O NOVO CODIGO CIVIL BRASILEIRO

MIGUEL REALE

I — Diretrizes seguidas na elaboracao do anteprojeto

Foi criada, em 1969, uma “Comissdo Revisora e Elaboradora do Coédigo
Civil”, na esperanca de ser aproveitada a maior parte do Cédigo Civil de 1916.
Todavia, verificou-se logo a inviabilidade desse desideratum, ndo podendo
deixar de prevalecer a reelaboragdio, uma vez que a experiéncia, ou seja, a
andlise progressiva da matéria veio revelando que novos principios ou diretri-
zes deveriam nortear a codificagdo. Por outro lado, em se tratando de um
trabalho sistemdtico, a altera¢do feita em um artigo ou capitulo repercute
necessariamente em outros pontos do Projeto.

Dai ficarem assentes estas diretrizes:

A) Preservagio do Cédigo vigente sempre que possivel, ndo sé pelos seus
méritos intrinsecos, mas também pelo acervo de doutrina e de jurisprudéncia
que em razdo dele se constituiu.

B) Impossibilidade de nos atermos & mera revisdo do Cddigo Bevilaqua,
dada a sua falta de correlagio com a sociedade contemporinea e as mais
significativas conquistas da Ciéncia do Direito;

C) Alteracio geral do Cédigo atual no que se refere a certos valores
considerados essenciais, tais como o de eticidade, de socialidade e de opera-
bilidade,

D) Aproveitamento dos trabalhos de reforma da Lei Civil, nas duas
meritérias tentativas feitas, anteriormente, por ilustres jurisconsultos, primeiro
por Hahneman Guimaries, Orozimbo Nonato e Philadelpho de Azevedo, com
o anteprojeto do “Cédigo das Obrigacdes”; e, depois, por Orlando Gomes ¢
Caio Mario da Silva Pereira, com a proposta de elaboragdo separada de um
Cédigo Civil e de um Cédigo das Obrigagdes, contando com a colaboragdo,
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neste caso, de Silvio Marcondes, Theéphilo de Azevedo Santos e Nehemias
Gueiros.

E) Firmar a orientagdo de somente inserir no Cédigo matéria j4 consoli-
dada ou com relevante grau de experiéncia critica, transferindo-se para a legis-
lagdo especial aditiva o regramento de questdes ainda em processo de estudo,
ou, que, por sua natureza complexa, envolvem problemas e solucdes que
extrapolam do Cédigo Civil,

F) Dar nova estrutura ao Cédigo, mantendo-se a Parte Geral — conquista
preciosa do Direito brasileiro, desde Teixeira de Freitas — mas com nova
ordenagd@o da matéria, a exemplo das mais recentes codificacdes;

G) Nio realizar, propriamente, a unifica¢do do Direito Privado, mas sim
do Direito das Obrigagdes — de resto ja uma realidade operacional no Pais —
em virtude do obsoletismo do Cédigo Comercial de 1850 — com a consegiiente
inclusdo de mais um Livro na Parte Especial, que, de inicio, se denominou
“Atividades Negociais”, e, posteriormente, “Direito de Empresa”.

Essa estrutura ndo sofreu altera¢éo nas duas Casas do Congresso Nacio-
nal, ndo obstante as iniimeras emendas oferecidas ao Projeto original n® 634,
enviado pelo Governo em 1975, apds estudo pela Comissdao Revisora das
mudangas ou propostas aditivas feitas por juristas de todo o Pafs, bem como
por entidades de classe e até mesmo por leigos em Direito. A todas as sugestdes
foi dada a devida atengio, de tal modo que, em virtude sobretudo das modifi-
cacbes havidas na Camara dos Deputados e no Senado Federal, o Projeto
n°118/84, ora em votac¢do final, na Camara, se acha plenamente atualizado,
inclusive quanto as inovagdes introduzidas pela Constituicio de 1988 no con-
cernente ao Direito de Familia, como oportunamente se expora.

