Argiiicoes em Concurso

Valle Ferreira era constantemente convocado para

-~

participar em bancas examinadoras de candidatos a
catedra de Direito Civil nas mais conceituadas Facul-
dades do pais. Mesmo depois de aposentado, continua-
va recebendo tais solicitacdes, ndo s6 pelo alto pres-
tigio de seu nome, como pelo fato de permanecer em
sua condicio de estudioso e pesquisador da matéria de
sua eleicio, '

De seus artigos foram retiradas algumas coépias de
argiiicoes para o presente namero, sem que tenha pre-
dominado qualquer sentido de selecio ou escolha das
mesmas. Do mesmo modo deixam de ser identifica-
dos os concursos ou os candidatos a que foram diri-
gidas, por motivos obvios.

I

Depois da leitura atenta de seu trabalho, de um exame re-
petido dos capitulos que mais me interessavam, seguidos de na-
turais meditacoes que a leitura provocou, fui naturalmente rever
nocoes elementares. No final de tudo isso, levado a elaboracéoes
que fiz por minha conta, quase que me surge a aspiracao de
elevar-me a categoria de Va. Excia., quero dizer: dos juristas
que puderam escrever qualquer coisa sobre a teoria dos vicios
redibitorios, segundo a facécia de V. Ihering, que Va. Excia.
relembrou.

Passei pelas preliminares e pela evolucdo histérica do
instituto examinado, para logo fixar-me no lugar em que
Va. Excia. trata de sua natureza juridica, nem foi preciso ir
além do titulo para perceber que estavamos desafinados.
E que Va. Excia. assim intitula o capitulo: “Natureza juridica
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da responsabilidade por vicios ocultos” (p. 189) e até o fim
faz referéncia a responsabilidade do vendedor. Ia passando
por cima para nao deixar por aqui a impressdo de um caturra,
que se deixa reter pelo tom das palavras. Entretanto, neste
caso, seria impossivel ficar sem reparo o incidente, porque néo
concordo com Va. Excia. por mais de um motivo, sendo certo
que um deles é de natureza fundamental.

I) A nocdo de responsabilidade normalmente vem lembrar
a de culpabilidade, que é seu fundamento. E claro que seria
inttil e inoportuno qualquer debate entre nds sobre respon-
sabilidade sem culpa. Mas, em assunto de vicio redibitério — e
Va. Excia. afirma isso em seu trabalho por mais de uma vez —
um dos principios cardiais é o da irrelevancia do comporta-
mento do alienante, pois este, na qualidade de garante, deve a
garantia independente de culpa, apenas pelo fato objetivo da
existéncia do vicio. Isso posto, nos contratos de prestacoes
reciprocas, o alienante obrigou-se pela garantia, palavra que
tem sentido especial, principalmente na compra e venda, con-
trato que quase sempre serve de exemplo nesta dissertacao.
Pediria que Va. Excia. nio invocasse o nosso Cédigo, porque
aqui estamos acima do legislador e é fora de davida que os
artigos 1102 e 1004 usaram de uma linguagem sem acerto.
Nao é s6 por apego a doutrina tradicional que faco esse reparo.
Tenho outros motivos e o principal estd no seguinte:

II) Segundo pude observar, todo o trabalho de Va. Excia.
de certo modo foi embaracado pelo fato de seguir muito de
perto os expositores italianos. Sao precisamente os Autores
de minha preferéncia, de maneira que nao estou aqui para
discutir o magistério de qualquer d’eles, todos classicos no
assunto.

Acontece, entretanto, que aquelas licoes nem sempre nos
servem inteiramente, ou melhor: precisam ser afeicoadas a
nosso Codigo, uma vez que foram feitas sob a inspiracao de um
sistema diferente.

Lamentei, mesmo, que Va. Excia., neste capitulo, ndo tives-
se registrado uma novidade notavel, quando o Cédigo italiano
de 1942, além da disciplina normativa dos vicios redibitérios,
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inscreveu no mesmo lugar a regra do artigo 1497, que con-
sidera a hipotese de falta de qualidade na coisa vendida.

E falo desse modo porque Va. Excia., depois de uma
longa dissertacdo, ndo raro sobre pontos de todo secundarios,
s6 se refere a esta circunstdncia, muito de passagem, em
comentario de meia pagina (p. 300). Entretanto, observe
Va. Excia., o novo Cédigo trata dos efeitos da garantia por
vicios ocultos (art. 1492) e, de outro modo, com fundamento
na falta de qualidade (art. 1497), concede a acdo contratual
por inadimplemento. Como se tanto ndo bastasse para assina-
lar a diferenca entre aquele e o nosso, o comprador ainda
pode invocar as disposicoes gerais sobre a resolucdo por
inadimplemento (art. 1453) . Naturalmente tudo isso € muito
discutido na Italia e, se ndo me engano, até mesmo Va. Excia.
debateu o assunto. Dali, ser admissivel, para nao dizer neces-
sario, que os autores italianos falassem outra linguagem com
o rigor que eles cultivam: garantia, quando se referem a
vicios ocultos; responsabilidade, se querem fazer referéncia
a acdo contratual. Agora, cabe uma pergunta: por que foi
Va. Excia. pelo mesmo caminho, quando é certo que o Codigo
brasileiro equipara os vicios ocultos a falta de qualidade? Ao
contrario do C. italiano, o nosso trata de 2 figuras diferentes,
quando fala de vicios e defeitos. Vicio é alteracdo no modo de
ser da coisa. Corresponde ao conceito positivo de existéncia
da qualidade, mas de maneira diferente da normal; defeito
é falta de uma das propriedades. Corresponde a um conceito
negativo de auséncia de qualidade, que a coisa devia ter para
ser normal. Va. Excia. ndo quis esclarecer. O velho Coédigo
italiano 1498 é igual ao brasileiro. (p. 270).

Nao se trata, assim, de uma discussao em torno de palavras,
mas da fixacdo de conceitos. Alias, Va. Excia., quando opina
quanto ao novo direito italiano (p. 300), declara que a falta
de qualidades essenciais ao uso da lugar a resolucdo comum,
excluindo, portanto, as acoes edilicias. Aqui, porventura, Va.
Excia., numa exposicao doutrinaria, ndo devia distinguir entre
responsabilidade e garantia?
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Veja Va. Excia. que, na exposicao da teoria, os Mestres
italianos tinham questdes peculiares aquele sistema, cujas con-
clusdes, segundo me parece, nao teriam maior significado no
momento de discutirmos o nosso. Mas vou demonstrar que
Va. Excia., nesta oportunidade, perdeu a vez de servir ao
aperfeicoamento de nossa legislacao.

