O CODIGO DE SEABRA NA HISTORIA
DO DIREITO CIVIL

Por Anténio Pedro Barbas Homem(*)

I. A historia do direito privado portugués esta indissociavel-
mente ligada, desde o inicio do século XIX, ao constitucionalismo.

Tema central da metodologia juridica da actualidade, a liga-
¢do entre constitucionalismo e direito privado, na verdade, ndo ¢
um tema apenas dos nossos dias.

O constitucionalismo oitocentista foi fundamental para expri-
mir os valores da sociedade liberal e para exprimir a ruptura com a
sociedade senhorial do antigo regime.

A leitura dos textos constitucionais do liberalismo oitocentista
— especialmente da Constitui¢do de 1822 e da Carta Constitucio-
nal de 1826, o texto de maior vigéncia durante a chamada monar-
quia constitucional — demonstra esta ligagao.

Al encontramos os principios basicos da constituicdo do
direito civil liberal, que podemos resumir as seguintes orientagdes
fundamentais: igualdade perante a lei; reconhecimento e garantia
das liberdades e direitos fundamentais, reconhecidos como direitos
naturais; autonomia da sociedade perante o Estado.

Hoje, ¢ dificil atentar nas dimensdes de ruptura que estas ideias
representaram. A sociedade do antigo regime encontrava-se assente
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no privilégio, isto ¢, nos privilégios estatutarios das ordens sociais,
das comunidades locais e morais e de pessoas em concreto: ndo ape-
nas a nobreza e o clero tinham privilégios particulares, como tam-
bém o tinham muitas outras institui¢cdes, das aldeias e vilas a grupos
de pessoas (corporagdes de comerciantes, estrangeiros, etc.).

Esses estatutos e privilégios estabeleciam um regime senho-
rial, o qual ndo previa direitos e liberdades que hoje designamos
como fundamentais e que a gramatica juridica do primeiro libera-
lismo chamou de naturais. Falo dos direitos a escolha e exercicio
de uma profissao; livre transmissao da propriedade; igualdade con-
tratual; livre concorréncia; igualdade de armas processuais, entre
muitos outros.

Aum direito com base nos estatutos sociais e nos privilégios o
liberalismo opde a superioridade da lei, a igualdade perante a lei e
a liberdade que apenas pode ser restringida pela lei.

Lei e liberdade sdao assim conceitos associados.

Mas, de outro lado, a lei torna possivel a autonomia indivi-
dual, e esta assenta no contrato.

O conceito chave da autonomia individual do liberalismo ¢,
portanto, o contrato. No Cddigo Civil francés declara-se de modo
impressivo que as clausulas contratuais devem ser obedecidas
como se fossem lei — lei entre os contraentes.

De outro lado, trata-se de um contrato entre iguais, o que
supde igual medida de direitos. Aqui, o suporte dogmatico ¢ o con-
ceito de personalidade juridica e de igual capacidade juridica.

Temos vindo a falar de direitos e da sua consagracao. Fica
claro um aspecto fundamental do liberalismo: a codificagdo do
direito privado constitui uma condicdo para a realizacdo do pro-
jecto liberal. E cada um dos codigos projectados corresponde ao
desenvolvimento normativo de direitos naturais e liberdades em
concreto: o Codigo Civil tutela a propriedade; o Codigo Comercial
as liberdades de comércio e de industria e a especificidade do seu
regime juridico; o Codigo Penal a liberdade e o direito a seguranga.

Quer dizer, portanto, que a distribui¢do do direito por codigos
tem um caracter politico.

A destruicdo da ordem social do antigo regime foi muito
longa e complexa, ndo se produziu por efeito imediato das novas
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constituigdes e leis. Na verdade, muitos dos costumes e desigual-
dades facticas persistirdo até ao século XX e inclusivamente ao
longo deste século. Portugal continuou assente em privilégios,
mesmo quando a lei ja ndo os previa. Esta heranca social e psicolo-
gica de um pais de privilegiados marca profundamente a identi-
dade colectiva.

II. O liberalismo ¢ responsavel por uma nova teoria do
direito, assente no principio da legalidade. E por uma nova teoria
da norma juridica, vista como ciéncia da legislagao.

Generalidade e abstrac¢do sdo novas exigéncias para as nor-
mas legais.

Na verdade, a exigéncia de codificagdo estava expressa nos
textos constitucionais. Na Carta Constitucional de 1826 consta:

«Organizar-se-4, quanto antes, um codigo civil e criminal, fundado nas
solidas bases da justica e equidade» (art. 145.°, § 17).

