HISTORICIDADE E RACIONALIDADE NA
CONSTRUCAO DO DIREITO BRASILEIRO*

Francisco Amaral

1. Introducio: Historicidade e Racionalidade na
construcido do direito. Matéria e forma. O recurso a
histéria e o processo de codificacio como summa
divisio. A formacio do direito ocidental e do direito
brasileiro em particular.

Na histéria das ciéncias momento ha em que, che-
gando-se a certo grau de maturidade, surge a necessidade
de uma reflexdo critica sobre seus resultados particulares,
estudando-se a formagdo do seu patrimonio teorico, a de-
termina¢do do seu método e os principios sobre os quais
ela se desenvolve.'

*  Este artigo foi escrito originariamente para o Livro em Homena-
gem ao Dr. José Narciso da Cunha Rodrigues, Procurador Geral
da Republica de Portugal

1  Pietro de Francisci, Storia del diritto romano, 1, 2* ed. Milano,

Ed. dell ‘Ateneo, 1939, p.38.
“Os principios sdo verdades ou juizos fundamentais que servem
de alicerce ou de garantia de certeza a um conjunto de juizos,
ordenados em um sistema de conceitos relativos a uma certa rea-
lidade”. Cfr. Miguel Reale, Filosofia do Direito, 17* edigdo, S.
Paulo, Saraiva, 1996, p. 54.
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A ciéncia juridica’ndo foge a isso. Pelo contrario. En-
frentando novos problemas, decorrentes da inadequagio ou
até insuficiéncia dos modelos juridicos da modernidade, o
direito esta em crise, sendo um dos seus mais evidentes
sintomas a perda crescente da certeza e da seguranca, va-
lores histéricos e fundamentais da ordem juridica. Tam-
bém a fragmentacgdo dos sistemas e o pluralismo das fon-
tes tornam evidente que o direito ndo mais satisfaz as ne-
cessidades de uma sociedade que evolui mais depressa do
que ele.’ E, assim, instigante o desafio que se pde aos ju-
ristas de refletirem sobre o seu saber e o objeto desse co-
nhecimento, nas suas estruturas e no seu modo de realiza-
¢do, e principalmente, a questdo da permanéncia do mode-
lo legalista da modernidade, o modelo formal — positivista
dos sé€culos XVIII e XIX, “que tinha a norma juridica como
prius, o direito como sistema de normas e o pensamento
juridico orientado para a aplica¢do das regras”,* modelo
hoje inadequado as exigéncias da sociedade contempora-

Destaquem-se, nesse aspecto, os trabalhos de Miguel Reale, 700
anos de Ciéncia do Direito no Brasil, S. Paulo, Saraiva, 1973;
Orlando Gomes, Raizes Historicas e Sociolégicas do CédigoCivil
Brasileiro, Salvador, Livraria Progresso, 1958; Guilherme Braga
da Cruz, 4 formagdo histérica do moderno direito privado por-
tugués e brasileiro, in Obras Esparsas, vol. I, Coimbra, Coimbra
Editora, 1981.

2 Sobrea ciéncia juridica Cfr. Ricardo Guastini, Scienza giuridica
in Digesto delle Discipline Privatistiche, Sezione Civile, X VIII,
Torino, UTET, 1998, p. 175 e segs.; Maria Helena Diniz, 4 Cién-
cia Juridica, S. Paulo, Saraiva, 1996, p. 1 e segs.

Entende-se aqui a ciéncia juridica como o saber que tem por ob-
jeto o direito vigente nas suas estruturas normativas e nos meca-
nismos de sua realizag3o.

3 Massimo Corsale, Crise, in Dictionnaire encyclopédique de
theorie et de sociologie du droit, deuxiéme édition, Paris, L. G.
D.J. 1993, p. 131.

4  Castanheira Neves, Metodologia Juridica, Coimbra, Coimbra
Editora, 1993, p. 25.
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nea, marcada pelo dominio do conhecimento e a rapidez
da informacao.