Explico: jamais esteve na intencdo dos compiladores italia-
nos o proposito de criar, por via de art. 1497, uma nova acao.
O art. 1497 foi um arranjo, um conserto. E que o comprador,
além de garantido quanto a falta de qualidades essenciais ao
uso, ja estava protegido contra a falta de qualidades no objeto,
em razao das disposicoes gerais reguladoras do inadimplemento,
nos termos do artigo 1165 do velho Codigo.

Na Italia, como no Brasil e em outros lugares, onde os codi-
gos obedecem ao mesmo modelo, as controvérsias se repetem
sobre a aplicabilidade do prazo de decadéncia (que convém ao
alienante), ou do prazo ordinario de prescricao (freqiientemen-
te invocado pelo adquirente) . Dai, com o propésito de reduzir
as discussoes, a deliberacao, que tomaram os entendidos, de
disciplinar a acdo que ja existia, submetendo a acdo contratual
aos mesmos prazos de prescricdo e de decadéncia previstos para
a acao redibitéria. Tudo isso foi expressamente declarado
durante os trabalhos de elaboracdo, é muito simples, mas
complicou o debate, trazendo-nos o risco de repetir discussoes
que nao nos interessam.

Naquela época, andaram os juristas italianos as voltas com
outras dificuldades, e é irrecusavel que algumas permanecem.
Por exemplo: na acdo redibitéoria, ndo se questiona a culpa
do vendedor, & vista do carater peculiar da garantia. Se
deixarmos a esfera da redibitéria, é por demais duvidoso que
a falta de qualidade possa configurar igualmente uma situacao
objetiva, de modo a dispensar o elemento subjetivo da culpa.
Ao contrario do debate anterior, este é de interesse geral.
Fui, entdo, para uma pesquisa maior, aos autores consultados
por Va. Excia.. Encontrei divergéncia entre eles: Rubino
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exige tal elemento, mas Va. Excia. ficou com Mengoni, que
dispensa a culpa porque, segundo lhe parece, a referéncia do
artigo 1497 a acdo ordinaria tem apenas valor analdgico.
Confesso a Va. Excia. que fui a Mengoni nido pelo fato de
achar tal afirmativa, simplesmente ligeira, para fugir a maior
discussdo; fui & procura da “Rivista” porque estranhei que um
jurista dissesse que o conceito de garantia nao devia per-
manecer unido ao conceito de obrigacdo. N3ao sei como Va.
Excia. podera explicar-se, uma vez que a natureza juridica da
garantia vem sendo explicada como decorrente da inexecucao,
do erro, do risco e, finalmente, pela teoria da pressuposicio,
de sua preferéncia. Ocorreu-me, entretanto, que quando
Mengoni falou de construcao sbagliata quis referir-se direta-
mente ao artigo 1497.

Va. Excia. estava desobrigado de discutir tal aspecto,
uma vez que nosso Coédigo, do mesmo modo que o napolednico,
encara o aspecto objetivo, econéomico do negécio, para re-
mediar o desequilibrio entre as prestacdes, nos contratos co-
mutativos.

Entretanto, perdeu muito boa ocasido de esclarecer as coi-
sas, pois nomomento um estudo neste sentido talvez pudesse
levar subsidio valioso aos trabalhos de reforma do Cdédigo.
Va. Excia. estd com a palavra e ainda pode servir ao legis-
lador do planalto, se quiser responder a pergunta que pro-
ponho: em nosso direito, poderia o adquirente optar entre
a acao redibitéoria e a acdo ordinaria de resolucdo do con-
trato? Nossos Tribunais ja hesitaram neste caso.

Quanto a natureza da garantia dos vicios, obedecendo ao
esquema do ilustre Prof. W. Barros Monteiro, examinarei:

I) Garantia como conseqiiéncia da natureza do negocio —
que leva sempre a uma pesquisa quanto a execucido daqueles
contratos em que a obrigacdo de uma das partes é causa da
obrigacdo da outra. Como fundamento da garantia por vicios
redibitérios, Va. Excia. acha inaceitavel a teoria da inexe-
cucdo, porque a mesma nao obedece a evolucao das acoes
edilicias. O motivo, estou certo, é secundario, principalmente
se considerarmos que durante os trabalhos de elaboracao do
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Cédigo alemdo, uma forte corrente de juristas notéaveis foi
favoravel a proposta, entdo apresentada, de simples recusa
de todas as regras romanas, porque os casos de inadimplemento,
disseram, bem poderiam ser resolvidos com a aplicacdo do
direito comum.

Va. Excia. da noticia do antigo direito germéanico, do direito
intermediario, informa quanto a vicissitudes no momento de
aplicacdo das normas romanas, mas deixa de fazer qualquer
referéncia aquele projeto de supressdo, que ndo vingou mas
foi muito discutido.

Neste capitulo (p. 198) também encontrei certa afirmativa,
cujo sentido ndo consegui alcancar. Esta quando Va. Excia.
diz que “nao obstante a perfeita execucdo do contrato, as
acoes edilicias protegiam o adquirente”. Pergunto, entdo:
quando o contrato é perfeitamente executado pelo pagamento
completo nao se dissolve o vinculo?

Em caso de vicio redibitério, ha sempre execucdo defei-
tuosa. A prestacdo da coisa sem a utilidade visada constitue
modalidade de inexecucdao. Na compra e venda, por exemplo,
o preco é fixado em razio das utilidades e, por isso mesmo,
o vendedor tem que dar ndo apenas a coisa, mas a coisa
com aquelas qualidades que constituem o valor de troca e o
valor de uso. Ha inexecucao completa quando a coisa ndo tem
as qualidades esperadas, de maneira a atender as exigéncias
médias predominantes no comércio; a inexecucdo é parcial
quando a coisa ndo satisfaz as aspiracoes comuns dos ad-
quirentes. Nos dois casos é considerado o aspecto econémico
das coisas.

Afinal, e este angulo nao foi examinado na dissertacido, nas
obrigacoes interdependentes, como na compra e venda, a pres-
tacdo do comprador fica parcialmente sem causa, quando a
contraprestacdo € incompleta. Mesmo se julgarmos perfeito
o contrato, perfeito o pagamento e, assim, valida a atribuicao
que teve como titulo um negécio valido, é fora de qualquer
davida que a diferenca entre o preco ajustado e o preco justo
estaria sem causa no patriménio do vendedor, conforme lembra
Savatier. Desse modo, a acdo redibitéria nao teria ainda
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excelente fundamento naquele principio que condena o enri-
quecimento? O que pesa é que Va. Excia. ndo tenha examinado
tal angulo, quando é certo que foi muito a tempo advertido
por nosso ilustre Prof. W. Barros Monteiro, cuja licdo ndo quis
aproveitar (p. 345). E é lamentavel, pois se as teorias
enumeradas podem servir para explicar a redibitéria, nenhuma
delas pode dar os fundamentos da acdo estimatoria.