Compreende-se a ligagdo entre constituigcdo e codificagdao. De
um lado, a codificacdo do direito privado s6 foi possivel depois de
afirmados com assento constitucional os direitos individuais dos
cidadios; de outro, sO mereciam ser codificadas as matérias rela-
cionadas com esses direitos previstos na Constitui¢do. Também
nem todos os diplomas legislativos extensos mereciam a qualifica-
¢ao de codigos.

Contudo, a concretizagdo deste projecto codificador foi muito
lenta e demorada. A feitura de codigos era facil de formular na teo-
ria mas dificil de concretizar na pratica.

Atente-se que as Ordenacdes Filipinas concluidas ainda no
século XVI e que entraram em vigor em 1603, ao lado de outra
legislagdo do antigo regime, continuam a vigorar ao longo do
século XIX: nas matérias penais, apesar das alteracdes introduzi-
das pelos textos constitucionais, até 1852 (Codigo Penal de 1852,
aprovado por Decreto de 10 de Dezembro de 1852 e sancionado
por Lei de 1 de Junho de 1853); nas matérias comerciais, até 1833
(Codigo Comercial de Ferreira Borges, aprovado por Decreto
de 18 de Setembro de 1833, entrou em vigor em 14 de Janeiro de
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1834); nas matérias civis, até 1868 (Codigo Civil, aprovado por
Carta de Lei de 1 de Julho de 1867, com base num projecto de
Antonio Luis de Seabra).

Lembremos finalmente que as fontes do direito privado em
vigor no século XIX ndo eram apenas as Ordenagdes Filipinas e a
legislacao subsequente (extravagante, porque por lei ndo poderia
ser incorporada no texto das Ordenagdes). A titulo subsidiario
inclui-se o direito romano, desde que tivesse um uso moderno e
nas condi¢des previstas na Lei da Boa Razao, de 1769; os assentos
dos tribunais superiores; os coddigos e outros textos das nagdes civi-
lizadas, também de acordo com a Lei da Boa Razao. Estes codigos
eram, essencialmente, os codigos franceses.

III. Podemos ainda lembrar outro toépico fundamental da
ciéncia da legislacao liberal: a publicidade das leis e da sua fei-
tura.

Esta, tenho sublinhado em diversos estudos, constitui um ele-
mento da maior importancia para caracterizar o projecto juridico
do liberalismo, na sua rejei¢do apaixonada e consequente dos
segredos, arcanos e razao de Estado que tinham sido o traco domi-
nante do antigo regime.

Assim, na sequéncia da norma constitucional acima referida,
foram abertos concursos publicos para a apresentacdo de propostas
de codigos. Qualquer interessado poderia apresentar propostas ¢
sugestdes de codificacao (1822; 1835).

No entanto, nenhum dos concursos abertos levou a aprova-
¢do de codigos ou, inclusivamente, a apresentagao de textos rele-
vantes.

Compreende-se por isto que, num passo que ¢ comum a gene-
ralidade dos paises europeus, o processo de codificacdo oitocen-
tista tenha afinal sido protagonizado por figuras ilustres da ciéncia
juridica, que se revelaram os Unicos capazes de concluir esta ardua
tarefa.

A modernizacdo do direito privado, como estudado por Gui-
lherme Braga da Cruz, tinha passado por um importante esfor¢o
tanto da doutrina como da jurisprudéncia de aplicar os quadros
juridicos das nagoes civilizadas ao nosso pais. Muita da legislacao
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de direito privado do liberalismo, nomeadamente a codificagdo
comercial, teve clara influéncia francesa.

De outro lado, importa ndo perder de vista que existiu um
importante conjunto de obras doutrinarias que antecederam e pre-
pararam a codificacao.

Por pré-codificagdo doutrindria designo precisamente as
obras de alguns dos grandes juristas portugueses da primeira
metade do século XIX, cujos manuais de direito civil estdo conce-
bidos segundo um plano e uma intengdo criticas que anunciam e
precedem essa codificagao legislativa.

Refiro, em especial, os nomes de Pascoal de Melo, Correia
Teles, Borges Carneiro e Coelho da Rocha, os mais relevantes cul-
tores do direito privado na primeira metade do século.

Nas obras destes juristas encontramos tragos muito caracteris-
ticos.

Em primeiro lugar, um sistema organizativo dissociado da
legislacao em vigor; e um método de escrita que prefigura a sua
aplicagdo pratica, inclusivamente na sua forma articulada.

