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E conceito juridico elementar que o direito de cada povo se
constitui de acordo com a sua organizagdo politica.

Dai a afirmagdo de Clévis de que as Constituigdes sdo fontes
primérias do direito positivo.

A nossa Constituicdo, promulgada em 24 de janeiro de 1967,
surgida das circunstdncias do momento nacional, ndo registrou ape-
nas a sintese das experiéncias politicas por que passou a Nagdo, ne-
cessdrias, talvez, a uma perfeita condigdo de coexisténcia de todos
os brasileiros; mas, admitiu regras que sdo fontes positivas do direito
civil brasileiro.

Em verdade, os principios juridicos contidos na Carta de 67, sem
divida, alteram e modificam certos conceitos e regras que se inse-
rem em nosso Cddigo Civil, at¢é mesmo no Projeto do Cédigo Civil,
com que o Poder Piblico se propde atualizar o direito -ivil de nos-
so Pals. '

Confirma-se, assim, que os pressupostos do direito civil encon-
tram-se na Constituicdo que se mantem firme, por exemplo, no que
tange a instituicdo da familia e da propriedade privada, traduzindo
o sentimento geral do povo brasileiro, ao longo de sua evolucdo sé-
cio-econdmica.

E cerfo que as leis sdo produtos da cultura de um povo, do
grau de seu desenvolvimento social.

Procuraremos analisar, & luz dos preceitos estabelecidos na Cons-
tituicdo de 67, as influéncias do novo diploma méximo em nosso
direito civil.

Nosso estudo ndo pretende atingir uma anélise aprofundada
das diversas disposicdes da nova Constituigdo, neste particular, mas
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apresentar algumas observagdes sobre a posicdo atual de nosso di-
reito civil, em face aos preceitos constitucionais que passardo a vigorar
a partir de 15 de marco de 1967 e que, indubitavelmente, condicio-
rdo o desenvolvimento de nossas leis civis.

As grandes linhas mestras do novo estatuto, que diretamente
incidem sobre o direito civil, encontram-se na garantia dos direitos
adquiridos, principio de seguranca da ordem (art. 150, § 3.°), na
instituicdo da familia, base da organizacdo social (Titulo 1V), e na
garantia da propriedade, na sua fungdo sécio economica (Titulo lil);

Mas, ndo sé estas diretrizes gerais interferem com o direito ci-
vil, pois muitas outras disposicdes refletem as influéncias da nova
Carta =pobre o direito dos cidaddos, mantendo entre outros, os prin-
cipios de rigoroso nacionalismo nas disposicdes que veda a proprie-
dade das empresas jornalisticas de televisdo e radio difusdo a es-
trangeiros (art. 166), assim como a navegacdo de cabotagem e outras
restricoes, em que pese o disposto no art. 3.° do Cédigo Civil quando
determina que a lei ndo distingue entre nacionais e estrangeiros
quanto a aquisicdo e ao gozo dos direitos civis — o que deve ser
entendido com temperamentos; o principio da unidade e da uni-
versalidade da sucessdo, consignado no art. 1.0 da Lei de Introducdo
do Cdédigo Civil continua em vigor; uma nova classificacdo de bens
da Unido e dos Estados alterou, em parte o disposto na Constituicdo
de 1946 (art. 4.°); no titulo Ill — Da Ordem Econdmica e Social, mo-
dificou-se o sistema da Constituicdo anterior, inovando-se, em ma-
téria constitucional, a respeito da forma de pagamento nas desa-
propriagdes de latifGndios, além de outros dispositivos que ndo me-
recem maior elogio, pela pouca clareza de seu enunciado como
veremos adiante.

Sdo estas, em linhas gerais, os principais dispositivos da nova
Carta e que passaremos a analisar, sem preocupagdes maiores de uma
investigacdo juridica mais detida. '

Todavia, a iniciativa de debater o assunto provem de sugerir
aos doutos a necessidade de uma investigagdo mais profunda sobre
o assunto que interessa fundamentalmente o nosso direito civil méaxi-
me quando se acha em cogitagdo o novo Cédigo Civil, cujo Projeto
j4 fora até remetido ao Congresso e, em boa hora, retirado daquela
Casa das Leis pelo Governo da Republica, sensivel as criticas, as mais
das vezes procedentes, dos maiores estudiosos do Direito Civil no
pais.

Procuramos analisar, a luz dos preceitos estabelecidos na Cons-
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tituicdo de 67, as implicagdes de seus dispositivos em relagdo ao
Direito Civil Brasileiro.

| — DIREITO ADQUIRIDO: — O art. 150, § 3.°, da Constituicdo
de 67, estabelece que “a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada”. Mantém o novo Estatutc a
iradicdo do direito brasileiro, sé desviada pela Constituicdo de 37
e pelo Decreto-lei 4657, de 4 de setembro de 1.942, afinal reno-
vado pela Constituicdo de 46 que estabeleceu a boa doutrina.

