ser obrigatoria até o limite
do territorio nacional, onde acaba a respectiva sobe-
rania.

Qutrora as leis eram exclusivamente territoriaes.
Nos tempos muito antigos os povos consideravam os es-
trangeiros como inimigos, principalmente porque, no di-
zer de Foustel de Coulange, “La Cité Antique”, nas so-
ciedades antigas os inimigos ndo tinham a mesma reli-
giio. As necessidades de alliancas offensivas e defensi-
vas, assim como as necessidades de commercio nido fo-
ram approximando os povos. Nacdes antigas como a dos
phenicios, & dos egypcios depois a dos gregos, a dos ro-
manos fizeram activo commercio com os outros povs e
muitas vezes estes ultimos fizeram tratados, convencies
e ajustes para fins commerciaes.

Mas assim mesmo, apezar desta habilidade aos es-
trangeiros, no Egypto, depois na Grecia e em Roma se
conheceram leis de hospitalidade. De modo que, ape-
gar das prevencoes, os estrangeirog tinham algumas
garantias para os seus interesses. Em HRoma, prinei-
palmente, houve o hospicio, o patronato, o “Jus Gen-
tium™, o Pretor Peregrino, além dos tratados de com-
mercio com o8 paizes estrangeiros. De modo que, com
a expansao do commercio apesar das invasdes barbaras,
no fim da edade antiga, comegou-se a sentir o effeito
pessoal das leis. :

Em Roma se encontravam muitas vezes estrangei.
ros de diversas partes do mundo, cada qual allegands
para certos effeitos as leis das suas nagdes,

Na edade propriamente media, com o feudalismg
voltou, o prineipio absolute da territorialidade das lea‘s'
Os estrangeiros tornaram a ser considerados hostis o
sobretudo vexados extraordinariamente por impostos
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pesadissimos, como o “jus de tractus” e o “jus albina-
gii”, sendo que o primeiro era sobre as coisas moveiz ou
immoveis que o8 estrangeiros adquirissem; e o segundo
era sobre toda a fortuna que o estrangeiro deixasse ao
morrer, & qual entiio passaria ao Estado e nio aos her-
deiros.

Com o apparecimento do Codigo Civil Francez e dos
codigos que o seguiram e tomaram-no por modelo na
Europa, affrouxou de novo o principio de territoriali-
dade para deixar apparecer o da personalidade das leis.

Destes Codigos, foi o italiano gue primeiro estabe-
lecen o principio de que os estrangeiros gozariam na
Italin dos mesmos direitos civis que o8 nacionaes. Os
outros Codigos posteriores foram imitando o italiano, e,
ao lado dessas disposioes das leis, foram tambem se fa-
zendo sentir doutrinas, theorias, principios muito mais
liberaes do que os antigos.

E' assim que em Franca appareceu o da reciproci-
dade das leis. Ali se concediam aos estrangeiros os mes-
mos direitos, as mesmas garantias que os subditos fran-
cezes tivessem nos ouiros paizes.

A essa theoria da reciprocidade seguiu-se uma ou-
tra : a dos estatutog reaes e pessoaes, sendo que os es-
tatutos reaes eram leis sobre os bens moveis ou.immo-
veis dos individuos, e os outros, os estatutos pessoacs,
regulavam a situaciio das pesséas. Depois appareceu a
theoria da urbanidade e da utilidade, em virtude das
quaes deveriam os estrangeiros gozar em outro paiz, os
mesmos direitos que os nacionaes. Um outro prineipio
que domina entre os escriptores americanos do norte é
o de que o Direito Internacional é um ramo do Direito
Civil referindo-se aos interesses de ordem internacional
entre os individuos de varios paizes.

Um outro principio superior foi o de Savigny, da
communhio de direitos entre todos os povos. Todos es-
ses principios, porém, sio vagos para fundamentarem
uma theoria solida.

Modernamente o principio que vigora é o ensinado
por Pillet, na sua obra de “Direito Internacional™. E’ o
principio de protec¢io que o Estado deve aos seus cida-
ddos ou aos seus subditos, protecgdo que deve se esten-
der ndo sd ao patrimonio, como 4 pessba e que, portan-
to, sendo ao patrimonio, tem efficacia dentro do terri-
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torio nacional, e sendo 4 pesséa acompanhari essa pes-
s0a para onde quer que ella for.

Consultem os trabalhos de Clovis Bevilaqua e os de
Espinola além de outros.

O objecto do Direito Internacional Publico é o in-
teresse de cada Estado diante do interesse collectivo de
outro Estado : as questdes de importacio e exportacio,
de paz e guerra, etc.

O objecto do Direito Internacional Privado apre-
senta um triplice aspecto, no dizer de Clovis. Em pri-
meiro lugar, elle visa regular a condicdo do estrangeiro
que precisa reclamar os seus direitos em qualquer par-
te em que elle se ache. Em segundo lugar, o conflicto
das leis, de modo que se possa saber qual a lei que deve
regular os interesses dos estrangeiros no paiz, si é a lei
da sua nacionalidade, si a lei do seu domicilio. Em 3.9
lugar, o exercicio dos direitos adquiridos, em um paiz, e
gque devemn ser respeitados nos outros paizes.

(O Direito Internacional quer Publico quer Privado,
comparado com os outros Direitos, pode-se dizer que nio
é ainda perfeito, porque npio tem ainda uma sanccio
completamente organizada, como tém os outros dentro
de cada Estado. Nao tem ainda um Poder superior a
todos oz Estados, que faga valer os seus principios.

Nio tem ainda um Tribunal que decida em ultimo
recurso as suas questies.

N#o tem ainda um exercito, uma marinha, uma for-
¢a, emfim, que possa executar as deliberagdes do Poder,
ou Tribunal superior.

Mas o Direito Internacional, como complexo de
principios reguladores dos interesses publicos ou parti-
culares dos Estados, ou dos particulares, existe em ple-
na formacéo, baseado em prinecipios moraes, e existe ja
protegido, quer pelo Direito Civil de cada paiz, quer pe-
la Liga das Nacdes, porque, effectivamente, ji ge tem
eseripto muito sobre elle, ji se redigiu mesmo um Co-
digo de Direito Internacional, ji ha em todas as Facyl-
dades, em todas as Universidades, cadeiras desta mate-
ria, j4 ha tribunaes que se occupam das questdes degse
Direito, de modo que se pbde dizer que é um Direitg
quasi complexo, esperando apenas sua proteccio-cong-
trangimento, systematicamente organizada,
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Nio havendo ainda um Codigo de Direito Interna-
cional Privado no paiz, o nogso Codigo Civil resolveu na
sua “Introducciio”, occupar-se de seus prinecipios.

E' assim que os artigos 8 ¢ 14, dezsa parte do Co-
digo, se occupam das seguintes regras : 1.° lugar, dis-
poem aue a lei nacional do estrangeiro ropulard sus ca-
pacidade, seu direito de familin, seu regimen de bens
no casamento, a sua successio activa e passiva e até
as formalidades do sen testamento; salvo, accrescenta
o Codigo no art, 14, =i se tratar de um estrangeiro gue
eason com brasileira on gque tem filhos brasileirns, por-
gne entio =e observari a lei brasileira. Em 2.2 lugar,
dispde o Codigo : oue nio tendo o estrangeiro nacionali-
dade, tendo-a perdido. ou havendo contestacfiio sobre ella,
geruird a lei do sen domicilio: na falta do seu domicilio,
a lei de residencia e, ainda, na duvida, a lei brasileira
é que regulardi. Em 3. lugar, dispde o Codigo : que a
lei local regerd o regimen dos seus bens moveis on im-
moveiz, =alvo apenas os bens portateis que pédem ser
por elle levados, como : joias, roupas, etc, E' o princi-
pio da “locus regit actum™.

T'm =zernida, diz que a lei local regerd o acto na sua
forma extringeca, na sua prova, na sua substancia, nos
apus effeitos, no sen processo, e nos meios de defesa.

Em todas essas relaches, nosso Codigo manda que
prevaleca a lei local.

E' o principio do Direito Internacional que se deve
geralmente seguir; € o principio mais largo, mais hu-
mano que se péde adoptar.

Depois, ainda diz o Codigo que os costumes, conven-
ches estrangeiras, assim como as sentencas sio exequi-
veis no Brasil, desde que néo offendam a nossa sobera
nia nacional, os nossos bons costumes, as leis de ordem
publica. Aqui porém, nenhuma lei, sentenca ou tratado
patrangeiro seri exequivel, serd executado no paiz, sem
que o Supremo Tribunal Federal tome conhecimento
dlles e os declare exequiveis.

A nacionalidade brasileira é adquirida de duas ma-
neiras, on pelo nascimento ou pela naturalizacio.

0 nascimento entre nos se regula ou pelo *jus san-
guiniz” ou pelo “solis”, direito de sangue, ou direito do
solo. Ha paizes que seguem um desses principios, com
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axcluefio do outro; o nosso, porém, combinou os dous.
Temos pela nossa Constituicio os dois systemas.

E' assim que siio brasileiros os filhos de estrangei-
ros naseidos no Brasil, salvo si os paes estiverem aqui
A servigo de sua nacdio, por conseguinte, accidentalmen-
te, passageiramente, porgue a regra é que os filhos de
estrangeiros nascidos no Brasil sdo brasileiros,

Por outro lado, sio brasileiros os filhos de brasilei-
ros nascidos no estrangeiro, si vierem, estd claro, resi-
dir no Brasil.

0 systema brasileiro porém, com relaciio 4 lei local,
€ incoherente e estreito, porque, ao passo que dispoz que
a lei local rege todos os actos praticados no estrangeiro,
abre a esse principio, excepcdes que deturpam a regra,
que annullam quasi a regra. Assim dispde o Codigo : og
contractos exequiveis no Brasil s 6podem ser feitos de
accordo com a lei brasileira; os actos que os brasileiros
praticarem no estrangeiro, 86 poderiio ter effeito se fo-
rem realizados de accordo com a lei brasileira: os actos
sobre immoveis situados no Brasil s6 poderdo ser feitos
de accirdo com a lei brasileira; e, emfim, os actos sobre
regimen hypothecario brasileiro 86 podem ser feitos de
accirdo com a lei brasileira. De modo gue o brasileirg
no estrangeiro nio pode praticar actos de aceérdo com
a lei local do paiz, onde se acha: tem que procurar entio
os agentes consulares do Brasil.

Ha no Brasil e em todas as capitaes dos paizes
cultos agentes consulares que funccionam ecomo tabel-
lifies de notas e os brasileiros compareceriio perante es-
tes, para fazerem contractos de qualquer especie, para
levarem procuracdes de qualquer natureza, para faze-
rem approvar seus testamentos.

Até os proprios estrangeiros entre si, querendo fa-
zer actos ou contractos, exequiveis no Brasil, terio de
sujeitar-se 4 lei brasileira.

Depois do Codigo ter tragado aquelle prineipio, em
termos amplos, que a lei local regeria os actos de qual-
quer especie, recuou das consequencias,

0 Codigo é defeituoso nesse ponto, porque, em 1.0
lugar, afastou-se do principio que devia reger todos 08
direitos internacionaes. Os actos devem sger praticadog
de acedrdo com a lei onde o individuo se acha, e produ.

zir seus effeitos, em qualquer outro paiz, dentrg daguel-
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la communhio de direitos de que fala o Savigny, visto
como a tendencia do direito moderno é para gocializar-
ge e universalizar-se cada vez mais.

Em 2.° lugar, porque nem em todos os logares do
mundo tem o Brasil agentes consulares, e em qualquer
dessas localidades, pode, porém, achar-se o brasileiro e
precisar praticar certos actos, como contractos, tesia-
mentos, procuraches, que sejam exequiveis no Brasil.
Podera adquirir direitos e quererd fazel-os valer no Bra-
gil, terd de ficar prejudicado ou de se transportar para
o ponto onde existe agente consular brasileiro.

Por conseguinte, além de ser o Codigo incoherente
com o principio que estabeleceu tao largo e tio bello, elle
¢ acanhado.

XVIII = !

DOS MEIOS DE ADQUIRIR. CONSERVAR E PER-
DER DIREITOS. FACTOS E ACTOS JURI-
DICOS.. ACTOS SIMPLES, CONDICIO-
NAES, A TERMO E MODAES

Modo de aquirir direito é a meneira pela qual o0s
direitos entram para nosso patrimonio. Mas, como o8 di-
reitos sdo regras de conducta, sfio preceitos ahstractos,
¢ preciso que esses preceitos se incorporem nas vanta-
gens, nNos gozos, nas faculdades ou poderes que a lel
concede e isto s6 pode ser por meio de factos ou de actos
juridicos. Os factos sdo o8 acontecimentos naturaes,
em que nio intervem a TO0S3A vontade. Assim, pelos
simples facto do nascimento, a pessda é investida de
uma somma de direitos necessarios 4 vida, embora essa
pessoa niio possa logo exercel-os por si. Todas as legis-
lagies, desde a velha legislacio romana, admittem que,
mesmo antes de nascer, ji a creanca gerada no ventre
materno possa ter direitos, ser objecto de direitos. As-
sim ¢ que uma creanca, antes de nascida, ji pide ser
reconhecida filha legitima, ou natural, pdde receber uma
doaciio, pode receber uma heranca, pode receber um le-
gado, & protegida pela lei. Por conseguinte o feto jd re-
cebe a proteccdio da lei, embora essa personalidade
que se attribue ao feto seja uma personalidade ainda
provisoria, recebendo o seu caracter definitivo ao nas-

&
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cer ou depois de nascida, si nasee viva. Tambem se nas-
ce morta, é como se nfio tivesse existido. Ao lado do
nascimento, estd o acto importante a que a lei liga di-
reitos ou consequencias juridicas : esti a morte.

O individuo, por sua morte, deixa a sua vontade
produzindo effeito, como se ele fosse vivo. E, entre o
nascimento e a morte, ha o decurso do tempo, que é ca-
paz tambem de produzir effeitos juridicos, como por
exemplo na prescripefio, com o seu lado passivo e o seu
lado_activo. Por conseguinte, todo acontecimento a que
a lei liga effeito juridico é um facto juridico.

Faz essa distincciio, porque existem factos que pas-
sam despercebidos do direito: 26 sio factos juridicos,
mziqc-lles a que a lei di expressamente consequencias ju-
ridicas,

Depois dos factos veem os actos, que sio muito
mais numerozos. Sfo as manifestacdes da nossa activi
dade, as declaracies de nossa vontade, no sentido de
conseguirmos tal ou qual resultado e, desde que esses
actos sejam licitos, a lei os protege, tambem dando-lhes
consequencias juridicas.

Os modos de adquirir direitos admittem classifica-
cio :

1.? Originaes, aquellas maneiras de obter os bens di-
rectamente da natureza. Derivados, os modos de obtepr
os bens que ji foram de outro, que ji pertenceram a
outro.

2 A titulo oneroso, ou gratuito, si é, mediante oy-
tras vantagens equivalentes ou ndo.

3. Inter vivos ou mortis causa, si de pessdba viva
ou por heranca de pessta morta.

4.7 Singular ou universal, si é de uma cousa ou par-
tes de cousas ou todo um patrimonio de alguem.

Adquiridos os direitos, temos de conserval-os e o
meio de conserval-os é o exercicio, Ha remedios juridi.
eos para essa conservacio e sio, os interdictos poases-
sorios, pelos quaes obtemos do juiz nos mantenha oy re-
integre na situacfio anterior; os protestos Judiciaes; a
retenciio, pela qual podemos guardar a cousa soh Nosso
poder, ou em mnossas mios, até que sejamos indemnigg.
dos dos beneficios nella feitos.

Quem tem, principalmente de boa f6, em seu poder
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alpuma cousa pertencente a outro, e, faz nella benefi-
cios, tem o direito de reter até que seja pago.

A modificaciio dos direitos se opera ou por forca de
lei, ou por acto nosso, auando, por declaraciio de nossa
vontade, alteramos os direitos ou renunciamos a elles.

A transmissio & a transferencia que fazemos do
nosso direito a outrem. Essa transferencia se faz por
acto nosso gratuito on oneroso; a doaciio, por exemplo,
& uma transferencia de bens a titulo gratuito : por ou-
tro lado, a transferencia que ze faz mediante vantagens
que se recebem é a titulo oneroso, como & a venda e a
troca. Além disto, ainda a transmissfio do direito se
faz, pela renuncia ou por abandono. O abandono é uma
renuncia tacita; a renuncia & um abhandono expresso.

