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Neota prévia

O DRAMA DE UMA IDEIA (SOBRE O DIREITO NA-

Obras do magistéric de cldssicos da doutrina juridica
dispensam prefacios. Elas por si $0s ja se apresentam ao
leitor.

E 0 caso de Orlando Gomes, um desses cldssicos.

Conseqlientemente, s6 hd uma causa para esta Nofa
préviq: justificar a iniciativa da presente publicagao pela
Editora Martins Fontes. Trata-se do proposito de divul-
gar dois ensaios que, embora na aparéncia dos temas
sejam dispares, guardam, entre si, importantes informa-
¢Oes sobre o pensamento do seu autor de referéncia as
razbes de terem permanecido alguns antigos institutos
no texto de 2002 do Coédigo Civil brasileiro e revelam,
por tras do dogmitico de suas obras de civilista emérito, a
profundidade das pesquisas do autor no campo da Filo-
sofia do Direito.

Ambos trazem a marca de uma pena concisa, por
isso, capaz de dizer muitissimo em poucas linhas. E & as-
sim porque ninguém o supera em clareza.

Os dois sdo da mesma época: Raizes histéricas e
socioldgicas do Codigo Civil brasileiro é de 1958 e Marx e
Kelsen € de 1959, como publicagbes da Universidade da
Bahia, esgotadas sem reedi¢des. Nesse tempo, o autor
desta Nota comecou a privar da convivéncia doméstica
com o professor e com sua familia, do qual se tornou
discipulo, até por identificagao expressa do proprio mes-




LIVROI

Raizes historicas e socioldgicas
do Cédigo Civil brasileiro




I, Formacdo do Direito privado brasileiro

1. Transcorridos mais de quarenta anos de vigéncia
do Cédigo Civil, & interessante tentar interpretar seu sig-
nificado na histéria do Direito pétrio e na evolugéo cul-
tural do pafs, sumariando, em breve analise, suas raizes
historicas e socioldgicas.

A historia do Direito Civil brasileiro “singulariza-se
pela ininterrupta vigéncia, por mais de trés séculos, das
Ordenagdes Filipinas”.

A longevidade desse corpo legislativo, organizado
para o Portugal do século XVII, impediu que o pais se in-
tegrasse no movimento de renovagdo legislativa que em-
polgou as nag¢des ocidentais no século XIX. E, assim, ao
contrario do que sucedeu com os outros paises ibero-
americanos, o Brasil ndo codificou suas leis civis nesse
século, passando diretamente do sistema das Ordena-
¢Oes Filipinas ac Codigo Civil de 1916".

A significagio desse fato ndo tem sido depreendida
em toda a riqueza de suas conseqiiéncias, mas ndo pode
ser subestimada na determinacio das coordenadas da
codificacao.

2. As Ordenagdes Filipinas, publicadas em 1603, du-
rante a dominagdo espanhola, e confirmadas pela lei de

1. T. Ascarelli, Ensaios e pareceres, p. 12; Liebman, em nota 3 tradu-
¢ao brasileira das Institnigdes de diveito processual de Chiovenda.
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29 de janeiro de 1643, ndo foram uma compilagio pro-
gressista’. Coelho da Rocha censura a inciria e ¢ espirito
retrégrado dos compiladores, admitindo que tais Orde-
nacdes constituiam sobeja prova da decadéncia em que
iam as letras e a jurisprudéncia®.

Diz o professor Braga da Cruz que nasceram ja en-
velhecidas, como simples versao atualizada das Ordena-
cdes Manuelinas, constituindo, verdadeiramente, uma
presenca da Idade Média nos tempos modernos®.

O defeito capital que lhe apontavam era o de ter
conferido autoridade extrinseca as opinides de Acdrsio e
Bartolo, numa época em quie ja estavam desacreditadas.
Verdade &, porém, que século e meio depois foi sanado
com a publicacio da Lei da Boa Razdo, feita exatamente
em 18 de agosto de 1769°.

2. Teixeira de Freitas, na introdugio da Censolidagio das leis civis, es-
clarece que “seus colaboradores, ou pela escassez de luzes de que tém
sido acusados, ou por fugirem a maior wrabalho, Teportaram-se muitas
vézes ao Direito Romano e mesmo geralmente ¢ atitorizaram, mandande
até guardar as glosas de Aciirsio e as opinides de Bartclo e mais Douté-
res” (Consolidagdo das leis civis, p. XXV, 5% ed.).

As Ordenagdes Filipinas foram elaboradas em cumprimento ao Al-
vara de 5 de junho de 1595 pelo qual Felipe 1T de Espanha mandou revér,
reformar e codificar toda a legislagio portuguesa. Foram seus autores Pé.
dro Barbosa, Paulo Afonse, Damido de Aguiar e Jorge de Cabedo, sendo
este o principal compilador, segundo Céindido Mendes. O método e a
sistematizacio das matérias é o das Ordenagdes Manuelinas. Represen-
tam, porém, uma reagac contra o direito candnice, na opinifo do mesmo
Candide Mendes, apoiada por Martins Junior.

3. Pontes de Miranda, Fontes ¢ evolucdo do direito civil brasileiro, p. 17.

4. “A formagio histérica do moderno direito privado portugués e
brasileiro”, Revista da Faculdade de Direifo de Sdo Paulo, vol. L, 1955,

5. A parte final do preimbule ao titulo 64 do livro 37 das Ordena-
¢des rezava: “Quando algum caso f6r trazido em pratica, que sefa deter-
minado por alguma Lei de nessos Reines, ou estilo de nossa Corte, ou
costumes em os ditos Reinos ou em cada uma parte deles longamente
usado, e tal, que por Direito se deva guardar, seja por eles julgado, sem
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3. A Lei da Boa Razao constitui verdadeiro “marco
milidrio” na evolugédo do Direito portugués, e, portanto,
do Direito brasileiro. Nenhuma reforma pombalina no
campo da legislacao teve alcance maior, por seu sentido
autenticamente revoluciondrio®. Ao “impor novos crité-

embargo do que as Leis Imperiaes acerca do dito caso em outra maneira
dispdem; porque onde a Lei, estilc ou costume de nossos Reinos dis-
pBem, cessem todas as outras Leis, e Direite. E quando o caso, de que se
trata ndo for determinado por Lei, estilo, ou costume de nosscs Reinos,
mandamos que seja julgado, sendo materia que traga pecado, por os sa-
grados Canones. E sendo materia, que néo traga pecado, seja julgado pe-
las Leis Imperiaes, posto que os sagrados Canones determinem o contra-
rio. As quais Leis Imperiaes mandamos somente guardar pela ba razéo
em que sdc fundadas. § 17 - E se o caso, de que se trata em pratica, néo
for determinado por Lei de nessos Reinos, estilos, ou costume acima dito,
ou Leis Impetiaes, ou pelos sagrados Canones, entdo mandamos que se
guardem as Glosas de Accursio, incorporadas nas ditas Lei, quando por
commurmn opinide dos Doutores ndo forem reprovadas; e quando pelas
ditas Glosas o caso néo for determinado, se guarde a opinido de Bartolo,
porgque sia opinido comumente é mais confonme a razdo, sem embargo
qute alguns Doutores tivessem o contrario; salvo se a comurm opini&e dos
Doutores, que depois dele escreveram, {0r contraria.”

6. A Lei de 18 de agosto de 1769 determina que, para a integragdo
das lacunas das Ordenagdes, se confiram as opinides dos Doutores comn a
boa razio, iste & nas suas préprias palavras, “com as verdades essenciais,
intrinsecas, inalterdveis que a ética dos romanos havia estabelecido e que
os direitos divinos e humanos formalizaram para servirem de regras mo-
rais e civis entre o Cristianisme”, podendo ser buscado, cutrossim, naque-
las outras regras que, “de unénime consentimentc, estabeleceu o direito
das gentes, para direcio e govermo de tddas as nagdes civilizadas”.

Suas inovagGes sao resumidas, por Pontes de Miranda, nas seguintes
determinacdes: “1 — que seja inalterdvel o modo de julgar; 2 - que, haven-
do diivida, se fixe antes a inteligéncia da lei; 3 — que se atenda ao espirito
das leis, e ndo a cutrasregras de interpretagiio; 4 — que as glosas e opinides
de Actrsio e de Bartolo ndo possam ser alegadas em Juizo, nem sugeri-
das, nem as de outros Doutéres; 5 — que o costume seja conforte a boa
razio e as leis do reino € de mais de cem anos” (in Forites e evolucdo do di-
reito civil brasilerro, p. 69).

Scbre a Lei da Boa Razao manifestou-se Coelho da Rocha nestes
termos:
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rios de interpretacdo e de integracao das lacunas da lei”,
determinou-lhes radical mudanga, justo porque as Or-
denagtes eram uma compilagéo referta de lacunas. A rac-
ta ratio dos jusnaturalistas, erigida em fonte preexcelente
da interpretagdo legislativa, deu ensejo nao s6 a floragao
de numerosos preceitos marginais, que, todavia, passa-
ram a integrar o Direito vigente sob forma consuetudind-
ria, mas, também, estimulou e favoreceu o labor doutri-
néario que influiria fortemente sobre os aplicadores da lei.

A essa imposigdo de uma fonte subsidiria tao flexi-
vel deve-se, possivelmente, a extraordindria vitalidade das
Ordenacoes Filipinas. Um de seus principais defeitos,
consistente, como tem sido assinalado e se percebe a
primeira leitura, na abundancia de omisses, foi, quiga, o
segredo de sua longevidade em Portugal e, mais do que
14, no Brasil.

“Pelalei de 18 de agdsto de 1769 féz o marqués de Pombal restituir
as leis patrias a dignidade e consideracdo, que até af si lhes tinham nega-
do, uns pela supersticiosa veneragao que professavam ao Direito Roma-
no e Canénico, outros pela comodidade de recorrer &s opinides e arestos.
Segundo as disposigdes desta lei, aguéle continuou a ser subsididrio; mas
tinicamente no que fosse conforme com o Direito Natural, com o espirito
das leis pdtrias, e com o govémo e circunstancias da nagao. Este, o Cand-
nico, foi remetido pata os tribunais eclesidsticos e matérias espirituais. As
glosas, opinides dos doutdres e arestos, foram destituidos de t8da a auto-
ridade extrinseca; e nos negdeios politicos econdimicos, mercantis e marf-
timos mandaram-se seguir, como subsididrio as leis das nagbes civiliza-
das da Buropa.”