Fica parecendo, mesmo, que a falha indesculpavel em seu
trabalho vem da preocupacio injustificavel de querer, de qual-
quer modo, resguardar os antecedentes histéricos das acdes
edilicias.

Va. Excia. ainda teve em maos os notaveis comentarios de
Saleilles ao primeiro Projeto do Cédigo. Ali, o grande juris-
consulto assume a representacdo das maiores figuras de seu
tempo para, em nome de todos: manifestar o ideal de uma
reconstrucdo do sistema de garantia dos vicios ocultos, dei-
xando de lado a teoria romana das acoes edilicias. Entretanto,
niao ha sequer uma palavra de Va. Excia. quanto a acdo de
reducdo do preco, isto é: a faculdade que tem o comprador de
modificar a execucao do contrato, precisamente no que concerne
a sua obrigacdo de pagar o preco. Resolver o contrato &
uma coisa; mas, exclama Saleilles, modifica-lo ao nuto de
apenas um dos contraentes, ¢ um procedimento contrario a
todas as idéias juridicas e afirma a falta de légica de certas
regulamentacées legislativas.

Se Va. Excia. nao leu, paciéncia, foi por mal de seus pe-
cados. Seria, entretanto, indesculpavel se Va. Excia. ficasse
indiferente a fina observacdo de Saleilles.

II) Garantia como solucdo interpretativa da vontade das
partes:

Va. Excia. afirma nada haver de comum entre os vicios re-
dibitérios e a teoria do erro. Acrescenta, ainda que a evolucao
nao levara a identificacdo dos dois institutos pois, apesar do
desenvolvimento deles, continuarao as mesmas caracteristicas
diferenciais. Pouco antes, também néo quis identifica-la com
fatos da inexecucao.
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Nao pude entender, assim, como lhe foi possivel, depois de
afastar as explicacoes com fundamento na inexecucdo, ou erro,
decidir que o melhor fundamento da garantia por vicios
ocultos estava na teoria da pressuposi¢io (p. 263). Sempre
entendi a pressuposicao como condicdo nio manifestada, nao
desenvolvida, mas que deve integrar a interpretacdo de von-
tade. E uma forma de limitacdo da vontade, é declaracdo
condicionada. Faltando, a discordancia entre vontade mani-
festada e o fim visado.

Para chegar a afirmativa final, necessariamente Va. Excia.
distinguiu entre pressuposicao unilateral e bilateral e a esta
se refere, pois somente esta podia ter o mérito de modificar
a declaracao de vontade. Assim, a hipétese de vicio redibitério
iria reduzir-se a um caso de inexecucdo. A propésito: o grande
e lacido Alves Moreira distinguiu muito bem entre as duas,
deixando entender que a pressuposicdo unilateral seria irrele-
vante para condicionar a vontade manifestada, s6 tendo valor
a segunda — porque realizada pelas partes.

Isso foi bastante para provocar um reparo injusto de Cunha
Gongalves, ao afirmar que Alves Moreira tinha confundido
duas nocoes diferentes: pressuposicao e erro. Em consultas
diarias a C. Gongalves tenho colhido os melhores ensinamentos.
Mas nunca me dei muito bem quando o Mestre portugués
quer ficar sozinho no terreiro. Temos aqui um exemplo e
€ certo que em seus trabalhos sdo freqiientes as restricoes a
Coelho da Rocha e até mesmo ao velho e douto Borges Car-
neiro.

Afastadas outras discussoes, parece-me entretanto, irrecu-
savel que a inexecucdo das condigées, o erro e os vicios ocultos
tém todos o mesmo fundamento e estdo compreendidos na mes-
ma teoria geral da causa, nas obrigacOes reciprocas, quando
a prestacao é causa da contraprestacdo. O que sai destes li-
mites € literatura mais ou menos bem feita.

Naturalmente, o Codigo, seguindo o precedente histoérico,
deixa clara a diferenca entre a garantia em razio de vicios
e os casos de invalidade por erro. O vicio tornou-se aspecto
particular do erro. Assim, além de atender a casos de impro-
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priedades secundarias, quais as que tornam a coisa improépria
a0 uso, o vicio devia ser procurado no objeto, e ndo na vontade
do comprador, circunstancia que dispensa a prova de ter o
vicio ocorrido no momento da formacdo do contrato. Sao ou-
tras regras, com o fim especial de favorecer ao comprador, uma
vez que o direito de venda, como assinalou De Page, devia
ser interpretado contra o vendedor. Apenas ficou ampliada
a protecao legal, a vista de ser a rescisao mais limitada no
direito comum.

Tudo isso quer dizer que a diferenca resulta de concepcoes
legislativas, concepcdes que vém sendo alteradas na pratica,
de tal modo que a assimilacido entre os dois principios é
cada vez maior, pois a jurisprudéncia, levada pelas necessi-
dades diarias, faz desaparecer as diferencas. E Va. Excia.
mesmo indica decisdes empenhadas em alargar a idéia de erro,
encaminhando-a a uma forma geral.

Assim, informam Demogue e Capitant, citando exemplos re-
centes dos Tribunais franceses, tao freqiientes ao declarar
que o artigo 1641 é apenas aplicacdo da regra geral constante do
artigo 1110. A regra do 1110 visa ao erro sobre a substancia
da coisa, objeto do contrato e os juristas impregnados da
doutrina da autonomia, dizem que s6 ha vicio de vontade
quando falta consentimento sobre o objeto. Isso nao impede
que a nova jurisprudéncia de interpretacdo mais larga ao
erro sobre a substincia, para decidir que o erro deve ser to-
mado em consideracdo, quando de tal natureza que, sem ele,
uma das partes ndo teria contratado. Neste sentido as apli-
cacoes sao constantes. Tao repetidas que levaram Ripert a
afirmativa de estar abandonada a concepcao de vicio da
vontade no contrato, porque todos decidiram em fazer da
teoria do erro um processo técnico de protecao de quantos
podiam contar com certas vantagens, no momento de contratar
e foram frustrados em suas aspiracoes razoaveis. E a apro-
ximacdo cada vez maior entre a teoria do erro e a da garantia.
Os Tribunais, para explicar a consideravel ampliacdo, ima-
ginaram dizer que a substancia da coisa € nociao que s6 pode
ser entendida subjetivamente, porque uma qualidade fica
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sendo substancial quando assim é considerada pelo contraente.
Além de tudo isso, os Tribunais, a principio muito exigentes,
ja ndo consideram com rigor o carater do defeito e este, se-
gundo repetidas decisGes, ao mesmo tempo pode ser oculto e
aparente, segundo a capacidade de observacdo do adquirente.
Ou melhor: as consideracoes sdo fixadas mais no erro cometido
do que na aparéncia do vicio.