Emfim, se podem transferir direitos pela preseri-
pefio, que tira direito a uns, fazendo adouiril-os a ou-
tros: e pela desapropriacio que o Estado faz dos nossos
hens particulares moveis on immoveis, e até de nossos
direitos autoraes. por motive de utilidade ou de neces-
gsidade publica. Toda vez oue o Estado tem interesse,
em beneficio da eolectividade de adquirir a propriedade
particular do individuo, péde fazel-o. mediante previa
indemnizaciio, salvo si for em tempo de guerra em que
é urgente proceder a essa providencia ¢ em que, entio,
o Estado p6de desapropriar o bem particular, compro-
mettendo-se a paral-o posteriormente. Nao sendo em
tempo de guerra, s6 péde utilizar-se do bem particular
indemnizando previamente sen dono.

O acto juridico & lieito oun ilicito. O acto licito faz
adquirir direito, modificar direito, transferir direito ou
perder direito.

O acto illicito é aquelle que é praticado contra a lei
ou em prejvizo de terceiro, e obriga entio o individuo
que o praticou a pagar as respectivas perdas e damnos,
a indemnizar o mal que fez a outro. O acto juridico pe-
de um agente capaz; um objecto licito e possivel; uma
formula regular. Sem esses tres requisitos niio ha acto
juridico, iste €, ndo ha acto que produza effeito juridico.

O agente deve ser capaz.

Mas, além do agente capaz, a lei faz questdio do
objecto licito e possivel. Licito, quer dizer um objecto
que ndo vi de encontro aos bong costumes, 4 moral, 4
ordem publica, ou # soberania nacional.
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Possivel é o objecto que estd dentro da esphera de
de nossas forcas e essa possibilidade de obieeto é consi-
derada sobre dous aspectos : on & a possibilidade mate-
rial on é a possibilidade juridica. Possibilidade material
é a de estar a cousa, o bem, o objecto ao nosso aleance:
nio podemosz aleancal-o, fazel-o nosso.

Possibilidade juridica é a de fazer o acto que esteja
de accordo com as regras da lei.

Por exemplo, contrahir casamento, nos termos do
Codigo e perante autoridade competente que entre nés
86 pode ser o juiz. De modo que é impossivel juridiea-
mente casar sem ser por esse meio. E' impossivel juri-
dicamente casar perante simplesmente o sacerdote oy
outra qualguer autoridade, que nio seja a judiciaria,

Além do ohjecto, a lei exige ainda uma férma, que
niio 86 dé efficiencia ao acto, eomo sirva tambem para a
sua prova. Esta forma ou é determinada na lei, expres-
samente, ou apenas indicada entre outras: nig prohi-
bida.

Ha férma solemne, indispensavel sem a qual o acto
nio existe. Si se fizer por exemplo um testamento gem
ger por um dos modos determinantes na lei, esse tests-
mento & um acto inteiramente invalido, Em outros ca-
s08 exige-se uma férma, somente para provar: a exis-
tencia do acto sem essa férma pbde ser provada por ou-
tra ou outras formas.

Si o acto nilo for revestido desses requisitos, isto &,
ai niio tiver um agente capaz, i o objecto fir illicito ou
impossivel, si niio houver a flrma solemne on outra
férma que a lei tolere, o acto gerd nullo, isto &, invalido,
E' como si nio existisse.

As nullidades sdo divididas em doiz grupos impor-
tantes : nullidades absolutas, on de pleno direito, nullj-
dades que nfio podem ser sanadas, nullidades que podem
ger deeretadas pelo Juiz ex-officio, isto é, por sua pro-
pria autoridade, e, nullidades relativas dependentes dg
sentenca, que 86 produziro effeitos depois de uma de.
cisfio judicial.

Actos praticados por agentes capazes, mag de 18 a
21 annos, ou que contenham erro, délo, simulacip ¢ co.
acedo, podem ser anullados si houver contra elleg recls-
magio. De modo que no 1.° easo, a nullidade & absoluta
& nullidade resulta do proprio acto e nio péde gep BANE-
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da. No segundo caso, a nullidade é dependente da sen-
tenga, g6 preduziri effeito depois dessa sentenga, =i hou-
ver quem contra ella reclame.

A prova dos actos juridicos se faz geralmente por
meio de documentos publicos ou particulares, a prova
egeripta, que por sua vez pdde ser publica on particular,
ou verbal. As férmas verbaes sfo admittidas para os
actos simples, de pouca importancia; oz actos de mais
importancia sdo regulados pelas provas eseriptas: sen-
do aue os actos ainda mais importantes ou de toda im-
portancia, s6 se provam por escriptura publica. Além
dos documentos particulares e publicos os actos se pro-
vam por testemunhas, por informacio das partes, por
vistoria e até pro presumpeio. O acto simples é aquelle
que nio depende de circumstancia nenhuma para a sua
validade. O acto que nio & simplez ou é condicional oun
a termo ou sub-modo, isto &, com encargo.

O acto condicional é aouelle cujo effeito depende de
um evento, de um facto, de uma circumstancia futura
e incerta. O acto condicional pHde =zer ou de eondicio
sugpensiva quandoe adia o effeito do acto para outra épo-
ea. O acto on eondicfio é resolutiva quando elimina, logo,
o effeito do acto, desde certo tempo. Tambem o acto
pode ser a termo, isto & dependente de uma circums-
tanecia futura, porém. certa. Termo, por consequencia,
differe de condicio. A condicfio é um futuro e incerto;
g tormo & um facto foturo, porém, certo.

0 termo & limite do prazo e péde ser tambem sus-
pensivo ou resolutivo.

Emfim o acto é sub-modo ou com encargo, quando
nio depende de uma circumstancia, de acontecimento
certo oun incerto, para o seu effeito; mas, fica apenas,
restricto a certa ohrigacio, em favor do proprio estipu-
lante on de outrem.

A theoria da presuppogiciio levantada na Allema-
nha pelo grande jurista Windscheid, por oceasifio da
doutrina e que tendo feito parte do 1.” projecto do Co-
elaboraciio do Codigo Civil, gque foi muito diseutido na
digo foi depois dahi riscada, consiste na manifestaciio
da vontade de uma das partes & outra, mas, sem fazer
depender essa vontade de uma condicfio, propriamente
dita. E uma condicio cuja evolucio, nio se completou.
E' uma condiciio que foi manifestada por uma das par-

\a
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tes & outra, na occasifio do contracto, mas, gue nio che-
gou a adquirir clareza, evidencia, precisfio sufficientes.
Na doutrina é admissivel. porque o individuo péde
na occasiio manifestar o sen desejo de que o contracto
seja aceeito pela outra parte® nara um fim determinado,
e 2i a ontra parte niio se oppde, deve eumpril-o, confor-
me acceitou, porgue o contracto & um accirdo de vonta-
de : mas, se niio é cumorido, o contracts se deve desfa-
zer porque o fim ndo foi aleancado. Por exemplo : al-
guem cede a ontrem o aluguel da sua casa para que se
realize nella o casamento de um filho ou filha do loecata-
rio. Mas, acontece que morre o filho ou filha, ou des-
mancha-se o casamento; e o fim alie =e teve em vista
com a locacdio ndo phde ser attingido. A locacio do pre-
dio ndo tem mais raziio de ser. Quem alugou o predio
nio precisa mais delle para realizar o acto, O contracto
desfaz-se naturalmente poraue o seu objective nis fai
collimado. Isto & possivel na ments, no penaamento, na
doutrina, mas na pratica, esza theoria tem sido repelli-
da, porque em 1.9 logar, é difficil 4s proprias vartes se
entenderem auando a manifestacio da vontade néo &
expressa sob condiciio. em 2.° lugar, si as partes ndo se
accordarem expressamente num ponto, vae ser difficil
para o juiz decidil-o com justica, em 5.° lugar, essa in-
cizgfio, essa duvida, essa imprecizsfio dos termos do con-
tracto abalariam completamente as relacies commer-
ciaes, como diz o Dernburg, nas suas “Pandectas” .

E por isso, nem o Codigo Allemfio, nem nenhum
outro codigo quiz saber della.

XIX

DOS ACTOS LICITOS UNILATERAES E BILA.
TERAES. OBRIGACOES DA VON-
TADE UNILATERAL

Os actos juridicos, que siio sempre licitos, porque
os illicitos, nio sio juridicos, sio todos aquelles que nio
offendem a lei, que ndo offendem o direito de alguem, o
esses actos ou silo resultado da manifestaciio Vﬂnia-

de de uma sé pessda, ou sdo resultado da vontade de
duas ou mais pessbas.
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Os primeiros se chamam unilateraes; os segundo
bilateraes.

Os bilateraes podem ser de mais de duas pessoas e
os unilateraes podem ser nio s6 manifestagbes da von-
tade de uma 80 pessoa, como podem tambem, por outro
lado, ter por fim somente conceder vantagens 4 outra
pessoa. Os contractos se dizem tambem unilateraes
porque s6 dao vatagens a uma das partes.

Da declaracio da vontade consciente e livre da pes-
s0a nasce a obrigacdo, que, nos termos syntheticos de
Dernburg, nas suas “Pandectas™, é o dever de presta-
cio de uma pessoa 4 outra, tendo caracter economico.
U gue deve a prestagdo chama-se devedor e aquelle a
guem se deve, chama-se credor. kste caracter economi-
co acompanha sempre as obrigacdes patrimoniaes; mas,
nio as obrigagies puras ou de famiba, que ndo tém ca-
racter de dinheiro.

As obrigacoes, portanto, apresentam logo este du-
plo caracter “sio obrigagdes patrimoniaes, ou obriga-
¢oes impatrimoniaes. As obrigagoes se dirigem gquasi
sempre a uma pessoa certa, determinada; mas, podem
tambem dirigir-se a pessta incerta, a pessia desconhe-
cida, a quem apparecer. lsto se objectiva principalmen-
te nas vendos em leildo, porque o vendedor entregard o
objecto a quem maior lance offerecer. O leiloeiro é o re-
presentante da parte, do dono das mercadorias a serem
vendidas, promettendo entregar a quein apparecer offe-
recendo maior preco.

Por conseguinte, promette a uma pessdoa incerta,
que se determinari quando o contracto se realizar.

As obrigacies entre pessoas se ajustam desde logo
para um fim determinado e formam por isso o contra-
cto. O contracto é sempre um accordo de duas ou mais
vontades para um fim determinado, fim este que se tra-
duz, afinal, em dar, fazer, ou ndo fazer, aluguma cousa
a outrem. E, entdo, por meio do contracto se cream di-
reitos, se modificam, se transferem, ¢ se perdem direi-
tos.

Os contractos se podem fazer entre presentes ou
entre ausentes. Entre presentes se fazem defronte uma
pessoa da outra, de viva voz, ou ainda por meio de te-
lephonio, porque as pessbas se ouvem uma 4 outra, e
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podem expressar ou manifestar sua vontade como se es-
tivessem uma deante da outra.

Entre ausentes, individuos que estio conforme a
linguagem technica do Direito em differentes munici-
pios, e, entdo, se communicam ou por meio de carta, ou
por meio de um mensageiro pessoal, ou por meio do te-
legrapho e procura se saber em gue momento se forma
o vineulo obrigacional.

Varias theorias tém apparecido para explicar isto.
A primeira é a de que o vinculo se f6rma no momento
em que o policitante, que é o proponente, toma conheci-
mento da acceitagio e responde declarando recebida a
acceitagio. Esta theoria é chamada da cognacio ou in-
formacio. A segunda theoria é a de que o vinculo se
férma no momento em que o acceitante decara querer
a proposta. Mas, essa theoria tem duas modalidades : a
1% é & de que o contracto se férma no momento em que
o solicitado formula sua vontade e a declara. E' a theo-
ria da declaracdo. A outra é uma 2.* modalidade; é que
o contracto nio se férma somente no momento em que
se formula a vontade, em que se faz a deelaracio; mas,
¢ preciso que essa declaragiio ou resposta seja expedida,
isto & que o mensageiro parta com a missiva, ou a car-
ta seja posta no correio, ou o telegramma seja collocado
na estagio e entregue ao telegraphista. E' preciso que
haja este Tacto do qual nilo se possa mais duvidar, para
que se caracterize a acceitacfo. Fssa theoria é a da ex-
pedigio. A terceira theoria faz distinccio entre os con-
tractos unilateraes e bilateraes.

Agsim se diz que, no contracto unilateral o vineulo
se forma quando a aeceitagdo dos devedores chega ao
conhecimento do credor; nos contractos bilateraes, para
o proponente, somente quando elle receben g acceitacio,
e para o acceitante quando elle recebe a resposta do
proponente. A primeira theoria, aquella em gue o vin.
culo 86 se férma no momento em que o policitante tomg
conhecimento da aceeitaclo e assim o declara gq accej-
tante, é uma theoria complicada e, ao mesmq tempo, il
logica. Complicada por gue se niio satifag com g sfim:
ples acceitaciio ao policitante, mas exige maig que o po-

licitante declare que recebeu a acceitagio, llogica, por.
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que deveria exigir tambem que o acceitante communi-
casse de novo que havia recebido a resposta da polici-
tante,

A terceira theoria, que faz as distinccoes dos actos,
unilateraes e bilateraes, é tambem uma theoria compli-
cada, com o8 mesmos defeitos da primeira, sem nenhu-
ma vantagem.

A segunda, porém, & a theoria mais razoavel, com
a segunda modalidade. Essa theoria é a dos nossos Co-
digos Civil e Commercial, como de muitos outros Codi-
goa estrangeiros, entre outros o Codige Suisso, que é
um dos mais modernos. Desta maneira temos que pelo
nosso direito positive e pela melhor theoria o contracto
se forma quando, feita a proposta, a acceitaciio é expe-
dida pelo solicitado.

Os contractos podem ser preliminares ou definiti-
vos. Contrato preliminar, como a palavra o esti dizen-
do, é aquelle que se faz para receber posteriormente
uma confirmacfo, portanto, é um contracto provisorio,
que muitas vezes nio se realiza.

Outras vezes, o contracto provisorio é verbal para
depois ser confirmado por uma escriptura publica, ou
ainda se faz a escriptura publica, mas fica dependendo
de outra posterior.

(s contractos preliminares no Direito Romano se
chamavam pactos de contrahendo e a nossa velha Or-
denaciio chamava convenga ou avenca, sendo muito usa-
dos antigamente, tendo uma sanc¢io importante de que
hoje nio gozam mais. Pela nossa velha Ordenacio do
Reino de Portugal, concluido esse contracto provisorio,
preliminar, as partes ficavam obrigadas a realizar o
contracto definitivo na época nelle estipulada e, 2i na
época estipulada uma das partes recusova por a sua as-
signatura, no contracte definitive, a outra parte se po-
deria queixar ao juiz que com a sua decisiio suppriria a
falta da assignatura da parte dissidente. Esta imposi-
cilo, porém, a liberdade dos contractos foi varrida da
nossa legislacio. O nosso Codigo nio adoptou semelhan-
te medida, de modo que si uma das partes nio quizer
assignar o contracto definitivo, a assignatura ndo po-
derd ser supprida por uma decisiio do juiz, mas, a par-
te faltosa ficard apenas obrigada a pagar as perdas e
damnos gue por isso causar a outra parte.
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Além desse grupo dos contractos, ha outro grupo
dos contractos publicos, ou particulares. Particulares
840 o8 que se fazem entre cidadios, uns com og outros.
Publicos, os do Estado com particulares ou de particula-
res com o poder publico.

O Estado para ajustar com o particular, para com
elle contractar, colloca-se vis-a-vis do particular, eolloca-
se na mesma relagdo do particular e fica da mesma ma-
neira obrigado a todas as determinacdes do Codigo Civil.

OUs contractos ainda se dividem em COnsensuaes ou
reaes. Consensuaes sio aquelles que dependem do con-
senso, de simples accordo das partes, como os de socie-
dade, em que as partes concordam em contribuir com
seus esfor¢os ou seus capitaes para um fim determina-
do da sociedade. Os contractos, porém, repes silo aquel-
les que dependem para sua ultimacio da tradiciio de uma
cousa a outrem. O contracto de penhor g6 ge ultima
quando o objecto de garantia é entregue ag credor .