Suas caracterfsticas principais, segundo Martins Junior, foram:

a) o crescimento das liberdades doutrindrias e do arbitrio juridico, de
que gozavam advogados e julgadores, em manifesto prejuizo da jurispru-
déncia pétria e da suprema judicatura da Realeza (pream. ens. 1, 2, 3, 4,
5, 6, 7e 8 dalel);

‘ b) a reduchc da influéneia e prestigio de Direito romano, como ele-
mento subsidiario da legislagio: relegado tal Direito para um plano infe-
rior ndo s6 pela definicdo da boa razéo como pela condenacio das glosas
de Accirsio e Bartholo (ns. 9, 10, 11, e 13 da lei).
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As Ordenagoes Filipinas foram para aqui transpor-
tadas, no dizer de Martins Junior, como um pedago da
nacionalidade portuguesa, comno um direito que estava
feito, e precisava simplesmente ser aplicado, depois de
importado’.

Nao obstante, continuaram a viger apos a proclama-
cdo da Independéncia do Brasil, em 1822.

A lei de 20 de outubro de 1823° determinou, com
efeito, que, no Império nascente, vigorassem as Ordena-
coes, Leis e Decretos promulgados pelos reis de Portugal
até 25 de abril de 1821, enguanto se nao organizasse um
nove Codigo, ou nado fossem especialmente alterados.

4. A Constituigdo de 25 de margo de 1824 prescre-
veu, no art. 179, n? XVIII, que se organizasse, quanto an-

7. “O portugués entron para o Brasil, pela porta do tratado de Tor-
desilhas, na qualidade de senhor, de dono, de proprietario. Instalando-se
e sua nova possessac e fendo de realizar vis-a-vis do selvagem o pro-
cesso de luta social a que Novicow chama de eliminagio biolégica, ele
trouxe & terra descoberta, e para seu uso, toda sua bagagem legislativa,
como trouxe 0s seus CoshIImes, 03 Seus esCravos, as suas Toupas € jolas.
Transportava-se para cd um pedago da nacionalidade portuguésa; era na-
tural que viessem com éle as leis respectivas, come parte que eram do pa-
triménio moral da metrdpole.

Assim o Direito que 1a vigorar na coldnia ndo tinha que nascer do
choque de interésses das populagdes postas em confacto: era um direito
gque estava feito e que precisava simplesmente ser aplicado, depois de im-
portado” (Martins Junior, Histdria do direito nacional, p. 144).

8. Sobre a decretacdo dessa lei, diz Candido Mendes: “Um dos pri-
meires e mais importantes atos dessa Assembléia (constituinte), foi a Lei
de 20 de outubro de 1823, mandando vigorar no nove Império as Ordena-
ches, Lels, Regimentos, Alvaras, Decretos e Resolugdes promulgadas pe-
los Reis de Portugal, e pelas quais se governava o pais até 25 de abril de
1821, enquanto se nfo organizava um nevo Codigo, ou néo fossem espe-
cialmente alteradas. Tal é o documento que assegurou & antiga Legislacdo
e a0 Cédigo Flipino a vitalidade que tem fruido. Como se v&, a promessa
de um novo Codigo, ¢ ainda mais antiga que a da Constituigdo.”
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tes, um Codigo Civil, fundado nas solidas bases da Justi-
ca e da Eqiiidade. A despeito de todas as tentativas fei-
tas para o cumprimento dessa determinacio, sobreveio a
Reptiblica, em 1889, sem se ter realizado a reforma legis-
lativa de base, aspirada desde a proclamagido da Inde-
pendéncia. As Ordenagdes Filipinas, emboera alteradas e
completadas, sobreviveram a queda do Império, conser-
vando a sua extraordinaria vitalidade nos primeiros vinte
e cinco anos do regime republicano. E assim completa-
ram 314 anos de existéncia.

5. Em pleno século XX, a nossa legislacao civil conti-
nuava condensada fundamentatmente na compilagao de
1603, cujas disposicoes “escritas no estilo bizantino das
Novelas dos Imperadores do Oriente, precedidas e se-
guidas de leis extravagantes, em todos os sentidos, aigu-
mas de mais de trés séculos, e destinadas primitivamente
a um reinc absoluto”, haviam sido, como nota Coelho
Rodrigues, “enxertadas depois no Império constitucional,
e sobrepostas, ultimamente, no regime republicano™.
Quando, em 1? de janeiro de 1917, o Codigo Civil entrou
em vigor, o Direito Civil brasileiro, na precisa observacao
de Paulo de Lacerda, “nao passava de um aglomerado va-
ridvel de leis, assentos, aivaras, resolucdes e regulamen-
tos, suprindo, reparando e sustendo as Ordenagdes do
Reino, veneravel monumento antiquado, puido pela acéo
de uma longa jurisprudéncia inculta e incerta, cujos sacer-

9. As Ordenagdes Filipinas sé sobreviveram na parte relativa ao Di-
retto Civil {livro 4%}, Quanto ac Direito pblico, foram revogadas pela Car-
ta Constitucional e pelo Ato Adicional; quanto ao Direito Penal, pelo Co-
digo Criminal de 1830, pele Codigo de Processe Criminal e pela lei de
1841; quanto ao Direito privado, na parte relativa as atividades comerciais,
pelo Cadigo Comercial de 1858 e pelo Regulamento 737.
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dotes lhe recitavam em torno os textos frios do Digesto,

30

lidos ao lusco-fusco crepuscular da Lei da Boa Razao™™.

6. Interessante insistir na observagdo de que as Or-
denagbes compiladas para o reino de Portugal tiveram
vida mais longa e influéncia mais decisiva no Brasil. Em
1867, Portugal organizou o seu Codigo Civil, a base do
projeto elaborado pelo Visconde Seabra™. Conguanto se
tenha inspirado na tradicdo do pais, devido, principal-
mente, & influéncia exercida pela obra notavel de Coelho
da Rocha, Instituicdes de direito civil portugués, o Codigo
Civil luso, no comentdrio judicioso do professor Braga da
Cruz, rendeu-se demasiadamente a influéncia estrangei-
ra, com esquecimento ou postergagio, muitas vezes, da
tradigao portuguesa®. Essa tradigao foi mais respeitada no
Brasil, ndo havendo exagero na proposigao de que o Co-

10. Cédigo Civil brasileirg, sintese histdrica e critica, p. 111, Jacinto Ri-
beiro dos Santos, Rio, 1917.

11. “Las fuentes que se utilizaron en la elaboracion de sus preceptos
fueron, especialmente: a) el Derecho portugués anterior y los trabajos de
los jurisconsultos, especialmente la obra magistral de Coslho da Rocha:
InstituigBes de Direito civil portugués; by el Cédige de Napoledn y sus
comentaristas, sobre todo Marcadé y Demolombe; ¢} otros Cédigos
etranjeros, como el austriaco v el sardo; &) el Proyecto de Cédigo Civil es-
pafiol de 1851 y el del Cédigo italiano, asi como el comentario de Garcla
Goyena sobre el primero de ellos” (Castan Tobefias, Los sistemas juridicos
contermparineos del mundo occidental, p. 58).

“A partir de las postrimerias del siglo XIX, numerosas leyes y Dere-
chos — entre los que sobresalen el de 1930, que reforma 175 articulos —
han lievado importantes modificaciones al Codige Civil portugués, y en
la actualidad, en cumplimiento de un Decreto-Ley de 1944, se trabaja en
la elaboracién de un Proyecto de revisién general” (Castan Tobefas, op.
cit., p. 59).

12, “A formacio histdrica do moderno direito privade portugués e
brasileiro”, publicado na Revista da Faculdade de Direito de 580 Paulo, vol.
I, pp. 32 s5., 1955).
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digo Civil brasileiro constitui, em pleno século XX, uma
expresséo mnuito mais fiel da tradigao juridica lusitana do
que a que pode representar o préprio Codigo Civil por-
tugués promulgado cerca de cingiienta anos antes®.

7. A explicagdo dessa singularidade nao reside na cir-
cunstancia de ter durado mais no Brasil a legislagéo civil
baseada nas Ordenagdes Filipinas. Além da conservagio
por mais tempo, entre nds, das condi¢des e formas de
vida para as quais fora ditada a legislacéo filipina, Portu-
gal estava mais proximo da influéncia exercida no movi-
mento de renovagdo legislativa, no século XIX, pelo Cé-
digo de Napoledo. Sobre a Europa sopravam os ventos
do individualismo juridico. A organizagio das relagdes
privadas animava-se, assim, de novo espirito, infenso a
tradigdo. Elaborado no perfodo histérico em que os prin-
cipios da revolugdo francesa formulavam as diretrizes de
profunda renovagéo social, o Cadigo Civil portugués ha-
via de ser, como foi, a expressdo mais acabada do indivi-
dualismo juridico em Portugal™. As idéias liberais, que ha-
viam penetrado em Portugal, no comego do século XIX,
influiram decisivamente na evolugéo do Direito privado
portugués. Compreensivel que houvesse rompido, em
muitos pontos, com a tradi¢do representada por leis ins-
piradas nas necessidades de uma sociedade de tipo dife-
rente, organizada politicamente, até entdo, sob os moldes
da monarquia absoluta.

8. Verificou-se nessa época a “diversificagio evolutiva
das institui¢bes juridico-privadas de Portugal e do Brasil ™.

13. Braga da Cruz, comunicacio citada.
14, Braga da Cruz, comunicagio citada.
15. Braga da Cruz, comunicagio citada.
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Até entdo a histdria juridica dos dois povos fora co-
mum. Dai por diante, bifurca-se. O Brasil permanece fiel
a tradicao, enquanto Portugal se deixa influir pelas idéias
francesas, a ponto de consagrar inovagdes chocantes no
seu Cadigo de 1867. E que a estrutura social do Brasil,
nessa época, ndo comportava essa influéncia alienigena.
Sobre o vasto Império projetavam-se os tentacules da so-
ciedade colonial baseada no trabalho escravo. Embora se
fizesse sentir a necessidade de reformar a legisiagao civil,
mediante a elaboragae de um Codigo que, por disposi¢ao
constitucional, devera ser fundado nas sélidas bases da
Justica e da Equiidade®, malograram, no Império, trés ten-
tativas de codificagao: a de Teixeira de Freitas (1859), a de
Nabuco de Aradjo (1872) e a de Felicio dos Santos (1881).

A circunstancia de néo ter sido elaborado o Cédigo
Civil patrio no século XIX deve ter concorrido para a pre-
servacdo, em maior escala, da tradigdo juridica lusitana.

