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Introducao

Para conhecer a situagdo atual de um sistema juridico, ainda que em
suas grandes linhas, é necessério ter uma idéia de seu desenvolvimento his-
térico, das influéncias que lhe marcaram as solugdes no curso dos tempos.
De outro modo, ter-se-4 a justaposicio de solucbes juridicas, sem que se
defina a sua estrutura intima. Convém, assim, examinar a posicio do direito
de determinado pais em face dos Cédigos mais influentes e, nesse caso, ndo
havers divida que a questdo é a de saber em que medida o direito privado
brasileiro, especialmente o C6digo Civil Brasileiro, sofreu influéncia do
Cédigo Napolednico, ou do Cédigo Civil Germénico, de 1900, levando-se
em conta o fato de que ele foi publicado em 1916,

Conviria ressaltar que a maioria dos Cédigos latino-americanos sofreu
profunda influéncia do direito francés — e nao poderia ser diversamente —,
porquanto eles foram editados antes de 1900. Nao se pode, porém, dizer
que tenha sucedido o mesmo com o direito brasileiro. Nio &, entretanto,
diffcil estabelecer as razdes pelas quais o direito civil brasileiro manteve-se
imune a influéncia do Cédigo Napolebnico, ao contrério do que sucedeu com
o Cédigo Comercial de 1850, que sofreu forte influéncia do Cédigo Comer-
cial Francés de 1805. A razdo principal estd no fato de terem vigorado no
Pais as Ordenagbes Filipinas com as suas leis complementares, que no
curso do século se publicaram tendo-se na devida conta que esse corpo
legislativo esteve em vigor em Portugal desde 1603 até 1867; e no Brasil
até a entrada em vigor do Cédigo Civil Brasileiro, em 1916, portanto, por
mais de 300 anos.

A primeira questdo — que d4 originalidade ao direito civil brasileiro —
€ o fato de ndo havermos adotado ou recebido em extensa medida — pois
recepciio de idéias ou métodos como da Escola da Exegese sempre hé de
ter existido — o C6digo Civil Francés, tendo em vista a sua importancia
em confronto com a doutrina do direito comum,

Conferéncia proferida na Faculdade de Direito da Universidade de Florenca, em

68 de malo de 1986, na qualidade de Professor visitante, a convite do “Centro di
Studl per la Storla del Penslero Giuridico Moderno”.
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A razio pode residir no fato de ndo havermos tido no século XIX uma
revolugfio como ocorreu na Itdlia com o Risorgimento, que favoreceu, decer-
to, a adogéio de idéias do Cédigo Civil Francés no Cddigo de 1865. Os
juristas brasileiros, anteriores 4 Independéncia do Brasil, eram todos praxis-
tas, preocupados com a aplicagio no Foro dos principios das ordenagBes
e suas leis complementares ou extravagantes. Com a Independéncia do
Brasil, em 1822, ocorreu o oposto: surgiram juristas, especialmente Teixeira
de Freitas. A prépria Constitui¢io de 1824, Constituigdo Imperial, havia
determinado em seu artigo 179, n.° 18, que se organizasse “um cédigo civil
¢ criminal, fundado nas sélidas bases da justica e da eqiiidade”.

Para se ter uma idéia a respeito do direito atual brasileiro, seria talvez
necessdrio dividir o trabalho em duas partes. Numa em que se expusesse a
situag@o do direito portugués e brasileiro até a entrada em vigor do Cédigo
Civil Brasileiro, e depois os progressos que a partir dai ocorreram. Numa
primeira parte, poder-se-ia examinar o desenvolvimento histérico do direito
brasileiro, especialmente a sua posigdo em face do Coédigo Napolednico.
Depois, seriam estabelecidos os principios do direito privado brasileiro atual,
designadamente a orientagdo do Projeto do Cédigo Civil Brasileiro, no per-
tinente & propriedade, direito de familia e direito contratual, ainda quando
dele ndo se desenhe mais do que uma simples visdo geral.

I. O centralismo juridico e o direito brasileiro

A particularidade mais importante do direito civil brasileiro € o seu
desenvolvimento orginico, sem acidentes notéveis, desde o periodo reini-
cola até os nossos dias. A razdo de ser para esse desenvolvimento pode ser
encontrada no centralismo juridico vigorante a partir das OrdenagGes Ma-
nuelinas e o direito romano que se infundiu nessa legislagéo ¢ no direito
subsididrio que se deveria aplicar nas suas lacunas. Por isso, uma questdo é
sempre importante: por que n#o se recebeu no Brasil o Cédigo Civil Napo-
lednico, como sucedeu, por exemplo, no Cédigo Italiano de 1865 e, em boa
medida, no Cédigo Civil Portugués de 1867 e em certas regides-da Alema-
nha antes de sua unificagio? Quais as causas dessa imunidade, quando ou-
tros pafses de grande tradigdo juridica — e a Itdlia mais do que qualquer
outro — nao puderam evitar — ou até mesmo desejaram receber, além das
classificacbes, os principios gerais constantes no Cédigo Napolednico?

No século XI1X nenhum direito igualara a extraordinéria influéncia do
Cédigo Civil Napolednico. Para esta influéncia convergiram dois elementos
fundamentais: a exceléncia mesma de seus principios, a sua modernidade,
¢ 0 prestigio cultural da Franga. Qual desses dois fatores terd prevalecido,
sera dificil dizer. Ambos parecem ter sido igualmente fortes. E ainda um
capitulo aberto, em termos de recepgdo, o fato de a exceléncia de um Cédigo
se constituir no fator primordial de sua recep¢do; ou se o prestigio cultural
— e atualmente politico e econdmico — das nagbes hegemdnicas nfo é€,
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56 por si, fator de transferéncia de suas solugdes juridicas e de sua peculiar
metodologia.

A partir das Ordenagdes Afonsinas, Portugal passou a contar com uma
legislagao unitaria e centralizada. A filosofia que impregnou as Ordenagdes
a partir da primeira, as Afonsinas (1446 ou 1447), foi & de coordenar a
legislagdo, dar-lhe a unidade, a0 mesmo tempo que se manifestou a deca-
déncia do direito local e consuetudinario, mantida pelas posteriores Orde-
nag¢des Manuelinas e Filipinas. O centralismo é, assim, um fendmeno antigo
no direito portugués, ndo havendo lugar para a discussdo a respeito da
superiotidade do direito costumeiro ou local, pois o direito romano nfo
foi apenas o inspirador da legislagfio geral portuguesa, mas também impor-
tante fonte subsididria (V).

No século XV, & notdvel a dispersdo das leis; em face disso, cresceu
de ponto a necessidade de se consolidarem as disposigles vigentes, 0 que
veio a suceder com as Ordenagdes Afonsinas. Essas Ordenages eram divi-
didas em V Livros: € no Livro IV estd toda a matéria de direito civil. Nesse
livro, estdo disciplinados os contratos de aforamento e arrendamento; o
regime de mercadores estrangeiros; fretamento de navios; a celebragdo dos
contratos; direitos dos cnjuges e das vitvas; a usura; contrato de trabalho;
compra e venda; sucessdo, incluindo os testamentos; tutela e curatela;
fianga; doagdo; locagdo; parceria rural; regime de terras, € prescricdo.

Este é o niicleo inicial no qual se compendiam — sem sistema, é verdade
— os principais modelos que se irfio manter, com modificagGes profundas,
é certo, até nossos dias. Assim, as disposicbes de direito romano, colhidas
nas fontes ou nas leis das Sete Partidas — lei castelhana que foi direito
subsididrio antes das Ordenagdes —, os costumes do reino e as decisGes
dos Tribunais passam a constituir direito escrito e a serem aplicados nor-
mativamente.