Ainda o= contractos podem ser commutatives oy
aleatorios. Commutativos sio os contractos que dio
vantagens reciprocas fs partes. Aleatoriog sig 03 Con-
Lractos deixados ao acaso, cuja solucio depende de um
facto eventual, futuro e incerto. Elles ge fazem com-
mumente, entre nés, na Quinta-Feira Santa, diante de
um viveiro de peixes, comprando-se por tal preco o que
a rede trouxer. E' contracto aleatorio o jogo de bichos,
qualquer aposta. Os contractos commutativos contém
quatro modalidades que sfio expressas por estes termos:
dou para que me dés; dou para que me facas; faco para
que me deés, e faco para que me facas: Do ut des; do
ut facias; facio ul des; facio ut facias,

Uz contractos podem ser feitos pelas proprias par-
tes ou por terceiros, que as representem. O reprezen-
tante pide ser legal ou convencional. Legal & o repre-
sentante, nomeado por lei, como os paes, tutores e cura-
dores, Convencional é o representante eseolhidg pelag
partes, como o caixeiro, o corretor, Ha um casg intereg.-
sante que € o da representaciio por um individuo quie
nem € legalmente encarregado disso nem {oj escolhido
pelas partes. E’ o caso do gestor de negoeios, Gestor de
negocios € o individuo que intervem em negociog alheing
para resolvel-os sem ter para isso recebidg incumben.-
cia de ninguem.



REVISTA ACADEMICA 153

Nao é um contracto, porgue nio ha aceordo de von-
tades; mas, acto juridico, porque si este individuo se
sair bem do negocio que tomou a si, elle presta contas
ao dono e recebe uma indemnizacio pelos servicos que
prestou e, si elle se sair mal, ndo 86 estd sujeito a pa-
gar as perdas e damnos, como estd sujeito 4 responsabi-
lidade penal. Si a gestdo do negocio for approvada pelo
dono delle, ficara ratificada e passari a ser um contra-
cto. Mas se o dono do negocio, niio sabendo dessa inter--
vencdo, nio tendo occasido de approval-a, niio ratifica,
nio ha contracto nenhum. S

Os contractos, como actos juridicos, unilateraes,
estio sujeitos da mesma maneira que as leis, i inter-
pretacio. Nada mais natural do que procurar entender
bem todos esses actos.

Todavia o nosso Codigo nfio enumerou todas as re-
gras para a interpretaciio; apenas tracou alguns prin-
cipios relativos 4 interpretaciio dos contractos. Assim,
o nosso Codigo Civil diz : 4 declaracdo da vontade deve-
se attender mais do que 4 intencéio ou ao sentido das
palavras. E' mais ou menos aquelle principio romano de
attender mais ao espirito da lei do que 4 lettra. Depois
os contractos de beneficencia, quer dizer, os contractos
em que somente uma pessoa ¢é beneficiada, como nas
doacoes, devem ser entendidos restrictamente.

Nio é possivel admittir interpretacio estensiva,
ampliativa, no caso em que o individuo tira do seu pa-
trimonio, por liberalidade, algum bem para favorecer a
outrem.

0 nosso Codigo Commereial, porém, foi além; deu
varias regras a respeito da interpretaciio dos contra-
ctos.

Em 1.° lugar disse que na duvida se devem enten-
der as clausular uma pelas outras, e nada mais razoa-
vel do que interpretar uma lei attendendo-se 4s pala-
vras usadas nos seus artigos e muitas veres até na sua
epigraphe. Distinguir apenas um artigo, um texto oy
uma palavra da lei para com isse apprenhender o sen-
tido della, é perigosissimo. Por consequencia o Codigo
recommenda que nas, relacées commerciaes, em contra-
ctos de dinheiro, sejam sempre entendidas as clausulas
uma pelas outras,
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Em 2.° lugar, dispie o Codigo : o facto dos contra-
hentes, posterior ao contracto, explica bem a vontade
delles na occasiio em que o fizeram.

Em 3.° lugar o uso do lugar, é um excellente auxi-
liar para interpretar o sentido das palavras, pois ha pa-
lavras que sio empregadas em certo lugar com sentido
differente da de ocutro lugar do mesmo paiz.

Em 4. lugar, na duvida, se devera interpretar o
contracto em favor do devedor. Havendo ambiguidade
de sentidp, nio se podendo precisar qual o verdadeiro
pensamento das partes no contracto, a interpretaciio
deve ser feita em favor do obrigado.

Vejamos agora a obrigaciio resultante da vontade
unilateral.

A obrigacio resultante da vontade unilateral é
aquella que provém da declaragio da vontade de uma
pessoa livre e capaz, independente da acceitacio de ou-
tra ou de outras.

A obrigacio resultante da vontade unilateral des-
pontou em Homa, segundo nos informa Cue, na sua obra
“Inst. Jur. des Romains", com as promessas aos deuses
ou #As cidades, promessas que se tornaram obrigatorias
e exigiveis por aquelles a quem eram feitas ou pelos
seus representantes legaes. Essas obrigaches nfio se tor-
naram logo communs, em parte porque as formulas re-
digidas dos actos juridicos do tempo nio permittiam e,
depois, ainda porque nesse tempo as necessidades so-
ciaes nio o exigiam, como acontece hoje. Mas, com o
correr dos tempos, ellas se foram tornando frequentes
e se foram, portanto, impondo na doutrina e afinal nas
leis. Com a expansido do commercio, diz Tarde, nas
«Transformacgoes do Direito”, se foi reconhecendo a for-
ca das promessas ainda néo acceitas com relagiio a pes-
stas indeterminadas que nio podem concordar com o
que ignoram, como, por ermplu. nos titulos ao porta-
dor, nos seguros, nas estipulagbes em favor de terceirg,
nas promessas de recompensa, ete, Toullier no sey
“Commentario ao Codigo Civil Francez”, dizia : “aquel-
le que promette com reflexiio deve cumprir porque fal.
tando ao seu compromisso, sem motivo justo, engang
os outros, frusta a esperanca dos que contaram eom g
palavra empenhada. E, si a lei nfio arma a justica con-
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tra taes individuos, a opinido publica os taxa de impro-
bidosos™.

Actualmente pelos trabalhos de René Worms e Sa-
leilas em Franca, de Dernburg, na Allemanha, de Gabba
e Vivante, na Italia, de Clovis, Espinola e outros, entre
nis, a doutrina é vencedora e os Codigos mais moder-
nos da Allemanha e da Suoissa a tém adoptado. Clovis
ensina que o interesse individual e o social exigem que
ge dé forca obrigatoria ds declaracoes livres, conscientes
da vontade, independente da acceitaciio, porgue em 1.°
logar, o acto promettido e ndo cumprido, provoca da par-
te dos particulares reaccio. Em 2.° lugar : o Estado de-
ve assegurar os principios da moral e da ordem publica.
A promessa feita desperta interesse de terceiros, provo-
ca por vezes trabalhos e despesas, e nio deve, portanto,
ficar ao capricho de quem quer que seja, porque a mo-
ral exige o cumprimento dessa promessa e o direito de-
ve garantil-o.

Mas Clovis fez uma restricgio ao principio ; s6 ad-
mitte & obrigaciio resultante da vontade unilateral nos
dous casos de que o nosso Codigo cogitou, por influen-
cia delle, isto &, nos casos de titulos ao portador e de
promessa de recompensa. I[sto porque, diz elle nesses
casos nio ha outra explicagio possivel para a obrigacio
que nio seja essa vontade. Nos outros casos ha sempre
um accordo de vontades, um contracto do qual se irra-
dia o vinculo par com o o terceiro ou em favor de ter-
ceiros. Assim é que, segundo elle, nos titulos a ordem,
nos contractos de seguro, nos actos de estipulacio a fa-
vor de terceiros, ha um contracto entre duas pessdas do
qual nasce o vinculo em favor de terceiro.

Um dos maiores propagadores dessa theoria é o
francez René Worms. Este acceita a vontade unilateral
em todos os casos em que o beneficiado nio contractou
cousa alguma, e come¢a por dizer que sendo a vontade
do individuo soberana sobre si mesma, péde fazer nas-
cer a obrigagio no momento em que declara o seu in-
tento com liberdade, consciencia e capacidade.

Planiol, no seu “Curso de Direito Civil”®, volume
2.9 numero 832, é um dos maiores inimigos dessa theo-
ria. Elle argumenta, alludindo 4 forma de Worms, da
maneira seguinte : a vontade & realmente soberana so-



156 REVISTA ACADEMICA

bre si mesma, mas nio o é sobre os outrog : nido pdde
obrigar ninguem a ser credor e, bortanto, essa vontade
fica inocua se ninguem acceitar g Promessa ou a offerts.

Depois, continda elle, emquanto a vontade de umg
pessda nio se junta com a de outra, o vineulg obriga-
cional nio se forma, e a obrigacio nio existe. Emfim
ainda allega que, comg condiciao de efficacia, 5 obriga-
¢ao tem necessidade do concurso de vontade para ser
realizado,

Nio procedem, POrém, essas razoog, Em 1 lugar,
€ certo que a vontade de ym individuo nio péde obrigar
ninguem a ser seu credor ; nio é distg que se traty
Quem emitte uma obrigacio de fageyr alguma cousa g
outrem, quem promette, quem estipula em favor da oy.
tro, nio obriga ninguem a ser gey credor ; mas obriga.
se desde logo a ser devedor, A obrigacio nasce desde o
momento em que é declarada, desde Que a pesséa que a
faz é consciente e livre para fazel-g.

Em 2.° lugar, nfio ha necessidade de vinculo para fa.
Zer nascer a obrigacdo, ella nasce de um 86 ladg e 86
precisa de vinculo para se realizar,

Em 3.° lugar, o concurso das vontades é necessarig
para dar efficacia i obrigaciio, mas dar efficacia 4 obri.
gagio ndo € fazel-a nascer, porque ella nasce desde o
momento em que o individuo, livre e capaz, declara que-
rer obrigar-se para com outra pesséa. E, quandp g outra
pessoa vem exigir o cumprimento da obrigacio, nig vem
mais fazel-a nascer, porque ella ji nascey, VEm apenas
exigir que ella seja executada,

eripto, na forma da lei, e desde que elle morra, abre-ge
o seu testamento e vae-gse CUmprir a sua vontade, Ora,
quem foi instituido herdeiro ou legatario tem o direjtg
de exigir o cumprimento das declaragies feitgg no teg.
tamento. Niio é possivel mais accérdo de vontade pargq
fazer nascer a obrigacio porque o testadap J& morpey,
E’ imposgivel fazer juntar a vontade do herdeirg ou le.

gatario 4 do testador, para fazer naseer a obriggege, A

obrigacdio nasceu no momento em 4ue o testamenty 14
eseripto.
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Por outro lado, feita e publicada a promessa de dar
um premio a quem tal ou gual service, ou ache tal ou
qual cousa, alpuem realiza o servico ou acha a cousa,
porém, morre logo depois, sem ter tido entendimento
algum com o autor da promessa, sem haver juntado sua
vontade com a do promettente, nem por isso tera per-
dido direito ao premio o herdeiro do que desempenhou
o servigo ou achou a cousa. E, entretanto, nem este nem
aguelle herdeiro concordaram previamente cousa al-
Euma.

Quando o herdeiro nessa hypothese vae exigir o
cumprimento dessa promessa a que fez jus o seu ascen-
dente, nio vae fazer nascer a obrigaciio ; vae apenas
exigir o cumprimento della.

0 Clovis tambem niio menciona como obrigacio da
vontade unilateral a do gestor de negocios, que inter-
vem em casos de outrem sem incumbencia de quem quer
que seja e que, entretanto, nem é eontracto, porque nio
provem de accordo de vontades, nem & acto illicito, por-
que nido contraria preceito de lei, nem vird prejudicar
a oufrem. Pareee, portanto, que pelo menos a gestiio
de negocios é acto somente da vontade unilateral, como
¢ a emissfio do titulo ao portador e a promessa de re-
compensa, e deveria, por isto achar-se no Codigo, ao la-
do destas produzindo por si directamente a obrigacio
de dar contas e indemnizar prejuizos.

XX

DOS ACTOS ILLICITOS E SUAS CONSEQUENCIAS.
CAS0S FORTUITOS E DE FORCA MAIOR.
RESPONSABILIDADE POR CAUSA

Actos illicitos sdlo os praticados contra a lei ou que
causam damno a outrem. Esses actos podem ser volun-
tarios ou involuntarios, positivos ou negativos (acedes
ou emissdes) . :

0 dolo consiste na intencfio mi; é o proposito de
fazer mal a alguem. A culpa é a falta de diligencia no
cumprimento dos nossos deveres. Todos nés temos obri-
gacio de nos conduzirmos na sociedade de modo a nao
invadir a esphera de acclio dos outros. Temos todos a
liberdade de agir; mas dentro deste limite : ndo preju-



158 REVISTA ACADEMICA

—

dicar a liberdade dos outros, os direitos dos ontrog, A
falta de diligencia nortanto, que cada um revela no sen
procedimento, produz a culpa e esta ge objectiva ou na
neglisencia on na imprudencia, ou na impericia : gfio ag
tres férmas pelas quaes a culpa se manifesta.

Os nossos deveres sociaes sin reunidos por Planiol,
no seu “Tratado de Direito Civil® nestg synthese ;: 1.°
devemos exercer activa vigilaneia sobre as pessdas e
cousas que estiio sob nossa guarda; 2 abster-se g pes-
soa de toda violencia contra as outras pessdas ou contra
A8 cousas; 3.7 abster-se de toda fraude contra os on-
tros; 4.° emfim, abster-se de todo acto para que nio
tenha sufficiente competencia.

O dolo pide ser essencial on accidental; mas, con.
siderado em si mesmo. na intenciio com que se pratica
0 acto, elle € uno e indivisivel; é sempre o proposito de
fazer o mal.

A culpa, porém, admitte varios grios : péde ser 1a.
ta, leve on levissima. A culpa lata é equiparada ag dolos
é o acto que se pratica, embora sem aquelle proposite
directo de fazer mal, mas, com uma negliceneia tio gros.
seira, que equivale ao proposito directo de fazer mal. A
culpa leve é aquella que resulta apenas de um deseaso,
de um descuido, de uma desidia nossa, da falta de dili-
geneia que um homem normal, equilibrade, deve ter ng
sua conducta. A culpa levissima é aquella que provem
apenas de uma ligeira falta, correspondendo § uma dili.
gencia especial, 4 uma attenciio extraordinaria

A culpa pdde ser tambem directa on indirecta eon-
forme é a propria pessa que pratica o acto, ou & da-
quelle que tem de responder pelos actos dog que estio
sob sua vigilancia, isto &, a culpa do pae pelng actos doa
filhos menores, do marido pelos actos da mulher, da pg.-
triio pelos actos dos seus empregados, dos seus prepos.
tos.

A culpa péde ser ainda : contractual oy delictual
tambem chamada aquiliana, por causa dga Lei Aquilia
que em Roma regulava a indemnizacsg dos damngs
Culpa contractual é a violacio do €OmMpromisso que n d;
tomamos voluntariamente. A culpa delictyg] %%
resulta da infraccdo da lei, ji nfo majs dependendg do
contracto.
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Emfim, a culpa péde ser considerada em abstracto
* ou em concreto guando se aprecin a diligencia do indivi-
duo em termos ideaes, ou num ecaso dadoe, numa hypo-
these verificada.

Cagos fortuitos sfo aguelles, que nfio se podem pre-
ver. Cases de forca maior sio aquelles que niio se podem
remover. Os primeiros acontecem inopinadamente @ oz
segundos sio de tal ordem que nés ndo podemos impe-
dir os seus effeitos. Casos fortuitos ou de forea maior
querem dizer “factos necessarios cujos effeitos nio se
podem evitar ou impedir™.

Nio sio actos illicitos, porém, diz tambem o noszzo
Codigo, art. 160 : 1.° “os actos de legitima defesa: 2.
os actos praticados no exercicio de um direito reconhe-
cido; 3.7 a destruicio ou deterioracio de cousas alheias
para remover-se perigo imminente™, A legitima defesa,
commenta muito bem Clovis, no sen Codizo Civil, volu-
me 1.% requer tanto no civel quanto no crime, certos re-
quisitos : 1.° & que haja uma aggressio injusta; 2.° a
agprezsfo deve ser actual, isto é. imminente; 3.2 um
mal que o individuo niio possa impedir, nfio possa re-
correr ao auxilio da auctoridade; 4.° que a repressfio se-
ja sufficiente para deter o mal e ndo exceda desse li-
mite.

