A REFORMA NO DIREITO BRASILEIRO:
NOVAS NOTAS SOBRE UM VELHO
DEBATE NO DIREITO CIVIL

Luiz Edson Fachin

O estudo que aqui segue em sintese tem um ponto de
partida definido, desdobrado em trés premissas ¢ um perspectiva
de conclusdo.

O marco inicial da reflexo estd no combate ao aparente
triunfo da indiferenc¢a que parece ganhar espacgos no eloqliente
siléncio sobre a tematica da reforma do direito civil brasileiro.

Estribam-se as idéias ora sumariadas na critica de certa
inospitalidade que em razoavel parcela dos ambientes, iniciados
ou ndo, se observa no trato do tema. Nesse vazio da indoléncia se
instala uma crise entre os velhos paradigmas que declinam e os
novos pressupostos ainda por se constituirem.

Pode ser paradoxal apontar esse esmaecimento dos v6os
epistemoldgicos e da interlocugdo cientifica na seara do direito
que se propde a governar juridicamente o que se apresenta na
base organizativa da sociedade: as titularidades de apropriagdo, o
projeto parental e o trinsito juridico. Afinal, esse debate deveria
radiografar os trés pilares que mostram, numa breve ligdo de ana-
tomia juridica, a arquitetura social e o seu reflexo normativo so-
bre os bens de uso, de consumo e de produgéo.

Ubica-se ai essa primeira nota de conclamacg@o destinada
ndo apenas ao debate imprescindivel sobre o projeto do novo
Codigo Civil, mas sim sobre o conjunto de transformagdes neces-
sarias pelas quais passou e deve ainda passar o direito civil brasi-
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leiro. Dai o sentido dessa cliavagem entre os limites da codificagdo
e as possibilidades da reforma.

A reforma ¢ um processo em construgdo. A codificagdo
enquanto proposi¢do de unidade ¢ um evento, evento esse que no
tempo opera, mediante a tradi¢do, uma fung¢éo de modo. Em ambas
observamos um mapeamento tributario dos valores culturais pre-
dominantes, e para ambas dirigimos nossa atengao.

Assim, ao lado do enaltecimento das iniciativas que abrem
as portas de foros interessados em tal interlocucédo, tem sentido,
por conseguinte, tragar aqui algumas premissas que podem suge-
rir, de alguma forma, eleicfio de caminhos e fins.

De inicio, por um lado, soa imperativo reconhecer que o
vigente Codigo Civil brasileiro, espelhado em suas raizes histori-
cas e sociologicas', edificou um sistema de direito privado nédo
imune a idéia de reforma e em grande parte coerente com sua
histéria. A norma civil codificada foi produto da sua época e so-
bre sua quadra também dialeticamente interagiu; o tempo ¢ o lu-
gar do Codigo forma também a estagdo européia, vivificada pela
forca dos fatos e das idéias que suplantaram a escola historica.

O cddigo patrimonial imobilidrio dava conta do indivi-
dualismo oitocentista num modelo unico de sociedade. Adotou,
por essa mesma razdo, um standart de familia, de vinculo e de
titularidade, e promoveu a exclusdo legislativa das pessoas, bens,
culturas e simbolos estrangeiros a essa definigdo.?

' A proposito, Orlando Gomes, “Raizes histéricas e sociologicas do Caédigo
Civil brasileiro”. Salvador: Ed. Livraria Progresso e Universidade da Bahia,
1958. Na mesma perspectiva, Sérgio Buarque de Holanda, “Raizes do Brasil”.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 1995, especialmente p. 157 e seguintes.
2 A exemplo, anota Serpa Lopes: "Os costumes indigenas néo tiveram qualquer
influéncia na evolugdo do Direito brasileiro” (a p. 127 da obra "Curso de
Direito Civil”, volume |, 8. Ed., Rio de Janeiro: Ed. Freitas Bastos, 1996).