A razdo estava em que o estudo que se fazia na Universidade de Coim-
bra era de direito romano e canénico, e, nos corpos administrativos das
Chancelarias, como sucedia em toda a Europa, encontravam-se¢ pessoas com
essa formagao.

Por isso, jd nas Ordenagdes Afonsinas a influéneia do Cédigo de Jus-
tiniano nfio poderia deixar de ser muito grande. A sua vez, a Consolidagdo
das regras num Cddigo — inclusive os costumes — enfraqueceu as que
ndo foram incluidas nas OrdenacBes. Em razdo disso, operou-se um fato
peculiar que terd enormes conseqiiéncias no futuro: o centralismo juridico
portugués que se instaura ao tempo dos descobrimentos, e que as caravelas
civilizadoras levaram consigo para os mais diversos pontos do mundo. Mas,
ainda assim, essas Ordena¢Bes, embora constituissem direito patrio em vigor,
ndo eram estudadas na Universidade de Coimbra, até que sobreviesse, com

(1) Ver ALMEIDA COSTA, Apontamentos para ¢ Historiec do Direito, Lishoa,
1979, pp. 473, 485.
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o Huminismo, a reforma do Marqués de Pombal da Universidade de Coim-
bra, em 1772,

Houve prevaléncia abscluta do raciocinio segundo o direito romano,
que era, alids, juntamente com o direito candnico, direito subsidi4rio, isto &,
o conjunto de regras apliciveis quando a espécie ndo estivesse prevista nas
aludidas OrdenagGes. E curioso observar que, em Portugal, houve, na Idade
Média, decerto um regime senhorial, mas ndo a pratica de contratos feudo-
vassalicos, razéio por que muitos autores negam a existéncia do feudalis-
mo (*). Em razao desse centralismo, ndo obteve sucesso o que WALTER
ULLMANN denomina de “ascending conception of government and law”,
em que o direito se concentra no préprio povo, resultando desse fato a
responsabilidade dos 6rgios que o exercem, como seus delegados. A outra
concepgo € a de o poder promanar do rei, nac tendo o povo nenhuma
participagdo relevante — “descending conception of government or law” (%).
No direito portugués, prevaleceu a tese descendente, a partir das Ordena-
¢oes Afonsinas, ao contrdrio do que sucedeu no direito inglés, em que o
fundamental era “La Ley de la Tierra”, em cuja feitura participavam o rei,
os nobres, o clero, toda a comunidade do reino. Dessa diferenga notdvel,
resultaram conseqiiéncias importantes no Estado do direito (os Inns of Court
do direito inglés) e, em Portugal, a manutengdo por largo espago de tempo
do direito romano e candnico; e deram lugar as concepgdes sisteméticas
que viriam séculos apds.

No sentido de manter integro o sistema de OrdenagGes, as lacunas
eram preenchidas pela aplicacio do direito romano e canénico e, no que
fossemn omissos, pelas glosas de Acursio e Bértolo, salvo se fossem contré-
rias 4 “communis opinio doctorum”,

Por isso, afirma GUILHERME BRAGA DA CRUZ que “a atribuigio
de valor normativo em Portugal & Glosa Magna de Acursio ¢ s opinides
de Birtolo, a titulo de direito subsididrio — e que vai durar até o século
XVIl, 1769 —, representa, que saibamos, um caso singular no quadro
dos direitos europeus. Apenas em Itdlia hd noticias de a glosa de Acursio,
mas néo a obra de Bértolo, ter sido mandada aplicar subsidiariamente pelos

(2) Ver MARCELLO CAETANQ, Histdria do Direito Portugués, pp. 149-176, Lisboa,/
Sip Paulo, 1981, Nunca houve, no direito portugués, por exemplo, slgo seme-
lhante & Magna Carta, em que & evidente a caracteristica feudal do pacto,
porquanto o rei se obriga em face dos barbes e enfraquece, com isso, o Poder
Real (WALTER ULLMANN, Government and Politics in the Middle Ages, Lon-
don, 1966, p. 171).

{(3) WALTER ULLMANN, Principles of Government and Politics in the Middle
Ages, cit., pp. 20 e segs. O direito publico portugués conheceu a “Curia Regis”
ou as Cortes como passaram a ser denominadas. Embora fossem relevantes as
suas funcdes no curso dos tempos (ver especialmente MARCELLO CAETANO,
Subsidios para a Histéria das Cortes Poriuguesas, Lisboa, 1961; Histdria do Di-
reito Portugués, cit. pp. 475-480, em que e enumeram as etendas das reunides
das Cortes, no reinado de D. Jofio I e D. Jofo II, de 1387 a 1490), ndo tinham
elas a mesma funcfio legislativa do Parlamento inglés.
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Estatutos da cidade de Verona” (*). Essa disposi¢o proveio da Carta Régia
de 18 de abril de 1426, anterior ainda as Ordenaces Afonsinas, que D.
Jodo I dirigin ao Conselho de Lisboa.

A afirmagdo serve para demonstrar que o apreco pelos textos do direito
romano foi sempre uma caractetistica do direito portugués e depois do direito
brasileiro, ao ponto de determinar-se, de modo normativo, a sua aplicagio,
sempre mais importante e ampla, tendo em vista que as Ordenages, inclu-
sive as OrdenacBes Filipinas, continham inumerdveis lacunas. E certo que
a partir de 1769, com a Lei da Boa Razio, foram suprimidas as aplicagdes
subsididrias de Acursio e Bértolo, ¢ s6 foram aplicadas as solugdes do direito
romano conformes com a boa razéo. O direito subsididrio, que ndo deixou
de existir, em razdo de as disposi¢des do Livro IV, das OrdenagGes, que
regulavam o direito privado, possuftem muitas lacunas, passa a consistir
primeiro na utilizagio freqiiente dos autores do “usus modernus pandec-
tarum”: STRUVE, STRYK, BOHMER LEYSTR ¢ HEINECIUS (%); e, de-
pois, na aplicacdo do direito estrangeiro, no século XIX, especialmente do
Cédigo Civil Francés e o Cédigo Geral da Priissia. Ainda quando nio se
tenha feito um exame da prevaléncia dos Cédigos estrangeiros, em época
anterior a edigdo do Cédigo Civil de 1867, ndo parece desarrazoado pensar
que a primazia deve ter competido ao Cédigo Civil Francés, embora se
deva admitir a importancia do Cédigo Geral Prussiano. Para isso colaborou
a circunstincia enfatizada por muitos de ser o Cédigo Napolednico o cédigo
da burguesia que recolhe certas exigéncias da Revolugio que ndo eram
diversas do Tiers Etat, especialmente a da igualdade de todos perante a lei,
podendo concluir-se, sem dificuldade, que o Cédigo Civil é o representante
mais genufno do espirite francés, penetrando nos costumes, na sua vida cul-
tural e literdria. H4, por jgual, outra particularidade: o Cédigo Civil Por-
tugués € de 1867 ¢ nele ndo se vislumbra a influéncia dos autores do direito
comum mais recente, como SAVIGNY. A reforma do direito portugués
com a supressdo do método da exegese e o exame da doutrina mais moderna
européia, especialmente a germénica e a italiana, comeca bem mais tarde,
na viragem do século XIX, com GUILHERME ALVES MOREIRA (8.

