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1 — O direito brasileiro oferece ao jurista um parti-
cular interesse decorrente de algumas caracteristicas gerais,
alids conhecidas (1). Pertence éle, de fato, aos direitos
derivados do direito romano e, por isso, se situa ao

(*) Este artigo reproduz substancialmente uma aunla (de 1944)
e constitui desenvolvimento e continuacido do estudo Premissas ao
estudo do direito comparado, inserto in Problemas das sociedades
anénimas e direifo comparado, Saraiva, Sdo Paulo, 1945.

(1) Cf. as notas de LieBMAN 3 edicd@o brasileira das Istituzioni
de G. CHIOVENDA.
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lado daqueles que igualmente derivam do velho tronco do
direito romano, podendo ser incluido entre os direitos ro-
ms uisticos. '

De outro lado, porém, a historia do direito civil brasi-
leirn se contradistingue pela ininterrupta vigéncia, por mais
de trés séculos, das Ordenacgdes Filipinas (2) que assim de-
monstraram no Brasil uma vitalidade sem paralelo na his-
toria de qualquer outro corpo legislativo moderno.

Enquanto na Europa em geral (e mesmo na peninsula
ibérica) a profunda renovacdo decorrente da revolucéo
francésa se traduzia em uma profunda renovacado legisla-
tiva expressa nos cédigos do séc. XIX, todos mais ou menos
filhos do codigo napolebnico, no Brasil se passava direta-
mente (o que em parte se liga a propria historia politica
do Brasil e as proprias circunstincias da sua separacio de
Portugal e da sua independéncia) no direito civil, do sis-
tema das Ordenacgdes Filipinas ao cddigo civil de 1916 (3).

O direito das Ordenacdes Filipinas, por sua vez, pode
ser colocado no quadro do direito romano comum, vigente
na Europa no séc. XVIII, mas déste se distingue por um
particular cunho “codicistico” das Ordenacgdes, o qual, por
seu turno se pode relacionar a historia da peninsula ibérica
nos sécs. XVI e XVII e & constituicdo, nessa época, de um
estado monarquico centralizado.

O ininterrupto vigor, por trés séculos, de um corpo
legislativo e a auséncia, no séc. XIX, da renovacdo legis-
lativa decorrente da revolugdo francésa distinguem, assim,

(2) De Filipe II de Espanha (Filipe I de Portugal) de 1603.

(3) O que aproxima a historia juridica brasileira da alemi, na
qual igualmente se passa do sistema do direito comum ao cddigo
civil de 1900 embora através as codificacdes particulares dos varios
estados (como o cédigo territorial prussiano) fruto do periodo ilu-
ministico. Na historia brasileira, ao contrario, a passagem, no di-
reito civil, ndo ¢é interrompida por codificagGes anteriores; ao pas-
so que o ¢, na historia do processo civil, pois o recente cédigo do
processo nacional foi precedido de codificagcdes processuais ante-
riormente vigentes nos warios Estados.
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o ‘direito brasileiro, constituindo, quica, sua mais nitida ca-
racteristica geral (4), e dando lugar, naturalmente, a toda
uma série de habitos, conceitos, orientacGes e problemas,
cuja origem e peculiaridade por vezes escapa ao préprio
jurista brasileiro, muito embora sejam, éles, exatamente os
que mais distinguem o direito brasileiro dos outros direitos
de base romana. E a distin¢do é tanto maior quanto mais,
as vezes, inconsciente, tratando-se justamente de orientagdes
que, com o tempo, se transformaram em habitos, parecendo,
assim, naturais e inevitaveis, e, por isso mesmo, sem signi-
ficacdo especial.

De um lado, o direito brasileiro apresenta-se dominado
por um formalismo geral, pela abundéancia do que ja foi
chamado, outras vezes, de carater ludico do direito, de
(‘)’utro, 0 jurista brasileiro, talvez mais que o europeu, tem
sempre presente a diferenca entre “direito” e “lei” e, menos
que os outros € inclinado a deixar-se seduzir por um mero
formahsmo positivista, sendo levado, ao contrario, a propor,
ante a norma legal, o problema da sua conformidade com

o “direito”.

2 — O jurista europeu que como um viajante juridico
desembarque no Brasil, nio tardara a se orientar, dentro
do sistema legislativo brasileiro, salvo, talvez, com relagdo
a alguns capitulos do direito processual (como o dos re-
médios contra as decisGes de primeira instincia) que por
sua vez se relacionam mais estreitamente com o sistema
das Ordenacédes Filipinas. No campo do direito privado, o
jurista europeu apreendera rapidamente o sistema do cé-
digo civil e rapidamente lhe encontrara as analogias estru-
turais com o cdédigo alemio de 1900; nem tardaria a notar
alguns principios basicos que estremam, o direito brasileiro,

(4) Aniloga observagio, tendo em vista, particularmente o pro-
cesso civil, nas notas de LIEBMAN a edi¢do brasileira (Saraiva, 1946)
das Istituzioni de G. CHIOVENDA.
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do italiano e do francés. Assim, quanto &4 necessidade da
tradicdo na transferéncia da propriedade e & auséncia do
principio en fait de meubles possession de bonne foi vaut
titre. Talvez, ainda, se de um lado verificara, especial-
mente com relacdo ao primeiro dos dois principios men-
cionados, a subsisténcia de problemas tradicionais que o
diferente sistema franco-italiano ja deixou em segundo
plano (por exemplo, em matéria de constituto possessorio),
de outro lado notara, eventualmente com espanto, que nas
consequéncias praticas as diferencas sdo talvez menores do
que se poderia suspeitar. [Igualmente, o jurista italiano
conhecera (embora ja com maior dificuldade, porque o
direito de familia e o sucessério estio mais intimamente
ligados aos habitos nacionais de cada qual) do regime pa-
trimonial do matriménio (quase que o oposto do italiano)
e facilmente entendera que, dado éste regime diverso, di-
versa deva ser a disciplina dos direitos sucessorios do con-
juge supérstite; da constincia da abertura de inventario
em toda sucessao,.o que, de outro lado, se harmoniza com
a regra de que o herdeiro nao responde em principio ultra
vires hereditatis, e até da possibilidade de clausula de ina-
lienabilidade e incomunicabilidade que quase imediatamen-
te lhe revelario as caracteristicas de ordem geral ha pouco
mencionadas. Nem sera dificil para o jurista europeu ve-
rificar a solugio brasileira nas varias questGes discutidas
na doutrina européia — por exemplo, em materia de causa
das obrigacées —, mas, ao contrario, observara com inte-
résse o valor pratico de algumas solu¢des propostas pela
doutrina, porém nio sancionadas pela lei na Europa. Igual-
mente imediata percepc¢ao teria o jurista europeu da conexdo
de alguns principios juridicos com as peculiaridades e as
exigéncias de um pais de imigracdo: jus soli contrapdsto
ao jus sanguinis; lex domicilii em contraposicdo a lei na-
cional.