Foram eles, portanto, que desbravaram o caminho para os
novos codigos liberais do século XIX, quanto ao método da escrita,
da organizacao e sistematizacao dos materiais juridicos.

E foram eles também, na sua aten¢do a dimensao pratica do
direito, que tornaram possivel a estreita ligacdo entre a ciéncia do
direito e a jurisprudéncia. Longe das abstrac¢des formais que se
irdo tornar preocupagdes centrais da ciéncia do direito do final do
século XIX e do século XX — bem expressas no Codigo Civil ale-
mao — a preocupagao pratica dos juristas deste periodo deve ser
sublinhada.

Um topico fundamental do iluminismo liberal, a relagao entre
teoria e pratica, estd ainda associado a um outro tema, este resul-
tante da heranga universitaria europeia. Durante séculos, tanto na
universidade portuguesa como nas universidades europeias, o
ensino apenas incidiu no direito romano e no direito canonico, nao
se ensinando nem direito nacional nem direito local. A reforma tem
também este alcance: ao lado da codificacdo do direito pretende-se
que o direito ensinado nas universidades e os livros da educagao
juridica realizem esta ligagdo entre teoria e pratica.
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O século XIX ¢ também o tempo do nascimento de periddi-
cos juridicos, como estudado por Luis Bigotte Chorao, responsa-
veis pelo nascimento de uma opinido publica sobre assuntos juri-
dicos.

A crenga liberal no papel da opinido publica igualmente se
documenta nos jornais generalistas, os quais descobrem o mundo
do direito e dos tribunais, discutem apaixonadamente julgamentos
célebres, tornam partido em questdes relevantes, que a época
designa como civilizacionais. A pena de morte, a limitagdo da res-
ponsabilidade, as faléncias (quebras), o emprego e a exploragdo de
mulheres e criangas eram assuntos para os jornais — ao lado da
cobertura dos julgamentos célebres.

A literatura ¢ igualmente outro momento fundamental para a
opinido publica se pronunciar acerca de relevantes temas do direito
e da justica. Julio Diniz, E¢a de Queiroz, Camilo Castelo Branco,
para unicamente referir autores consagrados, sdo bom exemplo
desta ligacao entre a literatura e o direito.

Recorde-se que o proprio Visconde de Seabra foi vitima do
excesso de jornalistas e intentou uma accao por abuso de liberdade
de imprensa contra um jornal que o acusara de ter sido responsa-
vel, enquanto juiz, pela delapidag¢do do patriménio do mosteiro de
Alcobaca.

O direito torna-se, portanto, um tema central da opinido publica
liberal.

A relagdo entre direito e literatura encontra-se marcada por
outra tematica, a do estilo e técnica da redacgao das leis. Os juristas
falavam a este respeito de ciéncia da legislagdo, como referido.

O lema deste movimento era facil de formular: poucas leis,
claras e simples.

O Codigo Civil francés, aprovado em 1804, constituiu o prin-
cipal modelo do liberalismo europeu e foi fonte de inspiragao, nao
apenas na organizagao, técnica e solugdes, mas também no método
de escrita.

Napoleao Bonaparte, que faz designar o Cédigo com o seu
nome a partir de 1807, determinara que qualquer cidadao devia
poder compreender os seus direitos e deveres através da leitura
desta lei. Que ele fosse o livro de cabeceira de qualquer cidaddo —
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na verdade, ¢ aprovado exactamente como o Codigo dos cidadaos,
ou seja, o livro da cidadania.

No estilo, portanto, as leis deveriam ser escritas para os seus
destinatarios, o cidaddo comum, e ndo para o jurista profissional.

Clareza, simplicidade, sistema orientado a principios — como
veremos seguidamente — sdo os grandes lemas da ciéncia da legis-
lagdo liberal.

Esta dualidade ndo pode, sem mais, ser descrita como oposi-
¢ao entre um método popular e um método cientifico de escrita das
leis. Na verdade, a escrita ndo deixa de ser cientifica pelo facto de
se dirigir ao cidaddo comum, quer se trate de leis, da fundamenta-
cao das sentencas ou da redac¢@o de contratos e pecas processuais.
No entanto, a preparacao do segundo Codigo Civil (1966) partiu
precisamente desta oposi¢ao, considerando que apenas uma lin-
guagem técnica alcanga certeza e seguranga juridica: ndo importa
que as suas disposicdes ndo sejam entendidas por todos, desde que
sejam compreendidas por aqueles que tém de as aplicar. Estas eram
as directrizes metodologicas de Vaz Serra, Pires de Lima e Manuel
de Andrade, juristas cujo pensamento foi decisivo para as opgoes
metodologicas do Codigo de 1966.

