Notas a margem do Anteprojeto do
Cadigo Civil brasileiro

RubemNogueire

1. Sem embargo de suas concepgdes geniais, ndo prevaleceu, através
dos tempos, a teoria que Friedrich Carl von SAVIGNY opés, em 1814, 2
de THIBAUT (Anton Friedrich Justus) relativamente a utilidade das codi-
ficagdes, com mais precisdo — acerca da necessidade da formulacio de
um direito civil comum para toda a Alemanha. O Professor de Heidelberg
entendia ndo bastar restabelecer os antigos costumes dos alemaes, como
pretendia certa opintdo corrente. Eu opino, pelo centrario, disse entéo,
que nosso direito civil {pelo qual sempre entenderei aqui o Direito privado
a ¢ penal, assim como o processual) necessita de uma rapida transforma-
cio e que os zlemies ndo poderdo ser felizes em suas relacdes civis
sendo quando todos os governos alemées cuidarem de pdr em vigor,
unindo suas forgas, um cddigo promulgado para teda a Alemanha, sub-
{raido a0 arbitrio dos gevernos singulares. (Anton Friedrich Justus Thibaut,
"Ueber die Rothwendigkeit eines allgemeinen Rechts fir Deutschland”,
“Sobre la necessidad de un Derecho Civil general para Alemania”, trad.
de José Dias Garcia, Madrid, 1970, pag. 11.)

O triunfo, alias, do movimento pela coditicagdo, ng mundo mo-
derno, coniorme demonstracido feita por EDUARDC COUTURE em sua
ultima conferéncia pdblica, pronunciada aqui no Brasil (Curitiba) pouco
antes de morrer, cabe a JEREMIAS BENTHAM, que o processualista uru-
guaio chama ¢ realizador de sonhos e o sonhador de realidades mais
admiravel que o pensamento juridico i& teve. (Eduardo Couture. Los Tres
Poetas dei Derecho, Divulgagdc n® 37, da Faculdade de Direito do Pa-
rand, Reedigdo Comemorativa do 222 Aniversario de Fundacde, Curitiba,
1972.)

Ainda ressoavam os aplausos colhidos pela obra de THIBAUT e ja
no mesmo ano de 1814 o seu insigne colega da Faculdade de Direito de
Berlim lhe opunha foermal contestagio, em livro famoso.

Para SAVIGNY, o Direito tinha uma natureza histdrica, ds tal modo
gue sua formagio nde se dava nunca por causa da decisido de um legis-



44 REVISTA DE INFORMAGCAO LEGISLATIVA

lador, o que punha de manifesto a inviabilidade da codificagdo. Todo
direito — sustentou ele entdo — & primeiramente originado do costume e
das crengas do povo, e, depois, da jurisprudéncia; portanto, em toda par-
te, em virtude de forgcas internas que atuam silenciosaments, & n#ic em
virtude do arbitrio de um legislador. (“Von Beruf unsrer Zeit flir Gesetzge-
bung und Rechtswissenschaft’, “De la vocacion de nuestra época para la
iegislacion y la Ciencia del Derecho”, trad. de José Dias Garcia, Madrid,
1970, pag. 58.)

2. Mas a propria Alemanha promuigaria, em agosto de 1896, o seu
famoso Coédigo Civil (BGB), & o advento de vérios outros se seguiu as
doutrinas de SAVIGNY. Nao so floresceu, no século passado e neste, a
codificagdo dos diferentes ramos da ciéncia juridica, como por igual se
verificou uma renovagdo dela em muitos paises. Entre estes o Brasil.

De trés anos a esta parte temos alguns ¢6digos novos que revelam
uma ansia de adequagido das estruturas legais aos avangos e aquisigbes
da ciéncia do direito (Cédigo Penal Militar e Cddigo de Processo Penal
Militar, ambos promulgados por Decretos-Leis de 21-10-69, e em vigor
desde 19 de janeiro de 1970}. O novo Coédigo Penal, também promulgado
por Decreto-Lei de 21-10-69, teve 0 comego de sua vigéncia prorrogado
(Lei n® 5.573, de 1-12-69}, visto como ainda pende de discussdo e vota-
¢do, pelo Congresso, o novo Codigo de Processo Penal, cujo Anteprojeto
foi elaborado pelo professor paulista José Frederico Marques. Em situagao
idéntica se acham outros anteprojetos de Cédigos formulados por espe-
cialistas que o governo revoluciondrio designou nos tltimos cinco anos
(do Cédigo das Contravengdes Penais, de autoria do Professor José Sal-
gado Martins; do Codigo de Processo do Trabalho, feito pelo Professor
Mozart Victor Russomano).

