
o ATUAL PROJETO DE 
CÓDIGO CIVIL BRASILEIRO 

J O S É C A R L O S M O R E I R A A L V E S 

Depo-is de narrar as mcissitudes da clabora-ção do Ló^ 
digo Civil Brasileiro^ o autor do presente artigo^ apresenta 
uma reflexão crítica do atual projeto para um novo Có­
digo, proposto pelo lixccutivo à apreciação dú Congresso, 
pelo mesmo íixecatvvo^ retirado em junho do corrente a:no 
c reencamÍnhado\ ao Congresso por iniciativa do deputado 
N J Í L S O N C A R N E I R O , velho lutador em prol da idéia divor-
cista. As^ principais criticas se concentram sobre a classifih 
cação das matérias no Projeto e sobre as questões relaiizns 
à fanúlia. É certo que uma legislação civil deve despir-se 
de obsoletismos e adotar novos instrumentos jurídicos mais 
adequados a uma realidade social em inutação constante. 
Ma; é mais certo ainda que a revisão de um código não 
pode servir para cocmestar e acelerar uma mudança social 
que, loncfí' de contribuir para uma apurarão de valores 
htmtanos, pode representar apenas o sintoma de um pro­
cesso de degenerescència.. 

A N T E C E D E N T E S DO CÓDIGO C I V I L B R A S I L E I R O 

T ^ M 1823 — u m ano após a proclamação da Indepcndcn-
cia—. Lei de 20 de outubro determinou que continuas­

sem em vigor, no Brasil, as Ordenações, leis e decretos por­
tugueses promulgados até 25 de abril de 1821, enquanto 
não fossem alterados, ou não se elaborasse um Código Civi l . 
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Pouco depois, a Constituição de 1824, no artigo 179, 
n." X V I I I , estabelecia: 

"Organízar-sc-á, quanto antes, um Código Civi l e um 
Criminal, fundados nas sólidas bases da justiça e da eqüi­
dade". 

Em 1830, cumpriu-se parcialmente o preceituado nes­
se dispositivo: promulgou-se o Código Criminal do Impé­
rio Brasileiro. Mas, quase um século precisaria decorrer para 
que se elaborasse o outro dos Códigos, que, na linguagem 
pitoresca da Constituição, deveriam ser organizados o quan­
to antes — o Código Civi l . 

O primeiro passo para a feitura do Código CiviU foi a 
contratação (celebrada em 15 de fevereiro de 1855) de T E I ­

X E I R A D E pRliiTAS para realizar, como obra preparatória do 
C^ódigo. a Consolidação das leis civis. 

Em três anos, concluía T E I X E I R A D E F R E I T A S essa Con­
solidação, que. em 1857, scría traduzida, cm resumo, para 
o francês, por R. D E L A G R A S S E R I E . 

Ainda no ano de 1858, Decreto de 22 de dezembro 
autorizou o Ministro e Secretário de Estado dos Negócios 
da Justiça a contratar um jurisconsulto de sua escolha para 
a elaboração do Projeto de Código Civil do Império do 
Brasil. E o escolhido foi o mesmo T E I X E I R A D F F R E I T A S , 

que. em 11 de janeiro de 1859, .se compromete, em contrato 
firmado com o Governo, a entregar o projeto até 31 de de­
zembro de 1861. Posteriormente, dilatou-se esse prazo para 
30 de iunho de 1864. 

Entendeu T E T X E I R A D E p R I - T T A S que deveria elaborar, 
antes do projeto defíntívo. um Esboço, e deste já estavam 
impressos 4 908 artigos, auando seu autor, convencendo-
sc de que se impunha a unificação do direito privado (reu­
nindo-se. assim, direito civil e direito comercial), se dir i­
giu ao então Ministro da Justiça, o Conselheiro M A R T I M 

pRANCTSr.o RíBriRO D E A N D R A D F , e propôs que se alterasse 
o plano da codificação, elaborando-se, ao invés de um Có-

1 Anteviormente, KiTZÉBin r>v. QUEIROZ siug^crira que se adotasse pomo 
Códiffo Civil o Digentn PoríTiif/iif^s, de autoria dp CORREIA TELLÍ^'* , supestã» 
que morrflu no nascedouro, repudiada que foi pelo Instituto da Ordem dos 
Advogados, 
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digo Civil , dois Códigos: o Código Geral (onde se trataria 
das causas jurídicas, das pessoas, dos bens, dos fatos e dos 
efeitos jurídicos) e o C.ódigo C i v i l (que abrangeria os efei­
tos civis, os direitos pessoais c os direitos reais). 

Essa proposta — apesar de acolhida pela Seção de Jus­
tiça do Conselho de Estado —- não mereceu a aprovação do 
Governo imperial, c, cm 1872, foi rescindido o contrato 
t om T E Í X E I R A D E F R E I T A S . 

No final do ano de 1872, celcbra-se, entre o Governo e 
o Senador N A B U C O D E A R A U J O , contrato para a elaboração 
de Projeto de Código Civi l . N A B U C O DE A R A U J O , no en­
tanto, não pôde concluir esse empreendimento por ser sur­
preendido pela morte, em 1878. De seu esforço, restaram 
118 artigos do tí tulo geral e 182 da parte geral, os quais, 
posteriormente, foram publicados. 

Três anos após. em 1881, um advogado mineiro, o Dr. 
pEl.fíTO DOS S A N T O S , oferece ao Governo seus Apontamen­
tos para o Projeto de Código Civil Brazileiro, mas a comis­
são de jurisconsultos nomeada para examiná-los se mani­
festa contrária ao acolhimento do Projeto. Determina, en­
tão, o Governo que essa mesma comissão (c nela teve ingres­
so F E L Í C I O D O S S A N T O S ) passe a ter caráter permanente c 

elabore o Projeto de Código C i v i l . Entretanto, pela reti­

rada voluntária de vários de seus membros, os trabalhos não 
chegam a bom termo, e, em 1886. a comissão se dissolve. 

N o úl t imo ano do Império — 1889 — c designada 
outra comissão, sob a presidência do Conselheiro C Â N D I D O 

D E O L I V E I R A e do Imperador, para o mesmo fim, Mas a 
queda da monarauia, em 1 f5 de novembro, impediu que o 
empreendimento fosse avante. 

Proclamada a República, e aínda durante o gC)vêrno 
provisório. C A M P O S S A T J . H S . como Ministro da Justiça, 
contrata com COFT.HO R O D R I G U E S a feitura do Proieto de 
Código Civi l . Redigido ouase inte^íralmente na Suíça — e 
fortemente inspirado no CódÍRO C i v i l de Z U R I C H — , o pro­
ieto de C O F T J I O R O D R I G U E S foi concluído em janeiro de 
1 8 9 3 . c. logo a p ó s , entregue ao Governo, que nomeou, oara 
examiná-lo, uma comissão de três íurístas. O parecer dessa 
Comissão foi contrário à acolhida do Projeto. 
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Em 1 8 9 9 , convidado por E P I T Á C I O P E S S O A , então M i ­
nistro da Justiça, para elaborar o Projeto de Código Civi l 
— aproveitando, no possível, os trabalhos anteriores — , 
C L Ó V I S B E V I L Á Q U A inicia a obra em princípio de abril desse 
ano, c a conclui nos últimos dias de outubro. Ouvidos al­
guns jurisconsultos, resolveu o Governo nomear uma co­
missão para rever o Projeto, e dela fizeram parte figuras do 
porte de H E R C U L A N O D E A Q U I N O , B A R R A D A S , B U L H Õ E S 

C A R V A L H O , F R E I R E D E C A S T R O e L A C E R D A D E A L M E I D A . 

Depois de duas revisões (a segunda feita com a parti­
cipação de C L Ó V I S ) por essa Comissão, o Projeto foi sub­
metido, em novembro de 1900 , ao Congresso Nacional, onde 
— após longa e nem sempre calma tramitação na Câmara 
dos Deputados e no Senado — foi êle aprovado em sessão 
da Câmara dos Deputados realizada cm 2 6 de dezembro de 
1 9 1 5 , com a presença de 1 2 0 membros daquela Casa. San­
cionado em 1.** de janeiro de 1916 , entrou o Código Civi l 
Brasileiro em vigor em 1.° de janeiro de 1917 .2 

• 

Atualmente, bem próximo do cinqüentenário de sua 
vigência, está o Código Civ i l Brasileiro —o que, aliás, su­
cede, mais cedo ou mais tarde, com todas as codificações— 
necessitando de revisão. 