De outro modo, na hipétese de diminuicao do valor de uso,
a teoria dos vicios, que é mais flexivel, permite a diminuicdo
no preco. Entao, pelo fato de ndo se encontrar em caso de
erro o favor da mesma regra a jurisprudéncia aplica a re-
gulamentacdo mais favoravel.

Ainda mais: mesmo contratos viciados por erro sdo invali-
dados parcialmente, pois certas decisdes tém mantido aquelas
obrigacoes que conservam causa suficiente. Nao ha davida em
que esta verdadeira ginastica é para chegar, mesmo em caso
de erro, aquelas situacOes resultantes da aplicacdo de regras
especificas dos vicios redibitérios. Ora, isso muito claramente
quer dizer que os preceitos codificados perdem com facilidade
os caracteres atribuidos pelo legislador, porque devem mode-
lar-se as necessidades praticas. Assim, os casos de erro e de
vicios redibitérios, embora nao se identifiquem quanto ao
fundamento, confundem-se irremediavelmente em seus efeitos.
Tudo isso € muito natural, pois as duas teorias nio tém outra
utilidade sendo a de fazer respeitar interesses legitimos dos
contraentes.

O Direito escrito conserva a expressao verbal, como traco
de unido entre o passado e o presente. Enquanto o legislador
nao da expressao ao que efetivamente existe, é assim mesmo
que se faz o progresso do Direito: realiza-se uma série de
presuncoes de vontade, de culpa, por um recurso perpétuo a
essas mentiras técnicas, para que se possa ter a impressao de
que os Codigos permanecem, apesar das mutacdes do direito
vivo. A forca contratual, até mesmo a autoridade legislativa,
véem sendo substituidas pela jurisdicdo. Tudo isso deve ser
entendido como inevitavel compressao sobre os principios tra-
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dicionais, pelo ministério do Juiz. Nos dias de hoje, prin-
cipalmente, é mais acentuada aquela reacdo da Cidade contra
o individuo.

I

Fideicomisso é o trabalho apresentado a discussao. As
substituicoes fideicomissarias evocam o tempo em que motivos
religiosos e politicos determinavam a integridade da terra,
para garantir poderes ligados ao esplendor do nome; lembram
a figura daquele Senhor de 7 castelos e de 7 morgados, cuja
vontade podia regular as sucessoes pelos séculos adiante;
recordam o tormentoso e sanguinario direito da Revolucao,
cassando todos os titulos de nobreza rural; lembram até mesmo
a tentativa ingénua de Napoledo, ao pretender uma organizacao
de morgados, para contemplar generais e outros palacianos do
I° Império. Va. Excia. nem pode imaginar a carga de poesia
que descubro em tudo isso! Entretanto, no meu entender,
sdo coisas, sdo memorias que pertencem irremediavelmente
a um passado herdico.

Se tivesse prevalecido, na elaboracao do Codigo, a proibicao
de alienar, constante do Projeto Clovis, na certa eu iria repetir
aqui as palavras de C. Goncalves sobre o fideicomisso: “me-
lhor seria suprimi-lo por inftil, uma vez que o suposto encargo
de conservar e transmitir por morte nao passa de palavreado
tradicional, que nada mais representa do que a deixa de usu-
fruto ao fiduciario”.

As disposicées de nosso Codigo também ndo se recomen-
dam. E foi pena que Va. Excia. ndo tivesse atentado na
proposta de Orlando Gomes, que me parece simples e muito
capaz de atender ao Unico caso em que ainda se pode admitir
o instituto, quero dizer: atende ao desejo do testador de insti-
tuir herdeiro pessoa ainda nao existente ao tempo da abertura
da sucessao:

“...a substituicdo s6 se permite em favor de descendentes

do testador, nao concebidos ao tempo de sua morte” (art.
894 do anteprojeto e 805 do Projeto) .
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§ — Se os fideicomissarios ja existirem, adquirem a pro-
priedade dos bens, convertendo-se em usufruto o direito do fi-
duciario”.

Alias, neste sentido, Va. Excia. ainda conta com o prestigio-
so parecer de nosso Professor Silvio Rodrigues. (Sucessoes, nr.
120) . ,

Passemos, entdo, a assuntos de maior importancia.

II1) DEFINICAO. Numa tese de concurso, as definicoes
importam, e muito. Constituem ponto de partida e, assim,
devem ficar enunciadas as qualidades proprias e essenciais
do instituto que vai ser examinado. Va. Excia., entretanto,
alegando falta de espaco (195), adota a definicdo proposta por
Carlos Maximiliano, considerada lapidar por Armando Dias
de Azevedo: “fideicomisso é o instituto juridico em virtude
do qual se adquire o dominio com a inerente obrigacdo de
conservar o recebido e, por morte, depois de certo prazo, ou
sob determinada condicdo, fransmitir a outra pessoa, fisica
ou juridica”.30

Note-se: Carlos Maximiliano chega a dizer restituir OU
transmitir, equiparando, assim, pela conjuncao alternativa, duas
nocoes que me parecem muito diferentes. Também o Cddigo
fala na obrigacdo, que fica ao fiduciario, de transmitir os
bens ao substituto.

Mas, pergunto agora, transmitir como, transmitir o queé, se
a propriedade é resoltivel no gravado? Assim, é claro, trans-
mitir nao exprime a situacdo juridica do fiduciario. Este, ndo
transmite os bens ao fideicomissario.

A lei é que resolve a titularidade no fiduciario, atribuindo-a
automaticamente ao segundo herdeiro, fideicomissario. Cabe,
entdo, ao primeiro, ou a seus sucessores, o dever de entregar
materialmente bens que ja pertencem a outra pessoa. A trans-
missdo € feita por forca de lei, pois no fideicomisso ha duas dis-
posig¢ées sobre os mesmos bens e duas pessoas sao chamadas pelo
testador, uma depois da outra. Desse modo, os direitos do subs-
tituto provém diretamente do testador que, por uma uUnica
disposicdo, fez duas liberalidades. O fiduciario entrega, resti-
tut.
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Nosso Codigo também estd errado, como esteve errado o
portugués, cuja falha de linguagem ja foi emendada, emenda
também proposta ao nosso legislador: “ o fiduciario é obrigado
a eniregar...” (Proj. art. 807, §).

