0 DIREITO COMO EXPERIENCIA E 0 PROJETO DE (ODIGO CIVIL

O professor Miguel Reale, da Faculdade de Direito do Largo Sdo
Francisco e ex-Reitor da Universidade de Sdo Paulo, pronunciou con-
feréncia no saldo nobre da Faculdade de Direito da Universidade Fe-
deral do Parang, a convite do Departamento de Direito Civil e Proces-
sual Civil, no dia 23 de junho de 1978.

O renomado jurista-filésofo abordou o tema “O Direito como
Experiéncia e o projeto de Cdédigo Civil”, cujo resumo publicamos a
seguir:

“A Ciéncia do Direito, sobretudo a partir da Segunda Guerra,
vem se caracterizando por uma crescente luta contra o formalismo,
o que implica uma fuga das solugdes puramente abstratas. Deseja-se
cada vez mais correlacionar as solugdes juridicas com a situagdo con-
creta na qual vivem os individuos e os grupos.

Essa tendéncia, no campo do Direito, ndo é sendo expressdo das
diretrizes e do movimento que caracterizam, de modo geral, a cul-
tura contempordnea. Varios fatos poderiam ser invocados nesse sen-
tido, assevera o mestre paulista, como, por exemplo:

. a) a preocupagdo pelos problemas existenciais, o que se reflete
em todas as formas da Filosofia Existencial;

b) a compreensdo da vida individual e, por conseguinte, de seus
direitos e deveres, ndo em abstrato, mas na concregdo de suas pe-
culiares circunstancias, como o demonstra a chamada Etica da Situagdo;

c) a afirmagdo paralela, tanto nos dominios da Teoria do Conhe-
cimento como nos das ciéncias humanas, de que “é mister volver as
coisas mesmas”, consoante férmula amplamente divulgada pela Fi-
losofia fenomenolégica. |

Outros exemplos poderiam ser lembrados, mas esses sdo bas-
'tantes para compreender-se por quais razdes a Ciéncia Juridica, que
é uma das componentes essenciais do mundo da cultura, passou a
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abandonar a colocagdo de seus problemas de maneira abstrata, evi-
tando discussdes meramente verbais, e, por conseguinte, certas con-
traposi¢des genéricas ou absolutas.

Dai falar-se, especialmente nas Ultimas décadas, em Direito co-
mo experiéncia, terminologia que o Prof. Reale prefere (e que é,
alids, o titulo de uma de suas obras principais) em “concregdo juridi-
ca”, ou no Direito como “vida humana objetivada” etc., que sdo to-
das expressdes que, apesar das idéias que as distinguem, correspon-
dem, porém, a uma mesma aspiragdo no sentido de harmonizar a

Légica das regras juridicas com as exigéncias reais da vida social.

Nesse sentido, verificam-se, no campo juridico, algumas altera-
¢oes de fundo, com a afirmagdo, por exemplo, de uma verdade, es-
quecida no clima individualista anterior, de que o legislador e o ju-
rista devem ter sempre presentes algumas verdades ou pressupostos
basicos. A titulo de exemplo, o conferencista lembra o movimento
da “socialidade do Direito”, a volta a solucdes fundadas no exame da
“natureza das coisas”, bem como o reconhecimento de que é impos-
sivel reduzir a vida juridica a férmulas légicas ou a um simples
encadeiamento de fatos, devendo-se reconhecer a essencialidade dos
principios éticos, o que explica o frequente apelo que se volta a fazer
a idéias como a de equidade, probidade, boa fé, etc., a fim da cap-
tar-se a vida social na totalidade de suas significacdes para o homem
situado em razdo de “suas circunstancias”.

Passando a segunda parte de sua conferéncia, disse o Prof. Mi-
guel Reale que as idéias, que acabara de expor, condicionaram os
trabalhos da Comissdo incumbida de rever e reelaborar o Cédigo
Civil atual, culminando no Projeto do Cédigo Civil enviado ao Con-
gresso pelo Governo da RepUlblica e que, ndo obstante |4 passados
trés anos, ainda ndo foi submetido ao plenédrio da Cémara dos De-
putados: permanece no seio da Comissdo Especial, que deve opinar
sobre as diversas emendas oferecidas pelos deputados.

Salientou o conferencista que seria longo, em demasia, apontar
todos os pontos do Projeto nos quais se reflete a nova compreensao
do Direito, motivo pelo qual passaria a dar poucos exemplos tirados
de cada uma das partes em que se divide a reforma proposta.

