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QuE E o DIREITO?!

Nao vos admireis de que, nesta altura do século XX, herdeiro da civilizagao gre-
co-romana, iluminado pelas profundas investigagdes da filosofia juridica alema,
francesa e italiana, ainda venho eu, no momento em que se celebra o centenario da
fundagao dos cursos juridicos no Brasil, formular uma interrogacao que, de cer-
to modo, revela falta de convergéncia dos espiritos em ponto fundamental da fe-
nomenologia juridica, ou da sua conceituagdo pelos teoristas do direito. E que a
complexidade do fendmeno impressionou, tao variamente, as inteligéncias, que a
exuberancia dasideias obscureceuarealidade. Entretanto compreendem todos, ho-
je, que o direito ndo é uma superestrutura ideal, a que se tenha de ajustar a vida
humana, como sonhavam muitos pensadores. Contentemo-nos em ver nele a or-
ganizagdo da vida social. A nogao é simples e ndo importa compromisso de escolas.

Alias, se depurarmos as defini¢oes de Kant e Spencer, do seu individualismo; a
de Ihering, das ideias complementares, a que atendeu, o conceito nuclear coincidi-
rd comanocao indicada. Ea mesma ideia transparece em quase todas as definigoes,
que procuram apanhar o fendmeno juridico em sua fungédo social, como as de Ar-
digo e Kohler. Até na célebre definigao de Dante - realis ac personalis hominis ad ho-
minem proportio, quae servata hominum societatem servat; corrupta, corrumpit®, o
pensamento de organizag¢ao social é dominante.

E, pois, da organizagio social do Brasil que irei tragar rapido bosquejo, no fluir
da centdria, que agora termina. Nem a comtemplarei em seu conjunto, e, sim, tao
somente, em algumas de suas faces, que, entretanto, apenas me sera dado conside-
rar per summa fastigia.

Escreveu Salomon que a ciéncia do direito ndo ¢ ciéncia de normas juridicas - o
seu objeto sao os fendmenos juridicos. Nao podemos aceitar, sem critica, essa pro-
posig¢do, porque as normas legais e consuetudinarias sdo formas que assumem esses
problemas. E certo, no entanto, que ao historiador e ao sociélogo é licito colocar
os problemas no primeiro plano e assinalar como as normas os refletiram. Sem ado-
ta-lo com rigor, pedirei inspiragdo a esse método.

Em 1827, quando se criaram os cursos juridicos, em Sao Paulo e Olinda, para

prover o pais de advogados e juizes formados em institutos nacionais, o problema
juridico da organizagdo politica achava-se, provisoriamente, resolvido com a carta

1. Publicado originalmente em: Revista Forense, n. 49, 1927, p. 327-334.

2. Notado transcritor [“NT”]: “[o Direito] éa propor¢aoreal e pessoal de um homem em rela-
¢doaoutroque, se observada, mantém asociedade em ordem; se corrompida, corrompe-a.”
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constitucional outorgada por Pedro I. Separando-se de Portugal, tinha o Brasil que
regular a sua situagao de pais independente, problema gravissimo, ao qual se pren-
dia outrondo menosimportante: impedira desagregacdo dos nicleos de populagio,
que, unidos, iam constituir o novo império.

A transplantagdo da corte portuguesa, de Lisboa para o Rio de Janeiro, em 1808
e, particularmente, a ere¢ao do Brasil em reino unido ao de Portugal e Algarves, em
1815, facilitaram a empresa. Nao obstante, eram ainda temerosos os embaragos,
que tinham de enfrentar os patriotas, que as condi¢ées do momento colocaram a
testa da revolugdo emancipadora. A Republica afagada por um grupo numeroso e
forte, que, incontestavelmente, representava a corrente nacionalista mais confor-
me ao sentimento do povo, expresso em significativos movimentos revoluciona-
rios, preferiram, nao sem luta, uma transagao, que, sem romper, bruscamente, com
o regimento absolutista, até entdo vigente, satisfazia a aspira¢ao predominante nas
elites brasileiras, que era a independéncia. Implantou-se, por esse modo, no Brasil,
amonarquia constitucional representativa, com um principe da dinastia portugue-
sareinante.

