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O Projeto n.° 634 ¢, tipicamente, um trabalho de equipe,
representando o resultado de quase seis anos de pesquisa, de
andlise renovada, podendo-se afirmar, a esta altura, que o mé-
todo de trabalho adotado permitiu-nos atingir os objetivos
visados.

Pode parecer, A primeira vista, que haveria dificuldade
em se realizar um trabalho sintético, como deve ser um Co-
digo Civil, conferindo-se a elaboragdo de cada uma de suas
partes a um jurista. Mas, antes de mais nada, houve o cuidado
na escolha daqueles que iam compor a Comissdo, pela afini-
dade espiritual ¢ pela adogio de pressupostos doutrindrios €
metodoldgicos comuns, a fim de que as contribuigdes dos
elaboradores pudessem dar lugar a unidade sistematica 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 ndio se abandonar, substan-
cialmente, a estrutura do Cédigo Civil atual, evitando-se des-
membra-lo em dois c6digos distintos. Prevaleceu, felizmente,
a idéia de que nada justifica a feitura auténoma de um Cé-
digo das Obrigacdes, s6 pelo fato de nio haver mais razio
para se distinguirem as obrigacoes civis das mercantis, inclu-
sive no tocante a disciplina da atividade negocial em geral,
e empresarial, em particular. Desse modo, a primeira diretriz
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assente foi relativamente a unificagio do Direito Obrigacio-
nal no 4mbito do préprio Cédigo Civil, mantida a Parte Geral.

A unificagio do Direito Privado nfo pode ter carater
absoluto, de tal modo que num mesmo Cédigo se disciplinem
todos os aspectos da vida civil € empresarial. Como se vera,
a orientagio da Comissio pautou-se segundo o exemplo do
maior de nossos jurisconsultos, TEIXEIRA DE FrErTAS. O mes-
tre de todos os juristas brasileiros abriu, genialmente, cami-
nho inédito para a jurisprudéncia mundial ao estabelecer,
como condi¢do bésica de toda a codificacio do Direito Pri-
vado, uma parte fundamental, comt a unificagdo do Direito
Obrigacional. Antecipava-se, assim, a0 movimento que, muito
mais tarde, os mestres alemdes e italianos haveriam de pro-
mover sob a denominagdo genérica, € ndo muito adequada,
de “unificacio do Direito Privado”

Como se verd, nio nos deixamos levar pelo propésito
da unificagdo global do Direito Privado, num Cédigo tunico.
Visamos antes destind-lo 4 matéria efetivamente suscetivel de
normas gerais ou comuns, tal como se d4 no campo do Di-
reito das ObrigagGes, remetendo para a legislagdo aditiva a
normagio das atividades de ordem privada onde prevalecam
aspectos especiais, ou ainda sujeitas a mudancas imprevistas.
Pode-se dizer, em resumo, que o Cédigo Civil projetado é o
Cédigo Fundamental do Direito Privado, o que explica a sua
denominacdo, que se prende as raizes histéricas da mais pura
tradi¢io romanistica.

O nosso Cddigo Civil de 1916, obra de extraordindria
lucidez normativa do mestre CrLOvis BEviLAQUA, que j4 tem
quase sessenta anos de vigéncia, nao obedeceu a linha tracada
por TEIXEIRA DE FREITAS mas, a meu ver, ndo obedeceu por-
que o tempo ainda nio estava maduro para fazé-lo. Estamos
hoje, ao contrario, como demonstra, alids, a experiéncia da
unificagio feita na Itélia, em condi¢des mais propicias & uni-
ficacdo da parte fundamental do Direito Privado, obedecendo
as diretrizes evolutivas da doutrina € da jurisprudéncia pétrias.
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O Espirito do Projeto.

Antes de focalizar alguns pontos basicos da reforma pro-
posta, desejo responder a uma pergunta que, desde logo, tera
surgido no espirito dos que me ddo a honra de sua atencdo.
Sera esta, porventura, uma época propicia a codificagio?

No tumulto dos dias que correm, com uma sociedade
em transmutacdo, quando ainda sdo incertos os horizontes po-
liticos e sociais, serd esta a época mais prépria e adequada
para tocar-se na legislacdo que diz respeito ao homem comum,
ao homem em toda sua dimensio existencial, antes mesmo
de nascer ¢ depois de morrer?

Tal pergunta surge sempre quando se cuida de codifi-
car. Foi a pergunta que Savieny fez, no século passado, dando
lugar 3 famosa polémica com THiBAUT, a respeito da opor-
tunidade de elaborar-se um Cédigo tinico para toda a Nacdo
alemd. No fundo, quem pés a questdo nos seus devidos ter-
mos foi HeGEL, ao dizer que nada é mais conforme 4 digni-
dade de um povo do que a obra codificadora, desde que reali-
zada com senso histérico concreto, gragas ao qual se espelhem
objetivamente as formas de querer da nacionalidade e se pre-
servem as fontes de sua continuidade cultural. Toda época
¢ época de codificacdo, quando se tem consciéncia de seus
valores histdricos.

Para tanto é preciso, desde logo, corrigir-se a tendéncia
de ligar-se o conceito de “Cédigo” a idéia de uma lei desti-
nada a varar séculos ou milénios. E preciso, com efeito, ter-
mos presentes a densidade e a aceleragdo préprias ao “tempo”,
na era da eletricidade e da automagdo. Basta lembrar que a
humanidade, nestes altimos cinqiienta anos, em virtude da
revolugdo tecnolbgica, realizou conquistas materiais que, em
volume e qualidade, superam todas as previsoes.

No 4mbito dessa compreensdo histérica, como seria pos-
sivel pensar num c6digo como um sistema rigido e cristaliza-
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do de regras, destinado a durar séculos? O importante € ter
consciéncia do futuro, sem nos preocuparmos com o futuro
curto ou longo que possa ter a obra realizada. E essa cons
ciéncia do presente, em funcio do futuro revisivel, que deve
nortear o homem com a responsabilidade de legislar. Isto foi
dito por Crévis BeviLAgua. Situou ele, a meu ver, com feli-
cidade, a posi¢io de todo codificador, € que é, por sinal, po-
sicio de todo o Direito, posto sob o impacto de duas forgas:
uma que o prende ao passado, a raiz das tradigdes 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 condigoes melhores do que
a do mestre Crévis, para realizar uma obra superadora de
vivos antagonismos. Quando o jurisconsulto cearense elaborou
o seu monumental Projeto de Cédigo Civil, estava, talvez
sem o perceber, no creptsculo de uma civilizagio e de uma
cultura. E a razdo pela qual nos deu ele um Cédigo de cunho
marcadamente individualista sob a influéncia, outrossim, de
uma mentalidade patriarcal, propria de uma sociedade ainda
na fase pré-industrial. Dai ser ele dominado por alguns prin-
cipios, como o da autonomia da vontade, entendida como
o da autonomia da vontade, entendida como fonte soberana
dos lacos obrigacionais; a posi¢do dominante do pai e do es-
poso na estrutura da sociedade familiar; o direite de proprie-
dade sem subordinacio aos ditames do bem coletivo; a nio
consideragio do trabalho como fator decisivo nas relacdes ci-
vis; ou o absoluto poder de testar.

Tudo isso revelava, sem davida alguma, uma tomada de
posicdo, uma atitude, que era a atitude conforme o espirito
do tempo. Um Cédigo ndo pode deixar de ser a imagem da
comunidade a que se destina €, a0 mesmo tempo, deve ser
a antecipacdo da imagem que esta sendo fabricada através do
trabalho, das expectativas, das esperangas e das desilusdes da
coletividade.
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Pois bem. Apesar de naturais perplexidades, hoje ja sa-
bemios algo mais a respeito da sociedade do futuro; ja sabe-
mos que pelo menos nos cabe conceber uma convivéncia social
que ndo se incline apenas no sentido do individuo isolado,
nem se aniquile como um todo massificado.

Temos a convicgio de que, apesar de muitos conflitos
que parecem irremedidveis, as forgas sociais, a pouco € pouco,
irdo se compondo rumo a uma grande sintese, na qual o valor
dos individuos como tais nao vao prevalecer sobre os da so-
ciedade, mas também o valor da coletividade ndo serd a forga
esmugadora dos valores intocaveis da subjetividade. Estamos
sentindo, em suma, que a solugdo social de nossa era sera
no sentido de uma complementariedade de valores, na qual
a subjetividade se espelhe no social € o social encontre na sub-
- jetividade a raiz fundante de suas manifestagdes.