* Referindo-se a vigéncia por "algum tempo” da codificacdo, Clovis Bevilaqua
na pagina 15 da obra "Em defeza do projecto do Codigo Civil Brazileiro"(Rio
de Janeiro: Francisco Alves, 1908), ligava a codificagdo a nogao de momento
histérico.
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Nada obstante, o sentido de permanéncia indefinida ou da
vizinhanga com a imutabilidade esteve mais em quem do Codigo se
serviu e menos em quem o elaborou.’ Sem embargo de tratar-se, no
plano exiologico, de um projeto do século XIX promulgado em 1916,
fruto da belle époque do movimento codificador, o Codigo Civil bra-
sileiro, a seu modo e a seu tempo, resultou numa grande projecéo?
dos interesses que alinhavaram esse corpo legislativo por mais de
oitenta anos.

A indisfargdvel insercdo cultural e historica desse corpo
legislativo da o estreito liame entre o Codigo Civil e a estrutura social
do pais, espelhado no desenho juridico dos trés pilares fundamentais
da ordenagéo privada: a familia, a apropria¢do e o trnsito juridico
assentado nos contratos. Mas ndo € somente isso.

Uma proposi¢éo adicional deflui precisamente da anterior: a
historicidade da codificagdo ressalta o desenho juridico das suas
institui¢des de base que se altera a medida em que vio se transfor-
mando os valores que governam o projeto parental, as titularidades
€ 0s contratos. Assim se vé que o surgimento de /"etd della
decodificazione, como designada por Natalino Irti, trouxe para
esse sistema desafios, perplexidade e fragmentagéo. A formagéo
dos microssistemas alavancada em expressivo numero de leis es-
peciais, e a constitucionaliza¢do® de suas categorias principais,

* *O Direito latino-americano, com suas préprias caracteristicas, também
contribuiu para a histéria da codificacéo, alias de forma significativa. Primeiro,
mediante o Direiot brasileiro, que apresenta caracteristicas impares por forga
da influéncia do Direito portugués” (Fabio Siebeneichler de Andrade, “Da
codificagdo; crénica de um conceito”. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1997, p. 170:71).

* A exemplo, Peitro Perlingieri, “Perfis do Direito Civil; introdugdo ao Direito
Civil Constitucional”. Rio de Janrieo: Ed. Renovar, 1997. Do mesmo tema, "A
caminho de um Direito Civil Constitucional”, Maria Celina B. M. Tepedino,
artigo na Revista dos Tribunais n° 65, a partir da p. 21. Mais especificamente,
v. Gustavo Tepedino, “Contornos Constitucionais da Propriedade Privada”,
in "Estudos em homenagem ao professor Caio Tacito’, organizado por Carlos
Alberto Menezes Direito, Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 1997, cujo texto foi
publicado originariamente sob o titulo “Contorni della proprieta nella
Constituzione brasiliana del 1988", in Rassegna del diritto civile”, n. 1, p. 96 a
119.
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selam um tempo diverso daquele que ligou a codificagdo ao absolu-
tismo e ao positivismo cientifico.

Essa nova quadra de valores ndo afirmam necessariamente a
debilidade da civilistica. Dai reconhecemos, como o fez Franz
Wieacker, “o despovoamento dos nucleos mais centrais do direi-
to provado tradicional”, mas para dele divergimos quanto ao des-
leixo e a retragdo da teoria do direito civil.® Longe de representar
um enfraquecimento moral e espiritual da cultura juridica, € uma
demonstra¢do de uma nova densidade.’

Na sequéncia, o derradeiro horizonte deste trabalho ¢ o
debate entre a reforma e a nova codificacdo que se propde. De
um lado recolhe dados de uma conhecida discussdo sobre o papel
dos codigos; de outro, fomenta e enaltece o papel criador da ju-
risprudéncia® e a porosidade do fenomeno juridico. Por conse-
guinte, ndo se enfileira com a idéia segundo a qual as codificagBes
se destinam tdo-s6 a dar guarida a institutos e solugdes
sedimentados e estaveis’ ; diversamente, assume posi¢do contra-
ria 4 afirmac@o assentada na idéia que codificar nfo € modificar."

® Franz Wieacker, “Histéria do Direito Privado Moderno”. 2 Ed. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 1993, especialmente a pagina 727.