Em relagdo ao novo Codigo de Processo Civil, j4 € Lei recen-
temente promulgada (Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973). O Projeto era
um meritério trabaiho do Professor Alfredo Buzaid, atual Ministro da Justi-
¢a, e que reproduz, com algumas modificagdes, o anterior Anteprojeto ela-
borado por esse eminenie catedratico da Faculdade de Direito de Sé&o
Paulo, que o entregou ao Governo Castello Branco em 1964,

Coincidiu o comego de sua formulag@o parlamentar com a apre-
sentagdo oficial do Anteprojeto de Cédigo Civil, feito por uma Comissao,
de que & Supervisor o Professor Miguel Reale.

3. Ainda bem que esta (ltima tarefa, sem divida de todas a mais
complexa, coube a um intelectual verdadeiramente & altura de suas difi-
culdades.

Como professor de Filosofia do Direito, disciplina de que é titular
na Faculdade de Direito de Sao Paulo desde 1940 (data de seu concurso),
Miguel Reale tem uma visdo global da ciéncia juridica, que &, segundo
suas palavras, a ciéncia da experiéncia social concreta.

Nas razdes de sua escolha para supervisionar esse trabalho, eviden-
te que nédo figurou a de ser um civilista, tal como sucedeu a CLOVIS
BEVILACQUA, em 1899, que, justamente por lecionar, no Recife, Legisla-
¢do Comparada, e ter ja entdo editado notaveis livros de direito civil,
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mereceu a honra de ser convocado pelo Ministro Epitacio Pessca para
fazer o projeto do nosso primeiro Cédigo Civil, que o Presidenie Campos
Satles queria ter a gldria de sancionar.

O vasto dominioc do direito privado inspirou, por igual, o Ministro
da Justiga Nabuco de Aradjo, no século passado, a escolher TEIXEIRA
DE FREITAS para formular o ptojeto de Cédigo Civil, prometidc pela
Constituicao Imperial de 25 de margo de 1324, nos seguintes lermos:
“Qrganizar-se-4 quanto antes um Codigo Civil e Criminal, fundade nas
stlidas bases da justica e eqilidade.” (Art, 179, n® 189)

Teixeira de Freitas era a maior cabeca juridica de seu tempo,
“aquele pogo de sabedoria juridica, aguela erudigdo assombrosa, gque
admirou os contempeoraneos, que possuia no cerebro tedo um sistema de
direno civil em sua sintese, assim como nos seus elementos mais par-
ticulares e mais especiais”, segundoc a apreciagdo insuspeita de RUl
BARBOSA. {Cfr. suas “Obras Completas”, vol. XXiX, Tomo V, pag. 142)

A visdo do jurista-filésofo consegue, entretanto, abranger a pro-
pria ciéncia do direito em sua totalidade, penetrar o fendmeno juridico
global. Ocorre ainda que o Professor Miguel Reale exerce a advocacia
forense e a fungdo de jurisconsulio, possuinde assim todas as condigbes
pessoais para se aperceber dos segredos e dificuldades do Direito em
sua experiéncia. Pela natureza de seus esludos e pesquisas, tem neces-
sariamente a alia visdo de iodo o Direito, 8 ndo apenas do direito pri-
vado. {!)

