O ATUAL PROJETO DE
CODIGO CIVIL: BRASILEIRO

JosE CARLOS MOREJRA ALVES

Depois de narrar as vicissitudes da elaboragdo do Cé-
digo Civil Drasileiro, o autor do presente artigo apresentu
uma reflexio critica do atual projeto para wm novo Co-
dyo, proposto pelo Exccutive & apreciacio do Congresso,
pele mesmo Lxecutivo, retirado em junho do corrente ano
¢ reencaminhado ao Congressv por iniciativa do deputado
NELSON (CARNTEIRO, 2elho lutador em prol de idéis divor-
cista. A principais criticas se concentram sébre o classife
cagio das matévias no Projeto e sébre as questoes relativas
¢ Fumilia. E corto que uma legislagdo civil deve despir-se
de obsoletismos ¢ adotar novos instrumentos juridicos niais
adequados a wwma realidade social em mutacdo constante,
May ¢ wmais certo ainda que a vevisio de wm cddigo ndo
pode serir parn coomestar e acclerar wing mudange soctal
que, longe de contribuir pave umae cpuracio de valdres
humanaos, pode rvepresentor apenas o sinloma de wm pro-
cesso de degenerescéncia,

ANTECEDENTES DO CODIGO CIVIL BRASILEIRO

EM 1823 —um ano apds a proclamacgio da Independén-
cia—, Lei de 20 de outubro determinou que continuas-
sem em vigor, no Brasil, as Ordenacdes, leis e decretos por-
tuguéses promulgados até 25 de abril de 1821, enquanto
nio fossem alterados, ou ndo se elaborasse um Codigo Civil.
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Pouco depots, a Constituigdo de 1824, no artigo 179,
n.* XVIII, estabelecia:

"Organizar-se-a, quanto antes. um Codigo Civil e um
Criminal, fundados nas sdlidas bases da justi¢a e da equi-
dade’".

Em 1830, cumpriu-se parcialmente o preceituado nes-
se dispositivo: promulgou-se o Codigo Criminal do Impé-
rio Brasileiro. Mas, quase um século precisaria decorrer para
que se elaborasse o outro dos Codigos, que, na linguagem
pitoresca da Constituigdo, deverlam ser organizados o quan-
to antes — o Coddigo Civil.

O primeiro passo para a feitura do Cddigo Civill foi a
contratacao (celebrada em 15 de feverciro de 1855) de TEI-
KEIRA DI FREITAS para realizar, como obra preparatona do
Cédigo, a Consolidacdo das lets civis.

Em trés anos, concluia TEIXEIRA DE FREITAS essa Con-
solidagdo, que, em 1857, seria traduzida, em resumo, para
o francés, por R. DE LA GRASSERIE.

Ainda no ano de 1858, Decreto de 22 de dezembro
autorizou o Ministro e Secretirio de Estado dos Negdcios
da Justica a contratar um jurisconsuito de sua escotha para
a elaboracio do Projeto de Coddigo Civil do Tmpério do
Brasil. E o escolhide foi o mesmo TEIXEIRA DFE FREITAS,
qgue. em 11 de janeiro de 1859, se compromete, em contrato
firmado com o Govérno, a entregar o projeto até 31 de de-
zembro de 1861. Posteriormente, dilatou-se ésse prazo para
30 de junho de 1864.

Entenden TEIXEIRA DE FREITAS que deveria elaborar,
antes do projeto defintivo, um Esbd¢o, e déste ja estavam
impressos 4 908 artigos. guando seu autor, convencendo-
se de que se impunha a unificacio do direito privado (reu-
nindo-se, assim, direito civil e direito comercial), se diri-
giu ao entio Ministro da Justica, o Consclheiro MARTIM
FRANCISCO RIBRTIRO DE ANDRADFE, ¢ propds que se alterasse
o plano da codificacio. elaborando-se, ao invés de um Co-

1 Anteriormente, EuzEBIo DR QUERIRNZ sugerira que se adotasse como
Cédigoe Clvil o Digestn Portugués, de autoria de CORREIA TELLES, supestio
que morren no nascedouro, repudiada que fuvi pelo Institute da Ordem dos
Advogados.
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digo Civil, dois Codigos: o Codigo Geral (onde se trataria
das causas juridicas, das pessoas, dos bens, dos fatos e dos
efeitos juridicos} e o Codigo Civil {que abrangeria os efei-
tos cvis, os direitos pessoais e os direitos reais).

Essa proposta — apesar de acolhida pela Se¢ao de Jus-
tica do Conselho de Estado -— nao mereceu a aprovagio do
Govérno Imperial, ¢, em 1872, foi rescindido o contrato
com TE!XEIRA DE I'REITAS.

No final do ano de 1872, celebra-se, entre o Governo e
o Senador NABUCO DE ARAUJO, contrato para a elaboracao
de Projeto de Codigo Civil. NABUCO DL ARAUJQ, no en-
tanto, nao pdde concluir ésse empreendimento por ser sur-
preendido pela morte, em 1878. De seu esférco, restaram
118 artigos do titulo geral ¢ 182 da parte geral, os quais,
posteriormente, foram publicados.

Trés anos apos, em 1881, um advogado mineiro, o Dr.
Frricio pos SANTOS, oferece ao Govérno seus Apontamen-
tos para o Projeto de Codigo Crutl Brazileiro, mas a comis-
sio de jurisconsultos nomeada para examinid-los se mani-
festa contriria ao acolhimento do Projeto. Determina, on-
tdo, o Govérno que essa mesma comissio (e nela teve ingres-
so FELICIO DOS SANTOS) passe a ter cardter permancnte e
elabore o Projeto de Cédigo Civil. Entretanto, pela reti-
rada voluntaria de virios de seus membros, os trabalhos nio
chegam a bom térmo, e, em 1886, a comissio se dissolve.

No altimo ano do Império — 1889 — é designada
outra comissio, sob a presidéncia do Conselheiro CANDIDO
DE OLIVEIRA e do Tmperador, para o mesmo fim. Mas a
gueda da monarguia, em 15 de novembro, impediu que o
empreendimento fdsse avante.

Proclamada a Repiblica, e ainda durante o govérno
provisério, CAMPOS SATIES, como Ministro da Justica,
contrata com CORLHO RODRIGUES a feitura do Projeto de
Cédigo Civil. Redigido auase integralmente na Suica — e
fortemente inspirado no Cédigo Civil de ZURICH —, © pro-
jeto de CoELIO RODRIGUES foi concluido em janeiro de
1893, e. logo apds, entregue ao Govérno. que nomeou. vara
examina-lo, uma comissio de trés muristas. O parecer dessa
Comissio foi contririo 3 acolhida do Projeto.
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Em 1899, convidado por EPITACIO PESSOA, entio Mi-
nistro da Justiga, para elaborar o Projeto de Codigo Civil
—- aproveitando, no possivel, os trabalhos anteriores —,
CLOVIS BEVILAQUA inicia a obra em principio de abril désse
ano, e a conclui nos Gltimos dias de outubro. Ouvidos al-
] guns jurisconsultos, resolveu o Govérno nomear uma co-
¥ missao para rever o Projeto, e dela fizeram parte figuras do
. porte de HERCULANO DE AQUINO, BARRADAS, BULHOES

CARVALHO, FREIRE DE CASTRO ¢ LACERDA DE ALMEIDA.
__ Depois de duas revisdes (a segunda feita com a parti-
; cipagao de CLOVIS) por essa Comissao, o Projeto foi sub-

metido, em novembro de 1900, ao Congresso Nacional, onde
; — apos longa e nem sempre calma tramitagao na Cimara
= dos Deputados ¢ no Senado — foi éle aprovado em sessdo
da Cimara dos Deputados realizada em 26 de dezembro de
1915, com a presen¢a de 120 membros daquela Casa. San-
cionado em 1.° de janeiro de 1916, entrou o Cdodigo Civil
Brasileiro em vigor em 1.° de janeiro de 1917.2

*

. Atualmente, bem préximo do cinqientenario de sha
; vigéncia, estd o Codigo Civil Brasileiro —o que, aliis, su-
5 cede, mais cédo ou mais tarde, com tddas as codificagdes—
necessitando de revisio.

Lle, que em sua época —- apesar de refletir a filosofia
extremadamente individualista do século anterior, e apesar
de ndo acolher principios pelm quais ja se batia a conscién-
cia juridica do tempo (assim, por exemplo, o da capacida-
de de fato da mulher casada, defendido pelo autor do Ante-
projeto, CLOVIS BEVILAQUA) -— era avancado em face do
estigio em que nos encontravamos no direito znterior, éle

2 Para maijores informacgdes sdbra o0s antecedentes do Cédigo Civil
Bragileiro, vide, entre outros, CLOVIS BEVILAQUA, Cddigo Civil des FEetadvs
Unidoa do Brasil comentado, vol. I, 9% ed., pigs. 11 e scg.; CANDIDO DH
OLIVEIRA, Curse de Legisimodo Comparade, partc geral: as fonles, pags.
201 ¢ segs.; COELRO RoODRIGUES, Projeto de Cédige Civil, pags. I e seg; e
LACERDA DH ALMEIDA, *“O Direito Civil e Sua Codificacdo”, in Livre do Cen-
tendriv dos Cursos Juridicos (1827-1927), vol. T, pdgs. 159 ¢ seg.
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foi envelhecendo. e, por isso mesmo, diante das novas ne-
cessidades sociais, sofrendo alteragdes, com vistas a atualiza-
¢ao, atraves de longa série de lets extravagantes.

