&N“Fl D n F£ f'r"‘ RA CARI, I’G: 7~ ‘rfr f =k
§ ERE ) R I BEREBE [ | <% |
IEFRUJE vy WUV NIVELR V)

Prorrssor MiGuer Reare

APRESENTACAO

O SR. PEREIRA LIRA (Presidente do Instituto dos Advogados do Distrito
Federal):

“O Magnifico Reitor Miguel Reale incumbiu-se da coordenagio da Co-
missdo de Alto Nivel encarregada da codificagdo do Direito Privado.

Acaba o Mestre de entregar o seu trabalho de coordenagdo ao Sr. Mi-
nistro da Justica. Convidamo-lo a dar as linhas mestras do anteprojeto, ex-
pondo-as aos membros do Instituto dos Advogados e ainda aos advogados em
geral, aos professores de Direito, aos universitdrios e aos interessados nos pro-
blemas da legislagdo civil e comercial; — em suma, ao militante da profissdo
juridica em todas as suas dreas de atividade, de pesquisa e de doutrina.

Ao fim desse encontro intelectual — inicio de atividades simposiais, que
esperamos amiudadas e freqiientes — estaremos todos gratificados com a ex-
celéncia da oportunidade de conferirmos e corrigirmos as nossas idéias com as
do Mestre que é, sem divida, autoridade mdxima na criagdo e no desenvolvi-
mento do climax construtivo do Direito Positivo e da Jusfilosofia.

(*) Conferéncia do Magnifico Reitor Miguel Reale, da Universidade de Sio Paulo, sobre o
Anteprojeto do Novo Cddigo Civil (Reconstituida segundo notas taquigraficas), no Insti-
tuto dos Advogados do Distrito Federal, em 8 de junho de 1972.
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Valemo-nos deste ensejo para anunciar, a todos, que os 6rgaos locats re-
presentativos da advocacia, que sdo trés, contam com q simpatia coadjuvante
dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, com a Universidade de Brasilia
(UnB), pela sua Reitoria e pelo seu Departamento de Direito —, para uma
série, em termos de realizagdo periddica, de subsidios e de cursos de extensio.

A Fundagio Cultural ndo estd aqui presente por muitas de suas grandes
figuras porque hd outras irés promogdes culturais na cidade e na mesma hora.
Mas, aqui também a represento, ao lado do Institute dos Advogados.

A Fundagdo Cultural jé comeca, na assentada de hoje, o dar-nos teto e
assisténcia. A todos, pois, muito obrigado por terem vindo. Os nossos agrade-
cimentos q todos, desde jé, para ndo ter que falar no fim da noite; ¢ todos, desde
jd, os nossos agradecimentos, para ndo vir @ empanar o epilogo desta noite que
se apresenta, jd, tdo gloriosa e iluminada. Ao Mestre, a cdtedral”

INTRODUGAO

O SR. MIGUEL REALE — Sr. Presidente do Congresso Nacional, Sr. Pre-
sidente do Instituto dos Advogados, Magnifico Reitor da Universidade de Bra-
silia, ilustre Procurador-Geral da Republica, Exmos. Srs. Senadores e Depu-
tados, Representantes do povo aqui presentes, ilustres Mestres e Professores,
dignissimas senhoras e meus senhores, meus caros amigos, estudantes da Uni-
versidade de Brasiliz e de outros Institutos Superiores desta cidade, desta nossa
grande Capital.

Sejam as minhas primeiras palavras de agradecimentos ao ilustre Presi-
dente do Instituto dos Advogados do Distrito Federal, por ter-me convidado
gara proferir esta conferéncia sobre o Anteprojeto de Codigo Civil que acaba

e ser entregue a S. Ex? o Sr, Ministro da Justiga, Professor Alfredo Buzaid.

Muito grato, também, pelas palavras tio generosas que proferiu a meu
respeito, devendo ponderar, desde logo, ao meu Prezédissir_no amigo Pereira
Lira, que ndo venho com a pretensao de dar ligdes, de falar “ex cathedra”, mas,
ao contrério, com o desejo de expor e debater idéias que ndo sdo apenas mi-
nhas, mas de uma Comissdo da qual fazem parte juristas ilustres deste Pais.

Tratando-se de um trabalho de equipe, sinto-me 4 vontade para— fazer re-
feréncia & obra e dizer que nos sentimos tranqiiilos por aquilo que nos foi dado
realizar. Nio foi um trabalho de afogadilho mas, ao contrério, o resultado de
trés anos de pesquisa, de anilise renovada, podendo afirmar, a esta altura,
que o método de trabalho adotado permitiu-nos atingir os objetivos visados.

Pode parecer, 4 primeira vista, que haveria dificuldade em se realizar um
trabalho sintético, como deve ser um Codigo Civil, conferindo-se a elaboragio
de cada uma de suas partes a um jurista, Mas, antes de mais nada, houve
o cuidado na escolha daqueles que iam compor a Comissio, pela afinidade
espiritual e pela adogio de pressupostos doutrinirios e metodolégicos comuns,
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a fim de que as contribui¢bes dos elaboradores pudessem dar lugar 3 unidade
sisternitica final.

Sabem todos que essa Comissdo surgiu, em 1969, para atender a uma idéia
que foi ganhando corpo na consciéncia juridica brasileira, no sentido de nio
se abandonar a estrutura do Cédigo Civil atual, evitando-se desmembri-lo em
dois codigos distintos. Prevaleceu, felizmente, a idéia de que nada justifica a
feitura autdnoma de um Cédigo das Obrigagdes, s6 pelo fato de nao haver mais
razdo para se distinguirem as obrigagoes civis das mercantis, inclusive no to-
cante a disciplina da atividade negocial em geral, e empresarial, em particular.
Desse modo, a primeira diretriz assente foi relativamente & unificacdo do Di-
reito Obrigacional no d4mbito do préprio Cédigo Civil, mantida a Parte Geral.

A unificagio do Direito Privado ndo pode ter cariter absoluto, de tal modo
que num mesmo Cédigo se disciplinem todos os aspectos da vida civil e em-
presarial. Como se verd, a orientagio da Comissio pautou-se segundo o exem-
plo do maior de nossos jurisconsultos, Teixeira de Freitas. O mestre de todos
os juristas brasileiros abriu, genialmente, caminho inédito para a jurisprudéncia
mundial ao estabelecer, como condigio bésica de toda a codificagio do Direito
Privado, uma parte fundamental, com a unificagio do Direito Obrigacional.
Antecipava-se, assim, ao movimento que, muito mais tarde, os mestres alemies
e italianos haveriam de promover sob a denominagio genérica, e ndo muito ade-
quada, de “unificagdo do Direito Privado”. .

Como se verd, nio nos deixamos levar pelo proposito da unificagio global
do Direito Privado, num Cédige tmico. Visamos antes destin-lo a matéria efe-
tivamente suscetivel de normas gerais ou comuns, tal como se da no campo do
Direito das Obrigagbes, remetendo para a legislacio aditiva a normagio das
atividades de ordem privada onde prevalegam aspectos especiais, ou ainda su-
jeitas a mudangas imprevistas. Pode-se dizer, em resumo, que o Cédigo Civil
projetado é o Cédigo Fundamental do Direito Privado, o que explica a sua de-
nominagéo, que se prende as raizes histéricas da mais pura tradi¢ao romanis-
tica.

O nosso Cédigo Civil de 1918, obra de extraordinaria lucidez normativa do
mestre Clovis Bevilaqua, que ja tem mais de cinqiienta anos de vigéncia, nio
obedeceu a linha tragada por Teixeira de Freitas mas, a meu ver, nao obedeceu
porque o tempo ainda nio estava maduro para fazé-lo. Estamos hoje, ao
contrario, como demonstra, alids, a experiéncia da unificagao feita na Italia,
em condigio mais propicia 4 unificagio CE:I. parte fundamental do Direito Privado,
obedecendo as diretrizes evolutivas da doutrina e da jurisprudéncia patrias.

O ESPIRITO DO ANTEPRCJETO

Antes de focalizar alguns pontos basicos da reforma proposta, deséjo res-
ponder a uma pergunta que, desde logo, terd surgido no espirito dos que me
dio a honra de sua atengio. Seri esta, porventura, uma época propicia a
codificacdo?