4} GUILHERME BRAGA DA CRUZ, O Direito Subsididrio na Histéria do Di-
reito Portuguds, Coimbra, 1975, p. 221, nota 56; NUNO SPINOZA GOMES DA
SILVA, Histérie do Direito Portugués, Lishoa, sd, pPp. 341 e segs.; ALMEIDA COS-
TA, “La Présence ¢'Acurse dans I'histoire du Droit Portugais™, in: Atti del Gon-
vegno Internazionali di Studi Acursiani, vol. 2, Milano, 1968, pp. 1055-1066; PON-
TES DE MIRANDA, Fontes e Evolugdo do Direito Civil Brasileiro, § 4°, Rio de
Janeiro, 1981, pp. 34-41; e Das Zivilgesetzbuch und die Soziale Entwicklung,
Entstehung und Einheit Brasiliens, in: KARL HEINSHEIMER, Dife Zivilgesefze
der Gegenwart, vl. III, Manhein, Berlin, Leipzig, 1928, pp. 20-38.

(8) Ver, por iltimo, MARIO REIS MARQUES, in: Elementos para uma sapro-
ximagho do “Usus Modernus Pandectarum”, in: Boletim de Faculdade de Direito
de Coimbre, Vol, LVIII, p. 813.

(6) NUNO ESPINOZA GOMES DA BILVA, A Ciéncia do Direito no 1ltimo
século em Portugal, in ROTONDI, Inchieste de Diritto comparato, 1972, pp
547/568.
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Com a Independéncia do Brasil, em 1822, ndo se instituiu 2 Repiiblica;
manteve-se a monarquia, € o Patriarca da Independéncia, José Bonifdcio
de Andrada e Silva, era licenciado pela Universidade de Coimbra, na Facul-
dade de Leis e na de Filosofia, onde se cultivavam as ciéncias naturais,
tornando-se inclusive um mineralogista ilustre nos fins do século XVIII,
¢ nio tinha nenhuma simpatia pela Revolugdo Francesa e, decerto, pelo seu
Cédigo Civil.

Mesmo que o Cédigo Civil Francés haja tido uma influéncia sem
paralelo, porquanto, como salienta HATTENAUER, os seus colaboradores
trabalharam com espiritc de missdo, uma vez que o Coédigo deveria servir
ac mundo todo, conferindo a todos os homens a igualdade e a liberdade
no campo do direito civil ("), ainda assim, muitos juristas preferiram, ao
invés da recepgio de idéias do Cédigo Napolebnico, a adogdo como Codigo
do “Systemn des heutigen romischen Rechsts” de SAVIGNY. Para isso,
basta lembrar FEDERICO DEL ROSSO, professor da Universidade de Pisa,
que afirmou nao haver necessidade de nenhum outro Cédigo; o “Sistema”,
de SAVIGNY seria o verdadeiro Cédigo: “Ecco il vero Codice” (®). Nesse
grupo de juristas conservadores, sem os excessos de FEDERICO DEL
ROSSO, deve-se incluir TEIXEIRA DE FREITAS (*), um grande espirito
sistematico, que, como advogado, teve de voltar-se, desde cedo, para a
pritica do direito; e, por esse motivo, pdde com seguranga publicar em 1857
a sua monumental Consolidaco das Leis Civis, e mais tarde o Esbogo de
Cddigo Civil Brasileiro, que se comega a publicar em 1860.

Sem muita demora, TEIXEIRA DE FREITAS tomou conta da cena
juridica brasileira, e com ele ganham corpo muitas idéias inspiradas em
SAVIGNY. Nesse ponto, o direito brasileito separou-se, em verdade, do
de Portugal, combinando novas influéncias, sendo a mais importante delas
a de SAVIGNY, decerto o maior jurista do século XIX. Vale registrar que
a teoria da posse de SAVIGNY foi por ele adotada, conforme diz TEIXEIRA
DE FREITAS em sua Consolidagio das Leis Civis, e, mais tarde, quando
realiza o Esbogo, ¢ visivel essa sua influéncia nos modelos que ele faz incluir
em sua Parte Geral. Porém, houve setores em que concepgdes do direito

(T) Die geistgeschichlichen Grundlagen des deutschen Rechis zwischen Hierar-
chie und Demokratie, Heidelberg, 1980, n.* 162, trad. espanhola de Macias Picavea,
Madrid, 1933, pp. 81 e segs.

(8) Ver FILIPPO RANIERI, Savigny e i1 Dibattito Italiano sulla Codificazione
nell’Etd del Risorgimento, in: Quaderni Fiorentini, vol. 9, 1980, p. 365; sobre
FEDERICO DEL ROSS0, ver PAOLO GROSSI, Tradizioni e Modelli nella Sis-
tematizzazioni Post-Unitaria della Proprietd, in: Quaderni Fiorentini, 5-8, 1976-
1977, p. 215.

(9) Pode parecer paradoxal, mas a influéneia de SAVIGNY n#o levou TEIXEIRA
DE FREITAS a recusar & ldéia de codificaclo, como suceden com muitos, espe-
clalmente com FEDERICO DEL ROSS0. Ao contririo, TEIXEIRA DE FREITAS
em seu Esboco de Codigo Civil adotou conceitos de SAVIGNY, representativos
do direito romano, do “heutiges rémisches Recht”; isto deve ter resultado do fato
de Portugal estar vivendo por longo espago de fempo sob uma codificacho, as
Ordenacdes.
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francés ingressaram no direito civil. Em sua Consolidagdo das Leis Civis,
um verdadeiro cédigo em sua aplicagio, TEIXEIRA DE FREITAS traz 2
colagdo a orientacdo do Cédigo Comercial Brasileiro de 1850 que nido foi
imune as idéias do direito privado francés. Dos seus estudos resultaram
duas idéias extremamente importantes para TEIXEIRA DE FREITAS,
e que vao levé-lo & celebridade.

A primeira, a da necesséria inclusdo num Cédigo de uma Parte Geral
em que os conceitos de pessoa, bens e fatos juridicos, conceitos que deverfio
vigorar em todo o direito, fossem claramente disciplinados, como depois
se veio a fazer no Codigo Civil Alemdo. A outra foi a da unificagio das
obriga¢Bes civis e comerciais. Estas duas idéias sisteméticas tiveram uma
repercussao na histéria recente do direito brasileiro e, de certo mode, inau-
guram um debate que perdura até nossos dias. E oportuno lembrar que a
aludida unificago se operou no Cédigo Suigo das Obrigagdes, de 1912,
¢ no Cddigo Italiano de 1942, QO Cédigo Civil Brasileiro, obra de CLOVIS
BEVILAQUA, contém uma parte geral, mas o direito das obrigages civis
e comerciais permanece separado. A influéneia do direito germénico cresce
no direito brasileiro com a orientagio que lhe deu TOBIAS BARRETO,
orientagio conhecida sob a denominagdio de Escola de Recife (1%). O Cédigo
Civil Brasileiro recebe em grande medida estas novas idéias, pois o seu
autor era um dos corifeus dessa orientagiio cultural.