Nao quis o homem, que os marougos da revolugdo elevaram ao trono do Bra-
sil independente, consentir que o povo, por seus naturais representantes, fixasse as
normas reguladoras das relagdes entre governantes e governados, e entregou a pes-
soas de sua confianga o preparo de um projeto de Constituigdo, a que as cimaras
municipais prestaram adesao, em 1824.

E, sem duvida, a Constitui¢do monarquica uma lei, sob muitos aspectos, liberal,
pois reconhece que todos os poderes sido delegagdes do povo, e proclama os direitos
fundamentais do homem, assegurando-lhes meios de se exercerem.

Mas, o principio monarquico afirma a sua preeminéncia no enxerto do poder
moderador, que, sendo a chave de toda a organizagdo politica instituida, como em
praticamente declara o art. 98°, intervém na esfera dos outros poderes, e dispde de
armas perigosas da dissolugdo do ramo popular da Assembleia Legislativa, de veto
absoluto e da suspensao dos magistrados.

Contra esse modo de organizar, politicamente, a Nagdo, protestaram, de arma
em punho, as provincias do nordeste, proclamando a Republica do Equador, que se
estendeu de Pernambuco ao Piaui, e, se vitoriosa, chamaria ao seu grémio todos os

3. [NT]: “Art. 98. O Poder Moderador ¢ a chave de toda a organizagao politica, e é delegado
privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nagio, e seu Primeiro Represen-
tante, para que incessantemente vele sobre a manuten¢ao da Independéncia, equilibrio, e
harmonia dos mais Poderes Politicos” (Constitui¢ao Politica do Império do Brasil).
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brasileiros, porque o movimento era de cardter nacional, e ndo puramente regiona-
lista. Nao vingou essa reagdo democratica em 1824, que traria transformacao radi-
cal ao organismo politico-juridico do pais; mas, dentro dos moldes monarquicos,
sobrevieram abalos, no processo de adaptagao da alma popular a forma de governo
adotada, que seresumem naabdicacao de Pedrol,a7 deabrilde 1831, e no Ato Adi-
cional, que reformou, parcialmente, a Constitui¢ao, em 1834*.

O 7 deabril afastou do trono um principe que nao conseguira identificar-se com
o povo, que fora chamado a dirigir. H4 substancial diferenca entre a revolugao de
1824 e 0 7 de abril. Este visava, diretamente, o imperante, que ndo governava a con-
tento do povo, eaquela insurgia-se contra a propria Constitui¢ao, na sua substancia,
e no modo pelo qual a impuseram. Mas, vencida, pelas armas, a revolta politica, e
modificada a inadaptagdo dos espiritos, que fazia olhar com prevengdo dadiva im-
perial (para o que muito concorreu o ensino juridico nas duas Faculdades de Sao
Paulo e Olinda), funcionaria, regularmente, a maquina governamental, o primeiro
imperador tivesse exata compreensdo das necessidades do pais, e seu coragao pul-
sasse unissono com o do povo brasileiro.

O Ato Adicional foi um largo passo para a autonomia das provincias, dando-
-lhes 6rgaos legislativos, com extensos poderes, e suprimiu o Conselho de Estado,
suspeito ao povo por nimiamente adicto as prerrogativas imperiais. Pertence o Ato
Adicional aum periodo de intenso liberalismo construtor, o periodo regencial, que,
tanto no dominio do direito politico, quando no direito privado, realizou notavel
progresso, no sentido de melhor adaptagdo das formas legais as condi¢des da ativi-
dade social e da seguranga dos individuos. E desse momento histérico a admissdo
dos filhos ilegitimos, de qualquer espécie, a sucessao testamentaria de seus proge-
nitores, ndo havendo herdeiros necessarios; a declaragdo da maioridade, como con-
sectario da plena capacidade civilaos 21 anos completos; o reconhecimento legal do
estado de liberdade daqueles que a vil ganancia dos negreiros ia arrancar as tribos
africanas, e trazia amontoados em pordes infectos, para os vender, em degradantes
leiloes; 0 Codigo de Processo Criminal de primeira instdncia, uma dasleis mais res-
peitadoras da dignidade individual que tivemos; a extingao dos morgados, capelas e
outros vinculos, sobrevivéncias do direito medieval, que se destinavam a assegurar
o prestigio das classes privilegiadas, a nobreza e o clero, e que eram incompativeis
com a nova ordem juridica.