A definicdo proposta ainda néo serve por outro motivo:

Dizem Va. Excia. e o douto Carlos Maximiliano que o
fiduciario deve conservar os bens. E a linguagem do Cédigo
italiano e do portugués. Mas estas leis, quando falam em
conservar querem exatamente dizer que o fiduciario ndo deve
dispor, deve guardar os bens. Com isso, inequivocamente,
querem assinalar o cardter de inalienabilidade deles, uma vez
que, naqueles Codigos, o fiduciario é equiparado ao usufrutudrio
(arts. 693 e 2290). O fiduciario tem somente o gozo e a
administracdo dos bens. Qualquer alienacdo ou oneracdo dos
mesmos depende da autoridade judiciaria (694 e 2291) . Nosso
regime € outro, muito diferente. Se o Cédigo reconhece a
propriedade ao fiduciario (art. 1734), ndo podia afirmar a
inalienabilidade como regra. Assim, a restricdo que faz a
propriedade apenas impede a alienacdo incondicionada. O que
mais admira e vem tornar a definicio de Va. Excia. a menos
aceitavel de todas é o fato de Va. Excia. ainda afirmar que
“o bem se torna inalienavel” (206) .

II1I1) REFORMA LEGISLATIVA em suas conclusoes, Va.
Excia. quer uma reforma legislativa, de modo que nosso
Codigo, para atender as exigéncias do momento, obedeca aos
moldes portugueses e aos do Codigo italiano de 1942. Trate-
mos da lei italiana pois, embora a lembranca das ditaduras
possa sempre importunar, de nenhum modo concordo em que
a influéncia fascista tenha sido, neste caso, nefasta ao legis-
lador (125 e 173). Nao; o Codigo italiano obedeceu a me-
lhor aspiracdo do momento. Seus inevitaveis compromissos
com o regime de nenhum modo prejudicaram a grande reforma
que realizou, de criacoes que permaneceram e vao ficar.
Tanto isso é verdade que a matéria que ora discutimos perma-
neceu intacta, mesmo depois de restaurado o sistema demo-
cratico. Quem nos dera um regime, uma politica que procu-
rasse fortalecer o nucleo familial! Foi o que fez o fascismo,
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com oportunas alteracées no Direito de Familia e no Direito
Sucessorio, sempre visando a seguranca patrimonial do grupo,
fortalecendo a Familia, com a restauracio em seu seio do
principio de autoridade. Observe Va. Excia: vemos no Cédigo
de 1942 o fortalecimento dos poderes domésticos. O poder
marital reafirmado e o patrio poder levado ao extremo de
garantir équele' que estd em seu exercicio o direito de escolher,
por testamento, tutor para os filhos que deixar. Além de
fortalecidas essas relacGes pessoais, o novo Cddigo tras uma
novidade notavel, quando organizou o patriménio familial,
para favorecer a estabilidade econémica do grupo. Alargou
desse modo, o velho conceito do Bem de Familia, instituto intutil
quando apenas pretendia o desenvolvimento da agricultura e
a fixacdo do camponés a casa rural. Hoje, qualquer que seja
a natureza dos bens e sem limitacao de valor, a Familia ja
pode ter um patriménio intangivel, uma espécie de ancora de
salvacdo, nas contingéncias dificeis. O regime de bens entre
os conjuges, do mesmo modo, com a constituicio do dote
durante o casamento, melhora a situacao economica do casal.

No ponto referente a substituicdo fideicomissaria, Va.
Excia. diz que o Coédigo italiano é mais difuso, mais flexivel,
mais amplo que a lei brasileira. Nao posso concordar.

O Cddigo italiano manifesta inequivocamente a tendéncia
de proibir o fideicomisso, por um fato muito simples: s6 admite
a substituicdo ao filho ou ao irmdo. Isto quer dizer que o
que ali se encontra € uma substitiucio qualificada, ou melhor:
substituwigido familial, limitada as duas hipoteses do artigo 692.

Foi assim, admitida, ndo para proteger familias privi-
legiadas, como no passado, mas para garantir a estabilidade
econdmica de familias em geral. O Coédigo de 1942 atende
melhor a vontade do defunto. E substancialmente inspirado,
nao na finalidade egoista do disponente mas com o objetivo
superior, de carater familial e social.

O velho Codigo proibia e a tendéncia do novo é a de proibir,
pois s6 por excecao admite o fideicomisso.
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IV NOSSO CODIGO, ao contrario, permite que o testador
indique qualquer outra pessoa para substituir o herdeiro, ou
legatario.

Ainda mais e principalmente o sistema brasileiro se apre-
senta mais difuso, flexivel e amplo... Vejamos:

a inalienabilidade de modo geral, assim na Franca como
na Italia, s6 foi tolerada depois de uma penosa construcao
jurisprudencial. E direito do Foro. Entre nés, a clausula de
inalienabilidade pode ser imposta pelo testador (1676). Neste
capitulo é sempre de utilidade destacar aquela particularidade
do direito patrio, que permite sejam clausulados até mesmo
0s bens da legitima (1723) com inalienabilidade e incomuni-
cabilidade, providéncia que, a um s6 tempo, amplia a liberdade
do testador e cria irrecusdvel sistema tutelar, inteiramente
novo.

Desse modo — Va. Excia. deixou de fazer, aqui, um reparo
notavel — enquanto os romanos podiam servir-se do fideico-
misso para assegurar com maior eficacia a inalienabilidade,
nés podemos clausular com inalienabilidade para alcancar efei-
tos muito proximos da substitwicio fideicomissdria. Nao sera,
é claro, fideicomisso. Mas a operacdo permite uma instituicao
em duas vidas, tudo porque a proibicao de alienar equivale ao
encargo de conservar e transmitir, por morte, aos herdeiros.
No Cddigo italiano, isso é vedado expressamente por lei (art.
692) .

Enfim,

V) Diz Va. Excia., em suas conclusoes, que a substituicao
pode ser determinada por qualquer espécie de testamento ordi-
nario: publico, cerrado ou olégrafo.

Entao, as formas de testar guardam qualquer ordem
hierarquica? O que entendo é que os testamentos especiais
sdo perfeitamente iguais aos outros. Apenas, sdo feitos em
circunstincias singulares, de maneira que, desde que obedecidas
as regras particulares relativamente a forma, tém exatamente
a mesma eficacia.
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Variagées sobre a irretroatividade das leis:

Faz muitos anos, mais de 25, na Congregacao de fevereiro
que devia aprovar os programas do Curso Juridico, foi discutido
se 0 ensino no primeiro ano de Direito Civil devia compreender o
caso da irretroatividade das leis. Examinados o Céd. napoled-
nico, o italiano de 65 e o Projeto do novo, logo se viu que em
todos eles os textos continham disposicées sobre a aplicacio
universal das leis, dando a entender que o assunto talvez cou-
besse & Teoria Geral das Leis. Isso mesmo pareceu a Teixeira
de Freitas, quando observou ser a matéria “superior a todos
os ramos da legislacdo”; a mesma coisa afirmou Clévis e, pos-
teriormente, observaram Filadelfo, Orozimbo e Hahnemann
Guimaraes. Além de tudo isso, ainda ocorria o fato de se
encontrar o principio da irretroatividade formulado na lei fun-
damental do Estado. Acertamos, entdo, — eu e o saudoso e dou-
to Mario Casassanta — que o assunto devia ter a sua sede no
Direito Constitucional.

