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Escolhi para tema desta prelecdo assunto ja por mim
abordado alhures, mas que, pela sua extrema atualidade e
alta relevancia, pareceu-me merecedor de maiores debates.

Tenho realmente a impressio de que a projetada
reforma do Cddigo Civil, é procblema que preocupa enor-
memente o civilista, que deve, assim valer-se de tdoda
oportunidade, para versa-lo.

E certo que a matéria é ampla demais para se enquadrar
nos estreitos limites de uma palestra. Mas, de qualquer
maneira, estou persuadido de que a mera circunstincia de
debaté-la sériamente, ja representa vantagem, por chamar
a atencao dos estudiosos, dos interessados, e dos homens
mais cultos, para a impertancia da questdo.

Como é sabido, ha pouco mais de dois anos, o Govérno
da Reptblica decidiu reformar muitos dos Cdédigos vigentes,
inclusive o Cddigo Civil. Com ésse escopo confiou, a dois
eminentissimos jurisconsultos brasileiros, a tarefa de ela-
borar os anteprojetos.

Com efeito, como de inicio se decidiu separar o direito
das obrigacdes, dos demais ramos do direito civil, o Govérno
designou o professor Caro MArio pa SiLva PEREIRA, da Uni-
versidade de Minas Gerais para preparar um anteprojeto
de Codigo de Obrigacdes, e o professor OrRLaANDO GOMES, da

*,  Aula inaugural proferida na abertura dos cursos juridicos do
ano de 1964.
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Faculdade de Direito da Bahia para, com exclusido daquela
matéria, projetar o Codigo Civil.

Atuando com sua conhecida diligéncia, o insigne pro-
fessor bahiano apresentou o seu anteprojeto no inicio do
ano passado, trabalho que foi publicado em abril de 1963.

Como a parte de obrigacGes apenas acaba de ser divul-
gada, minha exposicdo se circunscreve ao exame daquele
primeiro anteprojeto.

Dividi minha prelecdo em trés partes. Na primeira,
data venia, examino alguns defeitos da projetada reforma.
Na segunda analiso algumas das excelentes modifica¢des
sugeridas pelo anteprojeto. E na terceira, finalmente e a
titulo de conclusio, contesto a oportunidade de uma reforma,
integral, da codificacdo civil.

L

1. O primeiro inconveniente da projetada reforma é o
desdobro do codigo civil em dois codigos autdénomos. Tal
orientacio foi adotada pelo legislador suico, ndo por razdes
de ordem técnica ou de carater cientifico, mas por circuns-
{ancias histdricas de menor importincia, de todos conhe-
cidas. Por isso o legislador brasileiro de 1916 desprezou a
orientacdo da legislacdo suica. Ora, nada aconselha a que
hoje se abandone o antigo caminho para buscar o novo, a
nao ser o desejo de imitar. Nenhum argumento ainda foi
dade para justificar essa mudanca de critério, entre noés
ainda mais incompreensivel, quando se sabe gque nfo se
almeja a proceder a unificacdo do direito privado.

Alias, o mero fato dos anteprojetos partirem de juristas
cuja orientacdo é nitidamente diversa, constitui elemento
capaz de quebrar a unidade, imprescindivel em qualquer
sistema de direito privado.

2. Entretanto, o maior defeito da projetada reforma é
a supressdo da Parte Geral do Cddigo Civil.
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A Parte Geral do Cddigo Civil é um conjunto de regras,
(muitas de carater tedrico, ¢ verdade), mas que sdo apli-
caveis a ‘todos os campos da parte especial; assim, por
exemplo, as nogdes de coisa fungivel, ou de pessoa incapaz
ou de frutos pendentes ou de ato ilicito, definidas na parte
geral do Cédigo Civil, se aplicam a todos os campos disci-
plinados em sua Parte Especial, ou seja, ao Direito de
Familia, ao Direito das Coisas, ao Direito das Obrigacoes,
e ao Direito das Sucessdes.

Ademais, a insercdo de uma Parte Geral no Cdédigo
Civil, oferece um lugar adequado para disciplinar os
institutos da prescricdo e da caducidade.