E isso se verificou quer com relagdo a2 Parte Geral, quer
com referéncia a Parte Especial, e, aqui, seja no Direito de
Familia, seja no Direito das Coisas, seja no Direito das Obri-
gagoes, seja no Direito das Sucessdes.

Por tudo isso ¢ que, acertadamente, observava CAIO
MARIO DA SILVA PEREIRA, em 1961, em obra diditica:

“Hoje em dia, os juristas brasileiros estio convenci-
dos da necessidade de ser revisto e atualizado o Cddigo
Civil’.3

Por tudo isso, também, é que, quando, nesse mesmo
ano, o Govérno Federal deu a conhecer sua intengiao de man-
dar rever nossos Codigos, inclusive o Civil, nao hou-
ve maior oposi¢do a essa idéia.

A GENESE DO NO6VO PROJETO DE CODIGO CIVIL
E SUA ATUACAO PRESENTE

Em maio de 1961, foi convidado o Prof. ORLANDO
(GOMES, da Faculdade de Direito da Universidade Federal
da Bahia, pelo entio Ministro da Justica, OsCAR PEDRO-
s0 D'HORTA, para redigir um Anteprojeto de Cédigo Civil,
primeiro passo para a revisao do Codigo vigente.

Posteriormente, em outubro de 1962, ja no govérno
do Sr. JOAO GOULART, sendo Ministro da Justica JOXO
MANGABEIRA, foi celebrado, entre o Govérno Federal e o
Prof. ORLANDO GOMES, contrato pelo qual éste se obrigava
a concluir o Anteprojeto até 31 de margo de 1963.

Apresentado o Anteprojeto dentro do prazo contra-
tual, foi nomeada uma Comissio para revé-lo, composta

& Instituigdes de Direito Civil, I, n° 18, pag. 76. Anteriormente, em
1940, ORrozIMBO NONATO, em artige (“A Revisao do Cédige Civil”), publicado
na revista Direife (vol. II, phigs. 38 e zeg.), escrevera: “Naoc hi negar que
o cbdigo reclama alteragdes e incorporacdes, E a sd consideracio destas
tltimas justificaria a revisfo, tdo certo é que “para levar em conta os
novos desenvolvimentos da lei faz-se mecessdrio rever os cbdigos de tem-
pos em tempos, para néles integrar o que lhes brotou #As margens (Dp-
MOGUE) ",
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pelo autor do Anteprojeto, pelo Ministro OROZIMBO No-
NATO e pelo Prof. CA10 MARIO DA SILVA [PEREIRA.

De 13 de maio a 15 de julho de 1965, essa Comissao,
em quarenta e duas reunides, sob a presidéncia do Ministro
ORrROZIMBO NONATO, reviu o Anteprojeto, e, em seguida, en-
caminhou o Projeto revisto, precedido de um relatério de au-
toria do Prof. ORLANDO (GOMES, ao Ministro da Justica,
nessa altura o Senador MILTON CAMPOS.4 Este, em 6 de ou-
tubro do mesmo ano, o enviou ao Presidente da Repiiblica,
Marechal CASTELO BRANCO, com oficio, onde acentuava,
na parte final:

“Deixei de enunciar, nesta Exposi¢io de Motivos, o re-
sumo dos projetos, com sua orientagao e inovagoes. Nio 86
para nao fazé-la mais longa, como porque cada um déles é
precedido de relatorios que atendem de modo cabal a essa
finalidade. Também ndo sdo mencionados pontos de con-
trovérsia, como, por exemplo, no Codigo Ciuil, a maiort-
dade com dezotto anos. g idade nupcial e o concetto de érro
essencial para o desqutle, em que a propria Comissio mani-
festou vartedade de pontos-de-vista. Ficou tudo isso tnalte-
rado a despeito de nossa discorddncia, para que neste e nou-
tros pontos discutiveis, entre tantas teses controvertidas, o
debate e a decisio do Congresso Nacional fixem a opgdo fi-
nal” (os grifos sio nossos).5

1 A propésito, wide ORLANDO GoOMES, A Reforma do Cidige Civil,
pigs. 1 ¢ seg.

F Npo treche acima trangerite, alude-se a &rro essencial para o des-
quite, o que, evidentemente, é um equivoco, pois o érro essencial quanto s
qualidades do cOnjuge é motive para anulacio do casamento, ¢, née, para
o desquite.

Alids, a pressa com que se realizaram os trabalhos de elaboracho dos
Projetos deu margem a lapsos até nos relatérios que os acompanham. As-
gim, por exemplo, 18-se no relatdrio apenso ao Projeto de Coddigo das Obri-
gacies (pdg, 162 da publicagio da Cémara dos Deputados):

“Para a consccucio déste resultado contribui de maneira definitiva
tdda uma elaboracio dogmatics que se deve & contribuigio de... VAN WET-
TER (Pundelten), de SaviGNY (Das Rechte des Forderungen)...”

Ora, é sabido gue a obra de VAN WETTER, a que alude ésse relatdrio,
foi escrita, em cinco volumes, em francés, e tem por titulo o seguinte:
Pandectes contenant Phistoire du Droit Romain et la Législation de Justi-
nien, ou, resumidamente, Pandectes. Dela nfo se conhece traducio alema.
Por outro lade, SBAVIGNY néo escreveu nenhuma obra intitulada Das Recht
des Forderungen, mas, sim, Das Obligationenrecht aly Theil des heutigen
Rémigehen Reehts, em dois volumes, publicados em Berlim, ¢ primcire em
1861, e o segundo em 1853.
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Dias mais tarde, em 12 de outubro, era o Projeto en-
caminhado pelo Sr. Presidente da Republica ao Congresso
Nacional, onde tomou, na Cimara dos Deputados, o
n.° 3 263, de 1965.

As Inumeras criticas, porém, que se levantaram con-
tra certas inovagdes do [Projeto {principalmente no terreno
do direito de familia) levaram o Executivo, em junho do
corrente ano, a retirar do Congresso o projeto que lhe en-
viara, Mas, no dia imediato, o deputado NELSON CARNEI-
RO, em seu nome, tornou a apresentar o Projeto de Codigo
Civil 4 apreciacio do Congresso Nacional,

Esta a situagdo em que se enconfra, presentemente, o
Projeto de Cadigo Civil Brasileiro.

AS DIRETRIZES QUE NORTEARAM SUA ELABORAGCAO,
E AS PRINCIPAIS INOVACOES NELE INTRODUZIDAS

Na Memoria Justificativa do Anteprojeto de Reforma
do Cédigo Cuuil, publicado pela Imprensa Nacional, em
1963, ORLANDO GOMES, referindo-se ds finalidades dessa
reforma, esclarece:

“Redigido no pensamento de atualizar, com espirito de
sistema, a legislagao civil, o Anteprojeto coordena e consoli-
da altera¢bes introduzidas no Cddigo por leis esparsas, e
inova em inameros pontos.

Sem ésse propdsito de inovar nido se justificaria a re-
forma do Codigo Civil”.8

E, em seguida, salienta:

“Inovar nao significa, porém, amor indiscriminado 2
rovidade, senao aproveitamento da experiéncia de outros
povos e da propria experiéncia nacional condensadas na
doutrina e na jurisprudéncia”.’

Dai, ter langado mio o autor do Anteprojeto dos sub-
sidios oferecidos, principalmente, pelos Cédigos Civis da
Suica, da Itilia, da Grécia, do México e do Peru, bem como
do anteprojeto de reforma do Cédigo Civil francés.

¢ Pag. 19. ,
7 Ibidem. . Pl
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Por outro lado, descrevendo a orientagio que presidiu
a feitura do Anteprojeto, acentua ORLANDO GOMESS que,
em seu trabalho, sempre procurou:

a) estar atento i regra da adaptabilidade da ler &
vida, para nio se distanciar da realidade brasileira;

b) modificar, para implantar no Anteprojeto ‘idéias
aceitavels pela maioria da parte esclarecida mais consciente e
mais responsavel da popula¢io’;

¢) nao cometer ‘o equivoco de confundir com a tra-
di¢2o os sentimentos e convicgbes que apenas refletem o atra-
50 econdmico e cultural de certas regides ou setores que ain-
da nio assimilaram as novas idéias ou ndo adotaram os no-
vos comportamentos’;

d) nio conservar institutos anacronicos, ou, pelo me-
nos, envelhecidos, “em nome de uma tradigdo inauténtica’’;
nem, em sentido oposto, '‘introduzir no Cdodigo disposi¢Oes
que subvertam as institui¢des, desarticulando-as a pretexto
de conforma-las a um processo tevolucioniric que alguns
descjam ativar'’; e

e) reempregar, na reconstru¢io ‘‘désse belo edificio
desmantelado” que é o atual Cédigo Civil, muitos de seus
materiais, sem se limitar, contudo, a uma simples restauracio.