No tumulto dos dias que correm, com uma sociedade em transmutagio,
vando ainda sio incertos os horizontes politicos e sociais, serd esta a época
q
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mais prépria e adequada para tocar-se na legislagio que diz respeito a0 homem
comum, ao homem em toda sua dimenso existencial, antes mesmo de nascer
e depois de morrer? '

Tal pergunta surge sempre quando se cuida de codificar. Foi a pergunta
que Savigny fez, no século passado, dando lugar a famosa polémica com Thibaut,
a respeito da oportunidade de elaborar-se um Cédigo tinico para toda a Nagdo
alemi. No fundo, quem pds a questio nos seus devidos termos foi Hegel, ao
dizer que nada é mais conforme & dignidade de um povo do que a obra codi-
ficadora, desde que realizada com senso histérico concreto, gragas ao qual se
‘espelhem objetivamente as formas de querer da nacionalidade e se preservem
as fontes de sua contindidade cultural. Toda época é época de codificagio,
quando se tem consciéncia de seus valores histdricos,

Para tanto é preciso, desde logo, corrigir-se a tendéncia de ligar-se o
conceito de “Cddigo” 4 idéia de uma lei destinada a varar séculos ou milénios.
E preciso, com efeito, termos presentes a densidade e a aceleragiio préprias ao
“tempo”, na era da eletricidade e da automacio.. Basta lembrar que 2 humani-
dade, nestes Gltimos cingiienta anos, em virtude da revolugéo tecnolégica, rea-
lizon conquistas materiais que, em volume e qualidade, superam todas as
previses,

No ambito dessa compreensdo histérica, como seria possivel pensar num
cbdigo como um sistema rigido e cristalizado de regras, destinado a durar
séc:u%os? O importante ¢ ter consciéncia do futuro, sem nos preocuparmos com
o ruturo curto ou longo que possa ter a obra realizada, E- essa consciéncia do
presente, em fungio do futuro previsivel, que deve nortear o homem com a
responsabilidade de legislar. Isto foi dito por Clévis Bevilaqua. Situou ele,
a meu ver, com felicidade, a posicio de todo codificador, e que ¢, por sinal,
posigdo de todo o Direito, posto sob o impacto de duas forgas: uma que a
prende ao passado, 3 raiz das tradi¢Ges mais vivas, e uma outra que se projeta
para o futuro, a desvendar aquilo que deverd ser o produto do trabalho, no
decorrer do tempo, Colocar-se na convergéncia dessas forcas é o dever do
jurista e, sobretudo, do legislador.

Talvez estejamos hoje em condigdes melhores do que a do mestre Clévis,
para realizar uma obra superadora de vivos antagonismos. Quando o juriscon-
sulto cearense elaboron o seu monumental Projeto de Codigo Civil, estava,
talvez sem o perceber, no crepisculo de uma civilizacio e de uma cultura. E
a razdo pela qual deu-nos ele um Cédigo de cunho marcadamente individualista,
sob a influéncia, outrossim, de uma mentalidade patriarcal, prépria de uma
sociedade ainda na fase pré-industrial. Dai ser ele dominado por alguns prin-
cipios, como o da autonomia da vontade, entendida como fonte soberana dos
lagos obrigacionais; a t})OsiQﬁO dominante do pai e do esposo na estrutura da
sociedade familiar; o direito de propriedade sem subordinagiio aos ditames do
bem coletivo; a ndo consideragio do trabalho como fator decisivo nas relagdes
civis; ou o absoluto poder de testar.

Tudo isso revelava, sem divida alguma, uma tomada de posicdo, uma ati-
tuce, que era a atitude conforme o espirito do tempo. Um Cédigo nio pode
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deixar de ser a imagem da comunidade a que se destina e, a0 mesmo tempo,
deve ser a antecipagio da imagem que esti sendo fabricada através do tra-
balho, das expectativas, das esperangas ¢ das desilusGes da coletividade.

Pois bem. Agesar de naturais perplexidades, hoje j4 sabemos algo mais a
respeito da sociedade do futuro; ji sabemos que pelo menos nos cabe conceber
uma convivéncia social que nio se incline apenas no sentido do individuo iso-
lado, nem se aniquile como um todo massiticado.

Temos a convicgio de que, apesar de muitos conflitos que parecem irreme-
didveis, as forgas sociais, a pouco e pouco, irdo se compondo rumo a uma
grande sintese, na qual os valores dos individuos como tais ndo viio prevalecer
sobre os da sociedade, mas também o valor da coletividade nio sera a forca
esmagadora dos valores intocéveis da subjectividade. Estamos sentindo, em
suma, que a solugio social de nossa era serd po sentido de uma complementa-
riedade de valores, na qual a subjectividade se espelhe no social e o social
encontre na subjectividade a raiz fundante de suas manifestagoes.

Ora, esta foi, sem duvida, a tomada de posigio daqueles gue recebemos
com tanta humildade e, a0 mesmo tempo, com tanto zelo cientifico, a incum-
beéncia de elaborar um projeto de Codigo Civil, que nio fosse individualista,
nem coletivista; que atendesse, em harmonia congruente, aquilo que toca ao
individuo e aos grupos naturais, assim como ao que compete A coletividade
como um todo.

Vou procurar demonstrar, através de alguns exemplos, que foi esse o es-
pirito que presidiu a feitura do Anteprojeto, obra comum de seis jurisconsultos,
cujos nomes vou lembrar, porque ela ¢ tanto deles como de quem vos fala. Em
primeiro lugar, ao Professor José Carlos Moreira Alves, que nos d4 a honra de
sua presenca, como Procurador-Geral da Repiblica, coube a tarefa que mais
me atrai, como cultor de Filosofia do Direito, a da elaboragio da Parte Geral
do Cébdigo, onde se estabelecem os presupostos, os fundamentos que fixam
os parimetros de toda a estrutura normativa; o Direito das Obrigagdes ficou
a cargo de um Jurista de Sao Paulo, da Pontificia Universidade Catdlica,
Agostinho Neves de Arruda Alvim, mestre conhecido por muitas obras
especializadas, nesse ramo da Civilistica; o Direito de Empresa, que preferi-
mos chamar, sem temor de neologismo, de “Atividade Negocial”, foi confiado
ao ilustre Professor Silvio Marcondes, que ja integrara a Comissio presidida
pelo ilustre jurisconsulto Caio Mério da Silva Pereira; a parte relativa ao Direito
das Coisas ficou 20s cuidados do eminente Jurista e Desembargador do Tribunal
de Justica do Estado da Guanabara, Professor Erbert Viana Chamoun; a parte
relativa ao Direito de Familia foi confiada a um dos mais jovens e eminentes
civilistas deste Pais, que é o Professor Clovis do Couto e Silva, da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul; e, finalmente, o Direito das Sucessdes foi en-
tregue & capacidade criadora do Professor Torquato Castro, da Universidade
Federal de Pernambuco. : '

Estdo vendo, portanto, pela composi¢io mesma da Comissdo, que se pro-
curou corresponder ao grande cendrio cultural brasileiro. Tanto € assim que a
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Comissio, desde logo, estabeleceu alguns pontos que me parecem fundamentais
e que desejo salientar no inicio desta palestra.

DIRETRIZES METODOLOGICAS

Em primeiro lugar, a Comissio entendeu que deveria, como nio podia
deixar de acontecer, em se tratando de um trabalho cientitico, tirar todo proveito
das valiosissimas contribuigbes representadas pelos projetos anteriores, adotando
muitas delas, apesar da alteragio operada na ordenaciv sistemdtica da matéria,
Refiro-me ao Projeto de Cédigo Civil, de Orlando Gomes; ao Projeto de Céb-
digo das Obrigagdes, de Caio Mario da Silva Pereira e demais colaboradores,
e, também, ao Projeto de autoria de trés grandes mestres, Orozimbe Nonato,
Harmeman Guimaries e Filadélfo de Azevedo.

Nido menor atengio se dispensou aes estudos e as criticas suscitados por
esses trabalhos, bem como aos vesultados de congressos e simpdsios que, nesse
interim, se realizaram, promovidos por entidades culturais ou representativas
de :lasses. :

A Comissio teve o grazer e a honra de receber projetos parciais e sugestées
de toda natureza, de diversas instituigdes juridicas e empresarias do Brasil,
como o Instituto dos Advogados do Rio Grande do Sul, o Instituto dos Ad-
vogados de $ao Paulo, as Federagbes do Comércio e da Industria de Sao Paulo
e do Rio de Janeiro, a Associagio dos Magistrados da Guanabara, de Facul-
dades de Direito, de grandes juristas e de advogados militantes. Nem faltaram
sugestbes do homem comum, apresentando 4 Comissio os seus problemas e
as suas apreensdes. Tais sugestdes mereceram tanta atengéo quanto as ende-
recadas por juristas eméritos, porque nés estivamos, e estamos, cuidando da-
quilo que costumo denominar a “Constitui¢gdo do homem comum”, que ¢ mais
importante que a outra, como o demonstra, alids, a mobilidade dos Estatutos
poltricos e a relativa estabilidade da “ordenagdo civil’, em todas as culturas
juridicas do Mundo. '

Lembro esses fatos para demonstrar que tivemos em vista atender, antes
de rnais nada, aos ditames da experiéncia brasileira, muito embora sem olvidar
as ligoes de Direito universal. A elaboragio de um Cédigo nio pode, nem deve,
ser 1 consolidagio das normas vigentes, nem a compilagio de preceitos hau-
ridos em modelos alienigenas, ainda que intimamente vinculados ao nosso
cicle de cultura.

E a razdo pela qual facil serd perceber quanto a doutrina e a juris(fmdéncia
nacionais, gracas a mais de meio século de exegese e aplicagio do Cédigo atual,
influiram nas opgdes da Comissdo Elaboradora e Revisora, desde conhecidos
Tratados e monografias até aos acordios de nossos Tribunais, sem falar na
Stimula do Supremo Tribunal Federal, que ndo apenas firma diretrizes como
torna mais visiveis lacunas e insuficidncias do ordenamento vigente.