Isse mesmo se deu com oulrc professor de Filosofia do Direito,
taz poucos anos desaparecido: FRANCISCO CAMPOS. Com igual altitude
exercia © magistério de parecerista, quer na esfera do Direito Privado,
quer na do Direito Publico, tendo-nos por isto legado obras do maior
valor sobre Direito Administrativo, Constitucional, Civil e Comercial, sem
talar nos vasios conhecimenios que demonstrou possuir sobre Direiio
Penal, Processo Penal, e Direito Processual Civil, quando da apresentagéo
que fez dos respeclivos codigos, elaborados sob sua supervisdo e logo
depois promulgados pelo Governc Vargas (1939 e 1940). Era ele — disse
outro insigne contemporaneo de CAMPOS — era eile homem igualmente
dotado para a mais alta especulagac iedrica e para a captagdo dos as-
pectos pragmaticos dos fales e das normas. {Cfr. SAN TIAGO DANTAS,
“Francisco Campos — Logos e Pragma”, in Figuras do Direito, Rio, 1962,
pag. 126.)

A densidade e exiensdo do pensamenic juridico do Professor Mi-
guel Reale vem, queremos cré-lo, de sua intimidade com a esséncia, com
o ser essencial do Direito, com todas as faces do fendémeno gue, primor-
diaimente, rege a coexisténcia humana. isso & que, segundo me parece,
¢ habilita, como de fale tem acontecido, a percorrer doutamente fodos
os quadrantes do direito positivo (iitulo de um dos seus livros), sem as
limitagdes tdc freqiientes, ressalvados, € claro, os casos singulares, entre
especialtistas aue pouco cou nada sabem fora dos limites dos seus estu-
dos predileios.

-lm de Freilas ndo love o5 woéos do pensamento gQue a visho Dlozdlica insaira, conlorme a3

obzervagie de Clovis Bevilacqua. “"Compensouw, lodawvia, pela prolendidade, o gue, dcasc, lhe laltau
cm alitude. . {Cléviz Bevilacgua, “Linhas e Perfis Juridicos', 1930, Rio, pag. 131}
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Essa compreensdc unitdria do Direito ou do Direito em sua unidade
fundamental esta presente em toda a obra do Professor Miguel Reals, a
partir de sua j& hoje classica Filosofia do Direito (1953, S. Paulo, Edigéo
Saraiva, 2 volumes; 42 ed., revista e aumentada, Edigdo Saraiva, S. Paulo,
1965). Penso que ai estd a razdo principal de se achar ele legitimado a
supervisionar a dificultosa codificagido do nosse Dirsite Civil, que de modo
elegante designa como Direito comum dos preceitos relatives s estru-
turas gerais do ordenamento juridico nacional.

4, A percepgédo do fenémeno juridico em sua universalidade, ao con-
trério do particularismo habitual dos especialistas, por mais dilatados que
se revelem seus conhecimentos, mune o jurisfilésofo, na elaboragéc de
um projeto de cédigo, como no caso, para sentir a necessidade de pre-
servar 0 que represente, sequndo suas palavras, preceito fundamental,
mesmo aparentemente dispensavel, sob o enfoque de uma estreita com-
preensio positivista do Direilo, mas na verdade sendo essencial & ade-
quagdo das normas particulares a concepgdo ética da experidncia juri-
dica.

A um civilista talvez nfo parecesse tdo importante atentar para
esse &ngulo da problemética suscitada por uma codificagido, mas 0 ju-
risfilésofo contempla todo o ser do Direito, dai por que, na sua magistral
Exposicdo de Motivos, o Professor Migusl Reale ndo perdeu de vista,
por exemplo, os valores primordiais da boa-fé e da probidade. Antes, pelo
contrario, tornou explicito este ponto fundamental: que a liberdade de
contratar s6 pode ser exercida em consonédncia com os tins soclais do
contrato (“principio condicionador de todo o processo hermenéutico”} —
o que importa no reconhecimento daqueles valores.

Qutros, lais como os de eqiidade, finalidade social do direito,
equivaléncia de prestacdes, atenderdo, conforme a posigdo tomada pelo
Professor Reale, aos apelos freqlientes dos julzes e doutores, desagradan-
do possivelmente aos partiddrios de uma concepgdo mecanica ou natu-
ralistica do Direito, que todavia continuard “incompativel com leis rigidas
de tipo fisico-matematico”. Quem assim medita sobre o Direito esta ple-
namente capacitado para supervisionar a composicdo do que denomina
a Constituigéo do homem comum, que é o Cédigo Civil.