9. Em vista do estado cadtico da legislagdo, o Gover-
no imperial incumbiu a Teixeira de Freitas, em 15 de fe-
vereiro de 1855, a consolidacdo das leis civis, com a obri-
gacdo de coligir e classificar toda a legislagao patria, in-
clusive a de Portugal, anterior & independéncia do Brasil.
A natureza e marcha da ingente tarefa foram bem com-
preendidas pelo jurisconsulto encarregado de realizd-la.
Tratava-se de mostrar o Ultimo estado da legislagao, re-
duzindo a proposi¢des claras e sucintas as disposicoes
em vigor, com citagde, em nota correspondente, da lei
que autorizava cada preceito, ou declaragdo do costume
que estivesse estabelecido contra ou além do texto?. O

16. Art. 179, n? XVII, da Constitui¢do de 26 de marco de 1824.
17. Teixeira de Freitas, Consolidagdo das lefs civis, p. XXV, 5% ed,, ]a—
cinto Ribeiro dos Santos, Rio, 1915.
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objetivo era, claramente, a elaboragdo de trabalho pre-
paratdrio da codificagdo. No consenso dos civilistas, a
obra excedeu a toda expectativa, constituindo marco de-
cisivo na evolugdo do Direito Civil brasileiro. Nao inte-
ressa, nesta oportunidade, ratificar encémios unénimes
ao seu valor, mas, tdo-s0, mostrar que, por seu intermeé-
dio, o Direito portugués conservou-se no Brasil. Foi res-
guardada, no possivel, a continuidade da tradicdo juridi-
ca do pais, apesar de todas as conquistas do espirito ino-
vador, e da influéncia, entdo inevitavel, dos codigos e
dos autores estrangeiros. Admiravel sintese da obra do
passado, a Consolidagio das Leis Civis condensa os re-
sultados da experiéncia juridica lentamente acumulada
sobre a carcaca das Ordenag¢des valetudinarias.

Nao fora essa eximia condensacao, e, por certo, as
Ordenagdes do Reino nao teriam vivido até 1917. E ver-
dade que o Codigo Civil a ela ndo se ateve. Mas a Conso-
lidacdo facilitou a obra do codificador.

Ainfluéncia de Teixeira de Freitas ndo se faz presen-
te apenas através da construgao magistral em que reuniu
e sistematizou os elementos esparsos da desordenada e
contraditéria legislagdo emigrada. Fxerceu-se também por
meio do “Esbogo™, que embora ndo houvesse sido apro-
veitado entre nés, como o foi em outras na¢des ibero-

18. O Esbogo é obra inacabada. Embora houvesse sido prorrogado
até 1864 o prazo para a entrega do projeto de Cédigo Civil a que se obri-
gara, por confrato firmado emn 1859, a elaborar, Teixeira de Freitas ndc o
concluiu, deixando ao meio o terceiro {ivro da parte especial. O contrato
foi rescindido em 1872 por nido ter o Governo aceito a idéia de elaberagéo
de um cadigo geral para ¢ Direito privado. Antecipando-se aos Codigos
modemos, o Esbogo foi dividido em duas partes: uma geral e outra espe-
cial. Na Parte Geral eram regulados os elementos do Direite (o sujeito, o
objeto e o fato juridice). Na Parte Especial, subdividida em trés livros, es-
tavam disciplinados os direitos pessoais e os reais.
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americanas, inspirou numerosas disposi¢ges do Codige
Civil, notadamente da parte geral, do direito das obriga-
¢Oes e de certos institutos do direito das coisas.

Contudo, a fidelidade do Cédigo a tradigao e ao es-
tado social do pais revela-se mais persistente no direito
de familia e no direito das sucessdes, nos quais, como
observa Castan, nao da mostras de um espirito tdo radi-
cal como o de outras legislacdes americanas, pois con-
serva o principio da indissolubilidade do matriménio, o
regime da comunhdo universal de bens, o das legitimas
e varias outras normas de certo sentido conservador®.

19. Los sistemas juridicos contempordrieos del murdo occidental, p. 75.




IL. Influéncia do privatismo doméstico

10. O Cédigo incorpora certos principios morais, em-
prestando-lhes contetdo juridico, particularmente no direi-
to familiar. Muitos preceitos, por outro lado, estao impreg-
nados desse sentimentalismo tdo proprio do temperamento
brasileiro, que conduz a “benignidade juridica”, exalta-
da por Clovis Bevildqua como a causa do abrandamento da
dureza de certas disposi¢des do Direito portugués. O espi-
tito de tolerdncia baixou sobre muitas de suas normas, a
sugerir e estimular interpretagdes liberais, que lubrificam a
engrenagem dos institutos e amaciam o8 seus atritos com as
solicitages da sentimentalidade nacional. Na sua elabora-
¢do, enfim, jamais se ausenta aquele privatismo doméstico
que tem marcada influéncia na organizagao social do Brasil.

Ja em 1928, Pontes de Miranda observava, em pene-
trante andlise, que o Codigo Civil condensa “um direito
mais preocupado com o circulo social da familia do que
com os circulos sociais da nagdo; quando cogita de clas-
ses, 6 com certo capitalismo indisfarcado, porém inge-
nuamente convencido de sua funcdo de consolidagao e
justia social”*. Varios artigos do Codigo denunciam, se-
gundo o mesmo escritor, “a preponderdncia do circulo

32

da familia, ainda despoticamente patriarcal”.

1. Fontes e evolugdo do direito civil brasileiro, p. 489.
2. Arts. 315, pardgrafo tnico, 331, 447, 460, 461, 464, 470, 477, 744 -
186, 233, 329, 380, 384, 393, 407 (op. cit., p. 489).
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11. Para o casamento dos menores de vinte e um
anos, exige o consentimento de ambos os pais, mas, dis-
cordando eles entre si, manda que prevaleca a vontade
paterna. O marido é o chefe da sociedade conjugal, com-
petindo-lhe administrar os bens particulares da mulher,
fixar e mudar o domicilio da famifia, e autorizar a profis-
sdo da esposa. O Juiz pode ordenar a separagdo dos filhos
de mde que contrai novas ndpcias, se provado que ela, ou
o padrasto, ndo os trata convenienternente. A mée binu-
ba perde, quanto aos filhos doe leito anterior, os direitos do
patrio poder. O direito de nomear tutor compete ao pai.
Consagra-se, assim, a posicao privilegiada do homem na
sociedade conjugal.

12. O conservantismo na disciplina das relagoes de
familia revela-se, expressivamente, na regra contida no
pardgrafo tnico do artigo 315 do Cédigo, pela qual o
casamento valido so se dissolve pela morte de um dos
conjuges. A indisposi¢do para com o divdrcio, no Brasii,
¢ antiga.

Na Exposicdo de Motivos de seu projeto de Codigo
Civil, Coelho Rodrigues, que se opusera & sua introdu-
¢éo por ocaside da elaboragéo da lei do casamento civil,
declara que teve a idéia de autorizar a dissolugdo do vin-
culo no caso de adultério, mas recuou diante de certas
perspectivas’.

3. Interessante registrar, como boa amostra do seu espirito malicio-
50, que, tendo chegado a conclusac de que o adultério de homem, embo-
ra menos grave, deveria também autorizar o divdrcio, pondera: “se nac
estou muito enganado, no dia da exequibilidade da lei, que o fizer, no-
venta por cento, pelo menos, das senhoras casadas da nossa sociedade
poderdo propor a dissolugho de seu casamento, o que equivaleria & disso-
lugao da prépria sociedade” {(Projeto do Cédigo Civil, p. 37).
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Clovis Bevildqua, conwicto de que o divércio instau-
ra o regime da poligamia sucessiva’, articula algumas ra-
zOes que, no seu entender, se opunham a qualquer re-
forma do principio da indissolubilidade do vinculo ma-
trimonial®. (V. o pronunciamento a favor de Anizio de
Abreu.) O Cédigo consagrou-o. Além disso, em outras
disposigbes, como as relativas a tutela e & curatela, revela
essa preocupagao pelo fortalecimento do grupo familiar.

O conservadorismo do Codigo manifesta-se ainda na
adogdo da comunhdo universal de bens como regime le-
gal e na disciplina do regime optativo da separacao.

4. Em defesa do Projeto de Codigo Cioil brasileiro, p. 98, Francisco Alves,
Rio, 1906.

5. “Se for concedido o divércio a vinculo, facilitar-se-4 o incremento
das paixdes animais, enfraquecer-se-ao os lagos da familia, e essa fraque-
za repercutird desastrosamente na organizagic social. Teremos recuado
da situacio moral da monogamia para o regimen da poligamia sucessiva,
que, sob a forma de peliandria, é particularmente repugnante aos olhos
do homem cuito.

A moral doméstica deve ser de extrema delicadeza, parficularmente
em atencio aos filhos cuja educagio se compromete, cujo espitito se con-
turba e cujos interésses ndo sdo escrupulosamente atendidos, quando os
seus progenitores, esquecidos da sagrada missdo que Thes é confiada, se
deixam arrastar pelos desregramentos de conduta, sem procurar siquer
disfarcd-los aos olhos das cadndidas criaturas que séo fadadas a tomé-los
por modélos, e em cujas consciéneias ésses atos produzem, necessaria-
mente, um precipitado moral funestissimo.

A cultura, a moeral, o direito, tddas as normas sociais sdo Hames des-
tinados a conter a animalidade humana, e a canalizar os impulsos indivi-
duals para os fins da conservagdo e do bem-estar sociais. -

Sendo assim, ndo parece duvidosa a escolha entre um remédic gue
se acomoda perfeitamente a ésses fins e um que os contraria, entre um
recurso que nac fransforma os casais infelizes em séres ditosos, mas evi-
ta a propagagao da ulcera, circunscrevendo-lhe a agdo corrosiva, e um ex-
pediente que, sbre as rufnas de uma familia, ergue a possibilidade de
outras ruinas, formando uma triste cadela de matrimdnios efémercs, na
qual se vai a dignidade ensombrando, a nogdo do dever apagando e a or-
ganizagio da familia dissolvendo” (Clévis Bevilaqua, op. cit., pp. 97-8).
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13. No campe do direito hereditério, a preccupagao
pela estabilidade do grupo familiar ostenta-se em tragos
berrantes. Para facilitar a conservagao do patriménio for-
mado pelo chefe da familia e atender a preocupagao, mui-
to difundida, de garantir o futuro dos filhos, preservando-
os da adversidade ou prevenindo-lhes a estroinice, per-
mite a substituigdo fideicomissaria, considerada obsoleta
ja aquele tempo, e confere ao testador o direito incondi-
cionado de gravar os bens dos herdeiros, mesmo os que
constituem a legitima, com a clausula de inalienabilidade
vitalicia. Opde-se, com essas permissdes, que tém sido
largamente usadas, ao principio da livre circulagdo dos
bens, um dos postulados bésicos da ordem econdmica e
social que disciplina no plano das relag@es privadas.

Do mesmo teor € o principio consagrado de limitagéo
a liberdade de testar, pelo qual metade do acervo heredi-
tario deve pertencer, de pleno direito, aos herdeiros ne-
cessdrios. Nesse particular, o cuidado com a prole resul-
tante de matrimonio apura-se a ponto de determinar im-
portante alteracdo quantitativa da legitima. O Codigo néao
se satisfaz com a terca; exige que a reserva seja de metade.