Mas a sensacio da peculiaridade do direito brasileiro
ird aumentando 4 medida que o viajante juridico se voltar
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para a pratica, a contratual, a processual e aquela que
chamaria de doutrinéria, isto é, o modo por que os pro-
blemas sio, nio tanto resolvidos, mas formulados na dou-
trina. Notara imediatamente o largo uso na pratioa, da
doutrina francésa e da italiana e podera ainda observar
serem exatamente estas doutrinas, mesmo (porém, ndo
apenas) por razdes linguisticas, as mais invocadas, nao
obstante os elementos germanistas do codigo civil; admirar-
se-4, por vezes, ao constatar que determinadas afirmacoes
doutrinarias italianas ou francésas, adquirem, justamente
com relacdo as orientagdes gerais da doutrina brasileiras,
sentido diverso, e ndo tardaria a perceber que isso é exata-
mente uma consequéncia das peculiaridades de orientacéo

da pratica e da doutrina brasileira. Pois — e é natural e
légico que tal ocorra, e ocorre em todo pais e com toda
doutrina — problemas e solugdes adquirem naturalmente

uma extensdo diversa consoante a orientagdo geral do leitor,
e todo direito é como que dominado por aquelas premissas
implicitas, como ja as chamei, que mesmo antes de pesar
na solugdo, influem na formulacdo dos varios problemas,
na sua importancia reciproca, na utilizacdo de um ou de
outro principio, diria, mesmo, de um ou de outro instru-
mento juridico para a elaboracdo interpretativa.

E, ao buscar as origens dessa diferenca, bastante nitida
na pratica, embora nfo muito, na doutrina, o jurista euro-
peu ndo tardara a perceber que ela nfdo repousa apenas
no fato de ser o Brasil um pais de imigra¢ao, na importan-
cia da sensaglo da existéncia de grandes zonas de terra
livre e inexplorada ¢ no que os norte-americanos chamam
de sentido da fronteira, na intensidade e rapidez do desen-
volvimento de cidades e culturas, em um forte sentido de
igualitarismo social (isto é, nas caracteristicas que se po-
deria denominar americanas); nem apenas na peculiarida-
de das culturas agricolas, orientadas para uma producéo
para exportag@o e, as vezes, de matérias primas industriais
cujo desenvolvimento, por ser conexo com as oscilagdes dos



grandes mercados internacionais, da & agricultura brasileira
um carater que um europeu consideraria “especulativo” e
bem diverso do que tém a agricultura européia; nem apenas
na circunstincia de estar a industria ainda em fase inicial
e de desenvolvimento, com escasso mercado de capitais,
com carater predominantemente individualista; nfo apenas
em tudo isso mas, também, em um outro fator que néo
direi mais importante, mas, talvez, menos evidente e mais
“técnico”, isto é, na vitalidade (e como poderia ser de outro
modo?) da tradi¢fo. juridica do sec. XVIII, de modo que,
a miude, se encontra a explicacdo de praticas e orientacdes
doutrinarias, remontando ao direito romano comum do séc.
XVIII, & permanéncia daqueles conceitos tornados naturais.

A vitalidade da tradicdo, mostra-se mais forte na pra-
tica que na doutrina, de modo que ndo serd raro, para o
viajante juridico no Brasil, ler em um volume de doutrina
uma linguagem que lhe é familiar, e encontrar-se em um
mundo diverso mal desca a4 pratica, do mesmo instituto. O
que, alias, ndo é de estranhar: quem n&o notou j4, na pro-
pria linguagem dos contratos notariais italianos e franceses
expressdes e maneiras de dizer e referéncias que parece-
riam arcaicas na linguagem comum?

Porque, na realidade, se, de um lado, a pratica comer-
cial no elaborar novos contratos ou novas clausulas se adian-
ta a4 doutrina, de outro lado esta, no seu necessario racio-
nalismo, ¢ bem menos tradicionalista que a pratica forense
e a coniratual (e, no que concerne a prjmeira, a observagio
¢é facilmente roborada pelo exame da pratica forense apods
a. vigéncia de um novo cédigo e pela persisténeia, entdo
evidente, na pratica, do direito anterior) as quais, por uma
natural féorca de inércia, em parte explicada por um de-
sejo de seguranca juridica, ficam mais ligadas as formas
tradicionais. Além disso, conceitos e orienta¢des que com
o tempo se tornaram naturais, acabam por ser descuidadas
pela doutrina; na pratica, entretanto, imediatamente reve-
lam sua importancia.



— 99 —

Todo tratadista ndo deixara de dedicar alguma pagina
a uma elegante e discutida questdo, embora, as vezes, -de
importancia secundaria, nem de recordar, aqui ou ali, em
poucas linhas, um principio inconcusso; nao curara, todavia,
de mencionar aquelas premissas gerais que, justamente
porque geral e universalmente aceitas, parecem implicitas
e naturais, delas podendo o proprio tratadista nfo estar
plenamente consciente, tal como nfo se tem plena conscien-
cia dos proprios habitos e idéias mais radicadas. E ¢ exata-
mente por isso que, como recordava, a assercio de um
autor, aos olhos de um leitor de ambiente diverso, chega a
poder adquirir um sentido diverso, porque, e perdde-se-me
a expressdo, cada qual 1é uma obra através dos seus pro-
prios oculos, partindo implicitamente de certas premissas,
nem sempre advertindo que elas podem ser opostas as do
autor. lido.

Dai poder esconder-se, as vezes, sob a aparente identi-
dade das afirmacgbes doutrinarias, uma diversidade real, e
dai poder, a pratica, revelar distingées que nfo se paten-
teilam a quem se limitar ao confronto da doutrina e le-
gislacao.

E exatamente a pratica, bem mais do que a doulrina,
que revela a subsisténcia, no Brasil, da tradicdo do direito
comum do séc. XVIII e, mais especificadamente, do direito
das Ordenacgoes Filipinas.

Essa subsisténcia serda notavel especialmente para o ju-
rista italiano, pois que, em certo sentido, o direito italiano
pode, por sua vez, ser caracterizado por uma acentuagio
dos elementos opostos.

A vitalidade da tradicdo do direito romano, a menor
importancia de elementos germénicos (pense-se, por exem-
plo, no sistema sucessorio francés, comparado ao italiano),
a historia politica italiana do séc. XVII e XVIII com a con-
sequente importancia menor do fendmeno das ordenancas,
o acolhimento, talvez por isso mesmo, mais amplo e inte-
gral das consequéncias juridicas do movimento renovador,
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da revolugdo francésa (que, sob alguns aspetos, mais se
avizinham do direito romano que ao da época intermédia)
contribuiram para marcar mais claramente a separagio en-
tre o direito italiano surgido das codificagées do séc. XIX
e o direito romano comum do séc. XVIII, especialmente o
dos paises em que entdo atuavam (como na peninsula ibé-
rica e consequentemente no Brasil) fatores histéricos opos-
‘tos aos atuantes na Italia.