Este contexto permite compreender o cuidado dos juristas
oitocentistas com a qualidade do texto legislativo. E maior exem-
plo disto a chamada de Alexandre Herculano, certamente o mais
brilhante e respeitado intelectual do século, para exercer funcdes
na revisao literaria do primeiro Codigo Civil.

Certamente por estes motivos, esta obra constitui uma obra-
-prima da lingua portuguesa e, um pouco a imagem do dito de
Stendhal acerca do Cdodigo de Napoledo, a sua leitura pode inspirar
muitos aspirantes a escritores.

Nao ¢ dizer pouco.

IV. Para se compreenderem os impasses, duvidas e ambi-
guidades da historia do direito privado portugués no século XIX
devemos contextualiza-la na respectiva historia politica.

E aqui e de modo breve lembremos a dramatica historia das
suas primeiras décadas, que foram de incrivel violéncia: invasdes
francesas, fuga da familia real e das elites politicas e sociais, guerra
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peninsular, ocupagdo inglesa, guerra civil. A violéncia destes epi-
sodios marcou as geragdes que as viveram e as seguintes, em espe-
cial, os intelectuais que associamos, ndo apenas a elaboragao dos
codigos, como a sua aprovagao por governos e parlamentos.

Nao podemos perder de vista que a historia da codificagao
acompanha o processo de instaura¢ao do parlamentarismo em Por-
tugal. Todos os codigos ou foram aprovados no Parlamento ou
foram por este reconhecidos através das chamadas leis de indemni-
dade dos membros dos governos que os aprovaram.

Também neste plano, a codificacdo do direito foi entendida
como uma tarefa politica.

A codificacao do direito, nao pode perder-se de vista, foi uma
etapa essencial da paz burguesa, da concordia, paz e extraordinario
desenvolvimento econdomico que o pais tem na segunda metade do
século XIX. Um periodo conhecido por Regeneragdo e que ¢ para-
lelo a de outros Estados europeus, na sequéncia do movimento
conhecido por Primavera dos povos.

Este periodo ¢ usualmente apresentado por muitos historiado-
res através do olhar critico de alguns dos mais brilhantes escritores
do periodo, especialmente Eca de Queiroz e Oliveira Martins,
cujas paginas satiricas dos politicos e da politica sdo assumidos
como o retrato fiel da realidade. No entanto, essa descricdo ¢
injusta e errada, desde logo quando se lembram as transformagoes
politicas e sociais: entre muitas outras, abolicdo da pena de morte,
reformas processuais e de organizagao judicidria, reformas educa-
tivas, consagracao pratica do sufragio universal masculino, inicio
de legislagdo social e, claro, codificagcdo comercial, penal e civil.

Isto €, criagd@o e consolidagdo das institui¢des do Estado de
direito. Afirmacdo da sociedade aberta, para lembrar o conceito de
Popper.

Acrescentamos: € o periodo do inicio do capitalismo em Por-
tugal, da sua industrializacao e abertura ao exterior. Os conceitos
de civilizacdo e progresso andavam a par da ideia de que a legisla-
¢do era um seu instrumento essencial.

V. Em 1850, Antonio Luis de Seabra, juiz do Tribunal da
Relacdo do Porto, foi chamado a elaborar um Codigo Civil. Estava
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ja claro que ndo seria concretizavel o designio da codificagdo atra-
vés dos métodos anteriormente tentados, quer os concursos publi-
cos, quer a nomeagao de comissdes de juristas.

No Decreto de 8 de Agosto de 1850 que nomeou Seabra justi-
fica-se

«... assim os homens de Estado como os jurisconsultos concordam
todos hoje em que a redacg@o dos Codigos, para ser metddica, precisa e
clara, deve ser feita por uma so6 pessoa ¢ revista depois por comissdes
compostas por pessoas idoneas para tdo importante trabalhoy.

Nao se tratava de uma novidade. O proprio Seabra ja tinha
sido escolhido em 1846 para elaborar uma lei de reforma dos
forais e, durante a sua vida, anote-se que foi deputado eleito por
diversas vezes e presidente da Camara dos Deputados, Ministro,
reitor da Universidade de Coimbra, finalmente conselheiro do
Supremo Tribunal de Justi¢a (cf. Manuel Cardoso Leal). Uma
vida politica, académica, judicial e literaria sempre com reconhe-
cimento publico.