7 E dessa mesma densidade (marcadamente no plano social) que nos fala o
professor Luis Roberto Barroso, na obra "O Direito Constitucional e a
efetividade de suas normas; limites e possibilidades da Constituicéo
Brasileira"(2. Ed., Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 1993) ao tratar de um novo
conceito de efetividade, afirmando: "O Direito existe para realizar-se”(p. 80).
® Exemplo saliente entre nds € o teor da Stmula 84 do Superior Tribunal de
Justica (‘E admissivel a oposicdo de embargos de terceiro fundados em
alegagédo de posse advinda do compromisso de compra e venda de imével,
ainda que desprovido de registro”), com nosso destaque, superando a direcéo
equivocada da Sumula 621 do Supremo Tribunal Federal, que exigiu tal
registro. Sobre o tema, ver a obra de Marcelo Domanski, "Posse: da seguranga
juridica a questdo social” (Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 1997), fruto de
dissertacdo de Mestrado defendida e aprovada no &mbito da po6s- graduagéo
em Direito da Universidade Federal do Parana.

® Sobre o tema, ver a publicacdo "Codigo Civil; anteprojetos”, volume |, do
Senado Federal, Subsecretaria de Edigbes Técnicas, Brasilia, DF, 1989, p. 7.
0 Tal debate, a respeito do novo Codigo Civil do Québec, esta no artigo “Le
nouveau Code Civfil du Québec et la théorie de la codification: une perpective
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Se assim for, a representagéo simbélica da codificagdo se torna uma
luz para requentar o passado e ndo um caminho para apreender o
presente e descortinar o futuro.

Os contrastes e as mutag¢des sociais em curso, mais que
isso, nada obstante, influenciam e direcionam cédigos e leis, so-
bressaindo-se, por isso mesmo, o carater historico e cultural das
reformas, em maior ou menor grau, de pequeno ou largo alcance.
Reafirme-se que a codificagdo e a reforma tém entre si grua de
parentesco, ha entre elas certa transitividade, mas néo pertencem
necessariamente a mesma familia epistemoldgica de sangue.

E assim, retornando, ao ponto de partida, vé-se também
que o sentido da reforma, na perspectiva legislativa ou
jurisprudencial, ultrapassa a questdo da codifica¢do, e é profun-
damente um conceito histérico, rente a vida e & sociedade que,
por agdo ou omissdo, faz sua elei¢@o de principios e regras.

Vejamos agora trés exemplos. A familia, por principio, ndo
tem mais o desenho juridico do ente familiar patriarcal fundado
na lei de desigualdade, exclusivamente matrimonializado e
transpessoal. Ao largo do Codigo, e mesmo contra o Cédigo Ci-
vil e até afrontando certos codigos culturais, os fatos foram vei-
culando sua reforma que abriu portas na jurisprudéncia e na legis-
lagdo esparsa. Dai emergiu uma dimensédo renovada, eudemonista,
florescida para dar espagos a igualdade e a direcfo didrquica, &
ndo discriminago.

De outra parte, o contrato, a seu turno, migrou do
formalismo e da rigidez dos pactos para acolher ndo apenas a boa
fé como também a relevancia dos deveres juridicos laterais. E
assim, as titularidades que sobre si receberam os ares da

frangaise”, de Jean-Francois Niort, publicado na “Revue Francgaise de Théorie,
de Philosophie er de Culture Juridiques”, volume 24, PUF/CNRS, p. 135 e
seguintes. Ainda mais especifica e pormenorizadamente sobre a mesma
experiéncia ha a obra “La réforme du Code Civil”", textos reunidos e publicados
pelo Barreau du Québec e pela Camara des notaires du Québec em conjunto
com a Université Laval, de 1993.
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funcionalizagdo, respondem pois por ditames teleologicos no plano
de sua justificagfio social. Empresa, posse e propriedade recolocam
em cena, sob matizes diversos, a dicotomia do ptiblico e do privado.
Vé-se, portanto, nessas trés dimensdes, citadas a titulo de ilustragdo,
a transformaco de valores operada a partir da mudanga cultural.