IT — Os trés principios fundamentais

1. — Eticidade — Procurou-se superar o apego do Cédigo Bevilaqua ao
formalismo juridico, fruto, a um sé tempo, da influéncia recebida do Direito
tradicional portugués e da Escola germanica dos pandectistas, aquele decorren-
te do valioso trabalho empirico dos glosadores; esta dominada pelo tecnicismo
institucional haurido na admiravel experiéncia do Direito Romano.

Nao obstante os méritos desses valores técnicos, ndo era possivel deixar
de reconhecer, em nossos dias, a indeclindvel participacdo dos valores éticos
no ordenamento juridico, sem abandono, € claro, das conquistas da técnica
Jjuridica, que com aqueles deve se compatibilizar.

Dai a opgdo, as vezes, por normas genéricas ou cldausulas gerais, sem a
preocupacgdo de excessivo rigorismo conceitual, a fim de dar a razio de ser dos
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modelos juridicos e orientar os operadores do Direito em sua interpretagao
tedrica e em sua aplicac@o pratica.

Nesse sentido, temos, em primeiro lugar, o Art. 113, na Parte Geral,
segundo o qual “Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a
boa-fé e os usos do lugar de sua celebragio.”!

E mais este:

“Art. 187. Comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

Lembro como outro exemplo o Artigo n° 422 que dispde quase como um
prolegdmeno a toda a teoria dos contratos, a saber:

“Art. 422. Os contratantes sd3o obrigados a guardar, assim na conclusdo
do contrato, como em sua execu¢io, os principios de probidade e boa-fé.”

Fregiiente é no Projeto a referéncia a probidade e a boa-fé, assim como
a correco (corretezza), ao contrario do que ocorre no Cédigo vigente, dema-
siado parcimonioso nessa matéria, como se tudo pudesse ser regido por deter-
minacdes de cardter estritamente juridico.

2. — A socialidade — E constante o objetivo do novo Cédigo no sentido
de superar o manifesto carater individualista da Lei vigente, feita para um Pais
ainda eminentemente agricola, com cerca de 80% da populagdo no campo.

Hoje em dia, vive o povo brasileiro nas cidades, na mesma propor¢do de
80%, o que representa uma alteragdo de 180 graus na mentalidade reinante,
inclusive em razdo dos meios de comunicagio, como o radio e a televisdo. Dai
o predominio do social sobre o individual.

Alguns dos exemplos dados ja consagram, além da exigéncia ética, o
imperativo da socialidade, como quando se declara a fungdo social do contrato
na seguinte forma:

“Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites
da fungdo social do contrato.”

Por essa razdo, em se tratando de contrato de adesdo, estatui o Art. 422
0 seguinte:

“Art. 422. Quando houver no contrato de adesdo cldusulas ambiguas ou
contraditdrias, dever-se-a adotar a interpretagdo mais favordvel ao aderente.”

No caso de posse, superando as disposi¢des até agora universalmente
seguidas, que distinguem apenas entre a posse de boa e a de ma-fé, o Cdédigo
leva em conta a natureza social da posse da coisa para reduzir o prazo de
usucapido.
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Assim € que, conforme o Art. 1.238, € fixado o prazo de 15 anos para a
aquisi¢do da propriedade imével, independentemente de titulo e boa-fé, esse
prazo € reduzido a dez anos “se o possuidor houver estabelecido no imével a
sua moradia, ou nele realizado obras ou servi¢os de carater produtivo.”

Por outro lado, pelo Art. 1.239, bastam cinco anos ininterruptos para o
possuidor, que ndo seja proprietdrio de imoével rural ou urbano, adquirir o
dominio de drea em zona rural n3o superior a cinqgiienta hectares, tornando-a
produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nele sua moradia. Para tanto
basta que ndo tenha havido oposi¢ao.

O mesmo sentido social caracteriza o Art. 1.240, segundo o qual, se
alguém “possuir”, como sua, drea urbana até duzentos e cinqiienta metros
quadrados, por cinco anos ininterruptos, e sem oposicdo, utilizando-a para sua
moradia e de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que n#o seja proprie-
tirio de outro imdvel.”

Um magnifico exemplo da preponderancia do principio de socialidade é
dado pelo Art. 1.242, segundo o qual — “adquire também a propriedade do
imovel aquele que, continua e incontestavelmente, com justo titulo e boa-fé, o
possuir por dez anos”.

