A reforma do Codigo Civil e os
Principios Gerais do Direito (*)

Na “Rivista Internazionale di Filosofia del
Diritto”, ano XVIII, fasciculo I, se encon-
tra um artigo de GiorGio DEL VECCHIO,
que, por seu grande interesse, data vénia,
para aqui trasladamos quasi integralmen-
te, traduzido pelo.professor JORGE AME-
RICANO.

O novo Codigo Civil italiano, cuja aprovacao em texto
definitivo estd prdoxima, assinalara sem duvida um progres-
so em rela¢do ao anterior. Disso ddo seguranca os longos
estudos com os quais se procurou fixar na legislacdo italia-
na o espirito do novo tempo, mantendo integras as mais altas
tradicGes da nossa ciéncia juridica.

Os retoques em um organismo vivo, como é o organismo
juridico, s@o, todavia, de tal modo delicados e perigosos,
que jamais sera excessiva a prudéncia, antes de os realizar,
especialmente quando se tratar de conceitos fundamentais.
Ndo sera inutil, neste momento, chamar a aten¢do para um
retoque aparentemente leve, que parece em vias de sofrer
o artigo 3.° das Disposi¢cdes Preliminares. Como é sabido,
o atual Cddigo dispde: * onde, todavia, o caso perma-
neca obscuro, decidir-se-a segundo os principios gerais de
direito” O Projeto definitivo traz, entretanto, a férmula:
“segundo os principios gerais do direito vigente”

(*) Sobre o mesmo assunto, foi traduzida, pelo professor Crovis
BEvVILAQUA, a monografia de Giorero DEL VEccHIO “Sobre os princi-
pios Gerais do Direito”. Veja-se, a proposito, a nota bibliografica,
de autoria do professor SPENCER VAMPRE, inserta na “Revista da
Faculdade de Direito”, volume 34, fasciculo I, pigina 373.
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Muitas sdo as incertezas sobre este ponto, e talvez ainda
ndo hajam cessado. Na verdade, o Projeto do novo Cédigo,
da Real Comissao (Presidente Vittorio Scialoja, vice-presi-
dente Mariano D’Amelio), publicado em 1930, mantinha a
formula do velho Cddigo; e nio:indiferentemente, mas de-
vido a razdes precisas, indicadas no Relatério. “Na reali-
dade ndo se pode negar”, assim se exprimia rigorosamente o
Relatério com referencia a formula atualmente em vigor
(principios gerais de direito), “que esta esteja redigida de
modo a satisfazer as exigencias razoaveis da doutrina e a
servir convenientemente a pratica judiciaria. “0O mesmo
Relatério recordava que Cdédigos recentes, como os do Brasil,
Argentina e México, reproduziram literalmente a férmula da
legislacdo italiana® Apés varias considerac¢des concluia que
“foi preferida a féormula atual, por ser mais lata e com-
preensiva”

No mesmo sentido se exprimiram sucessivamente cor-
poracdes de grande autoridade, tanto na Argentina, como
nas Universidades Italianas. Apesar disso, e dizémo-lo ndo
sem alguma estranheza, viu-se que o Projéto definitivo, ha
pouco publicado, substitue & férmula atual a outra “prin-
cipios gerais do direito vigente” Com isto se supdge, segun-
do algumas opinides, efetivamente manifestadas, como se vé
no Relatério, obviar ao perigo de interpretacdes erréneas.
Mas nio é dificil o fato de que, desde 1865 até hoje, nenhum
inconveniente se verificou a este proposito na aplica¢do do
atual Codigo; ao passo que iriamos ao encontro de reais
perigos, si se tornasse definitiva a nova féormula proposta.

Recordemos algumas noc¢des elementares. A impossibi-
lidade de preverem os Cddigos e as leis in genere a todas
as controvérsias futuras é reconhecida ad antiquo (tambem
com formulas classicas, pela jurisprudéncia romana) e ndo
pode ser seriamente contestada. E’ da natureza das coisas
que o direito se desenvolva continuamente, em estreita co-
nexdo com o desenvolvimento do espirito e da vida, que
‘¢ uma renovacgio perene. Dai deriva justamente o perpé-
¥uo trabalho da jurisprudéncia, que nio é somente a apli-
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cacdo mecanica de artigos de lei, mas o vivo “re-pensamen-
to”, a gestio fecunda e frequentamente uma verdadeira
“re-creacdio”, pela qual todo o organismo juridico se enri-
quece e revigora. Sem isso, sem essa nova linfa continua-
mente trazida pelos préprios atos da pratica judicial, as
leis cairiam logo, como ramos sécos.