O direito ¢ fendmeno historico e cultural, no proces-
so de suas fontes e nas linhas de sua evolugdo. Traduz uma
longa e milenar experiéncia, que se iniciou “quando os
jurisconsultos romanos, com a sabedoria empirica quase
intuitiva, vislumbraram na sociedade tipos de conduta e
criaram, como visdo antecipada dos comportamentos pro-
vaveis, os estupendos modelos juridicos do direito roma-
no.> O recurso a historia €, assim indispensavel, e o pri-
meiro passo para a compreensdo da historicidade do direi-
to deve ser de ndos mesmos, na autoconsciéncia da nossa
propria situagdo. E para chegar a essa consciéncia ndo ha
outro caminho sendo percorrer o caminho evolutivo do di-
reito, na sua formagédo, nas suas caracteristicas, nas suas
influéncias.®

Postulado inicial, que a historia fortalece, € a convic-
¢do de que “a vida do direito ndo foi nunca pura logica,
mas sim experiéncia”. Particularmente na circunsténcia eu-
ropéia, aqui entendida no sentido orteguiano, circunstan-
cia essa que é a que mais diretamente nos afeta, pela in-
fluéncia sobre a nossa cultura, dois momentos se desta-
cam. Um, que poderiamos chamar de pragmatico, proprio
do operar juridico, diuturno, influenciado pela experiéncia
comum, e outro, reflexivo, tipico dos juristas que refletiam
sobre o seu trabalho e seus procedimentos constitutivos,’ e
no qual se discutia a natureza da jurisprudentia, se era
scientia ou ars, como ja patente nas fontes romanas.®

5 Miguel Reale, Li¢des Preliminares do Direito, 24" ed., Sdo Pau-
lo, Saraiva, 1998, p. 185.

6 Riccardo Orestano, Introduzione allo studio del diritto romano,
Bologna, Il Mulino, 1987, p. 23.

7  Orestano, op. cit., p. 27.

D. 1,1,1, pr.; D. 1,1,10, 2; 1. 1,1,1.

oo



32 Revista BRrasiLEIRA DE Direito COMPARADO

Na disputa sobre a cientificidade do direito ¢ particu-
larmente importante a contribuigdo dos juristas alemies da
¢poca moderna, o primeiro das quais foi Leibniz que, com
seu pensamento matematico, more geometrico, induziu
grande parte da doutrina juridica para o racionalismo mais
agudo, gerando o convencimento de que a verdadeira cién-
cia juridica, para ser tal, devia sublimar-se na elaboragéo
de principios cada vez mais gerais, em um trabalho cres-
cente de abstragdo e generalidade,’ o que foi préprio dos
juristas alemdes dos séculos XVIII e XIX, que nos lega-
ram a pandectistica como “a mais perfeita e completa rea-
lizagdo do método sistematico”. ,

Em face disso, na histéria do direito ocidental, parti-
cularmente no de matriz romano—candnica, creio poder-se
distinguir duas tendéncias marcantes, a da historicidade ¢
a da racionalidade, conforme fosse dominante na primei-
ra, a concepedo do direito como arte ou pratica social, cons-
truida ao longo de uma experiéncia histérica, e na segun-
da, por efeito do iluminismo, de ser o direito uma ciéncia
marcada pelo esforgo dos juristas na elaboragdo de princi-
pios cada vez mais gerais, afastados das “ocorréncias con-
cretas do quotidiano e do contingente”, a caracterizar um
novo direito, o dos professores, que implicava a separa¢io
entre teoria € a pratica, e a a¢do do direito professoral so-
bre a legisla¢do.!”

Qualquer que seja a concepgido adotada, o fato é que,
nesse processo histérico, momento importante é o da
codificagdo, considerada hoje a summa divisio temporis,

9 Gotifried Wilhem Leibniz (1646/1716), poliédrica figura de ju-
rista, de filésofo e de cientista, que tanto induziu a ciéncia juri-
dica para o racionalismo, especialmente com o Nova Methodus
discendae docendaeque jurisprudentiae, obra juvenil de 1667.
Cfr. Orestano, op.cit.p.31.

10 P. Koschaker, Europa y el Derecho Romano, Madrid, Editorial
Revista de Derecho Privado, 1995, p. 353.
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como processo de sistematizag@o de regras juridicas de
determinada matéria, tendo como premissas a racionalidade
e a conseqiente idéia de sistema. Segundo os historiado-
res, surgiu e desenvolveu-se como resposta a incapacidade
do direito romano de satisfazer as necessidades juridicas
da sociedade industrial moderna'' (séc. XVI — XIX).