Ora, é justamente déste contraste, embora no ambito
de um quadro comum, que decorre o interésse da compa-
racio juridica entre direito privado brasileiro e direito pri-
vado italiano; desde que, é obvio, a comparacdo seja en-
tendida, ndo como uma simples justaposi¢cdo de normas de
lei, mas como uma real comparacio de direitos, considera-
dos na sua aplicacdo pratica e na técnica do seu desenvol-
vimento interpretativo e, por isso, mesmo naquelas premis-
sas e naquelas caracteristicas, a mitide nfo expressas pelos
respectivos autores nacionais, exatamente porque bastante
naturais para serem subentendidas. Indubitavelmente, os
juristas brasileiros colherdo larga messe de ensinamentos,
do exame aprofundado da sua histéria juridica, especial-
mente se feito com os olhos voltados também para o direito
e a pratica atual que, entdo, melhor revelarfio suas caracte-
risticas e seus principios implicitos, seja a fim de conserva-
los, seja para modificd-los. Com mais nitida consciéncia
histérica do direito proéprio, torna-se mais util e fecunda
a mesma utilizacio da doutrina estrangeira, porque esta
sera melhor entendida quando identificada a diferenca de
problemas e orientagdes.

O singular interésse do  estudo comparado do direito
brasileiro e do italiano, reside justamente no fato de que
a analogia de solugdes legislativas contrasta, muitas vezes,
com uma diferenca de pratica e até de orienta¢des doutri-
narias (nfo obstante a utilizacdo fundamental de uma mes-
ma doutrina), porque é exatamente isso que permite sur-
preender na unidade do direito a variedade das suas orien-
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tacdes, dada a diversidade das condi¢Ges de meio, e veri-
ficar como a primeira prevalece sdobre a segunda e esta;
por sua vez, reage sobre aquela.

3 — Talvez seja errdneo atribuir pouca importancia &
tradicdo no direito americano e talvez seja esta uma obser-
vacdo comum para quantos, pelos azares da vida, tenham
tido ocasido de se fazerem viajantes juridicos mas duas
Américas: tanto nos Estados Unidos como na ‘Argentina e
no Brasil..

De um lado, talvez, convém nfo esquecer o valor que,
mesmo em paises de formacio recente, adquire a tradicio;:
o valor que em tais casos adquire até um certo formalismo
como molde que ajuda a unificar tendéncias diversas e a
imprimir um carater comum,

De outro lado, nio convém, talvez, esquecer que, com:
frequéncia, um instituto juridico tende a conservar a disci-
plina recebida por ocasido da sua recepcdo ou da sua pri-
meira regulamentacio em lei. Isto pode explicar tanto:
tradicionalismo, como modernismos do direito americano.

Ha institutos ingleses que conservam nos Estados Uni-
dos, e especialmente em alguns estados da confederacéo
americana, elementos tradicionais ja removidos na Ingla-
terra; ha institutos que conservam no Brasil ou na Argen-
tina tracos tradicionais ja abandonados em Portugal e em:
Espanha; ha, por outro lado, institutos regulados em toda
a América com um modernismo desconhecido na Europa,
bastando, quanto a isso, recordar o constante recurso as:
impressdes digitais na disciplina da identificacdo pessoal
na Ameérica. ,

O direito inglés adotado nos Estados Unidos antes da
independencia; o direito portugués adotado no Brasil antes.
da independéncia, quer um quer cutro tende a conservar-se
com formas e orienta¢ées que no curso da evolugio ja fo-
ram ultrapassadas na Inglaterra e em Portugal. Pode-se,
aqui, apelar para a abusada e criticada (mas, ainda assim,
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ndo indtil) comparagdo com a linguagem, recordando, por
exemplo, as diferéngas entre o francés das. provincias fran-
cesas do Canadi e o atual francés da Franca.

4 — Quica concorra, éste elemento, para explicar uma
ulterior caracteristica do direito brasileiro, que concerne a
relacdo entre direito civil e comercial.

Enquanto, como lembrava, a codificacdo do direito ci-
vil é de 1916 e sucede diretamente ao sistema das ordena-
cdes filipinas, a do direito comercial é de 1850, ligando-se,
através das codificacdes comerciais espanhola e portuguésa,
@ao tronco do coédigo de comércio francés. Esta diferenca
cronolégica faz com que algumas caracteristicas que, na li-
teratura internacional, se costumam indicar como tipicas do
«ireito comercial, se encontrem no cédigo civil. Este adota,
por exemplo, em materia de constituicio em mora, o prin-
.cipio dies interpellat pro homine, em contraste com a di-
versa e formalistica disposicdo do cddigo de comercio que
se revela, permita-se-nos a expressdo, mais formalista, me-
mos “comercialista” que o cdédigo civil. De outro lado, no
«x0digo comercial brasileiro faltam principios (em matéria
«de juros, de prova testemunhal, de solidariedade passiva)
«que se costumam indicar como tipicos do direito comercial
-em confronto com o civil. Isso nfo causari espanto a quan-
‘tos conceberem o direito comercial como uma categoria
‘historica, podendo, ao contrario, concorrer para reforcar
essa concepcdo. A aparente civilisation du droit commercial,
mo direito brasileiro (em que, de fato, na interpretacio,
tendem a prevalecer os principios civilisticos, e sdo éstes,
«com efeito, que maior forca expansiva demonstram), é, em
realidade, uma confirmacdo da commercialisation du droit
Pprivé, porque é no codigo civil, mais que no comercial, que
:;se encontra a expressio daquela tendéncia que, generica-
mente, pode dizer-se menos formalista e, no direito com-
Jbparado, é propria do direito comercial que, realmente, tem
.sido o seu portador. Sé que a diferenca de datas entre os
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dois codigos fez com que os principios mais “modernos” e
por isso mais “comercialisticos” se encontrassem no cédigo
civil, e éste, mais que o cédigo comercial, se pudesse tornar
intérprete de alguns principios fruto das exigéncias do
trafico.

O exemplo talvez mereca meditacdo e, realmente pode
concorrer para demonstrar que a distingdo entre direito
civil e comercial n@o repousa, afinal, num contraste da
“materia” regulada, mas num contraste entre principios
tradicionais e novos principios correspondentes a novas
exigencias que, embora inicialmente se afirmem em um
campo limitado, tem, entretanto, em tese, um alcance geral.

5 — Para ilustrar as precedentes consideragdes gerais,
talvez me seja permilido descer a alguns exemplos, dos
quais, o primeiro concerne justamente & influéncia e a vi-
talidade da tradi¢do do direito das ordenacgdes filipinas na
orientacdo doutrinaria; o segundo, reflexo, mesmo sobre
questdes aparentemente idénticas, do ritmo particularmente
rapido de um pais de imigracao; o terceiro, ao reflexo,
sObre as orientacbes doutrinarias e jurisprudenciais, da es-
cassez de marinha nacional.