Para defender a posse, pide a pessia repellir pela
gua propria forea a for¢a dos outrozs, Ji os velhos ju-
ristas Romanos diziam : Vim vir repellere licitus. E' li-
cito, permittido, repellir a forca pela forca ou com a
forca.

I","HD exercicio do direito é o emprego do poder on fa-
culdade de que a lei nos did. Desde que se exerce o di-
rito sem exaggeraciio, temos, nos termos do Codigo, o
exercicio do direito reconhecido.

Mas, é possivel que se oxerca o direito de um modo
exaggerado e tem-se etdo o abuso do direito, que nio &
tolerado nem pela moral nem pelo proprio direito. Para
que um acto seja licito é preciso que seja no exercicio
do direito reconhecido, em férma regular, ¢ sem exagge-
racio. Agindo moderadamente, estamos no exercicio do
direito reconhecido. O mal que fizermos dentro desses
limites, ndo é um acto illicito. Mas, péde suceeder tam-
bem que haja um conflicto de direitos entre o direito de
um individuo e o direito de outroe, entio, nesse caso de

!
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conflicto de direitos, devers prevalecer o direito maijs
forte, com relacio an mais fraco. Ha realmente direi-
to mais forte .com relaciio ao mais fra . Ha realmente
direitos ave sdo mais fortes do aue outros. O direito 4
vida, o direito 4 liberdade, o direito 4 honra. o direito 4
propriedade, sio mais fortes do que outros. E, portanto,
si o individuo esti exercendo aualauer desses direitos,
elle niio commette um acto  illieito. Emfim, o Codigo
ainda fala de uma terceira hynothese, que & g deteriora-
céio ou destruiciio de cousas alheias. desde que ha perigo
imminente de vida para uma pessda ou desde que seja
preciso evitar um mal maior.

Esse direito é chamado, direita de necessidade. O
individuo colloeado em certas condicdes precisa, por
exemplo, derrubar uma casa para evitar que o ineendin
della se propague e estrague outras; e até q faminto ge
poderd valer do pio alheio para salvar g propria vida.

Oz autores e cumplices de qualquer acto illicitn 86-
rio punidos com penas corporaes, oy serdio obrigados ao
pagamento das perdas e damnos que cansarem a outrem,
Autor é aauelle que faz o damno ou que o aconselha,
que o manda fazer ou que o auxilia de modo indispensa-
vel. Si forem muitos, se chamam coautores,

Cumplices sio aquelles que auxiliam o autor na
pratica do mal, mas sem que o sen auxilio seia indis-
pensavel. No primeiro caso, da autoria. o auxilio deve
ser de tal modo que sem elle 0 damno niio se teria rea-
lizade. No segundo, o damno se poderia realizar inde-
pendente da eontribuicio do cumplice, A lei. porém, es-
tabelece para todos a obripacio solidaria de pagar as
perdas e damnos. A solidariedade é um laco que prende
muitos individuos na mesma obrigacio. E assim solj-
darios sfo os autores e cumplices, porque um responde
nor todos e todos por um. Aquelle cujo patrimonio foj
desfalcado para pagar pelos outros, tem direito regres-
sivo sobre os demais pelas respectivas quotas parteg.

As pessbas juridicas, tambem como as pessbas phy.
sicas on individuos, estio sujeitas 4 responsabilidade ej.
vil. Os geus membros, indiﬁdualmep : podem goffpor
penalidade corporal ; mas, & pessda juridies em gi, nio
pode soffrel-a : somente, porém, a patrimonia], A
soa juridiea pagari os prejuizos que tivey causado a
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outro, pela sua directoria ou pelos sens prepostos ou re-
presentantes legaes.

Emfim, a liquidacio do damno seri sempre feita
de conformidade com a lei. O nosso Codigo Civil em al-
guns casos determina logo qual deve ser a indemniza-
¢do do damno a pagar. Em outros casos, manda fazer a
avaliacio por peritos, que para isso deverio ser nomea-
dos ou escolhidos pelas partes. Deve-se levar em conta
o dolo, a indemnizaciio seri maior; e si for motivado
apenas por culpa, a indemnizacio seri menor.

Responsabilidade é a obrigacio de responder qual-
quer pessia pela consequencia dos seus actos. Si os ac-
toz sfio bons, sio licitos, o direito os protege; si sfio
maus, illicitos, o direito impde uma puniciio corporal ao
sen autor e o coage a pagar a indemnizacio do damno
causado.

Damno, pela origem da palavra, é todo o mal, todo
o prejuizo, toda & perda gue se causa a alguem. Desde
o3 mais velhos Codigos que o damno & satisfeito ora
com a pena de taliio, ora com a indemnizacio patrimo-
nial tarifada pela gravidade do mal. Todos oz Codigos
modernos tém adoptado essa disposicio : quem eausar
damno a outrem estd sujeito a uma pena corporal ou é
obrigado a reparaciio. O damno é material ou moral.
Sobre o damno material niio ha duvidas. Sobre o damno
moral, porém, tem-se guestionado muito.

O damno material é o que é feito & pessda physica, 4
gua familia, ou ao patrimonio, O damno moral é o que
¢ feito aos sentimentos de affecto, de honra, de piedade.

Alguns dizem que o damno moral ndo deve ser in-
demnizado, porgue :

1.2 E' immoral compensar a dor com dinheiro.
Windscheid, numa segunda edicio do seu trabalho es-
creven nas suas “Pandectas™, tambem pensava assim:
mas, penso agora que tambem se pide indemnizar com-
pensando a sensacio dolorosa causada pelo damno com
nhagnnaf;iu agradavel causada pela satisfacio do di-
nheiro.

E' o que os allemies chamam schmerzengeld — o
dinheiro da dor, a indemnizaciio da dbr.

2 Diz-se que é impossivel avaliar o damno moral :
nio se pbéde medir a intensidade da dor alheia., Esta
segunda razio ainda é improcedente porque, mesmo no
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caso de damno material, a avaliacio néio é rigorosamen.
te perfeita. Faz-se uma estimacdo approximada pelas
circumstancias oceurrentes. E, o facto de nao se poder
exactamente avaliar o damno moral, nio ¢ para que elle
nio seja indemnizado 20 menos em parte. Giorgio Gior-
gi. na sua excellente monographia sobre “Obrigacoes”,
diz que deixar de indemnizar o damno moral por esta
razio, é o mesmo que autorizar o fallido a nio pagar
cousa alguma aos seus credores, porque olle nio péde
indemnizal-os completamente.

3.2 A indemnizacdo do damno moral deve ser ado.
ptada porque é uma pena que se impée an autor do mal
e, como toda pena, poderd servir para conter ou madifi.
car os impulsos egonistas do offensor.

4.2 0s Codizos dos paizes mais cultog tém adoptada
a indemnizaciio do damno moral ao lado da indemniza-
c¢io do damno material: e o nozso Codigo tambem o
acceita.

E’ assim, que, logo no artigo 76, diz : que qualquer
pessia pode propdr uma acelio para fazer valep um di-
reito. contanto que tenha um interesse moral oy mate.
rial.

E em oufros artigos, como ns. 1547 o 1553, fala
da indemnizacio do damno causado, por exempln, pela
injuria ou pela ealumnia, damnos moraes feitos 4 honra
e dignidade de alguma pessda e, nos outros CAL0S8, man-
da avaliar o mal por peritos.

5.2 Civilistas nacionaes eomo Carvalho de Mendon-
ca, Clovis e Pedro Lessa, juiz illustre do Supremo Tri.
bunal de Justica, enzinam esta doutrina.

Outrora. segundo Thering, na sua obra “De la Fay.
te en Droit Privé”, nfio era o damno que obrigava a in.
demnizaciio; mas, sim, a culpa. dolosa ou leve.

Hoje, porém, estio invertidos os termos dessa phra-
se. Hoje niio é a culpa que obriga a indemnizacio: po.
rém, o damno causado a alguem e, portanto, a indem.
nizaco somente por causa, independente da culpa oy
dolo, Quem eausa por si ou pelos seus animaeg ou pelasg
suas cousas um damno a outrem, embora nfo tenhg dola
nem culpa, deve reparal-o. Essa theoria nos veiq da Al
lemanha, com os ensinamentos dos juristag Rumelin
Unger, Merckel, falando-nos do agir sobre o py s

; : Proprio pe-
rigo, ou do activo interesse. O motivo dessy thueelria ];_*Ej
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o apparecimento de emrpesas perirosas 4 vida, 4 saude
dos operarios. Foram as estradas de ferro, as explora-
coes de minas, as industrias de substancias explosivas
ou venenosas. Quem joga com o perigo, quem expoe a
vida dos outros, quem tem interesse activo numa empre-
sa e della tira todas as vantagens que ella possa produ-
zir, deve, por outro lado, como compensaciio, responder
pelos prejuizos causados aos sens auxiliares. Na Alle-
manha apparecen a primeira lei de infortunios, que pro-
tegia a sorte dos operarios victimas de accidentes de
aualquer especie. Essa lei foi logn imitada na Franea,
na Italia, nos Estados Unidos, na Inglaterra e em todos
os paizes cultos do mundo. Nés tambem nio podemos
escapar f essa imitacio, justa e necessaria, e tivemos,
portanto, em 1919, a lei de 15 de Janeiro : Lei dos Acei-
dentes de Trabalho que esti em vigor em todo o paiz.

Por esta lei, segundo se diz no sen artigo 1., todo
facto produzido por causa subita, violenta, externa, in-
voluntaria, determinando morte, lesfes corporaes, ineca-
pacidade de trabalho, molestias, quer em empresa parti-
cular quer em empresa ou trabalho da Unifo, dos Esta-
dos ou dos Municipios, di direito an trabalhador ser in-
demnizadn ou por si ou pela sua familia, caleulando-se
a indemnizacio pela gravidade do mal e sendo paga a
respectiva importancia de uma 86 vez nu por partes.

Clovis no seu “Commentario ao Codiga Civil™, vol.
4, quando se occupa da “Locacio de servicos”, nos diz,
justificando essa theoria : “pelo lado juridico, quem
tem a posse de uma empresa de machinas ou de outra
qualquer cousa animada ou nio que oceasione damno a
alguem, deve ter a responsabilidade dos accidetes como
econtrapeso s vantagens que percebe. Pelo lado social o
Estado tem o dever de assegurar esse dirito aos cida-
dios qu preisam para ganhar a sua subsistencia de su-
jeitar-se 4 toda ordem de servicos, de trabalhos e, por-
tanto, que sfio obrigados a expdr sua vida e sua saude
em empresas perigosas e que so attingidos nellas por
qualquer damno. Assim. por um lado é o direito, em
nome da moral, que exige sejam indemnizados todos
aquelles que soffrem accidentes, por oceasifio do traba-
Ih. Quem tira desse trabalho todas as vantagens pos-
siveis é justo que tenha o dever de indemnizar sens
operarios” .
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Nada sabemos da apparicio do primeiro homem,
nem de sua procedencia de varios pares ou de um s6 par;
theorias do monogenismo ou do polygenismo.

Quanto ds racas Lypos, 880 : a negra, a amarella e
a branca.

0 que se sabe, porém, é que a humanidade é muito
antiga e comegou de muito baixo, atravessando varias
phases de existencia, como o attestam os monumentos
de pedra e os esqueletos fosseis encontrados em diver.
sas partes da terra, muito antes dos clico mil &NNos
attribuidos 4 historia do Egypto, anteriores 4 erq vulgar.

Marting Junior comeca o seu estudo pela raca ne-
gra, a mais atrazada de todas, nos habitantes da Ucea-
nia ou da Africa, o3 quaes viviam em estado de promis-
cuidade, como vivem os animaes inferiores, vagando em
bandos, quasi nus, alimentando-se da caca, da pesca e
dos fructos, tendo chefes que os guiavam e defendiam
nos ataques ou nas defesas, objectivando-se o regimen
do matriarchado.

E’ de notar que um tal matriarchado nio se phde
considerar no sentido de um regimen em que predomi-
nasse a autoridade da mulher, pois esta sempre esteve
sob a sujeiciio do homem; mas, no sentido de nio serem
conhecidas sendo as relagbes dos filhos com suas mies.

Destas populagdes ha algumas que evolvem mais
depressa. A unifio do homem com a mulher se faz pelo
rapto e captura desta, como depois se faz pela compra.
Ja se estabelece com a polygamia uma phase mais avan-
cada e, com a fixidez de ngu;naa ao solo, apparecem os
trabalhos agricolas, uma unifio mais solida do grupo,
uma organizacgio melhor de vida e o adulterio como of-
fensa ao direito do marido. Os actos contrarios & ordem
e aos sentimentos do grupo sio frequentes e punidos pe-
lo chefe, assistido de um conselho dos mais velhos. As
penas sfio em geral barbaras e o processo o das ordalias.
O taliio ¢ commum e a propriedade em geral tambem
commum, para s0 depois ser da tribu e, afinal, do indi.
viduo.

Depois dos negros, Martins estuda o direito da ra-
¢a amarella, dos chinezes e, equiparados a elles, dos me-
Xicanos e dos peruvianos,

Na China ji vamos encontrar povo mais civilizado,
Organizada sob uma monarchia absoluta e hereditaria,
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tendo uma familia monogamica, sob a autoridde de um
chefe absoluto, tendo tambem o Imperador seu Conge.
lho e seus Ministros e obedecendo todos ao culto dos an-
tepassados e admittido egualmente o divoreio,

A propriedade ji ¢ individual e protegida pela lei,
A lista dos crimes nio differe da dos outros paizes, sen.
do as penas tambem barbaras, inclusive a marea negra
no rosto, a amputacio do nariz e dos pés, a castracio
etc., havendo, comtudo, substituicio dessas penas por
composiciio pecuniaria, tendo-se mais em visty a impor-
tancia do prejuizo de que o grio de perversidade do ay-
tor do crime.

Emfim, aprecia Martins Junior o direito dos perua-
nos e mexicanos. O imperio dos Incas comprehendis
antes de Colombo, o Peril, a Bolivia, o Equador, o Chil
e a Argentina, dez milhdes de habitantes e sua capital
na cidade de Cusco.

Tiveram o governo monarchico absoluto, sob o res.
peito religioso ao descendente do sol e organizado sobre
uma hierarchia sabiamente combinada.

Tiveram egualmente o casammento monogamico, a
propriedade pertencente ao Estado, que reparte as ter.
ras, e em geral os mesmos crimes dos outros poves e ag
mesmas penas barbaras.

No Mexico ainda foi admiravel a eivilizacio do tem-
po, entre os azbecas e tolztecas que tinham as instityi-
ghes publicas da mesma especie e, na vida privada, o
matriarchado dominante nas relagdes de progenitoras a
filhos, depois a polygamia vindo a dominar a autoridade
dos paes, absoluta sobre a mulher ¢ o3 filhos,

O casamento, quando appareceu foi obrigatorio co-
mo na China.

Os crimes 08 Mesmos, como 48 mesmas penas, e o
solo tambem repartido pelos individuos, sendg g pro-
priedade do Estado.

Estes paizes nao nos deixaram legrizlacio escripta ;
mas, accumularam thesouros incalculaveiz pop et'feitc:
de um commercio importante que desenvolveram & doj
xaram construccdes notaveis pela grandeza o bellegg :

Quando chegaram oa hespanhées Para a conqui .tu
devastaram toda essa civilizagio e roubaram tn-da,gi ek
las riguezas. gual
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Os historiadores tém encontrado nessas racas de
peruanos e mexicanos taes pontos de semelhanca com
os chinezes, que attribuem a origem dellas a estes, ten-
do vindo da Asia os primitivos habitantes da America.