O projecto liberal de Seabra ¢ conhecido.

A sua obra filoséfica mais importante data precisamente
de 1850 e o seu titulo enuncia o programa: a propriedade, introdu-
¢do a filosofia do direito. A propriedade, escreve o autor, ¢ a matriz
de todos os direitos.

No Codigo Civil, a defini¢cdo de propriedade ¢ um enunciado
claro destas ideias:

«Diz-se direito de propriedade a faculdade que o homem tem de aplicar
a conservagdo da sua existéncia e ao melhoramento da sua condig¢do
tudo quanto para esse fim legitimamente adquiriu, e de que, portanto,
pode dispor livremente.» (art. 2167.°).

As bases filosoficas das ideias de Seabra sao o jusnaturalismo
racionalista e o individualismo liberal (Antonio Braz Teixeira), o
que permite compreender a atitude antropocéntrica do CC de 1867,
centrado no individuo.

Assim, o individualismo de Seabra exprime-se na «visao
antropocéntrica» (Cabral de Moncada) do projecto de Cdodigo.
A sistematizacdo do Codigo afasta-se das codificacoes ja existen-
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tes, nomeadamente do Codigo Civil francés, para seguir a vida da
pessoa — uma luta pela aquisicao, conservacao e defesa dos seus
direitos.

O Codigo proclama logo no art. 1.°

«S6 o homem ¢ susceptivel de direitos e obrigacdes. Nisto consiste a
sua capacidade juridica ou a sua personalidade».

Os artigos seguintes (2.° a 5.°) exprimem a primazia do direito
subjectivo sobre o direito objectivo.

E redutor, contudo, reduzir as concepgoes do autor ao indivi-
dualismo. De um lado, ele é temperado pelo jusnaturalismo de
matriz krausista, com fortes preocupagdes sociais, mesmo quando
v€ nas relagdes laborais ¢ na determinag@o da retribuigdo justa o
resultado de livres convengdes entre o patrdo e o trabalhador, crité-
rio que sera consagrado no Codigo Civil. Mas esse individualismo
¢ sobretudo mitigado pela nocao de familia e pela relevancia dos
poderes e deveres que resultam da solidariedade familiar.

Recordemos a sistematizagao do Codigo de Seabra. Encontra-
-se dividido em quatro partes:

Parte I — da capacidade civil;
Parte I — da aquisicao de direitos;
Parte III — do direito de propriedade;
Parte IV — da ofensa dos direitos e da sua reparacao.

A extensa segunda parte estava por sua vez dividida em diver-
sos livros, de acordo com critérios dogmaticos que Seabra ja havia
apresentado em obras anteriores: direitos originarios; direitos que
se adquirem por facto e vontade propria e de outrem conjunta-
mente; direitos que se adquirem por mero facto de outrem e dos se
adquirem por simples disposicao da lei.

Podemos recortar dois critérios fundamentais: a natureza
social do homem exprime-se nas relacdes sociais que estabelece
desde o seu nascimento e que sdo objecto do direito — as relagdes
juridicas; o critério do direito civil é o individuo, visto como
sujeito de direito. Dai um principio fundamental, base do libera-
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lismo dos direitos, que a doutrina da época considera um afasta-
mento claro dos grandes temas do jusnaturalismo anterior:

«Quem, em conformidade com a lei, exerce o proprio direito, ndo responde
pelos prejuizos que possam resultar desse mesmo exercicio» (art. 13.°).

A doutrina do antigo regime assente em principios abstractos
de justica, designadamente o de injustica notoria, lesdo de mais de
metade e outros que apontavam para a nulidade dos contratos em
situagdes que configurassem injustica, era agora postergada pela
hipervalorizac¢do do principio pacta sunt servanda e da livre igual-
dade das partes.

O Coédigo Comercial de 1833, a propdsito da revista comer-
cial, j& restringira o conceito de injustica notoria das Ordenagdes a
manifesta violagdo das formas substanciais do processo ¢ nulidade
de sentenca por ser dada contra a determinacdo de lei expressa
(arts. 1115.°-116.°). O primeiro comentador do Codigo de Seabra,
José Dias Ferreira, escreveu:

«No interesse da estabilidade e seguranca dos contratos foi proscrita
accao de lesdo, que, ndo sendo estipulada, ndo pode hoje intentar-se...»