Lembra, em primeiro lugar, examinando a Parte Geral do Pro-
jeto, que este supre grave lacuna da legislacio vigente, dedicando
um capitulo especial a salvaguarda dos “direitos da personalidade
humana”, desde os que se referem ao corpo de cada um de nés, até
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a defesa de nossa intimidade, de nosso nome, de nossa imagem e
dignidade, prevendo-se problemas como a da disposigdo que o indi-
viduo pode fazer do préprio corpo ou de parte dele, quer em vida,
quer para depois da morte (Arts. 11 e segs.).

Cabe ainda lembrar, no 8mbito da Parte Geral, a clara disciplina
da caracterizagdo dos defeitos dos atos juridicos, acrescentando-se as
causas tradicionais do erro, dolo, coagdo, e etc., outros motivos que
podem anular o ato ou legitimar a sua adequada revisdo pelo juiz, co-
se d& em se tratando de “estado de perigo”, ou na ocorréncia de
lesdo resultante da situagdo de necessidade ou da inexperiéncia de
uma das partes de um contrato (Arts. 154 e segs.).

Passando ao estudo do Livro | sobre “Obrigacoes”, o Prof.
Reale comeca pela anélise do problema nuclear da autonomia
da vontade, mostrando como os arts. 420 e segs. do Projeto fixa
algumas normas delimitadoras do poder de contratar, para atender
a exigéncias sociais e éticas, com superamento definitivo do indivi-
dualismo imperante no Cddigo atual, que confere sempre ao con-
trato forca de lei.

Lembra, a seguir, que os juristas se perderam em debates subliis
e até mesmo calorosos para saber se a responsabilidade de quem
causa dano a outrem deve ou ndo depender da existéncia de culpa
por parte do agente. Contrapuseram-se, desse modo, subjetivistas e
objetivistas, em atitudes exiremadas. No Projeto do Cddigo, o fro-
blema é visto com critérios menos polémicos, reconhecendo-se que,
se a responsabilidade de indenizar se impde no caso de culpa, deve
também ser reconhecida toda vez que a atividade normalmente de-
senvolvida por alguém importa, por sua natureza, em graves ris-
cos para o direito de outrem (Art. 963). Assim sendo, o que imporia
é examinar o ato em funcdo de suas circunstdncias, isto &, na Cstru-
tura social em que ele ocorre. Conforme a natureza das coisas, de-
ver-se-a reconhecer ou ndo a responsabilidade do agente, sem ser
necessario optar por teses abstratamente contrapostas.

E ainda com o mesmo espirito de concregdo que o Projeto fir-
ma, mais de uma vez, como devem proceder as partes interessadas
e o juiz nos casos de sobrevir onerosidade excessiva no decorrer da
execugdo do contrato, (Arts. 477 e segs.) indo-se além da tio deba-
tida doutrina da cldusula “rebus sic “standibus”.

Ainda na tela das disposicdes gerais lembra o Prof. Reale o
exemplo tipico d= fuga as meras abstragdes, quando o Projeto, li-
mitando a tese da distingdo entre a pessoa juridica e a pessoa de
seus componentes, estabelece a responsabilidade solidéria destes,
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toda 'vez que a associagdo ou a sociedade forem dolosamente des-
viadas das finalidades que as constituiram e legitimam. (Cfr. Art. 48).

Passando ao Livro ll, dedicado as Atividades Negociais, o con-
ferencista lembra, como exemplo na nova orientagdo doutrinéria ado-
tada, a preferéncia dada ao conceito de atividade empresarial, de
maneira genérica, ao invés de sé se considerar o ato de comércio, in-
teiramente superado, e sobre o quai os comercialistas jamais che-
gam a se entender. Recorda, além disso, a clara opgdo feita, no Pro-
jeto do Cédigo Civil, pelo conceito de estabelecimento, substituindo-se
outra fonte de duvidas que é a nogio ambigua de “fundo de co-
mércio”. N3o tem sentido, afirma o conferencista, que, num mundo
em que as atividades industriais e agricolas se projetam de maneira
essencial na vida econdmica, ainda se queira colocar o problema das
estruturas econdmicas segundo o &ngulo particular da atividade co-
mercial. E claro, porém, que, ndo obstante a n3do abrangéncia da
denominagdo, o “Direito Comercial” continua a existir, distinto do
“Direito -Civil“, pois a unificagdo, no Projeto, se restringe ao cam-
po da legislagdo, sem se estender a esfera da doutrina ou da Dogma-
tica Juridica.