XXII

DO DIREITO NO EGYPTO, NA PERSIA, BABY-
LONIA, PALESTINA, ARABIA E
GRECIA

Depois das racas negra e amarella, Martinz Junior
estuda a raga branca. Diz alguma cousa sobre os egy-
peios e depois sobre os Assyrios, Babylonios, Persas, Hin-
diis, Hebreus e Gregos, distinguinde da raca branca a
raga aryana a que revelou maior intelligencia e chegou
primeiro ao mais alto gréio de civilizagio no mundo. s-
sa raca é a que se repartiu ¢ de que, parte povoou a Eu-
ropa em grupos de gregos, latinos, slavos, celtas e ger-
manos, ficando no Indostdo o irmio mais velho, guar-
dando o lar paterno, na phrase do Ihering. O Egypto,
apezar de sua grandeza e riqueza, nio nos deixou leis,
Destes povos os que conhecemos melhor sio os bahylo-
nios, hindis, hebreus e gregos pelos documentos legis-
lativos que elles nos deixaram. Os babylonios tiveram
o Codigo de Hamurabi achado nas ruinas de Suza, gra-
vado em uma columna de pedra, que estd hoje no mu-
seu do Louvre, em Paris. O professor Benfante, na sua
obra “Le Legge di Hamurabi”, Codigo este que eu tra-
duzi e publiquei no meu livio “Novos Direitos e Velhos
Codigos™, nos diz que esse Codigo regulamenton a fami-
lia, o casamento e o divurcio, a propriedade privada, o
credito, os contractos que ja se faziam por escripto, as
profissdes, o processo com prova, emborag ainda as pe-
nas de talifio e das ordalias, mas, revelando uma s0Cie-
dade culta e florescente, de artes e commodidades da
vida, E' de 23 seculos antes da era christd esse Codigo,
o mais antigo que se conhece.

Os hindis tiveram o Codigo de Mant, 13 seculos gn-
tes da era christi, Codigo publicado por L. Deslong-
champ, com o titulo “Les Lois de Manou™, e que eu tam-
bem traduzi e inseri no citado livre “Novos Direitos e
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Velhos Codigos”, na parte relativa ao Direito Civil,
Commercial e Penal.

Esse codigo ainda é mais completo do que o antece-
dente, regulamentando tambem ndo sé6 a familia, como
o casamento e o divorcio, como todos os actos juridicos
da vida moderna, inclusive o juizo arbitral e a adopeio,
Ezse Codigo representa a sociedade de entio moldada
sobre o regimen das castas, das quaes a primeira dos
brahmanes, a segunda dos Kchatrias, a terceira dos
Waysias, a quarta doz chamados Soudras, abaixo dos
quaes ainda estavam os parias, que nfio tinhm direito
algum. Ahi se diz, com profundo conhecimento da hu-
manidade, que o castigo governa o mundo, o protege e
vela emgquantg tudo dorme. O castigo é a justica, é um
genio de essencia divina protegendo oz humanos,

Os hebreus tiveram seu Pentateuco, cujas leis in-
terpretaram e alargaram na Mischna, e nos Talmadas
e chegaram a um direito adiantado, com as seguinte ori-
ginalidades : em 1.° lugar, o Jubileu geral, de 50 em 50
annos, da propriedade territorial, que voltava 4 familig
de que se separara ; em 2. lugar, o Jubilen parcial, de
7 em T annos, a libertagiio dos escraves ; e em 2.° Jugar,
a prohibicdo da usura.

No mais, elles possuiram um direito egual ao dos
outros povos cultos do tempo, ainda com a pena de ta-
lido, mas ja com o processo eseripto, e tribunaes para
julgarem os crimes.

Emfim, chegamos & Grecia. A Grecia tambem teve
seus Codigos Geraes, o de Dracon e o de Solon, que, po-
rém, nio chegaram até nds. Todavia si nio conhecemos
tio bem a legizslacio dos gregos quanto a dos hindis, a
dos hebreus e a dos babylonios, sabemos pelo que dizem
os escriptores que elles tiveram ji a familia monoga-
miea, bem organizada como o casamento e o divoreio :
tiveram a propriedade individualizada ; tiveram a ado.
peilo, todos os contractos do direito moderno, com maig
og do penhor, das arrhas, da hypotheca e da emphytey.
se, e, ainda mais, a successio, nfo s6 por testamentq
como tambem sem elle, fazendo-se a partilha entre g
filhos e 86 sendo chamadas & heranca as filhas, ng fq].
ta de filhos. - —

Na Greeia, se fez a completa separacio dg :
com relagiio & religifio, & moral, & politica, e g tu.jud;iii?
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Pé&de-se dizer gque se secularizou o direito na Grecia, e,
como foi tambem a patria da philosophia, da sciencia
e das artes, foi tambem a patria da liberdade. Os pro-
cessos eram por escripto, tinham formulas consagradas
e os julgamentos eram feitos perante tribunaes especi-
aes, destinados ao conhecimentos dos crimes.

E ahi se nota, como diz Martins, uma cousa inte-
ressante, que foi tomar-se ji em consideragio no Di-
reito Penal, a maldade do criminoso, o que é a temibili-
dade do tempo actual, sendo que ainda mais elles dispu-
nham que os instrumentos do erime fossem banidos da
terra attica. Assim, a Grecia chegou a ter direito ainda
mais eultos, ainda mais aperfeicoados do que oz dos po-
vos anteriores, o que nio admira porque a Grecia che-
gou a esse estado de civilizagio numa época posterior
dquella e porque foi ainda o grande cadinho onde se
transformou a civilizacio oriental. E & por isso que o
Martins Junior acaba dizendo gue a civilizacio grega
foi a esplendida madrugada do luminoso dia romano.

Agora vamos entrar no estudo do Direito Romano,
que, pela sua importancia e por que ¢ muito melhor co-
nhecido de nés, impoe-se ainda mais 4 nossa attencio.

XXIII

DO DIREITO ROMANO, DESDE SUA ORIGEM ATE'
0 CORPUS JURIS CIVILIS

Rudolph Sohm, nas suas “Institui¢des de Direito
Romano”, nos diz que, quando o sol da historia se le-
vantou sobre a cidade das 7 collinas, ao pé do Tibre, ja
o Direito Romano tinha um longo passado atraz de si.
Certamente o8 romanos da raca aryana, como os efrus-
cos, os sabinos e outros da Italia, tiveram seu periodo
de verdadeira selvageria, depois do que, porém, vieram
a um estado mais adiantado de civilizaciio, tiveram uma
monarchia absoluta e ainda depois conseguiram formar
um governo republicano. Até entio os romanos 86 se go-
vernavam pelos usos e costumes ; mus, com 0 progersso
da vida social, sentiu-se a necessidade da lei escripta.
E, apfs uma revolta dos plebeus conlra os nobres, ela-
borou-se o celebre Codigo das 12 taboas.

Esse codigo reflecte completamente o direito de
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seu tempo. Era elle duro, sagrado, symbolico e forma-
listico, consolidando a autoridade absoluta do pater fa-
milia sobre sua mulher, seus filhos e seus escravos ; o
parentesco por agnacio predominando sobre o paren-
tesco por cognaciio era a religiio do eulto domestico
que os preoccupava absolutamente ; a propriedade im-
movel pertencendo 4 gens e apenas dos individuos a pro-
priedade das cousas moveis, que elles pudessem agarrar
com a mao.

Havia tambem a escravidio por dividas, os deve-
dores insoluveis, sendo adjudicados, ao seu eredor ; o
processo das acgdes de lei, em que o cidadio fazia jus-
tiga por suas proprias mios ou arrastando o devedor &
presenca do magistrado para que o adjudicasse a sj
como escravo, ou tomando por sua propria autoridade
qualquer bem do devedor para seu pagamento, ete, To-
davia, o Codigo das 12 Taboas ja foi um progresso im-
menso na historia juridica de Roma, porque era direito
escripto, corrigindo o arbitrio dos distribuidores dga jus-
tica. Rudolph Sohm ainda nos diz que o direito costu-
meiro era o amigo dos poderosos, dos nobres, dos ricos ;
ao passo que o direito eseripto passu a ser o amigo dog
fracos, dog desamparados, dos pobres,

E’ este Codigo das 12 Taboas que nos di conta do
verdadeiro direito daquella época. O Direito Romano
era Direito Civil somente do povo romano, o que elles
fizeram s6 para si. O Codigo das 12 Taboas é do 8.9 se-
culo anterior a era vuolgar e 0s romanos ou receberam
a influencia do direito estrangeiro, sobretudo dos egyp-
cios e dos gregos, por intermedio de viajantes que de 14
vinham para Roma, ou enviaram uma commissio a es-
tudar na Grecia, no Egypto as respectivas instituicies
desses povos.

De modo que os romanos niio inventaram propria-
mente o seu direito, mas colheram-no ji em costumes
e leis anteriores, o que néo é de admirar, porque ja ha-
via muito antes do 3.° seculo Codigos admiraveis de Jeig
entre os hebreus, oz hindis e os babylonios,

Com o correr dos tempos, eom a creaciio dog pre-
tores, magistrados e encarregados de administrgy justi-
ga em Roma, pretores urbanos e, depois, pretores Dere.
grinos, aquelles para julgar as contendas somente gog
cidadios romanos e estes para julgar as contendag dog
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cidadfio romanos com os estrangeiros ou dos estrangei-
roa entre si, com a interpretaciio mais larga que se foi
fazendo da lei das 12 Taboas, interpretaciio a principio
litteral e theologica feita pelos Pontifices, foi se for-
mando um direito chamado honorario. O direito dos
pretores, que tinham recebido com as suas investidu-
ras o poder especial de corrigir a lei escripta, de sup-
prir as lacunas da lei escripta, de adaptar a lei escripta
a0s casos novos que fossem occorrendo e com a inter-
pretacio ji alargada e subindo da phase metaphysica
para a positiva ou scientifica, esse direito honorario que
resultou do trabalho annual dos pretores, constituiu ao
fim de alguns annos um verdadeiro Codigo, uma verda-
deira complicacio de leis e se ficou chamando o Edicto
Perpetuo. O Direito Pretoriano. A's decises dos preto-
res s¢ vieram juntar as leis votadas nos comicios, o0s
pleshicitos votados pelos Conselhos da Plebe, os senatos
consultos votados pelo senado, e as Respostas dos Pru-
dentes, assim como as Constituigoes Imperiaes. As Res-
postas dos Prudentes eram dadas pelos jurisconszultos
de mais nota, a quem o Imperador conferia direito de re-
solver os casos pendentes, inspirando assim as decisbes
dos magistrados ou dos proprios monarchas. E' o perio-
do aureo da jurisprudencia romana, em que o direito se
cultivon com muito apuro e chegou ao altissimo grao de
desenvolvimento gque apresentou ao mundo.

Depois desta phase, comegaram a fazer Codigos de
leis o eases Codigos tém os nomes de Gregoriano, Her-
mogeneano e Theodosiano, dos monarchas que os man-
daram compilar.

Emfim, apds 13 seculos de faina juridiea activissi-
ma, se comegou a preparar o “Corpus Juris Civilis™,
que appareceu no 6. seculo depois de Christo, sob o po-
der de Justimiano. Primeiramente se fez o Codigo de
leis ou decisdes imperiaes o qual nfo chepou até néa.
Em seguida Justiniano mandou compor o Digesio on
Pandectas, isto é mandou fazer um recolho das opindes,
dos ensinamentos, das doutrinas de 39 dos maiores ju-
risconsultos que tinham florescido no seu tempo e em
geculp anteriores e entre os quaes se achavam Modes-
tino, Gaio, Celso, Paulo, Papiniano, Ulpiano, para s6 fa-
lar de alguns e recolho este que deu B0 livros com as
suas epigraphes, os seus capitulos e os seus numeros ou
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paragraphos, contendo toda a materia do Direitg Ciwvil,
do Direito Commereial, do Direito Processual, do Direi-
to Penal e até regras tambem de Direito Publico,

Prompto esse trabalho, se fez um novo Codigo de
leis, Codigo que existe e contem nao sé as Constitui-
oes antigas, como ainda as novas, do tempo delle, o
que se chamam por isso Novellas.

E, afinal, depois disto se organizou um verdadeiro
compendio para o estudo do direito, resumindo og ensi-
namentos do Digesto ou Pandectas, que foram as Insti.
tutas moldadas sobre as antigas ou primitivas, de Gaio,

De maneira que o “Corpus Juris Civilis” ¢ um livro
em que estio collecionadas todas essas partes da vida
do Direito Romano. Comega elle pela exposicio das Ins.
titutas com 4 livros se occupando das pessias, das coy.
sas, da propriedade, da successio, dag obrigacies e do
processo. Depois, vem o Digesto, com 50 livros, depois
o Codigo com as respectivas Constituigées e Novellas

lhering diz que no fundo como na férma nossg pen-
samento juridico, nosso methodo, nossa férma de in-
tuicio, toda nossa educagio juridica, em uma palavra,
se tornou remana. Nés, ineonscientemente nos fomog
imbuindo, saturando do Direito Romano, ficamos roma-
nizados, o que nido admira ter acontecido, porque foi g
influencia da cultura superior, que sobre nés se exer.
cia, como sobre todos os outros povos. Este “Corpus
Juris Civilis", organizado, escripto em latim, foi depo-
sitado numa bibliotheca da Italia, onde ficon alpum tem-
po esquecido, por causa das invasies dos barbaros que
nio deixavam tempo ao estudo do direito. Quando pas-
saram essas invasoes, quando se restabelecen a ordem
na ltalia e quando foi oulra vez encontrado esse volu-
me das leis escriptas em latim, recomecou o estudg do
Direito Romano, recomecou a influencia do Direitg Ro-
mano, recomegou o Direito Romano a ser o inspiradoy
de todas as leis dos povos cultos. E, depois da morte da
Justiniano, um imperador grego, chamade Basilio, map.
dou fazer uma outra compilacio em grego de todas es.
sas leis romanas, a qual se chamou Basiliegg,

Martins Junior diz que o “Corpus Jurig Civilig®
ficou sobrenadando gloricsamente, comg » ares santa
na preamar das inundagdes barbaras, porque 08 barba.

ros passaram e elle ficou intacto, illuminando munde,
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XXIV

DO DIREITO NA EDADE MEDIA. AS CORRENTES
ROMANA., GERMANICA F CANONICA
ATE A SUA FUSA0O NO CODIGO
NAPOLEAO

Passadas as invasfes dos barbaros sobre a Italia,
geculos TV, V e VI, continuon o Direito Romano a re-
rular a vida da peninsula, dominando o direito dos bar-
baros por ser o direito mais culto e o direito escripto,
procurado por isso nio s6 na Italia, como nos outros
paizes vizinhos, como subsidiario do direito costumeiro.

No seculo XII comeca a renascenca de toda vida
social do Occidente, como que adormecida na edade mé-
dia e comeca com a organizacio de certos Estados e com
a creacio das primeiras universidades, das quaes avul-
tam as de Bolonha e de Paris.

Comeca tambem entfio a renascenca do Direito Ro-
mano. Nas universidades de Bolonha e de Paris eram
mandadas ensinar as disciplinag do Direito Romano e
do Direito Canonico, que se formara sobre o lastro do
Direito Romano.

Em seguida, creadas outras universidades quaes a
de Salamanea, na Hespanha, a de Lisboa, depois de
Coimbra em Portugal e as da Allemanha, e organiza-
dos tribunaes de justica, o Direito Romano foi ensinado
e procurado pelos juizes para resolver as questbes em
que tinham de sentenciar.

Na universidade de Bolonha figuraram homens da
eatatura de Irnerio, de Hugo, de Jacob que ensinaram
o Direito Romano com muita profundeza e com muita
eloquencia. Depois seguiu-se a era dos glosadores e dos
pogi-glosadores, as quaes interpretaram os textos roma-
nos ¢ ensinaram a applical-os aos casos correntes.

O Direito Canonico surgiu das decisdes dos conei-
lios, das bullas dos papas e das sentencas dos bispos,
que haviam recebido o poder de decidir as contendas
dos particulares, desde antes de Justiniano, e eram pre-
feridos por serem os mais doutos do seu tempo. Esaas
decisdes dos concilios, essas bullas dos papas ¢ essas
sentencas dos bispos, foram afinal compiladas e forma-
ram o “Corpus Juris Canonici”, o qua melhorou em va-
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rios pontos o Direito Romano, sobretudo em materia de
casamento, de divorcio, de filhos, de provas dos actos
juridicos, de recurso mo processo, de adocamento das
penas e outros pontos em que elle se revelou mais hu-
Mano, por isso mesmo que era um direito mais moderno.