Vao no mesmo sentido os regimentos do Supremo Tribunal de
Justica e o Cddigo de Processo Civil oitocentista, devido a outro
notavel jurista do periodo, Alexandre de Seabra.

A doutrina da época estava bem ciente de que o problema da
justiga e injustica ndo constituia apenas uma questdo filosofica,
mas era um tema central no equilibrio de poderes: afinal cabia ao
legislador ou ao juiz, especialmente ao Supremo Tribunal de Jus-
tica criado em 1822 e operante desde 1833, estabelecer os conteu-
dos da justi¢a?

A primazia da lei ¢ completada pela funcao atribuida ao
Supremo Tribunal de Justica de fixagdo da correcta interpretagdo
das leis e harmonizac¢ao dos julgados, matéria que foi regulada nas
reformas judicidrias e codigo de processo civil, ao lado dos estatu-
tos desta instituicao.

A injusti¢a notéria das leis antigas transforma-se pela codifi-
cacdo liberal em mera violagao da lei. Avizinha-se o triunfo do
positivismo.
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Ainda uma ultima observagao acerca deste individualismo.

Na apresentag¢do do projecto de Codigo Civil de 1966, Antu-
nes Varela, entdo Ministro da Justi¢a, sublinha que o Cédigo de
Seabra ¢ a expressao legislativa do individualismo politico e filo-
sofico da sua época e representa a esse nivel

«a definitiva transi¢do de uma sociedade feudal, de feicdo acentuada-
mente monastica e senhorial, para uma economia burguesa de vincada
expressao liberaly.

Contudo, se a vida da pessoa ¢ a vida dos direitos — do nasci-
mento, com a atribui¢do da capacidade de direitos e obrigacdes; da
aquisi¢ao em virtude da personalidade; do uso dos bens e da defesa
dos direitos — o forte individualismo do autor tem uma profunda
carga ética. Por isso se compreende, como escreveu na resposta a
critica de Vicente Ferrer relativa a primeira redac¢ao do projecto
de Caodigo, que

«as pessoas morais s6 tém a existéncia que a lei lhes reconhece e os

seus direitos, a sua capacidade restringe-se ao circulo limitado da sua

esfera especialissima. E por isso que o profundo Savigny diz no princi-

pio do seu Tratado de Direito Romano — que o individuo e somente o

individuo, goza de capacidade juridica.

Consequentemente, as associagcdes ou corporagdes apenas
gozam e podem exercer direitos compativeis com a sua natureza e
fins, de acordo com o principio da especialidade (arts. 32.° ss.).
O Cddigo ndo prevé as fundagdes, tipo de pessoa colectiva ja permi-
tida em outros paises, e, como também no direito comercial, ndo
revela simpatia pela limitagao da responsabilidade destas figuras, des-
critas como ficgdo juridica. Recorde-se que as sociedades comerciais
anonimas tiveram um forte desenvolvimento com legislacdo especi-
fica em 1867, finalmente consolidada no Codigo Comercial de 1888,
e as sociedades por quotas sao uma realidade ja do século XX.

Se bem que exista algum eco do sistema das Instituicdes —
pessoas, coisas, accdes — a sistematizagdo adoptada ndo tem para-
lelo nem com a tradi¢ao portuguesa das Ordenagdes, nem com o0s
codigos ja existentes, especialmente o franc€s, nem com o direito
romano (Instituicdes e Digesto).



0 CODIGO DE SEABRA NA HISTORIA DO DIREITO CIVIL 57

VI. Nomeado Antonio Luis de Seabra em 1850 para redigir
o projecto de Cddigo Civil, os trabalhos legislativos vao prolongar-
-se por muitos anos.

Partes do projecto vao sendo publicadas ao longo dos anos e
finalmente ¢ objecto de publicagdo integral em 1858, antes de ser sub-
metido a uma comissao revisora. Seabra respondeu a alguns dos criti-
cos, especialmente ao seu amigo e professor de filosofia do direito na
Universidade de Coimbra, Vicente Ferrer Neto Paiva (1859).

A matéria que mais controvérsia desencadeou na opinido
publica foi a introdugdo do instituto do casamento civil. Até entdo,
s0 era valido o casamento candnico. Contra a opinido de Seabra, na
redacc¢do final dada pelo parlamento liberal, apenas se veio a per-
mitir o casamento civil aos ndo catélicos (art. 1057.°).