Estavamos em plena democracia, com uma superfetagdo monarquica. Um pas-
so avante e teriamos a Reptblica, antecipando-nos mais de meio século na marcha

4. [NT]: Referéncia a Lei 16, de 12 de agosto de 1834, Ato Adicional, que reformou parte da
Constitui¢ao vigente a época.
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para o futuro. Esse passo ndo foi dado. Recuamos, ao contrario, para a Monarquia,
com o Conselho de Estado; com a reforma do Processo Criminal, no sentido do au-
toritarismo; com o recurso a Coroa, invadindo a esfera espiritual do dominio da
Igreja Catdlica; e até com o beija-mao, que dizem ter sido restaurado pelo Marqués
de Olinda, ao tempo da sua regéncia, que se assinala pelo refluxo do imperialismo.
Aleide 12 de maio de 1840°, que é do seu tempo, a pretexto de interpretar o Ato Adi-
cional, mutilou essa bela reforma, cerceando as prerrogativas concedidas as provin-
cias, e abriu 0 caminho ao movimento reaciondrio, que se estende por mais de vinte
anos adiante.

O poder pessoal do segundo imperador, que foi tema de libelos politicos, na
imprensa e no parlamento, era expressao natural do sistema de Governo adotado.
Nabuco, estudando o reinado de Pedro II, diz que o traco saliente da Monarquia
temperada que tivemos foi a onipoténcia do Executivo, que se tornou poder tinico.
O imperante poderia ser um déspota, se nao fosse dotado de moderagao e bondade;
mas sé-lo-ia dentro das normas constitucionais. Também, se fosse homem de ini-
ciativas, teria dado impulso mais forte ao progresso do pais.

No entanto, as energias sociais se iam desenvolvendo, e a década de 1870 se ilu-
mina com duas leis de grande alcance para a civilizagao nacional: a reforma judicia-
ria®, que deu bases mais seguras a ordem juridica existente; e a lei que teve o epiteto
de durea, por ter declarado livres todos os que nascessem no Brasil, ferindo, assim,
na sua fonte de vida, a nefanda instituicao da escravatura, que nos maculava a legis-
lagao, nos envenenava o corpo social, e era forcoso combater até vé-la extinta, sob
pena de sermos apontados como insensiveis aos reclamos da justica e da moral.

Reatavamos, assim, a marcha progressiva, no dominio do direito e, ascendendo,
sempre, chegamos a Republica federativa, que, com a Constitui¢ao de 24 de Feverei-
rode 1891, pOs termo ao regime centralizador, que se acentuava no Império; extin-
guiu os excessivos privilégios da Fazenda Nacional; deu a mais larga expansao aos
direitos individuais, cercando-os das necessarias garantias; separou, com firmeza,
o espiritual do temporal; equiparou, quanto a seguranca individual, a liberdade e o
direito de propriedade, os estrangeiros aos nacionais.

Na pratica, o presidencialismo nos tem conduzido a preponderincia do Poder
Executivo sobre o Legislativo, e ainda sobre o Judicidrio, os quais sao, como ele, e

5. [NT]: A Lei 105, de 12 de maio de 1840, revisou alguns dos artigos do Ato Adicional. E am-
plamente considerada como umareagéo conservadoraaos avancosliberais de 1834, no que
fazjus a critica de Bevilaqua, notavel republicano.

6. [NT]: Em especial: Lei 2.033, de 20 de setembro de 1871 e Dec. 4.824, de 22 de novembro
de 1871.
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pelo mesmo titulo, 6rgaos da soberania nacional, que devem mover-se harmoni-
cos e independentes entre si, isto é, trabalhar dentro da esfera de sua competéncia,
paraarealizagao do direito e o bem-estar comum. Seja embora assim, a verdade in-
discutivel é que, na ordem constitucional, se efetuou a marcha progressiva, para o
reconhecimento de maior numero de direitos ao individuo (progresso juridico in-
tensivo); para o reconhecimento dos direitos a maior niumero de pessoas (progres-
so juridico extensivo); e para seguranga maior dos direitos atribuidos as pessoas.
Tal é, em verdade, a triplice dire¢do do progresso juridico em geral.

Pena é que a reforma constitucional de 19267 nao tenha sido o desenvolvimento
do puro liberalismo da Constituigdo de 1891. Mas, ainda com esse desvio, a nossa
lei basica continua a ser uma formosa construgéo politico-juridica, de que nos po-
demos ufanar.