Pego vénia para lembrar aqui algumas outras diretrizes que compendiei no
oficio que acompanha o texto do Anteprojeto.

Note-se que ndo tivemos a (Preocupagio de alterar o texto do. Cédigo
atual apenas pelo desejo ou a vaidade de fazé-lo. Centenas e centenas de seus
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artigos permanecem intactos, e por vérias razdes, sobretudo pur esta: nossa Lei
civil condiciona um manancial de cultura juridica e doutrinaria, fruto do tra.
balho criador de nossos juizes e jurisconsultos, consubstauciads em julgados
e obras do mais alto valor. Mudar uma palavra no texto poderia, desde logo,
provocar esta pergunta: qual a razio da mudanga? Nio se deve alterar, em
suma, um texto de lei, quando ndo ha razao bastante e de fundo que o deter-
mine. Nio tivemos, pois, a preocupacio de mudar, mas antes o cuidado de
preservar o valido e eficaz.

Tal atitude colocava delicado problema. Todos sabemos que o Cédigo
Civil Brasileiro é um modelo de capacidade expressional. Meu velho professor
de Portugués, que nio era bacharel, lembrava-me a necessidade de ler o Cadigo
Civil para ver como se escreve com concisao, precisio e sobria elegancia. Houve,
entio, necessidade de um empenho, digamos assim, por parte dos membros da
Comissae, no sentido de mantermos, quanto possivel, a mesma altitude linguis-
tica, 0 mesmo poder expressional. Quando o Anteprojeto for publicado, sera
facil peréeber o esforgo realizado no sentido de uma linguagem elegante e
clara, mas liberta de certos preciosismos mais proprios de gramaticos do que
de juristas. A lingua do Direito nao deve temer, por exemplo, a reiteragio de
termos quando a sinonimia ocultar o risco de falhas de exegese.

Estamos vivendo tempos bem diferentes daqueles em que se discutiu o
projeto de Clovis Bevilaqua, que provocou uma extraordinaria polémica em
torno de valores verbais, Estou convencido de que nossa época nao repetiria o
episédio, por estar muito mais atenta ao contetido das leis, ac valor existencial
dos preceitos normativos, do que ao aspecto parnasiano da forma. E essa
preocupagio dominante pelo conteddo, é a funcionalidade dos dispositivos que
explica a op¢io por uma linguagem mais operacional do que conceitual, bem
como por “medelos juridicos abertos”, de amplo repertério significativo, em
lugar de “modelos cerrados” insuscetiveis de adaptagio ao dinamismo da vida
social hodierna.

A PARTE GERAL DO CODIGO

A idéia de se manter a Parte Geral do Cddigo ndo resultou de uma
op¢io da Comissiao, mas dos reclamos da maioria dos juristas brasileiros. Nio
se diga que essa orientagio, que alguns pretendem ligar apenas ao exemplo
do Coédigo Alemio de 1900 — com olvido da licho bem anterior de Teixeira
de Freitas — seja sinal de apego anacrOnico aos propoésitos sistemdaticos dos
pandectistas germﬁnicos. Representa, ao contrario, uma conquista teérico-pré—
tica que nfio deve ser abandonada pelos paises que ja lograram incorpora-la
em seu ordenamento positivo, pois ela, além de evitar initeis repetigdes de
preceitos, com freqiiente risco de interpretagdes conflitantes, assegura a unidade
das disposigtes, dando a necessaria angulaciio a toda a sistemética, sem entraves
aos progressos da doutrira e da jurisprudéncia.

3

No que se refere a Parte Geral, norteou-se a Comissdo, como nas demais,
por alguns objetivos basicos, a saber: a atualizagio técnico-cientifica de seus
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precetos, 3 luz das conquistas da Dogmética Juridica contemporinea, de base
fundamentalmente experimental, e o preenchimento de lacunas apontadas so-
bretudo nas (ltimas décadas, com o advento no Brasil da sociedade industrial.

Nosso Codigo Civil contém, por exemplo, preceitos muito sucintos sobre
a vida das associagbes. E uma das partes mais frgeis da codificagdo atual.
Sentimos que era preciso dar a essa matéria uma disciplina mais chegada as
evigéncias da “Concregdo juridica” que caracteriza nosso tempo. Néo abando-
namos o principio que estabelece a distingdo entre a pessoa juridica e os seus
membros componentes, mas também néo convertemo$ esse principio em tabu,
até o ponto de permitir sejam perpetrados abusos em proveito ilicito dos socios
e em detrimento da comunidade.

A todo instante nos deparamos com essa tr'ste realidade, um dos subpro-
dutos da economia de consumo. Individuos hid que organizam empresas comer-
ciais e, valendo-se das técnicas modernas de propaganda, sob a protegio da
personalidade juridica distinta,. realizam vultosas operagbes, cujos resultados
sio imediatamente postos em seus nomes individuais: a empresa quebra, mas
os sécios se enriquecem A custa dos incautos. Cumpre, pois, pdr um paradeiro
nesse estado de coisas, fazendo com que o patriménio pessoal dos séeios, que
agirem dolosamente, respondam pelas dividas sociais, ainda que a sociedade
seja de responsabilidade limitada,

O que j& é regra em relagio as entidades bancarias e financeiras deve ser
estend’do &s demais pessoas juridicas, toda vez que se caracterizar o “desvio da
personalidade juridica”™ de seus fins legitimos, para converter-se em mero
instrumento de locupletamento ilicito. Nao obstante a pessoa juridica ndc seja
uma “ficgdo”, mas uma realidade cultural, dotada de existéncia wuténoma, cum-
pre prever os casos de desvio das minalidades sécio-econdmicas que determi-
naram o reconhecimento dessa autonomia.

E apenas um exemplo a mostrar a preocupagio que prevalece no Dire’to
contemporineo no sentidoe de conciliar os interesses individuais“com os cole-
tivos.

Nessa linha de pensamento, cabe dar realce a disciplina dos chamados
“direitos da personalidade”. Os projetos anteriores j& haviam dado atengio a
esta matéria. Pensamos ter fixado, em alguns artigos fundamentais, as regras
indispensaveis 4 tutela dos valores da su%jetividage, a comegar pelos concer-
nentes ao direito sobre o prépric corpo, para fins de transplante, ou mesmo
Eara pesquisas cientificas. O problema da tutela da imagem e da intimidade,

ern como do uso do nome da pessoa; sdo aspectos que a nova Codificagao teve
em vista reger, pondo o valor da pessoa no fulcro do ordenamento juridico.

Ainda ne que se refere & Parte Geral, limito-me a fazer alusio a alguns
pontos basicos, pois a amplitude do tema ndo me permite dar senio uma
amostragem das inovagdes contidas nos 2.256 artigos do Anteprojeto.

Nio poderia deixar de fazer referéncia especial as disposigoes relativas
aos negocios juridicos, J4 é pacttico entre os juristas contemporaneos que uma
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codificagio moderna ndo deve fundar-se no ato juridico como tal, mas sim no
negécio juridico. Mas isto envolve uma série de problemas que, a meu ver,
ndo haviam sido resolvidos plenamente nos Anteprojetos anteriores, onde as
duas perspectivas, a do ato juridico e a do negécio juridico, ainda se justapdem,
como, de resto, também se da no Cddigo italiano de 1942.

A disciplina do negécio juridico, tal como surge na Parte Geral do Ante-
projeto, apresenta aspectos técnicos que me parecem corresponder a uma situa-
¢io de maior maturidade em face de tdo delicado tema, inclusive pela reper-
cussio da solugio dada no restante do Cédigo, notadamente nos Livros sobre
Obrigagoes e Atividade Negocial,

Ainda no que se refere & Parte Geral merecem referéncia os preceitos rela-
tivos a disciplina das pessoas juridicas, inclusive as de Direito Piblico, ndo s6
por estas se caracterizarem melhor quando postas em confronto com as de
Direito Privado, mas também pela razio de que € no Cédigo Civil que tradi-
cionalmente se fixam os lineamentos essenciars da pessoa, seja esta fisica ou
juridica. O mesmo se diga quanto & discriminagio dos bens, devendo-se notar
que se abandona de vez o principio da imprescritibilidade dos bens publicos
dominicais, que tem constituido i‘%nte de enriquecimento ilicito por parte da
Fazenda Publica, numa situagdo de inadmissivel privilégio, méxime quando,
anos a fio, cobra tributos dos possuidores, para surpreende-los, mais tarde, com
a intocabilidade de seus bens. Nio ha razio que legitime essa disparidade,
maxime num Pais, cujo interesse maior é o povoamento ¢ a utilizagio eco-
nomico-social do territorio.

Lembro, por fim, como notas reveladoras do espirito social do Antepro-
jeto, as disposicdes que invalidam os negdcios juridicos, além das causas tradi-
cionais (erro, dolo, coagio etc.) também quando resultar de estado de perigo
ou implicar lesao enorme, com manifesta desproporgio entre o negdcio con-
cluide e os resultados por ele propiciado.