Assim. a garantia dos direitos adquiridos, principio de segu-
ranga da ordem social, que o tumulto das idéias anti-juridicas tentou
abalar no Brasil, como alhures, vem se mantendo inalterdvel, em
nosso direito constitucional, e exarado, como estd, no art. 150 § 3.°
da Constituicdo de 67, tem a vantagem de dirimir quaisquer dUvidas
provindas das intermindveis controvérsias que a teoria da retroativi-
dade tem suscitado no estudo do direito civil.

Il — MAIORIDADE POLITICA: — Comeca a maioridade politica,
para um e outro sexo, aos 18 anos. (Art. 142).

A capacidade civil, segundo o Cédigo, exige idade mais avan-
cada. A lei civil estabelece que somente aos 21 anos completos se
adquire a capacidade civil. Ficard abrogado este dispositivo da lei
civil, para efeito de prevalecer o disposto na Lei Maior?

A divida j& persistia quando da promulgacdo da Constituicdo
de 46 e Clovis, estudando o assunto, entendia que deveria prevale-
cer o disposto na Constituicdo por se achar abrogado o art. 9.° do
Cédigo Civil, no sentido que aqueles que tivessem capacidade para
se alistar eleitores, gozariam também da plenitude dos direitos civis
aos 18 anos completos.

- Contra o entendimento se insurgiu Pontes de Miranda, ao en-
sejo de seus Comentérios & Constituicdo de 1934, quando se apre-
sentava o mesmo quadro juridico. O eminente jurista esclarece que
o “cédigo civil brasileiro fixa a maioridade aos 21 anos, de modo
que tivemos a partir de 16 de julho de 1934 certa discordancia en-
fre o direito politico e o direito privado: pode o brasileiro ser eleitor
aos 18 anos e ainda ndo ter a capacidade civil. Sem razdo a opinido
de Clévis. Tirar da lei eleitoral consequéncias de direito privado é
de uma extravagancia doutrindria que n3o precisa de comentérios.
Cada ramo tem o seu dominio”,

De certo, estd com a razdo Pontes de Miranda e esta tem sido
orientacdo de nosso direito, j& desde a Constituicio de 1934 e con-
tinua com o império do atual Estatuto politico.
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E de notar que o direito privado exerce influéncia decisiva nes-
te ramo do direito politico, pois o Estatuto de 67, em seu artigo 144,
letra a, mantém dispositivo idéntico ao do art. 135, n.° |, da Cons-
situicdo de 46, declarando que os direitos politicos se suspendem
por incapacidade civil absoluta.

Il — DA FAMILIA: — E, talvez, o instituto juridico mais visado
pelos reformadores sociais, na énsia de atacar a constituigdo da fami-
lia brasileira no que ela tem de mais sélido e intangivel, ou seja, a
indissolubilidade do vinculo conjugal.

J& o Anteprojeto, como o Projeto do Cédigo Civil, em seus arti-
gos 126 e 119, respectivamente, estabelecem a possibilidade de ser
anulado o casamento pelo “error qualitatis” o que no dizer do emi-
nente Des. Alceu Cordeiro Fernandes (Reforma do Cédigo Civil —
Estudos e Sugestdes Rev. dos Tribunais, Sdo Paulo, 1966) “Signifi-
caria, nada mais, nada menos, que uma garantia por vicios redibi-
térios. . .”

Muitos outros golpes procuram os inimigos da instituicdo da fami-
lia desfechar contra esta, como sejam o reconhecimento da “compa-
nheira”, e equiparacao dos filhos ilegitimos, o regime de separacdo de
bens como o legal, tudo indicando a preocupacdo de atingir a fami-
lia, para quebrar-lhe a coesdo, destruir-lhe os lagos que a tornam
uma instituicdo base da sociedade brasileira. E visivel, ao longe, a
preocupagdo de enxertar idéias extremistas, surgindo o Anteprojeto
em uma época em que o Brasil, por seu préprio Governo, marchava,
a passos céleres, para uma politica esquerdizante que quase nos con-
duziu, aos caos comunista. . .

A Constituicdo de 46 veio desfazer o sonho louco dos aventu-
reiros que pretendiam solapar, pela modificagdo das leis de direito
privado, a organizacdo familiar do Pais, e estabelecendo em seu art.
167 que “a familia é constituida pelo casamento indissolGvel e terd
a protecdo dos Poderes Piblicos” ndo ensejaré a introducdo, em nos-
so direito privado, dos graves inconvenientes de que se acha pejado
o Projeto de Cédigo Civil, em relacdo a instituicdo da familia.