Essas, com a fidelidade das palavras do préprio autor
do Anteprojeto, as diretrizes que o nortearam na elabora-
¢io de sua obra.

As principais inovagdes que o Projeto de Cddigo Ci-
vil introduz em nosso direito (deixadas de lado, portanto,
aquelas que leis posteriores ao Cadigo ja haviam incorpora-
do 20 nosso sistema juridico, como, por exemplo, o insti-
tuto da legitimagao adotiva) sio, em linhas gerais, as
seguintes:

8 Meméria Justificativa do Anteprojeto de Reforma do Cédigo Civil,
péigs. 23 e sep. .
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A) quanto ¢ distibuigdo da matéria:

— retira-se do Codigo Civil o livro relativo as Obri-
gagdes, tendo em vista a elaboragio do Projeto de Cddigo
das Obrigagoes (a semelhanga do que existe no direito suigo
¢ no direito polonés), onde se faz a unificagio parcial do di-
reito civil com o direito comercial; e .

— o Projeto, ao contrario do atual Cddigo Civil, nio
apresenta a Parte Geral (que, na sistematica do Cédigo,
compreende as normas gerais sObre as pessoas, os bens ¢ os
fatos juridicos), sendo seu contetdo distribuido pelos diver-
sos livros do Projeto de Cédigo Civil, e, no concernente ao
negécio Juridico, colocado na parte primeira do Projeto de
Cédigo das Obrigagdes;

B) quanto aos diferentes tnstitutos juridicos:

1) no tocante ds pessoas:

— a maioridade passa a ocorrer aos dezoito anos,
cessando a incapacidade absoluta aos quatorze; e aos dezes-
seis pode ser concedida ao menor a emancipagio voluntiria;

— o ato de emancipagao pode ser cassado pelo juiz,
quando o menor emancipado demonstre incapacidade de ad-
ministrar os bens;

— disciplinam-se os dircitos da personalidade:

— modificam-se os conceitos de domicilio e de residén-
cia, admitindo-se a auséncia de domicilio; e

— trés anos depois do trinsito em julgado da senten-
¢a que declare a morte presumida, pode seu cOnjuge con-
trair ndvo casamento (se o que foi declarado morto reapa-
recer, o segundo matrimdnio é considerado nulo, mas pro-
duz os efeitos do casamento putativo);

2) relativamente ao direito de familia:

— a idade minima para contrair casamento passa a
ser de 16 anos para o homem, e 14 para a2 mulher;

— suprimem-se alguns dos impedimentos matrimo-
niais consignados no Cddigo Civil;
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— distingue-se a capacidade matrimonial dos impedi-
mentos matrimoniais;

— altera-se o conceito de érro essencial quanto i pes-
soa de um dos conjuges, como fundamento de anulagio de
casamento; s

— se o regime de bens fér o da separagio absoluta
dispensa-se a outerga de um dos cdnjuges para que o outro
possa alienar ou gravar de O6nus real seus bens imdveis, ou
seus direitos reais sGbre imoveis alheios; ou pleitear, como
autor ou réu, acfrca désses bens ¢ direitos;

— a posigao dos cdnjuges, nas relagoes entre si ou com
os filhos, passa a ser, em geral, de absoluta paridade;

— o regime da separagio de bens com a comunhio de
aguestos se torna o regime legal de bens (vigorando, por-
tanto, no siléncio das partes) ;

-— ¢ abolido o regime dotal; e o mesmo ocorre com o
da comunhio parcial como disciplinade no Cédige Civil;

— admite-se, durante a constincia da sociedade con-
jugal, a retratabilidade do regime de bens; e

— o filho nascido na constincia do casamento, qual-
quer que seja a época de sua concepgio, ¢é legitimo;

3) no concernente ao diretto das coisas:

~— acentua-se a fun¢io social do direito de proprieda-
de, prescrevendo-se no artigo 375 que “‘a propriedade nio
pode ser exercida em desacordo com seu fim econdmico e
social”’, e no artigo 377 que ‘‘a propriedade, principalmen-
te quando exercida sob a forma de emprésa, deve conformar-
se as exigéncias do bem comum, sujeitando-se as disposi¢des
legais que limitam seus conteudos, impdem obrigagdes e lhe
reprimem os abusos’’;

— disciplina-se a passagem de cabos elétricos ¢ de ca-
nos de gis em terreno alheio; e,

— quanto aos direitos reais limitados, além de se abo-
lirem o uso, a habitacio e anticrese, adotam-se normas para
estimular a extincio da enfiteuse, tais como:

— a proibicio da cobranca do laudémio sébre o va-
lor das constru¢des ou das plantagSes:

— a proibicio da constituicio de subenfiteuse
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— 0 estabelecimento da possibilidade de todo afora-
mento ser resgatavel por quantia correspondente a 49 do
valor do imovel; e

— a proibigao da constituigio de novas enfiteuses; e

4) no que diz respetto ao diretto das sucessées:

— sao chamados a sucessao legal os colaterais apenas
até o terceiro grau;

— o cdnjuge passa a incluir-se entre os herdeiros ne-
cessarios, tendo direito, a titulo de legitima, 3 metade dos
bens do outro, se nio houver descendentes ou ascendentes; e
a quarta parte désses bens, se concorrer a sucessao com os fi-
lhos do outro conjuge ou com os ascendentes déste, desde que
o casamento nao tenha sido celebrado no regime da comu-
nhio universal de bens;

— a legitima niao comporta clausula de inaliena-
bilidade;

— reconhece-se direito sucessério a companheira do
homem solteiro, desquitado ou vitvo; e

— restringe-se a substituicio fideicomissiria, que ¢é
admitida apenas em favor dos descendentes do testador ainda
nao nascidos ao tempo de sua morte.

CRITICA SUMARIA A INOVAQOES CONTIDAS NO PROJETO

Da analise das inovag¢oes aludidas no 1tem anterior, ve-
rifica-se que as que mais alteram nosso sistema juridico ci-
vil — e por isso mesmo despertam maiores controvérsias ——
sdo as concernentes i classificacio das matérias e 3 familia
(quanto a esta, inclusive através de normas do direito das
sucessdes ) .

No tocante as pessoas e ao direito das coisas, as inova-
¢bes foram muito menos profundas, traduzindo, »m geral, o
acolhimento de tendéncias ja manifestadas em leis posterio-
res ao Cadigo Civil. Isso nio ocorre, porém, conm as modi-
ficacdes que se introduziram no instituto do domicilio — ai,
alterou-se toda nossa tradigio juridica, sem qualquer van-
tagem, a nosso ver, para o direito civil brasileiro: inovou-
se para inovar-se, o que ¢ um mal. Para que se avalie a ex-
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tensao das modificagOes introduzidas pelo Projeto no insti~
tuto do domicilio, basta que se esclare¢a o seguinte;

a) de acordo com o Cddige Civil atual (artigos
31 e32),

“o domicilio civil da pessoca natural é o lugar onde ¢la
estabelece a sua residéncia com dnimo definitivo'’;

"se, porém, a pessoa natural tiver diversas residéncias
onde alternadamente viva, ou varios centros de ocupagoes
habituais, considerar-se-a domicilio seu qualquer déstes ou
daquelas™;

assim, a residéncia com animo definitivo e o centro de
ocupac¢oes habituais sdo domicilio da pessca fisica ou natu-
ral; ésse conceito de domicilio foi substancialmente alterado
pelo artigo 44 do Projeto {que reproduz o artigo 42 do
ndvo Cddigo Civil Italiano), cujo teor é éste:

“Domucilio e Residéncia — Domicilio ¢ o lugar em que
a pessoa fisica tem o centro principal de sua atividade, e resi-
déncia, onde mora com a inten¢do de permanecer’;

conseqilentemente, no sistema do Codigo Civil atual
(e essa orientagdo ji se encontra nas Ordenagdes Afonsinas,
livro II, titulo XXX), a residéncia — isto é, o lugar onde
a pessoaz natural mora — com intengao de permanéncia &
domicilio, enquanto que, na técnica do Projeto (que se afas-
tou de nossa tradigdo juridica apenas para se filiar i orien-
tagdo seguida por alguns paises europeus),? nio o é; e

b) por outro lado — e sem qualquer necessidade de
ordem pratica ou técnica: antes pelo contrario —, o Projeto
admite a auséncia de domicilio, pois nio conserva o dispos-
to no artigo 33 do Cédigo Civil, atual, que reza:

“Ter-se-a por domicilio da pessoa natural, que nio te-
nha residéncia habitual (art. 32), ou empregue a vida em
viagens, sem ponto central de negdcios, o lugar onde for
encontrada”;

as vantagens de ordem pratica désse dispositivo sao
dbvias . . .