Revela-se ainda essa insistente preocupagao pelo cir-
culo familiar na ordem da vocagdo hereditaria. De um
lado, estreita o conceito de familia, contrariando a ten-
déncia para o fortalecimento do cla parental® ao estatuir
que o cOnjuge supérstite deve ser chamado apos os des-
cendentes e ascendentes, com exclusao dos irmios, tios e
demais parentes. Do outro, alarga-o, estendendo até aos
colaterais do sexto grau o direito a heranca, se o de cujus
morre intestado’.

6. Cons. Oliveira Viana, Instituigies politicas brasilefras, vol. 1, pp.
235 ss.

7. O Cédigo estatuiu no art. 1.612: “se nao houver cénjuge sobrevi-
vente serdo chamados a suceder os colaterals até o sexto grau”. O Decre-
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14. Esse privatismo doméstico parece ser a nota do-
minante em nossa legislagdo. Explica-se por certas parti-
cularidades de nossa organizagio social, destacadas por
sociologos e estudiosos do meio brasileiro e pelo atraso
de sua evolugio. As forcas intimas de nossa civilizagdo
elaboram-se no campe, como demonstra, com maior for-
¢a persuasiva, Oliveira Viana®.

Até ter sido abolida a escraviddo, pouco antes, por
conseguinte, de ser iniciada a elaboracio do Cédigo Ci-
vil, a estrutura de nossa sociedade, no conceito de Sérgio
Buarque de Holanda, tem a sua base fora das cidades’. A
influéncia da organizacéo social do Brasil Colénia faz-se
sentir até ac fim do século XIX, e é nos primeiros anos do
século XX que comega a discussdo do projeto de Codigo
Civil elaborado por Clévis Bevilaqua. Natural, assim, que
repercutisse, na sua preparagao, aquele primitivismo pa-
triarcal que caracterizou o estilo de vida da sociedade co-
lonial. Razdes histéricas e ecolégicas modelaram-na de
forma que preponderasse, na organizacio social, a ordem
privada, como bem o demonstrou Nestor Duarte®.

Esse predominio viera da sociedade colonial, “disper-
sa, incoesa e de estrutura aristocrdtica”, que criara uma
forma de organizagao social infensa & politizagio. A
emancipagao politica do pais ndo medificaria fundamen-
talmente essa estrutura. A sua classe politica setia consti-
tuida pelas familias que detinham a propriedade territorial
e 0 monopolio de mando, tendo como seus representan-

to-lein? 8.207, de 22 de novembro de 1945, reduziu ao terceiro grau a su-
cessao dos referidos parentes. Por fim, o Decreto-lei n® 9.461, de 15 de
julho de 1946, determinou que sejam chamados 4 sucessdo os colaterais
até o quarto grau.

8. Evolucao do povo brasileiro, p. 49.

9. Sergio Buarque de Holanda, Raizes do Brasil, p. 43.

10. Nestor Duarte, A ordem privada e a organizagdo politica nactonal,

Nacional, Sao Paulo, 1939.
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tes, embora dela distanciados pelo pensamento, pela edu-
cacdo literdria e pela cultura, os doutores, que agiam em
defesa de seus interesses, por tradigao, por sentimento,
por interesse, e pelo instinto conservador de todo poder*.
Essa elite distante, que vivia obsessivamente com o pensa-
mento fixado na Europa, cairia faciimente naquele idealis-
mo utdpico a que alude Oliveira Viana nas paginas lacidas
de sua obra sobre as institui¢es politicas brasileiras. A sua
agdo ndo conseguiu, porém, transformar a ordem econd-
mica e social do pafs, que resistiu, a ponto de dizer Nes-
tor Duarte que, mesmo depois da Aboligao e da Republi-
ca, a sociedade colonial guardava ainda, fora do litoral, os
seus arcabougos mais ou menos resistentes, aqui ou ali®.

15. Na organizagao juridica da propriedade e de al-
guns direitos reais limitados, como o usufruto e a enfiteu-
se, na disciplina do contrato de locacdo de servigos, nas
disposi¢des relativas & sucessao mortis causa e, principal-
mente, na institucionalizagio da familia, quer nas relagdes
patrimoniais que o casamento origina, quer nas relagégs
pessoais entre cdnjuges e entre pais e filhos, o Codigo Ci-
vil sofre a influéncia marcante dos costumes proprios des-
sa sociedade subdesenvolvida, que, todavia, iria transfor-
mar-se veriginosamente logo apds a sua promulgagao.

+"Mas, por outro lado, distancia-se da realidade, avan-
cando o sinal, para haurir, na doutrina e na legislagao de
povos mais adiantados, concepgdes e disposiches pro-
prias do grau de seu desenvolvimento. .

A despeito da diferenca flagrante entre o meio euro-
peu e o brasileiro, muitas construgbes juridicas dAa E}HO—
pa continental sao introduzidas sem maior resisténcia. O

11. Nestor Duarte, op. cit., p. 183.
12. Op. cit, p. 191
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legislador pétrio, desdenhoso das condigdes materiais de
existéncia do pais, péde, com mais facilidade, romper, em
certos pontos, com as tradigdes do passade” modifican-
do as linhas arquitetdnicas de importantes institutos ju-
ridicos. Nao estando atado a uma tradi¢ao arraigada, di-
ficil ndo Ihe foi aproveitar-se da experiéncia de outros
sistemas juridicos, e adotar teses avangadas da doutrina
estrangeira, para acolher, afinal, certas conquistas inte-
ressantes da ciéncia juridica™.

16. As condictes de vida do pais, tdo distantes da-
quelas em que tais construgdes se levantaram, reagiriam
sobre o proprio pensamento dessa elite progressista, e
exerceriam marcada influéneia, comoe notou René Davi®,
sobre as institui¢es e o modo por que o Direito seria apli-
cado. Por mais forte que houvesse sido o seu entusiasmo
pelo progresso da ciéncia juridica na Europa, ndo the foi
possivel escapar & influéncia do meio. Na elaboracio do
Codigo Civil, como, de resto, em sua aplicagao, esse con-
dicionamento revela-se de modo a se poder perceber niti-
demente o particularismo a que dd lugar.

Segundo René Davi, as condigdes econdmicas dos
povos da América Latina determinaram solucdes diver-
sas das que a Europa adotava, ou apesar da tendéncia
para adota-las*. Ascarelli, exemplificando, mostra que, no

13. Gutteridge, Le droit comparé, p. 120

14. Conf. Gutteridge, op. cit,, p. 120.

15. “Far ailleurs, cependant, les conditions de vie dans la majorité
des pays de I'Amérique lafine, sont profondément différentes de ce
qu'elles sont dans les pays d’Europe, et ces conditions ne peuvent man-
quer d'inffuence profonde sur les institutions de ces pays et la maniare
dont le droit y est appliqué” (René Davi, Traité élémentaire de droit compa-
e, p. 259).

16, “5i, dans Vaspect qu'y revét la démocratie et dans les consé-
quences qui 8y attachent, les droits de I"Amérique latine different des
droits européens, ils en différent également en raison des conditions éco-
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Brasil atual, a tradigao européia de protecdo do vende-
dor de imdvel ndo tem sentido, em vista do rdpido ritmo
de desenvolvimento do pais e da valorizagao dos imdéveis”.

17. Além disso, o Direito dos paises ibero-america-
nos, e particularmente o Direito brasileiro, esta impregna-
do de um espirito democratico que é estranho ao Direito
dos povos europeus, sobreposto como este se acha a so-
ciedades de estratificagao social mais hierarquizada e mais
rigida. O espirito democrético das nagoes latino-america-
nas, como lucidamente observou o comparatista francés, é
eminentemente social, “feito de sentimento de igualdade
que existe entre todos os homens, qualquer que seja sua
condi¢do econdmica, sua origem, ou sua raga”". Dele de-
rivam o espirito de universalismo e o espirito de toleran-
cia, altamente influentes, ndo apenas na aplicagio da lei,
mas, também, na sua elaboragdo. O autor do Projeto de
Caodigo Civil, Clovis Bevildqua, qualificou o nosso Direito
como um “direito afetivo”, em vista de suas disposi¢des
se inspirarem, nao raro, em causas sentimentais. E Pontes
de Miranda, discorrendo sobre as caracteristicas do Direi-
to brasileiro e os tragos préprios do Codigo Civil, da-lhes,
como elemento distintivo, a tolerancia, a afetividade, cer-
cadas, embora, de sugestdes patriarcais e capitalistas".

nemigues diverses qui prévalent en Turope et en Amérique. Des nom-
breuses solutions de nos droits européens se raitachent 3 des données
éconormiques traditionnelles, que ces solutions soient ou non justifiées en
raison de nos jours: idée que le immeubles constituent 'élément impor-
tant et stable des fortunes, idée que le commerce seul a besoin de crédit
et que l'agriculture ne doit pas en user. Ces idées, issues de conditions
propres aux pays européens et dont la liaison est étroite avec certaines
formes européennes d'organisation politique et sociale, sont compléte-
ment indéfensables en Amérigue” (René Davi, op. cit., pp. 260-1).

17. Op. cit,, p. 22,

18. Op. cit, p. 260.

19. Op. cit., p. 487.
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18. No periodo de elaboragdo do Codigo Civil, o di-
vorcio entre a elite letrada e a massa inculta perdurava
quase inalterado. A despeito de sua ilustragdo, a aristo-
cracia de anel representava e racionalizava os interesses
basicos de uma sociedade ainda patriarcal, que néo per-
dera o seu teor privatista, nem se libertara da estreiteza
do arcabougo econdmico, apesar do seu sistema de pro-
dugdo ter sido golpeado fundamente em 1888. Natural
que o Codigo refletisse as aspiragdes dessa elite e se con-
tivesse, do mesmo passc, no circulo da realidade subja-
cente que cristalizara costumes, convertendo-os em ins-
tituigdes juridicas tradicionais. Devido a essa contensio,
o Cédigo Civil, sem embargo de ter aproveitado frutos
da experiéncia juridica de outros povos, néo se liberta
daquela preocupagdo com o circulo social da familia, que
o distingue, incorporando & disciplina das instituigbes ba-
sicas, como a propriedade, a familia, a heranga e a produ-
céo (contrato de trabalho), a filosofia e 0s sentimentos da
classe senhorial. Suas concepgdes a respeito dessas ins-
tituigBes transfundem-se trangiiilamente ne Cédigo. Nao
obstante, desenwvolveu-se, a larga, a propensdo da elite le-
trada para elaborar umn Cédigo Civii & sua imagem e se-
melhanga, isto é, de acordo com a representacdo que, no
seu idealismo, fazia da sociedade.