No que diz respeito ao Brasil, os codigos surgiram
(principalmente) de uma decis@o da classe dirigente, com
aindependéncia, ndo sendo produto de longo processo his-
torico nacional, semelhante ao que ocorreu na Europa con-
tinental, da qual recolhemos, porém, as mesmas fontes.
Teve como causa eficiente um ato de vontade politica, e
como sua causa material a heranga do pensamento juridico
ocidental, aqui entendido como o conjunto da doutrina, da
legislagdo e da jurisprudéncia, desenvolvido na Europa a
partir do direito romano, com a contribui¢do do direito
candnico e do direito germano-feudal.

A exemplo da experiéncia juridica romano-candnica,
a codifica¢do representa para nos, a summa divisio do di-
reito brasileiro, separando a historicidade da sua forma-
¢do ibérica da racionalidade sistematizadora que o pensa-
mento jusracionalista moderno nos proporcionou. Percor-
rer esse itinerario histérico-cultural ajuda a compreender
o direito contemporaneo, marcado tanto pela crescente per-
da de certeza juridica quanto pela crescente importancia
da experiéncia concreta e dos valores éticos que, tudo so-
mado, tornam o direito uma unidade intrinseca de natureza
axioldgica e teleologica.'?

Objetivo deste ensaio ¢ estudar a formagdo do direito
brasileiro, na sua matéria e na sua forma, para compreen-

11 Bruno Aguilera Barchet, Introduccion juridica a la Historia del
Derecho, Segunda edicion, Madrid, Editorial Civitas, S. A., 1996,
p. 26.

12 Miguel Reale, Nova fase do direito moderno, S. Paulo, Saraiva,
1990, p. 123.
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der principalmente o direito civil, na sua estrutura e na sua
funcdo na sociedade contemporanea, marcada pela com-
plexidade, pelo pluralismo e pela fragmentagio legislati-
va, € hoje sofrendo os efeitos da mundializagio da econo-
mia. Coerentemente com a perspectiva adotada, dividimo-
lo em duas partes, a primeira, dedicada ao periodo
formativo, um longo ifer iniciado com o direito romano, e
por isso mesmo chamada de historicidade, o segundo, pro-
prio do Estado moderno, marcado pela sistematicidade hau-
rida do juracionalismo, por isso mesmo chamada de
racionalidade.

2. O periodo pré-codificacdo. Historicidade

2.1. A tradi¢do romanista. O direito romano

O primeiro elemento na formagdo do direito brasilei-
ro € o direito romano, aqui compreendendo a tradicio
romanista € o direito romano em senso estrito, das suas
origens a compilac¢do de Justiniano.

A tradi¢do romanista significa o direito romano lato
sensu do século VI ao século XX, mais precisamente o
periodo entre o fenémeno da recepgdo'’ até os nossos dias.
Compreende nio s6 a sobrevivéncia do direito romano apés
a morte de Justiniano mas, principalmente, o seu restabe-
lecimento no Ocidente, a partir do séc. XI, quando foi
redescoberto e recuperado pela Universidade de Bolonha.

13 Da-se o nome de recepgdo a adogdo de um direito estrangeiro, in
casu, o direito romano, na sua expansido pela Europa dos sécs.
XIII a XVI “Objeto dessa recepgdo nio foi o direito romano clés-
sico, nem o justinidneo, mas o ius commune europeu que os
glosadores e os pds-glosadores tinham formado com base no
Corpus luris Civilis, assimilando estatutos, costumes e usos co-
merciais do seu tempo, sobretudo da Italia do norte”. Cfr. Franz
Wieacker, Histéria do Direito Privado Moderno, Lisboa, Fund.
Calouste Gulbenkian, 1980, p. 139.
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E nessa segunda fase que se desenvolvem e se sucedem as
escolas dos glosadores, dos pds-glosadores ou comen-
tadores, do humanismo, do direito natural e da escola his-
torica alemd, terminando com o processo de codificacdo
do direito civil moderno (séc. XIX).