Esse prazo é, porém, reduzido a cinco anos “se o imével houver sido
adquirido onerosamente, com base em transcri¢do constante do registro pro-
prio, cancelada posteriormente, desde que os possuidores nele tiverem estabe-
lecido sua moradia, ou realizado investimento de interesse social e economi-
co.” Z

Nio vacilo em dizer que tem cardter revolucionario o disposto nos paréa-
grafos 4° e 5° do Art. 1.228, determinando o seguinte:

“§ 4° — O proprietario também pode ser privado da coisa se o imével
reivindicado consistir em extensa drea, na posse ininterrupta e de boa-fé, por
mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, e estas nela tiverem
realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servi¢os considerados pelo
juiz de interesse social e econdmico relevante.”

§ 5°— No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a justa indenizag@o
devida ao proprietdrio; pago o prego, valerd a sentenga como titulo para a
transcri¢do do imével em nome dos possuidores.”

3

3. — A operabilidade — Muito importante foi a decisdo tomada no
sentido de estabelecer solugdes normativas de modo a facilitar sua interpretacio
e aplicagdo pelo operador do Direito.

Nessa ordem de idéias, o primeiro cuidado foi eliminar as dividas que
haviam persistido durante a aplicacdo do Cédigo anterior.
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Exemplo disso € o relativo a distingdo entre prescri¢do e decadéncia,
tendo sido baldados os esfor¢os no sentido de verificar-se quais eram 0s casos
de uma ou de outra, com graves conseqiiéncias de ordem prética.

Para evitr esse inconveniente, resolveu-se enumerar, na Parte Geral, os
casos de prescricdo, em numerus clausus, sendo as hipdteses de decadéncia
previstas em imediata conexdo com a disposig¢do normativa que a estabelece.
Assim é, por exemplo, ap6s o artigo declarar qual a responsabilidade do cons-
trutor de edificios pela higidez da obra, é estabelecido o prazo de decadéncia
para ser ela exigida.

Por outro lado, pds-se termo a sinonimias que possam dar lugar a dividas,
fazendo-se, por exemplo, distin¢do entre associagdo e sociedade. Destinando-
se aquela para indicar as entidades de fins ndo econmicos, e esta para designar
as de objetivos econdmicos.

Nio menos relevante é a resolu¢io de langar mao, sempre que necessario,
de cldusulas gerais, como acontece nos casos em que se exige probidade,
boa-fé ou corregiio (corretezza) por parte do titular do direito, ou quando €
impossivel determinar com precis@o o alcance da regra juridica. E o que se d4,
por exemplo, na hipétese de fixagdo de aluguel manifestamente excessivo,
arbitrado pelo locador e a ser pago pelo locatario que, findo o prazo de locag@o,
deixar de restituir a coisa, podendo o juiz, a seu critério, reduzi-lo, ou verbis:

Art. 575, pardgrafo tnico — “Se o aluguel arbitrado for manifestamente
excessivo, poderd o juiz reduzi-lo, mas tendo sempre em conta o seu carater
de penalidade”.

Sdo previstos, em suma, as hipéteses, por assim dizer, de indetermina-
¢do do preceito”, cuja aplicag@o in concreto cabera ao juiz decidir, em cada
caso ocorrente, 2 luz das circunstincias ocorrentes, tal como se d4, por exem-
plo, quando for indeterminado o prazo de durac@o do contato de agéncia, e uma
das partes decidir resolvé-lo mediante aviso prévio de noventa dias, fixando
tempo de dura¢do incompativel com a natureza e o vulto do investimento
exigido do contratante, cabendo ao juiz decidir sobre sua razoabilidade e o
valor devido, em havendo divergéncia entre as partes, consoante dispde o Art.
720 e seu paragrafo dnico.

Somente assim se realiza o direito em sua concretude, sendo oportuno
lembrar que a teoria do Direito concreto, e ndo puramente abstrato, encontra
apoio de jurisconsultos do porte de Engisch, Betti, Larenz, Esser e muitos
outros, implicando maior participa¢do deciséria conferida aos magistrados.