Ora, esta foi, sem divida, a tomada de posicio daqueles
que recebemos com tanta humildade e, ao mesmo tempo, com
tanto zelo cientifico, a incumbéncia de elaborar um projeto
de Cédigo Civil, que ndo fosse individualista, nem coletivis-
ta; que atendesse, em harmonia congruente, aquilo que toca
ao individuo e aos grupos naturais, assim como ao que com-
pete a coletividade como um todo.

Vou procurar demonstrar, através de alguns exemplos,
que foi esse o espirito que presidiu a feitura do Projeto, obra
comum de seis jurisconsultos, cujos nomes vou lembrar, por-
que ela é tanto deles como de quem escreve. Em primeiro
lugar refiro-me ao Professor Jost CarRrLos MOREIRA ALVES,
atual Ministro do Supremo Tribunal Federal, a quem coube
a elaboracao da Parte Geral do Cédigo, onde se estabelecem
os pressupostos, os fundamentos que fixam os pardmetros de
toda a estrutura normativa. O Direito das Obrigagdes ficou
a cargo de um jurista de Sao Paulo, da Pontificia Universi-
dade Catoélica, AcosTiNHO NEVES DE ARRUDA ALVIM, mestre
conhecido por muitas obras especializadas. O Direito de Em-
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presa, que preferimos chamar, sem temor de neologismo, de
“Atividade Negocial”, foi confiada ao ilustre Professor SiLvio
MaARcONDES, que j4 integrara a Comissdo anterior. A parte
relativa ao Direito das Coisas ficou aos cuidados do eminente
jurista e Desembargador do Tribunal de Justica do Estado
da Guanabara, Professor ErRBeErT Viana CHAMOUN; a parte
relativa ao Direito de Familia foi confiada a um dos mais
jovens € eminentes civilistas deste Pafs, que é o Professor CLO-
vis po Couto E SiLva, da Universidade Federal do Rio Gran-
de do Sul; e, finalmente, o Direito das Sucessoes foi entregue a
capacidade criadora do Professor TorguaTo CastrO, da Uni-
versidade Federal de Pernambuco.

Vé-se, pela composicio mesma da Comissdo, que se pro-
curou corresponder ao grande cenario cultural brasileiro. Tan-
to é assim que a Comissdo, desde logo, estabeleceu alguns
pontos que me parecem fundamentais € que desejo salientar
no inicio desta exposigio.

Diretrizes Metodolégicas.

Em primeiro lugar, a Comissdo entendeu que deveria,
como nio podia deixar de acontecer, em se tratando de um
trabalho cientifico, tirar todo proveito das valiosas contribui-
¢oes representadas pelos projetos anteriores, adotando muitas
delas, apesar da alteragdo operada na ordenagio sistemética da
matéria. Refiro-me ao Projeto de Cddigo Civil, de OrrANDO
Gowes; ao Projeto de Cdédigo das Obrigagées, de Cato Ma-
RIO DA SiLva PEREIRA € demais colaboradores, €, também, ao
Projeto de autoria de trés grandes mestres, OrozimBo No-
NATO, HANNEMAN GUIMARAES € FILADELFO DE AZEVEDO.

Nio menor atencio se dispensou aos estudos e as criti-
cas suscitadas por esses trabalhos, bem como aos resultados
de congressos e simpodsios que, nesse interim, se realizaram,
promovidos por entidades culturais ou representativas de
classes.



A Comissdo teve o prazer e a honra de receber projetos
parciais e sugestdes de toda natureza, de diversas institui¢oes
juridicas € empresariais do Brasil, como o Instituto dos Ad:
vogados do Rio Grande do Sul, o Instituto dos Advogados de
Sao Paulo, o Instituto de Direito Comjparado Tullio Asca-
relli, as Federacdes do Comércio € da Indistria de Sao Paulo
e do Rio de Janeiro, a Associagio dos Magistrados da Gua-
nabara, de intmeras Faculdades de Direito € Tribunais de
Justica, de grandes juristas ¢ de advogados militantes. Nem
faltaram sugestoes do homem comum, apresentando a Co-
missdo os seus problemas € as suas apreensdes. Tais sugestoes
mereceram tanta atengio quanto as enderecadas por juristas
eméritos, porque nds estdvamos, e estamos, cuidando daquilo
que costumo denominar a “Constituicdo do homem comum?”,
que ¢ mais importante que a outra, como demonstra, alids,
a mobilidade dos Estatutos politicos 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 mais nada, aos ditamos da experiéncia
brasileira, muito embora sem olvidar as ligoes de Direito uni-
versal. A elaboragdo de um Cédigo nio pode, nem deve, ser
a consolidacio das normas vigentes, nem a compilagdo de pre-
ceitos hauridos em modelos alienigenas, ainda que intima-
mente vinculados ao nosso ciclo de cultura.

E a razdo pela qual facil serd perceber quanto a doutrina
¢ a jurisprudéncia nacionais, gragas a varias décadas de exe-
gese € aplicacdo do Cédigo atual, influiram nas opgdes da
Comissao Elaboradora e Revisora, desde conhecidos trata-
dos e monografias até aos acérddos de nossos Tribunais, sem
falar na Stmula do Supremo Tribunal Federal, que ndo ape-
nas firma diretrizes como torna mais visiveis lacunas e insu-
ficiéncias do ordenamento vigente.

Peco venia para lembrar aqui algumas outras diretrizes
que compendiei na Exposi¢io de Motivos que acompanha o
texto do Projeto.
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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 artigos permanecem intactos, €
por vérias razdes, sobretudo por esta: nossa Lei civil condi-
ciona um manancial de cultura juridica e doutrinaria, fruto
do trabalho criador de nossos juizes € jurisconsultos, consubs-
tanciado em julgados e obras do mais alto valor. Mudar uma
palavra no texto poderia, desde logo, provocar esta pergunta:
qual a razdo da mudanca? Nio se deve alterar, em suma, um
texto de lei, quando ndo h4 razdo bastante e de fundo que
o determine. Nio tivemos, pois, a preocupacio de mudar,
mas antes o cuidado de preservar o vélido 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 ndo era
bacharel, lembrava-me a necessidade de ler o Cédigo Civil
para ver como se €screve com Concisao, precisao € sébria ele-
gancia. Houve, entdo, necessidade de um empenho, digamos
assim, por parte dos membros da Comissio, no sentido de
mantermos, quanto possivel, a mesma altitude linguistica, o
mesmo poder expressional. E facil perceber o esforgo reali-
zado no sentido de uma linguagem elegante e clara, mas li-
berta de certos preciosismos mais proprios de gramaticos do
que de juristas. A lingua do Direito ndo deve temer, por exem-
plo, a reiteragdo de termos quando a sinonimia ocultar o risco
de falhas de exegese. O Direito tem a sua linguagem, sendo
rico de palavras que os vocabularios ainda ndo registram,
como, por exemplo, “negocial”, “recursal”, “edilicio”, “em-
presarial”, etc. Ndo ha razdo para ndo empregarmos tais pa-
lavras insubstituiveis nos tempos modernos.

Estamos vivendo tempos bem diferentes daqueles em
que se discutiu o projeto de CrOvis BeviLAQua, que provo-
cou uma extraordinria polémica em torno de valores verbais.
Estou convencido de que nossa época nao repetird o episddio,
por estar muito mais atenta ao contetido das leis, ao valor
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existencial dos preceitos normativos, do que ao aspecto par-
nasiano da forma. E essa preocupagio dominante pelo con-
tetido, é a funcionalidade dos dispositivos que explica a opgao
por uma linguagem mais operacional do que conceitual, bem
como por “modelos juridicos abertos”, de amplo repertério
significativo, em lugar de “modelos cerrados” insuscetiveis de
adaptagdo ao dinamismo da vida social hodierna.

Uma anélise cuidadosa do Projeto revela a sua moder-
nidade terminolégica, corrigindo-se falhas da legislagio atual
que freqiientemente confunde € baralha conceitos distintos
como os de resili¢ao, rescisdo e resolugio. ‘

Na mesma linha de pensamento, atentando-se para a
diferenca essencial entre as conseqiiéncias que se operam no
plano normativo, ou no plano fatico, emprega-se no primeiro
caso, a palavra validade (Cfr., p.ex., os arts. 102, 106 e 142)
e, no segundo, o termo eficdcia (Cfr., p. ex., os arts. 123, 126,
211, etc.) .