Em sentido estrito, direito romano ¢ o conjunto dos
principios e das normas juridicas que vigoraram em Roma
e nos territorios por ela dominados desde a fundagdo da
cidade (753 a.C.) até a morte de Justiniano, Imperador do
Oriente (565 d.C.). Distingue-se, entdo, o direito romano
da tradi¢do romanista, na medida em que aquele ¢ o direito
dos romanos, das origens a compilacdo justinianea, € essa
¢ a sobrevivéncia ou continuidade, isto ¢, a aplicacdo pra-
tica do ius romanum nos paises da Europa continental até
sua consagracdo dos codigos modernos, principalmente o
francés (1804) e o alemdo (1900).

Dentre os varios aspectos que demonstram a vitali-
dade de sua presenga e justificam as razdes de seu estu-
do,'* salienta-se que o direito romano ¢ o fundamento de
uma certa unidade espiritual da Europa, que tem o alicerce
da sua civilizag@o nos valores greco-romanos. E por via de
conseqiiéncia, acrescentamos, constitui-se em base comum
dos diversos sistemas juridicos da América Latina, trans-
plantada por forca da colonizagdo ibérica.

O seu estudo permite a compreensdo de que o direito
¢ um fenomeno historico, donde a insuficiéncia do pensa-
mento logico-dedutivo para lhe captar a esséncia e o senti-
do. E sendo o direito romano um direito histoérico, sofreu
alteragdes no seu processo de evolugdo, adaptando-se as
circunstancias de tempo e de espaco, o que, na época atual,

14 Cfr. Anténio dos Santos Justo, Direito Privado Romano, Coimbra,
Coimbra Editora, 2000, ps.24/25. J.M. Othon Sidou, Processo
Civil Comparado, Rio de janeiro, Forense Universitaria, 1997,
p. 19 e segs.
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uma época de mudangas, ajuda a compreender os novos
problemas e a elaborar as novas solugdes.

Além desses aspectos, ha que considerar o papel do
direito romano na fixa¢do de uma lingua comum européia,
que foi o latim, cuja oralidade levou a fragmentagdo diale-
tal, que deu origem as chamadas linguas latinas ou roma-
nicas, a saber, o italiano, o francés, o espanhol, o portu-
gués € 0 romeno.

No plano juridico, a influéncia romanista, principal-
mente a partir do século XI,'* é manifesta.

Em primeiro lugar, o direito romano direito era um
direito subsidiario, no sentido de que era chamado “a
colmatar as lacunas de outro sistemas”.'® Era fonte suple-
tiva de direito, a que se recorria quando imperfeitas as fon-
tes juridicas nacionais. Direito subsidiario eram também o
direito canonico, a glosa de Acursio, a opinido de Bartolo
e, por ultimo, a resolu¢do do monarca.!'” Em Portugal, era
também subsidiario o direito castelhano.

No campo politico, a heranca romana ¢ a idéia de
republica, aquilo que hoje se considera o Estado, e que
designa “um poder de comando e de organizag¢do diverso
das pessoas individuais que dele se encontrem momenta-
neamente investidos”. Nesse aspecto, Roma ligou-nos uma
rica experiéncia institucional, a Realeza (753 a 509 a. C.),
a Republica (509 a 27 a. C.), o Império, sob a forma do
Principado (27 a. C. a 284 d. C.), que era uma monocracia
de direito popular, e do Dominado (284 a 476 d. C.), uma
monarquia absoluta de direito divino, e ainda a convic¢do

15 O ponto de partida é considerado como tendo sido uma conheci-
da sentenga de Marturi, na Toscana, Italia, proferida em 1076.
Cfr. Antoine Leca. La genése du droit, Aix in Provence, Librarie
de I’Université, 1998, p. 133, nota 4.

16 Mario Julio de Almeida Costa. Histdria do Direito Portugués,
Coimbra, Almedina, 1989, p. 304.

17 Idem, op. cit, p. 309.
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de que a nagdo ¢ o fundamento da soberania (a res publica
era a res populi) € a de que o Estado representa e defende o
interesse geral. E ainda, como caracteristica, a submissao
dos outros poderes publicos ao direito.'®

Heran¢a romana é também o seu sistema administra-
tivo, marcado pela “concentragdo do poder decisorio em
um unico ponto do territorio, a cidade de Roma, até 395 d.
C. quando o império se dividiu, permanecendo Roma como
a capital do império ocidental, e Constantinopla para a parte
ocidental. Ambas as partes, por sua vez, dividiam-se em
quatro grandes circunscri¢des territoriais, as chamadas
prefecturas, cada uma governada pelo Praefectus praetoris.
As prefeituras dividiam-se em dioceses e estas em provin-
cias, administradas pelos governadores (praeses provin-
ciae), e cada provincia dividida em distritos. Essa divisdo
persiste, no mundo ocidental, até hoje.