O codificador brasileiro de 1916 foi colhér no Codigo
Alemio de 1896, a idéia de dividir em duas partes o corpo
de leis civis, contendo o primeiro um conjunto de normas
gerais, que seriam aplicaveis & parte segunda, esta dedicada
especificamente A disciplina dos varios ramos do direito
civil.

A experiéncia brasileira revelou-se extremamente pro-
veitosa, como ficou demonstrado no quase meio século de
vigéncia de nossa atual legislacéo.

Entretanto, dando ouvido a uma critica injusta, projeta-
se suprimir a Parte Geral do Cddigo Civil.

Tal supressao foi pela primeira vez sugerida na exposi-
cido de motivos que precedeu o Anteprojeto de Cddigo de
Obrigacées de 1941, da lavra dos eminentes ministros O.
Nowato, F. AzEvEno e HAHNNEMAM GUIMARAES. A critica que
se dirigia a Parte Geral do Codigo era a de ser excessiva-
mente tedrica. Diziam aquéles juristas:

“A existéncia da parte geral no Cddigo Civil
resulta de um processo excessivo de técnica que
dificulta o ensino e a apreensdo imediata do sen-
tido das normas juridicas”.

Nédo conheco novos argumentos a respeito, e o insigne
autor do Anteprojeto, quando interpelado no Instituto
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dos Advogados de Sdo Paulo ndo os forneceu tampouco,
limitando-se a apontar que o desddbro do Cddigo em dois
codigos auténomos, implicava na supressio de sua Parte
Geral.

O fato de conter normas de carater técnico é mau
argumento para suprimir-se a Parte Geral. As regras que
hoje se encontram na parte inicial do Gdédigo Civil foram
repetidas no Anteprojeto, por que sdo indispensaveis em
qualquer sistema. Portanto o fato de terem elas carater
{edrico, ndo conduziu a que féssem suprimidas.

Com efeito. Toda a teoria das pessoas, contida nos
arts. 2 a 42 do Cédigo Civil, foi reproduzida no Anteprojeto
em analise; téda a teoria dos bens, objeto dos arts. 43 a 69
do Cddigo Civil, se encontra no Titulo I do Livro do Direito
das Coisas, do Anteprojeto. Os 26 artigos da legislacao
vigente, com algumas modificacdes, sdo substituidos pelos
36 artigos projetados (ms. 328 a 357).

E quanto 4 teoria dos fatos juridicos, disciplinada nos
arts. 74 e seguintes do Cddigo atual, tal matéria decerto
aparecera no projeto do Cddigo de Obrigagoes, que ainda
desconheco.

De modo que apenas se espalhou pelos varios livros da
parte especial do texto projetado, as regras que se encontram
em bloco na parte geral do Cddigo vigente.

A desvantagem de tal procedimento é manifesta, porque
muitas nocdes, que se encontram no Livro do Direito das
Coisas, ou no Livro das Pessoas, do Anteprojeto, sio apli-
caveis no campo do Direito de Familia, no das SucessGes ou
das Obrigacdes. Muito melhor é o sistema vigente, que a
reforma quer abolir,

3. Ao lado dessas duas criticas de carater geral, poderia
enfileirar ndo poucas modificacdes sugeridas pelo antepro-
jeto do professor ORLANDO GOMES, € (ue me parecem menos
felizes.

14
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Assim, ressalfo entre outras:

a) a idéia de representacdo dentro da sucessdo tes-
tamentaria, que despreza a tradicional nocdo de que a deixa
testamentaria é negécio iminentemente “intuitu personae”.

b) a criacdo da obrigacio do conjuge desquitado de
prestar alimento a seu antigo consorte, se éste necessitar,
independente da idéia de inocéncia ou culpa. Désse modo,
o marido que debalde tentou assassinar a espdsa, ou a
mulher condenada por adultério, podem reclamar de seu
antigo cdonjuge pensdo alimenticia, desde que o necessitem.
Tal inovacdo parece desprezar a distincdo entre alimentos

devidos por forca de parentesco — e marido e mulher
ndo sio parentes — e alimentos devidos por forca do
matrimonio.

c¢) também me parece sem razao a criacdo do direito
de superficie.