Passemos a outro lanco do edificio que estamos a percorrer. Consideremos a fa-
milia e a propriedade.

Na obra intitulada Der Untergang des Abendlandes (O ocaso do ocidente), cuja
se¢do consagrada ao direito foi belamente traduzida e sabiamente comentada pe-
lo egrégio professor argentino da famosa Universidade de Cérdova, Martinez Paz,
afirma Spengler que nao hé continuidade na histdria, e que a nossa ciéncia do di-
reito é pura filologia da lingua juridica, ou escolastica dos conceitos juridicos, in-
do ao ponto de supor que se 0o homem gético tivesse conhecido o Egito, em vez de
Roma, outra seria a linguagem do direito moderno, que, alias, difere, substancial-
mente, do romano, que era estatico de corpos, enquanto que o de nosso tempo ¢é
dinidmico de fungdes.

Hé um erro fundamental nesse desconhecimento da filiagao histérica e juridica.
O nosso direito ocidental ¢ o ariano, que, fluindo através dos tempos, em sua mar-
cha do Oriente para o Ocidente, recebeu, como um rio ao longo do curso, as cor-
rentes da Babilonia, da Fenicia, da Palestina, e veio rolando as suas aguas profundas
pela Grécia, Roma, Germénia, Galia, Ibéria, conservando sempre a sua fisionomia
propria, nao obstante as modificagdes sofridas. Por mais que se queiram alguns so-
ci6logos insurgir contra o direito romano, for¢oso é reconhecer que uma larga base,

7. [NT]: Referéncia a Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926, de iniciativo do go-
verno de Artur Bernardes, responsavel pela maior concentragao de poderes na mao do
Executivo Federal. Sobre a reforma: ZULINI, Jaqueline Porto. A Reforma Constitucional
de 1926: concentracao de poderes no Executivo. VI Semindrio Discente da Pés-Graduagdo
em Ciéncia Politica da USP Séo Paulo, 2 a 6 de maio de 2016. Disponivel em: [https://sdps-
cp.ftlch.usp.br/sites/sdpscp.fflch.usp.br/files/inline-files/1621-2072-1-PB.pdf]. Acesso
em:23.12.2023.
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insubstituivel, do direito privado moderno é romana. Alguns institutos extingui-
ram-se, NOVOs se criaram, outros se transformaram, certamente; mas, seria negar a
evidéncia desconhecer a grande cépia de ideias, conceitos e institutos, que nos vie-
ram, diretamente, de Roma; e sdo elementos vitais de nossa cultura juridica. Nao sao
palavras que se conservam, tenazmente, por artificio da dialética. Sao realidades so-
ciais, valores juridicos assimilados pela cultura moderna, que se ndo poderia elevar
tao alto quanto lhe foi dado fazé-lo, sem se utilizar da elaboragao histérica dos po-
vos, que realizaram obras de interesse geral, obras que entraram para o patrimonio
da humanidade.

Quem considerar a familia romana, a portuguesa dos tempos anteriores a inde-
pendéncia, e a brasileira dos dias que fluem, notara diferencas consideraveis; mas
tera de admitir que, por tras dessa ramagem diferencial, ha uma cepa comum, que
¢ o agrupamento de pessoas, originado pela uniao dos sexos e mantido por um te-
cido de deveres, interesses e afeicdes reciprocas. A autoridade do pai de familia dei-
xou de ser absoluta e egoistica, para se tornar simples meio de cumprir deveres em
relagdo a prole; continua a ser o ponto central da organizagao da familia, protegida
pela ordem juridica.

No primeiro quartel do século XIX ainda a familia brasileira mantinha, com pe-
quenas atenuagdes, o tipo da familia romana, rigido e severo, sem a modificagao
benéfica introduzida, em outras legislacdes, pelo direito germanico, ao qual, entre-
tanto, deve o nosso direito esse regime de comunhao universal entre conjuges®, que
¢ uma bela e perfeita proje¢ao, no plano econdmico, da identificagdo espiritual re-
sultante do amor dos que se unem pelo casamento.