Também foi superada, 2 luz da moderna Teoria Geral
do Direito, a equivoca sinonimia entre “ato juridico” e “ato
licito”, reconhecendo-se, como PonTEs pE MIRANDA tantas
vezes 0 acentua, que também o “ilicito” gera conseqiiéncias
“de jure”, ndo podendo deixar de ser juridico. E ponto hoje
em dia pacificamente assente, desde que Hans KeLseEn escla-
receu a amplitude do conceito de “norma”.

Nesses e em outros pontos cuidou-se, em suma, de atua-
lizar a técnica do Cddigo Civil vigente, que, em muitos pon-
tos, foi superado pelos progressos da Ciéncia Juridica também
em matéria terminolégica.

A Parte Geral do Cédigo.

A idéia de se manter a Parte Geral do Cédigo ndo re-
sultou de uma opgio da Comissao, mas dos reclamos da maio-
ria dos juristas brasileiros. Nao se diga que essa orientagio,
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que alguns pretendem ligar apenas ao exemplo do Cédigo
Alemido de 1900 — com olvido da licio bem anterior de TEI-
XEIRA DE FREITAS — seja sinal de apego anacrdnico aos pro-
positos sistematicos dos pandectistas germénicos. Representa,
ao contrario, uma conquista tedrico-pratica que nio deve ser
abandonada pelos paises que ja lograram incorporé-la em seu
ordenamento positivo, pois €la, além de evitar initeis repeti-
¢oes de preceitos, com freqiiente risco de interpretagdes con-
flitantes, assegura a unidade das disposi¢des, dando a neces-
saria angulagdo a toda a sistematica, sem entraves aos pro-
gressos da doutrina e da jurisprudéncia.

No que se refere 2 Parte Geral, norteou-se a Comissio,
como nas demais, por alguns objetivos bésicos, a saber: a
atualizagdo técnico-cientifica de seus preceitos, a luz das con-
quistas da Dogmatica Juridica contemporinea, de base fun-
damentalmente experimental, e o preenchimento de lacunas
apontadas sobretudo nas ultimas décadas, com o advento no
Brasil da sociedade industrial.

Nosso Cédigo Civil contém, por exemplo, preceitos mui-
to suscintos sobre a vida das associagdes confundidas com as
sociedades. E uma das partes mais frageis da codificaggo atual.

Na sistematica do Projeto, as pessoas juridicas ficaram
assim classificadas:

a — de fins ndo
econdmicos

associacoes
fundagoes

Pessoas Juridicas
b — de fins eco-

sociedades simples
nomicos

sociedades empresarias

Por outro lado, sentimos que era preciso dar a essa ma-
téria uma disciplina mais achegada as exigéncias da “concre-
¢do juridica” que caracteriza nosso tempo. Nio abandonamos
o principio que estabelece a distingdo entre a pessoa juridica
e os seus membros componentes, mas também ndo converte-
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mos esse principio em tabu, até o ponto de permitir sejam
perpetrados abusos em proveito ilicito dos sécios € em detri-
mento da comunidade.

A todo instante nos deparamos com essa triste realidade,
um dos subprodutos da economia de consumo. Individuos ha
que organizam empresas comerciais e, valendo-se das técnicas
modernas de propaganda, sob a prote¢io da personalidade ju-
ridica distinta, realizam vultosas operagdes, cujos resultados
sdo imediatamente postos em seus nomes individuais: a em-
presa quebra, mas os sécios se enriquecem a custa dos incau-
tos. Cumpre, pois, por um paradeiro nesse estado de coisas,
fazendo com que o patriménio pessoal dos sécios, que agirem:
dolosamente, responda pelas dividas sociais, ainda que a so-
ciedade seja de responsabilidade limitada (cfr. art. 48)

O que j4 é regra em relagdo as entidades bancérias e fi-
nanceiras deve ser estendido as 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. Ndo obstante a pessoa juridica ndo
seja uma “ficgdo”, mas uma realidade cultural, dotada de exis-
téncia autdnoma, cumpre prever os casos de desvio das finali-
dades sécio-econdmicas que determinaram o reconhecimento
dessa autonomia.

E apenas um exemplo a mostrar a preocupagio que pre-
valece no Direito contemporineo no sentido de conciliar os
interesses individuais com os coletivos.

Nessa linha de pensamento, cabe dar realce a disciplin:
dos chamados “direitos da personalidade”. Os projetos ante-
riores ja haviam dado atengdo a esta matéria. Pensamos ter
fixado, em alguns artigos fundamentais, as regras indispensé-
veis a tutela dos valores da subjetividade, a comecar pelos
concernentes ao direito sobre o préprio corpo, para fins de
transplante, ou mesmo para pesquisas cientificas. O proble-
ma da tutela da imagem e da intimidade, bem como do uso
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do nome da pessoa, sio aspectos que a nova Codificacio teve
em vista reger, pondo o valor da pessoa no fulcro do orde-
namento juridico.

Ainda no que se refere a Parte Geral, limito-me a fazer
alusdo a alguns pontos basicos, pois a amplitude do tema néo
me permite dar sendo uma amostragem das inovagdes conti-
das nos 2.099 artigos do Projeto.

Nio poderia deixar de fazer referéncia especial as dispo-
sicoes relativas aos negdcios juridicos. Ja é pacifico entre os
juristas contempordneos que uma codificagdio moderna nio
deve fundar-se no ato juridico como tal, mas sim! no negécio
juridico. Mas isto envolve uma série de problemas que, a meu
ver, nao 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 ao Cédigo Italiano de 1942.

A disciplina do negécio juridico, tal como surge na Parte
Geral do Projeto, apresenta aspectos técnicos que me parecem
corresponder a uma situagio de maior maturidade em face de
tao delicado tema, inclusive pela repercussio da solugdo dada
no restante do Cédigo, notadamente nos Livros sobre Obri-
gagbes e Atividade Negocial.

Ainda no que se refere a Parte Geral merecem referén-
cia os preceitos relativos a disciplina das pessoas juridicas, in-
clusive as de Direito Piblico, ndo s6 por estas se caracteriza-
rem melhor quando postas em confronto com as de Direito
Privado, mas também pela razio de que é no Cédigo Civil
que tradicionalmente se fixam os lineamentos essenciais da
pessoa, seja esta fisica ou juridica.

Na Exposigio de Motivos, que acompanha a Mensagem
n.° 160/75 do Senhor Presidente da Republica, sumaria as
razoes, inclusive de ordem constitucional, pelas quais se legi-
tima e se impde a inclusdo, na Parte Geral do Cédigo Civil,
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de dispositivos sobre ambos os tipos de pessoas juridicas, as
ptblicas e as privadas, o que, alids, se harmoniza com a tra-
di¢do de nosso Direito.

Merece ainda referéncia especial a decisio tomada quan-
to ao problema da distingio entre prescricio e decadéncia,
que tem dividido a doutrina ¢ a jurisprudéncia com graves
danos ¢ ndo menores perplexidades no meio do povo. Para
por termo a essas divergéncias que privam as partes, muitas
vezes, do julgamento das causas quanto ao mérito, preferimos
prever, expressamente, os casos de decadéncia, o que é feito
tanto na Parte Geral como na Especial, em conexdo imediata
com a hipétese regulada. Foram revistos, por outro lado, os
casos de prescricdo previstos no Codigo atual, a luz do que
tem sido ditado pela experiéncia.

Lembro, por fim, como notas reveladoras do espirito so-
cial do Projeto, as disposigdes que invalidam os negdcios ju-
ridicos, além das causas tradicionais (erro, dolo, coagio, etc.)
também quando resultar de estado de perigo ou implicar lesao
enorme, com manifesta desproporgio entre o negécio conclui-
do e os resultados por ele propiciados.

Direito das Obrigacdes.

No que se refere ao Direito das Obrigagdes, a Comissio,
desde logo, preferiu uma tomada de posigdo, no sentido de
ndo se perder na teoria das fontes das obrigagbes, como o
fez o Cddigo Italiano. A meu ver, a teoria das fontes ¢ uma
teoria exaurida hd muito tempo e que estd sendo substituida,
em grande parte, por uma série de outros valores fundamen-
tais, como a teoria dos modelos juridicos. Julgamos, desse
modo, preferivel manter a orientagdo firmada por Crévis BE-
vILAQUA, que comega pela discriminagio das modalidades das
obrigagoes, muito embora com naturais aperfeicoamentos.