No direito privado, a heranga romana ¢ imensa. No
que nos diz respeito, mais de quatro quintos dos 1.807 ar-
tigos do nosso Cddigo Civil sdo produto da cultura roma-
na, ou diretamente apreendidos nas fontes, ou indiretamen-
te, as legislagdes que delas se nutriram como aconteceu a
Portugal, & Alemanha, a Franga, a Italia, que fizeram do
direito romano o manancial mais largo e mais profundo para
mitigar sua sede de saber”.'"” No processo de codificagao
civil brasileira, que culminou com o Cédigo Civil em 1916,
ponto culminante foi o Esbog¢o de Teixeira de Freitas, com
quase cinco mil artigos. Desses, grande parte inspirava-se
nas fontes romanas.?°

18 Leca, op. cit. p. 138.

19 Leca, op. cit. p. 139. Abelardo Lobo. Curso de Direito Romano,
Rio de Janeiro, Tip. Alvaro Pinto, 1931, p. LI

20 Mario Curtis Giordani. O Cddigo Civil a luz do Direito Romano,
Rio de Janeiro, Forense, 2° edi¢do, 1996, p. XVIIL.
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Na impossibilidade de nos referirmos, minuciosamen-
te, aos dispositivos legais que, no Codigo Civil, nascem
das fontes romanas, limitar-nos-emos a destacar a sua in-
fluéncia nos principais institutos do direito civil patrio, a
saber, a personalidade, a familia, a propriedade, a obriga-
¢d0 e a sucessido.?!

Em matéria de personalidade, isto ¢, de subjetividade
juridica, o direito romano, que exigia requisitos quanto a
existéncia humana e quanto ao status para que o ser huma-
no fosse sujeito de direito, protegia o concebido ainda nio
nascido, reservando-lhe os direitos, especialmente
sucessorios, que ficavam dependendo do nascimento futu-
ro. Dizia-se, por isso, que os concebidos se assemelhavam
aos ja nascidos, nasciturus pro iam nato habetur quotiens
de eius commodis agitur, ou entdo, que in utero sunt in
toto paene iure civili intelleguntur in rerum natura esse

21 Essa influéncia verificou-se antes, nos préprios estudos juridi-
cos. Embora a Lei de 11 de agosto de 1827, que criou os cursos
juridicos de Olinda e Sio Paulo, ndo incluisse Direito Romano
no curso de direito, “ndo foi também esquecido, ou proscrito das
catedras, porque os Estatutos (Estatutos do Visconde de Ca-
choeira) mandavam invoca-lo na explicagdo do direito patrio,
como subsidiario que era, em virtude disposi¢do expressa das Or-
denagdes Filipinas (Livro 3°, Tit. 64, pr. e pars. 1 a 3). “Sistema-
tica ou néo, a inexisténcia da cadeira de Direito Romano nos cur-
sos brasileiro, rigorosamente, em nada prejudicava a cultura da
nossa ciéncia nas suas ultimas relagdes com o Direito Civil pa-
trio, porque a literatura juridica consultada pelos mestres e disci-
pulos era a que se manifestava nos trabalhos de Melo Freire,
Borges Carneiro, Almeida e Souza, Gouvea Pinto e outros, en-
tdo, modernos civilistas cujas obras retratavam o Direito Roma-
no dominante em Portugal e que a independéncia recente do Bra-
sil ainda ndo tinha pedido substituir por um Direito Nacional,
organizado e desenvolvido sob as injungdes dos interesses e ne-
cessidades locais”. Cfr. Abelardo Lobo, Curso de Direito Roma-
no, I, Rio de janeiro, Tip. Alvaro Pinto, 1931, p. LI.
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(D. 1,5,26). Embora houvesse em outros textos divergén-
cia,?? esse entendimento cristaliza-se no artigo 4° do nosso
Codigo Civil que dispde: “A personalidade civil do homem
comeca do nascimento com a vida, mas a lei pde a salvo,
desde a concepgdo, os direitos do nascituro “. Com mais
precisdo ja dispunha Teixeira de Freitas no art. 1° da Con-
solidag¢do das Leis Civis (1858): “As pessoas consideram-
se nascidas, apenas formadas no ventre materno; a lei lhes
conserva seus direitos de sucess@o para o tempo de nasci-
mento”.