® A propésito, vide BATTISTA, Del domicilic e delle Residenza — Dell'an-
genza — Dell'influenza delle condanne penali sulln capaciit cinile, pags.
27 o neg.
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Feita essa ressalva, passemos a apontar o que se nos
afigura mais falho nas inovag¢des concernentes a classificacio
das matérias no Projeto e a familia.

*

Somos dos que combatem as duas inovagdes que se
introduziram no Projeto quanto 4 classificagio de suas
matérias.

Com relagao a primeira — retirada do Coédigo Civil da
parte referente ao direito das obrigagoes, para ir integrar um
outro Cadigo, o das Obrigagdes —, o préprio Prof, OR-
LANDO (QOMES ¢ seu adversario, curvando-se a ela apenas
pela circunstincia de ser a orientagdo tragada pelo Govérno
em scu plano de reforma legislativa, Mas, como bem acen-
tua o autor do Anteprojeto, essa técnica, além de estar atual-
mente superada, fragmenta, sem qualquer proveito, o Co-
digo Civil, que, a semelhan¢a do moderno Cédigo Civil da
Ttalia, poderia, sem essa mutilagio, fazer a unificacio par-
cial dos direitos civil e comercial.l® Demais, é de salientar-
-se, dessa tese, que o exemplo suico dos dois Codigos (Caédi-
go Civil e Cédigo das Obriga¢des) — e em que se fundam
principalmente, os partidarios dessa inovagio — se deve a fa-
téres de natureza politica e histdrica, ¢, ndo, a razdes de or
dem técnica. Com efeito, a elaboragio do Codigo federal
suico das Obrigaches, promulgado em 1881, decorren do
fato de que, naquela época, a Confederacio Helvética de
acdérdo com a Constituicdo Federal, nio era competente
para legislar sdbre todo o direito privado, mas apenas sdbre
os institutos relativos ao comércio e is transa¢bes mobilid-
rias. Somente mais tarde, em 1898, a Constitui¢ao, entio
revista, den 3 Confederacio competéncia legislativa sébre o
direito privado em geral. Por isso, ao ser promunleado em
1907, o Cédigo Civil da Suica continha um ftitulo preli-
minar. quatro livros (Direito das pessoas, Direito dv fami-
Ya, Das sucesses e Direitos reais) e um titulo final, sendo

4

que éste — ¢ a informagio é de VIRGILE ROSSFI. — “re-

10 A Reforma do Coédige Civil, pags. T ¢ 20,
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cebeu numeragdo especial para que o direito das obrigagdes
revisto pudesse ser facilmente incorporado, mais tarde, ao
texto do Codigo Civil”".1} Assim, embora essa incorpora-
¢do nao se tenha verificado materialmente (o Coddigo sui-
¢o das Obrigacbes conservon, nas revisoes de 1911 e de
1936, seu titulo original e a numerag¢do ptépria de seus arti-
gos), € certo que ¢é éle —— como se verifica em suas diversas
edigdes — uma lot fédéral complétant le Code Crutl Suisse
{Livre cinquiéme; Droit des obligations).

Dessa inovagao decorreu a outra: a da extin¢io da par-
te geral do Codigo Civil. E também esta, a nosso ver, sem
razao que a justifique: ao invés de se progredir, retrocedeu-
se. Nao ha duvida de que tddas as sistematizagbes criadas
para o direito civil apresentam falhas; ainda nio se encon-
trou uma que atendesse rigorosamente 2 férmula artistica-
mente tracada por LAFAYETTE RIODRIGUES PEREIRA:

“Uma idéia mae, cujas divisOes e subdivisdes se suce-
dam, uma 3s outras, de tal maneira vinculadas pelos lacos
da subordinagdo que as classes posteriores entrem nas ante-
riores ¢ estas venham a perder-se no tronco comum’’, 12

Ora, se todos os sistemas sio falhos, ¢ preciso, entao,
seguir o menos imperfeito, e ésse — como reconhecia o pro-
prio LAFAYETTEL - — ¢ o devido aos pandectistas alemaes
do século passado (fcn GHORG ARNOLD HEISE quem, ao
que parece pela primeira vez, se utilizou déle, em 1807, na
obra Grundriss eines Systems des gemeinen Zivilrechis) 4
os quais distinguiram uma parte geral (que se ocupa das no-
¢Oes gerais sObre as pessoas, as cotsas ¢ os fatos juridicos) e
uma parte especial (que abrange o direito das coisas, o direito
das obrigag¢bes, o direito de familia ¢ o direito das suces-
soes}. Os ataques que se tém dirigido a um dos térmos dessa
sistemdtica (a parte geral) nio se justificam. Ainda hoje,
repetem-se os argumentos apresentados por HAHNEMANN

11 Imtroduction Historigue (pfigs. 11) que acompanha a 8.2 ed. (ano-
tada e revista por ANDRE RoSSEL)} do Code Civil Swigse et Code Fédéral
deg Obligations, publicada, em 1957, pela Librairie Payot.

12 THreitos de Familie, 1889, segunds tiragem, pag. V.

18 0Oh, cit, pigs. IX e ser.

14 Vide, a propésito, EHRENZWRIG, System des {sterreichisehen Allge-
meinem Privatrechis, erste Dand, erste hdfte, Wien, 1026, § 7, pig. 36.
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GUIMARAES e OROZIMBO NONATO, quando da elaboragao,
na década de 1940, do Anteprojeto de Cédigo das Obriga-
¢oes. Sao éles, em sintese, éstes:

a) mesmo na Alemanha, hi juristas que se manifes-
tam contra a manutengao da parte geral no Cédigo Civil;

b) sio varios os Codigos Civis que nio apresentam
parte geral;

¢) na parte geral, ha dispositivos que nao dizem res-
peito as guatro se¢des (direito de familia, direito das coi-
sas, direito das obriga¢des e direito das sucessdes) em que se
divide a parte especial; e

d) a parte geral distancia nog¢des que, na vida cor-
rente, se utilizam simultaneamente.15

A fragilidade da critica se demonstra facilmente. Os
dois primeiros argumentos sao meros argumentos de auto-
ridade, e, portanto, sem maior valor, principalmente se se
atentar para que, além de existirem diversos codigos que
tém parte geral (e, entre éles, destaca-se o Codigo Civil Ale-
mio), a maioria dos autores de péso na Alemanha, na
Austria, na [tilia, é francamente favorivel a parte geral,
como o demonstram os tratados, por exemplo, de ENNEC-
CERUS-KIpP-WoLF;, CrROME, VON TUHR, COSACK,
ENDEMANN, UNGER, EHRENZWEIG, FERRARA, COVIELLO,
CHIRONI-ABELLO. Igualmente improcedem as duas ultimas
criticas. Se, na parte geral, hd principios que se aplicam mais
fregitentemente a uma das quatro secdes em que se divide
a parte especial, é certo que, em todos éles, se verifica 2 exis-
téncia de carater de generalidade, tanto assim que nenhum
déles poderia ser colocado em wma daquelas quatro segdes,
por pertencer exclusivamente a ela. E, enfim, dizer-se —
como faz OROZIMBO NONATO, seguindo DEMOGUE — que
**a parte geral como que desconjuga e distancia nogdes que,
na vida corrente, se utilizam simultineamente” 16 pa-
rece-nos desarrazoado: se essas nogles estao no que se deno-

16 A respeito, vide, HARNPMANN GUIMARARS, “Fatude Comparativo do
Anteprojeto do Co6dipe das Obrigacbes e do Direite vigente”, in Rewisia
Forense, XCVII, pigs. 287 e ser.; e OROZIMBO NONATO, “A Revisfio do Cb-
digo Civil”, in Direito, 11, pigs. 38 e seg.

16 Ob. cit., pag. 43.
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mina Parte Geral, isso quer dizer — e todos que se utili-
zam do Cédigo o compreendem sem maior esfor¢o de inda-
gagao — que elas se aplicam, no que couber, aos institutos
que se encontram nas quatro segoes da parte especial. Mais,
Porventura o atual Projeto de Cddigo Civil (que suprimiu
a parte geral) aproxima nogbes que, na vida corrente, se
utilizam simultineamente, quando coloca as normas sGbre
as pessoas (e, entre elas, as referentes & capacidade de fato)
num livro especial, o livro I, e enquadra a tutela ¢ a cura-
tela (institutos que estio intimamente vinculados i capaci-
dade de fato) na parte final do livro II, relativo ao direito
de familia? E que dizer, por exemplo, da proximidade da
no¢ao de coagio (que, no sistema da atual reforma, se acha
no inicio do Projeto de Cédigo das Obrigacdes) com o tes-
tamento (disciplinado no livto V do Projeto de Cdédigo
Civil) feito sob coagdo ? ...