Deixando de lado, porém, os aspectos de ordem técnica,
que exigiriam o cotejo dos textos, vou preferir apreciar aque-
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las proposicdes que melhor traduzem o espirito da codifica-
¢do projetada.

Comecemos pelo artigo fundamental relativo ao contra-
to. O poder de contratar, conforme a concepcio de 1916, era
uma expressio direta da autonomia da vontade, posta como
principio-chave de toda a vida civil. Suas balizas ou limites
eram, por tal motivo, de natureza estrita, eis que deveriam
resultar exclusivamente de texto expresso de lei ou do que
estivesse implicito de norma legal: o que prevalecia era a livre
estimulagdo das partes contratantes, quaisquer que fossem as
suas conseqiiéncias.

Pois bem. essa orientacdo pareceu-nos incompativel com
a socializagdo do Direito Contemporineo, e que melhor seria
denominar “humanizacio do Direito” muito embora nio me
assuste a palavra “socializacio”, quando bem entendida, isto
é, quando ndo empregada como sindnimo de “estatizagdo”.

O certo é que, logo no inicio do Livro I da Parte Espe-
cial, 1&se no Projeto que “a liberdade de contratar somente
pode ser exercida em razdo € nos limites da funcdo social do
contrato” e, mais, que “os contraentes sdo obrigados a guar-
dar, assim na conclusio do contrato, como em sua execucio,
os principios da probidade e boa-fé”. Assim como a proprie-
dade é legitima e fundante, enquanto expressio de um valor
social, 2 mesma coisa se d4 com o contrato. Poderd parecer
que os artigos ora lembrados representam mero enunciado de
natureza ética, incompativel com o cardter cogente das leis
positivas. Se eu tivesse uma concepcio 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 entrelacando os atos humanos
a exemplo das leis fisicas, ndo haveria razio para tais precei-
tos, mas o Direito é momento essencial da vida humana, uma
dimensdo existencial do homem. E necessario, entdo, levar-se
em conta as contingéncias da condigao humana, conferindo-se
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maior poder ao juiz para assegurar o equilibrio ético-econé-
mico dos contratos, a fim de impedir que a parte mais fraca
seja a primeira vitima de seu préprio querer, ou que o decidido
pela vontade individual afronte valores sociais impostergaveis.

Em mais de uma oportunidade o Cédigo concede aos
contraentes o direito de pedir a resolu¢do do contrato quan-
do manifesta a excessiva onerosidade, ou por causa superve-
niente que altere a linha de equilibrio que deve existir entre
as prestacdes reciprocas. Nio é, apenas, o principio da clau-
sula “rebus sic stantibus”, que se leva em conta, mas algo
mais, inerente 4 natureza mesma do negécio realizado, obije-
tivamente exigivel em razio da estrutura das determinadas
relacdes negociais. Tomemos o exemplo do contrato das em-
preitadas de construcdo. Nio existe, no Cédigo Civil, a meu
ver, instituto mais lacunoso do que esse, superado que foi
pelo advento de novas técnicas e formas de trabalho. A em-
preitada de construcio, em 1916, era prépria de um pais de
estrutura quase que rural, sem as implicacdes tecnoligicas que
hoje se notam até mesmo nas cidades do interior.

Vivemos num mundo em que a construcdo civil repre-
senta um dos fatores mais sensiveis da comunidade, a tal pon-
to que quando surge uma crise econdmica é ela que recebe
o impacto mais forte e duradouro. E que para ela convergem
infinitas formas de atividades produtivas envolvendol e exigindo
a contribuicio de mdltiplas categorias sociais, desde o ser-
vente de obras ao emipreiteiro, do fornecedor de areia ao mais
sofisticado decorador. Era, pois, necessirio disciplinar com
mais cuidado essa esfera da produtividade humana, protegen-
do e preservando, sempre em obediéncia ao ja referido prin-
cipio de complementariedade, os interesses e direitos do dono
da obra, do projetista e do empreiteiro.

Surgem, alids, no Projeto, bem distintas da do empresa-
rio construtor, as figuras 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
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cabe uma posi¢io que implica a da autoria de um projeto,
cujos valores criativos estéticos também devem merecer am-
paro, feitas as devidas ressalvas, para que, por sua vez, o pro-
prietirio ndo sofra dano. Ainda no que toca ao instituto da
empreitada, aqui destacado como exemplo, foram fixadas dis-
posicdes que salvaguardam todos os participantes na constru-
cio de prejuizos resultantes, quer de fatos fisico-naturais, quer
de causas econdmicas.

Como se depreende do exposto, o Projeto ndo rege os
atos dos individuos abstratamente considerados, mas antes o
“individuo situado”, em funcdo de suas concretas circunstin-
cias, tal como ¢ reclamado pelas correntes mais atuais do Di-
reito, concebido como “experiéncia”, e “concregdo”™ Nio in-
teressa ao jurista o individuo isolado, como pura abstragio,
mas sim, repito, 0 homem situado, o integrado na'sua circuns-
tincia. O ensinamento de OrTEGA y GasseT, “Eu sou eu €
a minha circunstincia”, é valida, também, para o jurista.

Ora, o que acabo de assinalar com relagdo ao contrato
de empreitada repete-se em todos os outros modelos negociais
de que cogita o Cédigo Civil. Assim é que, ao regular o con-
tiato de locacdo, amplia-se o poder discriciondrio do juiz no
sentido de reduzir ao seu justo valor as multas ou cominagoes
impostas pelo locador, cujos direitos legitimos sdo também
preservados.

Em outros pontos, o Projeto vem preencher lacunas in-
contestdveis. Lembre-se, entre outras, a hipdtese dos “contra-
tos aleatérios™, que o atual Cédigo contempla prevendo ape-
nas o caso de dlea relativa a “entrega de coisas futuras”, quan-
do, em nosso tempo, o que prevalece é a assungio de risco,
parcial ou integral, em razio de “fatos ou atos futuros”, o que
nasce de um complexo de exigéncias da vida contemporinea.
Alterado o conceito de “contrato aleatério”, em mais de uma
oportunidade se procuram preservar os direitos dos contraen-
tes na hipétese de dlea anormal, incompativel com “a natu-
reza ou estrutura do negdcio”.
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No campo do Direito das Obrigagses, a exemplo do que
j4 ocorrera no Anteprojeto de 1965, tivemos o cuidado de
atender a uma série de institutos que evidentemente ndo po-
deriam se conter no Cédigo de 1916. Sobretudo apés a 1.2
Grande Guerra, a sociedade entrou em acelerado ritmo eco-
ndmico, em razdo do impacto da ciéncia € da técnica, com-
pondo-se modelos contratuais que até agora tém sido regidos
apenas pelos usos & costumes, ou com apoio em normas legais
esparsas. E o que se d4, entre outros, com os contratos de
transporte, de agéncia, de distribuicio, ou “sobre documen-
tos”. Ndo temo afirmar que, nas solugdes normativas dadas
a essas espécies, se tivemos presentes as contribuicdes das mais
recentes legislagdes civis, o que mais influiu em nosso espi-
rito foi a nossa prépria experiéncia, por parecer-nos artificial
a feitura de um leque de normas limitando-nos a extrair-lhe
os elementos deste ou daquele modelo existente.

Devo frizar, a esta altura, que, na elaboragio dos insti-
tutos que disciplinam os negécios de seguros, transporte, €tc.,
cuidamos de ouvir os proprios destinatdrios dos dispositivos,
isto ¢, as empresas publicas ou privadas, ou os 6rgdos oficiais
que cuidam desses distintos géneros de atividade.

As regras acolhidas pelo Projeto, na configuragio de con-
tratos novos, ou na atualizagio dos tradicionais, refletem mais
a experiéncia social brasileira do que modelos alienigenas.

Por outro lado, dada a unificacio do Direito das Obri-
gagoes, tornou-se necessario, em cada instituto juridico, dis-
tinguir as conseqiiéncias juridicas segundo a natureza econé-
mtica ou ndo da relagdo disciplinada. Assim é, por exemplo,
que, no primeiro caso, presumem-se estipulados juros no se-
gundo, presume-se a gratuidade da avenca. Sio distingGes de
carater limitado que ndo atingem a substancial unidade do Di-
reito obrigacional.