19. O Cédigo Civil brasileiro teve, assim, um cunho
~tedrico. Observa René Davi que os primeiros Cddigos da
América Latina, promulgacios no décimo nono século, re-
fletiam o ideal de justica de uma classe dirigente, européia
por sua origem e formacao, constituindo um Direito que
pouco levava em conta as condigdes de vida, os sentimen-
tos ou as necessidades das outras partes da populagéo,
mantidas em um estado de completa ou meia escravidao™.

20. Op. cit., pp. 266-7.
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O retardamento na organizagao do Cédigo Civil brasilei-
ro permitiu que esse divorcio entre o Direito tedrico e o
pratico ndo fosse tdo profundo entre nds, como foi em
outras nacGes do continente. Mas, ainda assim, a aliena-
¢do constituiu freqiiente recurso do legislador para dotar
o pais de uma legislagdo que nada ficasse a dever aos
Codigos mais modernos. Em varias disposicdes, € mais
uma expressac de idéias do que de realidades.




III. A estrutura social do pais no periodo
de elaboracdo do Cédigo

20. A ordem subjacente guardava as linhas mestras
de sua Constituigdo rudimentar. Poucos anos antes, em
1872, o recenseamento acusava para o Brasil uma popu-
lagdo de 9.930.478 habitantes. Gilbertc Amado, conside-
rando que o milhdo e meio de escravos, o mithao de in-
dios intiteis e os cinco milhoes de agregados das fazendas
e dos engenhos nao podiam ser integrados no povo como
realidade viva, reduz este a trezentas ou quatrocentas mil
pessoas pertencentes as familias proprietarias de escra-
vos, os fazendeiros, os senhores de engenho...

Ao tempo em que Cldvis Bevildgua apresentou o Pro-
jeto do Cédigo Civil brasileiro, éramos, na precisa obser-
vacao de Silvio Romero, uma nacao embriondria, cuja
indastria mais importante consistia em uma lavoura ru-
dimentar, extensiva, servida ontem por dois milhdes de
escravos e, aquele tempo, abolida a escravatura, isto €, na
dltima década do século XIX, por trabalhadores nacionais
e algumas dezenas de milhares de colonos de procedén-
cia européia; a populagdo em geral era pobre, na sua
maioria, mas eram os pobres da inércia e ndo os proleta-
rios no sentido socialista, porque nao eram operarios ru-
rais ou fabris'.

1. O evolucionisro e 0 positivismo no Brasil, p. 46.
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21. O quadro econdmico e social em que se proces-
sa a obra dos codificadores, de 1899 a 1916, deve ser tra-
cado, em suas linhas gerais, para a melhor compreenséo
do sentide da codificagdo, melhor afericdo do seu valor,
e melhor fixagdo das suas coordenadas.

A esse tempo Nao se iniciara o processo de transfor-
macdo da economia brasileira, que a guerra mundial de 14
viria desencadear. A estrutura agraria mantinha no pais
o sistema colonial, que reduzia a sua vida econdmica ao
binémio da exportagdo de matérias-primas e géneros ali-
mentares e da importagéo de artigos fabricados. A indiis-
tria nacional ndo ensaiara os primeiros passos. Predomi-
navam os interesses dos fazendeiros e dos comerciantes,
aqueles produzindo para o mercado internacional e es-
tes importando para o comércio interno. Esses interesses
eram coincidentes. Nao havia, em conseqiiéncia, descon-
tentamentos que suscitassem grandes agitacoes sociais.

A preservagdo e a defesa desses interesses estavam
confiadas a uma classe média escassa, cujo marginalis-
mo econdmico se compensava no exercicio dos cargos
burocraticos, dos quais se assenhoreara em consequén-
cia da urbanizagao prematura de alguns pontos do pais.

Para a organizacéo social do pais, a racionalizagéo dos
interesses dos fazendeiros e comerciantes se processou
por intermédio dessa classe, que os matizou com os pig-
mentos de seus preconceitos. Ajustada, entdo, material
e espiritualmente, a situagdo econdmico-social do pafs,
pelo apoio que recebia da burguesia rural e mercantil,
transfundiu na ordem juridica a seiva de sua ilustracéo,
organizando uma legislagac inspirada no Direito estran-
geiro, que, embora estivesse, por vezes, acima da realida-
de nacional, correspondia, em verdade, aos interesses a
cuja guarda e desenvolvimento se devotava.
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22.Nao é possivel, todavia, compreender esse estado
de espirito, sem delinear, em tragos largos, o sistema co-
lonial nos seus reflexos espirituais, longamente produzi-
dos desde a época da colonizago portuguesa. Vivendo
economicamente da exploragdo de riquezas agricolas para
vendé-las no mercado externo, os proprietarios da terra
necessitavam de bens que o pafs s6 podia obter median-
te importagao. Para preencher essa fungéo, uma burgue-
sia mercantil desenvolveu-se, estabelecendo-se em pon-
tos estratégicos do litoral.

Assim, a economia brasileira manteve-se, no Império
e no primeiro quartel da Republica, tipicamente colonial.
A dependéncia econémica acarretou a vinculagio espiri-
tual. Nas cidades, que floresciam como empdrios de mer-
cadorias importadas, a burguesia mercantil imitava, nos
hébitos sociais, no estilo de vida, e na prépria instituciona-
lizacdo das idéias, as camadas superiores de povos de es-
trutura econdmica e social muito mais desenvolvida, dan-
do uma falsa impressao de progresso cultural. Aquela apa-
réncia de civilizacdo, brilhantemente ostentada em meia
dtizia de capitais, especialmente na federal, contrastava, de
modo chocante, com o atraso geral, em que permaneciam,
principalmente, as populagdes do campo. Como a econo-
mia do pais estava baseada na exploracgdo da terra por pro-
cessos primarios e dependia do mercado externo, a renda
dos fazendeiros s6 poderia ser obtida mediante desumana
exploragéao do trabalhador rural, realizada, impiedosamen-
te, em larga escala. Por sua vez, o comerciante, tanto im-
portador como exportador, tinha interesse vital na conser-
vagdo desse sistema. Desse modo, os grupos dominan-
tes da classe dirigente — a burguesia agraria e a burguesia
mercantii — mantinham o pais subdesenvolvido, porque
essa era a condigdo de sobrevivéncia dos seus privilégios
econdmicos e da sua ascendéncia social no meio em que
viviam.
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23. Por esse interesse fundamental explicam-se suas
inclinagtes ideologicas. Para defendé-lo encontram no li-
beralismo econdmico sua mais adequada racionalizagac.
Os expoentes da intelectualidade brasileira de entdo, si-
tuados na classe média, inspiravam-se, por isso mesmao,
no pensamento e nas formas politicas de povos mais
adiantados, transplantando para o nosso solo instituictes
alienfgenas, que nessas regides comegavam a murchar. O
desenvolvimento das metrépoles, entdo dependente da
atividade econémica da burguesia mercantil, interessava
fundamentalmente as classes médias, e, de modo parti-
cular, & elite intelectual.

Nos primeiros trinta anos da Reptblica - 1889 a 1919
— a contradi¢do resultante do desenvolvimento desigual
do capitalismo no pais, que, grosse modo, pode ser ex-
pressa no contraste enfre o litoral e o interior, ndo provo-
cou crises profundas, porque o setor mais ponderavel
da camada social superior — o dos fazendeiros — utilizou,
em proveito proprio, a classe média urbana, que, por sua
vez, adstrita ao servigo burocratico e militar, por falta de
desenvolvimento industrial, a ela se submeteu docilmen-
te, para alargar as suas possibilidades®. Esses interesses
coincidiam, por outro lado, com os da burguesia mercan-
til, agindo todos em detrimento da massa rural, cujas con-
digdes de vida nédo permitiam, sequer, tivesse consciéncia
de sua miseravel situagao.

No plano politico, isto é, de dominagdo da maquina
do Estado, o controle dos dois setores mais importantes
da burguesia, especial e notadamente da burguesia rural,
se exercia pela deformacdo do sistema representativo, sob
a forma da politica de clientela eleitoral. Os grandes pro-

2. Cadernos de nosso tenpo, publicagdo do ISEB, V. Télio Jaguaribe,
Condigbes institucionais do desenvoloimento, pp. 11 ss., Rio, 1958.
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prietarios rurais praticamente nomeavam os legisladores
e governadores, em farsas eleitorais. Asseguravam, por
esse modo, a defesa de seus interesses bdsicos, uma vez
que a elife intelectual urbana da classe média necessita-
va do apoio dos coronéis, para a conquista dos postos de
comando.

Assinalam os estudiosos da histéria econdmica do
Brasil que, nos trés primeiros lustros do século XX, o pro-
cesso de desenvolvimento do colonialismo atinge o seu
maior grau, estimulado pelo incremento do comércio in-
ternacional e pela facilidade da mao-de-obra, decorrente,
em grande parte, da imigrac@o.

24, A abolicdo da escravatura, a que se seguiu a pro-
clamagéo da Republica, “desencadeou um novo espirito
social”, consentdneo com a expansao das forgas produti-
vas. A prosperidade material provocou “a dnsia de enri-
quecimento”. Sob o estimulo da ambigao de lucro, fortu-
nas amontoaram-se, mormente pelo exercicio da ativi-
dade mercantil especulando sobre os produtos agricolas
de exportagdo. Desenvolve-se vertiginosamente o co-
mércio exterior, ajudado pela finanga internacional, que
incrementa a inversdo de capitais. Enfim, a economia
brasileira adquire, ao influxo de todos esses fatores, um
ritmo de crescimento que assegura ao pafs uma situacio
prospera e trangiiila.

Mas néo se verifica qualquer alteragdo substancial na
sua estrutura. O sisterna colonial mantém-se em suas li-
nhas mestras. Circunstancias favoraveis permitem, toda-
via, que concorra para o progresso material, determinan-
do o crescimento de algumas regides e o florescimento de
cidades litoraneas, onde as conquistas da civilizacdo me-
canica se consolidam.

Nesse periodo de prosperidade, os quadros politicos
do pais ampliam-se. As formas de organizagao econdmi-
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ca, politica e social dos povos mais adiantados, transplan-
tadas para o pais, acomodam-se e se aclimatam, com as
inevitdveis deformacoes.

25. Dois fatos, no entanto, devem ser destacados
para methor compreensdo de certos fendmenos superes-
truturais, notadamente o juridico. O primeiro € a contra-
dicao ideoldgica entre os setores predominantes da ca-
mada superior. Enquanto a burguesia mercantil aspirava
a um regime politico e juridico que lhe assegurasse a mais
ampla liberdade de agdo, tal como preconizava a ortodo-
xia liberal, a burguesia agraria temia as conseqiiéncias da
aplicacdo, ao pé da letra, dos principios dessa filosofia
politica, consciente, como classe, de que a democratiza-
cdo de fundo liberal se faria ao preco do seu sacrificio.
Essa contradigdo ndo provocou o antagonismo entre os
dois setores, ndo sO porque seus interesses econdmicos
imediatos coincidam, mas também porque a superestru-
tura politica era, em verdade, de fachada. O regime re-
presentativo, por sua desfiguracdo através do coronelis-
mo, permitia ao proprietario da terra resguardar-se de
investidas contra seus interesses fundamentais. Por ou-
tro lado, o sistema de franquias liberais aproveitava,
tdo-somente, a reduzido ntumero, sendo estranho a gran-
de maioria da populagdo miserdvel e inculta. E, desse
modo, sem grandes abalos, arrastava-se o pais pelos cor-
redores da Historia.