*

Quanto as inovagdes que o Projeto introduziu na dis-
ciplina da familia, varias delas nos parecem merecedoras de
critica.

Deixando de lado questdes de pormenor, examinare-
mos apenas as modificagbes mais sérias, principalmente as
que enfraguecem a familia legitima.

No artigo 91 do Projeto, diminui-se a idade minima,
para contrair casamento, de 18 e 16 anos para 16 e 14 anos,
respectivamente, para os homens e para as mulheres. Qual
a justificativa dessa altera¢io, quando ninguém desconhe-
¢e — além dos inconvenientes de ordem eugénica 17 — a
maior fragilidade das unides (e, conseqlientemente. o au-
mento de casais desajustados ou separados) de pessoas de-
masiado jovens? Ei-la, nas palavras do autor do Antepro-
jeto: ’

“Nio se desconhecem as objecOes aos casamentos
de pessoas tio jovens., Larga corrente doutrindria considera-

17 Vide, a propésito, C. PANDOLFELLI -— (. SCARPELLO — M, STELLA
RICATER — G. DALLARI, Codice Civile, libro T illustrato con i lavori pre-
paratori, Milano, 1939, pags. 133 ¢ =seg.
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08 prematuros. Contudo, importantes precedentes legislati-
vos justificam a fixagao da capacidade nupcial nesses limi-
tes de 1dade. Entre nés, é fora de duvida que aos quatorze
anos a mulher ja esta fisiologicamente apta para o casamen-
to. O inconveniente quanto a falta de maturidade psicolo-
gica de alguns pode ser afastado pelos pais, com a negagao
do indispensavel consentimento.

Se féssem mantidos os limites determinados o Codigo
em vigor, o homem sé poderia casar, no sistema do Ante-
projeto, ao completar a maioridade. Niao seria justo, in-
clusive por importar tratamento discriminatério, tanto mais
injustificivel quanto os trata, nas rela¢bes matrimoniais, no
mesmo pé de igualdade, cometendo 3 mulher a pratica de
atos que dantes eram privativos do marido’’ .18

A inconsisténcia dessa argumenta¢io parece-nos fla-
grante. Os precedentes legislativos de nada valem diante das
objecdes de fundo que se agravam com as condi¢bes da so-
ciedade moderna; demais, num désses precedentes — o Co-
digo Civil italiano — foram reconhecidos, em seus traba-
lhos preparatérios, os inconvenientes da manutencio das
idades minimas, para casar, de 16 e de 14 anos, limites que
somente persistiram no ndévo Coédigo de 1942 para a uni-
formizacio da legislacio civil com a candnica. E o argu-
mento da disparidade de tratamento entre o homem e a
mulher se se conservassem as idades previstas no Cédigo Ci-
vil atual é de dificil compreensio, pots, podendo — no sis-
tema do Projeto — a mulher casar aos 14 anos ¢ o ho-
mem apenas aos 16, a disparidade de tratamento (se real-
mente existisse) permanece... -— a mulher podera tor-
nar-se maior dois anos antes que o homem.

Quanto aos impedimentos matrimoniais, hi que fa-
Zer reparo i ndo inclusio, no Projeto, do impedimen-
to constante no inciso VIII do artigo 183 do atual Codt-
go Civil:

“Art. 183, Naio podem casar:

18 Memdria Justificativa do Anteprojeto de Reforma do Céddigo Civil,
pigs. 52 e seg.
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VIII. O conjuge sobrevivente com o condenado
como delingiiente no homicidio, ou tentativa de homicidio,
contra o seu consorte.”’

O Prof. ORLANDO GOMES assim justifica a exclusao.
désse impedimento:

“Quanto aos impedimentos propriamente ditos, redu-
zem-se aos de parentesco. Qutros nio existem, em verdade,
banidos que foram das legisla¢does em geral, o que proibia o
casamento do conjuge aditltero com seu co-réu, por tal con-
denado e do conjuge sobrevivente com o condenado como
delingliente no homicidio, ou tentativa de homicidio, do
seu consorte. Nio se encontram mais nas legislacbes mo-
dernas’’.19

A nosso ver, o impedimento em causa é de ordem mo-
ral, e nao pode ser banido tio simplesmente pelo fato de
que nio se encontra nas legislagdes modernas. O que, alids,
nao ¢ exato, pois o novo Cdodigo Civil Italiano estabelece
no artigo 88:

“Delitto. — Non possono conttarre matrimonio tra
loro le persone delle quali l'una ¢ stata condannata per
omicidio consumato o tentato sul coniuge dell’altra.

Se ebbe luogo soltanto rinvio a giudizio ovvero fu
ordinata la cattura, si sospende la celebrazione del matri-
monio fino a quando non ¢ pronunciata la sentenza di
proscioglimento’”.

Por outro lado, tendo em vista que o Projeto, se-
guindo nesse particular o Cddigo Civil do Peru, distinguiu
impedimento matrimonial (proibigio de casar com deter-
minada pessoca) de incapacidade matrimonial (obstaculo
que nao permife que Wma Pessoa se case cOm quem quer
que seja), decorre dai que, enquanto os impedimentos po-
dem opor-se para que o matrim&nio nio se celebre, as in-
capacidades — geradoras de nulidade ou de anulabilidade
— se arglem, depois de contraido o casamento, para des-
fazé-lo judicialmente. Em face désse sistema pode surgir o
seguinte problema: a bigamia, por exemplo, é, de acordo

19 A Reforme do Cédigo Clvil, pdg. 176,
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com o artigo 92 do Projeto, motivo de incapacidade para
casar; apesar disso, um homem casado, omitindo essa cir-
cunstancia, se habilita para contrair ndvo casamento; no dia
da celebracio do matrimdnio, um dos presentes sabe que
éle é casado, mas n3o pode impedir que o casamento se rea-
lize, porque s6 se admite oposi¢io de impedimento, ¢ bi-
gamia nao ¢ impedimento, mas apenas causa de incapacida-
de. A essa objegao procura o autor do Anteprojeto respon-
der, salientando:

“Mais ainda nesse caso, nada impede que o fato, de-
vidamente provado antes do casamento, leve o Juiz a nio
realizi-lo devido a incapacidade de um dos nubentes, do
mesmo modo que hoje nio consentiria no casamento de um
louco que, no processo de habilitagao, houvesse ocultado
sua condicio de interditado, mas, também nesse caso, sem
julgar oposi¢io de impedimento, visto que ndc o é a in-
sanidade mental’’.20

A defesa, a nosso ver, improcede. Em rigor, o juiz so-
mente poderia comportat-se como pretende o Prof. ORLAN-
DO (GOMES se agisse discricionariamente, pois, assim como o
juiz apenas pode anular ou declarar nulo o casamento atra-
vés de processo judicial para ésse fim. nio pode éle negar-se,
com apoio na lei, e serm qualquer processo, o casar duas
pessoas, porque um dos presentes 3 cerimdnia afirma (mui-
ta vez sem poder produzir, de imediato. qualquer prova)
que um dos nubentes ja ¢ casado. Demais, nio é exato di-
zer, como o faz o autor do Anteprojeto, que o mesmo pro-
blema pode ocorrer atualmente com relagao ao louco, pois a
insanidade mental, no sistema do Cdédigo Civil, nao é impe-
dimento matrimonial. Com efeito, a insanidade mental é
atualmente impedimento matrimonial que se capitula no in-
ciso IX do artigo 183 do Cddigo Civil:

“IX. — As pessoas por qualquer motivo coactas e as
incapazes de consentir, ou manifestar, de modo inequivoco,
o consentimento”’.

Ora, o louco se enquadra, justamente, entre os inca-
pazes de consenttr.

20 A Reforma do Cédige Civil, pag. 137T.
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Outro equivoco em que incorte o Projeto é o de nao

incluir a bigamia — que acarreta incapacidade para casar
— entre as causas de nulidade do casamento, que se encon-
tram no artigo 115. A propésito, defende-se o autor do
Anteprojeto:
“"Mantidos no ’rojeto tio-somente os impedimentos
da primeira categoria, isto é, os de interésse publico, tor-
nou-s¢ desnecessaria a declaragdo de que serd nulo o casa-
mento que se realize nao obstante a proibigio prescri-
ta. Dispondo que nao ¢ permitido entre as pessoas que dis-
crimina, o Projeto fulminou-os de nulidade. Evidentemen-
te. Ao se afirmar que o direito matrimonial nao comporta
sendo nulidades textuais nio se estd a dizer, como supdem
muitos apedeutas, que sOmente se invalidem os atos para
os quais o legislador tenha empregado a expressio: “'sdo nu-
los”. Uma vez disposto nio ser permitido o matriménio dos
ascendentes com os descendentes, preciso nao ¢ declarar-se
que éle é nulo, por manifesto que, estando proibido, que nio
sendo permitido, validade nio pode ter. Se os nubentes nzo
podem casar, se a lei proibe o casamento, patente é sua nu-
lidade, independentemente de declaracdo que contenha as
palavras sacramentais: "'é nulo e de nenhum efeito’””. Sabe
qualquer iniciante que as nulidades textuais se expressam
por diversas maneiras. Quando se revela o impasse decor-
rente da inadmissibilidade de nulidades virtuais em matéria
de casamento para a decretagio de nulidade do gque se rea-
{iza entre pessoas do mesmo sexo ¢ porque a lei nio o prai-
be, por entender absurda a declaragio expressa do intuitivo
pressuposto da diversidade de sexo. A inexisténcia da proi-
bicio daria lugar 2 aceitacao de nulidade virtual no Direito
matrimonial se ndo preferisse ponderdvel corrente de opiniao
admitir que tal casamento ¢ juridicamente inexistente, para
sc conservar fiel 3 tese de que sOmente sio admissiveis nuli-
dades textuais.