No tratamento das relagdes contratuais, assim como no
pertinente ao sempre tormentoso problema da responsabili-
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dade civil, a posicio do Projeto ¢ infensa a solugdes académi-
cas extremadas. Evitamos opgoes rigidas, incompativeis com
a realidade social complexa e dinimica.

Disse que preferimos as normas juridicas abertas as re-
gras rigidas e fechadas. O mesmo se diga quanto a certas po-
sicoes tedricas que as vezes sdo firmadas no errdneo pressupos-
to de ter-se de optar por uma solugdo vnica dentre duas possi-
veis, quando, ndo raro, ambas subsistem € se completam, dessa
correlacio nascendo a verdade plena. Hé juristas, com efeito,
que, dominados pelo vicio de um “reducionismo sistematico”,
situam os problemas juridicos em termos de aut-aut, 3 ma-
neira inexordvel de KIERKEGAARD, na sua tragédia existencial,
como se a vida fosse compativel com esta op¢io extrema: ou
¢ isto, ou ndo é...

Responsabilidade subjetiva, ou responsabilidade objeti-
va? Nio hd que fazer essa alternativa. Na realidade, as duas
formas de responsabilidade se conjugam e se dinamizam. Deve
ser reconhecida, penso eu, a responsabilidade subjetiva como
norma, pois, o individuo deve ser responsabilizado, em prin-
cipio, por sua agio ou omiss3o, culposa ou dolosa. Mas isto
nio exclui que, atendendo 3 estrutura dos negécios, se leve
em conta a responsabilidade objetiva. Este é um ponto fun-
damental. O conceito de estrutura ndo é privilégio do estru-
turalismo, que é um' dos tantos modismos filoséficos do nosso
tempo. O conceito de estrutura, ao contririo, ¢ um conceito
sociolégico e filoséfico, fundamental, como nd-lo mostra a
obra de Persons ou de MERrTON, ¢ desempenha papel cada
vez mais relevante no mundo do Direito, esclarecendo o anti-
go e renovado conceito de “natureza das coisas”, cuja aceita-
¢do independe, ndo é demais adverti-lo, para evitar equivocos
correntes, do fato de admitir-se ou nio qualquer modalidade
de Direito Natural.

Pois bem, quando a “estrutura® ou “natureza” de um ne-
> q I
gécio juridico — como o de transporte, ou de trabalho, s6 para
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lembrar os exemplos mais conhecidos — implica a existéncia
de riscos inerentes a atividade desenvolvida, impGem-se a res-
ponsabilidade objetiva de quem dela tira proveito, haja ou
nio culpa. Ao reconhecé-lo, todavia, leva-se em conta a parti-
cipagio culposa da vitima, a natureza gratuita ou ndo de sua
participagdo no evento, bem como o fato de terem sido toma-
das as necessirias cautelas, fundadas em critérios de ordem
técnica. Eis af como o problema é posto, com a devida caute-
la, o que quer dizer, com a preocupagio de considerar a tota-
lidade dos fatores operantes, numa visao integral ¢ organica,
num balanceamento prudente de motivos € valores.

Ainda no tocante ao Direito das Obrigagdes, nio posso
deixar de fazer alusio A forma como no Livro I foi tratado
o problema dos Titulos de Crédito. Pareceu & Comissdo que
o Cédigo Civil ndo deve conter sendo as regras gerais sobre
todas as modalidades de titulos de crédito, que se multiplicam
na sociedade contemporinea, e ndo apenas os preceitos co-
muns a letra de cAmbio, & nota promisséria € ao cheque. E
a razio pela qual ndo se cuida, por exemplo, do “protesto”
que ¢ instituto peculiar aos titulos de natureza cambial, ndo
se estendendo aos demais.

Se, porém, se amplia o 4mbito de incidéncia dos precei-
tos genéricos, por outro lado se deixa para “leis aditivas” a
disciplina de cada titulo de crédito em particular, inclusive
por tratar-se de matéria que cada vez mais se pde no plano
da circulago internacional, 4 luz de tratados € convencoes.

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 Di-
reito das Obrigagdes, vinculando-se, por outro lado, intima-
mente com os dispositivos da Parte Geral. Na realidade, a Ati-
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vidade Negocial nio é senio uma especificagdo do Direito
Obrigacional, sendo a atividade empresarial a sua parte mais
relevante, como projecio, do negécio juridico, enquanto do-
tado de.organizagio adequada i consecugdo de fins econo-
micos.

Com a inclusio dessa matéria no contexto do Coddigo
Civil, supera-se, de vez, o tdo contravertido problema do “ato
de comércio”, sobre cujo conceito os comercialistas jamais
chegaram a acordo. . .

E nesse Livro II do Projeto que se encontram disciplina-
das as sociedades todas elas de carter econdmico, algumas
dotadas de estrutura empreséria, outras nio.

Tem-se dito que a sociedade simples ndo teria aplicacio,
o que ¢ absurdo. Basta pensar nas sociedades que congregam
profissionais liberais (médicos, engenheiros, advogados, artis-
tas, etc.) e que hoje sdo considerados impropriamente, socie-
dades civis. Elas, cada vez em ntmero crescente, sio socieda-
des de fins econdmicos, mas nio se revestem de forma.empre-
sarial, dada a natureza prevalecentemente pessoal da atividade
desenvolvida. Seu registro, nos termos do Projeto, continua a
ser feito no Registro das Pessoas Juridicas Civis, ficando re-
servado o Registro das Empresas exclusivamente as socieda-
des que se organizam com estrutura econémica predominante
¢ fundamental.

Nem todas as sociedades de fins econémicos se incluem,
por conseguinte, na categoria de “sociedades empresérias”, su-
jeitas a registro proprio, ainda que se constituam segundo
qualquer dos tipos discriminados no Livro II, ressalvada a ané-
nima, que é sempre de carater empresarial.

Alént das que se destinam ao exercicio das profissdes li-
berais, ndo sdo necessariamente “empresarias”, no sentido es-
pecifico desta palavra, as pessoas fisicas ou as sociedades que
se destinam a atividades rurais, agricolas ou pecuérias. E fa-
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cultado, no entanto, ao agricultor ou ao pecuarista registrar-se
como empresario, caso em que passam a exercer os direitos e
deveres inerentes as entidades empresérias.

Pareceu 4 Comissdo que seria por demais precipitado,
no estdgio atual de nossa evolugio econdmica, estender o “tra-
tamento empresarial” a todas as formas de ocupagio rural, e
em todo o territério nacional. Mais uma vez prevaleceu a
opgdo por modelos abertos, permitindo-se o progressivo in-
gresso das atividades rurais na érbita do Direito empresarial,
que pressupde estruturas € formas de organizagio nem sem-
pre proprias de nossa vida rural.

Cabe, neste passo, uma observacio especial no que se
refere 4 questao que surgiu quando o Governo entendeu de
excluir do Projeto do Cédigo Civil a parte relativa as socie-
dades por agGes, para atender a urgéncia das medidas recla-
madas pelos programas econdémico-financeiros.

A rigor s6 se pensara, de inicio, numa lei especial sobre
“sociedades andénimas”, razdo pela qual ainda figuram no Pro-
jeto disposicoes sobre “sociedades em comandita por agdes”
(arts. 1.124 € segs.), as quais devem ser suprimidas,

Resolvida, porém, a separacio das “sociedades por agoes”,
nada impede que se mantenha o Livro da Atividade Negocial,
devendo aquela lei especial regular apenas e tio somente a
matéria que lhe ¢ prépria.

Nio ¢ o que, infelizmente, ocorre com o Anteprojeto de
lei de sociedades por agdes, publicado para receber sugestdes,
sem ser tomado conhecimento do Projeto do Governo ja en-
viado pela Presidéncia da Republica a Cimara dos Depu-
tados. . .

Nada justifica que um Anteprojeto sobre sociedades por
acoes contenha disposi¢Ges gerais sobre escrituracoes, - fusio;
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incorporagio, etc., abrangendo todos os tipos de sociedade,
disciplinando até mesmo o instituto do “consércio”.