DIREITO DAS OBRIGACOES

No que se refere ao Direito das Obrigagoes, a Comissao, desde logo, prefe-
riu uma tomada de posi¢io, no sentido de nao se perder na teoria das fontes
das obrigages, como o fez o Cédigo italiano. A meu ver, a teoria das fontes
¢ uma teoria exaurida ha muito tempo e que estd sendo substituida, em grande

arte, por uma série de outros valores fundamentais, como a teoria dos modelos

juridicos. Julgamos, desse modo, preferivel manter a orientagdo firmada por
Clovis Bevilaqua que comega pela discriminagio das modalidades das obri-
gacdes, muito embora com naturais aperfeicoamentos.

Deixando de lado, porém, os aspectos de ordem técnica, que exigiriam
o cotejo dos textos, vou preferir apreciar aquelas proposigdes que melhor tra-
duzem o espirito da codificagio projetada.

Comecemos pelo artigo fundamental relativo ao contrate. O poder de

contratar, conforme a concepcio de 1916, era uma expressio direta da auto-
nomia da vontade, posta como principio-chave de toda a vida civil. Suas bali-
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zas ou limites eram, por tal motivo, de natureza estrita, eis que deveriam resul-
tar exclusivamente de texto expresso de lei ou do que estivesse implicito de
norma legal: o que prevalecia era a livre estipulagio das partes contratantes.
quaisquer que fossem as suas conseqiiéncias.

Pois bem, essa orientagdo pareceu-nos incompativel com a socializagio do
Direito Contemporineo, e que melhor seria determinar “humanizagio do Di-
reito” muito embora nio me assuste a palavra “socializagdo”, quando bem enten-
dida, isto ¢, quando nido empregada como sindnimo de “estatizaciio”.

O certo € que, logo no inicio do Livro I da Parte Especial, lé-se no Ante-
projeto que “a liberdade de contratar somente pode ser exercida em razio e
nos limites da funcfio social do contrato” e, mais, que “os contraentes sdo obri-
gados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugdo, os
principios da probidade e boa-fé”. Assim como a propriedade é legitima e fun-
dante, enquanto expressio de um valor social, a mesma coisa se d4 com o
contrato, Poderd parecer que os artigos ora lembrados representam mero enun-
ciaclo de natureza ética, incompativel com o cariter cogente das leis positivas,
Se eu tivesse uma concepgio fisicalista do Direito, estaria, neste momento,
repelindo normas dessa natureza. Se o Direito, no meu modo de ver, fosse
apenas uma tecitura causal de comandos, unindo e entrelagando os atos huma-
nos a exemplo das leis fisicas, ndo haveria razio para tais preceitos, mas o
Direito € momento essencial da vida humana, uma dimensao existencial do
homem. E necessario, entio, levar-se em conta as contingéncias da condigio
humana, conferindo-se maior poder ao juiz para assegurar o equilibrio ético-
econdbmico dos contratos, a fim de impedir que a parte mais fraca seja a fﬂ-
meira vitima de seu préprio querer, ou gue o decidido pela vontade individual
afronte valores sociais impostergiveis.

Em mais de uma oportunidade o Cédigo concede aos contraentes o direito
de pedir a resolugio do contrato quando manifesta a excessiva onerosidade, on
por causa superveniente que altere a linha de equilibrio que deve existir entre
as prestagdes reciprocas. Nio é, apenas, o prigcipio da clausula rebus sic stans
tibus, que se leva em conta, mas algo mais, inerente i natureza mesma do
negocio realizado, objetivamente exigivel em razio da estrutura das determi-
nadas relagdes negociais. Tomemos o exemplo do contrato das empreitadas
de construgio. Nio existe, no Cédigo Civil, 2 meu ver, instituto mais }]]acunoso
do que esse, superado que foi pelo advento de novas técnicas e formas de
trabalho. A empreitada de construgio, em 1916, era prépria de um Pais de
estrutura quase que rural, sem as implicagGes tecnolégicas que hoje se notam
até mesmo nas cidades do interior.

Vivemos num mundo em que a construgiio civil representa um dos fatores
mais sensiveis da comunidade, a tal ponto que quando surge uma crise eco-
ndmica é ela que recebe o impacto mais forte e duradouro. B que para ela
convergem infinitas formas de atividades produtivas, envolvendo e exigindo a
contribuigio de multiplas categorias sociais, desde o servente de obras ao em-
preiteiro, do fornecedor de areia ao mais sofisticado decorador. Era, pois, ne-
cessério disciplinar com mais cuidado essa esfera da produtividade humana,
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protegendo e preservando, sempre em obediéncia ao j4 referido principio de
complementariedade, os interesses e direitos do dono da obra, do projetista e
do empreiteiro. ‘

Surgem, alids, no Anteprojeto, bem distintas da do empresério construtor,
a figura do projetista ou do calculista, cujo feixe de direitos e responsabilidades
tem contornos préprios. No que se refere ao projetista, mister é reconhecer
que lhe cabe uma posicio que implica a da autoria de um projeto, cujos va-
lores criativos estéticos também devem merecer amparo, feitas as devidas res-
salvas, para que, for sua vez, o proprietirio nao sofra dano. Ainda no que
toca ao instituto da empreitada, aqui destacado como exemplo, foram fixadas
disposi¢bes que salvaguardam todos os participantes na construcdo de prejnizos
resultantes, quer de fatos fisico-naturais, quer de causas econdmicas.

Como se depreende do exposto, o Anteprojeto nio rege os atos dos indi-
viduos abstratamente considerados, mas antes o “individuo situado”, em fungio
de suas concretas circunstincias, tal como é reclamado pelas correntes mais
atuais do Direito, concebido como “experiéncia” e “concregio”. Nao interessa
a0 jurista o individuo isolado, como pura abstragio, mas sim, repito, 0 homem
situado, o integrado na sua circunstincia. O ensinamento de Ortega y Gasset,
“Eu sou eu e a minha circunstincia”, é valida, também, para o jurista.

Ora, 6 que acabo de assinalar com relagio ao contrato de empreitada,
repete-se em todos os outros modelos negociais de que cogita o Cédigo Civil.
Assim € que, 20 regular o contrato de locagio, amplia-se o poder discricionario
do juiz no sentido de reduzir ao seu justo valor as multas ou cominagbes im-
postas pelo locador, cujos direitos legitimos sdo também preservados. E o que
se nota, por exemplo, no caso de “renovagio compulséria de locagio”, deno-
minagio que me pareceu mais propria para designar os contratos sujeitos &
antiga “lei de luvas”, alguns de cujos dispositivos ja se acham superados, a
exigir tratamento mais preciso e equénime.

Em outros pontos, o Anteprojeto vem preencher lacunas incontestaveis.
Lembre-se, entre outras, a hipdtese dos “contratos aleatérios”, que o atual
Cédigo contempla prevendo apenas o caso de alea relativa a “entrega de coisas
futuras”, quando, em nosso tempo, o que prevalece é a assungdo de risco, par-
cial ou integral, em razéio de fatos ou atos futuros, o que nasce de um com-
plexo de exigéncias da vida contemporinea. Alterado o conceito de “contrato
aleatério”, em mais de uma oportunidade se procuram preservar os direitos
dos contraentes na hipétese de dlea anormal, incompativel com “a natureza ou
estrutura do mnegécio”.

Dizia Napoledao que a repeti¢io ou reiteragdo era a tnica figura de reté-
rica por ele admitida. Perdoem-me, pois, se insisto tanto em falar em comple-
mentariedade ou polaridade como principio essencial que governa as relagbes
entre o individuo e a sociedade, as partes e o todo.

Diria mesmo, aqueles que amam a Filosofia, que, no momento atual, va-
mos abandonando a dialética hegeliana ou marxista, dos opostos e dos contra-
ditérios, porque até mesmo a Fisica, a Quimica e a Matematica convergem
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para uma dialética de complementariedade, gragas 4 qual se compdem os opos-
tos em sinteses abertas excluindo-se as contradigies e os antagonismos de
posigbes inexoréaveis. ‘

No campo do Direito das Obrigagdes, a exemplo do que j& ocorrera no
Anteprojeto de 1965, tivemos o cuidado de atender 2 uma série de institutos
que evidentemente ndo poderiam se conter no Cddigo de 1916, Sobretudo apds
a 1* Grande Guerra, a sociedade entrou em acelerado ritmo econdmico, em
razio do impacto da ciéncia e da técnica, compondo-se modelos contratuais
que até agora tém sido regidos apenas pelos usos e costumes, ou com apoio
em normas legais esparsas. E o que se d4, entre outros, com os contratos de
transporte, de agéncia, de distribuigho. Nio temo afirmar que, nas solugbes
normativas dadas a essas espécies, se tivemos presentes as contribuicbes das
mais recentes legislagbes civis, o que mais influiu em nosso espirito foi a nossa

répria experiéncia, por parecer-nos artificial a feitura de um leque de normas

imitando-nos a extrair-lhe os elementos deste ou daquele modelo existente.