Em matéria de familia, instituto fundamental € o ca-
samento, do qual as fontes romanas tinham duas defini-
¢des, uma de Modestino no Digesto (D. 23, 2,1.) e outra
de Ulpiano, nas Institui¢des (1.9,1.).

Seus requisitos de existéncia e validade, o consenti-
mento das partes e também do parter familias quando os
nubentes ndo fossem sui iuris, a capacidade natural (pu-
berdade) alcangada aos 12 e aos 14 anos, respectivamente
para a mulher e para o homem, a capacidade juridica
(connubium), dependente da liberdade e na cidadania, e a
auséncia de parentesco, direto até o infinito e colateral até
o 3° grau inclusive (Ulpiano 5,6), permanecem até hoje,
com naturais modificagdes decorrentes da evolugdo histo-
rica, na qual se destaca a influéncia do direito candnico.
Outro aspecto peculiar do casamento romano, pelo menos
na época classica, era ser um ato que dispensava a inter-
ven¢do dos poderes publicos, ndo estando submetido a for-
malidade de qualquer espécie. Hoje, no tocante a partici-
pacdo da autoridade judicial na celebragdo do casamento,
tem essa, valor declaratorio, ndo constitutivo.

22 Seja-me permitido remeter para o artigo que escrevi sobre a ma-
téria, O nascituro no direito civil brasileiro. Contribui¢do do di-
reito portugués, in Revista Brasileira de Direito Comparado, nu-
mero 8, Rio de Janeiro, Forense, 1990, p.75 e segs.
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Um outro instituto familiar digno de referéncia é a
adogdo, ato civil pela qual alguém aceita estranho como
filho.” O direito romano admitia duas classes de adog¢do, a
plena (adoptio plena) e a simples (adoptio minus plena) .
A primeira era feita por um ascendente do adotado, desli-
gando-se este completamente da sua familia de origens. A
segunda deixava o adotado sob o poder de seu pai natural,
adquirindo somente um direito sucessio legitima sobre os
bens do adotante (C. 8, 47.). O direito brasileiro contem-
poraneo distingue a adog¢do plena, em que o menor, com
menos de 18 anos, passa a ser, irrevogavelmente, filho dos
adotantes, desligado de qualquer vinculo com os pais de
sangue e parentes originarios, da adog¢io simples ou restri-
ta, em que o adotado é maior de 18 anos, ndo sendo a sua
nova posigdo de filho definitiva ou irrevogavel.

Também a tutela do direito romano foi recepcionada
pelo Codigo Civil brasileiro (art. 406). Instituia-se por tes-
tamento (testamentdria), por lei (legitima) ou pelo magis-
trado (dativa), espécies que o direito contemporaneo man-
tém.

No campo das obrigagdes, tém especial interesse os
contratos. A compra e venda (emptio venditio) é o primei-
ro contrato na disciplina do Cédigo Civil, por sua impor-
tancia e freqliéncia da vida social moderna, e ainda por ser
o contrato oneroso por exceléncia. A semelhanca do que
ocorria no direito romano, em nosso direito tem eficacia
meramente obrigacional, diversamente do que ocorre no
direito francés e nos direitos por esse influenciado. A fi-
anga, tinha no direito romano, como no direito civil con-
temporaneo, sua fung¢do de garantir o cumprimento das obri-
gagdes. Nas relagdes entre o credor e o fiador, a este era
assegurado o beneficio de ordem ou de excussdo (bene-

23 Silmara I. A. Chinelato e Almeida. Tutela Civil do Nascituro, S.
Paulo, Saraiva, 2000, p.33.
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ficium excussionis, Codigo Civil, art. 1.491), e o beneficio
de divisdo (beneficium divisionis, Codigo Civil, art. 1.493).
Por sua vez o fiador que pagasse integralmente a divida,
sub-rogava-se nos direitos do credor (D.46,1,pr.), 0 que o
direito brasileiro também consagra no art. 1495 do Codigo
Civil.