O /Anteprojeto as vézes é extremamente audaz e noutras
excessivamente timido. Dou como exemplo de tal audacia
a regra do paragrafo tnico do art. 152, Apos cuidar dos
pressupostos do desquite litigioso, que sdo os mesmos da
legislacdo vigente, dispde o texto citado que se no curso do
processo forem comprovados fatos outros- que ndo os
argiiidos, o juiz decretara o desquite se tais fatos eviden-
ciarem a impossibilidade da vida em comum.

Tal dispositivo da extraordinario poder ao juiz, pois
amplia de maneira desmedida as hipdteses do desquite
litigioso, que assim se dara, mesmo com a oposi¢io de um
cOnjuge, e sem que se apresente um pressuposto legal, cada
vez que o julgador se convencer da insuportabilidade da
vida em comum.

Nao me manifesto sobre a conveniéncia ou inconve-
niéncia de tal regra. Apenas anoto que ela constitui passo
violento dentro de nosso direito de familia, protetor reco-
nhecido do casamento, que em vez de facilitar, em regra
dificulta o desquite.
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Por outro lado, o projeto por vézes se apresenta timido,
e isso se da, por exemplo, quando conserva o testamento
nuncupativo, velharia que ndo se compreende nos tempos
atuais, e que constitui elemento de inseguranca e instru-
mento de fraude.

Timido é o projeto, ainda, quando mantém institutos
obsoletos como o direito de acrescer entre os herdeiros,
matéria que sé se encontra na moderna legislacio em
virtude de um enrraigado, e neste campo injustificavel, amor
& tradicdo. Advém o direito de acrescer de um excessivo
respeito & vontade presumida do testador, respeito desca-
bido quando se tem em vista que o préprio testador
negligenciou em manifestar claramente o seu desejo.

Poderia enumerar algumas outras solucées que nio me
parecem felizes. Mas ¢é tanta a minha ansiedade em enu-
merar as qualidades do Anteprojeto, que salto por sobre
aquelas.

Efetivamente. Provindo de um jurista do porte do
professor OrLaANDO GOMES, 0 Anteprojeto ndo podia deixar
de apresentar inegaveis virtudes. E aqui aproveito o ensejo
para ressaltar uma qualidade do trabalho que me parece
das mais importantes. Embora partindo da incontestavel
premissa de que o interésse social deve prevalecer ao do
individuo, o professor OrLANDO GOMES agiu sempre com
enorme equilibrio evitando sacrificar o interésse individual
cada vez quc isso nao se impuzesse de maneira inexoravel.

Passo a analisar algumas das inovacgdes felizes do texto
projetado.

No Livro 1 — Das pessoas — o projeto disciplina os
direitos a4 personalidade e o direito ao nome, matéria em
que nossa legislacdo ou era omissa, ou havia disciplinado

de maneira incompleta.

No campo do direito de familia, entre as muitas modi-
ficacoes de carater técnico, entre as quais a distincdo entre
os casos de impedimentos matrimoniais, e casos de incapa-
cidade matrimonial, algumas inovacdes devem ser realcadas.
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Assim, por exemplo a constante do inciso II, do art. 200,
que permite ao marido a contestacio da paternidade, se &
época da concep¢do os cdnjuges estavam notoriamente
separados. Esta regra é completada pela do art. 234 do
Anteprojeto.

De acérdo com o Cdédigo (art. 340), contestacido da
paternidade s6 era possivel quando a separacio dos conjuges
fosse legal, de modo que, mesmo que o casal estivesse se-
parado de fato e a mulher vivendo com concubino, o pai
continuava ser o marido, por forca da presuncao legal,
“Pater is est quem justae nuptiae demonstrant”. Tal solucéo,
num pais em que a gente mais humilde em geral nido se
desquita, mas apenas se separa para juntar-se alhures, é
realmente iniqiia.