Disse que preferimos as normas juridicas abertas as regras rigidas e fecha-
das. O mesmo se diga quanto a certas posi¢des tedricas que as vezes sio fir-
madas no errbneo pressuposto de ter-se de optar por uma solugdo tinica dentre
duas possiveis, quando, nio raro, ambas subsistem e se completam, dessa cor-
relagio nascendo a verdade plena. Ha juristas, com efeito, que, dominados
pelo vicio de um “reducionismo sistematico”, situam os problemas juridicos em
termos de ouf-ouf, 4 maneira inexorivel de Kierkegaarcf na sua tragédia exis-
tencial, como se a vida fosse compativel com esta op¢fio extrema: ou é isto,
ou nio é...

Responsabilidade subjetiva, ou respensabilidade objetiva? Nao hd que fa-
zer essa alternativa. Na realidade, as (Fuas formas de responsabilidade se con-
jugam e se dinamizam. Deve ser reconhecida, penso eu, a responsabilidade
subjetiva como norma, pois, o individuo deve ser responsabilizado, em prin-
cipio, por sua agdo ou omissdo, culposa ou dolosa. Mas isto ndo exclui que,
atendendo & estrutura dos negdcios, se leve em conta a responsabilidade obje-
tiva. Este é um ponto fundamental. O conceito de estrutura ndo ¢ privilégio
do estruturalismo, que é um dos tantos modismos filoséficos do nosso tempo.
O conceito de estrutura, ao contririo, é um conceito sociolégico e filosético,
fundamental, como nd-lo mostra a obra de Parsons ou de Merton, e desem-
penka papel cada vez mais relevante no mundo do Direito, esclarecendo o
antigo e renovado conceito de “natureza das coisas”, cuja aceitagiio independe,
ndo & demais adverti-lo, para evitar equivocos correntes, do fato de admitir-se
ou nido qualquer modalixade de Direito Natural.

Pois bem, quando 2 “estrutura” ou “natureza” de um negécio juridico —
como o de transporte, ou de trabalho, sb para lembrar os exemplos mais co-
nhecidos — implica a existéncia de riscos inerentes & atividade desenyolvidg,
impde-se a responsabildade objetiva de quem dela tira proveito, haja ou nio
culpa. Ao reconhecé-lo, todavia, leva.se em conta a participagio culposa da
vitima, a natureza gratuita ou ndo de sua participagio no evento, bem como
o faty de terem sido tomadas as necessarias cautelas, fundadas em critérios de
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ordem técnica. Eis ai como o problema é posto, com a devida cautela, o que
quer dizer, com a preocupagéo de considerar a totalidade dos fatores operantes,
numa visao integral e orginica, num balanceamento prudente de motivos e
valores.

Ainda no tocante ao Direito das Obrigagbes, ndo posso deixar de fazer
alusio a forma como no Livro I foi tratado o problema dI:)s Titulos de Crédito.
Pareceu & Comissio que o Cédigo Civil ndo deve conter sendo as regras gerais
sobre todas as modalidades de titulos de crédito, que se multiplicam na socie-
dade contemporinea, e nio apenas os preceitos comuns 3 letra de cimbio, &
nota promissoria ¢ ao cheque. E a razio pela qual nao se cuida, por exemplo,
do “protesto” que é instituto peculiar aos titulos de natureza cambial, nio se
estendendo aos demais.

Se, porém, se amplia o 4mbito de incidéncia dos preceitos genéricos, por
outro lado se deixa para “leis aditivas” a disciplina de cada titulo de crédito
em particular, inclusive por tratar-se de matéria ((j]ue cada vez mais se pde no
plano da circulagio internacional, a luz de tratados e convengdes.

DA ATIVIDADE NEGOCIAL

Se passarmos a chamada Atividade Negocial, objeto do Livro II da Parte
Especial, devo esclarecer, desde logo, que este sistema de normas deflui, como
extensio natural, do Direito das Obrigagdes, vinculando-se, por outro lado,
intimamente com os dispositivos da Parte Geral. Na realidade, a Atividade
Negocial ndo ¢ sendo uma especificagio do Direito Obrigacional, sendo a ati-
vidade empresarial a sua parte mais relevante, como projegio, do negécio juri-
dico, enquanto dotado de organizagio adequada & consecugio de fins eco-
ndmicos. Neste ponto, hi outro aspecto a considerar. Nada aconselha a fa-
zer-se uma lei de Sociedade por Agbes isoladamente, como também seria in-
conveniente uma lei sobre Sociedade de Responsabilidade Limitada em sepa-
rado, visto como os dois assuntos se acham em estreita correlagao: conforme
a solugdo dada a4 estrutura e aos objetivos da Sociedade por Agdes, variara,
concomitantemente, a disciplina da Sociedade Limitada.

Tal fato ocorre porque, se dermos as Andnimas a estrutura que efetiva-
mente lhes cabe, muitas pseudo-Companhias atuais deverdo naturalmente as-
sumir a forma de sociedade limitada.

Tém havido manifestagbes contrarias 3 inclusio das Sociedades Anénimas
no sistema do Cédigo Civil, mas é evidente que, se a sua disciplina se conti-
pha no Anteprojeto do Cédigo das Obrigagbes, nio ha razio logica para pre-
tender-se a exclusdo dalas, agora que as Obrigagbes voltam a ocupar o seu

lugar natural. ..

Antes, porém, de cuidar desta questdo, torna-se necessirio esclarecer que
o Livro II trata da atividade negocial, em geral, e do empresério e das “socie-
dades empresérias” em particular, superando-se, de vez, o tio contravertido
problema do “ato de comércio”, sobre cujo conceito os comercialjstas jamais
chegaram a acordo. .. _

A “sociedade empresiria” é o segundo tipo de sociedade de fins econbmi-
cos, distinguindo-se da “sociedade civil” por sua estrutura e finalidades. Nao
é demais observar que, na Parte Geral, reserva-se a qualificagio de “associar
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¢iio” tdo-somente s entidades de fins ndo econdmicos, abrangendo as “asso-
ciagges civis” e as “fundagbes”,

Nem todas as sociedades de fins econdmicos se incluem, por conseguinte,
na categoria de “sociedades empresdrias”, sujeitas a registro préprio, ainda
que se constituam segundo qualquer dos tipos discriminados no Livre II,
ressalvada a andnima, que é sempre de carbter empresarial,

Além das que se destinam ao exercicio das profisses liberais, ndo sio ne-
cessariamente “empresirias”, no sentido especifico desta palavra, as pessoas
fisicas ou as sociedades que se destinam a atividades rurais, agricolas ou
pecudrias, E facultado, no entanto, ao agricultor on -ao pecuarista registrar-se
ccmo empresario, caso em que passam a exercer os direitos e deveres inerentes
as cntidades empresérias.

Pareceu & Comissdo que seria por demais precipitado, no estigio atual

de nossa evolugio econdmica, estender o “tratamento empresarial” a todas as

" formas de ocupagio rural, e em todo o territério nacional. Mais uma vez pre-

valeceu a opgdo por modelos abertos, permitindo-se o progressivo ingresso das

at'vidades rurais na drbita do Direito empresarial, que pressupde estruturas
e formas de organizagio nem sempre préprias de nossa vida rural

Ora, é essa mesma orientagio operacional e programética que preside a
elaboragio das disposi¢des relativas is Sociedades Andnimas, que ndo podem,
nem devem obedecer a um figurino tnico, tal como ocorre na lei vigente.

E por néo colocarem o problema nesses termos, e por temerem solugdes
rigidas, que alguns juristas, sem conhecer a orientagio firmada pela Comissao,
pretendem que as Sociedades por Agbes sejam objeto de lei prépria. Alega-se,
em abono desse ponto de vista, que o Brasil se acha em vertiginoso desenvol-
vimento, de tal modo que os preceitos do Cddigo estariam sujeitos a breve
revisao.

Até hoje nio foram dadas razdes plausiveis que justifiquem tal exclusio,
pois os motivos aduzidos para ndo se cuidar das Sociedades por Agdes no
coutexto do Codigo também excluiriam a possibilidade de disciplind-las em leis
ordinirias comuns... Trata-se, na realidade, de matéria que, ou deve ser
deixada a critério dos organizadores dessas entidades, possibilitando-se vérias
opyoes, ou deve ser regulada pelos drgios governamentais, através de Decretos
ou Resolugdes, tal como se prevé no Anteprojeto.

Por outro lado, seria absurdo pretender-se um tipo Unico de Sociedade
Andnima, concebido apenas em fun¢iio das que operam no mercado de
capitais. .. Dever do legislador é, ao contrdrio, prever distintos modelos, que
possam corresponder e atender a situagGes econbémicas diversificadas, desde
as, digamos assim, de tipo comum até as que requerem tratamento normativo
especifico.