6 — Discute a douirina, e provavelmente sempre dis-
cutira, o conceito de acdo. Mas, qualquer que seja a sua
orientacdo doutrinaria mais detalhada, a acfio se apresenta
ao jurista italiano e especialmente ao do séc. XX como um
meio de tutela do direito; ao jurista italiano repugna con-
ceber o sistema juridico como ordenado em uma série de
acoes nominadas. O principio da obrigatoriedade de todo
contrato licito e o de ter sido superada a série dos con-
tratos nominados, bem como o da responsabilidade por todo
ato ilicito culposo se harmonizam com esta concep¢io que
abandona um formalismo, ao parecer do jurista italiano,
confrastante com a proépria natureza do direito moderno.
Nao ordena o jurista italiano, o sistema juridico segundo
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uma série de direitos a cada um dos quais corresponda uma
acio determinada, mas vé, genéricamente, na acio o meio
de tutela do direito, deixando aos doutos ¢ discutir se se
trata de tutela do direito objetivo ou subjetivo.

De maneira que, por serem légicamente distintos acao
e direito subjetivo substantivo, o sistema de classificacdo
das acdes se torna autdnomo'e independente do relativo
aos direitos, passando, as a¢les, a ser distinguidas de acordo
com a diferente natureza da sentenca (de condenacio, de-
claratérias, constitutivas) e nao segundo a diferente natu-
reza dos direitos (reais e pessoais).

Continua-se, naturalmente, a falar de ac¢Ges reais ou
pessoais, mas, entdo, se faz referéncia, em realidade, aos
direitos, ou, se se quiser assim, s pretensdes, antes que a
acdo como distinto do direito.

Vice-versa, o jurista brasileiro conserva-se, substancial-
mente, fiel ao sistema das ordenacoes filipinas e concebe
o sistema juridico como ordenado em uma série de acGes
cada uma das quais correspondendo a nm direito: a cada
direito corresponde, aos olhos do jurista brasileiro, uma
acao determinada.

Dai discutir-se continuamente nos processos, a proprie-
dade e impropriedade da acdo proposta, discussdo que se
afiguraria a um jurists; italiano, fruto de um ja superado
formalismo.

Dira, o jurista brasileiro, que ao direito cambiario cor-
responde a acdo cambiaria e, sendo esta executiva (expres-
sdo que, de resto, como bem evidenciou LIEBMAN, tem no
direito brasileiro extensdo bem diversa que no italiano),
o direito cambiario ndo pode ser exercitado senido pela acdo
executiva. O jurista italiano, ao contrario, observara, alias
apoiado nesse caso sobre a expressa letra da lei, que o
direito cambiario tanto se pode fazer valer com uma acio
de condenac¢io como com uma acdo executiva, e tanto no
processo de cognicao quanto no de execug¢do, permanecendo
inalterada a disciplina substancial do direito cambiario (e,
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por isso mesmo, a disciplina da oponibilidade das excec¢oes)
embora sendo diversa, naturalmente, a disciplina processual.
Em um caso de nulidade, o jurista brasileiro parte,
implicitamente, da admissibilidade, em tese, de duas
acdes — a de nulidade e a declaratoria, e, assim, discutira
se € ou naoc cabivel uma acfo declaratéria; invocara, para
demonstrar a tese afirmativa, a doutrina que vé na acao
um meio de tutela do direito objetivo e nega ser, a acio
declaratéria, mero remédio subsididric admissivel sémente
na falta de outra acdo. O jurista italiano observara, pro-
vavelmente, que tal discussio pode ser deixada de lado;
que a nulidade se coaduna sempre e necessariamente, com
uma acdo declaratéria e que a acio para obter a declara-
¢do de nulidade de um ato é sempre e necessariamente
uma acdo declaratéria, ndo importando ao caso que o c6-
digo preveja ou ndo uma “acdo declaratdria” porque tal é
necessariamente a caracteristica da acdo de nulidade.

Acrescentara, o jurista italiano, que a acfo declaratéria
¢ por sua natureza imprescritivel; que o ato nulo nao pode
ser convalidado pelo decurso do tempo; que a protecao
eventualmente concedida a quem houver adquirido por
forca de um ato nulo, decorre de ulteriores elementos (por
exemplo a posse), mas ndo importa numa convalidacdo do
ato, O jurista brasileiro hesitar4 ante esta consequéncia
e opora a norma do cddigo que declara serem prescritiveis
todas as acgdes, nela vendo um obstaculo dificilmente trans-
ponivel. E advirta-se que é idéntico o obstaculo na legis-
lagdo italiana, (especialmente no cédigo de 1.865), sendo,
em verdade, presente aos autores do século XIX, embora
viesse, posteriormente, a ser superado justamente por terem
sido consideradas as caracteristicas da nulidade. Pois que,
acrescentara ainda o jurista italiano, a diferenca entre nu-
lidade e anulabilidade pode ser expressa justamente na
afirmaciio de que, no primeiro caso cabe uma acdo decla-
ratéria e, no segundo, uma acdo constitutiva; de que no
primeiro caso, ndo ha, enquanto, no segundo, ha convali-
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dacdo pelo decurso do tempo. O que, acrescentaria o ju-
rista italiano sensivel &s razdes sociais da diferenca, pode
ser explicado pelo fato de, as normas que sancionam uma
nulidade, visarem proteger interésses gerais, enquanto as
que sancionam uma anulabilidade tutelam a parte certa
sendo, assim, légico que, no segundo caso, o ato possa ser
convalidado pela inércia dessa parte, o que, ao contrario,
seria ilégico no primeiro caso.

E o jurista italiano nfo recorrera a uma ordem de idéias
muito diversa no exame dos casos de alienacdo por parte
de quem nao tenha a faculdade de dispor (como nas hipé-
teses da venda a non domino ou por um representante que
exceda os seus poderes), Observara, entdo, que o ato, nos
seus efeitos reais, é ineficaz e nem podera jamais ser con-
validado pelo decurso do tempo. Sua ineficacia decorre, em
substincia, da necessidade de protecdo de terceiros, isto é,
do real proprietirio, ndo sendo ela contrariada pelo fato
de, o adquirente, poder ser tutelado, dado o concurso de
ulteriores circunstancias (por exemplo, a posse) que justi-
fiquem essa tutela ndo obstante a ineficacia do ato. Rste
ao contrario, permanece relevante nas relacées entre quan-
tos déle participarem, dando, por isso, lugar, em caso de
inadimplemento, a uma responsabilidade por danos, e esta
duplicidade de consequéncias (nas relacdes internas e nas
do verdadeiro proprietario) levara varios autores a falar
de nulidade relativa.

Provavelmente, na discussio _de um caso concreto, um
advogado brasileiro e um italiano invocario argumentos
por vezes analogos e citardo os mesmos autores, mas o ju-
rista brasileiro tera sempre em mente uma série de acdes
determinadas, cada uma delas correspondente a um deter-
minado . direito, enquanto que o jurista italiano se conser-
var4 sempre afastado dessa concepgfo.

7 — O afluxo de imigrantes, o rapido aumento de po-
pulacdo, a criacdo, por vezes repentina, de novas cidades e
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o seu aumento rapidissimo, o sentido, préprio de toda a
América, da conquista, diria da avan¢ada para novas terras.
antes virgens ou inexploradas e sua sucessiva transforma-
¢ao em férteis culturas, a rapida urbanizacdo de campos
dado o rapido aumento das cidades, determinam na Amé-
rica o célere aumento de valor da terra.