O mencionado Anteprojeto pode e deve conter disposi-
tivos sobre fusdo, incorporagio, escrituragdo, etc., mas tio so-
mente relativas as exigéncias a que devem se submeter as
sociedades por agdes para participarem daqueles atos. O refe-
rido Anteprojeto, por ter seguido a distribuicdo da matéria
contida no Decreto-lei n. 2.627, de 26.9 940, — elaborado
com referéncia ao Cédigo Comercial de 1850 — ndo ficou
adstrito ao assunto das sociedades por agdes, contendo dispo-
sitivos que entram em conflito com o Projeto de Cédigo Civil.

De duas uma: ou, desde ja se excluem as disposigdes ge-
néricas, ou serdo elas revogadas quando de sua aprovagio no
corpo do Cédigo Civil.

A orientagdo, ora criticada, parece obedecer ao propdsito
de se eliminar do Projeto de Cédigo Civil toda a parte rela-
tiva a Atividade Negocial, a pretexto de se fazer um Cédigo
autonomo destinado as Sociedades ou Empresas.

E condenivel essa mutilagdo, pois as relagdes negociais
sdio um desdobramento natural das relagdes obrigacionais, so-
bretudo quando se acolhe e se reconhece a unidade essencial
destas. O Cédigo Civil Italiano, por exemplo, tem um Livro
todo dedicado as atividades negociais, disciplinando, inclusive,
as sociedades andénimas.

Cumpre observar, outrossim, que, em virtude de exclu-
sdo das companhias, e dado o tipo de estrutura que se lhes
pretende atribuir, entendemos que devia ser reexaminada a
posi¢io das sociedades de responsabilidade limitada. O Pro-
jeto 634/75, em confronto com o Anteprojeto de 1974, revela
as amplas modificacoes efetuadas, nesse ponto, fornecendo um
modelo societdrio aos empresarios cujos interesses nio se com-
padecam mais com as estruturas ora projetadas para as ano-
nimas.
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No que se refere ao Direito das Coisas, a preocupagio
pelo social e pelo individual, de forma complementar, tam-
bém se repete, em virios pontos do Cédigo. Darei exemplo
a respeito do usucapido. O problema do usucapiio esti na
ordem do dia. H4 até mesmo projeto de lei tendente a dimen-
sioné-lo em prazos exigiios. Levamos em conta esse problema,
mas considerando, em primeiro lugar, a vastidio imensa do
territério brasileiro; em segundo lugar, a inconveniéncia de
se reduzirem! os prazos da prescrigdo 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, o que poderia ensejar a
apropriagdo de 4reas valiosas, pelos mais ricos € menos escru-
pulosos. A redugdo dos prazos de usucapido atende, sem di-
vida, a uma exigéncia social, mas, por isso mesmo os critérios
de sua efetivagdo devem estar ligados a fatores de ordem pro-
dutiva. 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 devolu-
tas, do Estado de Sdo Paulo, em 1943, quando membro do
seu Conselho Administrativo. “Posse-trabalho™ ¢ a posse so-
cialmentg qualificada, isto é, a posse que, além do exercicio
de fato de uma das faculdades inerentes A propriedade, con-
substancia uma efetiva utilizagio da coisa para fins sociais,
de moradia, educagio ou produgio econdmica. E a constru-
¢do de uma casa, ainda que modesta, para que nela habite o
possuidor com sua familia; ¢ uma roga, um servigo de irriga-
¢do, uma fébrica, uma escola, uma forma qualquer de “inves-
timento social” que d4 nascimento a “posse-trabalho”, mar-
cando a passagem da compreensdo individualista para a con-
cepgio social da propriedade.

Quando, pois, a posse se une ao trabalho, quando é mais
do que a simples exteriorizagdo abstrata de um direito, para
ser a concretizagdo viva de uma projegio humana, compreen-



— 48 —

de-se € legitima-se a redugio do prazo do usucapido a limites
minimos.

O conceito de “posse-trabalho” vem a dar mais ampli-
tude a uma idéia que ja consta do art. 171 na Constituicio.
Partindo do principio constitucional, procura-se dar solugdo
a um prablema, mais comum do que se pensa, em todas as
Unidades da Federagdo. Refiro-me a questdo social que se
configura quando centenas € até mesmo milhares de pessoas
se estabelecem, com boa-fé, numa determinada gleba, nela in-
tegrando os valores de seu trabalho e de suas economias, para,
depois, quando a terra j4 se acha fecundada pelo esforcgo cria-
dor dos possuidores, serem estes surpreendidos com uma agio
reivindicatéria proposta pelos legitimos donos. A situagio ¢é
extremamente dificil, pois, se de um lado hé o direito de pro-
priedade, que a Constituigdo assegura, de outro ha o fruto do
trabalho que a mesma Constituicdo proclama ser um dever
social.

Logo no inicio de minha carreira profissional, vivi inten-
samente o drama de humildes possuidores expulsos de suas
casas, € de seus sitios, por forca de uma decisio judicial obti-
da apés quarenta anos de contrastes judiciais. A causa, a que
me refiro, abrangia uma imensa 4rea, na qual haviam surgido
varias fazendas, assim como pequenos rocados. Aos mais ricos
foi facil se comporem com os vencedores da demanda, mas
aos pobres sitiantes, impossibilitados de pagar o prego exigido
pelos titulares do dominio, nio restou sendo restituir a terra,
recebendo, quando muito aviltantes compensagdes pelas ben-
feitorias.

Pois bem, o Projeto do Cddigo, em casos dessa natureza,
conforme resulta do art. 1.266, § 4.°, confere ao juiz poder
para preservar os valores do trabalho incorporados ao. imével,
recebendo o proprietario, previamente, o justo preco de sua
propriedade. Comprovada a existéncia de uma realidade so-
cial como a que acabei de lembrar, o juiz nio ordena a resti-
tuicio da coisa a seu dono legitimo, mas sim o pagamento
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do justo preco do imével. Que é que a Constituicio assegura
ao proprietario? — O pagamento do justo preco. Entdo, o pro-
prietario recebe o justo preco, segundo o valor atribuido a
seu titulo, mas sem se beneficiar com as benfeitorias criadas
pelo trabalho alheio € pelo esforgo coletivo. Uma vez pago
o justo preco ao proprietrio, a sentenga valerd como titulo
para a transcrigio do imével em nome dos possuidores.

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

dade.

Nio tem cabimento apodar a solugdo proposta de incons-
titucionalidade, pois, repito, o Projeto prevé o pagamgnto pré-
vio do justo prego: até e enquanto néo recebido o preco arbi-
trado, o proprietario ndo ¢ privado de seu bem. Dizer-se, por
outro lado, que norma tdo salutar poderia favorecer os lati-
fundidrios, chega a ser ridiculo. Com efeito, o § 4. do art.
1.266 s6 admite a privagio da propriedade quando se tratar
de 4rea na posse, ha mais de 5 anos, de considerdvel nimero
de pessoas! Nada mais contrario ao latifindio do que a mul-
tiplicidade dos possuidores! Infelizmente hd pessoas que pre-
gam a humanizagdo ou a socializacio do Direito, mas tremem
quando se d4 um passo a frente no sentido da protecio dos
mais humildes.

A toda hora, estamos ouvindo falar em{ poluigdo: polui-
¢do da 4gua, do ar, da paisagem, dos valores ecoldgicos. Pois
o Projeto também determina que ninguém poderd usar da
propriedade violando esses valores fundamentais de caréter so-
cial; mas, a0 mesmo tempo que assegura os valores sociais,
preserva, de maneira muito clara € muito nitida, os direitos
legitimos dos proprietarios. O individualismo desapareceu,
mas o coletivismo absorvente, macico e massificador, também
deve ser evitado, para que a pessoa humana nio se dissolva
no anonimato coletivo. Ora, ¢ essa orientagdo que orienta o
Projeto ao disciplinar o uso da propriedade, os direitos de vi-



zinhanca, ou ao fixar as normas relativas ao “condominio edi-
licio”, designagdo que preferi dar ao condominio horizontal
em edificios de apartamentos, de escritérios, etc. Uma disci-
plina 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 “incorpo-
racdo edilicia”, estabelecendo-se, de maneira mais precisa, a
responsabilidade do incorporador € do construtor que desse
negécio participem.