Em matéria de direito reais, a propriedade ¢ o direito
subjetivo por exceléncia, de conteido mais vivo e comple-
x0, pois retine as faculdades de usar, fruir e dispor(ius
utendi, fruendi, abutendi). Tem uma interconexao com 0s
demais institutos de direito civil, e é elemento basico do
direito patrimonial. Sua estrutura, contetdo e funcdo con-
tinuam, basicamente as mesmas do direito romano, guar-
dadas as modifica¢des de correntes da evolugdo historica.

Finalmente, no direito das sucessdes, o testamento
(testamentum) permanece como “ato solene de ultima von-
tade que produz efeitos post-mortem do testador. “A parte
as velhas formas prescritas pelo ius civile, a substancia
persiste em nosso direito, cuja compreensdo postula o co-
nhecimento do testamento romano”.**

2.2 O direito candnico
O direito candnico ¢ o direito da igreja cristd.”
Composto de principios e regras (Kanon) que as au-
toridades eclesiasticas estabeleceram para a organizacdo
da igreja e disciplina das relagdes dos fieis,?® o direito
candnico veio a formar-se gradativamente a partir do ano
49, com um Concilio em Jerusalém que estabeleceu nor-

24 Antonio Santos Justo, Direito Romano em Portugal, p. 290.

25 Antonio Manuel Hespanha. Panorama Histérico da Cultura Ju-
ridica Europeia, Lisboa, Publicagdes Europa América, 1997, p.
84.

26 Aloisio Surgik. Direito Canénico in Enciclopédia Saraiva do Di-
reito, vol. 25, 1979, p. 392.



42 RevisTa BrASILEIRA DE DireiTo COMPARADO

mas fundamentais, notadamente as que liberavam os cris-
tdos dos ritos do judaismo (por exemplo, a circuncisio).?’

O direito candnico € uma sintese do direito romano,
das regras juridicas do antigo testamento e dos preceitos
éticos dos Pais da Igreja. Surgido como direito costumei-
ro, foi inicialmente um direito interno, aplicavel somente
aos religiosos, vindo, porém, a adquirir uma importancia
geral, dado o carater ecuménico da igreja e o regime
confessional dos antigos estados europeus, onde a religido
era intimamente ligada aos poderes publicos e a socieda-
de.”® Teve grande importincia no desenvolvimento do di-
reito europeu ocidental, tendo sido, durante a maior parte
da idade média, o Gnico direito escrito.

O direito candnico teve manifesta influéncia na for-
magcdo dos diversos direitos europeus. No campo dos prin-
cipios gerais, o principio da ndo retroatividade das leis,
decorrente do principio canénico de origem romana Leges
respiciunt futura non praeterita, sempre em vigor no di-
reito da Igreja,?® estd presente no direito publico,*® no di-
reito civil’' e no penal.®

O estado de necessidade vem do direito candnico.
Com base nas Escrituras,®? os canonistas foram levados a
admitir o furto de alimentos em caso de necessidade extre-
ma. A maxima necessitas non habent lege figura no De-
creto de Graciano.**

27 Leca, op. cit. p.155.

28 Leca, op. cit. p.157.

29 Codigo de Direito Candnico, 1983, cap. 9: “As leis se referem ao
futuro e ndo ao passado”.

30 Constitui¢do do Brasil, art. 5°, XXXVI.

31 Lei de Introdugéo ao Codigo Civil, art. 6°.

32 Constitui¢do do Brasil, art. 5°, XL.

33 Provérbios, VI, 30; Mateus XII, 1- 8.

34 D.1.C.11.
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O direito candnico contribuiu para a moralizagdo das
relagdes privadas, embora tenham sido os juristas pagaos
os primeiros a defender que o direito era ars boni et aequi,
como dizia Celso, (D.1,1,1, pr.). Contribui também para o
fortalecimento de principios gerais, como o enriquecimen-
to sem causa,” o abuso do direito.’® Saliente-se, porém,
que os principios candnicos sempre se opuseram a repara-
¢d0 do dano corporal, julgado incompativel com a idéia do
carater sagrado do corpo humano, fora de comércio.?” Foi
preciso chegar a revolugdo industrial com o progresso da
maquina ¢ a multiplicacdo dos acidentes de trabalho, para
que o legislador ao introduzisse no direito francés.