Acolhemos, para esse fim (apenas), a afirmagéo de Clovis
Bevilaqua segundo o qual “os Codigos sdo equipardveis aos sis-
temas filosdéficos. Cada sistema filosofico coneretiza, em forte sin-
tese , uma concepgdo do mundo™.!" E nessa acolhida segue, de
um lado, o reconhecimento da proximidade entre os naufragios e
triunfos dos projetos codificadores no Brasil e as vicissitudes his-
toricas e sdcioecondmicas, e de outra parte, a vinculagdo entre o
elemento motor da descodificagdo com nuangas de um tempo
que aponta par o ocaso das codifica¢des na crise do racionalismo
e a retirada do Codigo Civil do territério central das relagdes pri-
vadas classicas.

Mais que isso, nossa tendéncia de concluséo, transcen-
dendo a questdo da codificagdo, indica pela necessidade inafastavel
de um debate interdisciplinar. O caminho de nossa época e a vo-
cacdo de nosso tempo estdo na pauta das discussfes. Se estamos
dispostos a perguntar sobre qual arcabougo juridico deve se as-
sentar as relagdes sociais as portas do terceiro milénio, cabe apres-
sar o passo para ndo submegir aos desafios sociais de nosso Pais
numa penosa mas inapelavel travessia.

Antes de vermos um cdédigo atrds de um pais, cabe a esse
mesmo pais escutar o chamamento que vai do singular ao coleti-
vo sobre novos tempos e velhos dilemas. Dai porque a dimenséo
propositiva da reforma ndo comega necessariamente na
codificagfo, pode até passar por ela se a proposi¢do chamar para
si 0 compromisso com o futuro, e alinhava um programa de re-
pensar os alicerces e os fundamentos da ordenagao social, do pri-
vado ao publico, ¢ do publico ao social.

" Obra anteriormente citada, p. 15.
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Uma das possiveis licdes que pode servir de bussola e guia
na efervescéncia do tema que reloca o debate da reforma no direi-
to civil brasileiro pode estar nos classicos. A propdsito, é possivel
lembrar que um dos sentidos que se atribui a Odisséia se ocupa
menos da ida e do triunfo de Ulisses, mas sim do caminho da
volta, da partida de Troia em dire¢do a Itaca, aquela viagem mais
dificil, aquela que de meses perdurou por alguns anos, longo pe-
riodo de caminhos turbulentos com provagdes incessantes. Diz-
se, entdo, que de certo modo, com alguma licenca poética, sem-
pre estamos metaforicamente partindo de Troéia, do lugar das con-
flagracdes para alcancar [taca, uma ilha de refugio e paz, mas que
essa travessia, espago e tempo que os separa, ¢ lenta e dificil,
recheada de provagdes e obstaculos.

Essa evocagdo pode ter sentido quando se pretende apre-
ender as razdes ¢ o sentido do debate sobre a codificacio civil no
Brasil. Em suma, o que se pode perguntar ¢ afinal ja concluimos a
nossa travessia e se estamos aptos para tirar da sombra o que na
historia tem sido renegado. Em nosso ver, ndo se trata mais do
velho debate que remonta ao panorama juridico aleméo na pri-
meira década do Oitocentos. Trata-se, isso sim, de reconhecer a
historicidade daquele debate, entre um Codigo Civil francés, apos
a derrota de Napoledo, e o problema do surgimento de um Codi-
go nacional. Trata-se, como se vé, do confronto entre a cultura
aristocratica na tradig¢do européia com os ventos democraticos e
entdo liberalizantes.

Do mesmo modo, vencido o predmbulo e o desenrolar da
crise dos cdodigos, resta indagar os fundamentos do rompimento
da unidade do Direito Privado para que ndo venha a se repetir,
como numa danga de mitos, uma falsa crise que retire do proprio
Direito seus limites e possibilidades. Fala-se, hoje, entdo, num
caos legislativo proposital e até mesmo na morte do Direito."

'? Fabio Sieneichler de Andrade, obra citada, p. 142:43.
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N&o comungamos com essa cronica de um naufragio anunci-
ado. A premissa que anima o presente estudo ¢ precisamente a res-
posta negativa. As dificuldades e obstaculos encontrados revelam que
se inexistem aquelas condigdes para a plena realizagio das pessoas e
da sociedade, na assim designada “liberté d’épanoiussement”, con-
correm, de outro lado, elementos suficientes para compreender, na
histéria, a era da descodificag@o, aliada aos movimentos de
repersonalizacdo e despatrimonializagdo do direito privado.