Outra inovacdo, esta ndo ao Cddigo, mas a Lei n.° 883/49,
que permitiu o reconhecimento do adulterino apds a disso-
lucdo da sociedade conjugal, é a constante do § tnico do
art. 233.

O adulterino, mesmo antes da dissolucdo do casamento
de seu pai adultero, pode pleitear alimentos, correndo o
processo em segrédo de justica. Esta é a lei atual, que o
projeto repete. Apenas o projeto determina que, morto o
progenitor adultero, o reconhecimento independe de acdo
investigatoria, podendo, entretanto ser a filiagdo impugnada
pelos interessados.

Dentro do campo do Direito das Coisas o projeto trans-
planta para o Cddigo a disciplinacio da promessa irretra-
tavel de venda e do condominio em edificios, que hoje
constituem objeto de leis estravagantes. A regulamentacao
déste ultimo assunto, feita com grande proficiéncia, preenche
um claro em nosso direito, pois lei atual, de 1928, dada sua
vetustez, é incompleta e imperfeita.

Inovacdes de alta relevincia sdo as que admitem a
passagem forcada, quando o acesso for insuficiente e ina-
dequado (art. 372), ou que, atribuem a propriedade do solo
mediante indenizacdo, aquele que de boa-fé plantou ou
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construiu em terreno alhéio, desde que a conmstru¢ido ou
plantacio exceda consideravelmente o valor do terreno
(art. 442).

Ambos os dispositivos envolvem uma desapropriacdo
levada a afeito em atendimento direto a um interésse pri-
vado; mas ambas se inspiram na idéia de que indiretamente
¢ um interésse publico que esta sendo atendido.

No ultimo caso o texto impede a incidéncia da regra que
dispde dever o acessorio seguir o principal. A soluc¢do pro-
jetada é sabia, pois num campo de relages patrimoniais o
que deve prevalecer € a nocdo de valor.

O projeto, tendo em vista o maior valor da acessdo,
atribui-lhe a condicao de principal, permitindo ao dono da
acessdo, se de boa-fé, a aquisicdo do terreno. Acho que tal
solucdo é a que atende ao maior interésse social, tanto mais
que o expropriado, na hipdtese, corroborou para o evento,
20 menos com sua negligéncia.

Importante, sdo, ainda, as inovacées no campo do direito
das sucessGes. Merecem realce, desde logo, as que dizem
respeito a4 sucessdo da companheira, e a da inclusio do
conjuge sobrevivente entre os herdeiros legitimarios.

A legislacao de protecdo a companheira vem se esho-
cando, timidamente, no Brasil, embora uma jurisprudéncia,
atenta & evolucdo de nossos costumes, tenha admitido solu-
cOes pretorianas que procuraram atender #@s suas neces-
sidades. Pais, que a despeito de sua marcada vocacio
religiosa, abriga nuimero imenso de casais unidos fora do
matrimonio civil, o Brasil ndo pode ignorar a existéncia do
concubinato, nem negar direitos 4 concubina. Dai a impor-
tancia désse capitulo, dentro do Anteprojeto de Cédigo Civil.

A inclusdo do cOnjuge entre os herdeiros necessarios é
outra medida de grande alcance. Alias, a solucdo do projeto
nédo € audaz, talvez mesmo possa ser acusada de timida, pois
ndo sdo poucos os juristas modernos que apregoam a con-
veniéncia de se alterar a ordem de vocacdo hereditaria, para
se colocar o conjuge sobrevivente em posicio de vantagem
sObre os ascendentes.
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Outro texto digno de aplauso é o art. 769 que determina
a validade das alienacgdes feitas pelo herdeiro aparente. O
dispositivo, data venia, lraz uma erronia, pois reclama a
boa-fé do herdeiro alienante, quando a boa-fé exigivel é a
do terceiro adquirente. Todavia, corrigido éste engano, a
regra tem grande alcance, pois vem solucionar controvérsia
que de ha muito se instalou na doutrina e na jurisprudéncia,
e que diz respeito & extensdo do art. 1600 do Cddigo Civil.
Este artigo valida as alienacdes feitas pelo herdeiro excluido
da sucessdo, e 0 que se quer saber é se tal regra se aplica a
todos os casos de herdeiro aparente, ou se sbmente aos casos
de indignidade. O preceito em tela, uma vez corrigido, pode
por fim & controvérsia.