5. Mantendo um pensamento que vem, inicialmente, de TEIXEIRA DE
FREITAS, o precursor verdadeiramente herdico da luta contra o que sle
préprio chamava calamitosa duplicag@o das leis civis ¢ hoje o Professor
CAID MARIO DA SILVA PEREIRA denuncia como *“a dicotomia incon-
gruente do Direito Privado™, o Anteprojeto, por isso mesmo que parte da
compreensdo de ser o Codigo Civil a lel fundamental do Direito Privado,
ndo distingue enire obrigagdes civis e comerciais. Nesta parte, afasta-se
do plano adotado pela anterior comissao, segundo o qual o Direito das
Obrigagtes constitufa um Codigo autdbnomo.

6. Ao lado disso teve o Professor Miguel Reale a sabedoria de, quan-
to possivel, defender a linguagem do Codigo Civil vigente, tendo em
vista sua qualidade rara. Esse cuidado nem sempre foi tido por outros
projetistas da codificagdo de nossa legislacéo civil em recente época,
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esquecidos talvez da dificuidade de igualar a elegdncia e corregéo com
que se exprime o Codigo de 1916,

Sempre que possivel, o Anteprojeto de agora conserva a forma
da lei vigente, ou, como registra o seu Supervisor, procurou-se, pelo me-
nos, nao destoar desse estilo de excepcional perfeicdo no campo do di-
reitc escrito. A Comissdo, no particular, assumiu uma atitude que muito
a recomenda ao respeito geral da Nagdo: Preservar, sempre que possi-
vel, a redacde da atual Lei Civil, por s2 nio justificar a mudanca de seu
texto, a n&o ser como decorréncia de alteracdes de fundo, ou em virtude
de variacdes semanticas ocorridas no decorrer de mais de meio século
de vigéncia.

Nada de subestimar a corregdo vocabular e a limpeza de sintaxe,
nem de reputéd-las indiferentes ao rigorismo da técnica legislativa e a
compreensdc do direito formulado pelos que se empenham nas boas
regras de suas sclugdes. Afinal de contas. uma lei bela, como bem re-
conhece o Professor Miguel Reale, uma lei bela ja é meio caminho an-
dado para a comunicacio da Justica.

7. Nao raro, a tal respeito, um descuido (que talvez também re-
flita pouco caso para com ¢ bom estilo literario) pode redundar na de-
ficiéncia da norma, ccmo, por exemplo, ocorreu com a redacfo do art.
11 do anterior Anteprojeto (Orlando Gomes). Ali se designava, como
causa de cessagdo da incapacidade do menor de dezesseis anos, a
emancipagdo concedida pelo pai, tdo-somente. Essa mesma causa o
Anteprojeto de agora define de modo melhor, mais compreensivo, dizendo
gue a incapacidade cessara, para 05 mencres. por coiicessio dos pais,
ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento pubfico etc. (Art.
69, Paragrafo (nico.)

Uma observacdo desse tipo ndo significa desapreco pelo trabalho
de auioria do Professer Crlando Gomes, indisputada autoridade em di-
reito civil, cujas numerosas obras, nessa especialidade, além de geral-
mente bem escritas, ndo terao talvez superiores da literatura juridica de
lingua portuguesa, embora uma ou outra vez possamos divergir de algu-
mas de suas concepg¢des. A propdsito, e para citar um caso elucidativo.
parece-me estranhavel a definigdo do casamentio como a unido sexual
legalizada, e no entante é assim que ¢ apresenta o eminenie catedratico
baianc, no seu excelente livro “Introdugéo ao Direito Civil”'. Tanto mais es-
tranhavel é essa definicdo guanto, noutra de suas obras, o proprio Pro-
fessor Crlando Gomes da a entender, salvo engano, coisa diversa, quando
assim fala. em relagdo a socledade conjugal: “Seres que se unem para
uma vida em comum devem encontrar nessa sociedade ndo apenas a
satisfagao dos instintos carnais. Mais do que isso, a vida conjugal exige
comunicagdo espiritual, harmonia, paz. Sera isso precisamente que os
nubentes esperardo do casamento.” (Orlando Gomes, Questdes de Di-
reito Civil — Pareceras, 22 ed., 1969, pag. 259.)