Êle, que em sua época — apesar de refletir a filosofia 
extremadamente individualista do século anterior, e apesar 
de não acolher princípios pelos quais já se batia a consciên­
cia jurídica do tempo (assim, por exemplo, o da capacida­
de de fato da mulher casada, defendido pelo autor do Ante­
projeto, C L Ó V I S B E V I L Á Q U A ) — era avançado em face do 
estágio cm que nos encontrávamos no direito anterior, èle 

2 Para maiores informações sobre os antecp.dontes do Códipo Civil 
Braaileiro, vide, entrp outros, C L Ó V I S TÍFTVTLACIUA, C<^di{!n CivU dos Estudas 
Unidoft do lirasãl comentado, vol. I , 9.* ed-, págs. 11 e st^g.; CÁNDIEK) DB 
O L I V E I R A , Curnn de Tj<'nif:l(i<ç<j,o Comparada, parle í/vral: «s fontes, pá.gs. 
201 e Rcgs.; C O E L H O RODRIGUES, Projeto de Código Civil, pá^s. I p srír.; « 
LAGERDA DB ALMEHDA, " O Direito Civil e, S u a Codificação", ?n lÂvro do Cev-
temário dos Cursos Jurídicos (18ÍÍ7-1927) , vol. T, páfrs. 1S9 c scg. 
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foi envelhecendo; e, por isso mesmo, diante das novas ne­
cessidades sociais, sofrendo alterações, com vistas à atualiza­
ção, através de longa série de leis extravagantes. 

E isso se verificou quer com relação à Parte Geral, quer 
com referência à Parte Especial, e, aqui, seja no Direito de 
Família, seja no Direito das Coisas, seja no Direito das Obri­
gações, seja no Direito das Sucessões. 

Por tudo isso é que, acertadamente, observava C A I O 
M Á R I O D A S I L V A P E R E I R A , em 1961, em obra didática: 

"Hoje em dia, os juristas brasileiros estão convenci­
dos da necessidade de ser revisto e atualizado o Código 
Civil".3 

Por tudo isso, também, é que, quando, nesse mesmo 
ano, o Governo Federal deu a conhecer sua intenção de man­
dar rever nossos Códigos, inclusive o Civil , não hou­
ve maior oposição a essa idéia. 

A G Ê N E S E D O N O V O P R O J E T O D E C Ó D I G O C I V I L 
E S U A ATUAÇÃO P R E S E N T E 

Em maio de 1961 , foi convidado o Prof. O R L A N D O 
G O M E S , da Faculdade de Direito da Universidade Federal 
da Bahia, pelo então Ministro da Justiça, OsCAR P E D R O -
so D ' H O R T A , para redigir um Anteprojeto de Código Civi l , 
primeiro passo para a revisão do Código vigente. 

Posteriormente, em outubro de 1962, já no governo 
do Sr, J O Ã O G O U L A R T , sendo Ministro da Justiça JoÃO 
M A N G A B E I R A , foi celebrado, entre o Governo Federal e o 
Prof. O R L A N D O G O M E S , contrato pelo qual este se obrigava 
a concluir o Anteprojeto até 31 de março de 1963. 

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

3 Instituições de Direito Civil, I , n.° 16, pág. 75. Anteriormente, em 
1940, OROZIMBO NONATO, em artigo ("A Revisão do Código Civil"), publicado 
na revista Direito (vol. I I , págs. 38 e aeg.), escrevera: "Não há negar que 
o código reclama alterações e incorporações. E a só consideração destas 
últimas justificaria a revisão, tão certo é que "para levar em conta os 
novos desenvolvimentos da lei faz-se necessário rever os códigos de tem­
pos era tempos, para neles integrar o que lhes brotou às margens ( D E ^ 
MOGUB) ". 
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pelo autor do Anteprojeto, pelo Ministro O R O Z I M B O NO­
N A T O c pelo Prof. C A I O M Á R I O D A S I L V A P E R E I R A . 

De 13 de maio a 1 5 de julho de 19ó5, essa Comissão, 
cm quarenta e duas reuniões, sob a presidência do Ministro 
O R O Z I M B O N O N A T O , reviu o Anteprojeto, e, em seguida, en­
caminhou o Projeto revisto, precedido de um relatório de au­
toria do Prof. O R L A N D O G O M E S , ao Ministro da Justiça, 
nessa altura o Senador M Í L T O N C A M P O S . ^ Hste, cm 6 de ou­
tubro do mesmo ano, o enviou ao Presidente da República, 
Marechal C A S T E L O B R A N C O , com ofício, onde acentuava, 
na parte final: 

"Deixei de enunciar, nesta Exposição de Motivos, o re­
sumo dos projetos, com sua orientação e inovações. Não só 
para não fazê-la mais longa, como porque cada um deles é 
precedido de relatórios que atendem de modo cabal a essa 
finalidade. Também não são mencionados pontos de con­
trovérsia, como, por exemplo, no Código Civil, a maiort-
dade com dezoito anos, a idade nupcizl e o conceito de erro 
essencial para o desquite, em que a própria Comissão mani­
festou variedade de pontos-de-vista. Ficou tudo isso inalte­
rado a despeito de nossa discordância, para que neste e nou­
tros pontos discutíveis, entre tantas teses controvertidas, o 
debate e a decisão do Congresso Nacional fixem a opção fi­
nal" (os grifos são nossos).^ 

•1 A propósito, vide ORLANDO GOMES, A Reforma do Código Civil, 
págs. 1 e scg. 

No trecho acima traoRcrito, alude-RC a erro essencial para o des­
quite, o que, evidentemente, ó um equívoco, pois o erro csRpncial quanto às 
qualidades do cônjuge é motivo para anulação do casamento, c, não, para 
o desquite. 

Aliás, a pressa com que se realizaram os trabalhos de elaboração dos 
ProjotoR deu margem a lapsos até nos relatórios que os acompanham. As­
sim, por exemplo, lê-se no relatório apenso ao Projeto de Código das Obri-
gaçnes (pág, 162 da publicação da Câmara dos Deputados): 

"Para a consecução deste resultado contribui de maneira definitiva 
toda uma elaboração dogmática que se deve à contribuição de . . . V A N W B T -
TER {Pandekten), de S A V I G N T {Das Rcckte des Forderungen) ..." 

Ora, é sabido que a obra de V A N WETTEat, a que alude esse relatório, 
foi escrita, em cinco volumes, em francês, e tem por título o seguinte: 
Pandecten contenant Vhistoire du Droít Romain et Ia Législation de Justi-
nien, ou, resumidamente, Paviãer.tfitt. Dela não se conhece tradução alemã. 
Por outro lado, SAVTGNY não escreveu nenhuma obra intitulada Das Reckt 
deft FordenmffPM, mas, sim, Doa Oblign-tionenrecht ale Theil dos heutige-v, 
Riirriischen Rechts, em dois volumes, publicados cm Berlim, o primeiro em 
1851, e o segundo em 1863. 
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Dias mais tarde, em 12 de outubro, era o Projeto en­
caminhado pelo Sr. Presidente da República ao Congresso 
Nacional, onde tomou, na Câmara dos Deputados, o 
n." 3 2 6 3 , de 1 9 6 5 . 

As inúmeras criticas, porém, que se levantaram con­
tra certas inovações do Projeto (principalmente no terreno 
do direito de família) levaram o Executivo, em junho do 
corrente ano, a retirar do Congresso o projeto que lhe en­
viara. Mas, no dia imediato, o deputado N E L S O N C A R N E I -

RiO, em seu nome, tornou a apresentar o Projeto de Código 
Civi l à apreciação do Congresso Nacional. 

Esta a situação em que se encontra, presentemente, o 
Projeto de Código Civi l Brasileiro. 

A S D I R E T R I Z E S Q U E N O R T E A R A M S U A ELABORAÇÃO, 
E A S P R I N C I P A I S INOVAÇÕES N E L E I N T R O D U Z I D A S 

Na Memória Justificativa do Anteprojeto de Reforma 
do Código Civil, publicado pela Imprensa Nacional, em 
1 9 6 3 , O R L A N D O G O M E S , referindo-se às finalidades dessa 
reforma, esclarece: 

"Redigido no pensamento de atualizar, com espírito de 
sistema, a legislação civil, o Anteprojeto coordena e consoli­
da alterações introduzidas no Código por leis esparsas, e 
inova em inúmeros pontos. 

Sem êssc propósito de inovar não se justificaria a re­
forma do Código Civil".*' 

E, em seguida, salienta: 

"Inovar não significa, porém, amor indiscriminado à 
novidade, senão aproveitamento da experiência de outros 
povos e da própria experiência nacional condensadas na 
doutrina e na jurisprudência"."^ 

Daí, ter lançado mão o autor do Anteprojeto dos sub­
sídios oferecidos, principalmente, pelos Códigos Civis da 
Suíça, da Itália, da Grécia, do México e do Peru, bem como 
do anteprojeto de reforma do Código Civíl francês. 