Muitos seriam os aspectos déste fascinante tema, que
mereceriam ser examinados. Entretanto a exigiiidade do
lempo néo o permite.

1I1.

O problema maior que o assunto enseja é o de saber da
oportunidade de reforma do Cddigo Civil. Acho que as
questdes devem ser propostas no campo da necessidade, e
no da conveniéncia, formulando uma dupla pergunta: E
necessario reformar o Codigo Civil? E se for negativa a
primeira resposta, cabe a segunda pergunta: E conveniente
reformar o Cddigo Civil?

Para se inserir no Cddigo Civil vigente as modificacées
que a hora presente estad reclamando, ndo se féz necessaria
a sua integral substituicio por outra lei. Muitas alteracdes
foram trazidas ao Cddigo de 1916 por leis subseqiientes e
se se quiser apontar apenas umas poucas, dentre as mais
recentes, bastaria lembrar a criacdo da promessa irretrata-
vel de venda, a possibilidade de reconhecimento dos adul-
terinos, a reestruturacdo da adocio e o ndvo estatuto da
mulher casada.
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Todas essas reformas, algumas substanciais, foram
Jevadas a efeito dentro da estrutura do Cddigo Civil, que
continua substancialmente o mesmo.

Se nos lembrarmos- que o Cddigo Civil Francés de 1804,
com seu século e meio de existéncia, foi atualizado sem
sacrificio de sua estrutura basica, e se tivermos em vista
que o nosso Cédigo ainda nio féz cingiienta anos, talvez
niao tenhamos tanta pressa em modifica-lo. Pelo menos nds,
os juristas, que de um certo modo somos apegados @
{radicao.

Se ndo é necessario, serd ao menos conveniente. substi-
tuir por um nodvo, o Cddigo Civil de 1916? Ainda aqui
prefiro a resposta negativa.

Embora o Cddigo de 1916 seja, por assim dizer, um
Codigo do século x1x — que de um certo modo se estendeu
até a guerra de 1914-18 — éle, com as modificacGes que vem
sofrendo e com as que no momento reclama, ¢ um monu-
mento que deve ser preservado, por atender bastante bem
as nossas necessidades atuais.

Duas razdes me conduzem a esta assercio.

A primeira é a de que vivemos num momento de grande
agitacdo e incerteza, em que, para se dar um exemplo,
muitas reformas de base apregoadas por uns, sfo vistas
como subversivas por outros, ao mesmo tempo que as po-
sicoes déstes, sdo tidas como reacionarias por aquéles. Onde
nos encontraremos dentro de um, dois, cinco ou dez anos?.
Sera num momento tdo infirme como o atual que se deve
reformar todo o direito privado? Entendo que nfo.

A segunda preocupacado que, a meu ver, desaconselha a
reforma radical da lei civil diz respeito & exceléncia do
Cédigo de 1916, Ele constitui um monumento grandioso, um
bloco solido, que se apresenta como um edificio admiravel,
em que todas as linhas sdo harmoniosas.

O texto projetado conserva a maioria das regras que
se encontram no Codigo vigente. Mas nio consegue con-
servar, — e ao fazer esta assertiva peco desculpas a seu



— 216 —

ilustre autor — ndo consegue conservar a beleza e a limpidez
de sua forma. A pena inspirada de Rur Barsosa, atuando
como cinzel na pedra consistente, alcancou seu momento
maior ao redigir aquéle conjunto de regras, onde se tem a
impressdo de que nenhuma palavra falta, e de que vocabulo
nenhum é supérfluo. Seria quase impossivel alcan¢ar igual
exceléncia em trabalho humano.

Dada a possibilidade de se trazer para dentro do
Cddigo Civil as inovagdes que os tempos modernos estdo a
exigir, parece inconveniente a sua substituicdo por um ndvo
Cadigo.

Agradeco aos senhores a atengdo que me deram.