Nido é sem meotivo que as teorias georgistas nasceram
na América, da experiéncia americana, e na América ti-
veram fortuna. O exemplo, frequente nos velhos testamen-
tos paulistas, do testador que deixa ao filho preferido o
preciocso brocado ou o bem lavrado médvel francés e, ao
outro, a chacara e a casinhola que hoje valem uma fortuna
tornando quase inverossimil a originaria relagdo dos valo-
res, nio encontraria frequente paralelo na velha Europa.

E eis, assim, porque, em matéria, de um lado tao técnica
e, de outro, aparentemente tdo internacional, como a dos
balancos sociais, se levantar4 na América o problema da
possibilidade de novas avaliacGes e se regulara (como, no
Brasil, no artigo 113 do decreto-lei n. 2.627, de 26 de Setem-
bro de 1940, sdbre sociedades andnimas) de um modo geral
o problema da possibilidade de aumentar o capital social
dado o maior valor adquirido pelos bens sociais.

O problema tambem se apresenta na Europa, mas tem
antes de tudo como ponto de partida um outro e diverso
fendmeno: o da enorme desvalorizacdo monetaria e por isso,
mais que sob aspecto geral, é versado, seja na lei, seja na
doutrina, com relacdo ao fenomeno, excepcional (ao menos
teoricamente), da desvalorizacdo. Esta, por sua vez, tam-
bem existe na America latina, mas nao encobre o fenomeno,
diverso, do forte aumento de valor em virtude de um fe-
nomeno frequentissimo de renda ricardiana.

A doutrina sulamericana seri, por isso, mais sensivel
ao fato de ser, o aumento de valor, se examinado com pru-
dencia, talvez, as vezes, apenas uma esperanca de lucro;
a européia, ao contrario, insistirdA no fato de que se trata
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apenas de uma diversa expressao monetaria de bens que
permanecem idénticos.

O fendmeno desde logo presente & doutrina sulameri-
cana ¢ o da renda ricardiana; ao contrario, aquele, mais
que qualquer outro, presente a4 doutrina européia, é da des-
valorizagdo monetaria,

A tradicio européia cogita da necessidade de tutelado
vendedor do imével; protege-o com o instituto da lesdo
enorme. O Brasil nfo disciplina tal instituto e nfdo o disci-
plina porque, na realidade, no rapido ritmo de desenvol-
vimento do pais, a hipétese, por certo nao tinica, mas, certa-
mente, mais presente 4 consciéncia, é a do imoével re-
vendido com lucro, dada a tendéncia de aumento de valor
dos imdveis que, por sua vez, torna mais rara e menos
merecedora de tutela, a venda por préco inferior ao do
mercado, dada a diversa reacdio social em caso de dano
emergente e em caso de lucro cessante,

O continuo afluxo de imigrantes, a criacdo de novas
cidades e a cultura de novas terras tendem a Vvalorizar os
imoéveis (e a diferenca é evidente, especialmente se, como
térmo de comparacdo na Europa, se toma a Franca) e re-
forcar a posi¢do do vendedor; um socidlogo poderia, talvez,
observar que é principalmente através o maior valor - dos
imoveis que. é cobrado o que se poderia dizer de prémio
a favor de quem chegou primeiro!

Isto deve ser entendido ndo s6 no sentido de um rapido
aumento geral de valor, mas, também, no de um valor
comparativamente elevado dos imdveis urbanos quase que
a custo do valor naturalmente baixissimo das terras incul-
tas; a percentagem da renda familiar, que, segundo as es-
tatisticas, se destina ao aluguel, é, na America, com fre-
quéncia, sensivelmente maior que na Europa.

Dai a difusdo e a importincia de um mercado imobi-
liario, e, se bem que, com exageracdo, o poder-se afirmar
que o mercado imobiliario constitui, pela sua intensidade e
pela prépria rapidez e facilidade dos traspasses, a bolsa do
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Brasil e desempenha, com relacio ao emprégo das econd-
mias, a fun¢do desempenhada na Itdlia pela bélsa de va-
lores que, ao contrario, é pouco desenvolvida no Brasil.

Ao que se conjuga o enorme desenvolvimento na Amé-
rica, da venda de terrenos a presta¢cdes a longo prazo, em
medida desconhecida na Europa e com a natural formacac
de sociedades imobiliarias que compram vastissimas zonas,
sejam urbanas, sejam rurais, para revendé-las em lotes com
um financiamento a longo prazo.

Nao obstante a violéncia das crises, a América e espe-
cialmente o Brasil — conta sempre com um aumento fu-
turo; ante esta previsdo, a assuncdo de dividas é mais
facil e natural; a difundida convicgdo de que, ndo obstante
oscilagées embora violentas, os iméveis aumentam de valor
pelo préprio desenvolvimento do pais, faz da aquisi¢do de
imoéveis emprégo tipico das econémias, e por isso, justa-
mente, difunde-se a venda de terrenos a prestacdes.

Tal pratica da lugar, por sua vez, a peculiares formas
de publicidade imobiliaria, e altera a funcao pratica do
compromisso de compra e venda que enconira sua primeira
razdo de ser, no Brasil, exatamente na grande difusio da
venda de terrenos a prestacées.

De outro lado, a falta de cadastro, a imperfeicdo, antes
do novo cddigo civil, dos registros imobiliarios, a conse-
quente dificuldade da exata identificacdo dos terrenos e de
suas antigas transcri¢des, a frequéncia com que determi-
nados terrenos, cuja extensdo, dado o seu escasso valor,
era indicada apenas aproximadamente, passam a ter va-
lores colossais, de tal modo que a diferenca de poucos me-
tros passa a representar um patrimonio superior ao préco
originariamente pago por centenas de hectares, tudo isso
da a pratica das transmissées imobilidrias no Brasil um
aspecto bem diverso do que ela tem na Italia; cria pro-
blemas, perigos, artificios e abusos que s6 raramente en-
contrardo paralelo na pratica italiana.
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Em um pais de imigra¢do é cotidiana e comum a his-
téria do imigrante que, chegando sem meios, consegue fa-
zer uma fortuna; sdbre a riqueza hereditaria prevalece a
adquirida e a adquirida com trabalho que é sempre um
pouco o do grupo familiar no seu conjunto. E eis porque
a jurisprudéncia considera os cOnjuges imigrantes como
constituindo uma espécie de sociedade de fato, com relagdo
aos bens adquiridos no Brasil e, afinal, dado que o caso,
mais comum é o de patrimoOnios feitos no Brasil, com rela-
¢do ao seu patrimdnio, qualquer que seja o regime de bens
no casamento. A comunhfo de bens chega a adquirir, assim,
nas atuais condicbes econémicas do pais, um fundamento
independente e diverso das suas origens historicas que jus-
tifica, embora sobre roupagem diversa e de um perfil di-
verso, seja aplicada mesmo fora do seu ambito originario.