A evolugio, porém, trouxe, em 1831, a extin¢ao do patrio poder, com a maiori-
dade do filho, aos vinte e um anos completos, e em 1890, a participa¢do desse poder
pela mulher vitiva que nao passasse a segundas nupcias. O Cédigo Civil veio, por
sua vez, dar ainda maior amplitude e eficiéncia a autoridade da mée sobre os filhos.

E esse um dos aspectos da reforma realizada pelo Cédigo Civil quanto a con-
dicao civil da mulher, que sofrendo, outrora, muitas restricdes em sua capacida-
de civil, adquiriu, no circulo das relagdes reguladas pelo Cédigo de 1916, completa
igualdade juridica.

Se, na constancia do casamento, necessita da outorga marital paraarealizagao de
certos atos juridicos, também o marido depende da outorga uxoriana para realizar

8. [NT]: Interessante pontuar que o regime legal por exceléncia era a comunhéo universal,
embora o Codigo conhecesse outros regimes. Tal fato foi alterado apenas pela Lei 6.515, de
1977 (Lei do Divércio), que o substituiu pela comunhéo parcial.
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uns tantos outros. Se o marido é o chefe da sociedade conjugal, essa situacdo, deter-
minada pela prépria natureza das coisas, nao absorve a personalidade da mulher,
que, em face dalei, é companheira e socia do seu marido, dispondo de extensa auto-
ridade no lar, e de agdes tuitivas de seus direitos, além de que, se o marido estiver em
carcere, por mais de dois anos, se for, judicialmente, declarado interdito, a mulher
assume a dire¢do e administra¢io do casal, com poderes ainda mais amplos do que
os do seu companheiro, porque a agao deste, no governo da familia, estd, tempora-
riamente, suspensa.

O enlace matrimonial, que era presidido, exclusivamente, pela religido, porque a
Constituicao de 1824 tinha uma religido de Estado’, tornou-se ato puramente civil,
com a Republica, em virtude da completa laicidade juridica, por esta firmada desde
o primeiro momento de sua existéncia.

Nao se admitiu, porém, o divdrcio, colocando-se, muito acertadamente, a lei no
ponto de vista da familia constituida pelo casamento, e ndo no das paixdes indivi-
duais, que conturbam a paz doméstica, imolando sacratissimos interesses da prole
inocente, e rompendo com a pureza da ética social. Para as desinteligéncias perma-
nentes dos conjuges, é suficiente o desquite”.

Sei que se tem, abusivamente, for¢ado a letra e o espirito da lei criando, sob pre-
texto de anulagao do casamento, uma espécie de divércio judicial, que me abstenho
de julgar. Lango, porém, daqui um apelo fervoroso a integra magistratura de meu
pais, para que, na sua notabilissima fungao de drgao vivo do direito, ndo se deixe en-
lear nos sofismas engendrados pelas mds paixdes; assegure e defenda a majestade do
direito legal, porque o problema da familia esta prudentemente resolvido no Cédi-
go Civil, que, sem descurar a fisiologia humana, se guiou pelos dados da sociologia.

O divércio é um erro e um retrocesso. Nao nos iludamos com a pratica de outras
nagdes, que se pretendem mais cultas.

Eum erro, porque aum problema de moral oferece solugdo egoistica; num com-
plexo, em que se envolvem interesses dos filhos e da sociedade, desatende-os para
tratar da espécie, como se em jogo estivessem apenas pretensdes individuais dos

9. [NT]: “Art. 5. A Religido Catolica Apostolica Romana continuara a ser a Religiao do Impé-
rio. Todas as outras Religides serdo permitidas com seu culto doméstico, ou particular em
casas para isso destinadas, sem forma alguma exterior do Templo” (Constituicdo Politica
do Império do Brasil).

10. [NT]: O instituto do desquite foi extinto pela Lei do Divdrcio, em 1977. Trata-se de uma
separacdo de fato, visto que ndo hd mais necessidade de convivio. Dissolve a sociedade con-
jugal, mas ndo a parental; por isso, o conjuge desquitado fica impedido de adquirir novo
casamento.
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conjuges: e supde curar o mal promovendo a sua propagacao, disseminando-o, em
vez de conté-lo, quando nao for possivel extermina-lo.