Vou dar apenas uns exemplos. Alguns dizem que a socicdade andnima
nidc deve ter mais Conselho Fiscal, mas sim Auditoria. Um terceiro pretende
que a Auditoria deve ser facultativa, enquanto outros a pretendem obrigatbria.
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Ao ouvir discussdes dessa natureza, confesso minha perplexidade. Nada
legitima tais op¢Ges inexordveis. O que caracteriza um jurista ¢ a visaq global
de conjunto, a procura da integracio das perspectivas, para possibilitar muil-
tiplas formas de conduta, em fungdo das necessidades que a experiéncia revela.

O legislador deve, sempre que possivel, preferir modelos abertos, oferecidos
a uma coletividade em mudanga. £ a razio pela qual no Anteprojeto se
mantém a instituicio do Conselho Fiscal, mas segundo novos critérivs, para
assegurar-se, através de mais adequada participagao, o direito das minorias.
Por outro lado, deixa o Conselho Fiscal de ser mera entidade decorativa, dada
a responsabilidade conferida a seus membros.

Além, porém, do Conselho Fiscal, esta prevista uma Auditoria, cuja com-
posicio ficara a cargo do Banco Central, segundo normas a serem baixadas
pelo Conselho Monetarioc Nacional. A Auditoria podera ser facultativa ou
obrigatoria, devendo esta ser periodica, quando tratar de companhias que
tenham ag¢des cotadas em bolsa; mas, permanente, para as sociedades de capital
aberto, ou quando assim o determinarem os 6rgaos que superintendem a
politica econémico-financeira do Brasil.

Por ai se vé como as questdes comtingentes sao deixadas a critério dos
érgaos estatais, em fun¢ao das conveniéncias e da evolugdo econdmica, sem
jue sejam disciplinadas de maneira rigida no Cédigo, ou mesno numa lei
ordindria comum. Mais uma vez observo que preferimos adotar a (ue, na
técnica da Teoria Geral do Direito contemporineo, se denominam “modelos
juridicos abertos”, em complemento ao que os norte-americanos denominam
“standard”, o que permite que o Céadigo ndo se converta em ébice do processo
social .

Por outro lado, niao podemos e nao devemos passar uma esponja sumdria
sobre a estrutura atual das sociedades anénimas, para subordind-las a um tmico
figurino. Imensos seriam os prejuizos resultantes dessa  visdo unilateral e
precipitada de realidade econdmica nacional, propria de um pais em desenvol-
vimento, no qual as transformagbes ndo podem se realizar “ex abrupto”, sob
pena de gerar profundos deseqquilibrios.

Haveria muito a dizer sobre a matéria do Livro I1, mas o tempo nio
permite alongar-me.

DIREITO DAS COISAS

No que se refere ao Direito das Coisas, a preocupagio pelo social e pelo
individual, de forma complementar, também se repete, em varios pontos do
Cédigo. Darei exemplo a respeito do usucapido. O problema do usucapiao
estd na ordem do dia. Ha até mesmo projeto de lei tendente a dimensioné-lo
em prazos exiguos. Levamos em conta esse problema, mas considerando, em
primeiro Ingar, a vastidao imensa do territério brasileiro; em segundo lugar, a
inconveniéncia de se reduzirem os prazos da prescrigio aquisitiva de maneira
desmedida considerando-se apenas um elemento particular ou acessorio, como
seria, por exemplo, o simples pagamento do imposto que incide sobre o imével,
0 que poderia ensejar a apropriagao de dreas valiosas, pelos mais ricos e menos
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escrupulosos. A redugdo dos prazos de usucapido atende, sem divida, a uma
exigéncia social, mas, por isso mesmo os critérios de sua efetivagio devem
estar ligados a fatores de ordem produtiva. Dai a idéia que tive de inserir
no Cédigo o conceito de “posse-trabalho”, expressio que empreguei, pela
primeira vez, ao analisar o projeto de decreto-lei sobre terras devolutas, do
Estado de Sao Paulo, em 1943, quando membro do seu Conselho Administrativo.
“Posse-trabalho” ¢ a posse socialmente qualificada, isto ¢, a posse que, além
do exercicio de fato de uma das faculdades inerentes & propriedade, con-
substancia uma efetiva utilizagie da coisa para fins sociais, de moradia,
educagiio ou produgio econdmica. E a construgio de uma casa, ainda que
modesta, para que nela habite o possuidor com sua familia; é uma roga, um
servigo de irrigagio, uma fibrica, uma escola, uma forma qualquer de
“iavestimento social” que d4 nascimento i “posse-trabalho”, marcando a pas-
sagem da compreensao individualista para a concepgio social da propriedade.

Quando, pois, a posse se une ao trabalho, quando ¢ mais do que a simples
exteriorizagdo abstrata de um direito, para ser a concretizagio viva de uma
proje¢io humana, compreende-se e legitima-se a redugio do praze do usucapiao
a limites minimos.

O conceito de “posse-trabalho” vem a dar mais amplitude a uma idéia
que ja consta do art. 171 na Constituigio. Partinde do principio constitucional,
procura-se dar solugio a um problema, mais comum do que se pensa, em
todas as Unidades da Federagio. Refiro-me a questio social que se confi%ura
quando centenas e até mesmo milhares de pessoas se estabelecem, com boa-
fé. numa determinada gleba, nela integrando os valores de seu trabalho e de
suas economias, para, depois, quando a terra ji se acha fecundada pelo esforgo
criador dos possuidores, serem estes surpreendidos com uma agio reivindica-
téria proposta pelos legitimos donos. A situagdo é extremamente dificil, pois,
se de um lado, hi o direito de propriedade, que a Constitui¢io assegura, de
outro hi o fruto do trabalho que a mesma Constituigio proclama ser um dever
social. '

Contesso-vos que, logo no inicic de minha carreira profissional, vivi
inlensamente o drama de humildes possuidores expulsos de suas casas, ¢ de
seus sitivs, por for¢a de uma decisio judicial obtida apds quarenta anos de
contrastes judiciais. Tenho grande orgulho de ser advogado militante, e se
fui levado a concretizar a teoria tridimensional do Direito foi porque senti na
carne os problemas do Direito, os problemas do advogado. A causa, a que
me refiro, abrangia uma imensa drea, na qual haviam surgido vérias fazendas,
assim como pequenos rogados. Aos mais ricos foi ficil se comporem com os
vencedores da demanda, mas aos pobres sitiantes, impossibilitadés de pagar
o prego exigido pelos titulares do dominio, nao restou sendo restituir a terra,
recebendo, guando muito, aviltantes compensagbes pelas ‘benfeitorias.

Pois bem, o Anteprojeto do Cédigo, em casos dessa natureza, confere ao
juiz o poder expropriante. Nio é s6 o Executivo ou o Legislativo que deve ter
o poder de decretar a expropriagio. Comprovada a existéncia de uma realidade
social como a que acabei de lembrar, o juiz ndo ordena a restituigio da coisa
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a seu dono legitimo, mas o sim o pagamento do justo prego do imovel. Que é
que a Constituigio assegura ao proprietario? — O pagamento do justo prego.
Entdo, o proprietario recebe o justo prego, segundo o valor atribuido a seu
titulo, mas sem se beneficiar com as benfeitorias criadas pelo trabatho alheio
e pelo esforgo coletivo. Uma vez pago o justo prego ao proprietirio, a sentenga
valerd como titulo para a transcrigiao do imovel em nome dos possuidores,

Como se vé, nio tivemos receio de armar o juiz de maior poder moderador,
para restabelecer o equilibrio na execugio dos contratos ou no normal exercicio

do direito de propriedade.

A toda hora, estamos ouvindo falar em poluigio: poluigio da dgua, do ar,
da paisagem, dos valores ecoldgicos. Pois o Anteprojeto também determina que
ninguém poderd usar da propriedade violando esses valores fundamentais de
carater social; mas, ac mesmo tempo que assegura os valores sociais, preserva,
de maneira muito clara e muito nitida, os direitos legitimos dos proprietarios.
O individualismo desaparecen, mas o coletivismo absorvente, maci¢o e massi-
ficador, tamhém deve ser evitado, para que a pessoa humana nio se dissolva
no anonimato coletivo. Ora, é essa orientagio que orienta o Anteprojeto ao dis-
ciplinar o uso da propriedade, os direitos de vizinhanga, ou ao fixar as normas
relativas ao “condominio edilicio”, designagao que preferi dar ao condominio
lorizontal em edificios de apartamentos, de escritorios etc. Uma disciplina
muito mais coerente, licida ¢ nitida, a meu ver, do que aquela que consta da
lei em vigor, extremamente deficiente. Com o mesmo espirito se disciplina o
contrato de “incorporacio edilicia”, estabelecendo-se, de maneira mais precisa,
a responsabilidade do incorporador e do construtor que desse negbcio par-
ticipem.