Urge apreender esse novo cenario, no qual a codificagéo ci-
vil, na experiéncia das familias juridicas romanistas ocidentais, se in-
sere ao final do século XX numa espécie de familia real sem trono,
um “roi sans couronne”.

Sobre esse velho tema cabe trazer em cena questdes ainda
em aberto. Dentre elas, € possivel situar o problema num lugar diver-
so do debate atual, posto que, tdo relevante quanto a discusséo so-
bre a descodificagdo e a formagdo dos microssistemas, pode ser
localizar o sentido e o alcance da reforma no direito civil brasileiro
positivado.

Entenda-se por reforma, sem embargo de outras legitimas
acepgdes possiveis, aquela empregada por HABERMAS" ao tratar
do processo de polarizagdo entre o publico e o privado ao final do
século XVIII, momento em que o sistema privado se erige em antite-
se ao publico, e o privatus significa, pois, estar excluido do Estado.
Mudou o desenho juridico do Estado, arquitetou-se uma nova mol-
dura dos trés pilares fundamentais do privado (a familia, a apropria-
¢d0 e o transito juridico contratual), e agora, na comunidade juridica
brasileira se pde o projeto do novo Codigo Civil no topo da estagéo.

E ai uma leitura mais atenta da tematica quica recoloque os
termos da questdo, para volvermos as preocupagdes menos para a

'3 Na pagina 24 da obra "Mudanga estrutural da esfera publica”. Rio de Janeiro;
Ed. Tempo Brasileiro, 1984.
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moldura e mais para o objeto fotografado. Afinal, para que e para
quem o sistema juridico, quer aquele do direito privado classico que
se assentou sobre a codifica¢do, quer o que se desborda no fluido
presente dos microssistemas.

Cabe, por isso, a compreensdo do fio condutor daquilo
que estd implicito nesse debate ja histdrico, tentando captar mais
0 que ndo se ilumina no palco principal da cena e menos o que
toma assento nas primeiras fileiras das discussdes.

Diante de nosso presente e prestando contas por anteci-
pagdo ao nosso futuro, cabe acolher a li¢do de Pietro Barcellona
para tornar visiveis, nesse debate que deve ser aprofundado, os
problemas “ligados a invisibilidade da vida: o problema do sofri-
mento, o esvaziamento da identidade pessoal, o problema da di-
ferenca sexual, os jovens sem futuro e sem ocupac¢io, a infelicida-
de difusa nas cidades cadticas, os rapazes que se suicidam porque
no sistema do sucesso a qualquer custo até um boletim escolar
torna-se uma verificagéo da propria ineficiéncia.'

Numa sociedade de identidades multiplas, da fragmenta-
¢do do corpo no limite entre o sujeito e o objeto, o reconhecimen-
to da complexidade se abre para a idéia de reforma como proces-
so incessante de construgdo e reconstrugdo e o Direito. O presen-
te plural, exemplificando na auséncia de modelo juridico tinico
para as relagdes familiares, se coaduna com o respeito a diversi-
dade, e ndo se fecha em torno da visdo monolitica da unidade.

Diriamos, ainda mais, que cabe as vésperas do terceiro
milénio perguntar e tentar responder a pertinéncia desse debate
com 0 medievo que teima em enclaustrar o Brasil no desprezo do
atendimento as questdes vitais até hoje irrespondidas. Arrostar os
interesses ofuscados pela falta de visdo histdrica, sem cair no ser-
vilismo de outras experiéncias normativas, ¢ o desafio que recoloca

j" Pietro Barcelona, "O egoismo maduro e a insensatez do capital”. Sdo Paulo:
Icone, 1995, p. 87.
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ao final do século XX o Direito na perspectiva da sua fungio
emancipatdria, reclamada pelo contetido minimo dos valores fun-
damentais do ser humano e do atendimento as necessidades basicas.

Tal como Ulisses que ao cabo de alguns anos perambulando
por ingremes caminhos reencontrou sua ilha, queira ainda o futu-
ro reservar para o novo desenho juridico do Direito civil brasilei-
ro espago para o sonho de uma sociedade justa, fraterna e iguali-
taria.
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