E um retrocesso, porque a marcha da civilizacio, neste particular, veio da frouxi-
dao e transitoriedade das reunides, da promiscuidade, da poligamia, simultanea ou
sucessiva para a monogamia indissoluvel, em que a moral de depura e a dignidade
encontra ambiente adequado. Se nem sempre a indissolubilidade do matriménio
assegura a felicidade, a culpa é da imperfeicdo humana e nao da forma pela qual foi
resolvido o problema juridico.

Na organiza¢ao da propriedade, marchamos do individualismo, util, sem duavi-
das, quando era necessario vincular, mais fortemente, o homem ao solo, para uma
forma atenuada, em que se mantém os estimulos do individuo, na aquisigdo das ri-
quezas, adaptando-os, porém, aos interesses superiores da coletividade. Creio que
estamos bem, onde nos achamos. Dar maior latitude a socializagdo da propriedade
seria correr o risco da derrocada, pelo abatimento dos esteios, em que assenta a pro-
pria organizagdo econdmica da sociedade. E quanto aos justos reclamos das classes
operdrias, vio-lhes dando as leis, a pouco e pouco, a atengdo que merecem; a adap-
tagdo social dessa ordem de interesses vai-se realizando, sem precipitagdo, mas sem
que 0o movimento se suspensa ou pare; antes de estabelecido o equilibrio dos valores.
A lei referente aos acidentes no trabalho, que o Congresso esta procurando melho-
rar: a que instituiu as caixas de pensdes e aposentadorias em beneficio dos ferro-
viarios; a que determinou férias para os empregados do comércio e da industria,
mostram que nao nos temos descurado do problema juridico do trabalho.

A codificagao comercial tem um atraso de sessenta e sete anos. Atos legislativos
mais recentes foram, porém, atendendo as exigéncias do acelerando movimento
das riquezas, enquanto se ndo realiza a obra sistematica em elabora¢do no Senado.

Aliestaoasleis reguladoras das sociedades anonimas, das comanditas por agoes,
das de responsabilidade limitada, das cooperativas, dos sindicatos; as leis sobre re-
gistro de firmas e razdes comerciais; sobre bilhetes de mercadorias e obrigagoes
preferenciais; sobre faléncias, letras de cAmbio, notas promissdrias, cheques e nave-
gacdo de cabotagem, a modernizar a legislagdo comercial.

E justo, pois, dizer que progredimos, resolvendo os problemas juridicos mais
prementes. Nao direi que nos devamos vangloriar de tudo quanto fizemos. Cumpri-
mos, porém, o nosso dever, dentro das nossas possibilidades.

Vacilamos; por vezes, densas caligens nos fizeram até perder, neste ou naquele
momento, a trilha da boa tradigdo, ou a do progresso; mas, feitas as contas, ha saldo
consideravel de uteis aquisi¢des juridicas, a nosso favor. E, para esse resultado, con-
tribuiu, poderosamente, o ensino do direito em nossos estabelecimentos especiais,
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que eram apenas dois em 1827 e hoje, cem anos depois, desdobram uma fileira de
pontos luminosos, do Amazonas ao Rio Grande do Sul, em labor fecundo que eleva
amente e conforta o patriotismo.

Para esses estabelecimentos, como para todos os nossos juristas, volvo agora o
meu espirito, concitando-os a que, em colaboragao com os juristas de outros paises
da América, empreendam a tarefa, vasta e gloriosa, de unir, em lacos mais intimos e
mais fortes, as formas juridicas americanas. Sera uma curva da espiral da evolugdo
juridica a vencer, para satisfagcdo do progresso da cultura humana.

Ha em nossas legislagdes latino-americanas bem visiveis tragos do parentesco.
Ponho, agora, delado o direito constitucional, que sofreu grande influéncia da gran-
de irma do Norte, alids, sem apagar as particularidades do sentir de cada povo, sem
destruir a concepgao da vida, formada pelas condi¢des histdricas e mesoldgicas dos
diferentes agrupamentos nacionais, como ja tive ocasido de mostrar em relagdo ao
Brasil. Tenho em vista somente o direito privado, e mais particularmente o direito
civil, porque o cosmopolitismo do comercial o coloca em outro plano.

No direito civil, ha duas poderosas forcas conservadoras, que se desenvolvem
por agdo de seus proprios elementos, resistindo as invasoes do exterior, a que so-
mente cedem a custo, por lenta assimilagdo: a organizacao da propriedade imével e
da familia. Ambas nutrem-se da tradicao, e, acastelando-se nela, mantém o cunho
do particularismo juridico da idionomia de cada povo.