Nao nego, é verdade — a existéncia de uma zona adjacente,
por onde podemos discutir & vontade. Mas isto significa que
com este mesmo trabalho Va. Excia. poderia também pleitear
a cadeira de Direito Constitucional. Assim, a sua tese corre o
risco de ndo aparecer muito bem porque, mal comparando,
vem lembrar a qualidade das roupas de confeccdo, que podem
vestir a muitos, mas dificilmente se ajustam.

O que mais admira, entretanto, é que Va. Excia. ndo tivesse
duvidado dos trilhos que seguia, ao reparar que o art. 3° da
Lei de Introducdo do Projeto Clovis “passou por um debate
dos mais melancélicos e decepcionantes”, assim na Camara,
como no Senado” (309-311). Efetivamente, emudecerem sem
mais nada, vozes que tanto falavam e muitas vezes falaram
desafinados, com franqueza, dava para advertir. Mas Va. Excia.
declinou dos rumos para fazer literatura, ao concluir que a
auséncia de discussées mais profundas deve ter sido motivada
“pelo peso de cinco séculos de sedimentacao entre nos das idéias
oferecidas a debates” (311). Vé se pode! Estou muito longe
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de pensar assim; antes, parece-me, nem havia o que se discutir
com propriedade; tratava-se de uma superfetacdo evidente,
tudo porque ja eram regras constitucionais, desde 1824, a
irretroatividade penal e a irretroatividade civil.

Esta, assim, firmado o meu primeiro reparo: a matéria nio
¢ especificamente de Direito Civil.

II) As Constituicoes: Sem tempo para uma peregrinacio
pelos Cédigos orientais, nem pelo direito classico, vamos exami-
nar o principio nas Constituicoes e na legislacao ordinaria. Va.
Excia. poe em grande destaque o exemplo americano, pelo
fato de ali encontrar, pela primeira vez, a irretroatividade
como postulado constitucional. Na aparéncia, a novidade é
notavel. Todavia, ndo tenho o entusiasmo tdo facil, a ponto
de admitir, como fez Va. Excia., que tal principio ali se
firmou porque ja estava ‘“arraigado na consciéncia daquele
povo” (113).

Fui examinar os textos citados. A secao IX, art. 1°, § 3° ape-
nas se refere as leis penais, e ndo a generalidade, como Va.
Excia,. a0 que parece, quis informar. O articulado na sec¢do X, §
1°, nada vem completar, porque ali se trata de coisa muito
diferente. Vamos ver: a secdo VIII fiza a competéncia do
Congresso para elaborar leis necessarias ao exercicio de seus
poderes politicos; na secdo IX a Constituicao limita as prerro-
gativas do Congresso, afirmando, assim, direitos publicos, como
o privilégio do h-c, a proibicdo de condenacdo sem julgamento
e a irretroatividade das leis penais. Tais preceitos sdo apro-
ximadamente os mesmos que se encontram nos Artigos dos
Baroes, na Magna Carta, (1215, na Declaracdao Inglesa de Di-
reitos (1688) e na Declaracao do Congresso Continental. (1774)

Isso quer dizer que esses textos favoreceram o desenvolvi-
mento da Teoria das Liberdades, mas pouco adiantam a tese de
Va. Excia.. Ora, na regulamentacao dos direitos individuais,
é preciso sempre distinguir entre direitos individuais que se
referem a liberdade e direitos individuais que interessam ao
patriménio. Passando adiante, observo desde logo que toda
a secdo X visa tdo somente as legislaturas estaduais, quero
dizer: aos Estados particulares, o que significa que o legislador
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federal pode prescrever leis retroativas. Entendo, assim, que
a secao X significou principalmente uma medida preventiva
contra futuros e possiveis excessos da reacdo provinciana, tao
impertinente naquela época.

Explico: na fase da Independéncia, além da crise de eman-
cipacdo, os' americanos tiveram pela frente sérias crises de
organizacdo, coisa muito natural, quando colonos de varias
procedéncias e temperamentos diversos decidiram reunir-se
em um 86 corpo de nacdo. Assim, observemos, certos residuos
de soberania regional ainda dos tempos da Confederacdo quase
sempre perturbavam os trabalhos na Convencao de Filadélfia,
pelo habito, muito freqiiente nas legislaturas estaduais, de votar
leis ferindo interesses reconhecidos anteriormente. Como nao
fosse possivel abolir os Estados, segundo uma proposta pito-
resca que a historia ou a lenda atribuiu a Hamilton, decidiram
limitar os poderes dos Estados, no proprio instrumento or-
ganico que estava sendo elaborado. Dai resultou o n® X, do
art. 1° firmando a prevaléncia do governo federal comum:
“...nenhum Estado podera votar leis de carater retroativo”.
Simples medida de conveniéncia naquela conjuntura, por ques-
toes locais de irrecusavel interesse politico, os americanos fi-
xaram o preceito na Carta. Houve, nao ha davida, uma apli-
cacdo extensiva do principio, mas isto foi resultado de um
trabalho notavel da doutrina e da jurisprudéncia, no sentido
de firmar uma politica legislativa acertada.

Explicando o motivo principal, que levou os EE.UU. a in-
cluirem o preceito na Constituicdo, logo se vé que houve certa
extravagancia ao fazerem o mesmo no Brasil. Os constituintes
do Império estavam tdo préximos de tais ocorréncias que
nao puderam fugir & tentacdo de copiar semelhante gesto, o
que de nenhum modo significa ‘“uma particular vocacio liberal
do direito luso-brasileiro”, como quer Va. Excia (127).

Os legisladores do Império, servidos de boas letras, apenas
solenizaram o principio, dando contetido juridico a idéias abs~
tratas sobre os direitos naturais do homem. Entretanto, os
legisladores do Império, também servidos de alguma juris-
prudéncia, puderam ver que ndo existia entre ndés a concor-
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réncia de soberanias singulares, uma vez que, depois da
Independéncia, a Colonia se transformou em Império unitario.
Entdo — observe Va. Excia. — pegaram do achado e foram
inscrever a proibicdo de leis retroativas entre as garantias
individuais (C. 179, III).