« Pág. 19. 
Ibidem. : ! ^ 
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Por outro lado, descrevendo a orientação que presidiu 
à feitura do Anteprojeto, acentua O R L A N D O G O M E S ^ que 
em seu trabalho, sempre procurou: 

a) estar atento à regra da adaptabilidade da lei à 
vida, para não se distanciar da realidade brasileira; 

b) modificar, para implantar no Anteprojeto "idéias 
aceitáveis pela maioria da parte esclarecida mais consciente e 
mais responsável da população"; 

c) não cometer "o equívoco de confundir com a tra­
dição os sentimentos e convicções que apenas refletem o atra­
so econômico e cultural de certas regiões ou setores que ain­
da não assimilaram as novas idéias ou não adotaram os no­
vos comportamentos"; 

d) não conservar institutos anacrônicos, ou, pelo me­
nos, envelhecidos, "em nome de uma tradição inautêntica"; 
nem, em sentido oposto, "introduzir no Código disposições 
que subvertam as instituições, desarticulando-as a pretexto 
de conformá-las a um processo revolucionário que alguns 
desejam ativar"; e 

e) reempregar, na reconstrução "desse belo edifício 
desmantelado" que é o atual Código Civi l , muitos de seus 
materiais, sem se limitar, contudo, a uma simples restauração. 

Essas, com a fidelidade das palavras do próprio autor 
do Anteprojeto, as diretrizes que o nortearam na elabora­
ção de sua obra. 

As principais inovações que o Projeto de Código Ci­
vi l introduz em nosso direito (deixadas de lado, portanto, 
aquelas que leis posteriores ao Código já haviam incorpora­
do ao nosso sistema jurídico, como, por exemplo, o insti­
tuto da legitimação adotiva) são. em linhas gerais, as 
seguintes: 

8 Memória Justificativa do Anteprojeto de Reforma do Código Civil,, 
págs. 23 e seg. 
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A ) quanto à distribuição da matéria: 

— retira-sc do Código Civi l o livro relativo às Obri­
gações, tendo em vista a elaboração do Projeto de Código 
das Obrigações (à semelhança do que existe no direito suíço 
e no direito polonês) , onde se faz a unificação parcial do di­
reito civil com o direito comercial; e , 

— o Projeto, ao contrário do atual Código Civi l , não 
apresenta a Parte Geral (que, na sistemática do Código, 
compreende as normas gerais sobre as pessoas, os bens e os 
fatos jurídicos), sendo seu conteúdo distribuído pelos diver­
sos livros do Projeto de Código Civi l , e, no concernente ao 
negócio jurídico, colocado na parte primeira do Projeto de 
Código das Obrigações; 

B) quanto aos diferentes institutos jurídicos: 

1) no tocante às 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 emancipação voluntária; 

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

— disciplinani-se os direitos da personalidade: 
— modificam-se os conceitos de domicílio e de residên­

cia, admitindo-se a ausência de domicílio; e 
— três anos depois do trânsito em julgado da senten­

ça que declare a morte presumida, pode seu cônjuge con­
trair novo casamento (se o que foi declarado morto reapa­
recer, o segundo matrimônio é considerado nulo, mas pro­
duz os efeitos do casamento putativo) ; 

2) relativamente ao direito de família: 

— a idade mínima para contrair casamento passa a 
ser de 16 anos para o homem, e 14 para a mulher: 

— suprimem-se alguns dos impedimentos matrimo­
niais consignados no Código Civ i l ; 
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— distingue-se a capacidade matrimonial dos impedi­
mentos matrimoniais; 

— altera-se o conceito de erro essencial quanto à pes­
soa de um dos cônjuges, como fundamento de anulação de 
casamento; 

— se O regime de bens fôr o da separação absoluta, 
dispensa-se a outorga de um dos cônjuges para que o outro 
possa alienar ou gravar de ônus real seus bens imóveis, ou 
seus direitos reais sobre imóveis alheios; ou pleitear, como 
autor ou réu, acerca desses bens e direitos; 

— a posição dos cônjuges, nas relações entre si ou com 
os filhos, passa a ser, em geral, de absoluta paridade; 

— o regime da separação de bens com a comunhão de 
aqüestos se torna o regime legal de bens (vigorando, por­
tanto, no silêncio das partes) ; 

— é abolido o regime dotal; e o mesmo ocorre com o 
da comunhão parcial como disciplinado no Código Civ i l ; 

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

•— o filho nascido na constância do casamento, qual­
quer que seja a época de sua concepção, é legítimo; 

3) no concernente ao direito das coisas: 

— acentua-se a função social do direito de proprieda­
de, prescrevendo-se no artigo 375 que "a propriedade não 
pode ser exercida em desacordo com seu fim econômico e 
social", e no artigo 377 que "a propriedade, principalmen­
te quando exercida sob a forma de empresa, deve conformar-
se às exigências do bem comum, sujeitando-se às disposições 
legais que limitam seus conteúdos, impõem obrigações e lhe 
reprimem os abusos"; 

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

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

— a proibição da cobrança do laudêmio sobre o va­
lor das construções ou das plantações: 

— a proibição da constituição de subenfiteuse, 
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— O estabelecimento da possibilidade de todo afora-
mento ser resgatável por quantia correspondente a 4 % do 
valor do imóvel; e 

— a proibição da constituição de novas enfiteuses: e 

4) no que diz respeito uo direito das sucessões: 

— são chamados à sucessão legal os colaterais apenas 
até o terceiro grau; 

— o cônjuge passa a incluir-se entre os herdeiros ne­
cessários, tendo direito, a t i tulo de legítima, à metade dos 
bens do outro, se não houver descendentes ou ascendentes; e 
à quarta parte desses bens, se concorrer à sucessão com os f i ­
lhos do outro cônjuge ou com os ascendentes deste, desde que 
o casamento não tenha sido celebrado no regime da comu­
nhão universal de bens; 

— a legítima não comporta cláusula de inaliena-
bilidade; 

— reconhece-se direito sucessório à companheira do 
homem solteiro, desquitado ou viúvo; e 

— restringe-se a substituição fideícomissáría, que é 
admitida apenas em favor dos descendentes do testador ainda 
não nascidos ao tempo de sua morte. 

C I i m C A S U M A R I A A INOVAÇÕES C O N T I D A S NO P R O J E T O 

Da análise das inovações aludidas no item anterior, ve­
rifica-se que as que mais alteram nosso sistema jurídico ci­
vi l — e por isso mesmo despertam maiores controvérsias —-
são as concernentes à classificação das matérias e à família 
(quanto a esta, inclusive através de normas do direito das 
sucessões). 

No tocante às pessoas e ao direito das coisas, as inova­
ções foram muito menos profundas, traduzindo, í^m geral, o 
acolhimento de tendências já manifestadas em leis posterio­
res ao Código Civi l . Isso não ocorre, porém, com as modi­
ficações que se introduziram no instituto do domicílio aí, 
alterou-se toda nossa tradição jurídica, sem qualquer van­
tagem, a nosso ver, para o direito civil brasileiro: inovou-
se para inovar-se, o que é um mal. Para que se avalie a ex-
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tensão das modificações introduzidas pelo Projeto no insti­
tuto do domicílio, basta que se esclareça o seguinte; 

a) de acordo com o Código Civi l atual (artigos 
31 c 3 2 ) . 

"o domicílio civil da pessoa natural é o lugar onde ela 
estabelece a sua residência com ânimo definitivo"; 

"se, porém, a pessoa natural tiver diversas residências 
onde alternadamentc viva, ou vários centros de ocupações 
habituais, considerar-sc-á domicílio seu qualquer destes ou 
daquelas"; 

assim, a residência com ânímo definitivo e o centro de 
ocupações habituais são domicílio da pessoa física ou natu­
ral; esse conceito de domicílio foí substancialmente alterado 
pelo artigo 44 do Projeto (que reproduz o artigo 42 do 
novo Código Civ i l Italiano), cujo teor é este: 

"Domicilio e Residência — Domicilio é o lugar em que 
a pessoa física tem o centro principal de sua atividade, e resi­
dência, onde mora com a intenção de permanecer": 

conseqüentemente, no sistema do Código Civil atual 
(e essa orientação já se encontra nas Ordenações Afonsinas, 
livro I I , t í tulo X X X ) , a residência -— isto é, o lugar onde 
a pessoa natural mora — com intenção de permanência é-
domicilio, enquanto que. na técnica do Projeto (que se afas­
tou de nossa tradição jurídica apenas para se filiar à orien­
tação seguida por alguns países europeus) não o é; e 

b) por outro lado — e sem qualquer necessidade de 
ordem prática ou técnica: antes pelo contrário —, o Projeta 
admite a ausência de domicílio, pois não conserva o dispos­
to no artigo 33 do Código Civíl, atual, que reza: 

"Ter-se-á por domicílio da pessoa natural, que não te­
nha residência habitual (art. 32) , ou empregue a vida em 
viagens, sem ponto central de negócios, o lugar onde fôr 
encontrada"; 

as vantagens de ordem prática desse dispositivo são 
óbvias . . . 