Especialmente o direito da familia, que é uma irradia¢ao do lar, povoado, ou-
trora, de divindades domésticas e hoje arca santa de sentimentos afetivos, que mais
fundamente se radicam na alma humana, apresenta certa feicao particular, que as
leis as vezes dissimulam, mas ndo conseguem desfazer. A universalizagdo do di-
reito privado encontraria nessa circunstincia dificuldade insoltvel, se outras nao
existissem.

Mas, entre os povos ibero-americanos, tal ndo é a situagdo, porque, nesses mes-
mos departamentos juridicos menos abertos as influéncias estranhas, ha notaveis
afinidades.

E é natural que assim seja. Todas essas legislagdes civis procedem do direito ro-
mano modificado pelos costumes dominantes na peninsula ibérica. ao tempo da
conquista romana, pelo direito candnico e pelo germanico.

O fendmeno socioldgico da fusdo desses regimes ¢, geralmente, conhecido.
Atestam os historiadores que, em certo momento, coexistiam, sem se penetrarem,
na peninsula hispanica, trés sociedades diferentemente organizadas, governando-
-se uma pelos canones da igreja, obedecendo outras as leis romanas, e outra obser-
vando os costumes germanicos, em parte reduzidos a escrito. Essas organizagdes
juridicas, afinal, se penetraram e fundiram, regendo-se por um s6 corpo de leis, o
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Codigo Visigotico, regido primeiramente, em latim, Lex Visigothorum, e, depois,
traduzido para espanhol, Fuero juzgo, que, perdendo a for¢a dalei, converteu-se em
direito costumeiro e sobreviveu a dominagéo arabe.

Dali brotaram as legislacdes com que espanhdis e portugueses se dotaram, tra-
zendo-as mais tarde paraa América, onde elas se desenvolveram, num ambiente que
araga, areligido e as ideias gerais tornaram comum, apesar das divisoes politicas.

O sentimento americano, que, desde a época da independéncia dos povos deste
continente, se foi manifestando em atos e palavras de Bolivar, de Monroe, dos nos-
sos revoluciondrios de 1817; que se definiu melhor ainda, com as conferéncias pan-
-americanas'!, de ondeja surgiram importantes convengdes e resolugdes; que se esta
objetivando com o trabalho das juntas de jurisconsultos, criadas para a codificagao
do direito internacional, em uma nova forma de organizagao ético-juridica, na qual
vejo o encaminhamento para a unidade da familia humana, sob a tutela do direito;
o sentimento americano nos conduzira, certamente, a extrair das diferentes legisla-
¢oes da América um direito civil comum, com poucos residuos inassimilaveis.

Nada iremos criar de novo, e sim dar relevo ao que existe. Consistira a nossa ta-
refa em afastar as dessemelhangas, que sao poucas, e deixar que se exponham a luz
as semelhancas, que sdo muitas.

Apurando esses elementos comuns, em um corpo de leis, os juristas americanos
realizardo grande e luminosa obra de expansao do direito, de organizagao social de
concordia internacional, de aperfeicoamento ético.

Idedlogos, dirdo. Aceitemos o epiteto, que ¢ honroso; mas acrescentamos: ope-
rarios da organizagdo da vida social, dentro na liberdade, que é atmosfera propria
dohomem.

NOTA: Esta conferéncia foi proferida no Instituto da Ordem dos Advogados Brasileiros, inau-
gurando a série projetada em comemoragio ao centendrio da fundagao dos Cursos Juridicos no
Brasil (agosto de 1927).

11. [NT]: As Conferéncias Pan-Americanas foram féruns de discussdo diplomética realiza-
dos entre 1889 e 1954, que reuniu paises de todo o continente americano, versando sobre
os mais diversos temas, como: economia, educag¢do, comércio etc. Sobre a tematica, ver:
GUEDES, Maria Tarcila Ferreira. A preservagdo do patrimonio cultural no contexto pan-
-americano. In: ANDRADE, Rodrigo Melo Franco de. Brasil: Monumentos Histéricos e
Arqueolégicos. Reedi¢ao comentada organizada por Maria Beatriz Setubal Rezende Silva.
Rio de Janeiro: IPHAN/DAF/Copedoc, 2012.
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