Ja na comissdo revisora, contudo, o tema mais debatido rela-
cionou-se com a doutrina das acg¢des. Fiel ao seu pensamento que
relaciona direitos com a respectiva tutela, o projecto de Codigo
continha uma parte (parte 4.* ao livro 2.°) acerca das acg¢des, que a
comissdo revisora resolveu eliminar. Em reacg¢do, Seabra retirou-se
dos trabalhos desta comissao, facto que provocou, segundo autores
do tempo, solugdes de alteragdo do projecto pouco felizes e incoe-
rentes com o sistema ou normas em particular.

O Cddigo vira a ser aprovado por Carta de Lei de 1 de Julho
de 1867, para entrar em vigor em 1868.

VII. Um largo consenso politico e o elogio da opinido juri-
dica acompanham a entrada em vigor do Cddigo Civil portugués.
Consenso em torno de um texto marcadamente liberal e que con-
trasta com a situacdo alema volvidas poucas décadas: lembre-se
que o partido social democrata alemao votou contra a aprovacao do
BGB por o considerar contrario aos interesses dos trabalhadores.

O século XIX designou como questdo social e questdo opera-
ria o problema da tutela juridica das relagdes laborais, o qual
acompanha o processo de industrializacao e as profundas transfor-
macgdes econdmicas, sociais, urbanisticas e outras que provocou.

Nas ideias politicas emergem novas correntes, socialistas,
comunistas, anarquistas, social-democratas, ao lado de novas mani-
festacdes do pensamento contra-revolucionario, reaccionario, do
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nascimento do pensamento social cristdo (catdlico e protestante) e
de outras correntes, designadamente institucionalismo, corporati-
vismo, integralismo, entre outras.

A transformagdo das sociedades agrarias em sociedades
industriais implicou uma metamorfose do Estado e do direito.

Emerge um novo tipo de Estado, depois chamado de Estado
social, assente numa renovada metodologia juridica — na verdade,
num Estado assente na administracdo, ja ndo apenas arbitro mas
jogador, presente na sociedade e na economia. Tanto no direito pri-
vado como no direito publico novos conceitos e institutos expri-
mem estas metamorfoses: conceitos como interesse, fungdo social
da propriedade e abuso do direito, entre muitos outros, exprimem
uma nova sensibilidade aos problemas sociais. Serve de exemplo o
que escreve Guilherme Moreira nas suas influentes Instituicoes:

«Os interesses representam, no actual conceito de ordem juridica, o ele-
mento primario, a base em que assenta a propria organizagio social,
considerando-se a liberdade um meio para a realizag@o dos interesses.»

O materialismo do calculo dos interesses toma agora a prima-
zia sobre o idealismo do primeiro liberalismo.

VIII. Importa ndo perder de vista o significado do Codigo
Civil no plano dogmatico.

Ficou consensualizada um critério, hoje abalado com a ideia
de supremacia da constitui¢do e dos direitos fundamentais, segundo
o qual o direito civil € o direito geral ou comum e, em especial, € o
direito privado comum.

A relagdo entre geral e particular deve ser sublinhada: o crité-
rio dogmatico do liberalismo assenta na visao de que o direito civil
¢ o direito geral ou comum, no sentido de que lhe cabe fixar o sen-
tido dos conceitos e dos institutos utilizados na comunicagao juri-
dica, para garantir a unidade da ordem juridica e a coeréncia do
discurso juridico. Muitos juspublicistas dos séculos XIX e XX,
como Marcelo Caetano, comungavam desta visao.

O direito publico ¢ direito especial e ndo faltam exemplos
dessa relacdo: ao longo do periodo liberal, por exemplo, foram
consagradas muitas restricdes de direito publico a propriedade pri-
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vada, designadamente legislacdo sobre expropriagdes, servidoes
por interesse publico, obrigacdes de edificagdo, conservagao de
edificios, até legislacdo tributdria e agraria com profundo impacto
no contetdo e no exercicio dos direitos dos proprietarios.

Nao ¢ verdade que o liberalismo oitocentista e, desde logo o
Visconde de Seabra e o seu codigo civil, ignorassem estas comple-
xas relagdes. Recorde-se, apenas de modo ilustrativo, que, pouco
depois da entrada em vigor do Coédigo Civil, inicia-se o processo
de aprovacao de legislagdo operaria, vista como especial em rela-
¢do ao Cadigo Civil. No Parlamento, estes temas foram controver-
tidos de modo aceso.

Do mesmo modo, a relag@o entre geral e particular permitia o
nascimento de legislacdo especifica para novos dominios do
direito privado, processo também ele nao isento de controvérsia,
com muitos juristas denunciando o nascimento de novos tipos de
privilégios. E o caso da legislagio sobre direitos de autor e direitos
industriais.