A seguir, a propdsito do Livro lll, concernente ao Direito das Coi-
sas, o Prof. Reale, apds lembrar que nele se consagra o principio da
destinagdo social do direito de propriedade, apresenta o novo trata-
mento dado, no Projeto, ao instituto da posse.

Em virtude da consideragdo das circunstncias do ato de ocupa-
cdo de um bem, surge uma nova perspectiva quz o Prof, Reale de-
nomina “posse-trabalho”, a qual se caracteriza pela presenca de uma
atividade criadora do possuidor, que, com o seu trabalho, construi a
sua morada, ou desenvolve a riqueza no planc agricola, industrial,
efc.. Destarte, a posse-trabalho merece consideracdo especial, nado
podendo ser equiparada a posse desacompanhada da geragio de va-
lores econdmico-sociais (Cfr. art. 1.278, paragrafo Unico).

Ora, esse conceito de posse-trabalho encontra natural comple-
mento na revisdo operada no tocante a perda da propriedade, que
também pode ocorrer na hipétese de contrapor-se o titulo do proprie-
tario a interesses sociais de considerdvel nimero de possuidores, co-
mo se da na hipdtese prevista no § 4.° do Art. 1.266 do Projeto.

No quz se refere ao Direito de Familia, regulado pelo Livro IV,
sdo também varios os exemplos de exame das situacdes “in concre-
to”, tendo a recente Lei 6.515, de 26.12.1977, que disciplina o di-
vorcio, adotado, por antecipagdo, algumas das solugdes normativas
consagradas no Projeto de Cddigo Civil.
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E o caso, por exemplo, de permitir-se a dissolugdo da sociedade
conjugal como conseqiiéncia da mera separagdo de fato do casal por
mais de 5 anos consecutivos, a obrigacdo da prestaggo de alimentos
entre cCnjuges, efc..

Refere-se, entdo, o Prof. Reale ao problema da diregdo da so-
ciedade conjugal, esclarecendo que houve emznda da prépria Comis-
s50 Revisora ao Art. 1.603 do Projeto, a fim de atribuir aquela funcao
a ambos os conjuges. A respeito dos problemas do casal e dos filhos,
o conferencista teceu vérias considsracdes, mostrando que a compe-
téncia conferida, em certos casos, ao marido obedece apenas a exi-
géncia da unidade familiar, ndo importando na aceitagdo da superio-
ridade do homem sobre a mulher.

No que se refere ao Direito d= Familia, regulado pelo Livro IV,
no Livro V do Projeto, aponta o conferencista outros exemplos de
concregao juridica, ou seja, de aderéncia & realidade social, a comecar
pela conversdo do cdnjuge em herdeiro, ponfo de vista este |3, par-
cialmente, em vigor, & vista do que dispde a mencionada Lei que
disciplina o divércio, ao dar nova redacdo ao Art. 1.611 do Atual
Cédigo Civil. “Digo parcialmente, acentua o conferencista, porque
o Projeto de Cédigo Civil, em seu art. 1.876, ao tratar da “ordem da
vocacdo hereditdria”, reconhece os direitos hereditérios do cdnjuge
também em concorréncia com ascendentes, e, tal seja o caso, até
com descendentes”. O mesmo se diga quanto a igualdade dos filhos
3 heranga, qualquer que seja a natureza da filiacdo, conforme jé se
previa no Art. 1.882 do Projeto.

Ao finalizar sua conferéncia, o Prof. Miguel Reale esperava ter
demonstrado quais os principios doutrinérios que presidiram a ela-
boragdo do Projeto, em cujo estudo nem sempre se deu a devida
importédncia aos seus pressupostos tedricos e préticos. Tem o confe-
rencista plena consciéncia da serena obijetividade e elevagdo dos
propdsitos que guiou a todos os membros da Comissdo Revisora do
Cédigo Civil, sendo de se lamentar a atitude de alguns criticos que
parace estarem convencidos de que sé se é jurista emérito quando se

formulam criticas acerbas, sem se reconhecer o mérito do trabalho
alheio”. '

O conferencista foi saudado, na ocasido, pelo Prof. Ary Floréncio
Guimarass, chefe do Departamento de Direito Civil e Processual Civil
e pelo Prof. Othelo Werneck Lopes, Diretor do Setor de Ciéncias So-
ciais Aplicadas e que exaltou a realizagdo da conferéncia como um
evento marcante na vida universitaria paranaense e digno de ser imi-

tado pelos demais Departamentos que compdem a Faculdade de Di-
reito da UFPr..