E de ver que o principio claro do Estatuto que nos rege nao se
coaduna com os subterfigios do Projeto do Cdédigo Civil no que se
refere a constituicdo da Familia Assim, os arts. 119, 126, 158 e 160
do Projeto do Cédigo Civil, entre outros, colidem frontalmente com
o sentido e espirito da nova Constituigdo, como, alids, j& feriam os
principios da Constituicdo de 46, revigorados, agora, pela nova Car-
ta.
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£ indenegavel haver a Carta Magna consagrado o principio da
indissolubilidade do vinculo matrimonial, tornando-se defesa a apro-
vacdo de qualquer lei ordindria que, direta ou indiretamente, simu-
lada ou subrepticiamente, afete esse principio.

E uma consequéncia inderrogavel da hierarquia das leis. O pre-
ceito constitucional ndo diz pura e simplesmente que a familia é in-
dissolUvel, se ndo que o casamento indissolUvel é que constitui a
base da familia.

IV — DA SUCESSAO: — Transportou-se do Titulo VI da Constitui-
cdo de 46 — Da Familia, da Educacdo e da Cultura — para o Titulo
Ill da nova Carta, o dispositivo que regula a sucessdo de bens de es-
trangeiros situados no Brasil. Embora com redacdo mais escorreits,
parece-nos, todavia, que sua colocagdo anterior condizia melhor com
a natureza do instituto, no capitulo referente a Familia, por se tratar
de assunto de interésse particular desta.

Todavia o principio da unidade e da universalidade da suces-
sdo, consignado no art. 10 da lei de Introdugdo do Cédigo Civil,
confinua em vigor. Manteve-se, assim, a revogagdo do art. 14 da an-
tiga Lei de Introdugdo que fazia prevalecer a lei nacional do falecido.
A disposicdo mantém o principio da lei do domicilio, abrindo excegdo
para aplicacdo da lei nacional do “de cujus”, se mais favordvel ao
conjuge ou filhos brasileiros.

Clévis censurou, quando da promulgacdo da Constituicdo de
34, o dispositivo, alegando que a “Carta” desviou-se do rigor dos
principio, ndo atendeu ao espirito universalista do direito interna-
cional, alids, também afastado pela lei anterior. Cedeu & pressac do
nacionalismo, e suspendendo a aplicacdo da lei, enquanto se veri-
fica, de entre as duas possiveis qual a mais favordvel, pord em
cheque o principio da transmissdo imediata dos direitos do “de cujus”
para os seus herdeiros, em detrimento da firmeza das relagdes juri-
dicas”.

Contra a cpinido do Cldvis insurge-se Pontes de Miranda, afir-
mando que a “critica é totalmente sem base. Confunde-se nela “inci-
déncia” e “aplicagdo” da lei. Toda incidéncia é imediata, isto &, ao
tempo preciso em que as relagdes juridicas tém de ser regidas por
alguma lei; ao passo que a aplicagdo dificilmente se compreenderia
no instante da incidéncia: a aplicagdo é que é subjetiva; a incidéncia
é objetiva. A lei brasileira, nos casos do art. 134, incide, se a lei
estrangeira ndo é mais favorédvel; se a lei estrangeira é mais favo-
rével, incide esta. Tudo se passa objetivamente. No momento em que
tiver o juiz de sentenciar verificard qual a lei que incidiu. N3o h4 ne-
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nhum lapso em que a lei ndo tenha incidido. A incerteza é apenas
subjetiva, como acontece a propésito de qualquer litigio em que se
discute sobre a lei que deve ter regido a relacdo juridica ou as rela-
cOes em exame”,

Parece, mais uma vez, estar Pontes de Miranda com a raz3o,
em que pese a altitude do grande Clévis.

V — DAS RESTRICOES AOS ESTRANGEIROS: — Nesse ponto, é
certo que o principio consagrado no art. 3.° do Cédigo Civil, que
estabelece que a lei ndo distingue entre nacionais e estrangeiros
quanto a aquisicdo e ao gozo dos direitos civis, ndo representa uma
realidade sécio-juridica. '

Diversos cédigos consagraram a férmula do art. 3.° de nosso di-
ploma civil. O Cédigo de Napoledo estabelece, todavia, o principio da
reciprocidade, quando diz, mais realisticamente que o nosso: “Art.
11 — “L’étranger jouira en France des mémes droits civils que ceux
qui sont accordés aux Frangais par les traités de la nation & laquelle
cet étranger appartient”.

Portugal, no art. 17 de sua lei civil, também faz restricdes ao
gozo de direitos civis: “Art. 17 — S6 cidaddos portugueses podem
gozar plenamente de todos os direitos que a lei civil reconhece e
assegura”.