» A propósito, vide B A T T I S T A , Del domicilio e delba- Residenza — DelVa.R-
senzd — DelVim.fhienza delle cotidanne penali fíuHa enpar.ifn, civile, págR.. 
27 e seg. 
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Feita essa ressalva, passemos a apontar o que se nos 
afigura mais falho nas inovações concernentes à classificação 
das matérias no Projeto e à família. 

Somos dos que combatem as duas inovações que se 
introduziram no Projeto quanto à classificação de suas 
matérias. 

Com relação à primeira — retirada do Código Civ i l da 
parte referente ao direito das obrigações, para ir integrar um 
outro Código, o das Obrigações — , o próprio Prof. OR­
L A N D O G O M E S é seu adversário, curvando-se a ela apenas 
pela circunstância de ser a orientação traçada pelo Governo 
em seu 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 Có­
digo Civil , que, à semelhança do moderno Código Civ i l da 
Itália, poderia, sem essa mutilação, fazer a unificação par­
cial dos direitos civil e comercial.Demais, é de salientar-
-se, dessa tese, que o exemplo suíço dos dois Códigos (Códi­
go Civil e Código das Obrigações) — e em que se fundam 
principalmente, os partidários dessa inovação — se deve a fa­
tores de natureza política e histórica, e, não, a razões de or 
dem técnica. Com efeito, a elaboração do Código federal 
suíço das Obrigações, promulgado cm 1881. decorreu do 
fato de que. naquela época, a Confederação Helvética de 
acordo com a Constituição Federal, não era competente 
para legislar sobre todo o direito privado, mas apenas sobre 
os institutos relativos ao comercio e às transações mobiliá­
rias. Somente maís tarde, em 1898. a Constituição, então 
revista, deu à Confederação competência legislativa sobre o 
direito privado em geral. Por isso. ao ser promulçfado cm 
1907. o Código Civil da Suíça continha um título preli­
minar, quatro livros (Direito das pessoas, Direito dT famí­
lia, Das sucessões e Direitos reaís) e um título final, sendo 
que este —-ca informação é de ViRGIT.F RosSFT. — "re-

i** A Reforma do Código Civil, págs. 7 e 20. 
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cebeu numeração especial para que o direito das obrigações 
revisto pudesse ser facilmente incorporado, mais tarde, ao 
texto do Código C i v i l " . A s s i m , embora essa incorpora­
ção não se tenha verificado materialmente (o Código suí­
ço das Obrigações conservou, nas revisões de 1911 e de 
1936, seu tí tulo original c a numeração própria de seus arti­
gos), é certo que é êle — como se verifica em suas diversas 
edições — uma loi federal complélant le Code Civil Suisse 
(Livre cinquième: Droit des obligations). 

Dessa inovação decorreu a outra: a da extinção da par­
te geral do Código Civi l . E também esta, a nosso -.'er. sem 
razão que a justifique: ao invés de se progredir, retrocedeu-
se. Não há dúvida de que todas as sistematizaçõeà criadas 
para o direito civil apresentam falhas; ainda não se encon­
trou uma que atendesse rigorosamente à fórmula arcistica-
mcnte traçada por L A F A Y E T T E R D D R I G U E S P E R E I R A : 

"Uma idéia mãe, cujas divisões e subdivisões se suce­
dam, uma às outras, de tal maneira vinculadas pelos laços 
da subordinação que as classes posteriores entrem nas ante­
riores e estas venham a perder-se no tronco comum". '̂"^ 

Ora, se todos os sistemas são falhos, é preciso, então, 
seguir o menos imperfeito, e esse — como reconhecia o pró­
prio L A F A V E T I E ^ ' ' é o devido aos pandcctistas alemães 
do século passado (foi G E J O R G A R N O L D H E I S H quem, ao 
que parece pela primeira vez, se utilizou dêle, em 1807, na 
obra Grundriss eines Systems des gemeinen Zivilrechls] 
os quais distinguiram uma parte geral (que se ocupa das no­
ções gerais sobre as pessoas, as coisas e os fatos jurídicos) e 
uma parte especial (que abrange o direito das coisas, o direito 
das obrigações, o direito de família e o direito das suces­
sões) . Os ataques que se têm dirigido a um dos termos dessa 
sistemática (a parte geral) não se justificam. Ainda hoje, 
repetem-se os argumentos apresentados por H A H N E M A N N 

11 IntraducUon Historique (págs. 11) que acompanha a 8.̂  p<i. (ano­
tada e revista por ANDRÉ R O S S R L ) do Code Civil Stmse et Codc Federal 
des OhJ.if/afio?is, publicada, cm 1957, pela Librairie Payot. 

12 Direitos de Família, 1889, segunda tiragem, pág. V . 
1^ Ob. cit., págs. I X e seg. 
1* Vide, a propósito, E H R G N Z W K I G , Systevi des Õf*terrcichische7i Aüfie-

meinem Privatrpchih, erste ITvrt.d, vrste hãfte, Wicn, 1926, § 7, pág. 36. 
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G U I M A R Ã E S e Ü R C U I M B - O N O N A T O , quando da elaboração, 
na década de 194Ü. do Anteprojeto de Código das Obriga­
ções. São eles, em síntese, estes: 

a) mesmo na Alemanha, há juristas que se manifes­
tam contra a manutenção da parte geral no Código Civ i l ; 

b) são vários os Códigos Civis que não apresentam 
parte geral; 

c) na parte geral, há dispositivos que não dizem res­
peito às quatro seções (direito de família, direito das coi­
sas, direito das obrigações e direito das sucessões) em que se 
divide a parte especial; e 

d) a parte geral distancia noções que, na vida cor­
rente, se utilizam simultaneamente. 

A fragilidade da crítica se demonstra facilmente. Os 
dois primeiros argumentos são meros argumentos de auto­
ridade, e, portanto, sem maior valor, principalmente se se 
atentar para que, além de existirem diversos códigos que 
têm parte geral (e, entre eles, destaca-se o Código Civ i l Ale­
mão) , a maioria dos autores de peso na Alemanha, na 
Áustria, na Itália, é francamente favorável à parte geral, 
como o demonstram os tratados, por exemplo, de E N N E C -

C E R U S - K l P P - W O T . F F , C R O M E , V O N T U H R , C O S A C K , 

E N D E M A N N . U N G E R , E M R E N Z W E I G , F E R R A R A , C O V I E L L O . 

C H Í R O N I - A B H L L O . Igualmente ímprocedem as duas últimas 
críticas. Se, na parte geral, há princípios que se aplicam mais 
freqüentemente a uma das quatro seções em que se divide 
a parte especial, é certo que, em todos êles, se verifica a exis­
tência de caráter de generalidade, tanto assim que nenhum 
deles poderia ser colocado em uma daquelas quatro seções, 
por pertencer exclusivamente a ela. E , enfim, dizer-se •— 
como faz ORdziM&o N O N A T O , seguindo D E M O G U E — que 
"a parte geral como que desconjuga e distancia noções que, 
na vida corrente, se utilizam simultaneamente",'"' pa­
rece-nos desarrazoado: se essas noções estão no que se dcno-

1" A respeito, vide, H A H N E M A N N G U I M A R S E S , "'ERtiitlo Comparativo do 
Anteprnjpto do Código das Obrigações e do Direito vigente", iv Revista 
Forense, X C V I I , págs. 287 e seg.; e OROZIMBO NONATO, "A Revisão do Có­
digo Civil'*, in Direito, 11, págs. 38 e seg. 

»« Ob. c i t , pág. 43. 
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mina Parte Geral, isso quer dizer — e todos que se ut i l i ­
zam do Código o compreendem sem maior esforço de inda­
gação — que elas se aplicam, no que couber, aos institutos 
que se encontram nas quatro seções da parte especial. Mais. 
Porventura o atual Projeto de Código Civil (que suprimiu 
a parte geral) aproxima noções que, na vida corrente, sc 
utilizam simultaneamente, quando coloca as normas sobre 
as pessoas (e, entre elas, as referentes à capacidade de fato) 
num livro especial, o livro I , e enquadra a tutela c a cura-
tela (institutos que estão intimamente vinculados à capaci­
dade de fato) na parte final do livro I I , relativo ao direito 
de família? E que dizer, por exemplo, da proximidade da 
noção de coação (que, no sistema da atual reforma, se acha 
no início do Projeto de Código das Obrigações) com o tes­
tamento (disciplinado no livro V do Projeto de Código 
Civíl) feito sob coação ? . . . 