8. Ainda a propdsite de corre¢do de linguagem, é de lamentar tenha
0 Anteprojeto-REALE preferido manter usucapie como palavria do gé-
nero masculing.

O mocdelo de boa linguagem que ele tanto admira e 2cata — RU!
BARBOSA — sempre grafa. nos seus melhores escritos forenses, a
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usucapifo, repetidas vezes empregando-a como vocéabulo do género fe-
minino.

Nas razdes finais que produziu em defesa do Estado do Amazonas,
como patrono da agao por este enderegada & Unido Federal, em dezem-
bro de 1905, a fim de reaver o Territérioc do Acre — diz: a usucapléo, a
usucapio, a simples usucapio, da usucapido, pela usucapio, a usucapido,
na usucapido, nio escrevendo a palavra sendo no feninino (cfr. RUI BAR-
BOSA, O Direito do Amazonas ao Acre Setentrional, vol. I, Rio de Ja-
neiro, Tipografia do Jornal do Comércio, de Rodrigues & C, 1810, pag.
517, onde ¢ vocabulo aparece nada menos de quatre vezes precedido
do arfigo a; pag. 518, 518, duas vezes; 522, duas vezes; 526, 528, 530,
533, trés vezes; 534, nota 1, duas vezes; 542, 557, 559, 561, 563, 564,
duas vezes}). (%)

Sabido que RUI redigia com igual pertei¢do literaria e gramatical
os seus trabalhos politicos e académicos e os de sua vasta produgéo
judicidria, notadamente os desse litigio famoso, que foi o maior, sob to-
dos os aspectos, de sua vida de advogado, devemos admitir tenha sle
adotado o género femininc do substantivo usucapido por considera-lo o
mais correto,

Também noutro arrazoado, que editou em livro, depois da polé-
mica em torno da linguagem do Projeto-CLOVIS, grafou a usucapido.
(Cfr. “Supremo Tribunal Federal — LIMITES ENTRE O CEARA E O RIO
GRANDE DO NORTE — Razdes Finais de RUI BARBOSA", Companhia
Tipografica do Brasil, Rio de Janeiro, 1904, pag. 461, duas vezes; e “QObras
Completas de RUI BARBOSA”, vol. XXXI, Tomo 1V, Rio, 1954, pag. 411.)

EDUARDO ESPINOLA, no seu Sistema do Direito Civil Brasileiro
(vol. 19, pag. 602, nota 7, Livraria Francisco Alves, Rio, 1917, Introdugdo
o Parte Geral), escreve, igualmente, a usucapido.

Para o Professor Oriando Gomes a palavra ¢ do género feminino.
(Cfr. seu livro Direitos Reais, 12 ed., n® 129.) E como tal a consignou no
Anteprojeto de Codigo Civil de sua autoria. {(Art. 412}

Feminina ela ¢ no novo Cédigo Clivil Portugués promulgado a 25
de novembro de 1966 — arts. 1288, 1289, 1280, 1281, 1282 e outiros, onde
o legislador emprega a palavra precedida do arligo a.

No Cédigo Civil da Alemanha, die Ersitzung foi traduzida como a
usucapio, nos arts, 937, 939, 940, 941 e 942. (Cfr. — ENNECCERUS,
KIPP, WOLFF — Tratado de Deracho Civil — Apéndice Cddigo Civll
Aleman (BGB) — Barceiona, Bosch, Casa Editorial, 1955, pag. 188-200.)
Por que, entdo, o Anteprojeto oficialmente recebido ndo adotou essa
forma?

E assim deixo aqui uns ligeiros e despretensiosos registros das
primeiras impress6es que me causou o trabalho da Comissdo dirigida
pelo Professor Miguel Reale, quer quanto ao seu contexto, quer no par-
ticular das palavras luminosas com que foi apresentado ao Ministro da
Justiga.

(2] Deade a réplite {resposta A Contestagdo, que os estilos processusie da época permitiam, alongede

intarminavelmente os arrazoados dos litigentes) era ¢como palavre do génere fomining que ¢ advogeds
da pretensfc emaie pecrovia usucapide. Sempre entecedida do artigo &
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