8 — E comum em todos os paises a luta entre carrega-
dores e armadores. Em todos os paises os segundos cuidam
de, por meio das clausulas do conhecimento, restringir e
até eliminar a sua responsabilidade. Em todos os paises a
jurisprudéncia tem reagido contra tais clausulas e, nos jul-
gados dos paises latinos, especialmente antes da convencio
internacional sdbre o conhecimento de carga, tem-se recor-
rido, em — substancia, antes de mais nada, ao princip‘o da
invalidade do pacto ne dolus (ou culpa lata) praestetur, e,
em segundo lugar a eventual invalidade de algumas clau-
aulas, segundo o proprio direito anglo-saxfo em que tém
origem, visando, afinal, ora excluir, sem mais, a validade
de certas clausulas, ora limita-la consoante os principios
indicados.

Quem quer que percorra com os olhos as normas de
direito maritimo do cédigo comercial brasileiro, nio tar-
dard a reconhecer a estrutura fundamental do direito ma-
ritimo latino, as vezes, porém, (por exemplo no art. 566)
com distingdes de valores mais moderno que o de alguns
codigos europeus contemporineos ou (por exemplo no art.
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582) com uma oriéntacido severa quanto @as clausulas do
conhecimento que derrogam a disciplina legal da responsa-
bilidade do armador. Ao observar a pratica, todavia, no-
tara que, na disciplina contratual do fretamento e do co-
nhecimento de transporte, nio s vigoram aquelas clausulas
que bem podem chamar-se internacionais, mas vigoram in-
dependentemente dos limitecs que, nos paises europeus, sdo
fruto da obra da jurisprudéncia. e da doutrina fundadas,
justamente, nas normas dos respectivos direitos nacionais.
Por isso, contestagdes da validade de clausulas do conheci-
mento, que s&o, por exemplo, correntes na pratica maritima
italiana (que o eram ainda antes da convencdo interna-
cional e do novo cédigo da navegacio que, em substincias,
acolheu os principios daquela), sdo raras na pratica brasi-
leira. Nesta de fato tém acolhida e execugdo as clausulas
do conhecimento (com toda a enorme extensdo de exclusdo
de responsabilidade que elas estabelecem a favor dos arma-
dores) e — ndo obstante seu frequente contraste seja com
os principios basicos dos direitos latinos, seja, muitas vezes,
com os do préprio direito anglo-saxio de que derivam, o
qual, por seu turno, e embora com critérios diversos (como
o do Harter Act-americano com a distingdo entre culpas
de navegacdo e culpas comerciais) visou resolver o con-
flito com um espirito de igualdade em face dos interésses
em contraste.

De modo que ao viajante juridico pode parecer que
o quadro da pratica do direito privado maritimo brasileiro,
seja caracterizado pelo indiscutivel dominio de uma disci-
plina convencional bem distante dos esquemas do cédigo e
ditada pelo predominio dos interésses dos armadores. O
que talvez tem relacdo nao com a forga, mas com a insu-
ficiéncia da marinha nacional.

A diferenca torna-se talvez ainda mais profunda ao
advertir a particular frequéncia, na navegacdo brasileira,
dos “tramps”, e a auséncia de elaborac@o, doutrinal e ju-
risprudéncial, da doutrina dos agentes terrestres do arma-
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dor. O exame desta matéria tem por fim verificar quando
0 agente terrestre do armador pode ser considerado inves-
tido de representacio e assim, o perecer ao carregador uma
protecio relativamente ao armador e ao capitio que, ausen-
‘tes e distantes — e é o que se da especialmente no caso
dos tramps — nao poderiam ser diretamente demandados,
podendo-o ser, ao contrario, uma vez reconhecido no agente
terrestre o carater de representante. Negligenciando o
exame da hipétese do agente-representante do armador,
chega-se na pratica, especialmente com relagdo aos tramps,
a impossibilidade pratica, para o carregador, de demandar
o armador ou o capitfo, enquanto que o agente se entrin-
cheirara atras da sua irresponsabilidade.

Eis como, dada a diversa reacdo doutrinal e jurispru-
déncial a respeito de alguns problemas, o quadro legisla-
tivo acaba por ficar nitidamente contrapdsto ao quadro da
pratica, e a evidente analogia do direito privado maritimo
brasileiro e do italiano do cédigo de 1.882, cede o passo a
uma diferenca que, entretantc, poderia ser superada com
uma diversa orientacdo da doutrina e da jurisprudéncia.

9 — E oObvio serem, os casos anteriormente apontados,
meros exemplos que, facilmente, se poderiam maultiplicar.

Quem queira dar-se conta da persisténcia e da impor-
tancia da tradicdo do direito das ordenacdes filipinas no
‘hodierno direito brasileiro, notara, para continuar nas exem-
plifica¢des, a distingdo no c6digo e na doutrina, entre con-
trato e distrato com a consequente necessidade da aplicagao,
ao segundo, das formas estabelecidas para o primeiro;
a presenca de testemmunhas nos instrumentos particulares;
a forma, realmente rica de elementos ludicos, do testamen-
to olografo, bastante proximo do antigo modelo romano,
mas profundamente diverso do seu homodnimo italiano ou
francés; e extensflo (de clara origem canénica) do conceito de
posse, correntemente aplicado aos cargos, ndo sé na termi-
nologia (como, e pelas mesmas causas, se d4 também na
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Italia), mas na pratica, pela redacdo de um documento
especial de tomada de posse ndo despido de consequéncias
juridicas, seja para os cargos publicos, seja para os pri-
vados.

Nem sera diversa a impressiao se sendo-me permitido
sair do 4Ambito da minha competéncia — do direito privado
Se passar ao processo civil. O conjunto dos remédios con-
ira as decisdes de primeira instdncia no processo brasileiro
parecera, ao jurista italiano, de extrema complexidade, cla-
ramente ligada as origens histéricas daqueles remédios nas
ordenacdes filipinas; talvez o jurista brasileiro exprobe ao
sistema italiano uma simplicidade que acaba por deixar de
lado distin¢Ges necessarias. Na pratica processual brasi-
leira, o jurista italiano notarid uma quase atenuacgdo do
principio do contraditério e alguns caracteres de processo
“inquisitério”; ficara surpréso ao verificar que cada parte
se dirige sempre e exclusivamente ao juiz que toma conhe-
cimento dos seus pedidos ordenando, depois, a audiéncia
da parte contraria; com espanto constatari a possibilidade
de pedir ao juiz que as proferiu, a reconsideracéo de algu-
ma de suas decisdes. Talvez algum observador pudesse
salientar que a facilidade com que foram acolhidos no
Brasil os principios da escola processualista italiana, com
a consequente acentuagdo dos poderes do juiz relativamente
aos das partes, pode, em parte, ser explicada também pela
persisténcia de uma tradi¢do juridica com os caracteres
acima indicados e que sdo evidentes na pratica processual.