Quanto às inovações que o Projeto introduziu na dis­
ciplina da família, várias delas nos parecem merecedoras de 
crítica. 

Deixando de lado questões de pormenor, examinare­
mos apenas as modificações mais sérias, principalmente as 
que enfraquecem a família legítima. 

No artigo 91 do Projeto, diminui-se a idade mínima, 
para contrair casamento, de 18 e 16 anos para 16 e 14 anos. 
respectivamente, para os homens c para as mulheres. Qual 
a justificativa dessa alteração, quando ninguém desconhe­
ce — além dos inconvenientes de ordem eugênica '̂̂  — a 
maior fragilidade das uniões (e. conseqüentemente, o au­
mento de casais desajustados ou separados) de pessoas de­
masiado jovens? Ei-la, nas palavras do autor do Antepro­
jeto : 

"Não se desconhecem as objeções aos casamentos 
de pessoas tão jovens. Larga corrente doutrinária considera­

i s Vide, a propósito, C . P A N D O L F B L L I — G . S C A R P E L U ) — M . STF.T,I,A 

RlOHTBR — G . D A L L A R I , Codice Civile, libro T illnutrato con i lavori }yre.. 

pa/ratori, Milano, 1939, páps. l.l.T c R p g . 
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OS prematuros. Contudo, importantes precedentes legislati­
vos justificam a fixação da capacidade nupcial nesses l imi ­
tes de idade. Entre nós, é fora de dúvida que aos quatorze 
anos a mulher já está fisiològicamente apta para o casamen­
to. O inconveniente quanto à falta de maturidade psicoló­
gica de alguns pode ser afastado pelos pais, com a negação 
do indispensável consentimento. 

Se fossem mantidos os limites determinados i:o Código 
em vigor, o homem só poderia casar, no sistema do Ante­
projeto, ao completar a maioridade. Não seria justo, in­
clusive por importar tratamento discriminatório, tanto mais 
injustificável quanto os trata, nas relações matrimoniais, no 
mesmo pc de igualdade, cometendo à mulher a prática de 
atos que dantes eram privativos do marido". 

A inconsistência dessa argumentação parece-nos fla­
grante. Os precedentes legislativos de nada valem diante das 
objeções de fundo que se agravam com as condições da so­
ciedade moderna; demais, num desses precedentes — o Có­
digo Civil italiano — foram reconhecidos, em seus traba­
lhos preparatórios, os inconvenientes da manutenção das 
idades mínimas, para casar, de 16 e de 14 anos, limites que 
somente persistiram no novo Código de 1942 para a uni­
formização da legislação civil com a canônica. E o argu­
mento da disparidade de tratamento entre o homem e a 
mulher se se conservassem as idades previstas no Código Ci­
vi l atual é de difícil compreensão, pois, podendo — no sis­
tema do Projeto — a mulher casar aos 14 anos e o ho­
mem apenas aos 16, a disparidade de tratamento (se real­
mente existisse) permanece... — a mulher poderá tor­
nar-se maior dois anos antes que o homem. 

Quanto aos impedimentos matrimoniais, há que fa­
zer reparo à não inclusão, no Projeto, do impedimen­
to constante no inciso V I I I do artigo 183 do atual Códi­
go Civ i l : 

"Ar t . 183. Não podem casar; 

18 Memória Justificativa do Anteprojeto de Reforma do Código Civil, 
págs. 52 e seg. 
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V I I I . o cônjuge sobrevivente com o condenado» 
como delinqüente no homicídio, ou tentativa de homicídio, 
contra o seu consorte." 

O Prof. O R L A N D O G O M E S assim justifica a exclusão-
desse impedimento: 

"Quanto aos impedimentos propriamente ditos, redu­
zem-se aos de parentesco. Outros não existem, em verdade, 
banidos que foram das legislações em geral, o que proibia o-
casamento do cônjuge adúltero com seu co-réu, por tal con­
denado e do cônjuge sobrevivente com o condenado como 
delinqüente no homicídio, ou tentativa de homicídio, do 
seu consorte. Não se encontram mais nas legislações mo­
dernas". 

A nosso ver, o impedimento em causa é de ordem mo­
ral, e não pode ser banido tão simplesmente pelo fato de 
que não se encontra nas legislações modernas. O que, aliás, 
não é exato, pois o novo Código Civ i l Italiano estabelece 
no artigo 88: 

"Delitto. — Non possono contrarre matrimônio tra 
loro le persone delle quali Tuna è stata condannata per 
omicidio consumato o tentato sul coniuge deiraltra. 

Se ebbe luogo soltanto rinvio a giudizio ovvero fu 
ordinata Ia cattura, si sospende Ia celebrazione dei matri­
mônio fino a quando non è pronunciata Ia sentenza di-
proscioglimento". 

Por outro lado, tendo em vista que o Projeto, se­
guindo nesse particular o Código Civíl do Peru, distinguiu 
impedimento matrimonial (proibição de casar com deter­
minada pessoa) de incapacidade matrimonial (obstáculo 
que não permite que uma pessoa se case com quem quer 
que seja), decorre daí que, enquanto os impedimentos po­
dem opor-se para que o matrimônio não se celebre, as in-
capacidades — geradoras de nulidade ou de anulabilidade 
— se argúem, depois de contraído o casamento, para des-
fazê-lo judicialmente. Em face desse sistema pode surgir o-
seguinte problema: a bigamia, por exemplo, é, de acordo-' 

1̂  A Reformado Código Civil, pág. lílfi. 
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com o artigo 92 do Projeto, motivo de incapacidade para 
casar; apesar disso, um homem casado, omitindo essa cir­
cunstância, se habiUta para contrair novo casamento; no dia 
da celebração do matrimônio, um dos presentes sabe que: 
êle é casado, mas não pode impedir que o casamento se rea-
hzc, porque só se admite oposição de impedimento, e b i ­
gamia não c impedimento, mas apenas causa de incapacida­
de. A essa objeção 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 não 
realizá-lo devido à incapacidade de um dos nubentes, do 
mesmo modo que hoje não consentiria no casamento de um 
louco que, no processo de habilitação, houvesse ocultado 
sua condição de interditado, mas, também nesse caso, sem 
julgar oposição de impedimento, visto que nao o é a in­
sanidade mental".20 

A defesa, a nosso ver, improcede. Em rigor, o juiz so­
mente poderia comportar-se como pretende o Prof. ORLAN­
D O G O M E S se agisse discricionàriamentc, pois, assim como o 
juiz apenas pode anular ou declarar nulo o casamento atra­
vés de processo judicial para esse fim. não pode êle negar-se, 
com apoio na lei, e sem qualquer processo, o casar duas 
pessoas, porque um dos presentes à cerimônia afirma (mui­
ta vez sem poder produzir, de imediato, qualquer prova) 
que um dos nubentes já c casado. Demais, não é exato d i ­
zer, como o faz o autor do Anteprojeto, que o mesmo pro­
blema pode ocorrer atualmente com relação ao louco, pois a 
insanidade mental, no sistema do Código Civil , não é impe­
dimento matrimonial. Com efeito, a insanidade mental é 
atualmente impedimento matrimonial que sc capitula no i n ­
ciso I X do artigo 1 8 3 do Código C i v i l : 

" I X . — As pessoas por qualquer motivo coactas e as 
incapazes de consentir, ou manifestar, de modo inequívoco, 
o consentimento". 