Por outro lado, tambem ¢ certissimo que todas as con-
trovérsias que surgem na vida social, dada a contraposi¢do
das exigéncias reciprocas, exigem solucdo juridica. O juiz,
por determinacdo do proprio legislador, jamais pode exi-
mir-se de sentenciar, alegando a falta de norma legal. Si
esta nio lhe é dada pelo legislador, nem existe alguma que
se aplique por analogia, deve achi-la o juiz. Onde? FE’ o
problema que a férmula em discussdo visa resolver.

A solucgao correta, que pela jurisprudéncia romana foéra
estabelecida com perfeita logica, e que perdurou até as re-
centes instdncias de um positivismo estreito, é a seguinte:
O direito de um povo (jus in civitate positum) é a expres-
sdo particular de exigéncias universais da natureza huma-
na; é, pois, a especificacio de qualquer coisa mais geral
e mais profunda. Donde, ndo bastam as formulag¢des- par-
ticulares, é preciso recorrer as raizes do sistema, as quais
nao sdo, entretanto, proprias s6 do sistema, porém sido ne-
cessariamente comuns a todos os sistemas: pois, sendo uma
a razdo humana, uma serd no seu principio a légica do
direito (naturalis ratio). Assim, os Romanos, aos quais nin-
guem negaria alto e legitimo orgulho nacional, mesmo em
matéria juridica, e especialmente nela, nido hesitaram em
afirmar que todos os povos dirigidos por leis e costumes,
“partim suo proprio, partim communi omnium hominum
jure utuntur”; e assim, distinguiram no seu préprio direito,
como no direito-de todos os outros povos, uma parte ligada
a contingéncias particulares, e uma parte diretamente fun-
dada na natureza comum a todos os povos. Nao foi de
modo diverso que ARISTOTELES distinguira o “»éuos Idws” do
“youos xowbs” i

A referéncia aos “principios gerais de direito” significa
justamente o reconhecimento positivo deste conceito, o qm
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ndo implica de modo algum, como se supde erradamente,
na diminui¢do da autonomia nacional, mas, ao contrario, na
sua mais alta e exata consagracéo.

E’ absolutamente infundado o receio, que tambem ja
foi manifestado, de que possa ser entendida a férmula “prin-
cipios gerais de direito” como referente a direitos estran-
geiros, pois tal perigo estd peremptoriamente excluido, além
de outros argumentos, pelo proprio adjetivo “gerais”, o qual
significa exatamente que os principios de que se trata de-
vem compreender o direito italiano como o género com-
preende a espécie. O fato de poderem ser, e serem virtul-
mente, estes principios, pela sua prépria generalidade, per-
tinentes tambem a qualquer outro sistema juridico, em nada
diminue, antes lhe acrescenta a importancia e o significa-
do para a nossa Nacgfo; salvo si, por vaidade tola, conside-
rar-se inferioridade para o individuo ou para o povo, o per-
tencer ao género humano.

A parte propriamente especifica, a saber aquela em
que se revela o genio peculiar a cada povo, é precisamente
expressa nas suas leis e costumes; mas para adaptar o sis-
tema a qualquer possivel caso imprevisto, ndo ha outra so-
lucdo, onde as determinacdes positivas atingirem o seu li-
mite, sindo recorrer ao fundamento do direito in genere,
vale dizer, aquela ordem de principios que descendem di-
retamente da natureza do espirito humano, uno na sua
esséncia, mas sempre renovados.

E’ excusada toda intromissdo arbitraria de elementos
heterogéneos no sistema juridico nacional, pela invocacédo
aos principios gerais que estio na base do proéprio sistema
(si bem que nao exclusivos dele), pois conduziria inevita-
velmente & colisio com as normas vigentes, que permane-
cem inviolaveis em qualquer caso, sendo precisamente a
insuficiéncia das normas positivamente estabelecidas para
resolver a controvérsia, o pressuposto para a aplicacdo dos
principios gerais. E’ bem certo, portanto, que os principios
gerais sdo e devem ser o meio de integracdo e de coerente
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desenvolvimento, nunca um meio de contradicdo. Confir-
ma-o o fato, bastante eloquente, a saber, que sob o impé-
rio do Cédigo vigente, em mais de setenta anos nenhum
inconveniente dessa espécie se verificou. Os magistrados
italianos conhecem bem a logica do sistema que sdo chama-
dos a interpretar, ¢ é fantasioso o temor de que dele se
afastem para seguir direito estrangeiro.