Nao desejo concluir esta parte de minha exposi¢io, sem uma breve referéncia
4 modernizacio do instituto da anticrese, ou ao restabelecimento do antigo di-
reito real de superficie. Em meu livro “O Direito como Experiéneia”, estudo o
problema da migragio e da ressurreigio dos modelos juridicos: institutos ha
que passam do Direito Privado para o Pablico, ou vice-versa; e, enquanto certas
figuras juridicas entram em eclipse, outras readquirem vitalidade ou se expan-
dem para outros campos da vida juridica. Na elaboragio do Anteprojeto, nio
tivemos receio do nove, nem do antigo, escravo que o legislador nao deve
ser nem de um, nem do outro. Filoneismo e misoneismo sio atitudes incompa-
tiveis como a “prudentia juris”. ..

DIREITCO DE FAMILIA

Toda vez que me manifesto sobre o Anteprojeto do Cédigo Civil, noto que
ha grande preecupagio, sobretudo no meio feminino, talvez por ter-se atribuido,
afoitamente, 4 atual Comissdo Revisora, o propdsito de suprimir os direitos ji
adquiridos pela mulher casada, restabelecendo o poder marital, etc. etc.

E claro que no Anteprojeto niio se encontram disposicies tendentes a con-

tornar, de forma obliqua, a proibi¢do constitucional do divércio, mas nem por
isso se deixou de conceber a instituigio familiar de forma atualizada, com base
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na_igualdade entre os cdnjuges, e segundo as superiores finalidades éticas e
biolégicas, 4s guais pais e filhos devem se subordinar.

Posta, assim, a (uestio do instituto da familia nos seus devidos termos,
vejamos algumas das inovagdes do Anteprojeto. O Cédigo atual diz que é mo-
tivo de anulagdo do casamento por erro quanto a pessoa do outro conjuge, o co-
nhecimento posterior de crime de tal natureza que torne impossivel a vida con-
jugal, “desde que nao esteja prescrito”

Ora, aos elaboradores do Anteprojeto esta disposigio pareceu absurda.. Se
o delito, por sua natureza, é de tal ordem que torna impossivel a vida conjugal,
puuco importa que tenha ocorrido ou ndo a prescrigao, O problema da prescri-
¢do é matéria de processo penal. Nao é assunto que possa ser levado em conta
para aquilatar-se do destino moral de um matrimbnio, a fim de decidir-se da
possibilidade de uma existéncia comum condigna.

Por outro lado, estabelece o Anteprojeto do Codigo, ainda no gue tange
a0 erro essencial quanto a pessoa do outro cdnjuge, que, além do defeito fisico,
sera razdo de nulidade o erro relativo 4 moléstia mental grave, anterior ao casa-
mento € que torne impossivel a vida em comum ao conjuge enganado.

No concernente as causas de anulabilidade de casamento por coagho, res-
tabeleceu-se o antigo prazo de 4 anos, julgado mais consentineo com a natu-
reza do instituto. '

No que se refere, propriamente, & estrutura da familia, o Anteprojeto poe
fim ao patriarcalismo, que erige o marido em chefe incontestado e incontestavel
da sociedade conjugal. Cabe-lhe. a chefia, porque toda sociedade deve ter um
orgao que a represente, mas ele a exerce conjuntamente com a mulher e no in-
teresse comum da prole. Dai a faculdade que tem a esposa de dissentir da de-
cisdo marital, podendo recorrer ao juiz, desde (ue se ndo trate de questio per-
sonalissima. Por outro lado, ndo caberd apenas ao marido a fixagio 'clu domicilio
conjugal, nem o exercicio do pét’rio—poder, pois sio questdes que compete ao
casal resolver de comum acordo. O direito que tém ambos os cOnjuges de au-
sentar-se do domicilio para o exercicio de sua profissdo, ou atender a interesses
particulares, ¢ outro exemplo do superamento da velha figura do “poder
marital”. :

Ainda no que diz respeito a estrutura da vida familiar, foi revista toda a parte
relativa ao patrio-poder. Houve mesmo uma tendéncia em se mudar o titulo do
capitulo de “pétrio-poder” para “pétrio-dever”, mas, na realidade, se trata daqui-
lo que Santi Romano, em sua precisa terminologia, denomina “poder-dever”. O
essencial, porém, ¢ o contendoe novo da expressao “patrio-poder”, forma consa-
grada e que se preservou, mesmo porque nio é s6 de deveres paternos que se
eniretecem as relagdes filiais. .. O pétrio-poder nao constitui um direito subje-
tivo, (ue © pai exerga cOmMo uma Fretensﬁo a que deva corresponder uma con-
traprestagio do filho. Nao ¢ normal que os pais prestem assisténcia ao filho pen-
sando em contraprestagao, nem mesmo em retribuicbes futuras. ..

Antes de prosseguir na exposigdo, cabe aqui uma ponderagio de ordem
sistemética. Se se analisar o Livro do Cédigo vigente, destinado ao Direito de
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Familia, salta aos olhos a falta de ordenacgao léogica, entremeando-se preceitos
de natureza pessoal com os de ordem patrimonial. No Anteprojeto, os assuntos
sao cuidadosamente distintos, dai resultando mais beleza formal e clareza de
conceitos.

Pois bem, no Titulo destinado ao Direite Pessoal de Familia varias sdo as
alteragoes introduzidas tanto por motivos de ordem téenico-juridica quanto para
atender a situacao da familia no mundo atual, e, de maneira especial, na socie-
dade brasileira. A titulo de exemplo, lembro a disposi¢ao que equipara ao des-
quite a separacio de fato do casal, pelo prazo continuo de mais de cinco anos,
para o fim especifico de reconhecimento do filho havido, apés a separagio, fora
do matrimduio. Essa regra visa atender a situagoes em que niao caberia, ou seria
desaconsclhivel, a propositura de desquite litigioso, recusando-se um dos con-
juges a conceder o desquite amigivel, muitas vezes em razdo dos la-
¢os constituides fora da sociedade conjugal. Nada justifica, porém, que
os filhos, nascidos quando ja se operara de fato a separagio do casal, nio pos-
sam ser reconhecidos por seus progénitos. Trata-se, em suma, de uma extensdo
de preceito ja em vigor, sob a influéncia da mesma “ratio juris”.

Ainda no plano do Direito Pessoal de Familia, nao serd demais aludir ao
tratamento normativo dado a adogio, claramente distinta em “adogao plena”
e “adogio restrita”. A primeira incorpora o adotado i familia do adotante,
equiparando-o ao filho legitimo para todos os efeitos de direito. Para cons-
titui-la exige-se que o adotando, desde idade inferior a dezesseis anos, tenha
estado sob os cuidados de quem deseju constituir a adogio. Nada justifica
a exigéncia de prazos rigidos, quando o gque deve previlecer sdo lagos afetivos
¢ a possibilidade de fundarse, gragas & lei, uma estrutura familiar de inte-
resse tanto para os participantes como para a Sociedade. O amor pelo adotado
pode surgir a qualquer tempo. Quantas ¢ quantas familias acolhem uma
criatiira_em seu lar, muito embora sem desejar adota-la como filho.  Depois
de 3, 10, 15 anos, e até mais, sobrevém amor ou a conscieneia do amor. Por
yne, entiao, impedir que a adogao se realize, balizando-a com um critério cro-
nologico? Qual a razio de cestabelecer sempre normas segundo o gue Luigi
Bagolini qualitica, ironicamente, de "o tempo do relégio™ OQ tempo do Direito
nem sempre € o do relégio. O tempo do Direito é antes o tempo existencial,

“das relagoes humanas e da participagao.

Em matéria de regime de bens entendemos que assistia razio ao Ante-
projeto de Orlando Gomes, quando propunha, de acordo com a opinido pre-
valecente no Brasil, fosse adotado, como regime legal, o da separagdo par-
cial, com comunhido de aquestos. Temos a impressio de que disciplinamos,
de maneira mais plena, esse instituto, procurande discriminar com rigor a
situagio dos bens comuns e particulares perante ambos os conjuges.

No que se refere ao Direito Patrimonial de Familia, apresentamos mais
um modelo, que s6 podera ser- adotado em virtude de pacto antenupcial. Re-
firo-me ao “regime de comunhao final de aquestos”.

A medida que o Brasil se tornar altamente desenvolvido, teremos a ne-
cessidade de atender a fatos como 0s que freqientemente ocorrem nos Estados
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Unidos da América, na Alemanha, ou no Japio. E o caso, por exemplo, da
mulher empresdria, que se casa com quem também tepha economia prépria.
Nesse caso, ou em outros semelhantes, ou se assim o julgarem conveniente
os nubentes, ndo se da, desde logo, a comunhao de aquestos. O casal vive,
na constincia do casamento, como se casados fossem no regime de separagio,
mas, no ato da dissolugdo da sociedade conjugal, opera-se a comunhio dos
bens adquiridos apés o matriménio, processando-se a divisio de conformidade
com o estabelecido no Cédigo e adotado no pacto antenupcial. Regime de
excecio, sem divida, mas nido hd razio para nio prevé-lo, fornecendo-se
modelo adequado, capaz de orientar os nubentes cuja sitvagio a ele cor-
responder. Mais um exemplo da “técnica dos modelos abertos”, a que tenho
feito referéncia.