26. O segundo fato é o crescimento da classe média,
particularmente devide a urbanizacao prematura do pais,
provocada ndo pela sua industrializagdo, mas pela ex-
pansdo do comércio exportador dos produtos agricolas.
As capitais dos Estados matitimos mais desenvolvidos
construiram os seus portos para o escoamento da produ-
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¢ao e o recebimento de mercadorias estrangeiras, trans-
formando-se em centros movimentados que reclamaram
servigos piiblicos mais amplos e complexos. A Repriblica
permitira a criagdo de Hscolas Superiores, que logo se di-

tundiram nesses centros, e o teor de vida nas cidades que

procuravam imitar as metrépoles litordneas atraia gente
do interior, em regra filhos de fazendeiros ou pequenos
negociantes. Cresceu, assim, rapidamente, nas principais
cidades, uma pequena burguesia, sem condices todavia
de imediato amadurecimento, devido ao baixo nivel de
vida econdmica. Como esclarece um escritor, “a Gnica via
de acesso que se abria para essa classe era o servico militar
e burocratico, para o qual afluiu”. Como nio tivesse ou-
tra, a corrida para os cargos piblicos se fez pressurosa-
mente com tamanha dnsia que o parasitismo burocrdtico
veio a se transformar num mal crénico e incuravel do pais.

Interessante observar que, a despeito de se ter apos-
sado dos cargos publicos e das posicies de comando,
Mmanteve-se como caudataria dos interesses da burguesia,
0s quais passou a expressar em termos politicos adequa-
dos, até o momento em que o seu reftigio se saturou - o
que veio a ocorrer em nossos dias.

Nessa classe média, assim fixada, recrutavam-se os
elementos aos quais se confiava o manejo da maquina
politica e burocrética do Estado. Nio possuindo ideclo-
gia propria, e vivendo, nessa quadra, em condicdes favo-
raveis, devido ao surto de prosperidade, j4 assinalado, a
classe média assumiu posicio conservadora, procurando
dar ao pafs uma organizagdo social propicia a €xpansao
das forcas produtivas cujo ritmo de crescimento se acele-
rara devido aos fatores ja apontados.

27. O Codigo Civil é obra de homens da classe média,
que o elaboraram nesse estado de espirito, isto &, na preo-
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cupacdo de dar ao pais um sisterma de normas de Direito
privado que correspondesse as aspiracoes de uma socie-
dade interessada em afirmar a exceléncia do regime ca-
pitalista de produgao.

Mas esse propdsito encontrava obstaculos na estru-
tura agraria do pais e néo recebia estimulos de uma orga-
nizagéo industrial a que se somasse o impeto libertario da
burguesia mercantil. o

A classe média, que o preparou por seus juristas,
embora forcejasse por lhe imprimir um cunho hberal-e
progressista, estava presa aos interesses dos fazendei-
ros, que, embora coincidentes imediatamente com os
da burguesia, néo toleravam certas ousadias. Numero-
sas e concludentes sdo as provas de que o pensamento
dominante na elaborag¢do do Cédigo Civil sofreu a in-
fluéncia desse desajustamento interno entre os interes-
ses da classe dominante.




IV. O Cédige Civil e a questio social

28. Nao sera desinteressante registrar, para mostra-
1&}, a indiferenca as tentativas de Introducao de leis so-
ciais, feitas no Parlamento, durante o periodo em que se
estava elaborando o Cédigo Civil.

29 Nessa fase, foram apresentados varios projetos de
lei, que visavam & protecio do trabalhador, notadamente
quando vitima de acidente do trabalho. O primeiro, de
autoria do deputado Medeiros e Albuquerque, foi jusi[ifi—
cado em sessdo de 3 de setembro de 1904.

Dispunha sobre os acidentes ocorridos a operarios
no exercfcio de suas profissGes e a respectiva indenizagio.
Na Oracao que proferiu para defendé-lo, o autor do pro-
Jeto critica a teoria cldssica da responsabilidade civil, 1a-
melntando que estivesse consagrada nos arts. 1.526 e/ se-
guintes do Projeto de Codigo Civil’. A despeito das boas
Inten¢oes manifestadas e da declaracio de que o mo-
mento era oportuno para o pafs iniciar a legislacdo ope-
fara, o projeto néo teve ressonancia no Parlamento e,
miito menos, na opinido piblica. Compreende-se. Fra
eyldentemente prematuro. No art. 4° enumerava os ser-
VIGOs nos quais o acidente sofrido pelo trabalhador deve-
ria ser indenizado. Tais eram, dentre outros, a exploracao

1. Documentos parlamentares, Legislacéo social, vol. 1, p. 5, Rio, 1919.
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de pedreiras e caieiras, a construgao civil, o assentamento
de estradas de ferro, a carga e descarga de mercadorias e
o servigo das costureiras, quando trabalhassem em ofici-
nas. Vé-se, de logo, que o trabalho industrial no pais, nos
primeiros anos do século XX, era insignificante, o que ex-
plica o menosprezo do Parlamento ao projeto Medeires
e Albuquerque, fruto que era de um impulso generoso.

30. Quatro anos depois, o deputado Graccho Cardo-
so, na sessdo de 22 de agosto de 1908, enviou a Mesa da
Céamara um projeto de lei em que renovava a iniciativa de
Medeiros e Albuquerque. No discurso com que o encami-
nha, procura responder & objecdo de que uma lei sobre aci-
dentes do trabalho seria “inoportuna, prematura e anteci-
pada em um pais de industrias incipientes como o nosso”.

Qutro projeto de lei, de autoria do deputado Wen-
ceslau Escobar, é apresentado, no mesmo ano, sobre a
mesma matéria. Nenhum, porém, tem andamento. Ou-
tra tentativa se faz em 1915. E o senador Adolfo Gordo
quem apresenta novo projeto de lei sobre acidentes do
trabalho, insistindo na adogdo de medidas inspiradas na
doutrina do risco profissional. Esse projeto continuava
em discussdo quando foi promulgado o Cédigo Civil.

Verifica-se, pois, que, no periode de elaboragdo do
Codigo Civil, algumas tentativas para introduzir a legis-
lagdo social foram feitas através de projetos legislativos
sobre a matéria de acidentes do trabalho, nos quais per-
passa o sopro das novas idéias que conquistavam terre-
no nos paises mais adiantados da Europa. Mas esse mo-
vimento ndc exerceu qualquer influéncia no Cédigo Ci-
vil que se elaborava simultaneamente. A mentalidade

dominante conservava-se fiel ao individualismo juridico,
mais consentaneo, entdo, com o grau de desenvolvimen-
to das forgas produtivas do pais.
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31. Sinal mais vivo da indiferenca dos codificadores
pelo nascente movimento que advogava novo regime ju-
ridico para as relagdes de trabalho é o desprezo com que
foi votado o projeto de lei apresentado pelo deputado
Nicanor Nascimento, em 15 de junho de 1911, que dis-
punha sobre os contratos de locagio de servigos de em-
pregados no comércio. Nele se estatufam regras que li-
mitavam a doze horas a jornada de trabalho, institufam
o repouso semanal obrigatério, proibiam o trabalho dos
menores de dez anos e regulavam o daqueles que ha-
viam alcangado essa idade, fixavam algumas medidas de
higiene e seguranga e, por fim, estabeleciam rito especial
para a agdo de cobranca de saldrio. Ndo obstante, o Cédi-
go Civil regulou o contrato de locagdo de servigos segun-
do o modelo das legislagdes puramente individualistas.

Assim, o exame da atividade dos legisladores duran-
te o periodo de elaboragéo do Cédigo Civil revela que, a
despeito de manifesta¢des entusidsticas do movimento
de renovagéo do Direito, iniciado no fim do século passa-
do, a submisséo aos principios vigentes durante a fase de
apogeu do liberalismo foi atitude firmemente mantida
pelos codificadores.

32. Nao haverd exagero em dizer-se que essa atitude
foi consciente, por ser a que se compadecia com o grau
de desenvolvimento econdmico e social do pafs. Os inte-
resses fundamentais das camadas superiores da socieda-
de brasileira reclamavam uma legislagio que favorecesse
a expansao das forcas produtivas nos quadros do sistema
colonial de exploragdo da riqueza. Sente-se a preocupa-
¢ao de evitar qualquer obstdculo a livre iniciativa.

A objecdo mais séria que se levantava contra a ado-
¢ao de medidas destinadas & protecdo dos trabalhadores,
particularmente a indenizagéo dos acidentes do trabalho,

RATZES HISTORICAS DO CODIGO CIVIL 35

era a de que viriam onerar a producéo, freando os espiri-
tog empreendedores. O deputado Graccho Cardoso, de-
fendendo seu projeto, j& aludido, respondia a essa objecao
argumentando que a indenizagdo entraria como fator
normal no prego de revenda do produto, indo pesar, por-
tanio, sobre o consumidor, e ndo sobre as fabricas ou
industriais. Embora se procurasse fazer incidir scbre a in-
cstria incipiente o peso desse dnus, o perigo de sua ge-
neralizacdo criou resisténcias.

Nao foi, realmente, por desconhecimento das novas
idéias, entdo jd agitadas no mundo, que os legisladores
do Cédigo Civil se conservararm presos a uma orientagdo
que estava sendo energicamente contestada. As elites cul-
turais brasileiras sernpre foram bem informadas acerca do
que se passa nos paises cultos, respirando, ndo raro, tao
profundamente o ar cultural de outros povos que trans-
plantam para o nosso solo o que mal comega a brotar em
outros mais bem adubados para a germinagdo. Na justifi-
cagdo dos projetos que tentaram introduzir a legislacdo
social em nosso pais, verifica-se que seus autores conhe-
ciam perfeitamente o direito e a doutrina dos povos mais
adiantados.