A loi civil espanhola, em seu art. 27 declara: “Los extranjeros
gozan en Espana de los mismos derechos civiles que los espafioles
salvo lo dispuesto en las leves especiales y en los Tratados”.

No Codigo Civil Suico, o seu artigo 11 decreta: “Toute per-
sonne jouit des droits civils.” “En conséquence, chacun a, dans les
limites de la loi, une aptitude égale, & devenir sujet des droits et
d’obligations”.

Comentando o dispositivo, Curti-Forrer, em sua obra “Comen-
taire de Code Civil Suisse”, explica que: “La nationalité n’a non
plus aucune signification en ce qui concerne la juoissance des droits
civils; il est indiferent qu'un étranger appartienne ou non & un
Pays qui ait un traité d'établissement” avec la Suisse. L'art. 11
s‘aplique au droit civil ao sens le plus large. La qualité d‘étranger
n'a, au point de vue civil, d'autre signification que d‘appeler I'appli-
cation du droit étranger 14 ou de CSS l‘autorise ou I'exige”.

O Cddigo Civil [taliano, de 1942, em seu art. 16 disciplina a
matéria, estabelecendo que “Lo estraniero & ammesso a godare dei
diritti civili atributti al cittadino a condizione di reciprocitd e salvo
le disposizioni contenite in leggi speciali”,
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O Cédigo Civil alemdo — BGB — n&o se refere a extensdo des-
ses direitos aos estrangeiros, fazendo depender de legislagdo espe-
cial com aprovacdo do Estado, a aquisicdo de imdveis por estran-
geiros.

O Cédigo Civil do Japado, em seu art. 2, declara: “Les étrangers
ont la juoissance des droits privés, a l'exception de ceux qui leur
sont refusés par les lois et ordonnances ou par les traités”.

Os Cédigos Civis dos paises sul-americanos, como o da Argen-
tina (arts. 51, 52 e 53); Bolivia (art. 19); Chile (arts. 55 e 57); Uru-
guai art. 22; Peru, art. 32, 33 e 34; Venezuela, art. 17; México, art.
I, conferem acs estrangeiros igualdade de direitos quanto a aquisi-
cdo e gozo dos direitos civis regulados pelos cédigos respectivos.

_ Assim, com excecdo da Alemanha, todos os cédigos dos paises
civilizados equiparam o estrangeiro ao nacional para efeito da aqui-
sicdo e gozo dos direitos. Pontes de Miranda, analisando os funda-
mentos desta disposicdo dos Estados, afirma que “ndo tem sé a fina-
lidade de apontar os principios que o povo, por sua fradicdo ou pelo
clima moral gue no momento histérico vive, reputa essenciais; atende
&s exigéncias supra estatais para que os outros Estados tratem o Es-
tado que a faz como entidade observadora dos postulados atuais
da civilizacdo. Ao lado do ethos politico, j& é discernivel a necessi-
dade de se reconhecerem tais direitos, que nascem acima (portanto,
na ordem juridica supraestatal) e ndo dentro do direito do Estado,
dito direito interno, de que o Direito constitucional é parte”. (Ibidem,
vol. Il, pag. 64/65).

O direito brasileiro ndo poderia afastar-se desses principios que
afirmam a universalidade da pessoa humana. Todavia, ndo obstante
a linguagem empregada pelo legislador, diz Washington de Barros
Monteiro {Curso de Direito Civil, Parte Geral, Saraiva, 1966, pég. 82,
a verdade é que em nosso direito positivo existe sensivel discrimi-
nacdo enire estrangeiros e brasileiros, notadamente entre estrangei-
ros e brasileiros natfos. ' '

E o emérito jurista passa a citar inOmeros casos de discrimina-
cdo, em extensissima enumeragdo que seria longo demais transcre-
ver, para concluir, melancolicamente, que as excegdes ao direito con-
sagrado no cédigo mostram ndo ser desarrazoada a opinido daqueles
que sustentam ndo mais se achar em vigor o art. 3.° do Cédigo
Civil. ' :

O préprio Estatuto de 1967 configura em seus artigos 161, 165
e 166, entre outros que o art. 3.° de nossa lei civil ndo tem mais a
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amplitude que sua letra pretende afirmar, em confronto com o dis-
positivo constitucional.

Clévis entende ser isto “produto do mesmo nacionalismo, con-
trariando o que me afigura ser diretriz da civilizagdo, para comu-
nhdo dos povos sob o pélio da justica”.

De fato, a orientagdo do Cédigo Civil é outra, no sentido libe-
ral, conforme o seu art. 3.°: “a lei ndo distingue entre nacionais e
estrangeiros quanto a aquisicdo e gozo dos direitos civis.”