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

2" A Reforma do Código Civil, pág. 137. 
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Outro equívoco em que incorre o Projeto é o de não 
incluir a bigamia — que acarreta incapacidade para casar 
— entre as causas de nulidade do casamento, que se encon­
tram no artigo 115. A propósito, defende-se o autor do 
Anteprojeto: 

"Mantidos no Projeto tão-sòmeute os impedimentos 
da primeira categoria, isto é, os de interesse publico, tor­
nou-se desnecessária a declaração de que será nulo o casa­
mento que se realize não obstante a proibição prescri­
ta. Dispondo que não c permitido entre as pessoas que dis­
crimina, o Projeto fulminou-os de nulidade. Evidentemen­
te. Ao se afirmar que o direito matrimonial não comporta 
senão nulidades textuais não se está a dizer, como supõem 
muitos apcdeutas, que somente se invalidem os atos para 
os quais o legislador tenha empregado a expressão: "são nu­
los". Uma vez disposto não ser permitido o matrimônio dos 
ascendentes com os descendentes, preciso não é declarar-se 
que êle é nulo, por manifesto que, estando proibido, que não 
sendo permitido, validade não pode ter. Se os nubentes não 
podem casar, se a lei proíbe o casamento, patente é sua nu­
lidade. independentemente de declaração que contenha as 
palavras sacramentais: "é nulo c de nenhum efeito". Sabe 
qualquer iniciante que as nuÜdades textuais se expressam 
por diversas maneiras. Quando se revela o impasse decor­
rente da inadmissibilidade de nulidades virtuais em matéria 
de casamento para a decretação de nulidade do que se rea­
liza entre pessoas do mesmo sexo é porque a lei não o proí­
be, por entender absurda a declaração expressa do intuitivo 
pressuposto da diversidade de sexo. A inexistência da proi­
bição daria lugar à aceitação de nulidade virtual no Direito 
matrimonial se não preferisse ponderável corrente de opinião 
admitir que tal casamento é juridicamente inexistente, para 
SC conservar fiel à tese de que somente são admissíveis nuli­
dades textuais. 

Espanta, assim, se venha dizer, sem cerimônia, que o 
Projeto não prevê a nulidade do casamento celebrado com 
bigamia. A tamanha enormidade se chega por não estar \') 
cluído o casamento anterior como causa de nulidade do pos­
terior no artigo cm que declara nulo o casamento dos que 
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liáü atingiram a idade nupcial, dos insanos mentais, daque­
les entre os quais há impedimento e dos que o realizaram 
perante autoridade incompetente. Entretanto, o casamento 
de pessoa casada está proiÍ3Ído terminantemente em disposi­
ção inequívoca cujos termos não deixam margem a duvida 
quanto à sanção a ser imposta ao que se contrai iníringin-
oa-o. Se ninguém pode contrair novo casamento sem pro 
var que o anterior i o i dissolvido, a ninguém de boa-ié pode 
ocorrer que será válido sem essa prova, e, ainda menos, que 
sua nulidade não esteja prevista somente por que não se dis­
se que é nulo o matrimônio de pessoas casadas. Ne­
nhum Juiz, provada a bigamia, deixaria de "invalidá-lo sob 
essa razão, a menos que se prendesse a um conceito de nuli­
dade textual aberrante de todo conhecimento jurídico".21 

Nessa defesa, há uma série de equívocos que devem ser 
desfeitos. Ao contrário do que afirma o autor do Antepro­
jeto, nulidade textual é a que decorre de texto expresso de 
lei, enquanto que nulidade virtual é a que resulta, não da 
letra, mas do espirito da lei. Nisso concordam os autores na­
cionais e estrangeiros.22 Entre estes, tomemos um ao acaso 
— BoNNHCASE — , e nêle se lê: "Les nuUités textuelles sont 
celles qui sont prévues par un texte de loi d'une manière ex­
presse, tandis que les nuUítés virtuelles trouveraient leur 
source dans le seul esprit de Ia loí".^** Entre aqueles, basta 
citar SÁ P E R E I R A , que, depois de afirmar "não há nulida­
des virtuais no casamento, mas somente expressas ou tex­
tuais, como preferem chamar-lhe A U B R Y e R A U " , 2 4 escla­
rece: "Outra diferença é que o ato jurídico comporta nuli­
dades virtuais, e não as comporta o casamento, de forma 
que, para saberdes se êle é ou não é nulo, nada mais tendes 
a fazer senão examinar se a nulidade está expressa na lei 

21 A Reforma do Código Civil, págs. 138 e seg. 
22 Além dos que se citam no texto, vide A U B R Y et R A U , Cours de Droit 

Civil Français, V I I , 5.^ ed., 458, pág. 5 4 ; C O L I N et C A P I T A N T , Cours Élé-
m£ntaire de Droit Civil Frcmçais, I , 4.^ ed., pág. 166; P L A N I O L , limite Élé-
mentaire de Droit Civil, J , 4.^ ed., § 1004, pág. 339 ; P(1(NTES im MIRANUA, Di­
reito de Família, I , 2.^ ed., pág. 29D; e E S P I N O L A , Manual do Código Civil 
Brasileiro, I I I , quarta parto, págs. 141 e seg. 

23 Traité Théorique et Pratique de Droit Civil par G . B A U D E V - L A C A N -
TiNERiE, Supplément, I I I , pág. 6. 

Direito de Família, pág. 126. 
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para o caso de que cogitais".25 O que, em verdade, se dis­
cute entre os autores é se se pode, ou n ã o , invocar nulidade 
virtual em matéria de casamento. A maioria entende que. em 
se tratando de matrimônio, só existem nulidades textuais 
( isto c. as expressas na l e i ) , aplicando-se, assim, o princípio 
que vem do antigo direito francês — pas de nuílité pour le 
mariage sans un texle qui Ia pronome expressement. Por 
isso é que, para atender a certas hipóteses (assim, a identi­
dade de sexo dos nubentes. a falta absoluta de consentimen­
to de um deles para contrair casamento, e a ausência de cele­
bração do matrimônio perante autoridade competente ra-
tione materiae) não previstas entre os casos de nulidade do 
casamento no Código Civi l Francês, mas em que não se 
podia admitir a existência de matrimônio, Z A C H A R I A E V O N 

L I N G E N T H A L , em 1808, criou a teoria do casamento inexis-, 
tcnte.2^ Mesmo os autores que admitem nulidades virtuais 
em matéria matrimonial se l imitam, em regra, a aplicá-las 
aos casos que, para os demais, são de inexistência, e não a 
casamentos contraídos em desobediência a preceitos legais 
que não cominam a pena de nulidade na hipótese de sua 
inobservância. Daí o motivo por que as diferentes legisla­
ções civis, sem serem tachadas de redundantes, enumeram to­
dos os casos em que o casamento é nulo por inobservância 
de preceito legal, ainda que este esteja redigido na forma 
proibitiva — "não podem casar . . . " Assim, por exemplo, 
estabelece o novo Código Civil Italiano, no artigo 86, que 
"non può contrarre matrimônio chi è vincolato da un ma­
trimônio precedente", e, apesar disso, dispõe, no artigo 117 , 
que o casamento contraído com violação do artigo 86 é 
nulo. O mesmo ocorre na lei alemã, de 20-2-1946, relativa a 
casamento, nos parágrafos 5 e 20, respectivamente.^'^ Por 
conseguinte, procede a crítica que se tem feito ao Projeto 

2ü Ob. c i t , pág. 128. 
^ A propósito, vide trabalho de nossa autoria, "A Kvolução da Teoria 

do Casamento Inexistente", •in Verbum, X X X , fase. 4, págs. 41& e seg. 
2 ' Estabelece o § 5 (Doppelehe) :: "Niemand darf eine Ehc eingehen, 

bevor seíne frühcre Ehe für nichtig erklãrt oder aufgelüst worden ist"; 
e dispõe o § 20 {Doppelehe) : "Einc Ehc ist nichtig, wenn einer der Ehe-
gatten zur Zeit der Eheschliessung mit eincm Drittrn in gültiger Ehe Ifbtc". 
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por não haver colocado a bigamia, textualmente, entre as 
causas de nulidade do casamento. 

Outro dispositivo do Projeto que, com razão, tem sido 
-criticado é o artigo 119 do Projeto, o qual reza: 

"Erro essencial — É também anulável o casamento 
<5uando um dos cônjuges o houver contraído por erro es­
sencial sobre as qualidades do outro, a tal ponto que o seu 
conhecimento ulterior torne intolerável a vida em comum". 

Esse artigo não introduz, obviamente, o divórcio no 
direito brasileiro (o que não se admitiria em face do pre­
ceito constitucional da indissolubílidade do matr imônio) , 
mas alarga demasiadamente o conceito de erro essencial 
quanto à pessoa do outro cônjuge, atribuindo ao juiz, na 
verificação da existência do erro essencial sobre as qualida­
des do outro cônjuge a tal ponto que o seu conhecimento 
ttlterior torne intolerável a vida cm comum (o que eviden­
temente é muito subjetivo), margem muito ampla de arbí­
trio. E, assim, com a complascência judicial (o que não é 
tão raro como pretendem alguns, haja vista o que ocorre nos 
países divorcistas, em que a jurisprudência, em geral, se in­
clina a alargar as causas em que se admite o divórcio), 
enfraquece-se, sem dúvida alguma, o vinculo conjugai. 