O Projeto de Cldvis Bevildqua, de que resultou o Cédigo Civil Bra-
sileiro, € uma obra de cunho doutrindrio, de um professor de direito, regente
da Cadeira de Legislagdo Estrangeira, como entiio se denominava o direito
comparado. Nele, mesclam-se muitas influéncias, ndo sé juridicas, como
filoséficas,

Nao fazia muito, em 1889, um movimento revoluciondrio extinguira
a monarquia e instaurara a Reptblica. A filosofia dominante na Repdblica
era o positivismo de AUGUSTO COMTE, decorrendo dai a separaciio da
Igreja e do Estado, que passa assim a legislar a respeito da familia ¢ do
casamento, o que veio a suceder com a Lei n® 180, de 1891, exarando
principios, que vieram a integrar o Livro do Direito de Familia no Cédigo
Civil Brasileiro, '

A influéncia positivista era dominante, nio havendo sinais de nenhuma
orientacdo marxista, sendo interessante anotar que, em muitos paises, espe-
cialmente na Europa Central, o positivismo foi uma vigorosa barreira ao
desenvolvimento das idéias marxistas (*1).

(10) BSobre a influéncia da Escola de Recife, ver por Gltimo, MARIO LOSANO,
que escreveu um excelente estudo: “La Scuola di Recife e Yinfluenzs tedesca sul
Diritto Brasiliano” In Maferiali per una Storia della Cultura Giuridica, Raceolto
de Giovanni Tarello, 1V, Bologna, 1974, pp. 323-415.

(11) Ver LUCJAN BLIT, The Origins of Polish Socialism, Cambridge, 1571: a
condenacho do merxismo provinha do fato de ser conirarlo “to the sclentific
laws governing the economic and social life of modern nations”.
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Se examinarmos 0s institutos bésicos do Cédigo Civil Brasileiro de 1916,
veremos que ele & um dos melhores Cédigos do século XIX, ainda quando
publicado no século XX.

As nogdes de propriedade, familia e contratos sdo ainda as da dltima
fase do direito comum, pois o Cédigo Civil Germénico publicado em 1900
ndo foi considerado durante o periodo de tramitagdo do Cédigo Civil, e
poderia ter sido, pois ele somente foi publicado em 1916.

As restri¢des ao direito de propriedade, as concepgles mais modernas
a respeito da familia e dos contratos ndo eram ainda conhecidas, porquanto
talvez ndio houvessem elas ainda sido adotadas em termos legislativos, o
que veio a suceder, em geral, apés 1918. A familia era eminentemente
patriarcal; o divércio ndo era admitido, ndo tanto por influéncia da Igreja
Catélica, mas sobretudo por forga das idéias de AUGUSTO COMTE.
A propriedade era compreendida segundo a tradigdo liberal, ¢ as poucas
restrigBes que dela decorriam provinham do direito de vizinhanga. O direito
contratual tinha sua fonte na autonomia da vontade, ndo se levando em
conta o aparecimento dos denominados “contratos de adesdo”, como 08
denominou RAYMOND SALEILLES, ao verificar que a autonotnia concreta
das partes havia diminuido extraordinariamente por forca da desproporgéo
do poder de discutir as clausulas contratuais existentes entre as partes.
Também a doutrina da cldusula “rebus sic stantibus” ndo fora adotada, ¢
o0 meio econdmico ndo a poderia exigir. Numa economia agrdria, com moeda
estavel, ndo haveria por que sugerir-se & adogdo dessa cldusula, vigorante
apenas em épocas de crise.

A responsabilidade civil era, salvo raras excegGes que provém do direito
romano, fundada na culpa. Estava-se, ainda, no inicio do século e nem se
pensava na responsabilidade fundada no risco. Entretanto, na Prissia, uma
legislagdo de 3-11-1838 (§ 25) cuidou de casos em que a responsabilidade
por risco poderia ter maior abrangéncia, especiaimente com o desenvolvi-
mento das vias férreas (*?). Em 1912, foi editado o Decreto-Lei n.® 2.681,
que instituiu, entre nds, a responsabilidade objetiva para esse tipo de trans-
porte. Considerada, apenas, um “topos”, localizado em setor especifico,
essa nova situagdo nao foi considerada no Cédigo Civil, que a ela ndo referiu.

Em suma, o centralismo juridico teria de levar indesviavelmente 2 idéia
do Cédigo, no seu sentido tradicional e positivista, como algo que incorpore
em seu universo a totalidade normativa de um Pais. Em razio dessa situagio
peculiar foi possivel manter, num Pafs com as dimensoes do Brasil, uma
uniformidade de aplicagio do direito desde a época do descobrimento até
nossos dias.

E o direito positivo foi, na generalidade dos casos, aplicado &s mais
diversas regibes e etnias, sem que houvesse necessidade de recorrer-se ao

(13) Ver MICHAEL R. WILL, Quellen erhihter Gejahr, Miinchen, 1980, pp. 2
e 3egs.
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denominado “group rights”, como sucedeu em algumas nagdes, talvez por-
que na colonizagdo portuguesa a miscigenagio foi eclemento civilizatério
de elevada importéincia.

H4 autores que sustentam que, sem as instituigdes especificas do feu-
dalismo inglés, ndo se poderia compreender nem o seu sistema constitucional,
nem a Constituigio americana (1), pois seriam decorréncias da “ascending
conception of government and law”. O certo é que a aplicagio de cada
principio produz conseqiiéncias diversas, atendendo 3s situagdes peculiares
em que ele se insere.

O “centralismo juridico” levou 3 Codificagdo e 3 unidade nacional, B
dificil saber o que teria acontecido com a aplicagdo simultanea da “ascending
conception of government and law”; como se teria obtido um equilibrio na
aplicacdo de principios tdo divergentes, no curso de nossa histéria, que é,
em grande medida, a histéria de Portugal?

E preciso considerar que desde cedo no direito inglés se constituiu um
“estamento de jurisias” que se tornou depositirio do direito, sem o que
ndo se teria operado o desenvolvimento orgénico da “common law”.

Por fim, o direito subsididrio, no longo espago de tempo em que foi
praticado especialmente a partir da Lei da Boa Razdo, fez com que muitos
juristas observassem, com interesse, as idéias dos juristas e das legislacbes
estrangeiras, porquanto a solugdo do caso dependia da “descoberta” da opi-
nifo do autor que, em face do caso concreto, representasse a “Recta Ratio”.
A “Boa Razdo” consistia, principalmente, segundo o § 9.° da Lei de 18 de
agosto de 1769, “nos primitivos principios que contém verdades essenciais,
intrinsecas, inalteraveis, que a ética dos mesmos romanos havia estabelecido
e que os direitos romano e natural formalizaram (...).

Guardadas as proporgBes, eram esses principios, como se v&, uma
“cldusula geral” permitindo que a jurisprudéncia agisse com maior liberdade.

(13) SIDNEY PAINTER, Feudalism and Liberty, Baltimore, 1961, p. 253; WALTER
ULLMANN, Individual and Soclety in the Middle Ages, Baltimore, 1966, p. 68.
E uma curiosidade a verificagiio de que, instaurada & Republica no Brasil, foi,
pouco depois, promulgada a Constituigho Republicana de 1891, que “recebeu”, em
grande medida, principios da Constituicao americana de 1787. Entre esses prin-
ciplos, “modelo internc”, estavam o federalismo, a separagio de poderes e o
controle constitucional das lels e atos do Poder Executivo pelo Poder Judiciario,
Ocorreu, porém, que prevaleceu na redacio desses prineipios, na construgio de
seu “modelo externo”, uma técnica analitica — pode-se dizer romanistica —, e néo
& forma sintética da Constituicho amerlcana. Na aplicagéo pendeu-se para o
modo interpretative peculiar ac direito privado, em que s norme se constifui
como Iimite 3 funcfo-hermenéutica, sob pens de infringir-se o principio da
separacio dos poderes, e nio o seu infcio. Aplicou-se, assim, a Constituigéo
com as téenicas hermenéuticns do direito privado (ver CLOVIS DO COUTO E
SILVA, As Idéias da Constituigio de 1891, in: Revista de Direito Ptblico, vol.
55, 1980, pp. 54-60). Em conseqliéncia, nao fol o direito civil absorvido pelas
técnicas interpretativas do direito constitucional americano; mes o direito pablico
fol aplicado segundo técnicas do direito privado, fruto da grande “vis atractiva”
desse setor do direito.
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Ficou, de tudo, o gosto — maior talvez em Portugal que no Brasil e
ainda em pleno vigor em nossos dias — em argumentar com as opiniGes
de autores e textos estrangeiros em confronto e complementagio do direito
nacional.