Espanta, assim, se venha dizer, sem cerimbnia, que o
Projeto nao prevé a nulidade do casamento celebrado com
bigamia. A tamanha enormidade se chega por nio estar i
cluido o casamento anterior como causa de nulidade do pos-
terior no artigo em que declara nulo o casamento dos que
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udo atingiram a idade nupcial, dos insanos mentais, daque-
les entre os quais ha impedimento e dos que o realizaram
perante autoridade incompetente. Entretanto, o casamento
de pessoa casada esta proibido terminantemente em disposi-
€30 inequivoca cujos térmos nio deixam margem a duvida
Guanto a sangdo a ser 1Mposta ao que se contrai infringin-
Go-0. Se ninguém pode contrair ndvo casamento seni Pro-
var que o anterior 1o1 dissolvido, a minguém de boa-1¢ pode
ocorrer que serd valido sem essa prova, e, ainda menos, que
sua nulidade n3o esteja prevista sdmente por que nao se dis-
s¢ que ¢ nulo o matriménio de pessoas casadas. Ne-
nhum Juiz, provada a bigamia, deixaria de “invalidi-lo sob
essa razao, a menos que se prendesse a um conceito de nuli-
dade textual aberrante de todo conhecimento juridico’.2!
Nessa defesa, ha uma série de equivocos que devem ser
desfeitos. Ao contririo do que afirma o autor do Antepro-
jeto, nulidade textual é a que decorre de texto expresso de
lei, enquanto que nulidade virtual ¢ a que resulta, nao da
letra, mas do espirito da lei. Nisso concordam os autores na-
cionais e estrangeiros.22 Entre éstes, tomemos um ao acaso
— BONNECASE —, e néle se 1&: “Les nullités textuelles sont
celles qui sont prévues par un texte de loi d’une maniere ex-
presse, tandis que les nullités virtuelles trouveraient leur
source dans le seul esprit de la loi”.23 Entre aquéles, basta
citar SA PEREIRA, que, depois de afirmar ‘‘nio hi nulida-
des virtuals no casamento, mas sdmente expressas ou tex-
tuais, como preferem chamar-lhe AUBRY e RAU",24 escla-
rece: "Outra diferenca é que o ato juridico comporta nuli-
dades virtuais, e nio as comporta o casamento, de forma
que, para saberdes se éle ¢ ou nao é nulo, nada mais tendes
a fazer sendo examinar se a nulidade esta expressa na ler

21 A Refuorma do Cédige Civil, pags. 138 e seg.

22 Além dos que se citam no texto, vide AUBRY et RaU, Cours de Diruit
Civil Franguis, VII, 5.2 ed., § 458, pAp. b4; COLIN et CAPITANT, Cours Elé-
mentaire de Droit Civil Frangais, 1, 4.% ed., pag. 166; PLANIOL, Truité Elé-
mentaire de Droit Civil, 1, 4.8 ed., § 1004, pag. 339; PONTES DE MIRANDA, Di-
reito de Familie, I, 2.8 cd., pAg. 290; e EsPINOLA, Manual do Cddige Civil
Brasileiro, 111, quarta parte, pags. 141 e seg.

23 Traité Théoriqgue et Pratique de Droit Civil pur G, BAUDRY-LACAN-
TINERIE, Supplément, 111, pag. 6.

M Direito de Familie, pag. 126,
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para o caso de que cogitais”’.26 O que, em verdade, se dis-
cute entre os autores ¢ se se pode, ou nio, invocar nulidade
virtual em matéria de casamento. A maioria entende que, em
se tratando de matrimdnio, sé existem nulidades textuais
(isto ¢, as expressas na lei), aplicando-se, assim, o principio
que vem do antigo direito francés — pas de nullité pour le
mariage sans un texte qui la prononce expressément. Por
1ss0 € que, para atender a certas hipoteses (assim, a identi-
dade de sexo dos nubentes, a falta absoluta de consentimen-
to de um déles para contrair casamento, e a auséncia de cele-
bragio do matrimdnio perante autoridade competente ra-
tione matertae) ndo previstas entre os casos de nulidade do
casamento no Cddigo Civil Francés, mas em que nio se
podia admitir a existéncia de matriménio, ZACHARIAE VON
LINGENTHAL, em 1808, cricu a teoria do casamento inexis-.
tente.26 Mesmo os autores que admitem nulidades virtuais
em matéria matrimonial se limitam, em regra, a aplica-las
aos casos que, para os demais, sio de inexisténcia, e ndo a
casamentos contraidos em desobediéncia a preceitos legais
que ndo cominam a pena de nulidade na hipstese de sua
inobservancia. Dai o motivo por que as diferentes legisla-
¢Oes civis, sem serem tachadas de redundantes, enumeram to-
dos os casos em que o casamento é nulo por inobservincia
de preceito legal, ainda que &ste esteja redigido na forma
proibitiva — “nao podem casar..." Assim, por exemplo,
estabelece 0 ndvo Codigo Civil Ttaliano, no artigo 86, que
“non pud contrarre matrimonio chi é vincolato da un ma-
trimonio precedente”, e, apesar disso, dispde, no artigo 117,
que o casamento contraido com violagio do artigo 86 é
nulo. O mesmo ocorre na lei alema, de 20-2-1946, relativa a
casamento, nos paragrafos 5 e 20, respectivamente.?? Por
conseguinte, procede a critica que se tem feito ao Projeto

25 Oh, cit., pag. 128.

28 A propésito, vide trabalho de nossa autoria, “A Fvolugia da Teoria
do Casamento Inexistente”, in Verbum, XXX, fasc. 4, pigs. 419 e seg,

27 Estabeleee o § 5 (Doppelehe) :: “Niemand darf eine Ehe eingehen,
bevor seine friihcre Ehe fir nichtig erklirt oder aufgelist worden ist”;
e dispSe o § 20 (Doppelehe) : “Eine Ehe ist nichtig, wenn einer der Ehe-
gatten zur Zeit der Eheschliessung mit cinem Dritten in giiltiger Ehe lebte”,

70



0 ATUAL PROJETO DE CODIGO CIVIL, BRASILEIRO

por ndo haver colocado a bigamia, textualmente, entre as
causas de nulidade do casamento.

Outro dispositivo do Projeto que, com razio, tem sido
<riticado ¢ o artigo 119 do Projeto, o qual reza:

“Erro essencial — E também anulivel o casamento
quando um dos cénjuges o houver contraido por érro es-
sencial sébre as gualidades do outro, a tal ponto que o seu
conhecimento ulterior torne intoleravel a vida em comum’’.

Esse artigo nio introduz, obviamente, o divércio no
direito brasileiro (o que nao se admitiria em face do pre-
ceito constitucional da indissolubilidade do matrimonio),
mas alarga demasiadamente o conceito de érro essencial
quanto a pessoa do outro coénjuge, atribuindo ao juiz, na
verificacio da existéncia do érro essencial sébre as qualida-
des do outro cdnjuge a tal ponto que o seu conhecimento
Ultertor torne intolerdvel a vida em comum (o que eviden-
temente ¢ mmto subjetivo), margem muito ampla de arbi-
trio. E, assim, com a complascéncia judicial (o que nio ¢
tao raro como pretendem alguns, haja vista o que ocorre nos
paises divorcistas, em que a jurisprudéncia, em geral, se in-
clina a alargar as causas em que se admite o divorcio),
enfraquece-se, sem divida alguma, o vinculo conjugal.