O codigo Bustamante, em seu art. 1.°, também declara: “os
estrangeiros que pertengam a qualquer dos Estados contratantes go-
zam, no territério dos demais, os mesmos direitos civis que se con-
cedem aos seus nacionais.”

O Cédigo Civil estd, assim, automaticamente modificado, em que
pese ser o Brasil um dos paises que ratificaram o Cédigo Bustaman-
te.

VI — CLASSIFICACAO DOS BENS PUBLICOS: — A teoria e clas-
sificagdo dos bens puUblicos foram, ao de leve, atingidos pela Cons-
tituicdo de 1967. |

Se, de um lado, ampliou-se o quadro dos bens, em relacdo a
Constituicdo anterior, de outro, pode-se verificar que a redacdo se
nos afigura menos apurada, e é de notar, sobretudo que o art. 4.°
da Carta de 67 tornou-se casuista, embora procurasse em o inciso
V englobar, numa técnica especial, todos os bens atualmente perten-
centes & Unido — o que constitui um longo elenco de disposicdes
legais, a que nos referiremos adiante de maneira sucinta.

Modificou-se o texto da Constituigdo anterior para se acrescen-
tar, de maneira especifica, a plataforma continental, regulada pelo
Direito Internacional Publico e as terras ocupadas pelos silvicolas.
Ampliou-se, igualmente, os bens pertencentes aos Estados, acres-
centando-se ao art. 5.° da nova Carta a expressdo final “as ilhas

fluviais e lacustres e as terras devolutas ndo compreendidas no art.
42",

Se, de um lado, parece ter sido aumentado o nUmero de bens
atribuidos ao dominio pUblico, é de se considerar que, de acordo
com a legislagdo extravagante, muitos bens de propriedade da Unio
e do Estado, por ela regulados, incluem-se no inciso V — “os que
atualmente lhe pertencem®.

A legislagdo civil, em diversos diiplomas, definiu a classe des-
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ses bens, entre os quais se situam: Cédigo de Aguas e de Minas,
o Decreto-lei n° 9.760, de 5 de setembro de 1946, que dispde
sobre os bens imdveis da Unido, em cujo artigo 1.° discrimina os
bens pertencentes & Unido e onde se nota uma pequena diferenga
em relacdo & nova redacdo da Constituigdo de 67; o decreto-lei n.°
25, de 30 de novembro de 1937, que regula a protecao do patri-
mdnio histérico e artistico nacional; Decreto-lei n.° 825, de 11 de
novembro de 1938, que dispde sobre as dguas pertencentes a Uniao;
os terrenos de marinha regulados pelo mesmo decreto-lei art. 2.°;
Decreto-lei n.° 14.916, de 6 de setembro de 1945, que dispde sobie
terras devolutas.

Toda esta legislacdo civil complementa a Constituicdo, no que
refere aos bens pUblicos, o que constitui capitulo importante do di-
reito civil, pela necessidade de definir os bens relativamente as
pessoas, a fim de que o direito possa regular o instituto da proprie-
dade, com a seqiela de condicdes referentes aos mesmos, como se-
jam os caracteres de inaliendveis, imprescritiveis, impenhoraveis e
incomercidveis.

VIl — A PROPRIEDADE: — O conceito de propriedade aparece
no Cddigo Civil sob um aspecto rigido. O Projeto Primitivo, de Clé-
vis, dizia: “A lei assegura ao proprietario, dentro dos limites “por ela
tracados, o direito de utilizar-se de seus bens, como entender, e de
reivindicd-los, quando corpéreos, do poder de quem, injustamente,
os detenha”.

Ha, na definicdo do atual art. 524 do Cédigo, uma irrealidade,
em face as restricdes que a Constituicdo traca a esse pretendido di-
reito amplo e quase ilimitado que ndo se adapta as exigéncias da
vida social, e ndo condiz com a natureza de sua relatividade, consig-
nada na disposicdo da nova Carta que estabelece: “E garantido o di-
reito de propriedade, salvo o caso de desapropriagdo por necessi-
dade ou utilidade publica ou por interesse social, mediante prévia e
justa indenizagdo em dinheiro, ressalvado o disposto no art. 157,
VI, § 1.°. Em caso de perigo iminente, as autoridades competentes

poderdo usar da propriedade particular, assegurada ao proprietario
indenizacdo ulterior”.

Modificou-se, como |4 se encontrava na Carta anterior, (art.
141, § 16), o art. 590 do Cédigo para se acrescentar mais um caso
de perda da propriedade imodvel: o interesse social, por nés j4 lon-
gamente estudado em trabalho publicado em os “Arquivos” do Mi-
nistério da Justica e Negdcios Interiortes, n.° 98, junho de 1966.