Ainda no campo do Direito Patrimonial desejo fazer duas breves refe-
réncias. Com relagio aos alimentos devidos ao cOnjuge ou ao parente ca-
recedor de recursos, entendemos necessdrio pdr o problema em novos termos.
Os Cédigos, em regra, ainda se mantém apegados 4 idéia de (ue os alimen-
tos se destinam apenas ao sustento, a subsisténcia. Entendemos que o direito
a alimentos nio se coaduna corn compreensdo tao rigida, como, alids, tem
sido reconhecido por nossa jurisprudeéncia. Ja dissemos que é essencial li-
bertar-nos da idéia de um “homem abstrato”, para vermos o “homem si-
tuzdo”, em fungdo de suas circunstincias. Nao ha, assim, razdo para um pai
receber o estritamente necessario a sua subsisténcia, quando se trata de filho
abonado, em condigdes de assegurar ao progenitor um teor de vida compativel
corn o seu “status social”. A questio deve ser deixada ao prudente critério
do juiz.

O segundo exemplo que me parece conveniente evocar, é o relativo a bem
de familia.

Em minha ja longa experiéncia de advogado, s6 me lembro de trés casos
de bem de familia. Estou convencido de que esse institnto, tal como se acha
disciplinade no Coédigo, nao tem nenbuma razio de ser. Podemos, porém,
adapta-lo as condigdes da vida atual, segundo uma solugio, talvez brasileira,
onde ha um pouco do frust, no sentido genérico americano. Assegura-se, com
efeito, no Anteprojeto, aos pais, a parentes, e até mesmo a estranhos, com
prévio consentimento dos beneficiados, a faculdade de constituir um bem de
tamilia, o qual niao é formado apenas por um imével residencial, urbano ou
rural, mas também por certa quantia em dinheiro, investida em titulos da
divida publica, cuja renda se destinard ao sustento familiar. Prevé-se tam-
bém a hipdtese de se confiar a instituigdes financeiras esse encargo, com pleng
garantia do capital reservado. Nao se pense, porém, que, com isto, serio be-
neficiadas as fzmi]ias mais abastadas. Ao contririo. Os mais ricos dispSem
de mil modos para assegurar a estabilidade econdmica da familia. O Ante-
projeto visa antes as familias mais modestas, pois os bens, vinculados 1 destina-
¢do familiar, ndo poderao exceder a 800 salarios-minimos para o imovel, e
outio tanto para o capital de sustento. Trata-se, pois, de um instituto que
deve perder o seu caracteristico estitico, préprio de uma sociedade fundidria,
para dinamizar-se através do emprego dos organismos financeiros autoriza-
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dos por lei. Sem esta renovagio o “hem de familia” representa, s vezes
um entrave, podendo até mesmo ser nocivo aos beneficidrios.

DIREITO DAS SUCESSOES

Vejo que ja vai bem longa esta minha conferéncia, apesar de ter procura
do ater-me a alguns pontos essenciais de nosso trabalho.

No concernente ao Direito das Sncessoes, além do reordenamento da
matéria, segundo mais rigoerosos principios sistematicos, procurou-se superar
uma série de dificuldades criadas pela legislacio vigente, prevendo-se, por
exemplo, a deixa a pessoa fisica ainda ndo concebida, ou a pessoa juridica
a congstituir-se . .

No que toca & ordem da vocagao hereditiria. grandes sio as inovagdes
do Anteprojeto, sobretudo no tocante a posicio do cdnjuge superstite, que
passa a concorrer com ascendentes e descendentos, como herdeiro necessdrio.

E essa uma conseqiiéncia logica da adogio do regime legal de separacio
parcial, com comunhio de aquestos. Como se vé, as modificagdes operadas
ne Direito Patrimonial de Familia sio devidamente tidas em conta no plano
SUCessOrio.

Abstragao, porém, dessa correlagao, reconhece-se sempre a concorréncia
do cdnjuge, ainda que o regime seja de separagio de hens. Com isso, atende-
mos, de maneira especial, & real situagaio da mulher no seio da familia,
em regra, a mais prejudicada pelas leis ora em vigor. Vou dar um exemplo.
Ha nio muito tempo, casou-se, em Sao Paulo, uma senhorita muito rica, de
imensa fortuna, com uma pessoa que tinha certa posigiossocial. mas era des-
provida de recursos. Poucos anos depois, sobreveio a repentina morte do
marido. Nio tendo o casal descendentes, que é que se deu? Metade da for-
tuna, toda ela da esposa, foi destinada aos pais do falecido, sé cabendo 2
mulher a meacao. E a lais absurdos que visamos a superar.

Nao posso entrar em detalhes, bastando dizer que, no sistema do An-
teprojeto, o conjuge superstite s6 nio concorre com os descendentes, se o
regime for o da comunbdo universal. Caso contririo, concorrerd. por cabega,
assegurada a sua participagio minima a 1/4 da heranga.

Com os ascendentes, concorre o cénjuge superstite, qualquer que seja o
regime de bens, cabendo-the 1/3 du heranga se ambos os pais do “de cujus”
forem vivos, ou a metade se o for apenas um, assim como se concorrer com
avos.

Em harmonia ainda com o novo Direito de Familia, ha disposicbes rela-
tivas & participagio do filho adotivo, ou a heranga por ele deixada. Regula-se
também a sucessio no caso de adogio restrita. Ponto do mais alto significado
¢ a nova situagio atribuida ao filho ilegitimo, a quem se conferem 2/3 do
que é conferido ao legitimo.

Novo tratamento é dado ao Direito de testar, que perde o seu carater
absoluto, notadamente no que se refere ao poder de clausular a legitima. O
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Codigo de 1918, fiel ao individualismo que o fundava, abandonou a tradigac do
Direito patrio, que sempre exigiv “justa causa” para se privar o herdeiro ne-
cessirio da livre disposigio da legitima. E o que se restabelece na nova Lei
Civil, onde, alias, as clausulas de inalienabilidade e impenhorabilidade deixaram
de ser um instrumento perene de irresponsabilidade,. favorecendo abusos de
toda sorte. As clausulas absolutas, bloqueando a circulagio dos bens iméveis
durante toda uma- geragio, tornaram dispensivel a instituicio do bem de fa-
milia, e, por outro lado, deram lugar a conhecidos expedientes para a supressio
obliqua (Fo vinculo,

Estes, em linhas gerais, pois o tempo ja vai muito longo, alguns pontos que
lerabro, apenas a titulo de exemplo, para mostrar qual a preccupagio que ti-
vernos, os elaboradores do Cédigo, ao elaborarmos o Anteprojeto. Nio tivemos
apenas a preocupagio de mudar, mas também a vaidade da conservagio. Penso

_que nossos esforgos serio bem compreendidos pela comunidade brasileira.

O Anteprojeto sera publicado dentro de poucos dias, segundo determinagao
do Sr. Ministro da Justiga, para conhecimento geral dos juizes e dos professores.
dos empresarios ¢ do agricultor, dos pais ¢ dos filhos, dos homens (lie todas as
sitnagdes sociais, como esses que ja se mamfestaram por antecipagio. trazendo-
nos suas sugestdes, manitestando seus desenganos e snas esperancas. Em se-
guida, voltara o Anteprojeto a Comissio para a proposigio final ¢ seu enca-
minhamento ao Congresso Nacional.

O COngrt‘ssﬂ Nacional e (que dara a nltima pitlavra sobre exsa Lei que diz
respeito a nos todos, como constituigio que ¢ do homem comum.

Tenho certeza de que nao tizemos obra perfeita. nem tivemos a preocupagio
de fazé-lo; o que tivemos em vista toi, acima de tudo, estabelecer uma lei que
brotasse da nossa propria experiéncia.

Nao elaboramos wm Codigo, enfileirando sobr~ a mesa os Codigos es-
trangeiros, para a escolha do melhor dispositivo. Nés achamos que as es-
truturas verdadeiras sao aquelas que brotam ab imis fundamentis, segundo o de-
senvolvimento inerente 4 natureza de nossas realidades e circunstincias .

E a grande li¢ao de Roma: o Direito desenvaolve-se faetibus ipsis dictantibus
te aeccessitate exigente, isto é. & medida que a necessidade vai exigindo e os
tatos vao ditando. E por isso que tivemos sempre presentes as lighes de nossos
juizes, como as da Stimula do Supremo TFribunal Federal que, muitas vezes,
abre clareiras no Direito nacional, bem como o magistério de nossos grandes
tratadistas, pois nos brasileiros podemos nos orgulhar, em matéria de Direito
ado somos subdesenvolvidos. Em matéria de Direito talver tenhames a mais
alta tradigdo juridica das Américas. Uso propositadamente o plaral. Temos uma
tradigio juridica ue ostenta mestres do porte de Pimenta Bueno ¢ Teixeira de
Freitas, Clovis Bevilaqua ¢ Eduvardo Espinola, Lacerda de Almeida, Waldemar
Ferreira, Pontes de Miranda e tantos, tantos outros.

Temos uma imensa ¢ extraordinaria tradi¢io, e ela ¢, acima de tudo, uma
tradi¢io de solidariedade humana, de amor, no sentido mais profundo desta
palavra.