Nio ha divida — apesar das afirmages em contririo
- de que, com ésse artigo 119, houve o propaésito de faci-
litar a ruptura do vinculo conjugal, o que se demonstra com
as duas seguintes observacdes:

a} de acérdo com o artigo 122 do Projeto (e ao con-
trario do que ocorre com o Cddigo Civil, em que o prazo
para a anulacio com base em @érro essencial quanto a pes-
soa do outro cdnjuge comeca a correr da data da celebracao
do matrimdnio), '‘extingue-se em um ano, contado da data
em que se torna exercitdvel, o direito a promover a anula-
¢io do casamento’’; em outras palavras, enquanto que, pelo
Codigo Civil, o direito de promover a anulagio do casamen-
to por érro essencial se extingue em 10 dias (na hipdtese de
defloramento) ou em um ano (nos demais casos), a par-
tir da data da celebra¢do do casamento, pelo Projeto éle s6
se extinguird depois de decorrido um ano da data em que
éle se torna exercitdvel (isto ¢, da data em que se tomou
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conhecimento do érro, ainda que virios anos ji tenham
transcortrido desde a celebragio do matriménio); e

b) por que nao se manteve, a propodsito, o disposto
nos. artigos 218 e 219 do Codigo Civil, onde se disciplina
a anulag¢do por érro essencial com base em elementos objeti-
vos, sem se retirar totalmente a flexibilidade da jurisprudén-
cia? Apenas — como salienta o Prof, ORLANDO GOMES —
para dar, nesses casos, mais liberdade de apreciagio para
o juiz? Mas, que é que justifica a necessidade désse alarga-
mento de apreciagio judicial?

Note-se, ainda — e isso em geral tem passado desper-
cebido —, que o artigo 119 do Projeto, em compara¢io com
o artigo 126 do Anteprojeto, tfornou ainda mais imprecisa
a caracterizagio do ¢rro essencial quanto 3 pessoa do outro
conjuge. Com efeito, rezava o artigo 126 do Anteprojeto:

“Erro essencial — E também anulivel o casamento
quando um dos cénjuges o houver contraido por érro sObre
qualidades tao essenciais do outro, que o seu conhecimen-
to torne intolerivel a vida em comum, tendo em vista as
finalidades do matriménio” .28

O Prof. ORLANDO GOMES assim justificou a parte fi-
nal désse artigo (“‘tendo em vista as finalidades do matri-
monio’’ ) :

“Salienta-se, por fim, que a exigéncia, no Antepro-
jeto, para que o érro seja apreciado em ateng¢io aos fins do
matrimobnio constitui uma limitagio que impede anulagGes
faceis, por se tratar precisamente de elemento objetivo’ .29

Pois bem, ésse elemento objetivo destinado especifica-
mente a impedir anulagoes faceis foi retirado désse artigo
pela Comissio que reviu o Anteprojeto, tanto que nido se
encontra no artigo 119 do Projeto.

28 A cxpressfio qualidades ido essencindis, que se encontra nesse ar-
tigo, e que causou espécile, com rvazfo, nos criticos do Anteprojeto (a
qualidade ou é essencial, ou nio o ¢€), ¢ talvez, resultado da leitura do
artizo 124, 2.9, do Cddigo Civil Suico, que dispde:

“Le mariage peut 8tre attaqué par 'un des époux:

2° Lorsqu'il a conirscté mariage sous Fempire dune erreur relutive
& des qualités SI ESSENTIELLES du conjoint, que leur défaut lui rend
la vie communc insupportable”.

2 A Reforma do Cddige (inil, pag. 151,
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Qutro ponto onde as inovagdes do Projeto sdo, a 1.0s-
s0 ver, atacaveis ¢ o que diz respeito a equiparagao absoluta
do marido e da mulher na sociedade conjugal, quer nas re-
lagbes patrimoniais, quer nas relagbes pessoais, quer nas re-
lagdes entre pais e filhos, Procura o autor do Anteprojeto
defender a orientagio adotada, salientando que se acham
peremptas as concepgdes de inferioridade da mulber; que a
familia brasileira moderna nao é mais patriarcal; e que a pa-
ridade absoluta entre os cdnjuges é a tendéncia que se obser-
va nas legislagbes mais modernas, como, por exemplo, na
lei alema de 18-6-1957. A nosso ver, no entanto, tem ra-
zao CASTAN,30 ao salientar que essa equiparagio absoluta
entre os ¢Onjuges acarreta trés inconvenientes: 1) conduz
ao triunfo da vontade do mais forte; 2) dificulta a pratica
dos atos de administracio dos bens, a qual exige decisOes
ripidas; e 3) suscita conflitos e desavengas que reclamario
a intervenc¢io judicial, no seio da familia, para solvé-los.
Por outro lado. na grande maloria das familias brasileiras
{ mesmo nas cidades grandes, onde, muita vez, a mulher tra-
balha fora do lar), observa-se a justeza das ponderagdes de
AHRENS,3! no sentido de que, embora a posi¢io do homem
e da mulher deva ser igual na familia, suas funcdes sio di-
ferentes: por motivos de ordem psicoldgica 0 homem dirige
seus pensamentos e seus sentimentos mais para o mundo ex-
terior, enquanto que a mulher concentra seus pensamentos
e suas afei¢cGes predominantemente na intimidade da vida
familiar — dai, dever ser atribuida ao homem a reptresen-
tacio da familia nas relagcbes externas, ¢ 3 mulher a direcio
das atividades domésticas. Dessa realidade palpavel nao
pode o Projeto fugir integralmente, tanto assim que, no ar-
tigo 147, determina:

""No desquite litigioso, sendo a mulher pobre ¢ ino-
cente, pre‘;tar -lhe-4 o marido a pensio alimenticia que °
juiz. fixar”.

Por que nio estabelecen o Projeto a reciproca: o direito
do homem pobre ¢ inocente 3 pensio devida pela mulher?

% Apud ORLANDO GOMES, A Reforma do Cédigo Civil, pigs. 120 ¢ sep.
3 Cours de Droit Naturel, II, 7.8 ed,, Leipzig, 1875, § 98, pags. 283
e seg.
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Se a equiparagio absoluta dos cdnjuges fésse uma realida-
de na familia brasileira, nao seria essa providéncia um fato
absolutamente natural? Note-se, por fim, que dessa pari-
dade entre os cénjuges na forma adotada pelo Projeto resul-
ta um dispositivo — o 131, § unico —, onde se consigna
O seguinte:

“O lugar da residéncia do casal serd escolhido de co-
mum acdrdo, podendo o juiz, por motivo justo, autorizar
que os cdnjuges residam separadamente’.

Outra inovagao que rompe, frontalmente, com nossa
tradicao juridica (que, na espécie, remonta ao direito cos-
tumelro portugués anterior as Ordenag¢des Afonsinas) ¢ a
que estabelece, como regime legal de bens no casamento, o
da separagio de bens com a comunhio de agiiestos. Assim
justifica o Prof. ORLANDO (GOMES essa inovagao:

“O regime da separagio relativa, preconizado no pro-
jeto, melhor atende ao espirito da sociedade conjugal, por
que assenta no pressuposto de que o casamento estabelece,
como dizia RIPERT, uma uniio perfeita entre os coénjuges,
uma uniio de almas, mas, também, uma uniao de interés-
ses. Os bens adquiridos na constincia do matrimdnio devem
ser comuns por serem fruto da estreita colaboragao que se
estabelece entre marido e mulher, resultando, de regra, na

familia comum ou média do espirito de economia da mu-
Ther . . . .

Mas, se a comunicacio dos bens adquiridos depois dn casa-
mento se justifica até como elemento de fortificacio do vin-
culo matrimonial, o regime da comunhio universal, adota-
do pelo direito vigente, além de anacrdénico, nio se funda
em principio sustentado por concepcdes que sejam a proje-
gﬁo da prépria idéia de casamento. Mas a tradi¢io somen-
te é reqpmtavel como bem o disse CHOTEAU no seu excelen-
te ensaio sébre a reforma dos regimes matrimoniais (in
Ltudes Ripert, t. 1, pig. 469), quando da as suas provas e
pode manter seus titulos, jamais quando seus entraves sio
insuportiveis ou seus argumentos, peremptos’’ 32

3 A Reforma do Cédigo Civil, pigs. 167 e seg.
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A essa argumentagao respondem -— e, a nosso ver, com
vantagem — as palavras de LAFAYETTE em favor do regi-
me da comunhio universal de bens (regime a que éle alude
como o "'produto o mais notivel do direito costumeiro em
Portugal” e o “'tipo original de que nio hd exemplo nas
legislagdes de outros povos, 3 excecdo da Holanda''):

"Tal como ¢ em sua natureza e efeitos a comunhao ¢
por certo o regime que mais se coaduna com a indole da
sociedade conjugal.