Esse intercambio de idéias pode ser considerado como uma permanente
recepcdo do direito estrangeiro, com o que se supera o fatal imobilismo dos
codigos.

IT. A descentralizagdo juridica e a idéia de Cédigo

O aspecto caracteristico do direito privado atual reside na progressiva
edicio de leis especiais, ndo raro contendo regras de direito material e
processual. Por isso, conviria examinar o que sucedeu no direito brasileiro
apds a edi¢do do Cédigo Civil de 1916, no pertinente ao direito de proorie-
dade, ao direito de familia e ao direito contratual, indicando as principais
modificagbes. Elas pSem novamente em discussdo a idéia de Cédigo, como
0 universo das normas em vigor em determinado momento. Assim, apenas
havia sido publicado o Cédigo Civil Brasileiro quando foi editada a Consti-
tuicdo de Weimar que, em seu art. 133, entre outras regras, exarou um
principio que se iria tornar célebre “Eigentum verpflichtet”, a propriedade
obriga. Nio foi facil estabelecer o seu significado. Por um lado, porque o
direito constitucional e o direito civil eram considerados territérios autd-
nomos, incomunicaveis, conseqiiéncia natural da separacio nitida entre o
Estado € a sociedade, propria & concepgdo liberal entio dominante; por
outro, porque vigorava uma neutralidade valorativa que definia o direito
privado.

Em obras notiveis, PAOLO GROSSI tem analisado as concepgdes da
propriedade, no direito medieval ¢ moderno. Numa polémica com SCOZ-
ZAFAVA a respeito das concepgles de POTHIER sobre a propriedade, e a
questdo da propriedade em sentido moderno, adverte PAOLO GROSSI:
“A propriedade tinha contetidos diversos, segundo a finalidade dos bens:
com relagdo As coisas imGveis, a propriedade de um bem alodial e de uma
“tenure” sdo realidades bem diversificadas; e no interior desta dltima néo
estdo, decerto, no mesmo plano, a propriedade do vassalo, do censitaire, do
champartier. A unidade juridica é, em 1771, algo que ainda pertence ao
futuro, e serd a Revolugdo que a realizard, transformando tudo em bem
alodial, reduzindo tudo & propriedade alodial” (**).

Denomina-se essa unidade juridica de neutralidade valorativa, fruto da
excessiva generalizagdo e da perda do contelido empirico da nogdo de
propriedade. E assim perdurou, por dilatado espago de tempo, durante todo
o século XIX, até que o conceito de propriedade se vinculou a valores que
comegaram & ser inscritos nas Constituigdes, conferindo-lhe um forte sentido
social,

(14) PAOLO GROSSI, Un paradiso per Pothier, Quaderni Fiorentini, vol. 14,
Milano, 1985, p. 439
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Quando o art. 153 da aledida Constituigio de Weimar exarou o prin-
cipio de que “a propriedade obriga”, dando expressio a uma idéia ainda
informe, mas vigorante no mundo social, MARTIN WOLFF assinalou que
s¢ tratava de um principio tradicional do direito germanico (%), Este prin-
cipio deveria servir como uma diretiva para adequar as decisdes as necessi-
dades dos novos tempos. Em suma, segundo MARTIN WOLFE, “do aludido
principio resultaria para todo e qualquer direito subjetivo, e ndo apenas
para o de propriedade, uma dupla obrigacdo para o seu titular: o dever de
exercer o direito se for de interesse piblico que ele seja exercido ¢ ndo
fique paralisado; e o dever de exercer o dircito de uma forma que satisfaca
a0 aludido interesse piblico”.

Acresce ainda que, conforme MARTIN WOLFF, o principio “a pro-
priedade obriga” tem ainda o significado de que o “patrimdnio obriga®”,
para concluir que nesta tltima férmula vive, concomitantemente, uma
fragio do postulado revolucionirio da Fraternidade.

Assim, a concepgfio moderna de propriedade toma uma outra conota-
¢do, e a diversidade dos objetos sobre os quais ela recai passa a exigir
uma regulamentag@o que the seja propria, de tudo resultando virios tipos
de propriedade. A grande modificagio que se operou no direito brasileiro
se relacionou, como na maioria dos paises, com a propriedade agréria e
urbana (%), em Gltima andlise, com a reforma agréria e urbana.

A concepgiio social da propriedade teve acolhida legislativa nas Cons-
tituigbes de quase todos os paises e, no Brasil, a Constituicio de 1934
(art. 113, n.° 17) inicia essa orientagdo, sendo que a Constituigio de 1946
(art. 141, § 16) amplia essa posi¢do permitindo a desapropriagdo néo s6
por necessidade ou utilidade publica, mas também por interesse social.
Essa mesma orientagdo, com maior amplitude, foi acolhida pela Consti-
tuigdo de 1967 (art. 157, inc. IIl e § 1°); e pela Emenda Constitucional
n.° 1, de 1969 (arts, 160, inc, I1I e 161). As disposi¢des constitucionais, de
natureza ampla, tém sido consideradas, no geral, como regras programé-

(15) MARTIN WOLFF, Reichsverfassung und Eigentum, in: Festgabe der Berliner
Juristichen Fakulidt fiir Wilkelm Kahl, Tibingen, 1923, p. 8. Mas h4 autores,
como WERNER V. SIMSON (Das Eigentum Jenseits von Martin Wolff, in:
Festschrift fiir Ernst von Caemerer, ‘Tlbingen, 1878, pp. 241-254), que consideram
B posicio de MARTIN WOLFF demasiadamente positivista, porque, no fundo,
estaria ainda vinculads ao conceito de coisa, conforme a definigio do BGB (48
903 e 905). Pretendem alguns autores que, ao modelo da “common law”, a tutela
da propriedade deveria abranger todos os Interesses e expectativas legitimas, como
sucede, em grande medida, com a tutela constitucional da propriedade, que néo
se restringe ao conceito de propriedade conforme o direito civil. Sers, porém,
dificil considerar como propriedade, em termos de direito civil, todas as espécles
de “property rights”, atendendo & peculiar estrutura do direito de propriedade
no campo do direito privado, e nfo apenas a sua eficdcla (Ver W, FRIDMANN,
Law in a Changing Sociely, Berkeley, 1959, pp. 66 e segs.).

(18) © problema aparece com intensidade semelhante em todos os paises. Ver

LUDWIG RAISER, Das Eigentum in deutschen Rechtsdenken seit 1945, in: Qua-
derni Fiorentini, vols. 5-6, Milang, 1976-1977, especialmente pp. 763 e segs.
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ticas, tanto vale dizer, em geral nfio sdo elas auto-cxecutdveis (self execut-
ing). Por isso, a concretizagdo dessa disposi¢do geral a respeito da fungdo
social da propriedade dependerd sempre de lei ordindria que venha deter-
minar as espécies de restrigbes ao direito de propriedade.