O pequeno desenvolvimento do mercado de capitais, o
0 carater preponderantemente individualista das iniciativas
comerciais e industriais que em parte se liga a estrutura
econdmica do pais e ao grau do seu desenvolvimento indus-
trial, d4 as sociedades andénimas (nem por isso menos di-
fundidas) um carater por vezes singular. Com uma fre-
quéncia que, estatisticamente, equivale a maioria dos casos,
a escolha da forma andonima é devida em grande parte a
razoes fiscais e as vantagens fiscais dos titulos ao portador;
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a sociedade é controlada por um ou poucos individuos,
embora varios testas de ferro comparecerem as assembléias,
estas, com frequéncia, ndo se reunem, na realidade, limi-
tando-se os acionistas a assinar as atas anteriormente redi-
gidas, o que, evidentemente, facilita. a presenca de
quorum muito elevados; as normas destinadas a protecéo
das minorias transformam-se, désse modo, por vezes, em
meras exigéncias formais de que a pratica tende, de um
lado, a desvirtuar a extensdo e, de outro, talvez justamente
por isso, a acentuar o formalismo.

Realmente, quem comparasse a disciplina legislativa dos
institutos mais tipicos da moderna vida econémica — cam-
bial, sociedades andnimas, seguros — no direito brasileiro
e no italiano nfo tardaria a perceber suas analogias. A
comparacdo seria mesmo, em alguns casos, em matéria de
sociedades anénimas (dec. 2.627, de 26 de Setembro de
1940) favoravel ao direito brasileiro cuja disciplina, cotejada
com a do codigo de 1882 ou de 1942, é mais elaborada e
moderna, especialménte quanto 4 tutela do acionista indivi-
dualmente considerado e das minorias.

Mas, o quadro sera diverso se se descer a um exame
mais amplo e a diversidade decorrera ora de diferencas
econdmicas, ora da persisténcia de orientagées doutrinarias,
ora de resisténcias psicolégicas.

Nio obstante a maior protecdo que, em comparacio
com a lei italiana, a brasileira assegura as minorias, os
problemas a que tal protecdo da lugar, sio menos estuda-
dos, em consequéncia, natural, da prepoderéncia do ca-
rater individualista e familiar das sociedades an6énimas e
da falta de um mercado de capitais. A riqueza da disci-
plina legislativa de alguns institutos (por exemplo, o das
partes beneficiarias) corresponde a raridade da sua aplica-
¢do pratica (feita, com frequéncia, apenas como meio indi-
reto para fins ulteriores); a riqueza da diciplina legislativa
vai de encontro uma pratica estatutaria comparativamente
mais uniforme do que na Europa, onde, a propria varie-
dade das exigéncias nos varios casos, a efetiva participa-



a5 —

c¢do normal de muitos acionistas e a efetiva difusdo das
acOes ‘no publico, suscitam problemas que a pratica esta-
tutaria procura resolver no continuo contraste de interés-
ses entre maioria e minoria, entre poderes dos administra-
dores e limites désses poderes; entre inovacles estatutarias
¢ sua adog¢do ou repulsa pelas normas legislativas,

O decreto n. 2.044 de 1908 disciplinou a cambial se-
gundo o sistema italo-germénico, com principios funda-
mentais por isso mesmo nfdo diversos dos do codigo de
1.882 ou da convencido de Genebra ou da lei italiana baixa-
da para a execucao desta ultima, e, ao contrario, diferentes
dos do sistema dito francés ao qual se poderia aproximar a
disciplina da cambial no cdédigo comercial brasileiro. Mas,
no comércio interno do Brasil, o lugar da cambial foi
tomado por outro titulo, a duplicata que deve ser emitida
e aceita em toda venda comercial de mercadorias a prazo.
Por isso, enquanto no comercio brasileiro de exportacio e
importacdo, a cambial desempenha aquela mesma funcdo
que tem no comércio italiano de exportacdo e importacao,
no comércio interno seu uso é limitado a operacGes finan-
ceiras, ao passo que a funcio de meio de mobilizacdo de
créditos comerciais derivados de compras e vendas é de-
sempenhada pela duplicata. Esta constitui o principal ti-
tulo brasileiro (considerada a sua difusio pratica) embora
pouco elaborado pela doutrina e, até, pela jurisprudéncia
(prescindindo, naturalmente, dos processos por falta de
pagamento).

Realmente, ndo é sempre exato que a jurisprudéncia,
como mais vizinha da pratica, possa adiantar-se & doutrina
na elaboragdo de novos institutos: a jurisprudéncia s6 pode
examinar as questdes que lhe sejam propostas, e sempre
sera dificil que se lhe proponham questdes ignoradas na
doufrina; mesmo o mais habil advogado n3o se aventurara
facilmente em um caminho que seja privado de prece-
dentes, ao menos doutrinarios. O que, no fundo, para con-
tinuar neste paréntese, constitui por vezes a diferenca en-
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tre o advogado e o jurista: o primeiro deve, no interésse
do cliente, buscar demonstrar que a solucio que propde ¢
a que sempre tem sido adotada, n3o oferecendo, assim, ne-
nhum carater de novidade, mas correspondendo, ao contrario,
ao anteriormente afirmado pela doutrina e pela jurispru-
déncia; o segundo, ao invés, especialmente na Europa, pro-
cura seguir novos caminhos, levantar novos problemas,
reexaminar velhas solucgdes, sendo esta, exatamente, uma
das suas funcgdes. Eis porque a falta de elaboracio da du-
plicata na doutrina brasileira (nio obstante a grande elabo-
racdo doutrinaria da cambial) explica a falta de sua elabo-
ragdo jurisprudéncial.

O viajante juridico que dé com esse titulo, talvez
venha a ndo concordar com a sua construcdo dogmatica
corrente no Brasil; nao tardari, porém, a notar que na
duplicata reaparece o requisito da “provisdo”, abandonado
na cambial, com o decrete n. 2.044, e, mais, reaparece com
especial intensidade e particularidade. Entao podera, tal-
vez, notar que, sob a criacdo legislativa da duplicata, possa
mesmo existir uma certa reagdo contra o sistema cambiario
italo-germéanico acolhido no decreto n.c 2.044. E, talvez,
considerada a questdo sob éste aspecto, melhor percebera
o porque da diferenca maxima entre a duplicata brasileira
de um lado e de outro lade o analogo titulo portugués, cha-
mado extrato de fatura, ou a tendéncia, alids proépria de
muitos paises (por exemplo, a Franca) de considerar licito,
em determinadeos casos, a emissdo da cambial independen-
temente do consentimento do sacado, e obrigatério o aceite.