Va. Excia., entretanto, ndo viu, — e se reparou ndo quis
assinalar, — o que fizeram na Reptblica. Foi pena porque nao
deixa de ser engracado: embora ndo houvesse qualquer sombra
de conflito de competéncia com as Assembléias Provinciais, o
constituinte de 91, sem tom nem som, copiou o endereco da
disposicdo americana, ao estabelecer como se fosse sancao: “Os
Estados ndo poderao prescrever leis retroativas” (Disp. preli-
minares) . Tal impropriedade foi corrigida depois.

Seqgunda observag¢do: Na Constituicdo americana, a decisdo
foi local, para atender a circunstdncias locais. Nao teve outro
alcance.

IIT) O Cédigo: Se os americanos obedeceram a uma indica-
cdo pratica, repetindo o principio na Constituicdo para frenar
a “tirania legislativa dos Estados”, também o Cédigo napole-
onico, modelo do nosso, registrou a proibicdo como arma de
combate a abusos anteriores. Realmente: a regra do art.
2° em seu Titulo Preliminar valeu como adverténcia solene.
Como devia entrar em execucido antes de qualquer outro, quis
fazer uma adverténcia solene contra excessos anteriores, ve-
rificados nas Assembléias Revolucionarias. Quis evitar novas
experiéncias de leis retroativas, como as que foram ditadas no
periodo da Convencdo, alterando direitos sucessérios. O art.
2¢, portanto, vale como lei de combate, de circunstancia, isto
é: como prescricdo particular para atender a uma situacdo
particular, qual a da passagem do periodo revolucionario ao
periodo da ordem. Além disso e principalmente, naquela
atmosfera superaquecida, o legislador ndo ia apenas repetir
principios fundamentais de direito, mas alimentava o propésito
de destruir um passado. Note-se, entdo: O Cédigo da Revo-
lucdo devia secularizar seus preceitos, devia declarar principios
revolucionarios, que salientassem a inexisténcia de qualquer
submissdo espiritual com o passado. Entdo, nesta oportuni-
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dade, quis reduzir a velha regra de Domat, que admitia a
retroatividade para atender a equidade natural. Entdo, o
legislador do Cédigo resolveu afirmar o seu poder e, a0 mesmo
tempo, recusar a distincdo canonista entre Direito Divino e
Direito Humano, entre Direito Natural e Direito Positivo.

Este reparo, que foi feito por De Page, Josserand, Roubier
e Boulanger, passou despercebido a Va. Excia. E foi pena!

Assim, ndo era preciso que a proibicdo de retroatividade se
encontrasse no Coédigo. Trata-se de preceito que nunca foi
negado. Mesmo onde ndo se encontra na legislacdo, sempre
inspirou uma acertada politica legislativa, em sua qualidade
de proposicdo de Direito Natural. Por isso mesmo, ndo
entendo o entusiasmo com que Va. Excia. registra sua inscri-
¢cao como regra legal, a ponto de entender tal equivoco de
nosso legislador como ocorréncia “resultante de sentimentos
populares, ou de uma particular vocacao liberal de nossos
juristas. ..”

Nao penso assim; em meu parecer, apenas se trata de uma
manifestacdo exagerada do individualismo juridico e, princi-
palmente, do individualismo economico. De resto, tudo isso
foi feito sem resultado. Se o legislador é sensivel a motivos
de ordem politica, econdmica e social, a toda a hora verificamos
que o intérprete, no momento de aplicacdo da lei, atende a
consideracoes de justica comutativa, a principios de equidade,
a razoes econdomicas. No momento, a realidade é esta, con-
forme observou Ripert: “o credor ja nao pode pensar com
acerto em um direito adquirido; alimenta a simples esperanca
de que o Juiz considere legitima a sua pretensdao”. Nao esta
na hora de procurarmos exemplos, mas sao inimeras as mani-
festacOes desencontradas de nossos Tribunais, principalmente
em periodo de vida econdmica perturbada, quando o intérprete
tem que decidir entre a regra legal e a regra moral.

A Constituicdo e o Codigo proibem a retroatividade. Mas
esta recomendacao, repetida e solene, ndo impede a atividade
reparadora dos Juizes, nem que o Legislador venha ditando
medidas que determinam a revisdo dos contratos, medidas que
modificam o conteudo de obrigacoes firmadas em data anterior
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a lei. Temos tantos exemplos: moratorias, prorrogacoes, ou
mesmo a resolucdo ao nuto de uma das partes. A moratéria
dos pecuaristas, por exemplo, é uma nédoa que ninguém conse-
gue limpar: como se ndo bastasse a prorrogacdo, o Governo
assumiu a divida dos boiadeiros e... ndo pagou os credores!

Séo coisas de ontem e que hoje se repetem, apesar de nosso
direito “ter amadurecido muito depressa” (395) e “ser dos mais
evoluidos” (400), segundo quer Va. Excia.

IV ) A irretroatividade na Constitui¢cdo: Va. Excia. muitas
vezes assinalou uma particularidade, que considera relevante:
“a circunstancia de ter a Constituicdo do Império fixado,
em sua “declaracdo de Direitos”, a regra da nao retroatividade,
com forca, portanto, para alcancar assim o Juiz, como o
Legislador.28! Pois este fato, além de extravagante, sempre me
pareceu um adorno ilusério. Assim é que a vistosa garantia
constitucional, que nasceu muito cedo, com a Independéncia,
nio impediu que o legislador ordinario libertasse os filhos
de ventre escravo (1871), que emancipasse os sexagenarios
(1885) e culminasse com a Lei de um s6 artigo: “Fica abolida a
escravidao no Brasil”.

Fez tudo isso sem cerimdnia e sem moderacdao, embora
lesando direitos garantidos por lei e anteriormente adquiridos
por senhores de escravos. Nao referiu Va. Excia. que ilustre
Mestre desta Casa, o Emérito Professor Porchat, anotou tal
destempero. Embora reconhecendo que a providéncias vies-
sem restaurar direitos imprescritiveis da humanidade, estra-
nhou que o Estado brasileiro, ao contrario do que fez a Ingla-
terra em suas possessOes, nao tivesse cumprido o elementar
dever de indenizacdo, unica saida conseqiiente com o respeito
aos direitos adquiridos proclamados pela Carta. Na Repiblica,
nem é bom dizer: temos exemplos velhos e novos de casos
de retroatividade provenientes até mesmo de fontes legislativas
subordinadas, como Regulamentos fiscais, do Registro Pu-
blico, da Previdéncia Social... Todavia, a Constituicdo e o
Cédigo insistem em afirmar a inviolabilidade dos direitos ad-
quiridos .
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Mas a verdade e a tragédia é que simples invocacoes de
interesses politicos, ou de utilidade social, levam o legislador
ordinario a desarmar a Justica, conforme salientou Rui. As
razoes de Estado constituem a negacdo de todas as Constitui-
coes. O principio da irretroatividade ndo cede, mas o legis-
lador avanca.