A questdo da reforma agrdria se prende, no Brasil, ao fato do excessivo
fracionamento de propriedade rural em certas regides aoc mesmo tempo
que, em outras, hd enormes regides praticamente inaproveitadas, os latifin-
dios. O direito das sucessdes brasileiro ndo conheceu o direito de primo-
genitura (Anerbenrecht), nem também o sistema em que a propriedade é
atribuida ao filho mais jovem, que, em algumas regides, permanecia com
seus pais.

A propriedade rural e a urbana obedeciam ao sistema geral do direito
das sucessdes com a divis@o entre os herdeiros, ndo tendo o direito de primo-
genitura grande importincia na sucessio legitima no sistema das Ordena-
¢oes (7). Por outro lado, muitas vezes foram ocupadas terras por pessoas
que nAo possufam nenhum titulo, e o problema ganhou tamanhas propor-
¢oes que a Lei n.® 601, de 1850, veio a regular a matéria. Durante longo
espago de tempo, a questdo das terras e dos seus ocupantes ficou regulada
apenas pelo Cédigo Civil, que néo tinha nenhum dispositivo relevante no
particular, ¢ pela aludida Lei n° 601, de 1850, tendo, afinal, sido editado
o Estatuto da Terra (Lei n.° 4.054, de 30 de novembro de 1964}

O Estatuto da Terra consagrou o médulo rural ('), ou seja, a dimen-
sdo minima em que o imével rural pode ser fracionado. Surgiram, contudo,
questdes a respeito da aplicagdo do mdédulo porquanto, como se poderia
resolver o conflito, quando nas sucessbes os herdeiros nao podem dividir,
faticamente, a propriedade? Configura-se um condominio, sem possibili-
dade de divisdo, ndo restando outra solugéo sendo a de que um dos condd-
minos venha a adquirir a propriedade do outro para, por esse modo, extin-
guir a indivisdo.

Observa PAOLA PORRU (**) que o médulo rural do direito brasileiro
coincide com as disposigdes dos arts. 846 e 847 do Codigo Civil Italiano,
no qual se exaram regras a respeito da “minima unitd colturale”, que im-
pede o fracionamento dos iméveis rurais. E define o médulo rural como
“|'estensione di terreno necessaria e sufficiente per il lavoro di una famiglia
agricola”.

Para a extingdo dos latifindios, previu-se a desapropriagdo por neces-
sidade social (2°), dando-se eficdcia concreta as disposi¢des do art. 147 da

(17) Ver GALVAO TELLES, Apontamentos para a Histéria do Direito das Suces-
sées de Portugal, Lisboa, 1963, p. 185,

(18) Lei n.” 4.054, art. 65,

(19) Anglisi Storico-Giuridica della Proprietd Fondigria in Brasile, Milano, 1983,
p. 1M,

(20) Lei ne° 4.132, de 10 de setembro de 1963
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entdo Constituicdo Federal de 1946, que facultou, pela primeira vez entre
nos, esse tipo de desapropriagéo.

Uma outra técnica destinada a dar valor concreto & concepgio social
de propriedade estd em reduzir os prazos de usucapifo para os que torna-
rem a terra produtiva. Esta forma de colonizagdo € das mais antigas, e
peculiar a uma situagdo em que haja abundéncia de terras ndo cultivadas,
E curioso observar que na “Lex Baiuvarorun” (Titulo 17, c. 25) se deno-
mina a posse, de que resulta a propriedade, de “opera”.

Essa mesma idéia permaneceu através dos séculos e inspirou as vérias
espécies de usucapido rural,

Muitas vezes idéias relativas & usucapifio aparecem mescladas com
elementos préprios & especificagdo. O trabalho humano, mesmo em matéria
imobilidria, teria a virtude de produzir uma “species nova”, resultando daf
um tipo peculiar de especificagao.

No direito brasileiro, a utilizagio da usucapido de terras, para fins de
reforma agriria, abreviando-se o prazo para aqueles que a tornaram pro-
dutiva ou nela estabeleceram a sua morada, vem da Constituicdo de 1946 (21).

O prazo para aquisi¢iio, segundo o Estatuto da Terra, era de 10 anos.
A recente Lei n.° 6.969, de 10 de dezembro de 1981, reduziu o prazo para
5 anos ¢ adotou regras constantes no Projeto do Cédigo Civil, especialmente
a do art. 1.240, segundo o qual: “Todo aquele que, ndo sendo proprietirio
rural nem urbano, possuir, como seu, continua e incontestavelmente, por
5 anos consecutivos, imével considerado por lei suficiente para assegurar-
Ihe a subsisténcia e a de sua familia, nele tendo a sua morada, adquiriri o
dominio, independentemente de justo titulo ¢ boa fé.”

Essa orientagdo j& vinha desde as primeiras leituras do Projeto do
Codigo Civil e acabou por cristalizar-se na Lei n.° 6.969, de 1981.

O conceito de propriedade tem sido, entretanto, objeto de outras modi-
ficagSes substanciais especialmente quanto ao direito de vizinhanga. O
direito de vizinhanga, segundo o Cédigo Civil, conferia uma tutela restrita
as propriedades vizinhas (*¥). O desenvolvimento de técnicas modernas pas-
sou a exigir uma prote¢éio maior, que ndo se restringisse a simples imissdes
de prédios contiguos mas que viesse a atingir valores ou interesses que nem
sernpre se subjetivam em determinadas pessoas. Sob esse aspecto, o direito
brasileiro recentemente regulamentou a responsabilidade por danos causa-
dos ao meio ambiente, ao consumidor ¢ a bens ou direitos de valor artis-
tico, histérico, turistico e paisagistico (*3).

(21) Art. 156, § 3.°; Estatuto da Terra, art. 98.
(22) Arts. 554 e segs.
(23) Lei n° 7.437, de 22 de julho de 1985, art. 1.
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Como nem sempre é possivel estabelecer-se uma legitimagao concreta
nesses casos, admitiu-se que, além do Ministério Pdblico e entidades de
direito publico, certas entidades privadas poderiam representar os interes-
sados e as indenizacOes dai resullantes passariam a formar parte de um
fundo (*%).

Em suma, a aplicagdo da concepcdo social de propriedade, em suas
linhas mais simples, se veio a alargar, por um lado, as hipéteses de desa-
propriagio, especialmente a desapropriagio para fins de reforma agraria,
por outro, reduziu o prazo de usucapido de bens rurais para 5 anos, desde
que neles os interessados tivessem suas moradas e houvessem tornado pro-
dutiva a drea de terras. Procurou-se estender também essa protegdo aos
danos & ecologia, tutelando-se os interesses difusos, através da legitimagao
de entidades criadas para essa finalidade.

No direito de familia, as modificagdes foram profundas. Ao tempo
do Cédigo Civil, a familia era extremamente patriarcal ¢ o problema da
emancipagao feminina e o da igualdade dos ¢dnjuges no casamento se foram
propondo progressivamente em nosso meio.