E de anotar que a atual Carta, em seu artigo 157, VI, § 1.°
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alterou o art. 591 § Unico do Cddigo Civil, admitindo a indenizagcdo
em titulos especiais da divida publica, quando se tratar de latifun-
dio, como tal conceituado em lei (art. 157, VI, § 4.9)

A propriedade das jazidas, minas e demais recursos minerais
e os potenciais de energia hidraulica constituem propriedade distinta
da do solo para efeito de exploracdo ou aproveitamento industrial
(art. 161).

Modificou-se, para melhor, no que concerne & propriedade, o
direifo do proprietdrio nos resultados da lavra, quer seja por parti-
culares, quer pela Unido. Decorre dai que o monédpolio da explora-
cdo do petréleo se condiciona, com novo Estatuto, ao pagamento de
uma indenizacdo pela Unido, ou enfidade que, em nome dela, exer-
ca o referido mondpolio, e cuja forma seré regulada em lei ordiné-
ria.

Representa uma conquista ao direito de propriedade que se vé
reconhecido na sua forma mais justa e em consondncia com o con-
ceito de propriedade inserto no Cédigo Civil.

A propriedade literaria, cientifica e artistica, assim como os in-
ventos industriais, as marcas de indUstria e comércio e o nome co-
mercial e constituem propriedade legal, assegurando-se-lhes os pri-
vilégios da lei, quanto ao direito exclusivo de sua utilizacdo, e re-
/.gorando-se, assim, o disposto no Capitulo VI do Livro Il do Cédigo
e leis extravagantes que vém regulando a matéria.

Modificou-se o chamado usucapido constitucional, que passou
a ser regulado de maneira diversa, quando no art. 164 do novo
Estatuto se declara “a lei federal dispord sobre as condigdes de le-
gitimacdo da posse e de preferéncia a aquisicdo de até cem hectares
de terras pUblicas por aqueles que as tornarem produtivas com o seu
trabalho e de sua familia”.

De um lado, a lei regulard o usucapido nas terras particulares,
como se depreende da primeira parte do artigo 164, e reconheceu-
se a possibilidade de aquisicdo de terras pUblicas até cem hectares,
num permissivo de usucapido sobre terrenos de propriedade publica

que se tornam, assim, dentro das candicdes constitucionais, usuca-
piveis.

De outro lado, o novo Estatuto deixou de limitar a quantidade
de terras que poderiam ser usucapidas, e que na Carta anterior era
de 25 hectares, estabelecendo-se, de agora em diante, a sua nao
limitagdo, nos expressos termos do art. 164, quando declara: “a lei



EUCLIDES DE MESQUITA - 63

federal dispord sobre as condigdes de legitimagdo da posse...”, sem
determinar a extensdo dessa posse, como fazia anteriormente.

Convém notar que a Constituicdo ndo distingue entre brasilei-
ros e estrangeiros, para obtencdo do direito consignado no art. refe-
rido o que vale por uma afirmacdo do valor do art. 3.° do Cédigo
Civil.

E de assinalar ainda que, pela Constituicdo, a propriedade, co-
mo um dos elementos da ordem econdémica, tem uma fungdo social,
o que representa uma férmula feliz, no dizer, |4 desde entdo, do
areclaro Clévis porque atende, na propriedade, ao elemento indi-
vidual, de cujos estimulos depende a prosperidade do agrupamento
numano; ao elemento social, que é razdo de ser e a finalidade
ranscendente do direito; e, finalmente, as mudancas que a evolucdo
cultural impde a ordem juridica.

VIl — DIREITO DAS CBRIGACOES: — No direito das obrigacgoes,
os dispositivos cdo novo Estatuto constitucional estabeleceram bases
justas do direito do trabalho que se refletem no Cdédigo Civil, dando
feicdo mais equilibrada e atualizada a um dos capitulos mais imper-
feitos de nossa legislacdo civil codificada e estabeleceram um prin-
cipio novo, de alta justica e equidade quando fixaram a norma de
‘na exploracdo pelo Estado da atividade econdmica, as empresas
niyblicas, as autarquias e sociedades de economia mista, reger-se-do
pelas normas aplicdveis as empresas privadas, inclusive quanio ao
direito de trabalho e das obrigacdes” (art. 163, § 2.9).

RESPONSABILIDADE CIVIL DAS PESSOAS JURIDICAS
DE DIREITO PUBLICO

De outro lado, o art. 104 define a responsabilidade das pessoas
juridicas de direito pUblico pelos danos que seus funcionérios, nes-
sa qualidade, causarem a terceiros, com direito a acdo regressiva con-
tra o funcionério responsavel, nos casos de culpa ou dolo.