Com efeito, enquanto no Brasil a duplicata é necessaria
para toda compra e venda mercantil de mercadoria a prazo,
em Portugal o extrato de fatura é emitido sémente quando
nao houver sido ja préviamente sacada uma letra de
cambio. A diferenca relaciona-se, indubitavelmente, com o
fato que a duplicata brasileira constitui ¢ meio de arreca-
dacdo de um imposto especial sObre vendas mercantis, po-
rém talvez ndo seja de todo estranha a configuracio do
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titulo, uma cerfa reacdo nos confrontos do sistema cambia-
rio do decreto de 1908 e da orientacao entao adotada quan-
to & cambial. Esta, por outro lado, a vista da existéncia
da duplicata, constitui, antes de tudo, no comércio interno,
o instrumento de operagdes financeiras, o que, por vezes,
leva a acentuar sua abstracdo, considerada, entdo, com um
absolutismo que nfo encontra facilmente paralelo na Italia.
Assim, de um lado, a prépria existéncia da duplicata e a
velha tradicdo do cédigo comercial constituem obstaculos
a percepcio das caracteristicas do sistema adotado no de-
creto de 1908 (como é evidente com relacdo a acdo de en-
riquecimento, com frequéncia entendida na doutrina e na
jurisprudéncia brasileira em sentido ndo diverso daquele
em que a doutrina italiana fala de acfio causal), de outro
lado, a acentuacfo da importincia da cambial como ins-
trumento de operacdes financeiras, leva a acentuar a abs-
tracdo dela. E, por vezes, as suas tendéncias, posto que
opostas, acabam coincidindo ncs resultados, mediante a
doulrina da cambial como “prova legal” Assim, é que,
em cuidado e recente estudo brasileiro sO6bre as excecdes
cambidrias, se pode ler que, quanto a possibilidade de opor
as excecdes causais, ha em campo trés teorias: a que admite
a oponibilidade das exce¢les ex causa inter partes e a
terceiros; a que exclui a oponibilidade seja a terceiros seja
inter partes; a que admite a oponibilidade inter partes,
excluindo-a, porém, quanto a terceiros. O jurista italiano
representa uma situacao histérica agora longinqua, e cujo
superamento se liga justamente a afirmacdo da qualidade
de titulo de crédito na cambial; a segunda constitui uma
inoportuna exageracdo da abstrac@o cambiaria; enquanto
gue a terceira constitui, ndo a conclusao, mas, antes, a pri-
meira das varias doutrinas cambiarias que devem funda-
mentar a oponibilidade das exacGes causais inter partis e
a sua inoponibilidade a terceiros, passando, posteriormente,
a melhor identificar quem seja o “terceiro” ao qual nfo se
possam opdr excecdes (se o terceiro “ignorante” e se aquele
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que, adquirindo a cambial, ndo tenha agido cientemente,
em prejuizo do devedor, e, neste ultimo caso, qual seja o
preciso alcance do adverbio “cientemente” e assim por
diante).

Por isso, ao final do seu exame, o quadro (que se apre-
sentara ao viajante juridico, quanto & cambial, sera bem
diverso que se apresentava a principio, e, talvez, mais do
do que a analogia, ser-lhe-4 presente a diferenca entre a
situacdo juridica brasileira e a italiana. Esta diferenca,
por sua vez, ndo decorrera, antes de mais nada, de diver-
sidades mna disciplina legislativa cambial nos dois paises
(dada a possibilidade, no Brasil, de uma letra de cambio
ao portador; ou a inexisténcia no Brasil, do endosso cam-
biario em garantia; dada as duvidas na doutrina brasileira,
sdbre a disciplina da acfio do avalista contra o avalizado,
e assim por diante), mas, de uma série de diversidades
provenientes do concurso de outros institutos, das diferentes
funcbes econdmicas do mesmo instituto, da diversidade de
orientagdes doutrinarias, justamente mais implicitas que
explicitas, mais subtendidas que declaradas.

Nao sera diverso o quadro, passando-se ao terceiro dos
supra mencionados institutos, isto é, o dos seguros. O es-
casso desenvolvimento pratico do seguro de vida ndo dei-
xard de impressionar o viajante juridico, o qual, talvez,
advertird que a econdémia, em alguns paises (especialmente
na America do Norte) canalizada sob a forma de seguro,
escolhe, ao contrario, no Brasil, o caminho da compra de
uma casa propria, segundo uma orientacdo que a tendéncia
de aumento do valor dos iméveis, de um lado, e a desva-
lorizagao da moeda, de outro, tornam facilmente compre-
ensivel e justificado. Ficarda tambem o viajante juridico
impressionado pelo escasso desenvolvimento do seguro
contra a responsabilidade civil. Indagando as razdes dessa
escassez, nao deixara de observar a raridade dos casos em
que ¢ invocada a responsabilidade do preponente por culpa
do preposto, nem de notar que, ademais, dita responsabi-
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lidade seja raramente invocada, mesmo com referéncia a
responsabilidade do proprietario do automovel por danos
causados por éste — quando guiado por um chofer.

Por isso, os processos de responsabilidade civil por
acidentes de automével, tdo frequentes, cotidianos na Eu-
ropa, sdo, ao invés, raros no Brasil. Menos frequente, em
consequéncia, porque de menor interésse, o seguro contra
‘a responsabilidade civil. Retornando, mentalmente, a si-
tuacdo vigente na Europa antes das leis que nos ultimos
decénios e em quase todos os Estados, regularam a respon-
sabilidade do proprietario do automoével, o viajante juridico
notara que a diferenca, nio decorre, apenas, dessa diversi-
dade de disciplina legislativa, mas de uma concepgio di-
versa da responsabilidade do preponente pelos atos do pre-
posto, de que, a diferenca na legislacdo automobilistica, é-
afinal, apenas uma consequéncia. N&o obstante a redacéo
substancialmente analoga das normas dos cédigos civis, a
doutrina e a jurisprudéncia brasileira interpretaram aquela
responsabilidade de modo bem mais restrito que a juris-
prudéncia européia, permanecendo, mais do que esta ulti-
ma, ligado aos critérios tradicionais da culpa in eligendo e
in vigilando. E, talvez, continuando nas suas observagoes
e passando da responsabilidade civil automobilistica 4s con-
sideracoes da jurisprudéncia sobre os danos as pessoas (que,
na pratica, frequentemente se ligam & primeira, nos
processos europeus) o visjante juridico verificara que, no
Brasil, ¢ ainda mais do que nos outros paises latinos,
acentuada a resisténcia psicolégica a admitir, que uma
importancia em dinheiro possa constituir a reparacio de
um dano a pessoas. Talvez, em matéria de ressarcimento
de danos, esta resisténcia, caracteriza de modo geral os di-
reitos latinos com relagio aos anglo-saxdes, e caracteriza,
especialmente, o direito brasileiro. Aos olhos do jurista
brasileiro, a idéia do ressarcimento pecuniirio de um
dano a pessoa, tera sempre algo por demais materialistico
que o levara a avaliacdes comparativamente modestas.
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E, assim, o viajante juridico descobrira justamente, sob
a aparente diversidade, analogias, e, sob as analogias, di-
versidades, e podera, na unidade do direito, encontrar uma
variedade de orientactes, relacionadas as diversas tradi-
-¢0es nacionais e condicGes ambientais. O interésse do di-
‘Teitp comparado decorre justamente dessa complexidade e,
sob éste aspecto, o direito comparado privado italo-brasi-
leiro pode apresentar interésse especial, decorrente de uma
substancial unidade sdélidamente fundada no velho tronco
romano, porém com notaveis diversidades, e da influéncia
a respeito, mais do que das diferencas de legislacdo, das
diversas orientacdes praticas e doutrinarias relacicnadas
-as diversidades ambientais e econdmicas, de um lado, e as
da tradig¢do histérica, de outro.