De nenhum modo posso concordar com V. Excia., quando
afirma que “dio sinal de atraso em sua evolucdo juridico-
politica” (391) os povos que nio inscrevem na Constituicdo a
irretroatividade em matéria civil. Antes, entendo tal atitude
como demonstracdo de sabedoria, de prudéncia. Realmente:
se as Constituices fixam limites formais aos poderes do
legislador e tém sido, assim desobedecidas (conforme Va.
Excia. anota e admite (10), ndo seria mais acertado que as
constituicoes silenciassem? — Positivamente! — toda vez que
o legislador ordindrio, qualquer que seja o motivo invocado,
dispée contra uma regra constitucional lesa irremediavelmente
o grande principio de separacdo entre o Poder Constituinte e
o Poder Legislativo. Que diz Va. Excia.?

V) O povo e as Constituicées. Va. Excia. (312) faz e poe
em grifo a seguinte afirmativa: “o direito adquirido como regra
constitucional nao foi resultado de uma outorga de ctpula, mas
o fruto de uma reivindicacdo popular”. Tenha paciéncia!
Quem ja viu por aqui, em que tempo, a forca politica do
povo influir sobre Constituicoes? As Constituicdes sempre
constituiram obra dos dominadores, dos homens que se impdoem
as maiorias inertes. Em nossa primeira Constituicdo o voto
foi dos homens pertencentes a soi-disant nobreza da Corte
e a nobreza rural, que formaram o grupo dominante em toda
a historia politica do Império. Depois, na Republica, bem, na
Republica, foi o que se sabe muito bem: permaneceu a forga
da burguesia agraria e da burguesia mercantil, sem qualquer
interrupcdo, pois ninguém vé qualquer diferenca entre o bisavo,
Barao do Império, e o nosso compadre, Senhor de Engenho,
ou Senhor de Fazendas, todos navegando nas mesmas aguas. . .

Essa gente, com todas as suas virtudes e os seus pecados,
compunha a corpora¢do burguesa dos juristas e, por isso
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mesmo, nao iria acolher ideologias romanticas. Tudo se arran-
java de maneira que as relacoes de direito privado ficassem
submetidas a uma ordem politica individualista. Dai, o con-
junto de regras e de instituicoes no sentido de assegurar a
continuidade, a estabilidade de interesses conservadores. Ora,
¢ claro que neste regime de alianca entre o poder politico e
o poder econdmico, nesta Confederacio de fazendeiros e comer-
ciantes, o povo ndo podia piar e nao piou.

Assim, nas ConstituicOes sempre teve prevaléncia a opinido
de homens que procuravam resguardar interesses adquiridos,
acautelar situacoes anteriores, firmando a idéia individual no
direito privado.

VI) As leis e a aplicag¢do do Direito. Nos regimes de direito
eacrito, observou Rotondi, é freqiiente e natural o desencontro
entre as atividades legislativas e as atividades judiciarias, pois
o presente € uma, abstracio e o legislador sempre se manifesta
entre as duas realidades do tempo: o passado e o futuro.
A lei constitue, assim, simples formula abstrata das realidades,
no instante em que foi escrita, como advertiu Planiol desde o
principio do século.

Feita para o futuro, revoga a regra vigente no passado,
sem possibilidade de uma aplicacdo matematica, porque fatos
ocorridos e atos praticados sob a lei antiga costumam prolongar
seus efeitos pelo campo da nova. Nesta conjuntura, devemos
procurar um principio regulador, para satisfazer a duas neces-
sidades que se opéem: o dever de justica e os anseios de
seguranca. A razdo natural lembra desde logo uma regra
que nio é propriamente de direito: a nado retroatividade, pois
o cardter normativo da lei indica que ela s6 pode operar ex-
nunc. Além desta consideracao racional, a irretroatividade
ainda se impde por uma exigéncia politica, isto €: para que
nio fique diminuida a confian¢a na ordem existente.

Admitido o principio da irretroatividade, as divergéncias
logo aparecem, pois as teorias, embora de clareza aparente,
nio permitem uma aplicacdo segura, na pratica.



86 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO

Va. Excia. desenvolve a dos direitos adquiridos, para che-
gar a solucdo que o Codigo indica: a lei nova deve respeitar os
direitos adquiridos, sem considerar as esperangas de aquisi¢do.
Isto quer dizer que devemos sempre distinguir entre: a) rela-
¢oes juridicas jda constituidas; b) relagées que nio produziram
todos os seus efeitos e c¢) relagoes juridicas “in fieri”.

Muitas teorias se apresentam, mas as tentativas feitas até
agora apenas chegaram a conclusoes aproximadas. Se temos,
portanto, de aceitar uma parcela de verdade de cada opinido,
nd@o podemos, ¢ claro, construir uma teoria geral.

Direito adquirido e espectativa de direito, apesar de inu-
meras pesquisas sobre essa formula dos classicos, permanecem
categorias opostas, sem um traco firme que venha demarca-las.
E o principio continua de aplicacdo tao incerta, como no
passado. Estamos ainda a procura de um critério tedrico e
sistematico.

O esforco de Va. Excia. comprova tal afirmativa: depois de
500 paginas, conseguiu apenas fazer histéria legislativa e acaba
remetendo o estudioso a letra do Cddigo, quando a dificuldade
é simplesmente a de aplicacdo das regras que ali se encontram.
Ora, o Codigo nada acrescenta, apenas define, embora defini-
coes ja sobrassem, desde que podem ser contadas pelo niimero
de Autores que versaram a matéria.

Va. Excia. caiu exatamente no erro do legislador de 1916,
ao acreditar que um critério tdo discutido na jurisprudéncia
podia firmar-se por uma simples definicdo legal, por um
artificio verbal, pois outra coisa nao fizeram os redatores
da lei, ao dizer, em resumo, que ‘“...direito adquirido é o
direito que ndo pode ser atingido pela lei nova”.

Precisamente neste ponto — Va. Excia. ndo viu? — preci-
samente aqui a credulidade de nossos legisladores foi glosada
na Europa, quando a Comissdo Real para a reforma do Cédigo
italiano averbou de defeituosa a féormula do nosso porque,
disseram, a nocdo de direito adquirido nao iria alcancar
“luminosidade particular” pelo fato de ficar inscrita na lei.

E verdade, nem precisava estar no Coédigo, repito.