O Direito Germanico é o que nasceu na Germania,
entre francos, godos, visigodos, etc., e que, a prinei-
pio, 86 constante de usos e costumes, se erystallizou de-
pois em compilacies de leis, de entre as quaes avultou
a lei salica, celebre por ter, regulado a indemnizacgio de
offensas, com a tarifa das composicies e sobre g suc-
cessdo das mulheres que eram exluidazs do Governo,
Este Direito que tambem influiu sobre o Romano, mo-
dificando-o em alguns pontos, foi levado pelos franeng
para a Gallia e pelos visigodos para a Hespanha, Entre
outras cousas notaveis do Direito Germanico se notam
principalmente a independencia dos filhos depois de cer-
ta edade, edade de 25 annos, a communhio de bens en-
tre esposos, que o Direito Romano nfio conhecia, ete,
Essas correntes juridicas, romana, canonica e germani.
ca se encontraram e comecaram a influenciar umg g
outra, alterando as duas ultimas o Direito Romano, em
certas partes. Houve tambem um Direito Feudal, de
que se fez uma compilagio. Mas o Direito Romano pre.
dominou sempre em maior ou menor quantidade sobre
o8 outros.

O Direito Romano foi pelo seu caracter estatuno.
mico, quer dizer direito do Estado, absorvendo o8 indi.
viduos, predominando sobre o direito individual. 0 Dij.
reito Germanico foi aquelle que se péde chamar autono-
mico, porque foi o que melhor consideroy e deu ex.
pansio 4 liberdade individual. Estas correnteg juridi-
eas, pelo trabalho intenso e continuo dos tribunaes e dog
professores se foram juntando e soldando, de modo que
quando se teve de elaborar, no principio do seculo 19, og
Codigos de Franca, a fusdo dessas correntes eatava
completa e o Codigo Francez oy melhor og Codigos
Francezes, sob a influencia da philosophia dq seculo
XVIII, nio s6 realizaram essa fusdo, comg tambem Jj.
bertaram, a terra do feudalismo, libertaram o homem
da servidio da gleba, proclamaram g5 liberdade, 5 egual-
dade e a fraternidade de todos. Além gy Con

i atitui
que organizou o Estado francez de maneirg cnnful?liinﬁ;
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is exigencias politicas, appareceram oz Codigos, em 1.°
lugar, o Civil, de 1804, promulgado sob o consulado de
Napoledio, e ao qual se seguiram os Codigos de Commer-
cio, de Proceszo e o Penal, differenciando-se assim nio
g6 o8 direitos publicos e privados, como tambem, dentro
do proprio direito privado, os direitos civil, processual
e commercial., Attendendo a essa predominancia maior
ou menor do Direito Romano, Ernesto Glasson, no seu
livro “Mariage et Divorce™ — classificou as legislacies
em tres grupos : 1.° grupo : povos do sul da Europa,
comprehendendo a Rumania, a Grecia, a Italia e a pe-
ninsula Iberica, em que o predominio do Direito Roma-
no foi gquasi abzseluto ou foi absoluto, pois o Direito Ro-
mano ahi chegado se superpoz ao que encontroun e o
absorveu inteiramente; o 2.2 grupo é o dos novos do
cenfro da Furopa, em que o Direito Romano concorren
com a metade ou tres guartas partes de suas normas,
o8 povos da Franca., da Hollanda, da Suissa, da Allema-
nha; emfim, como terceirp grupo. elle apresenta os dos
povos do norte da Europa, da peninsula Eseandinava, do
leste, a Russia, do sul, a Turquia, etc., em que a in-
fluencia do Direito Romano jai foi muito menor. Essa
classificaciio de Glason deve soffrer uma correccio,
quanto 4 Inglaterra, em que a influencia do Direito Ro-
mano nio foi pequena. Segundo Morris, na sua “Histo-
ria do Desenvolvimento do Direite™, a Inglaterra rece-
ben tambem do Direito Romano, grande influencia e foi
pelo Direito Romano que ella corrigiu, melhorou e aper-
feicoou, seu direito originario, consolidado no “Com-
mon Law"” pela Equity, que era nada mais, nada menos
do que o espirito, o reflexo, a luz do Direito Romano.
0 Direito Romano foi levado com as armas roma-
nas para a Inglaterra e depois, tambem 14 foi ensinado
e praticado, nos tribunaes da Justica. Conta-se mesmo
que um grande jurisconsulto romano esteve na Ingla-
terra e, desde esse tempo, ecomecon a influencia do Di-
reito Romano sobre o Direito Inglez. Quando se traton
de elaborar a Magna Carta, sua redsccio foi confiada
a magistrados e arcebispoz que haviam recebido sua
cultura juridiea na Universidade de Bolonha e que ha-
viam aprendido ahi o Direito Romano, de par com o Di-
reito Canonivo. Outros institutos de que a Inglaterra
muito se orgulha, o jury, o habeas-corpus, foram behi-
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dos directamente na fonte romana, porque os romanos
tiveram tribunaes para julgar oz erimes e o habeas-cor-
pus se acha inserto mo Digesto, Livro 41, tit. 20-30, on-
de sediz que, no caso de uma prisio illegal, ao pretor
cabia ordenar a apresentaciio do paciente. E' o habeas-
corpus, tal qual nés o temos hoje, tal qual a Inglaterra
o foi buscar e de 14 passou para a America do Norte e
outros paizes,

Clovis Bevilaqua, na sua obra “Legisla Compa-
radas™, pensa dever-se accrescentar A dmgﬁiﬁcaqﬁl;lpge
Glasson, mais um grupo, porque ha nacies americanas
em que appareceram certos surtos de liberdade, regras
de independencia, novidades juridicas, algo de original
Nio m parece necessario esse quarto grupo indicadg rm:
lo grande mestre, porque a America do Norte recehen
su direito todo feito da Inglaterra e as nacdes ameripa-
nas do centro e do sul reccberam o sen direitq todo
prompto da Hespanha e nés, de Portugal, nagdes estag
em que o predominio do Direito Romano foi quasi com
pleto ou absoluto, 3

Os pontos que Clovis apresenta em qy
realmente um certo caracter de mais ﬂiﬁl‘!&pﬂsﬂ;ﬂ;:h;
originalidade sio pontos incidentaes, secundarios, de
menos importancia, que nfo autorizam fazer-se um qﬁ“_
to grupo de legislacies, porque, na base, na essencia
nas suas grandes linhas, pa sua quasi totalidade, o di.
reito desses povos é o Direito Romano.

XXV

DO DIREITO MODERNO ATE' 08 CODIGOS
ACTUAES

A Constituiciio Politica e os Codi
Civil de 1804, o Commercial de 1807 e on dae. poole®
do Processo, que se lhes seguiram, marcam o inicio dE
uma Eﬂ;:a era f:m timdi:':itu. i
nca teve m, COmo 08 outrog pai
e costumes pelos quaes se regulava nos I’fhg:}ml ;.lam
pos e teve tambem compilagies de seus ygog % r:;m-
mes e de leis, entre as quaes por exemplo + a5 dm ol
leans, de Paris, as Ordenancas de Carlog Magno, ﬂeHLgf;
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XIV, etc. Mas, ahi, tanto no norte como principalmen-
te no sul, predominou o Direito Romano, quer o ante-
rior quer o posterior a Justiniano.

A Revolucfio Franceza, em 1789, abalou a Franca
pelos seus alicerces e esse abalo se reflectiu e se esten-
deu por todo o mundo civilizado, pois ella abatendo a
a realeza eliminou o systema feudal, os privilegios dos
nobrez e proclamou a liberdade, a egualdade, a frater-
nidade dos homens. A Assembléa Nacional pensou logo
no Codigo Civil, mas nfio poude votal-o. A Convencio
discutin-o, mas tambem n#Ao poude realizal-o. Emfim,
sob o Consulado de Napoledio, foi elle elaborado e publi-
cado. Os jurisconsultos mais notaveis do tempo, Trou-
chet, Malleville, Bigot e Portalis, aproveitando os ensi-
namentos de Pothier, que ji por sua vez tinha absorvi-
do as doutrinas dos juristas anteriores, sobre o Direito
Romano, elaboraram um Codigo excellente, pela sua or-
dem de materias, pela clareza dos seus artigos e pela re-
dacgio abstracta e tynthetica das suas disposigdes.

Uma triplice ordem de idéas, diz Martins Junior,
domina esse Codigo : o elemento germanico, no conse-
lho de familia, na communhiio dos bens entre esposos,
na concorrencia de herdeiros testamentarios com her-
deiros necessarios, na transferencia da heranca pela
simples morte do “de cujus”, na restricgiio do poder pa-
terno; o elemento philosophico, na abolicio dos fideico-
missos, no casamento civil e no divoreio; o elemento ro-
mano, nos institutos de parentesco, de posse, de proprie-
dade, nos direitos reaes, nas cousas alheias, testamen-
tos, legados, contractos de toda especie, emfim na gran-
de maioria das regras. E' preciso, porém, nio esquecer
o elemento canonico, de que Marting nfio fala nesse tre-
cho, mas que tambem contribuiu para o progresso do
direito, adocando as penas, impondo o juramento ds tes-
temunhas nos processos e facilitando os recursos dos
despachos dos juizes e suas sentencas.

Publicado o Codigoe Napolefio, sua influencia foi
enorme sobre os outros paizes aos guaes servin de meo-
delo, niio 86 porque a Franca de entiio teve grande pres-
tigio pelas letras e pelas armas, como tambem porque,
no dizer ainda de Martins, a alma do Direito Romano lhe
vivificava o organismo e lhe inspirava o sentimento da

)
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universalidade juridica que Roma desenvolveu a par do
sentimento da universalidade politica.

O direito moderno se caracteriza, diz tambem Mar-
tins, pela individualidade a par da universalidade. E pé-
de-se entdio explicar que essa individualidade é nos in-
teresses de cada um e a universalidade & nas garantias
que o direito promette e deve conceder a todos,

Aos Codigos de Franga se seguiram o da Austria,
1811, o da Hollanda, 1838, o da Italia, 1866, o de Portu-
gal, 1867, o de Hespanha, 1860; os da America Central
e Sul, de 1830 por diante, no Egypto, na Luisiania, no
Canadd, Japdo e, por fim, nos ultimos tempos, na Alle-
manha, Suissa e Brasil.

O Japiio, em 1870 pediu a Franca que lhe mandas-
se juristas que 14 ensinassem o direito, elaborassem um
Codigo, traduzissem as obras francezas. E assim sye.
cedeu. Ensinou-se enfiio o Direito Civil na propria Uni-
versidade de Tokio e ecomo o projecto do Codigo apre-
sentado por Boissonade, chefe da commissio franceza,
nio fosse acceito, nomeou a Dieta japoneza, uma com-
missio de juristas ji formados pela Universidade de
Tokio, para irem estudar na Allemanha, onde se elabo.
rava entdo o actual Codigo Civil e apresentar um nove
projecto, que se converteu em lei e é o Codigo actual do
Japio. Os Codigos mais rmﬂl}tuﬂ, da Allemanha, Suis-
sa e Brasil, ji ndo soffreram immediata e directamente
a influencia dos Codigos de Franca, mas niio se péde
negar que, embora muito mais attenuada, uma tal in-
fluencia se fez sentir.

O Codigo Civil Francez, entretanto, j& estd atraza-
do. Ji hoje se diz delle o que de ha muite disseram do
velho Codigo das 12 taboas, que, quando se fez a Com-
pilacio de Justiniano, j& era um Codigo substituido,
cujo miolo nio existia e sim 86 a easea, porque todas ag
regras contidas nelle estavam alteradas no seu sentidg
de conformidade com as exigencias novas da sociedade
O Codigo Francez tem sido tambem téo interpretago
tanto e de tal modo alteradas suas disposicdes, que j F
hoje se exige alli uma revisio, um novo Codigo. Egg,
revisfio ainda néo se fez mas tem sido enorme g quanti
dade de leis parciaes alli votadas para corrigirer i mﬂ:
Ihorarem o Codigo Napoledo,
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E', portanto, mais uma vez confirmado o pensamen-
to de Thering, de que as leis ficam e a vida passa e a
evolugio se desdobra continuamente, de modo que, no
fim de certo tempo, € preciso reformar a lei para pol-a
de accordo com as necessidades sociaes. Oz codigos
francezes realizaram grande progresso no seu tempo:
mas hoje sdo codigos burguezes e capitalistas. O direi-
to caminha para se socializar cada vez mais, e assim
crystallizar-se em novas e mais completas leis que satis-
facam as aspiracies actuaes dos povos cultos.

0 movimento moderno, diz Martins, vae todo mno
sentido de alargar, de generalizar, de universalizar o di-
reito; concorreram para isto, a principio, o espirito dos
direitos romano e canonico e as aspiractes dos philoso-
phos e juristas dos seculos 17 e 18; concorrem agora as
novas necessidades sociaes, os ideaes de fraternidade in-
ternacional e humana, o espirito generalizador e social
da Sciencia, a expansio commercial e industrial, ete.

XXVI

DO DIREITO PORTUGUEZ. ORDENACOES DO
REINO. A CONSTITUICAO DE 1820

A Peninsula Iberica teve tambem, como os outros
povos, usos e costumes pelos quaes se regiam as gentes
que habitavam primitivamente aquella terra, os celtas,
gregos, phenicios, ete.

Pouco antes de Christo, porém, os romanos conquis-
taram o paiz e impuzeram-lhe o seu direito. O direito
desses povos, era um direito atrazado, barbaro, gros-
seiro.

O Direito Romano que veiu com a conquista, embo-
ra anti-justineano, ji era um direito de griao muito mais
elevado. No seculo V, o8 godos e visigodos invadiram
a Hespanha e trouxeram para ahi seu direito germani-
eo. No seculo VIII tambem chegaram ahi os arabes;
mas, o Direito Romano continuou a predominar e, entdio,
j& influenciado pelo da Egreja, de maneira que a fusio
dessas tres correntes se realizando na Allemanha e na
Franga, tambem se realizou na Hespanha. E, ji sob a
denominagiio dessas tres correntes, a Hespanha teve
um complexo de leis® scbre o nome de Edicto de Odori-

o8
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¢o, depois teve um Codigo famoso, que se chamou o Co-
digo de Alarico, depois teve ainda um Fuero Jusge nn
Livro dos Juizes, depois tambem o Codigo das Sete Par-
tidas que foi j4 um Codigo notavel pela importancia dag
suas disposicies e depois por influencia da Universi-
dade de Salamanca, a renascenca dos estudos Jjuridicos,
sobretudo do Direito Romano Justinianeo, que se feg
sentir egualmente na Hespanha, ella teve compilacies
successivas de leis, até que poude Promulgar o sey (o-
digo Civil de 1867, a que se seguiram o0s outros Codigos
de Commercio, Processo e o de Penas.

No seculo XII, Portugal sob Affonso Henriques, de.
pois de batalha do campo de Ourique, se torney inde- .
pendente da Hespanha, e comegou entic a ter leig es-
peciaes, chamadas foraes, declarando og direitos e de.
veres dos nobres; cartas de doaciio concedendo priyile.
gios a certas pesséas; e leis geraes sobre bases do Dj.
reito Romano, regulando actos diversos da vida eivil dq
paiz.

No fim do seculo XII, erecu-se em Portugal a yn.
versidade de Lisbba, transportada logo  depaig para
Coimbra, onde foi mandado ensinar o Direito Romano, 5
par do Direito Canonico e o Codigo das 7 partidas dg
Hespanha. Assim tambem em Portugal a renascency
dos estudos juridicos, iniciada em Bolonha, teve Uma
forte repercussiio e desenvolveu ahi 08 estudos juridi.
cos sobre a base do mesmo Direito Romano, N reing-
do de Jodo 1. firmado o dominio portuguez contra Cas-
tella comegaram sob a direcedio de Jodo das Regras og
trabalhos de uma grande compilagio de costumes e de
leis, as Ordenagdes do Reino, que se chamaram Affon.
sinas, porque s6 foram publicadas em 1446, sob Affop.
80 5.7, D, Manoel, chamadop o Venturoso, quiz tambem
ter uma compilaciio com o seu nome o mandou fagey
uma revisio das Ordenacées Affonsinas, que ficaram
sendo conhecidas pelo nome de Ordenacges Manuelings .
Em 1603, fez-se outra ediciio ainda das Ordenacges, g,
0 reinado de Philippe de Hespanha, e esty ultima teye
0 nome de Ordenagdes Philippinas. Estag ordenagieg
compunham de 5 livros : o 1.7 livro erg destingdg are.
gular a organizacdo judiciaria, os direitog o daye
magistrados e demais officiaes de justica; o g0 |;
o das relacies do Estado com a Egreja, o dog brivilegiog
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da nobreza; o 3. livro se occupou de processo, onde se
dzia, no livro 3.%, titule 64, gue nas materias leigas, se
deveria recorrer, em casos omissos, ao Direito Romano,
pela boa razio que elle sempre manifestava e, nas ma-
terias que contivessem peccado, ao Direito Canonico. Si
estes nio satisfizessem, deveriam os juizes recorrer 4s
Glosas de Bartholo e de Accursio, e, 8i ainda nessas nio
encontrassem solucio para os casos pendentes de deei-
sio, recorressem ao monarcha, “que era a lei animada,
sobre a terra”.