Como se V&, o que se objetiva alcangar € o Direito em sua concregdo, ou
seja, em razdo dos elementos de fato e de valor que devem ser sempre levados
em conta na enunciacdo e na aplicagdo da norma.
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Nessa ordem de idéias, merece mencdo o § 1° do Art. 1.240, o qual estatui
que, no caso de usucapido de terreno urbano, “O titulo de dominio e a conces-
sdo de uso serdo conferidos ao homem ou 2 mulher, ou a ambos, inde-
pendentemente do estado civil”.

Atende-se, assim, a existéncia da unido estavel, considerada nova entida-
de familiar.

Observo, finalmente, que a Comissdo optou por uma linguagem precisa
e atual, menos apegada a modelos classicos superados, mas fiel aos valores de
corregdo e de beleza que distinguem o Cédigo Civil vigente.

IIT — Outras diretrizes

4. Ndo creio ser necessario desenvolver argumentos justificadores da
manuten¢do da Parte Geral, que € da tradi¢do do Direito pétrio, desde Teixeira
de Freitas e Clévis Bevildqua, independentemente da influéncia depois consa-
gradora da tese pelo Cédigo Alemdo de 1900. Bastard lembrar a resisténcia
oposta pela grande maioria de nossos juristas quando se quis elaborar um
Codigo Civil, por sinal que restrito, sem a Parte Geral, destinada a fixar os
parametros do ordenamento juridico civil, estabelecendo normas sobre as pes-
soas € os “direitos da personalidade”, que estao na base das solu¢des norma-
tivas objeto da Parte Especial. Merece encomios essa providéncia de incluir
disposi¢des sobre os direitos da personalidade, uma vez que a pessoa é o
valor-fonte de todos os valores juridicos.

Outra iniciativa louvavel foi a disciplina especifica dos negocios juridicos
que sdo os atos juridicos de mais freqiiente ocorréncia.

Quanto a parte Especial, preferiu-se seguir uma seqiiéncia mais logica,
situando-se o Direito das Obriga¢cdes como consequiéncia imediata do antes
estabelecido para os atos e negécios juridicos, ndo sendo demais acentuar que
ha disciplina conjunta das obriga¢des civis e mercantis, o que, repito, ja cons-
titui orientacdo dominante em nossa experiéncia juridica, em virtude do supe-
ramento do vetusto Cédigo Comercial de 1850.

Do Direito das Obrigacdes se passa ao Livro que trata do Direito de
Empresa, o qual, a bem ver, se refere a toda a vida societaria, com remissio a
legislagdo especial sobre sociedades andnimas e sobre cooperativas, por abran-
ger em questdes que extrapolam da Lei Civil.

Quanto ao termo Direito de Empresa, cabe assinalar que, gracas a uma
figura metonimia, ou, por melhor dizer, de sinédoque, esté ai a palavra empresa
significando uma parte pelo todo que é o Direito da Sociedade. Fomos levados
a essa op¢ao por se cuidar mais, no citado Livro, da sociedade empresdria,
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estabelecendo apenas os requisitos gerais da sociedade simples, objeto da
diversificada legislacdo relativa aos multiplos tipos das sociedades nao empre-
sdria.

Passa-se, a seguir, a tratar da disciplina do Direito das Coisas, do Direito
de Familia e do Direito das Sucessoes.

No que se refere ao Direito de Familia, merece realce a distingdo feita,
por iniciativa de Cl6vis Couto e Silva, entre o Direito Pessoal e o Patrimonial
de Familia, o que veio trazer mais limpidez ao texto. O regramento da unido
estavel ficou para o final, para ser apreciado sob os dois mencionados aspectos,
obedecido rigorosamente o disposto na Constitui¢ao.

IV — Inovacdes no direito de familia

5. Cabe lembrar que, aprovado o Projeto na Camara dos Deputados e
enviado ao Senado, foram neste apresentadas cerca de 400 emendas, a maior
parte pertinentes ao Direito de Familia, de autoria do saudoso senador Nelson
Carneiro.