E’ tambem infundado o receio, que tambem as vezes
foi expresso, de que a féormula “principios gerais de direito”
signifique a re-exumacio. das teorias jus-naturalistas, no que
teem de mais velho, o que vale dizer, um sistema abstrato
de normas imutaveis, formuladas num misto de érro e de
verdade, por alguns autores dos séculos XVII e XVIII. Os
erros por eles cometidos foram suficientemente dissipados
pela moderna Filosofia do Direito, e ninguem pensa em os
reviver. Isso nfo obsta a que ainda se possa falar em di-
reito natural, no mais profundo e mais préprio sentido deste
termo, isto é, em referéncia a uma suposta e inexistente na-
tureza extra-social do homem, e tambem com referéncia as
leis eternas do espirito e 4 estrutura prépria da razdo: leis
e estrutura que se explicam tambem no direito e que, nio
s6 ndo excluem dele a vida, o movimento e o progresso, mas
pelo contrario, os tornam possiveis e inteligiveis. A reta
pogdo do direito natural jamais obstou ao desenvolvimento
do direito positivo, e foi, até, em todas as épocas, o seu mais
eficaz estimulo, o seu fermento mais fecundo. Seria faci-
limo dar exemplos disso. Basta lembrar que a continua
aproximagio, operada sistematicamente pelos juristas roma-
nos, entre o direito positivo e o seu fundamento natural
(naturalis ratio) foi justamente o que conduziu o direito
romano ao seu maravilhoso e incessante aperfeicoamento.
Bem observava MAINE (testemunho insuspeito, pois era mais
historiador do que filésofo), que sem a crenca dos juristas
romanos na naturalis ratio como fundamento do direito, ndo
se explicaria porque foi eminentemente progressista o di-
reito romano, e nio estacionario, como por exemplo o di-
reito indu. 4
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E’, pois, méra ilusdo supor que baste a generalizacdo
das normas vigentes, por meio da analogia para descobrir
os principios gerais, o que justificaria a expressdo “princi-
pios gerais do direito vigente” A verdade é, antes de tudo,
que somente é contemplado e querido pelo legislador o re-
curso aos principios gerais para os casos que nido possam
ser decididos com base nas normas vigentes, nem por meio
da analogia. Ademais, os légicos demonstram que analo-
gia ndo pode estender-se indefinidamente; portanto, querer
ligar o intérprete a ela significaria tolher-lhe o meio de
obter um reto critério para alguma controvérsia possivel,
diversa dos casos previstos, quando a lei lhe impde que o
faca. Justamente uma das corporagdes interpeladas pelo
Ministério de Justica sobre o Projeto do novo Cédigo (A
Comissdo Real dos Procuradores de Trieste e Capodistria),
aprovando a férmula ja proposta pela Real Comissio,
afirmava “a inoportunidade de limitar o alcance da re-
feréncia aos principios gerais de direito, com o acréscimo
— vigente —, o qual ndo faria sindo falsear-lhe o conceito”
Poder-se-iam aduzir no mesmo sentido ainda outras obser-
vacGes e confirmacles autorizadas, que omitimos, por bre-
vidade.

Exprimamos, portanto, o voto de que, de acérdo com
o Cédigo atual e com o primeiro Projeto de reforma, ela-
borado em pleno clima fascista, seja mantida, como mais
propria e ampla, a féormula “principios gerais de direito”

Si, entretanto, por preconceitos anti-filoséficos que em
demasia dominam a mente de muitos juristas, vier a ser
adotada a féormula “principios gerais do direito vigente”,
observemos que, tomada literalmente, ela poria fim ao
natural progresso dos conceitos fundamentais da jurispru-
déncia.

De fato, desde que a expressdo “vigente”, segundo tal
opinido, deveria entender-se no sentido de “positivo”, o re-
sultado literal seria este: que em nenhum caso, nem mesmo
nos casos nao previstos pelas leis positivas, poder-se-ia ado-
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tar o critério mais alto e justo, deduzido das razdes intrin-
secas do direito, como sdo sentidas pela conciéncia social
dos nossos tempos. Renunciar-se-ia aquele precioso e sa-
lutar subsidio que, para o sdo desenvolvimento do organis-
mo juridico, é constituido pelos chamados “conceitos val-
vulas” Ligaria as mdos do intérprete uma danosa com-
preensao, impedindo-o de dar satisfagdo adequada as mais
vastas aspiracdes da nova conciéncia juridica nacional. Isto
no rigor dos termos.