33. Também o autor do projeto de Cddigo Civil nao
ignorava que estava desencadeada a reagdo ao individua-
lismo juridico. Nos artigos que escreveu para rebater as
acusagtes ao Projeto, enfeixados no volume publicado
em 1906 sob o titulo Em defesa do Projeto de Codigo Civil
brasileiro, dedica um capitulo ao socialismo juridico. De-
pois de afirmar que certos reclamos sociais devem ser ou-
vidos, como impulso para uma aplicagdo mais exata da
lei de igual liberdade de que nos fala Spencer, pondera
que as reformas que se ndo contenham nos limites do
equilibrio dos interesses do individuo e da sociedade se-
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rao subversivas®, Reconhecendo que a questéo social fora
agitada quando se discutiu o Cédigo Civil alemao, no
qual penetram algumas gotas de socialismo, condena os
que o criticavam porque, a despeito dessas concessdes,
esse Codigo ndo se limpara da nédoa de burguesismo que
deslustrava os Codigos vigentes. Define, entdo, a sua po-
si¢do, esclarecendo que os Codigos devem ser obra de
compromisso e transacéo e, revelando o seu pensamen-
to quanto a imaturidade do meio para incorporar as no-
vas idéias, adverte que as codificagdes devem ser traba-
lho de depuragao, de condensagdo, de enfeixamento, de
classificacdo, de metodizagao, e nunca de aventurosos
transitos por sendas mal desbravadas®. No seu entender,
o dever do codificador, diante das novas formacgdes, € o
de lhes deixar o caminho aberto para que se desenvolvam
e preencham a fung&o social a que se destinam, para que
vicem, se merecem vigor. O autor do Projeto de Cédigo
Civil faz, por fim, profissao de fé anti-socialista, ao afir-
mar que, se cumpre evitar do individualismo o que ele
contém de exageradamente egofsta e desorganizador, ndo
é perigo menor resvalar no socialismo absorvente e ani-
quilador dos estimulos individuais®.

Note-se que esse socialismo a que se refere era ape-
nas 0 movimento que viria concretizar-se, pouco depois,
no reconhecimento dos direitos sociais, hoje inscritos em
todas as Constituigdes modernas do mundo. O socia-
lismo auténtico, como ideologia, era confundido, no seu
pensamento, cOIm O anarquismo, porque investia, segun-
do declara, “contra a organizagao da propriedade, da fa-
milia e do governo”, ndo passando de “fermento produzi-
do por um estado de inquietagao, de constrangimento e

2. Qp. cit, p. 40.
3. Op. cit, p. 41
4, Op. cit, p. 41.
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de revolta em que se atormentava uma parte consideravel
do género humano’.
Bevildqua assumia, de modo nitido e firme, uma po-

 sigdo categdrica contra as inovagdes de fundo social que
- se infiltravam, desde ento, na legislagio dos povos mais
-+ adiantados. Estava convercido de que as “novas forma-

¢des” ndo possuiam substantividade, ndo se devendo lhes
injetar seiva, para que se Nao processasse uma interven-
cao funesta na economia da vida social’. Conhecia, por-
tanto, o movimento incipiente de revisdo do Direito pri-
vado, mas as condi¢bes sociais do pais, o seu atraso eco-
ndmico e a distribuicio de sua riqueza nac ensejavam a
sua assimilagdo. Por mais esclarecido que fosse o seu pen-
samento de professor de legislagdo comparada, ndo seria
possivel superar as limitagdes do meio, até porque, se o fi-
zesse, se colocaria numa posigao falsa e perigosa.
Interessante observar que a sua defini¢do ideoldgica,
tdo claramente formulada na obra publicada em defesa do
projeto de Cédigo Civil, ndo foi uma rea¢do a ataques que
houvessem sido desfechados contra o “burguesismo” do
Cédigo, para usar uma expressio sua. Bm todo o curso
de sua longa elaboragio, nos dezessete anos durante 0s
quais se arrastou nas duas casas do Congresso Nacional,
o Cédigo Civil ndo foi acusado, em tempo algum, de ter
descurado a questdo social. No Brasil daquele tempo nao
havia clima para uma critica dessa ordem. Bevilaqua to-
cava no problema porque o Codigo Civil alemao, promul-
gado em 1896, despertara viva reagdo por ter ignorado
novos aspectos da vida social e ndo ter acolhido aspira-
cdes que haviam adquirido forca suficiente para ali se im-
porem. As criticas de Gierke e de Menger so altamente
elucidativas. Mas no Brasil, apesar de se estar elaborando

5.Op. cit., p. 42.
6. Op. dit, p. 41,
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um Codigo Civil depois de ter entrado em vigor o B. G. B,,
o ambiente ndo comportava ataque nesse front. Foi, pelo
menos, o que reveleu a discussao do projeto Bevildqua.

34. Interessante acompanhar a discussdo do capitu-
lo sobre a locagao de servicos, travada na 36° reunido da
Comissao Especial, que se realizou em 11 de dezembro
de 1901. '

Ressaltando a importancia do assunto, Andrade Fi-
gueira da largas ao seu incuravel saudosismo, cantando
as exceléncias da Lein?” 2.827, de 15 de marco de 1879,
revogada por decreto do Governo Provisério’. No seu

7. Trabalhes da Comissdo Especial da Cédmara dos Deputados, vol. VI,
p. 15, Imprensa Nacional, 1902.

Sobre esse diploma legal, assim se pronuncia Javert de Souza Lima:

“Essa lei no seu art. 42 dispuntha que o contrato de locagio de servi-
¢os exigia, para sua forma e para sua prova, a escritura piiblica, celebrada
perante o escrivao de paz do distrito, onde f6r situado o prédio ristico, ao
qual se destinar o servige, ou na capital das provincias maritimas, peran-
te o tabelido de notas, af se achando o lecador. Uma piblica forma do
contrato setia entregue ao locatdrio e outra ao locador gratuitamente. No
seu art. 6, estabelecia que os menores de 21 anos, nos contratos de loca-
cao de servigos, assistidos por seus pais, ou, se fdssem érfios, por seus tu-
tores, mediante prévia licenca do juiz de drfdos, e quando os drfios f6s-
sem estrangeiros, por seus consules, onde os houver.

Segundo seu art. 9, a lei admitia: § 17 a locaggo de servigos propria-
mente ditos; § 27, a locagio de servigos, mediante a parceria nos frutos do
prédio ristico, denominada parceria agricola; § 3°, a locagio de servigos
mediante a parceria na criagio de animais iiteis 4 lavoura, denominada
parceria pecuaria. No tocante a locagio de servigos propriamente dita,
entre outros dispositivos, encontramos o seguinte: ‘a duragdo dela, sendo
brasileirc o locador, ndo passard de sels anos, salvo o direito de renova-
¢do; nao havendo tempo ajustado, presume-se o de tr8s anos agrdrios,
contados conforme o costume do logar; na locagio de servigos de menor
néo se estipulard locagdo que transponha a mencridade; o locatdrio ndo
pode, sem o aprazimento do locador, transferir a outrem a locagio de
servigos”. O art. 19 enurnerava as nulidades de pleno direito. No art. 57,
citevam-se os modos de resolugdo da locacdo de servigos, entre 0s quais

RAIZES HISTORICAS DO CODIGO CIVIL 39

modo de ver, bastariam ligeiras correges para adoté-la,
com vantagem, como texto do Codigo. Fora letra morta,
porque, num pais de escravos como o Brasil de entdo, a
populagao livre nao fazia ajustes para servigo agricola ou
doméstico, que era o objeto precipuo da atividade bragal.
Mas seus preceitos pareciam-lhe excelentes. Apontava-the
apenas dois defeitos: 17 o de dar tamanha importincia aos
contratos de locacao de servigos, que os tornava depen-
dentes de escritura piblica; 22 o de centralizd-los dema-
siadamente, exigindo, para a sua celebragdo, tais formali-
dades, que s0 seriam praticaveis nas cabegas de comarca’.

Para Andrade Figueira, a grande virtude da lei de 1879
consistia na sua obediéncia ao principio supletivo, pelo
qual o legislador estatuia a regra na auséncia da conven-
cao das partes, suprindo o siléncio destas, quando néo se
tivessem manifestado. Considerava-a muito bem feita, exa-
tamente porque era uma lei de carater supletivo, como
entre os romanos. E estranhava que, na exposigao de mo-
tivos do decreto que a revogou mandando observar o di-
reito comum, se tivesse dito que, a respeito de contratos
de locagao, o melhor que o Governo tem a fazer € nio
fazer lei. Mas estranhava, porque a lei de 1879 era de cu-
nho eminentemente subsidiario e, por isso, ndc precisa-
va ser revogada’.

a morte do locador, mas ndo a do locatéric, bem como despedindo-se o
locador por justa causa. No seu cap. IV, tratava a lei n? 2.827 da parceria
agricola; no cap. V, da parceria pecudria; no cap. V1, da matéria penal, e
finalmente no cap. VI, do processo e competéneia” (in Da interpretagio
no diveito do trabalho e outros estudos, pp. 60-1).

8. Trabalhos da Comissdo Especial da Cémara dos Depitados, vol. VI,
p- 16.

9. S5&c suas palavras: “Esta lei, letra morta, na opinido do flustre re-
lator, obededia a0 mesmo principio a que &ste contrato obedeceu entre os
romanos; é o principio supletivo. O legislador estabelecia a regra na au-
séncia da convengdo das partes, supria o siléncio destas, quando ndo se
tivesse manifestade. s
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Expressa vigorosamente o pensamento conseqiente
do individualismo juridico infenso a toda regulamenta-
¢ao legislativa do trabalho. As condigdes de sua prestacio
deveriam ser deixadas a vontade dos contratantes. Em
nenhum territério do direito contratual caberia maior am-
plitude ao principio da autonomia da vontade. A esse
tempo, ainda era dogma, entre nds, o preceito da liber-
dade de contratar no campo do trabalho, tanto assim que
Fabio Leal, discutindo o assunto na Comissdo Especial,
embora considerasse o projeto atrasado, incompleto e ina-
dequado & nova feicdo da nossa atividade econdmica e

E assim que nestas leis, sobretudo na de 1879, que V. Ex® faria bem
em consultar, porgue é uma lei muito bern feita, se diz a cada passo: “se
acontecer o colono fugir e outra cousa ndo estiver disposta no contrato,
se observard tal ou tal disposi¢éio”. Portanto, eis ai o cardter supletivo,

Outras vézes diz “no siléncic das partes, se observard isto ou aquilo’
e &s vézes ‘em tal caso, se observara tal disposigao’.

Enfim, ¢ uma lei de caréter supletivo, e o mesmo sucede quanto s
leis de 1830 e 1837. Era 8ste exatamente o cardter que tinha a locagdo en-
tre os romanos e a nossa legislagio censervow: o da maior liberdade.

As partes tém a maior liberdade, respeitados certos limites do direi-

to publico, de fazer os contratos que quizerem. Isto e o que se pode cha-

mar o direito comum. O direito romano era isto: o contrato ser a fei dag
partes, e a lei do poder piiblico ser apenas de cardter supletivo, Ista é que
se pode chamar direito comum.