Nio desejo concluir esta parte de minha exposicio, sem
uma breve referéncia a modernizacio do instituto da anticrese,
ou ao restabelecimento do antigo direito real de superficie.
Em meu livio O Direito como Experiéncia, estudo o proble-
ma da migracdo € da ressurreicio dos modelos juridicos: ins-
titutos ha que passam do Direito Privado para o Publico, ou
vice-versa; e, enquanto certas figuras juridicas entram em
eclipse, outras readquirem vitalidade ou se expandem para ou-
tros campos da vida juridica. Na elaboragdo do Projeto, ndo
tivemos receio do novo, nem do antigo, escravo que o legis-
lador ndo deve ser nem de um nem do outro. Filoneismo e
misoneismo sio atitudes incompativeis com a “prudentia
juris”. ..

Direito de Familia.

Toda vez que me manifesto sobre o Projeto do Cédigo
Civil, noto que ha grande preocupagio, sobretudo no meio
feminino, talvez por ter-se atribuido, afoitamente, a atual Co-
missio Revisora o propésito de suprimir os direitos j4 adqui-
ridos pela mulher casada, restabelecendo o poder marital
etc. etc..

E claro que no Projeto ndo se encontram disposicoes ten-
dentes a contornar, de forma obliqiia, a proibicio constitu-
cional do divércio, mas nem por isso se deixou de conceber
a instituigdo familiar de forma atualizada, com base na igual-
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dade entre os cOnjuges e segundo as superiores finalidades
éticas e bioldgicas, s quais pais e filhos devem se subordinar.

Posta, assim, a questio do instituto da familia nos seus
devidos termos, vejamos algumas das inovagdes do Projeto.
O Cédigo atual diz que é motivo de anulagdo do casamento,
por erro quanto a pessoa do outro cdnjuge, o conhecimento
posterior de crime de tal natureza que torne impossivel a vida
conjugal, “desde que ndo esteja prescrito”

Ora, aos elaboradores do Projeto esta disposigdo pareceu
absurda. Se o delito, por sua natureza, é de tal ordem que
torna impossivel a vida conjugal, pouco importa que tenha
ocorrido ou ndo a prescricio. O problema da prescri¢io é ma-
téria de processo penal. Nao € assunto que possa ser levado
em conta para aquilatar-se do destino moral de um matrimé-
nio, a fim de decidir-se da possibilidade de uma existéncia
comum condigna.

Por outro lado, estabelece o Projeto, ainda no que tange
ao erro essencial quanto A pessoa do outro conjuge, que, além
do defeito fisico, serd razdo de nulidade o erro relativo a mo-
léstia mental grave, anterior ao casamento € que torne impos-
sivel a vida em comum ao conjuge enganado.

No concernente as causas de anulabilidade de casamen-
to por coacdo, restabeleceu-se o antigo prazo de 4 anos, julga-
do mais consentdneo com a natureza do instituto.

No que se refere, propriamente, a estrutura da familia, o
Projeto poe fim ao patriarcalismo, que erige o marido em che-
fe incontestado e incontestivel da sociedade conjugal. Cabe-
lhe a direcdo geral, porque toda sociedade deve ter um érgao
que a represente, mas ele a exerce conjuntamente com a mu-
lher e no interesse comum da prole. Dai a faculdade que tem
a esposa de dissentir da decisao marital, podendo recorrer ao
juiz, desde que se ndo trate de questio personalissima. Por
outro lado, ndo caberd apenas ao marido a fixacio do domi-
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cilio conjugal, nem o exercicio do patrio-poder, pois sdo ques-
toes que competem ao casal resolver de comum acordo. O di-
reito que tém ambos os conjuges de ausentar-se do domicilio
para o exercicio de sua profissio, ou atender a interesses par-
ticulares, é outro exemplo do superamento da velha figura do
“poder marital”.

Penso que deve ser dada maior énfase ao pardgrafo tinico

do art. 1.603.

Ainda no que diz respeito a estrutura da vida familiar,
foi revista toda a parte relativa ao patrio-poder. Houve mes-
mo uma tendéncia em se mudar o titulo do capitulo de “pé-
trio-poder” para “pétrio-dever” mas, na realidade, se trata
daquilo que SantI RomaNo, em sua precisa terminologia, de-
nomina ‘“poder-dever”. O essencial, porém, é o contetdo
novo da expressio “patrio-poder”, forma consagrada e que se
preservou, mesmo porque nio ¢ s6 de deveres paternos que
se entretecem as relagdes filiais. O patrio-poder ndo cons-
titui um direito subjetivo, que o pai exerca como uma pre-
tensdo a que deva corresponder uma contraprestagdo do filho.
Nzo ¢ normal que os pais prestem assisténcia ao filho pen-
sando em contraprestagio, nem mesmo em retribuicdes fu-
turas. . . -

Antes de prosseguir na exposi¢io, cabe aqui uma ponde-
ragdo de ordem sistemdtica. Se se analisar o Livro do Cédigo
vigente, destinado ao Direito de Familia, salta aos olhos a
falta de ordenagio légica, entremeando-se preceitos de natu-
reza pessoal com os de ordem patrimonial. No Projeto, os
assuntos sio cuidadosamente distintos, dai resultando mais
beleza formal e clareza de conceitos.

Pois bem, no Titulo destinado ao Direito Pessoal de Fa-
milia vérias sdo as alteragbes introduzidas tanto por motivos
de ordem técnico-juridica quanto para atender a situacio da
familia no mundo atual, e, de maneira especial, na sociedade
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brasileira. A titulo de exemplo, lembro a disposi¢io que equi-
para ao desquite a separacio de fato do casal, pelo prazo con-
tinuo de mais de cinco anos, para o fim especifico de reco-
nhecimento do filho havido, apés a separagdo, fora do matri-
monio. Essa regra visa atender a situagbes em que ndo caberia,
ou seria desaconselhdvel, a propositura de desquite litigioso,
recusando-se um dos conjuges a conceder o desquite amiga-
vel, miuitas vezes em razdo dos lagos constituidos fora da so-
ciedade conjugal. Nada justifica, porém, que os filhos, nas-
cidos quando j4 se operara de fato a separacio do casal, ndo
possam ser reconhecidos por seus progenitores. Trata-se, em
suma, de uma extensdo de preceito j4 em vigor, sob a influén-
cia da mesma “ratio juris”.

Ainda no plano do Direito Pessoal de Familia, nio serd
demais aludir ao tratamento normativo dado a adogdo, cla-
ramente distinta em “adogdo plena” e “adogio restrita”. A
primeira incorpora o adotado a familia do adotante, equipa-
rando-o ao filho legitimo para todos os efeitos de direito. Para
constitui-la, exige-se que o adotando, desde idade inferior a
dezesseis anos, tenha estado sob os cuidados de quem deseja
constituir a adog¢do. J4 a adocdo restrita, feita sem maiores
formalidades, por escritura ptblica sujeita a homologagio ju-
dicial, estabelece parentesco restrito as pessoas do adotante
e do adotado. Nesse caso, os direitos e deveres que resultam
do parentesco natural ndo se extinguem, exceto o patrio po-
der, que ¢ transferido do pai natural para o adotivo.

Em matéria de regime de bens entendemos que assiste
razio ao Anteprojeto de OrrLanpo Gowmes, quando propde,
de acordo com a opinido prevalecente no Brasil, seja adotado,
como regime legal, o da separagdo parcial, com comunhio
de aqiiestos. Temos a impressdo de que disciplinamos, de ma-
neira mais plena, esse instituto, procurando discriminar com
rigor a situagdo dos bens comuns e particulares perante ambos
os conjuges.
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No que se refere ao Direito Patrimonial de Familia, apre-
sentamos mais um modelo, que s6 podera ser adotado em vir-
tude de pacto antenupcial. Refiro-me ao “regime de comu-
nhio final de aqiiestos™, que, como lembro na “Exposicdo de
Motivos”, coincide, em parte, com o previsto na Lei Civil de

Quebec.

A medida que o Brasil se tornar altamente desenvolvido,
teremos a necessidade de atender a fatos como os que fre-
qiientemente ocorrem nos Estados Unidos da América, na
Alemanha ou no Japao. E o caso, por exemplo, da mulher
emipresaria, que se casa com quem também tenha economia
propria. Nesse caso, ou em' outros semelhantes, ou se assim
0 julgarem conveniente os nubentes, ndo se da, desde logo,
a comunbio de agiiestos. O casal vive, na constincia do ca-
samento, como se casados fossem no regime de separacio,
mas, no ato da dissolu¢do da sociedade conjugal, opera-se a
comunhdo dos bens adquiridos apds o matriménio, processan-
do-se a divisio de conformidade com o estabelecido no Cédigo
e adotado no pacto antenupcial. Regime de excegdo, sem di-
vida, mas ndo ha razio para nio prevé-lo, fornecendo-se mo-
delo adequado, capaz de orientar os nubentes cuja situagdo
a ele corresponder. Mais um exemplo da “técnica dos modelos
abertos”, a que tenho feito referéncia.