Nao ¢, portanto, verdadeira a conclusdo de uma incompatibi-
lidade do liberalismo do direito civil com as preocupagdes sociais
(Susana Videira).

Mais: na sequéncia das propostas de Vicente Ferrer, o Codigo
Civil consagrou os principios do direito natural como critério de
integracao das lacunas legais.

No entanto e ao contrario do pretendido, esta possibilidade de
utilizar os principios do direito natural para corrigir os defeitos do
individualismo legislativo ndo tiveram nem o apoio da jurispru-
déncia portuguesa nem da doutrina. A crescente influéncia do posi-
tivismo, nas suas diferentes dimensoes (cientifica, social, politica),
ndo era propicia a invocagao de principios de direito natural pelos
tribunais. Pelo contrario, especialmente associado ao progresso das
ideias republicanas, o positivismo cientifico volta as costas ao
direito natural e a jurisprudéncia, considerando que ¢ a lei o
dinamo das transformacdes sociais ¢ a metodologia juridica ¢ ape-
nas uma técnica de interpretacao da lei.
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IX. Pergunta-se, como em relagdo ao BGB (Joachim Riic-
kert), se o Codigo de Seabra afinal de contas ndo teve ocasido de
demonstrar todas as suas potencialidades, devido a sua revogacao
por um novo Cdédigo.

O Coédigo de Seabra vigora em trés regimes politicos distin-
tos: a monarquia constitucional, liberal e democratica; a republica,
jacobina e radical; o Estado Novo, autoritario e corporativo.

Cada um dos regimes aprovou as suas proprias geragdes de
legislacdo de direito privado.

Ainda na monarquia constitucional, recorde-se a reforma da
legislacao comercial, das faléncias e insolvéncias, e o inicio das
leis laborais. Em 1885 foi criada a Caixa Nacional de Aposenta-
coes. Em 1891 disciplina-se o trabalho de mulheres e de menores,
fixa-se a idade minima de admissdo e proibem-se certos trabalhos
penosos ou perigosos nos estabelecimentos industriais, bem como
se estabelece a protec¢do da maternidade pela imposigao de licenga
de parto de 4 semanas e a exigéncia de creches nas empresas com
mais de 50 trabalhadores. O reconhecimento do direito de associa-
¢do de classe foi feito pela Lei de 9 de Maio de 1891. Em 1893, o
Decreto de 16 de Marco regulamenta o trabalho das mulheres e
dos menores e a protec¢do da maternidade. Em 1895 ¢ promul-
gada a primeira lei especifica sobre higiene e segurancga do traba-
lho, no sector da construgao e obras publicas.

A republica refor¢a a componente social e operaria, nomeada-
mente no direito do trabalho e do arrendamento, da greve e do
associativismo sindical e revoluciona o direito matrimonial.

O Estado Novo cria o regime corporativo e o condiciona-
mento industrial, reforma o direito matrimonial em consequéncia
da Concordata e refor¢a a componente social do direito privado:
abuso de direito, funcdo social da propriedade, enriquecimento
sem causa, contrato promessa, para além da reforma profunda no
direito das obrigagdes sdo algumas das suas novas concretizagdes
legislativas. Lembrem-se alguns dos institutos do novo direito das
obrigagoes: direitos de personalidade, fundagdes, associagdes nao
personalizadas, representacdo, abuso do direito, responsabilidade
pré-contratual, cessdo da posi¢cdo contratual, contrato de adesao,
resolucao ou modificagdo do contrato por alteragao das circunstan-
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cias, responsabilidade pelo risco, danos ndo patrimoniais — aspec-
tos que so por si justificariam, segundo Manuel de Andrade e Vaz
Serra, a elaboracdo de um novo Codigo.

150 anos volvidos sobre a entrada em vigor do primeiro
Cddigo Civil e 50 anos sobre o segundo, o tempo ¢, portanto de
comemoragdes. Hoje, na época da globalizacdo e da europeizacao
do direito privado, certamente que muitos dos temas relevantes
em 1867 nos parecem estranhos e antiquados.

O tempo, no entanto, ndo estd para nostalgias. Obra monu-
mental da lingua portuguesa e da cultura juridica oitocentista, o
Cddigo de Seabra ¢ uma peca fundamental na modernizagdo da
sociedade portuguesa e do seu direito privado. E um exemplo,
ainda hoje, quer no plano literario quer na metodologia da escrita
juridica.