Não há dúvida — apesar das afirmações em contrário 
-— de que, com esse artigo 119, houve o propósito de faci­
litar a ruptura do vínculo conjugai, o que se demonstra com 
as duas seguintes observações: 

a) de acordo com o artigo 122 do Projeto (e ao con­
trário do que ocorre com o Código Civi l , cm que o prazo 
para a anulação com base em erro essencial quanto à pes­
soa do outro cônjuge começa a correr da data da celebração 
do matrimônio), "extingue-se em um ano, contado da data 
em que se torna exercitável, o direito a promover a anula­
ção do casamento"; em outras palavras, enquanto que, pelo 
Código Civi l , o direito de promover a anulação do casamen­
to por erro essencial se extingue em 10 dias (na hipótese de 
defloramento) ou em um ano fnos demais casos), fi par­
tir da data da celebração do casamento, pelo Projeto êle só 
se extinguira depois de decorrido um ano da data em que 
ele se torna exercitável (isto c, da data em que se tomou 
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conhecimento do erro, ainda que vários anos já tenham 
transcorrido desde a celebração do mat r imônio) ; e 

b) por que não se manteve, a propósito, o disposto 
nos. artigos 218 e 219 do Código Civil , onde se disciplina 
a anulação por erro essencial com base em elementos objeti­
vos, sem se retirar totalmente a flexibilidade da jurisprudên­
cia? Apenas — como salienta o Prof. ORLANDO GoMES — 
para dar, nesses casos, mais liberdade de apreciação para 
o juiz? Mas. que é que justifica a necessidade desse alarga­
mento de apreciação judicial? 

Note-se, ainda — e isso em geral tem passado desper­
cebido —, que o artigo 119 do Projeto, em comparação com 
o artigo 126 do Anteprojeto, tornou ainda mais imprecisa 
a caracterização do erro essencial quanto à pessoa do outro 
cônjuge. Com efeito, rezava o artigo 126 do Anteprojeto: 

"Erro essencial — É também anulável o casamento 
quando um dos cônjuges o houver contraído por erro sobre 
qualidades tão essenciais do outro, que o Sk'U conhecimen­
to torne intolerável a vida em comum, tendo em vista as 
finalidades do matrimônio".28 

O Prof. O R L A N D O G O M E S assim justificou a parte f i ­
nal desse artigo ("tendo em vísta as finalidades do matri­
mônio" ) : 

"Salienta-se, por fim, que a exigência, no Antepro­
jeto, para que o erro seja apreciado em atenção' aos fins do 
matrimônio constitui uma limitação que impede anulações 
fáceis, por se tratar precisamente de elemento objetivo".29 

Pois bem. esse elemento objetivo destinado especifica­
mente a impedir anulações fáceis foi retirado desse artigo 
pela Comissão qut reviu o Anteprojeto, tanto que não se 
encontra no artigo 119 do Projeto. 

28 A expressão qualidades tão e.fisenciaie, que se encontra nesse ar­
tigo, e que causou espécie, com razão, aoa críticos do Anteprojeto (a 
qualidade ou é essencial, ou não o é ) , c, talvez, resultado da leitura d» 
artigo 124, 2.°, do Código Civil Suíço, que dispõe: 

"Le mariage peiit êtrc attaqué par Tun des époux: 

2."̂  LorRqu'il a contracté mariage sons Tempire d'unc errtjur relative 
à des qualités SI E S S E N T I E L L E S du eonjoint, que leur dcfaut lui rend 
Ia vie commune insupportable". 

21* A ReformOi do Código Civil, pág. 1T)X. 
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Outro ponto onde as inovações do Projeto são, a i os­
so ver, atacáveis é o que diz respeito à equiparação absoluta 
do marido e da mulher na sociedade conjugai, quer nas re­
lações patrimoniais, quer nas relações pessoais, quer nas re­
lações entre pais e filhos. Procura o autor do Anteprojeto 
defender a orientação adotada, salientando que se acham 
peremptas as concepções de inferioridade da mulher; que a 
família brasileira moderna não é mais patriarcal; e que a pa­
ridade absoluta entre os cônjuges é a tendência que se obser­
va nas legislações mais modernas, como, por exemplo, na 
lei alemã de 1 8 - 6 - 1 9 5 7 . A nosso ver, no entanto, tem ra­
zão C A S T A N . ^ O ao salientar que essa equiparação absoluta 
entre os cônjuges acarreta três inconvenientes: 1 ) conduz 
ao triunfo da vontade do mais forte; 2 ) dificulta a prática 
dos atos de administração dos bens, a qual exige decisões 
rápidas; e 3) suscita conflitos e desavenças que reclamarão 
a intervenção judicial, no seio da família, para solvê-los. 
Por outro lado. na grande maioria das famílias brasileiras 
(mesmo nas cidades grandes, onde, muita vez, a mulher tra­
balha fora do lar) , observa-se a justeza das ponderações de 
A H R E N S , ^ ! no sentido de que, embora a posição do homem 
e da mulher deva ser igual na família, suas funções são di­
ferentes: por motivos de ordem psicológica o homem dirige 
seus pensamentos e seus sentimentos mais para o mundo ex­
terior, enquanto que a mulher concentra seus pensamentos 
e suas afeições predominantemente na intimidade da vida 
familiar — daí, dever ser atribuída ao homem a represen­
tação da família nas relações externas, e à mulher a direção 
das atividades domésticas. Dessa realidade palpável não 
pôde o Projeto fugir integralmente, tanto assim que, no ar­
tigo 147, determina: 

"No desquite litigioso, sendo a mulher pobre e ino­
cente, prestar-lhe-á o marido a pensão alimentícia que o 
juiz fixar". ' ^ 

Por que não estabeleceu o Projeto a recíproca: o direito 
do homem pobre e inocente à pensão devida pela mulher? 

•sv Apud ORLANDO C O M E S , A Reforma do Código Civil, págs. 125 c seg. 
31 Cours de Droit Naturel, I I , 7.^ ed., Leipzig, 1875, | 98, págs. 283 

c scg. 
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Se a equiparação absoluta dos cônjuges fosse uma realida­
de na família brasileira, não seria essa providência um fato 
absolutamente natural? Note-se, por fim, que dessa pari­
dade entre os cônjuges na forma adotada pelo Projeto resul­
ta um dispositivo — o 131, § único -—onde se consigna 
o seguinte: 

"O lugar da residência do casal será escolhido de co­
mum acordo, podendo o juiz, por motivo justo, autorizar 
que os cônjuges residam separadamente". 

Outra inovação que rompe, frontalmente, com nossa 
tradição jurídica (que, na espécie, remonta ao direito cos­
tumeiro português anterior às Ordenações Afonsinas) é a 
que estabelece, como regime legal de bens no casamento, o 
da separação de bens com a comunhão de aqüestos. Assim 
justifica o Prof. O R L A N D O G O M E S essa inovação: 

"O regime da separação relativa, preconizado no pro­
jeto, melhor atende ao espirito da sociedade conjugai, por 
que assenta no pressuposto de que o casamento estabelece, 
como dizia RiPERT, uma união perfeita entre os cônjuges, 
uma união de almas. mas. também, uma união de interes­
ses. Os bens adquiridos na constância do matrimônio devem 
ser comuns por serem fruto da estreita colaboração que se 
estabelece entre marido e mulher, resultando, de regra, na 
família comum ou média do espírito de economia da mu­
lher 

Mas. se a comunicação dos bens adquiridos depois do casa­
mento se justifica até como elemento de fortificação do vín­
culo matrimonial, o regime da comunhão universal, adota­
do pelo direito vigente, além de anacrônico, não se funda 
em princípio sustentado por concepções que sejam a proje­
ção da própria idéia de casamento. Mas a tradição somen­
te é respeitável, como bem o disse C H O T E A U no seu excelen­
te ensaio sobre a reforma dos regimes matrimoniais (in 
Études Ripert, t. I , pág. 469) , quando dá as suas provas e 
pode manter seus títulos, jamais quando seus entraves sao 
insuportáveis ou seus argumentos, peremptos".^^ 

32 A Reforma do Código Civil, págs. 167 e seg. 
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A essa argumentação respondem — e, a nosso ver, com 
"vantagem — as palavras de L A F A Y E T T E em favor do regi­
me da comunhão universal de bens (regime a que êle alude 
como o "produto o mais notável do direito costumeiro em 
Portugal" e o "tipo original de que não há exemplo nas 
legislações de outros povos, à exceção da Holanda") : 

" T a l como é cm sua natureza e efeitos a comunhão é 
por certo o regime que maís se coaduna com a índole da 
sociedade conjugai. 

A comunhão universal de bens reproduz no mundo 
material a identificação da vida e destinos dos cônjuges e 
contribui poderosamente para fortificá-la e consolidá-la, 
confundindo na mais perfeita igualdade os interesses de um 
e de outro". 