H

Ainda no campo do Direito Patrimonial desejo fazer duas
breves referéncias. Com relacio aos alimentos devidos ao con-
juge ou ao parente carecedor de recursos, entendemos neces-
sario por o problema em novos termos. Os Cddigos, em re-
gra, ainda se mantém apegados a idéia de que os alimentos
se destinam apenas ao sustento, a subsisténcia. Entendemos
que o direito a alimentos ndo se coaduna com compreensio
tdo timida, como, alids, tem sido reconhecido por nossa juris-
prudéncia. J4 dissemos que ¢é essencial libertarnos da idéia
de um “homem abstrato”, para vermos o “homem situado”,
em fungdo de suas circunstincias. Ndo hd, assim, razdo para
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um pai receber o estritamente necessirio a sua subsisténcia,
quando se trata de filho abonado, em condigdes de assegurar
ao progenitor um teor de vida compativel com o seu “status
social”. A questdo deve ser deixada ao prudente critério do
juiz.

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

Em minha j4 longa experiéncia de advogado, s6 me lem-
bro de trés casos de bem de familia. Estou convencido de que
esse instituto, tal como se acha disciplinado no Cédigo, nao
tem nenhuma razdo de ser. Podemos, porém, adapté-lo s con-
digoes da vida atual, segundo uma solugdo, talvez brasileira,
onde hd um pouco do “trust”, do sentido genérico americano.
Assegura-se, com efeito, no Projeto, aos pais, a parentes, e até
mesmo a estranhos, com prévio consentimento dos beneficia-
dos, a faculdade de constituir um bem de familia, o qual ndo
é formado apenas por um imével residencial, urbano ou rural,
mas também por certa quantia em dinheiro, investida em ti-
tulos da divida publica, cuja renda se destinard ao sustento
familiar. Prevé-se também a hipétese de se confiar a institui-
¢bes financeiras esse encargo, com plena garantia do capital
reservado. Nio se pense, porém, que, com isto, serdo benefi-
ciadas as familias mais abastadas. Ao contrario. Os mais ricos
dispdem de mil modos para assegurar a estabilidade econd-
mica da familia. O Projeto visa antes as familias mais modes-
tas, pois os bens, vinculados a destinagdo familiar, no po-
derdo exceder a 1.000 saldrios-minimos para o imével, e outro
tanto para o capital de sustento. Trata-se, pois, de um insti-
tuto que deve perder o seu caracteristico estatico, préprio de
ama sociedade fundidria, para dinamizar-se através do empre-
go dos organismos financeiros autorizados por lei.

Sem esta renovagdo o “bem de familia” representa, as vezes,
um entrave, podendo até mesmo ser nocivo aos beneficiarios.
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No concernente ao Direito das Sucessoes, além do reor-
denamento da matéria, segundo mais rigorosos principios sis-
tematicos, procurou-se superar uma série de dificuldades cria-
das pela legislagdo vigente, prevendo-se, por exemplo, a deixada
a uma pessoa fisica ainda ndo concebida, ou a uma pessoa
juridica que deva ser constituida sob a forma de fundacio.

No que toca a ordem da vocagio hereditaria, grandes sdo
as inovagdes do Projeto, sobretudo no tocante a posicio do
conjuge supérstite, que passa a concorrer com ascendentes e
descendentes, como herdeiro necessirio.

E essa uma conseqiiéncia logica da adogio do regime
legal de separagdo parcial, com comunhio de aqiiestos. Como
se vé, as modificagbes operadas no Direito Patrimjonial de Fa-
milia sdo devidamente tidas em conta no plano sucessério.

Abstracdo, porém, dessa correlacio, reconhece-se sempre
a concorréncia do conjuge, ainda que o regime seja de sepa-
ragdo de bens. Com isso, atendemos, de maneira especial, a
real situagio da mulher no seio da familia, em regra, a mais
prejudicada pelas leis ora em vigor. Vou dar um exemplo. Ha
nio muito temipo, casou-se, em Sdo Paulo, uma senhorita mui-
to rica, de imensa fortuna, com uma pessoa que tinha certa
posicdo social, mas era desprovida de recursos. Poucos anos
depois, sobreveio a repentina morte do marido. Nao tendo
o casal descendentes, que é que se deu? Metade da fortuna,
toda ela da esposa, foi destinada aos pais do falecido, s ca-
bendo & mulher a meagio. E a tais absurdos que visamos a
superar.

Os artigos 1.877 usque 1.880 e 1.887 usque 1.889 des-
tinam-se a disciplinar a posicaio do conjuge supérstite como
herdeiro necessario, o que ¢ matéria nova na sistematica do
Direito Civil brasileiro, mas que se impde por seus objetivos
ético-sociais. Nesses artigos acham-se previstas diversas hipé-
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teses, exigindo-se, todavia, que, ao tempo da morte do outro,
nio esteja o conjuge desquitado, nem separado hd mais de 5
anos, sem culpa do sobrevivente.

Em harmonia ainda com o novo Direito de Familia, ha
disposigoes relativas a participagdo do filho adotivo na suces-
sao do adotante, ou deste no tocante aos bens por ele deixa-
dos. Regula-se também a sucessdo no caso de adogio restrita.

Ponto do mais alto significado ¢ a nova situacio atribui-
da ao filho ilegitimo, a quem se conferem os mesmos direitos
atribuidos aos legitimos e legitimados na sucessio de seus
ascendentes (art. 1.882)

Novo tratamento ¢ dado ao direito de testar, que perde
o seu carater absoluto, notadamente no que se refere ao poder
de clausular a legitima. O Cédigo de 1916 fiel ao individua-
lismo que o fundava, abandonou a tradi¢io do Direito pétrio,
que sempe exigiu “justa causa” para se privar o herdeiro ne-
cessario da livre disposigdo da legitima. E o que se restabelece
na nova Lei Civil. As clausulas absolutas, bloqueando a cir-
culagio dos bens iméveis durante toda uma geracdo, torna-
ram dispensavel a institui¢do do bem de familia, e, por outro
lado, deram lugar a conhecidos expedientes para a supressio
obligiia do vinculo.

Estes, em linhas gerais, alguns pontos que cuidei neces-
sdrio sumariar, apenas a titulo de exemplo, para mostrar qual
a preocupagdo que tivemos, os elaboradores do Cédigo, ao
elaborarmos o Projeto. Nao tivemos apenas a preocupagdo de
mudar, mas também a vaidade da conservacdo. Espero que
nossos esforcos sejam bem compreendidos pela comunidade
brasileira e pelos eminentes representantes do povo.

O Congresso Nacional ¢ que dard a dltima palavra sobre
essa Lei que diz respeito a nds todos, como Constitui¢do que
¢ do homem comum.
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Tenho certeza de que nio fizemos obra perfeita, nem
tivemos a preocupacdo de fazé-io; o que tivemos em vista foi,
acima de tudo, estabelecer uma lei que brotasse da nossa pré-
pria experiéncia.

Nio elaboramos um Cddigo, enfileirando sobre a mesa
os Codigos estrangeiros, para a escolha do melhor disposi-
tivo. Achamos que as estruturas verdadeiras sdo aquelas que
brotam ab imis fundamentss, segundo o desenvolvimento ine-
rente a natureza de nossas realidades e circunstincias.

E a grande licio de Roma: o Direito desenvolve-se “fac-
tibus ipsis dictantibus ac necessitate exigente”, isto é, a me-
dida que a necessidade vai exigindo e os fatos vio ditando.
E por isso tivemos sempre presentes as licoes de nossos juizes,
como as da Stmula do Supremo Tribunal Federal que, muitas
vezes, abre clareiras no Direito nacional, bem como o magis-
tério de nossos grandes tratadistas, pois nés brasileiros pode-
mos nos orgulhar, em matéria de Direito ndo somos subdesen-
volvidos.

Temos uma imensa e extraordindria tradicio, € ela é aci-
ma de tudo, uma tradigdo de solidariedade humana, de amor,
no sentido mais profundo desta palavra.