Pois bem, isto que os amigos de S. Paulo queriam € o mesmo que
gste decreto do Govérno Provisério estabelecey, dizendo que ficassem re-
vogedas todas as disposiches contrarias ao direito comum. Ora, revogava-
se exatamente uma legislaciio que mandava observar o direfto comum.

A lei mandava observar o direite comum, deixando as partes cele-

brar livremente os seus contratos com téda a plenitude. Tanto & isto que
0 decreto, que é precedido de uma exposigio de motivos, diz que, a res-
peito de contratos de locacéo, o melhor que o Govérno tem a fazer é nio
fazer iei; e € a lei, que isto mandava, que &le revogava. A lei dava i vonta-
de das partes o efeitc de lei, e, portanto, revogava-se por exorbitante no
direitc comum uma lei que mandava observar ésse mesmo direito comum.
Por isto, diz que 8sse decreto é até um atestado de ignorancia.” (Trabalhos
da Comissfio Especial da Cimara dos Deputades”, vol. VI, p. 16.)
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advogasse leis consentdneas com as relagdes modernas,
contudo, declarava-se partidario da mais ampla liberdade
individual e adversario da regulamentagdo do trabalho®.

- Néo ignorava Andrade Figueira gue o contrato de
locagdo de servigos estava sendo regulado, nas legislagoes
da Europa, “por modo previdente e muito casuistico”.
Entendia, porém, que 14 se justificava tal regulamentagao
porque havia muito trabalho oferecido e poucos toma-
dores, o que se ndo verificava entre nds. Por esse motivo,

“certas medidas nde rios conviriam. Nio lhe era desconhe-

cida a tendéncia para a formagdo do Direito do Trabalho.
Assinalava-a nestes termos: “na Europa, onde as indds-
trias tém tomado grande desenvolvimento, ha grande
propensao de destacar e formar o que se chama Direito In-
dustrial””. Mas, embora estivesse ao par do movimento
de idéias nos centros mais adiantados, preocupava-se
com a realidade nacional, da qual tinha, alids, uma visdo
pessimista; o problema da falta de bragos levou-o a de-
fender medidas altamente restritivas da liberdade indi-
vidual dos trabalhadores, qual seja a que determinava a
priso do lavrador ou proprietario que aliciasse trabalha-
dores do vizinho".

35. A intervencdo de Andrade Figueira é contraba-
langada por oportunas ponderagdes de Alfredo Pinto. Par-
tidario de uma regulamentacéoe do contrato de lecagdo de

10. Trabalhos da Comissdo Especial da Camara dos Deputados, vol.
VL p. 25.

11. Trabalhos da Comissdo Especial da Cimara dos Deputados, vol.
VI, p. 35.

12. Trabalhos da Comissdo Especial da Cémara dos Deputados, vol.
VI, p. 38. Eis o que disse: “em matéria de locagdo de servigos, casos hd
em que a priséo é indispenséve! para o lavrador ou o proprietdrio que
alicia trabalhadores do vizinho, por exemplo. Neste casc, o legisladar
impde a prisdo e muito bem, por que é um caso de fraude”.
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servigos em termos gerais, afirma que, “perante os prin-
cipios do direito moderno, perante o ideal democratico,
o servigo do advogado confrontado com o do trabalha-
dor rural nio coloca o primeiro em uma situagdo de no-
breza e o segundo de aviltamento”*.

Critica a lei de 1879, mostrando que nao se coadu-
nava com o Tegime republicano, principalmente porque
estabelecia penas restritivas da liberdade. Com énfase,
declara que nao se pode estabelecer a pena de prisao, em
hipdtese nenhuma, para o cumprimento de servigos. In-
surge-se contra o trabalho de mencores, advogando a sua
proibigao. Enfim, nas suas curtas observagdes, revela-se
um espirito mais aberto ac movimento da humanizagdo

das relacdes de trabalho™.

36. Bevildqua intervém no debate para sustentar o
seu ponto de vista contrario & especializagéo na disciplina
legal da locagio de servigos. Dentre as razdes que invoca
em apoio da orientagio seguida, esta a seguinte: “porque
as leis em vez de virem em socorro do fraco, se poem,
neste caso, do lado do forte, assegurando-lhe a domina-
¢&0, mantendo-lhe a posse de uma situagdo juridica supe-
rior, o optimum jus do patriciado romano, incorrendo na
pecha de legislagio burguesa, segundo a feliz adjetiva-
¢fo de alguns juristas, em vez de procurar ser uma legis-
lagdo popular, como cumpre em nossos dias””.

Como se v&, a discusséo néo chegou a se ferir no pla-
no onde se poderiam chocar duas orientagoes filosoficas.

13. Trabalhos da Comissio Especial da Camara dos Deputados, vol.
VI, p. 45.

14. Trabalhos da Comissdo Especigl da Camara dos Deputados, vol.
VI, p. 45.

15. Trabalhos da Comissdo Especial da Camara dos Deputados, vol.
VI, p. b4
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Meanifestagbes muito vagas sobre o sentido novo que se
comecava a preconizar para o tratamento juridico da rela-
¢ao de trabalho sdo encontradas no debate travado, mas
como aspecto secundério da questao de ordem técnica
que o centralizou.

Essa questdo consistiu em saber se 0 Codigo deveria
conter poucas disposigdes, de carater geral, sobre a loca-
¢do de servigos, ou se, ao contrario, deveria admitir as
particularizacdes, destacanco os servicos materiais dos
Imateriais e regulando especialmente os servigos domés-
ticos. Prevaleceu a tendéncia sintética, de que fora pio-
neiro, entre nos, Felicio dos Santos, no seu projeto de
Codigo Civil. Bevilaqua orientara-se nesse sentido, con-
vencido de que os Codigos deveriam ser obra de sintese,
Referindo-se a regulamentac¢do da locagio de servigos,
ponderou que deveria traduzir-se em “normas gerais e
amplas para que dentro delas as classes e os individuos
desenvolvam livremente as suas energias Gteis”*.

Afora questoes dessa ordem, a codifica¢do da locagao
de servigos efetuou-se sem despertar maior controvérsia,
arevelar que, nesse tempo, o contrato ndo adquiriza, en-
tre nos, a importancia que possui no regime econdmico
do qual o Cédigo viria a ser expressao juridica.

37. A mentalidade dominante na época transfundiu-
se com tanta objetividade nas regras codificadas no capi-
tulo da locagio de servicos, que nenhum a traduz com
nitidez maior. Nao s6 na auséncia de qualquer medida de
protegao aos trabalhadores, mas no tratamento desigual
que dispensa ao locatdrio e ao locador, beneficiando sem-
pre ao primeiro, o Codigo Civil consagrou interesses de

16. Trabalhos do Comissio Especial da Cémara dos Deputados, vol.
VI p. 54.




44 ORLANDC GOMES

classe, que o marcaram daquele “burguesismo” a que se
referia Bevilaqua. E certo que as condi¢des materiais do
pais ndo favoreciam a introdugdo de principios avangados
na época. Focalizadas as normas codificadas a luz desses
pressupostos, ndo € possivel, no entanto, qualificar a re-
gulamentagdo como obra reacionaria. Mas, a esse tempo,
ja se afirmava, entre os povos cultos, a tendéncia para dis-
ciplinar juridicamente o trabalho humano sob novos mol-
des. E inconcebivel, por exemplo, que o Cddigo Civil ndo
houvesse incorporado qualquer preceito sobre os aciden-
tes do trabalho. A explicaggo dessa lacuna, dada pelo autor
do Projeto nos comentérios que escreveu sobre o Codi-
go, mostra que, a esse tempo, ainda ndo se tinha, no pais,
a compreensdo exata da importdncia da matéria, a despei-
to das tentativas para regula-la a parte. O atraso do Codi-
go comprova que, no particular, a solidez dos interesses
de un dos setores da classe dominante travou o impulso
das elites por urna legislagdo progressista. Em consequién-
cla, passados apenas dois anos de vigéncia do Cédigo,
proclamavam-se, solenemente, no Tratado de Versalhes,
direitos dos trabalhadores, que viriam alterar, radicalmen-
te, entre os povos cultos, a disciplina das relagdes juridicas
entre patroes e trabalhadores. Embora a alteracéo sé te-
nha sido iniciada, entre nés, depois de 1930, ainda assim
o individualismo do Cédigo Civil, no particular, mostra
que a elite cultural do pais, ofuscada como estava por in-
teresses conservadores, dos quais néo soube se libertar,
néo teve, no particular, a necessaria visdo histérica, tra-
tando as refagdes de produgao com espirito estreito.

V. Conciuss’iq

38. Verifica-se, em suma, na evolugéo legislativa do
Direito privade brasileiro, aquele descompasso entre o Di-
reito escrito e a realidade social, que assinalamos em outro
ensaio’. O Codigo Civil colocou-se, em conjunto, acima
da realidade brasileira, incorporando idéias e aspira¢des
da camada mais ilustrada da populacéo. Distanciando-se
dessa realidade, o seu papel seria, em pouco tempo, de
grande significagdo na evolugdo cultural do pafs. Primei-
ramente, porque exerceu notavel fungio educativa. O
idealismo da elite tem sido, entre nds, como foi na elabo-
ragao do Codigo Civil, de irrecusavel utilidade para o pré-
prio desenvolvimento do pais. Transplantando para um
pais subdesenvolvido, que vivia exclusivamente na de-
pendéncia da exportagdo da produgio agricola, institui-
goes e doutrinas oriundas de povos mais desenvolvidos,
os elaboradores do Codigo Civil concorreram para o aper-
feicoamento do nosso Direito privado, sem sacrificar a tra-
digéo pela novidade e sem cair no'servilismo de outras
codificacdes.

39. Essa influéncia do Direito escrito que se antecipa a
realidade s6 se exerce, porém, quando a lei se coloca na

1. O papei do Estado brasileiro na regulamentagio do trabalho, contri-
buigdo ao II Congresso Internacional de Direito Social, 1958.
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perspectiva do desenvolvimento social, apresentando-se
corno uma aproximaciao da realidade futura. O Codigo Ci-
vil terd sido um passo avangado na evolugao da socieda-
de brasileira, cujo desenvolvimento vertiginoso, depois da
primeira guerra mundial, permitiu logo o alcancasse. Sur-
ge, com efeito, em intdmeros passos, COMO uma obra pro-
gressista dos nossos legisladores. Alguns anos depois de
ter entrado em vigor, as condigdes objetivas do meio bra-
sileiro, transformadas por forga do rapido crescimento do
pais, criariam o clima propicio a sua frutificagdo. O pensa-
mento que o inspirou condicionou-se necessariamente
ao sistema social em cujas entranhas foi concebido, mas,
por vezes, o superou, embora, de quando em quando, lhe
oferecesse resisténcia sob o influxo moderador da tradicao.

Cidade de Salvador, Bahia, abril de 1958.
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