Com a convocacgio da Assembléia Nacional Constituinte, entendeu o
Senado de suspender a tramitagdo do Projeto do Cédigo Civil, para aguardar
possiveis alteragdes nessa matéria. Na realidade, porém, ocorreram mudancas
substanciais tio-somente no Direito de Familia, instaurando a igualdade abso-
luta dos conjuges e dos filhos, com a supressdo do pétrio poder, que, por
sugestdo minha, passou a denominar-se “poder familiar”.

E claro que essas alteragdes importaram na emenda de vérios dispositivos,
substituindo-se, por exemplo, pelo termo “ser humano” a palavra genérica
“homem” anteriormente empregada. Mais importante, porém, foram as novas
regras que vieram estabelecer efetiva igualdade entre os conjuges e os filhos,
inclusive no pertinente ao Direito das Sucessoes.

Nesse sentido, o conjuge passou a ser também herdeiro, em virtude da
adoc¢iio de novo regime geral de bens no casamento, com divisdao parcial e
comunhio de aquestos, o que até agora nao foi objeto de lei.

A ultima alteracido relevante introduzida ao Direito de Familia, na Camara
dos Deputados, foi com o artigo 1.597, o qual acrescentou mais trés hipdteses
de “filiacdo presumida”, todas oriundas de distintas formas de inseminagdo
artificial, a qual, por equivoco, se diz nio ter sido levada em conta pelo novo
Cédigo Civil.

Por outro lado, o Projeto vem disciplinar melhor a unido estdvel como
nova entidade familiar, que, de conformidade com o § 3° do Art. 226 da
Constitui¢io, s6 pode ser entre o homem e a mulher. Com a redacdo dada a
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matéria, ndo ha confusio possivel com o concubinato, visto como, nos termos
da citada disposigdo constitucional, a lei deve facilitar a conversio da unido
estdvel em casamento.

Nao € demais ponderar, que, no tocante 2 igualdade dos conjuges e dos
filhos, o dispositivo na nova Carta Magna representou adocdo das emendas
oferecidas pelo senador Nelson Carneiro, o que facilitou o pronunciamento da
Camara Alta, ao depois completado pela Camara dos Deputados, cuja decisdo
final s6 podia ser, como foi — na forma do Regimento do Congresso Nacional
—, resultante de deliberagdo sobre as emendas aprovadas pelo Senado, com os
aditivos acolhidos pela Comissdo Especial do Cédigo Civil criada para tal fim
especifico.

V — Atualidade do novo cédigo

Néo tem cabimento afirmar-se que o Projeto do novo Cédigo Civil, dado
o longo tempo decorrido desde seu envio ao Congresso Nacional, estaria
desatualizado, pois, conforme jé tive ocasido de esclarecer, jamais se perdeu a
oportunidade de introduzir no texto as alteragdes exigidas por motivos super-
venientes.

As recentes emendas acolhidas pela CAmara dos Deputados, com base na
Comissdo Especial do Cédigo Civil, ultimamente criada em virtude de acordo
entre o0 Senado e a Cmara dos Deputados, comprovam esta minha asserco.
Nesse sentido, ja fiz referéncia especial ao Direito de Familia, mas nio menos
atengdo foi dada as demais partes do Projeto, bastando salientar que, no que
me cabe, foram acolhidas pelo Senado Federal, gragas a alta compreensdo do
ilustre Relator Geral, Josaphat Marinho, algumas sugestdes de minha autoria,
como, por exemplo, as relativas a sociedade de responsabilidade limitada e ao
testamento particular, neste caso para suprir grave lacuna do anteprojeto inicial.
Como se vé, até o dltimo momento, os membros remanescentes da “ Comissio
Revisora e Elaboradora do Cédigo Civil” nio se omitiram na missio que lhes
foi confiada, como o atesta a douta colaboragio prestada pelo eminente Minis-
tro José Carlos Moreira Alves.

NOTA

1. A numerac@o indicada é a do Projeto de Cédigo Civil aprovado, por unani-
midade, pela Comissao especial do Cédigo Civil na Camara dos Deputados, e publi-
cado no Didrio Oficial, em 2000.
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