0 Marquez de Pombal publicou a Lei de 18 de Agos-
to de 1769, chamada da boa raziio, explicando qual era
a bda raziio que se exigia do Direito Romano, para ser
o direito subsidiario nos casos omissos das Ordenacgdes
e entio nessa lei se disse que essa bda raziio era a ra-
ziio que haviam encontrado as nacgies cultas christis,
depurando o Direito Romano de certas grosseirias e ru-
dezas primitivas, assim como de certos principios su-
persticiosos daquelle povo.

Depois dessas leis, ainda em 1772, quando se refor-
mou o Estatuto da Universidade de Coimbra, ainda se
reaffirmon que o Direite Romano devia ser preferido
pela bba razio que contivesse e que essa boa raziio esta-
va ou constava das leis politicas, economicas, mercan-
tis, maritimas dos povos cultos, dos povos christiios
mais adeantados da época. O 4.° livro das ordenagdes
regulava o Direito Civil e o Direito Commercial. 86 ahi
uma disposiciio se referia ao casamento, mandando ob-
servar as disposicdes do Concilio de Trento que havia
elovado o casamento a altura de um sacramento, apenas
admittindo a separacdo dos esposos, sem dissolucdo do
vinculo matrimonial.

Ainda tambem ahi se encontravam disposi¢des re-
lativas & propriedade, s obrigacdes, aos contractos e as
successoes, tendo bastante desenvolvimento a parte re-
lativa aos testamentos,

0 5.2 livro das Ordenacdes se referia ao Direito Pe-
nal ¢ ficou celebre pela dureza das penas infligidas aos
diversos crimes, sendo communsg, além da prisio e ou-
tras penas infamantes, a pena de morte, que dizia :
“morte natural na forca com baraco e pregio”; muitas
vezes acompanhadas de perda dos bens, da confiscaciio
da fortuna do condemnado. E ps pedes, os que nio eram
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nobres, eram condemnados 4s penas de degredo e acoi-
tes. Estas Ordenacdes foram publicadas entre nés por
um jurista do tempo, chamado Candido Mendes de Al-
meida, que reunindo-as com leis posteriores e ditadas
em Portugal e no Brasil, formou o Codigo Philippino,
precedido da historia do Direito Portuguez. Ahi o jui-
zo que Candido Mendes expediu a respeito dessas orde-
nacoes é o de que ellas tiveram por fim prestigiar os
monarchas e reagir um pouco contra o Direito Canonico
que ameacava empolgar tudo. Coelho Rocha, observa,
porém, no seu “Direito Civil", que as ultimas Ordena-
¢coes se limitaram a reproduzir as anteriores, com in-
curia, obscuridade e contradicdes. Martins Junior af.
firma que estas Ordenacbes foram a prova da vontade
dos portuguezes de accentuarem a sua independencia, a
sua personalidade, pelo prestigio do Rei. Portugal, em
1783, mandou fazer uma nova elaboraciio de um Codigo,
revistas e apuradas essas ordenagdes. Este trabalho foi
confiado a um dos maiores juristas que Portugal teve,
Paschoal José de Mello F‘E'Eirh Entretanto, essa ohra
elle niio poude levar a ei:fmtn, de modo que Portugal s6
vein a ter um Codigo Civil em 1867, ao qual se segui-
ram entdo os Codigos de Commercio, Processo e Penal,
reformando as velhas Ordenacdes Philippinas. Houva
em Portugal, desde que a Universidade de Coimbra ini-
ciou sua era de estudos juridicos, uma série de juris-
consultos muito notaveis, entre os quaes poderemos ei-
tar, Mello Freire, Correia Telles, Percira ¢ Souza, Al
meida e Souza de Lobdo, Borges Carneiro e Coelho da
Rocha, que é dos mais recentes e mais methodicos, Em
1820 a revolucio provocou em Portugal o advento do re-
gimen legal e, entdo, tornou-se elle uma monarchia
constitucional e representativa, quando até entiip fora
uma monarchia absoluta. As Ordenacfies Philippinas
foram as que vieram para o Brasil e pelas quaes neg
governamos até o advento do Codigo Civil,
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XXVII

0 DIREITO BRASILEIRO DO IMPERIO. A
CONSTITUICAO DE 1824 E LEIS
POSTERIORES

O Direito Brasileiro nos vein todo da metropole. O
Brasil, descoberto em 1500, 86 comecou a ser colonizado
em 1532, por Martin Affonso de Souza, nos dois pri-
meiros nucleos de S. Vicente e Piratininga. Os portu-
guezes encontraram aqui varias povoacoes de indios, na
primeira etapa da civilizacio, vivendo como os negros
primitivos, em aldeias, quasi nuis, em guerras constan-
tes, tendo alguns rudimentos de instituicdes como o
conselho dos ancifios, como as formalidades prelimina-
res de declaracfio de guerra, como a hospitalidade, a
punicio do crime, as penas de talido, regimen de poly-
gamia na familia e communhfio de terra e propriedade.

Nio tinham, portanto, o que dar aos portuguezes,
j4 em adiantado estado de eivilizacfio, possuindo codi-
gos. Os negros, tambem selvagens, idos buscar a Afica
para explorar a terra, porque os indios mal se sujeita-
vam a esse regimen de escravidio, nada nos troxeram
de contribuicio para o direito. Entretanto, foi ao con-
tacto com os negros que os colonos adquiriram os des-
gracados habitos de parasitismo e de subserviencia, que
tém retardado o nosso progresso, conforme diz M. Bom-
fim, na “America Latina”.

Com a divisiio do Brasil em capitanias, tiveram.
conforme nos ensina Marting Junior, na sua “Historia
do Direito Nacional”, a primeira phase do colonato,
com o regimen quase feudal, em que a investidura era
feita pela carta de doaciio e pela foral, contracto pelo
qual o colono ficava perpetuo tributarie da corda, pa-
gando o foro da terra e mais impostos pela exploracio
do ouro, das madeiras e outors artigos que exportasse,
podendo crear cidades, nomear administradores, receber
impostos, julgar contendas e applicar penas, sobretudo
ao0s peds, gentios e escravos. O Direito Portuguez ainda
niio entrou nessa primeira phase, em que imperava so-
bretudo o arbitrio dos capitfies donatarios. Na segunda
phase do colonato, com o8 governadores vieram tambem
provedores geraes e especiaesg, ouvidores e capities mé-

oA,
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res, que trouxeram regimentos pelos quaes se governa-
vam & par dos principios geraes do direito pelo qual se
regia Portugal, que tinha as Ordenagdes Manoelinas. Na
terceira phase do colonato, com a abertura dos portas
do Brasil a todas as nacdes do mundo e com g elevacio
do Brasil a reino unido ao de Portugal, vieram para aqui
a cirte e os tribunaes de justica e mais seccies dg ad-
ministracio publica e as Ordenagoes Phelippinas come-
caram entio a vigorar no paiz, franca e completamente.

Com a independencia em 1822, tivemos a Aszsem-
bléa Constituinte que decretou a Lei de 2 de Qutybro
de 1823, mandando logo vigorarem gas Ordenacdes e
Leis promulgadas até entiio, quer pelo rei de Portugal
quer pelo regente do Brasil. E, como a Constituiciio, de
25 de Marco de 1824, tivesse creado o regimen consti-
tucional e representativo, comecaram a funccinonar qg
poderes legislativos, executivo, moderador o judiciario,
creando-se tambem um jury para julgamento dos CTO-
mes communs, nomeando-se juizes da 1 e 2+ aptray.
cia, vitalicios e competentes, achando-se no cimg dessa
organizagiio o Supremo Tribunal de Justica,

A nossa Constituicio de 1824, foi liberalissima.

Assegurou todos os direitos individuaes de que fro-
zamos hoje e aboliu todas as penas crueis e infamantes
do velho regimen, determinando ainda que se Organi-
zassem logo Codigo do Civel, de Commercio, de Proceszan
e de Penas. E dahi por diante, nio mais se precisou re-
correr ao arbitrio de Monarcha, porque era ao Podey
Judiciario que competia interpretar as leis e suppril-as
nos CAsos oInissos. vl

Vejamos agora as mais importantes leis que, por
effeito dessa mudanca de regimen, appareceram. Logo
em 1830 tivemos o Codigo Criminal, elaborado por Ber-
nardo Pereira de Vasconcellos, sob os principios mais ade-
antados do Direito Penal da época. Em 1832, tivemos o
Codigo de Processo Criminal, do qual s6 um de BEUS ar-
tigos, o 340, consagrando o habeas-corpus, vale, 1 gi.
geér de Candido de Oliveira, na sua “Legislacfio Compa-
rada”, por uma verdadeira Constituicio, Ep 1847, ti.
vemos a Lei de reconhecimento dos M08 naturaes, elj
minando-se a differenca entre os filhog naturaes dog
nobres e dos plebeus, e estendendo-se a todog 4 medida
humanitaria por meio de uma eseriptura publica, oy teg.
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tamento. Em 1850, publicaram-se o Codigo Criminal e
o famoso Regulamento n. 737, do mesmo anno, para re-
gular as accdes e 08 recursos commerciaes. Em 1858,
nio se tendo podido ainda elaborar o Codigo Civil, man-
dou o Governo organizar uma *Consolidacio das Leis
Civig”, trabalho de que foi encarregado o grande juris-
ta brasileiro, Augusto Teixeira de Freitas, e que, num
trabalho magnifico, extrahin das Ordenacdes Phelippi-
nas, que ainda estavam em vigor, o que mais convinha,
reduzindo tudo & artigos precisos e claros, acompanha-
do de riquissimas notas elucidativas do texto. Em 1864,
tivemos a Lei Hypothecaria, a qual prestou relativan-
tissimos servigos 4 nossa lavoura, 4 nossa industria, ao
nosso commercio, promovendo o alargamento do credi-
to do paiz.

Em 1870, a 28 de Setembro, tivemos a primeira
Lei do ventre livre, libertando os filhos dos eseravos,
lei promovida pelo grande Visconde de Rio Branco. En-
tdo ja havia cessado o trafico dos escravos para o Bra-
sil a obra de redempcio dos captivos. Em 1875, o Gover-
no mandou tambem fazer uma Consolidaciio das Leis
do Processo Civil, obra que foi confiada ao nfio menos
notavel jurista de entdo, Conselheiro Antonio Joaquim
Ribas.

Em 1885, tivemos a Lei libertando os escravos se-
xagenarios. Em 1888 a lei de 13 de Maio, libertando o
resto dos escravos do Brasil, e, em 1889, a proclamacio
da Republica.

Verifica-se dessa ligeira exposicio que o Imperio
niao foi esteril, para a produccio do direito.

A’ excellente Consolidacfiio das Leis Civis, de T. de
Freitas, que foi por muitos annos o nosso Codigo Civil,
se ajuntou a Nova Consolidacéo, de C. de Carvalho, que
expoz o nosso direito civil vigente até 1899, obra de va-
lor incontestavel e a que se seguiu o Codigo Civil, de
1916, mandado executar em 1917, tendo sido publica-
das nesse interim os magnificos trabalhos de *Direito
Civil", de Ribas e “Direito de Familia” e “Direito das
Couzas”, de Lafavette.

vl
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XXVIII

0 DIREITO BRASILEIRO DA REPUBLICA. A CONS-
TITUICAO DE 1891 E LEIS POSTERIORES

Em 1889 foi proclamada a Republica no Brasil e,
logo a T de Janeiro de 1890, vieram a separacio da Egre-
ja do Estado, e em seguida o novo Codigo Penal, nova
Lei de Fallencia, a da Justica Federal, a de 24 de Janei-
ro sobre o casamento civil, embora conservasse o divor-
cio # moda canonica, isto €, com a simples separacio de
pessoa e de corpos, e a lei de 19 de Setembro. mandan-
do applicar ao processo civil o mesmo Regulamento n.
737 de 1850 para as causas commerciaes. Ainda o Go-
verno Provisorio da Republica baixou um novo Decreto
regulamentando o regimen hypotheeario, depois do que
vein a Constituiciio. A Constituicdo foi promulgada em
24 de Fevereiro de 1891, adoptando a férma republica-
na federativa, que ja tinha sido anteriormente promul-
gada pelo Governo Provisorio, & moda da America do
Norte e o regimen presidencial, assim como consagran-
do o habeas-corpus sem limitagdo alguma, para a garan-
tia de qualquer liberdade, o que a Reforma de 1926, al-
terou, restringindo esse remedio somente 4 liberdade
de locomogao.

Foram abolidas pela Constituicfio ag penas de mor-
te e de galés, reproduzindo-se as garantias individuaes
do regimen anterior, creando-se tres magistraturas :
federal, estadual e municipal. No artigo 34, numero 23,
dessa Constituic@io se dispoz que 806 o Congresso Fede-
ral teria a competencia para legislar sobre o Direito Ci-
vil, Commercial e Penal, ficando aos Estados o poder
de legislar sobre o processo de suas causas.

Isto foi um erro e uma inutilidade. Foi um erro por-
que, sendo um 86 direito substantive, um 86 é que deve
ser o processo de fazel-o valer em todos os Estados do
paiz.
E, foi uma inutilidade, porque os Estados se copia.
ram nessa materia uns aos outros ; e, sl assim nip o
tivessem feito teriam praticado uma grande inconvepj.
encia, porque teriamos diversos meios de processg da
mesmo direito e no mesmo paiz I 0 que é absurdo,
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Depois da Constituicio de 24 de Fevereiro, outras
leis importantes tém sido promulgadas, entrs as gquaes
avulta a do Codigo Civil.

O primeiro projecto do Codigo Civil foi apresenta-
do por Augusto Teixeira de Freitas, em 1860, logo ands
a publicaciio da *Consolidaciio das Leis Civis”, por elle
mesmo elaborada. Mas, depoiz de ji organizado o pro-
jecto com 5.000 artigos, Teixeira de Freitas mudon de
plano e quiz fazer um Codigo de Dreito Privado, unin-
do o Direito Civil ao Commercial. O Governo Imperial
nio approvou esse plano, e o projecto de Freitas nio
foi lei.

O trabalho de differenciacio dos diversos ramos do
Direito Privado, comecon a se fazer em Franca, com os
Codigos de Napolefio, de Commereio, de Processo Penal,

“de 1804, em diante, reconhecendo-se que, erescendo to-
dos os dias a especializaciio dos direitos, um =6 Codigo
niio poderia contel-os, tanto assim que hoje em dia se
trata de elaborar codigos especiaes, de minasg, de flo-
restas, de trabalho, ete., se organizam codigos differen-
tes para differentes materias do Direito Privado. Siio
partidarios da unificaciio do Direito Privado, Gimbali,
Vivante, e entre nds, Carlos de Carvalho, autor de uma
importante obra. “Nova Consolidacio das Leis Civis”,
que representa o inventario de nossa legislagdo do Im-
perio e da Republica até 1916. Sfio contrarios 4 unifi-
cacio do Direito Privade Vidari, Gabba, e, entre nés,
Clovis Bevilagua. No seu projecto de Codigo, Clovis da
razbes para sua opinifio, que me parece a melhor. Em
1. lugar, é de ponderar que a uniio agora do direito
commercial com o civil depoiz daquella separacio, é vio-
lenta e inconveniente pela extensfio dos dous ramos de
direito ji aleancada ; em 2.° lugar, as nacdes cultas da
Europa e da America nfio tém adoptado essa unifica-
ciio e apenas a Suissa unificou até agora o seu Direito
de Obrigacbes e nada mais ; em 3.2 lugar, o direito ¢i-
vil e o commercial, tém objectos distinctos : O direito
civil cogita de riquezas, ji formadas, dos meios de ad-
quiril-as, tendo em vista o uso e gozo dessas riquezas
pelog individuos ; e o direito commercial cogita de ri-
quezas em formacfio, dos bens circulando por toda par-
te para chegarem a satisfazer todas as necessidades so-
ciaes. Ainda em 4.° lugar, o codigo civil, em regra, se
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dirige a pessdas determinadaa_e, por excepedio a pessias
incertas ; ao passo que o direito commercial, em regra,
se dirige a pessbas indeterminadas, que se substituem
umas ds outras, no inicio, no curso e no terming das
obrigacdes. Em 5." lugar, emfim, o direito civil nio ca.
rece de tanta celeridade, nem de certos institutos espe-
EiH-E-E. nem de regras tdo rigorosas sobre o eredito co-
mo o commercial, por causa da continuidade dag suas
operacoes e da importancia dos avultados capitaes de
terceiros que estdio em jogo,

Continuando a mencionar os projectos do Codigo
Civil, no Brasil, temos que, em 1872, niio tendo gido ac-
ceito o projecto de Teixeira de Freitas, foi encarregado
o grande jurista Nabuco de Araujo, que ji havia redi.
gido uns 300 artigos, quando morrey e DOT i880 & sua
obra ficon em meio do caminho. Em 1881, Felicio dog
Santos apresentou ao Congresso um projecto de Codigo,
que foi submettido ao apreco de uma commissfio pary
esse fim nomeado pelo Governo, A Commissiio porém
achou que esse Codigo niio poderia ser lei ta) qual esta.
va e, por isso, em 1889 o Governo nomeou umg grande
Commissio de jurisconsultos notaveis do nosso te
para redigir novo projecto de Codigo. Essa Commissig
tambem nao poude desempenhar a sua tarefg por ter
sido dissolvida pela Revolucfio.