A comunhio universal de bens reproduz no mundo
material a identificacdo da vida e destinos dos cOnjuges e
contribui poderosamente para fortifica-la e consolidi-la,
confundindo na mais perfeita igualdade os interésses de um
¢ de outro’’.33

Se, como salienta 0 autor do Anteprojeto, se pretende
mudar o regime legal de bens para melhor atender ao espi-
rito da sociedade conjugal, entio nio hi o que mudar, por-
que o que existe ¢ superior ao que se propde. E o que o de-
monstra sio exatamente os ‘argumentos peremptos’ em
que ¢le se baseia. O verdadeiro motivo da modificagao pro-
posta ¢ outro, ¢ ¢ o proprio autor do Anteprojeto quem
no-lo fornece;

“O regime sugerido no Anteprojeto harmoniza-se, por
outro lado, com a diretriz néle tracada em favor da com-
pleta igualdade dos conjuges. O regime da comunhao uni-
versal assegura a preponderincia do marido nas relagdes pa-
trimoniais entre os cdnjuges. ['al preponderincia é, por as-
sim dizer, da sua propria mecdnica’’ .34

Mas ainda essa argumentagio nio procede. Primeiro,
porque o regime que mais se coaduna com a igualdade
absoluta dos ¢dnjuges é — como reconhece o Prof. ORLAN-
D0 GOMES —- o da separacio total de bens. Segundo, por-
que o proprio Projeto, ao tratar da administra¢ao dos aqiles-
tos no regime leoal de bens, coloca o marido em posicio su-
perior 3 da mulher, pois determina: “A administracio do
patrimdnio comum deve ser exercida pelo marido, com a co-
laboracio da mulher. O concurso da mulher é indispensavel

B3 Direitos de Frumilia, segunda tiragem, 1889, § b, pags. 98.
at A Reforma do Cddiga Civil, pag. 1G68.
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para os atos de administracio que importem cessio do uso
ou gdzo dos bens comuns.”” Terceiro, porque se o problema
¢ ajustar o regime legal de bens ao principio da igualdade
dos cdnjuges, bastaria estabelecer, mesmo com relagio a
comunhao universal, que a administra¢ao do patrimonio do
casal seria exercida conjuntamente pelo homem e pela
mulher.

Vinculada a essa inovagio encontra-se outra, esta no
direito das sucessOes: a constante do artigo 704, que s¢ pren-

de ao principio geral referido no artigo 702 do Projetc. Re-
Zam @ésses artigos:

“Art. 702. Herdewros necessdrios — S3o herdeiros
necessarios os descendentes, os ascendentes ¢ o cOnjuge.

Art. 704, Concorréncia do ¢dnjuge com descen-
dentes ou uscendentes — Se o falecido ndo tiver sido ca-
sado pelo regime da comunhio universal de bens, o conju-
ge sobrevivente sera chamado a recolher um quarto da he-
ranga:

I — se s0 houver deixado filhos de que o outro nao
seja também ascendente;
IT — se forem chamados 3 sucessio os ascendentes.

Paragrafo unico. Havendo o concurso, a parte dis-
ponivel serd reduzida a um quarto da heran¢a’.

Além da critica de ordem geral que se pode fazer a és-
ses dispositivos pelo fato de reduzirem ainda mais do que
atualmente (e o Codigo Civil ja fol muito criticado por
isso) a liberdade de testar (que chega a limitar-se apenas a
1/4 dos bens), é, a nosso ver, muito falho o artigo 704.
Se através déle se pretende amparar a mulher que nio era
casada sob o regime da comunhio unjversal, melhor se-
ria que se mantivesse o § 1.° do artigo 1 611 do Cddigo
Civil, na redacio dada pela Lei n.° 4 121, de 27-8-62:

“O c¢bnjuge vidvo, se o regime de bens do casamen-
to nao era o da comunhio universal, tera direito, enquanto
durar a viuvez, ao usufruto da quarta parte dos bens do
conjuge falecido., se houver filhos déste ou do casal, e
metade, se nao houver filhos, embora sobrevivam as-
cendentes do de cujus.”
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Com o usufruto alcanga-se o objetivo visado (o am-
paro 3 mulher que ndo eta casada sob o regime da comu-
nhio universal), e ndo se incide em incoeréncia desta
ordem:

a) se duas pessoas, ao casarem, nio tiverem bens, e,
em conseqiiéncia, o patrimbénio comum, por ocasiio da
morte de uma delas, for constituido, apenas dos aqiiestos.
verifica-se a seguinte situagiao, na hipdtese de concorréncia
com descendentes ou ascendentes:

— se casadas pelo regime da separagio com comu-
nhio de aqliestos, o c¢bOnjuge sobrevivente receberd 3/4
désses bens (a metade, a titulo de meacao; o 1/4 restante, a
titulo de legitima};

— ja, se casadas pelo regime da comunhio universal,
embora o conjuge falecido nada tivesse ao se casar, o so-
brevivente receberd apenas 1/2 désses bens, a titulo de
meagio; e : ‘

b) o artigo 161 do Projeto manteve o principio do
Cdédigo Civil atual de que é obrigatdrio o regime da sepa-
racao de bens sem comunhio de aqiiestos no casamento do
maior de sessenta e da maior de cinqlienta anos: a justifica-
tiva désse preceito ¢ esta, nas palavras de CLOVIS BEVILA-
QUA:

“Essas pessoas ja passaram da idade, em que o casa-
mento se realiza por impulso afetivo. Receando que inte-
résses subalternos, ou especulagbes pouco escrupulosas, ar-
rastem sexagendrios ¢ glinquagendrias a enlaces inade-
quados ou inconvenientes, a lei pGe um entrave as ambigGes,
nao permitindo que os seus haveres passem ao outro con-
juge por comunhio. Também nio podem, como, em geral,
todos aquéles a quem a lei impde o regime da separacio,
fazer doacdes inter vivos, um ao outro. De outro modo, a
lei seria, facilmente, burlada. E esta uma proposicio. que
dispensa qualquer esclarecimento. E uma inferéncia que se
impde’’ ;35 ora, em face do art. 704 do Projeto, se ¢ certo que
© outro cdnjuge nio receberd uma parcela dos bens do sexa-

B Cédigo Civil dos Eetados Unidos da Broasil comentade, II, 5.8 ed.,
phg. 189 (comentério ao artige 258).
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genario ou da qiiinquagenaria a titulo de meacio, também
¢ certo que éle ira receber 1/4 désses bens, no minimo, a ti-
tulo de legitima; para que, entdo, manter ésse regime obriga-
torio que so se justifica se realmente for um entrave a am-
bigOes?

Enfim, afigura-se-nos passivel de critica, ainda, a ino-
vagao constante no artigo 668 do Projeto, que reza:

“Participagdo da companheira — A companheira do
homem solteiro, desquitado ou viavo, que com éle tenha vi-
vido nos dltimos quatro anos ¢ haja colaborado no au-
mento ou conservagao de seu patriménio, participard de sua
sucessio nas condig¢bes seguintes:

[ -— se concorrer com filhos comuns, terd direito a uma
quota equivalente & que por lei é atribuida ao filho;

I — se concorrer com descendente do autor da
heran¢a, dos quais nio seja ascendente, tocar-lhe-3 so-
mente a metade;

HI — se concorrer com outros parentes sucessivels,
terd direito 3 metade da heranga;
IV — nio havendo parentes sucessiveis, terd direito 3

totalidade da heranga".
Esse artigo, apresenta, a nosso ver, as seguintes falhas:

a) estabelece prazo muito exiguo (quatro anos ape-
nas) para que a companheira venha a participar da suces-
sio do companheiro, concorrendo até com filhos legitimos
deste;

b) admite que a concubina tenha reconhecido ésse
direito com a demonstracio de que simplesmente ajudou 2
conservar o patrimdémo do companheiro, o que ¢ mui-
to vago, bastando, em ultima analise, a prova da vida em
comum e da existéncia de bens quando do falecimento do
concubino; e

¢) atribui 3 concubina muito mais (pois ela pode,
concorrendo com os ascendentes do concubido, receber a
metade de todos os bens déle, inclusive os nio adquiridos
com o esfér¢o comum) do que atuvalmente a Jurisprudén-
cia — que procura atender aos aspectos humanos do pro-
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blema, sem incentivar o incremento do concubinato — lhe
confere através do reconhecimento de uma sociedade de fato,
como se vé na sumula 380 do Supremo Tribunal Federal,
que estabelece:

“Comprovada a existéncia da sociedade de fato entre
os concubinos, é cabivel a sua dissolugio judicial com a par-
tilha do patrimédnio adquirido pelo esfor¢o comum”.

CONCLUSAO

Agiu bem o Govérno ao recuar, retirando do Con-
gresso Nacional o Projeto de Cddigo Civil que a éle en-
caminhara.

A obra que se pretende transformar no névo Cddigo
Civil Brasileiro esta a merecer revisio mais profunda, para
que nio se corra o risco de reformar para pior.

Hoje, mais do que ontem, sio oportunas as palavras
de CANDIDO DE OLIVEIRA:

““Mal-avisados andam os que, em assuntos de tanta
monta, aconselham a precipitagio’ .36

Se &sse conselho era vilido quando nos regiamos pelas
velhas Ordenag¢des do Reino, que dizer, entao, agora, quan-
do dispomos de um Codigo Civil em que todos reconhecem
o maior de nossos monumentos legislativos?

38  Curse de Legislugdo Comparada, parte geral: as fontes, pag. 227.

79