O dispositivo j& havia sido inserio na Constituicdo de 1946, e
na de 67 aparece com a mesma redacdo, omitida apenas a expressdo
“civilmente”, por julgada desnecesséria, posto que se entende tra-
tar-se de responsabilidade civil, e, no parégrafo Unico do mesmo
artigo, acrescentou-se a palavra “dolo”, para caracterizar melhor os
dois fatos geradores da responsabilidade aquiliana: a culpa e o dolo.

O principio da responsabilidade do Estado por atos de seus fun-
cionédrios entendia-se como sendo matéria do direito administrati-
vo, e apareceu, pela primeira vez, na Constituicdo de 1934 que di-
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zia: “Os funcionérios pUblicos sdo responsdveis solidariamente com a
Fazenda Nacional, Estadual ou Municipal, por quaisquer prejuizos
decorrentes de negligéncia, omissdo ou abuso no exercicio de seus
cargos. “Paragréfo primeiro: “Na agdo proposta contra a Fazenda PU-
blica, e fundada em lesdo praticada por funcionario, este serd sem-
pre citado como litisconsorte. E o paradgrafo segundo: “Executada a
sentenca contra a Fazenda, esta promoverd execugdo contra o fun-
cionério culpado.”

A carta de 37, mais sintética no situar o problema, declarava:
“Os funcionérios puUblicos sdo responséveis solidariamente com a Fa-
zenda Nacional, Estadual ou Municipal por quaisquer prejuizos de-
correntes de negligéncia, omissdo ou abuso no exercicio de seus
cargos.”

Amaro Cavalcanti, em sua obra cladssica — Responsabilidade Ci-
vil do Estado, aponta, como fundamentos principais da responsabili-
dade geral do Estado, os seguintes:

a) Entre o Estado e o funcionério da-se a mesma relagdo que
ha entre mandante e mandatério;

b) Ou a relacdo é idéntica a do dominus negeiii e o ins*itutor,
ou a do preponente e do preposto;

¢) A responsabilidade resulta da garantia que o Estado assu-
ma, pelo ato da “nomeacdo” do funciondrio, e o dever
consequente de “obediéncia”, que o Estado impée aos par-
ticulares para com o funcionério;

d) Ela resulta do carater representativo do funciondrio, cujos
atos devem ser considerados atos do representado; ou, ain-
da, de ndo haver distingdo entre o Estado e funcionério e,
juridicamente falando, sé existir uma s6 pessoa ou um mes-
mo sujeito de obrigacdes e direitos;

e) A responsabilidade justifica-se, finalmente, pelo dever de
protecdo que incumba ao Estado em relacdo aos individuos
em geral.

Nao é despicienda a questdo particular de saber se a responsa-
bilidade do Estado deve ser fundada, exclusiva ou principalmente,
no direito pUblico ou no direito privado, ou ainda em leis especiais
segundo os casos diferentes.

Pensamos, com Amaro Cavalcanti que ndo é imprescindivel a
discussdo preliminar deste ponto.

Convém verificar os reflexos da disposicdo constitucional, de
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evidente sentido de direito puUblico, no direito civil, ou seja no di-
reito privado.

Os diplomas constitucionais de 34 e 37 faziam repousar a con-
cepgdo da reparacdo do Estado na culpa (negligéncia, omissdo ou
abuso no exercicio do cargo, esta Ultima hipétese como culpa lata,
equiparada ao dolo).

O texto atual da Carta de 67, como o da Carta de 46, é diverso,
pois apenas falam em dane, e nenhuma referéncia é feita as figuras
culposas e até como se vé do paragréfico Unico, admitindo acdo sem
culpa do funcionério, tanto assim que somente se tiver havido culpa
deste & que a pessoa juridica de direito pUblico interno, poderé con-
tra eles repetir o que houver pago em razdo do dano por eles prati-
cado.

E de notar ainda uma substancial modificacdo nas diversas
Constituicdes: pela de 34, o litisconcércio era obrigatério; a Carta
de 37 falava em solidariedade, mas ndo impunha o litisconsércio. A
caia de 46 e a de 67 ndo falam em litisconcércio, nem em solida-
riedade. Estard excluida a solidariedade e vedado o litisconsércio?
Quanto & solidariedade, o pardgrafo restringe aos casos de culpa
e, quanto ao litisconsércio, Alcino Pinto Falcdo entende que, em re-
lacdo ao litisconsércio voluntério passivo, seria um retrocesso veda-lo
e seria o cidaddo poder o mais — agdo direta, do pardgrafo 37 do
art. 141 da Carta de 46, mantido pelo paragrafo 3.° do art. 150 da
Carta de 67, mesmo sem interésse pessoal e ndo poder o menos,
quando em jogo seu interésse.

Assim o art. 105 da Carta de 67 é mais amplo que o art. 15
do Cédigo que ndo foi revogado pela Carta de 67, como ndo o fora
pela de 46.