Em 1890 encarregou o Governo ao jurista brasilei.
ro Antonio Coelho Rodrigues, que féra professor nota.
vel desta Faculdade e que dirigindo-se & Europa 14 es-
tudou, 14 redigiu o seu prpjectu e de ld trouxe-g proms-
pto ; mas que néio foi aceeito porque o Congressg julgoy
que elle se tinha afastado muito das tradigtes nacionaes
e se aproximado de mais do direito estrangeiro. Entre.
tanto si houvessem nomeado uma mmmiaf}in. no sein
do io Congresso, para rever esse pro ecto e eor.
tgr.l[}ﬁ:p;-s defeitos, elle teria sido uma excellente Joj, -

Emfim, em 1889, Epitacio Pessoa, Ministro dy Jus-
tica de Campos Salles, encarregou o nossg dignissimo
collega e illustre jurisconsulto, dr. Clovis Bevilagyg de
apresentar um outro projecto. Este appareceu, foi pg.
visto por uma commissio do Congresso &, afinal, cqn.
vertido na lei 3071, de 1 de Janeiro de 1916, papq entrap
em vigor em 1 de Janeiro de 1917, TeVogando em geys
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ultimos artigos toda a legislagho anterior, das Ordena-
coes e Leis que depois dellas foram promulgadas no
Brasil, até esta data.

0 Codigo Civil Brasileiro é uma obra importante,
embora com muitos defeitos de methodo e de redaccéo.
Esszesdefeitos sdo devidos a ter o codigo sido obra da
collobaracio de muitas pessdas, algumas das guaes nio
tendo a devida competencia para tarefa de tanta magni-
tude.

Todavia, o Codigo aproveitando a tradicfio nacional,
sanccionou todos os institutos importantes que tinha-
mos recebido do velho Direito Romano e innovou em al-
gumas materiag o direito antigo com felicidade. De mo-
do que ginio possuimos uma obra perfeita, tivemos com-
tudo uma que veiu preencher lacunas importantes e re-
solver duvidas seculares.

Fazemos votos para que a nova ordem de cousas.
0 nove governo, a nova mentalidade da Republica, nos
dém um nove Codigo melhor do que o actual, assim co-
mo uma 86 lei de processo para todo o paiz, e, ainda,
uma s6 magistratura, porque, uma sé6 magistratura no-
meada pelo Governo Central, terd muito mais garantias
para si e poderi dar muito mais garantias a todos nés.

XXIX

0 FIM DO DIREITO. O BEM SOCIAL. A ACCAO
POSITIVA E NEGATIVA DO
DIREITO

Edmond Picard, no penultimo capitulo do seu livro
“Direito Puro™, nos manda olhar para traz, tanto quan-
to possivel, aflim de apreciar o direito desde os tempos
primitivos e, depois, olhar para diante, tdo longe quan-
to possa alcancar a nossa visiio, procurando penetrar o
destino social delle e a vida que, segundo elle, eada vez
mais procura tomar consciencia de si mesma, poiz o ho-
mem tende naturalmente para desvendar os mysterios
da creacdio.

Nés praticamos o conselho de Pieard e, até onde a
historia nos illumina com as ultimas diluicdes do seu
clardo, nbs fomos estudar os primordios do dirveito ob-
jectivo nas racas inferiores, e apreciamos, embora ligei-

i
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ramente, as instituicbes dos negros da Africa e da Ocea-
nia e de li viemos, como atravez de um rio que fosse
recebendo pelo caminho innumeros affluentes, estudan-
do o direito da raca branca, sobretudo a ariana, dos per-
sag, hindus, hebreus, gregos, romanos, dos tempos me-
dieval e moderno até agora.

Agora olhemos para diante e procuremos seu fim.
O direito é em sua essencia pelo seu lado interno, a fa-
culdade de agir, & vontade de expandir a personalidade
até onde seja possivel leval-a, o poder de gozar o bem
da vida e reproduzir a especie, tudo isto 4 sombra das
garantias da communhiio de que fazemos parte.

E’ essa garantia aos nossos interesses licitos 4 vida
que o direito, pelo seu lado externo, significa. Portanto,
o direito nfio é um fim para si mesmo; porém, um meio
para conseguir-se um fim.

0 fim o direito é fazer reinar a justica, fazer esta-
belecer as condigdes cada vez mais perfeitas das rela-
cies sociaes que actualmente reclamam a proteccdo-
constrangimento desde que essas relacies siio constan-
temente abaladas, prejudicadas pelo nosso egoismo. E’
certo, como disse Hobbes, que o egoismo é sempre o mo-
vel directo ou indirecto de todas as acgbées humanas;
mas, tambem é certo, como disse lhering, que ha um
egolsmo grosseiro e myope, que s6 vé longe e chega a
trabalhar pelos interesses alheios, porque esses se refle-
ctem sobre os seus proprios. E' o que se chama altruis-
mo, gue is vezes mesmo se eleva até ao desinteresse,
até a abnegacfo, altruismo puro. Pois bem, a justica
tem por fim assegurar o bem social, pois que ella visa a
harmonizaciio dos interesses e o esforgo commum para
conseguir melhor a coexistencia de todos, o gozo para
todos por egual, a satisfacio de todas as nossas necessi-
dades de gualquer ordem.

Néo se trata, de modo algum, de como ainda obser-
va Thering, na sua obra “Evolugiio do Direito”, de uma
epualdade absoluta, arithmetica, de conceder a todos os
mesmos beneficios; mas, de uma egualdade relativa,
geometrica, de dar a cada um conforme o8 seus mereci-
mentos.

Emfim, o fim do direito é fazer reinar a justica,
isto é, a egualdade.

A concepgiio do bem social tem variade tambem
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com as concepgdes das idéas. Na primeira phase theo-
logica, o bem social era somente o interesse religioso, a
galvaciio das almas, no outro mundo. Na phase meta-
physica, era o individualismo, o capitalismo, que ainda
perdura em nossos dias. Na phase positiva, é o regi-
men do interesse individual combinado sobre o outro.
Dahi as restriccdes que o direito tem imposto. Na pha-
se positiva, & o regimen do interesse social em benefi-
cio de todos, em beneficio da massa, do povo, dos que
trabalham e precisam de compensagies proporcionaes.
A formula de Picard, é : a cada um, segundo as suas
necessidades; a cada um, segundo as suas faculdades.

Oz meios de que se serve o direito para conseguir o
geu fim sdo positivos ou negativos. Os positivos sfo os
promovidos pelas forgas organizadas da sociedade, pela
policia, pelo exereito, pelas penalidades, pelas prisdes,
pelas innumeras leis repressivas dos abusos, pela censu-
ra, pela demiss@o dos cargos publicos. Os negativos sfo
os promovidos ainda pela policia preventiva, pela edu-
caciio, pela diffusio da sciencia e das artes.

A protecgav-constrangimento foi e é ainda hoje in-
dispensavel 4 manutencio da ordem e ao desenvolvimen-
to do progresso da sociedade. As penas se tém abranda-
do no correr dos tempos de uma maneira consideravel,
a medida que a consciencia moral se tem tambem for-
tificado: e dahi a cren¢a de que, afinal, essa protecgiio-
constrangimento j4 ndo serd tio necessaria e o direito
viré a ser a forga que matou a propria forga na expres-
siio do nosso grande Tobias Barreto, a forca da razio
da forga.

Picard define afinal o direito : “E’ uma forca social
cosmica realizada sob a forma de fruicio, exercendo-se
por um sujeito sobre um objecto, protegida pela coacgdo
social, tendo por fim a justica™. Essa justica vem a ser,
portanto, para os homens de hoje, um ideal, uma reli-
gido, uma crenca, uma fé e elle fala da justica embelle-
zada o mais possivel pela arte e, entio, conclue esse bel-
lissimo capitulo, dizendo : “Deve haver um templo, um
pantheon ou basilica, em cujo frontio illuminado se leia
eatimﬂpalavras : Ao mesmo tempo muito justo e muito
bello™ .
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XXX

A SOCIALIZACAO E A UNIVERSALIZACAO
DO DIREITO

Edmond Picard, no seu liviro “Direito Puro™, parte
nona, nos diz que a justica para merecer verdadeiramen-
te o seu grande nome, deve abracar a sociedade inteira,
nio fornecer vantagens somente a alguns, porém a to-
dos; nio ser somente a serva dos poderosos, mas, so0-
bretudo, dos humildes; nio esquecer ninguem e nenhu-
ma necessidade; exigir o concurso de todos e dentro dos
limites das forcas de cada um; e, emfim, penetrar o or-
ganismo social como um fluido bemfazejo, levando para
toda a parte a saide e a alegria.

Ella entio se socializa e pdde ser chamada a sua
obra, uma obra de socializagio.

Com effeito, a socializaclo do direito é obra da ci-
vilizagdio actual distendendo e aperfeicoando a obra das
civilizacbes passadas. Abrindo qualquer codigo antigo,
nds vamos encontrar ahi, ainda muito inferior e desgra-
cada a condicfio de certas pessias nomeadamente as
mulheres, os estrangeiros, os plebeus e os escravos. Os
plebeus foram pouco a pouco, como sabemos bem pela
Historia Romana, conguistando uma posicio melhor até
que os codigos modernos estabeleceram a egualdade com-
pleta de todos oz cidadfos. Os estrangeiros semelhante-
mente nas scoiedades antigas eram privados de todas as
garantias legaes. 86 por favor mereciam fs vezes certa
consideragio.

Apora og codigos modernos proclamam a egualdade
delles pelo menos no direito privado. A mulher do mes-
mo modo foi a principio a escrava do marido. Sobre ella,
nas legislacdes primitivas e ainda na romana, tinha o
homem poder de vida e de morte. Mas hoje, oz codigos
dizem, como diz o nosso Codigo Civil, que ella é a “com-
panheira, a eonsorte e a auxiliar do marido na adminis-
tracio da familia”. E as golteiras e viuvag tém os mes-
mos direitos que o homem, gozando até, ji em certos
paizes, da liberdade politica. E & justo que assim seja
porque sendo a mulher a outra parte da humanidade,
deve gogar dos mesmos dirveitos e dos mesmos deveres
que incumbem aos homens; devem ter as mesmas ga-
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rantiaz para os seus licitos interesses 4 vida. Tambem
oz proletarios, os operarios, os trabalhadores de toda a
especie occupavam posiclio muito precaria na sociedade,
da qual, 56 pouco a pouco elles tém vindo a emergir. E,
quanto aos escravos, é negra e dolorosa a sua historia.
Comtudo, essa miseravel situaciio se modificon e o Es-
tado agora intervem, cada dia mais, para realizar o me-
lhoramento de todas as classes, marcando até o minimo
de salario, determinando horas de trabalho, protegendo
a mulher, sobretudo a mulher gravida, parantindo a in-
demnizaciio a todos pelos damnos causados ainda mesmo
sem culpa nem dolo dos patries, sendo paga a indemni-
zagio ao proprio individuo ou 4 sua familia. E essa in-
tervencio do Estado se torna cada vez mais efficaz e a
obra da socializaciio do direito cada vez mais se accen-
tua, procurando nivelar todas as classes e levando, por-
tanto, a todas ellas, aquelle fluido bemfazejo de satde
e de alegria, de que fala Picard.

Sera possivel porém a universalizacio do direito ?

Parece que sim, por muitas valiosas razdes e desde
que a sclencia consiga penetrar todas as camadas popu-
lares e varrer dellas os preconceitos de ragas, de sangue
e de religido.

Antes de tudo é possivel a universalizacio do direi-
to porque os homens sio substancialmente os mesmos em
toda a parte e em todos os tempos. Elles tém a mesma
conformagio physica, as mesmas necessidades funda-
mentaes, os mesmos sentimentos e idéas; em todos ha
0 mesmo corpo e a mesma alma, isto é, a mesma activi-
dade physica e a mesma actividade do systema nervo-
so que lhes di o conhecimento dag cousas e de si mesmos
para os fins de adaptacio & vida e melhoramento cada
vez maior da existencia. Devem ter, portanto, os mes-
mos direitos e 08 mesmos deveres em toda a parte e em
todos o3 tempos.

Em 2.7 lugar, o commercio tem vindo a abrir brecha
nas muralhas dos paizes para fazer circularem as mer-
cadorias : e tem tambem feito ecircularem as idéas e tem
aproximado os homens mostrando-lhes a vantagem da
unifio das forcas individuaes para as grandes emprezas
industriacs collectivas.

Em 3.° lugar, as nagbes cultas imitam maiz ou me-
nos 03 direitos umas das outras. Desde oz principios da
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humanidade se vem notando essa preoccupacio de estu-
darem umas, as mais novas, as instituigdes e os direitos
das mais antigas. Sentem todas a mesma necessidade
de se dirigirem a um fim commum de justica, tanto as-
sim, que, em todas ellas, hoje em dia, os direitos dos es-
trangeiros, dos plebeus, das mulheres sio mais ou me-
nos os mesmos. E o8 escravos desappareceram dos pai-
zes cultos.

Em 4.7 lugar, os Congressos Juridicos se repetem,
as questdes internacionaes se discutem e resolvem e va-
rias medidas de interesse commum sio adoptadas, como
tém sido as leis sobre o direito autoral, sobre marcas in-
dustriaes, sobre privilegio de invencdio, sobre cambiaes,
ete.

Emfim, em 5.° lugar, o trabalho dos grandes juris-
consultos, os votos que elles tém feito sfio neste sentido.
Cicero, Savigny, Dernburg, Martins Junior, Jodo Mon-
teiro, ete.

Cicero dizia : “Nao haverd uma sb lei de Roma,
nem uma s6 lei de Athenas, nem um direito agora e ou-
tro direito depois; mas, para todas as gentes, haverd
uma s6 lei eterna e immutavel”.

Dernburg nos tempos modernos, em suas “Pande-
ctas”, nos diz tambem que “de anno a anno crescem as
relacoes entre os povos e elles tendem a um a6 direito
que o3 regule”.

Jodio Monteiro, no seu bello livro “Socializacio do
Direito”, acompanhado da “Cosmopolis do Direito", es-
ereveu paginas brilhantes a esse regpeito. Néo &, por-
tanto, uma utopia a universalizacio do direito. E' ape-
nas o ideal para que caminhamos e que ha de ser conse-
guido embora em um future remoto, porque, si os ho-
mens ainda estio longe da perfeiciio, ou se mesmo nun-
ca a poderem alcancar, todavia como diz Novicow na
“Tucta das Sociedades Humanas®, elles tém demonstra-
do abundantemente que sdio perfectiveis. O progresso é
inevitavel ¢ continuo, Do homem das cavernas para nbs,
a distancia é incalculavel; mas, como a humanidade
venceu as primeiras etapas, porque razio ndo ha de
vencer as outras, sendo esta tarefa mais facil ainda do
que a que foi feita ?

Nio se trata de ter uma 86 lei reduzida a uma &b
férma par todas as partes do planeta ; o que se quer é