Nio sdo muitos os textos legislativos que consagraram essa progressi-
va modificacdo. Entre as disposi¢des do Cédigo Civil, inclufa-se o principio
da incapacidade relativa da mulher casada, mantida por largo espago de
tempo até a edigio da Lei n.° 4.121, em 1962. Essa foi a primeira reforma
do direito de familia; através dela extinguiu-se a incapacidade relativa da
mulher casada e procurou-se conferir a ambos os cOnjuges, no plano patri-
monial, uma relativa igualdade. Essa situagdo ndo era, entretanto, suficien-
te. O direito brasileiro caracterizou-se até a Emenda Constitucional n.* 9,
de 21 de junho de 1977, por ndo admitir o divércio. Admitia-se, apenas,
a separagdo, ficando impedidos os cOnjuges de realizar novo casamento.
Essa era a situagdo enquanto se discutia o Projeto do Cédigo Civil; e néo
havia como alterd-la. Entretanto, com a modificagdo do texto constitucio-
nal, sobreveio a Lei n.° 6.515, de 26 de dezembro de 1977, que regulou
os casos de dissolugdo da sociedade conjugal e do casamento, ¢ 0 seu res-
pectivo processo. Cuida-se de uma lei mista, regulando néio s6 os aspectos
de direito material como também os de direito processual pertinentes.

Nio se conclua que a Lei n.° 6.515, de 1977, disciplina apenas as-
pectos relativos ao divércio, pois trata, por igual, da protecio da pessoa
dos filhos, do uso do nome e dos alimentos, constituindo-se numa pequena
reforma de todo o direito de familia. Pode-se afirmar que essa lei se ins-
pirou bastante em principios j4 existentes no Projeto do Cédigo Civil, ain-
da quando se deva levar em conta que nele ndo se previu o divércio,
mesmo porque, 4 época, vigorava a proibi¢do constitucional.

A Lei n.° 6.515, de 1977, que introduziu pela primeira vez o divor-
cio em nosso pais, combinou o principio do desfazimento da sociedade
conjugal por culpa com hip6teses de dissolugdo sem culpa. Néo temos,

(24) Arts. 5.° ¢ 13.
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portanto, o chamado “divorce-faillite”, “divércio-faléncia™ na totalidade
dos casos. A regra entre nés é de que 0 autor da agdo de separagio deve
imputar a outro cénjuge a pratica de “conduta desonrosa ou qualquer ato
que importe em grave violagdo dos deveres do casamento ou forne insu-
portivel a vida em comum” (*), Foram previstos dois casos em que n#o
hd necessidade de imputagio de alguns dos fatos anteriormente mencio-
nados; e isso pode suceder quando houver ocorrido o que se denomina
de “ruptura da vida em comum” por mais de 5 anos consecutivos e de-
correndo, desse fato, a impossibilidade de sua reconstituigio (2%). Quira
hipétese que pode ser fundamento para o pedido de separagdo judicial
que antecede obrigatoriamente o divércio é o “de grave doenga mental,
manifestada apds o casamento, e que torne impossivel a continuagdo da
vida em comum, desde que apds uma duragio de 5 anos a enfermidade
tenha sido reconhecida como de cura improvavel” (37),

Na discuss@o do Projeto do Cddigo Civil no Senade Federal, houve
quem propusesse a existéncia de um dnico tipo de divércio, o divércio-
faléncia, excluindo-se o divércio com base na culpa, como € ainda a regra
basica do Projeto do Cédigo Civil e da Lei n.° 6.515, de 1977, a Lei do
Divércio. Todavia, ndo me parece que no Brasil, ainda hoje, seja possivel
a aplicagio do divorcio-faléncia em todos os casos, pois ele supSe um tipo
de familia diverso do existente em nosso pafs. Acresce a particularidade
de o Brasil possuir diversas realidades, ndo sendo matéria facil estabelecer
uma uniformidade de regramentos para os cOnjuges, excluindo, por com-
pleto, a culpa nas hipéteses de dissolugdo do casamento.

Longe estava ainda de resolver o problema da familia, porquanto ain-
da que a Lei n.° 6.513, de 1977, tivesse igualado os filhos legftimos aos
ilegitimos, para efeitos patrimoniais, como veio a fazé-lo em texto expresso,
ndo se tinha ainda disposto, com amplitude, sobre o principio da igual-
dade. Este principio da igualdade veio a ser consagrado no Projeto do
Cédigo Civil.

A progressdo do principio da igualdade, no Brasil, apresenta carac-
teristicas curiosas. Apés a Lei n° 4.121, de 1962, houve como que uma
paralisagio, que durou largo espago de tempo, pois nem mesmo a Lei do
Divércio, Lei n® 6.515, de 1977, conseguiu nivelar os cdnjuges no casa-
mento.

O Projeto do Cédigo Civil, entretanto, procura aplicd-lo em sua tota-
lidade, apesar de adotar, como regime-regra, o regime da comunhdo par-
cial, em que ndo & ficil a realizagio desse principio. Para isso, o regime
da participagéo final nos aqiiestos, adotado como supletivo no Projeto do
Codigo Civil, poderia ser uma solugdo melhor, uma vez que, nesse siste-
ma, durante o casamento, os bens sdo considerados como separados para
se comunicarem ao tempo de sua dissolugdo.

(26) Lei ne° 6.515, de 26 de dezembro de 1977, art. 5.9
(26) Art. 5.9, § 1.9
(27) Art. 5o, § 2.0

R. Inf, lagisl. Brasilia a. 25 n. 97 jan./mar. 1988 177



Um dos institutos mais importantes € o da adogdio. Hd algum tempo
o direito brasileiro consagrou a legitimagdo adotiva para os menores aban-
donados. E o Cédigo de Menores consagrou a chamada adogdo plena. (**).

Cuida-se agora de saber se seria o caso de incluir-se, no Projeto do
Codigo Civil, um tipo de adogfio sem possibilidade de rescisdo da sentenga
gue o constituiu. Ainda quando se tenha de admitir a ado¢io plena como
uma necessidade em nossos dias, ainda assim a questdo ¢ extremamente
delicada merecendo ser acolhidas hipéteses de rescisdo da sentenga que
constitui a adogdo. Admitirse, como querem muitos, que essa sentenga
seja imune a qualquer rescisdo, ou que consagre apenas algumas hipéteses
de rescisido, que raramente ocorrem, acabaria até mesmo por violar direitos
do adotado, especialmente o direito de investigar sua paternidade, que
se configura como direito de personalidade. Tendo em vista o risco que
disso decorre para as criangas adotadas, é necessdrio que se estabelegam,
ainda que contra a orientagdo da maioria das legislagdes modernas, hipé-
teses mais amplas em que essa revisdo scja possivel, sob pena de se criar
gravissimo risco para os adotados,

H4, por fim, um instituto em que o direito italiano influenciou bas-
tante o Projeto de Cédigo Civil: € o bem de familia. Embora nfio se tivesse
consagrado exatamente o patrimdnio familiar do direito italiano, previsto
nos arts. 167 e segs. do Cédigo Civil sob a denominagio de “fondo patri-
moniale”, na verdade, foi proposto um regime juridico semelhante, e que
veio a redundar numa composi¢io entre o bem de familia do direito ame-
ricano (Home Stead) e o “fundo patrimonial” do direito italiano (*").

A questdo estaria em saber se seria possivel constituir, por exemplo,
o bem de familia apenas com agdes, com a finalidade de obter uma renda,
ou se deveria, obrigatoriamente, incluir, além das aludidas agGes, um imével
para a residéncia da familia. Nessa dltima hipétese, modificava-se a con-
cepgio de “fundo patrimonial” como se configura no direito italiano, para
aproximat-se do bem de familia, do direito americano, muito embora pudesse
ele ser acrescido de outros valores mobilidtios com a finalidade de dar uma
renda que permita a manutencdo da familia em sua residéncia. Prevaleceu
a idéia de que o fundamental seria a afetagdo de um imével residencial
para utilizagdo dos conjuges, podendo acrescentar-lhe, sob o mesmo regime
jutidico, outros valores mobilidrios que venham a produzir uma renda.