Se. como salienta o autor do Anteprojeto, se pretende 
mudar o regime legal de bens para melhor atender ao espi­
rito da sociedade conjugai, então não há o que mudar, por­
que o que existe é superior ao que se propõe. E o que o de­
monstra são exatamente os "argumentos peremptos" em 
que êle se baseia. O verdadeiro motivo da modificação pro­
posta é outro, e é o próprio autor do Anteprojeto quem 
no-lo fornece: 

"O regime sugerido no Anteprojeto harmoniza-se, por 
outro lado, com a diretriz nêle traçada em favor da com­
pleta igualdade dos cônjuges. O regime da comunhão uni­
versal assegura a preponderância do marido nas relações pa­
trimoniais entre os cônjuges. T a l preponderância é, por as­
sim dizer, da sua própria mecânica".^4 

Mas ainda essa argumentação não procede. Primeiro, 
porque o regime que mais se coaduna com a igualdade 
absoluta dos cônjuges é — como reconhece o Prof. ORLAN­
D O G O M E S — o da separação total de bens. Segundo, por­
que o próprio Projeto, ao tratar da administração dos aqües­
tos no regime leeal de bens, coloca o marido em posição su­
perior à da mulher, pois determina: " A administração do 
patrimônio comum deve ser exercida pelo marido, com a co­
laboração da mulher. O concurso da mulher é indispensável 

133 Direitos de Fw^mííírt, scprnnda tirag-em, 1889, § 56, págs. 98. 
A Reforma do Código Civil, pág. IfiS. 
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para os atos de administração que importem cessão do uso 
ou gozo dos bens comuns." Terceiro, porque sc o problema 
é ajustar o regime legal de bens ao princípio da igualdade 
dos cônjuges, bastaria estabelecer, mesmo com relação à 
comunhão universal, que a administração do patrimônio do 
casal seria exercida conjuntamente pelo homem e pela 
mulher. 

Vinculada a essa inovação encontra-se outra, esta no 
direito das sucessões: a constante do artigo 704, que se pren­
de ao princípio geral referido no artigo 702 do Projete. Re­
zam esses artigos: 

"Ar t . 702. Herdeiros necessários — São herdeiros 
necessários os descendentes, os ascendentes e o cônjuge. 

Ar t . 704. Concorrência do cônjuge com descen­
dentes ou ascendentes — Se o falecido não tiver sido ca­
sado pelo regime da comunhão universal de bens, o cônju­
ge sobrevivente será chamado a recolher um quarto da he­
rança: 

I —-• se só houver deixado filhos de que o outro não 
seja também ascendente; 

I I —- se forem chamados à sucessão os ascendentes. 

Parágrafo único. Havendo o concurso, a parte dis­
ponível será reduzida a um quarto da herança". 

Além da crítica de ordem geral que se pode fazer a es­
ses dispositivos pelo fato de reduzirem ainda mais do que 
atualmente (e o Código Civil já foi 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 dêle se pretende amparar a mulher que não era 
casada sob o regime da comunhão universal, melhor se­
ria que se mantivesse o § 1." do artigo 1 611 do Código 
Civi l , na redação dada pela Lei n." 4 121, de 27-8-62: 

"O cônjuge viúvo, se o regime de bens do casamen­
to não era o da comunhão universal, terá direito, enquanto 
durar a viuvez, ao usufruto da quarta parte dos bens do 
cônjuge falecido, se houver filhos deste ou do casal, c à 
metade, se não houver filhos, embora sobrevivam as­
cendentes do de cujus.'* 
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Com o usufruto alcança-se o objetivo visado (o am­
paro à mulher que não era casada sob o regime da comu­
nhão universal), e nao se incide em incoerência desta 
ordem: 

a) se duas pessoas, ao casarem, não tiverem bens, e, 
em conseqüência, o patr imônio comum, por ocasião da 
morte de uma delas, fôr constituído, apenas dos aqüestos. 
verifica-se a seguinte situação, na hipótese dc concorrência 
com descendentes ou ascendentes: 

— se casadas pelo regime da separação com comu­
nhão de aqüestos, o cônjuge sobrevivente receberá 3/4 
desses bens (a metade, a t í tulo de meação; o 1/4 restante, a 
título de legítima) ; 

— já, se casadas pelo regime da comunhão universal, 
embora o cônjuge falecido nada tivesse ao se casar, o so­
brevivente receberá apenas 1/2 desses bens, a título de 
meação: e 

b) o artigo 161 do Projeto manteve o princípio do 
Código Civi l atual de que é obrigatório o regime da sepa­
ração de bens sem comunhão de aqüestos no casamento do 
maior de sessenta e da maior de cinqüenta anos; a justifica­
tiva desse preceito c esta, nas palavras de C L Ó V I S B E V I L Á ­

Q U A : 

"Essas pessoas já passaram da idade, em que o casa­
mento se realiza por impulso afetivo. Receando que inte­
resses subalternos, ou especulações pouco escrupulosas, ar­
rastem sexagenários e qüinquagenárias a enlaces inade­
quados ou inconvenientes, a lei põe um entrave às ambições, 
não permitindo que os seus haveres passem ao outro côn­
juge por comunhão. Também não podem, como, em geral, 
todos aqueles a quem a lei impõe o regime da separação, 
fazer doações tnter vivos, um ao outro. De outro modo, a 
lei seria, facilmente, burlada. É esta uma proposição, que 
dispensa qualquer esclarecimento. É uma inferêncía que se 
impõe" ;3^ ora, em face do art. 704 do Projeto, se é certo que 
o outro cônjuge não receberá uma parcela dos bens do sexa-

35 Código Civil dos Estados Unidos dn Brasil comentado, I I , 5.^ ed., 
páff. 169 (comentário ao artigo 258). 
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genário ou da qüínquagenária a t í tulo de meação, também 
é certo que êle irá receber 1 / 4 desses bens, no mínimo, a t í­
tulo de legítima; para que, então, manter êssc regime obriga­
tório que só se justifica se realmente fôr um entrave a am­
bições? 

Enfim, afigura-se-nos passível de crítica, ainda, a ino­
vação constante no artigo 6 6 8 do Projeto, que reza: 

"Participação da companheira — A companheira do 
homem solteiro, desquitado ou viúvo, que com êle tenha v i ­
vido nos últimos quatro anos e haja colaborado no au­
mento ou conservação de seu patrimônio, participará de sua 
sucessão nas condições seguintes: 

í — se concorrer com filhos comuns, terá direito a uma 
quota equivalente à que por lei é atribuída ao filho; 

I I — se concorrer com descendente do autor da 
herança, dos quais não seja ascendente, tocar-lhe-á so­
mente a metade; 

I I I — se concorrer com outros parentes sucessiveis, 
terá direito à metade da herança; 

I V — não havendo parentes sucessiveis, terá direito à 
totalidade da herança". 

Esse artigo, apresenta, a nosso ver, as seguintes falhas: 

a) estabelece prazo muito exíguo (quatro anos ape­
nas) para que a companheira venha a participar da suces­
são do companheiro, concorrendo até com filhos legítimos 
deste; 

b) admite que a concubina tenha reconhecido esse 
direito com a demonstração de que simplesmente ajudou a 
conservar o patr imônio do companheiro, o que é mui­
to vago, bastando, em última análise, a prova da vida em 
comum e da existência de bens quando do falecimento do 
concubino; e 

c) atribui à concubina muito mais (pois ela pode, 
concorrendo com os ascendentes do concubirlo, receber a 
metade de todos os bens dêle, inclusive os não adquiridos 
com o esforço comum) do que atualmente a jurisprudên­
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 vê na súmula 380 do Supremo Tribunal Federal, 
que estabelece: 

"Comprovada a existência da sociedade de fato entre 
os concubinos, é cabível a sua dissolução judicial com a par­
tilha do patr imônio adquirido pelo esforço comum". 

CONCLUSÃO 

Agiu bem o Governo ao recuar, retirando do Con­
gresso Nacional o Projeto de Código Civi l que a êle en­
caminhara. 

A obra que se pretende transformar no novo Código 
Civil Brasileiro está a merecer revisão mais profunda, para 
que não se corra o risco de reformar para pior. 

Hoje, mais do que ontem, são oportunas as palavras 
de C Â N D I D O D E O L I V E I R A : 

"Mal-avisados andam os que, em assuntos de tanta 
monta, aconselham a precipitação". 

Se esse conselho era válido quando nos regíamos pelas 
velhas Ordenações do Reino, que dizer, então, agora, quan­
do dispomos de um Código Civ i l em que todos reconhecem 
o maior dc nossos monumentos legislativos? 

38 Curso de Legislação Comparada, parte geral: as fontes, pág. 227. 
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