Parece-nos até que o Estatuto de 67 reforcou o art. 15 do Cédi-
go Civil e fornou opcional ao interessado prejudicado usar a acdo di-
reta contra pessoa juridica de direito puUblico interno, cujo preposto

icnha dado causa ao dano, ou recorrer, nos casos préprios, ao art.
1552 do Cédigo Civil.

O nosso direito, com essa orientacdo, libertou-se do critério da
culpa subjetiva, esposada pelos antigos civilistas, para se inclinar pe-
lo principio da culpa objetiva, ou da casualidade do ato praticado
pela Administracdo PUblica.

Efetivamente, o caput do preceito constitucional, art. 150, nao
s> refere, como o art. 15 do Cédigo Civil, a procedimento contréario
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ao direito ou falta de dever prescrito em lei e o paragréfo, admi-
tindo acdo regressiva contra os funciondrios causadores do dano,
somente quando tiver havido culpa ou dolo, deixa transparecer cla-
ramente que a pessoa juridica de direito interno responderd perante
terceiros prejudicados, mesmo quando ndo tenha ocorrido culpa dos
funcionérios.

Desta maneira, a Carta de 67, nos casos de dano a ferceiros,
responde por este com fundamento na teoria da responsabilidade

objetiva ou do risco administrativo, sem revogar o disposto no art.
15 do Cédigo Civil.

S8o estes os mais importantes reflexos do novo Estatuto Cons-
titucional no direito privado brasileiro e, ao que nos parece, as ino-
vacbes nao foram prejudiciais ao desenvolvimento do nosso direito
privado, mesmo em alguns casos, como no capitulo da ordem econo-
mia e social, o art. 161 restabelece um dos direitos da propriedade
privada, com o regular pagamento de indenizacdo ao proprietario
do solo, do resultado da lavra, seja em relagdo a particulares, seja

em referéncia a Unido, quando a exploracdo constituir monédpolio
desta.

A Constituicdo, em que pese o alarido dos antigos politicos
quanto ao seu cardter de fotalitarismo e imposicdo ao Congresso, re-
vela que, ndo sé seu feitio ndo tem estas caracteristicas tdo interes-
sadamente argiiida, como seu processo perante o congresso se de-
senvolveu em clima de liberdade e de discussdo, embora dentro
de prazos rigidos que as contigéncias do momento impunham.

As Constituicdes refletem sempre a posicdo social, politica e
econdmica, de um determinado momento nacional. Egresso de uma
revolugdo que afastou o pais do perigo de uma situacdo que se for-
jara, adrede, & sombra do préprio Governo de entdo, o Brasil ndo
poderia permitir que o movimento revolucionério entregasse aos in-
teressados de ontem o destino do pais, refletido na sua Constituicdo
e na organizagdo de seus poderes dirigentes.

A constitucionalidade, ou ndo, de um regime nunca foi motivo
de maiores preocupacdes dos revolucionarios latino-americanos, afir-
mava um pensador sul-americano. Apesar disso, os chefes politicos
sempre levaram muito a sério os trabalhos constituintes e a necessi-
dade de modificar ou substituir uma constivicdo tem representado
um tépico freqiente de discussao.

Todas as Constituicdes latino-americanos dos Gltimos cento e
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vinte anos foram de natureza democrética, ainda que, pela maior
pate de sua existéncia nacional, essas nagdes nao tenham gozado
de uma democracia politica efetiva.

A disparidade entre a teoria e a prética se amplia ou se reduz,
quase que por um processo ciclico e, em alguns casos, permanente.

A luta mortal entre a democracia e as ditaduras que a América
Lai'na sustenta permanente desde a sua existéncia, estd adquirindo
novas dimensdes porque o tipo de forga que quer conquistar o con-
trole hoje em dia ndo é a tirania pessoal ou tradicional, de finalida-
de comparativamente limitada e relativamente facil de ser destruida,
mas & a toda absorvente, messidnica, militante e extremamente in-
tolerante ditadura do tfotalitarismo comunista.

Urge que os Estatutos méximos modifiquem sua vocagdo de li-
beralismo utdpico para criar um sentido de poder efetivo e conscien-
temente forte que possa armar o governo dos elementos condizentes
com o tipo de inimigo que ameaga a democracia, sem perda dos
direitos individuais da honra, da liberdade e a autoridade que o
instinto de sabedoria de nossos homens pUblicos tém procurado en-
contrar para felicidade do pais e de sua gente e que esperamos se
aperfeicoem, cada dia, para que o Brasil possa se transformar naque-
la regido do munde »>nde a liberdade sirva de seu distintivo entre as
nacdes e a autoridade seja um meio certo e poderoso do equilibrio
de relagbes entre os homens, permitindo-lhes viver, num pais on-
de os preconceitos se desterrem para as velharias do passado.