Modificagbes importantes ocorreram no direito contratual. Nessa ma-
téria, a partir do inicio do século, comegaram a surgir, sempre com maior
freqiiéncia, os contratos de adesfo e as condigOes gerais dos negécios, que
alteraram, profundamente, todo o sistema contratual.

Chegou-se mesmo a afirmar que esses contratos de adesdio néio perten-
ceriam ao direito civil, pois a sua esfera seria agora a do direito econémico.
Foram inumerdveis as modificagdes no direito brasileiro, ainda quando essas

(28) Lei n.° 6.697, de 10 de outubro de 1979, arts. 29 e segs.
(29) Arts. 1.740 & 1.751.
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modificagbes néo tivessem uma guarida legislativa. Em muitos pafses, essa
matéria ficou por conta da autonomia da vontade ou afetada & formagiio
jurisprudencial, ndo se estabelecendo regras especificas, a nfo ser quanto
a certos institutos. No direito germénico, s6 recentemente é que se fez incluir
no Cédigo Civil um tipo de contrato de empreitada, que obteve certa auto-
nomia, o contrato de viagem (**). No nosso sistema juridico, tém ganho
sempre mais importancia as promessas de venda, como figura substitutiva
da compra e venda de bens imobilidrios. Essas promessas de venda acaba-
ram por ser consideradas como direitos reais “sui generis”, porquanto todas
as alienagBes estavam sendo feitas por este novo modelo juridico, a partir
do Decreto-Lei n.° 58, de 1937, ¢ da Lei n.° 649, de 1949, hoje regulados
pela Lei n.° 6.766, de 19 de dezembro de 1979,

A natureza dessas promessas de vendas de iméveis, registradas, ocasio-
nou inumerdveis discussbes no sentido de saber que tipo de direito real
poderia delas resultar. O certo é que elas se tornaram o meio normal das
transmisses imobilidrias e o Projeto do Cédigo Civil disciplina a promessa
de compra e venda como um novo tipo de direito real (3'), Além disso,
estabeleceu-se, ao lado do penhor, um contrato com a mesma finalidade,
destinado a garantir as operagdes das mais diferentes espécies, especial-
mente no mercado financeiro, que € a alienagio fiducidria em garantia.
Regulamentada pelo Decreto-Lei n.® 911, de 1.° de outubro de 1969, a
alienacdo fiducidria em garantia, juntamente com a reserva de dominio,
figura regrada apenas no Cédigo de Processo Civil (32), tornaram-se as
garantias mais importantes na venda dos bens méveis.

Por esse motivo, a alienagéio fiducidria em garantia foi objeto de regu-
lamentagdo no Projeto do Cédigo Civil (3),

Em suma, a idéia de Cédigo, como totalidade normativa, “corpus juris”
completo e acabado, ndo tem mais sentido. Em momento algum, pode essa
idéia realizar-se plenamente. Teria a idéia de Cédigo perdido a sua impor-
tAncia em face do ndmero crescente de leis especiais?

A complexidade social atingiu um grau tio efevado, acarretou edigfo
de tdo grande niimero de leis, que, em todo o mundo, se observa a tendéncia
de reduzi-las ao indispensdvel. £ da constatacio comum a existéncia de
uma “Overregulation” ou “Verrechtlichung” que se propde como o grande
problema néo s6 legislativo, como também regulamentar, em face do cres-
cimento enorme e desordenado do Executivo, que se hipertrofia na edigéo
de decretos que sfo verdadeiras leis. Ao observador apressado poderia pare-
cer que a idéia de Cédigo teria perdido, por completo, o seu sentido. E, na
verdade, quem admititia um Cédigo que seguisse o modelo do da Priissia,
com mais de 19.000 artigos?

(30) §§ 651 e segs.

(31) Arts. 1.226, IV, 1.415 e 1.416,
(32) Arts. 1.070 e 1.071.

(33) Arts. 1.360 & 1.367.
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Conclusdo

Nao faz muito tempo ARTHUR STEINWENTER escreveu um ensaio
notivel a respeito da ciéncia juridica austriaca sob o império do Cédigo
Civil de 1911 (**). Nesse ensaio, questionava aquele jurista famoso a respeito
do modo como deverd o Cddigo Civil da Austria ser atualizado. Examinou
as diferentes espécies de atualizagdo de Cédigos para fixar-se no proprio
conceito de Cédigo Civil. O Cédigo Civil poderia ser um Cédigo central.

O pensamento que norteou a Comissdo que elaborou o Projeto do
Cédigo Civil Brasileiro foi o de realizar um Cédigo central, no sentido que
lhe deu ARTHUR STEINWENTER, sem a pretensio de nele incluir a
totalidade das leis em vigor no pais. A importéncia esti em dotar a socie-
dade de uma técnica legislativa e juridica que possua uma unidade valo-
rativa e conceitual, ao mesmo tempo que infunda nas leis especiais essas
virtudes, permitindo & doutrina poder integrd-las num sistema, entendida,
entretanto, essa no¢do de um modo aberto. Nio se trata, a toda evidéncia,
de um modelo sistemético ao estilo das ciéncias exatas: porém, a concepgio
oposta tornaria incompreensivel o direito, pois ele exige um nicleo valo-
rativo e uma técnica comum no Codigo Civil e nas leis especiais. Ndo se
pode, portanto, dizer que o grande ntimero de leis se oponha & idéia de
Cddigo. Isto significaria, em dGltima andlise, a recusa absoluta & idéia de
sisterna.

Jd se viu que a caracteristica dos direitos porttigués e brasileiro con-
sistiu numa centralizagdo normativa, com base nas Ordenagdes, especial-
mente nas OrdenagGes Filipinas, sem desconhecer que, no largo espago de
tempo em que estiveram em vigor, foram acrescidas por muitas disposigdes
complementares ou extravagantes. Por esse motivo, houve necessidade que
se fizesse uma Consolidacfio, tendo sempre como ponto de referéncia as
proprias OrdenagGes, que ndo perderam, assim, a sua importéncia.

De um certo modo, ndo sucede ouira coisa em nossos dias. Agora,
mais do que antigamente, impSe-se a existéncia de um Cédigo Civil, como
elemento indispensdvel a preservagdo da unidade ideal do préprio direito
privado, exigéncia constante, no desenvolvimento do nosso direito, desde o
periodo dos descobrimentos até os nossos dias.

O Cddigo Civil, como Cdédigo central, é mais amplo que os cédigos
civis tradicionais. E gue a linguagem é outra e nela se contém “clausulas
gerais”, um convite para uma atividade judicial mais criadora, destinada a
complementar o “corpus juris” vigente com novos principios e normas.
O juiz é, também, um legislador para o caso concreto. E, nesse sentido, o
Cédigo Civil adquire progressivamente maiores dimensdes do que os codigos
que tém a pretensdo, sempre impossivel de ser atingida, de encerrar em sua
disposi¢do o universo do direito.

(36) Kritlk am Osterreischischen Biirgerlichen Gesetzbuch — einst und jetzt, in:
Recht und Kultur, Aufsiize und Vortrlge eines Usterreischischen Rechishistorikers,
Graz-Kaln, 1958, pp. 57-64.
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