O principio da inviolabilidade fisica, do corpo huma-
no colocado fora de comércio, vem diretamente do provér-
bio Noli me tangere (Nao me toquem), tirado da palavra de
Cristo ressuscitado a Maria Madalena (Jodo, XX, 17).8

Em matéria de casamento e das relagdes pessoais en-
tre coOnjuges € notodria a influéncia do direito candnico.* O
casamento civil ¢ hoje, como no direito canénico pds-con-
cilio de Trento, um ato consensual, publico e solene, cele-
brado na presenga de varias testemunhas.*® A semelhanga
¢ manifesta. O casamento monogamico, os impedimentos
matrimoniais do parentesco consangiiineo, o uso da alian-
¢a, a necessidade do consentimento reciproco, a teoria dos
vicios do consentimento € a oposi¢do ao casamento sdo
heranga direta do direito candonico medieval. O dever de
fidelidade, a permissdo de separagdo de corpos (Separatio
a mensa et thoro), a separagdo judicial, com a extin¢do da
vida em comum, dos deveres conjugais ¢ do regime matri-

35 BGB, par. 812.

36 BGB, par. 138/2 ¢ 226.

37 Leca op. cit. p. 169, nota 128.

38 idem, ibidem.

39 Anténio Manuel Hespanha, op. cit., p. 86.
40 Cddigo Civil Brasileiro, art. 193.
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monial. O dever alimentar entre os parentes, principalmente
os filhos,*" e a legitimagdo dos filhos pelo casamento
subsequente,** consagrada no ocidente pela Decretal tanta
est vis matrimonii, de Alexandre III.

Tratando-se de espoliagdo com violéncia, o direito
candnico criou o principio Spoliatus ante omnia resti-
tuendus, segundo o qual aquele que foi espoliado deve ser
reintegrado na posse, antes de qualquer procedimento. A
institui¢do do remedium spolii ou actio spolii estd na ori-
gem da reintegragdo atual.®

No direito das obrigagdes, a valorizagdo da vontade,
em vez da forma, expressa nos principio do consensualismo
e da obrigatoriedade contratual. E o sentido das duas ma-
ximas célebres solus consensus obligat e_pacta sunt
servanda. Também a regra Rebus sic stantibus, tiradas do
Decreto de Graciano (Decreto, XIV, c. 2), que libera o de-
vedor de uma prestagdo que se tornou muito onerosa; a
subordinacdo da validade dos contratos a uma causa moral
e licita; a consideragdo da usura. E ainda, no campo das
leis, a idéia da generalidade da lei desenvolvida pela dou-
trina candnica da segunda metade do século XII; a idéia de
que as leis ndo sdo obrigatdrias sendo depois da sua publi-
cacdo;* e ainda a regra segundo a qual na contagem do
prazo, ndo se conta o dia inicial,” (dies a quo non com-
putatur in termino), forjado pelos romanistas medievais a
partir de uma passagem do Digesto* e ainda o adagio spe-
ciala generalibus derogant, consagrado no Sexto.*’ Tam-
bém a redagdo dos atos do estado civil, estabelecida pelo

41 idem, arts. 396 e 397.

42 idem, art. 353.

43 Leca, op. cit. p.173. Cddigo Civil Brasileiro, art. 499.
44 Jean Gaudemet, apud Leca, op. cit., p. 176, nota 185.
45 Codigo Civil Brasileiro, art. 125.

46 D. 5,17, 1; Codigo de Direito Candnico, can. 203, p- 1.
47 Sexto, V, 12, 34.
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Concilio de Trento para o batismo e o casamento,*® e a no-
¢do de pessoa moral, que deve muito a doutrina do século
XIII.%

E ainda no campo processual, a mudanga “dos primi-
tivos e barbaros processos de prova dos germanos; a ne-
cessidade do processo escrito, com os tramites de citagdo,
de produ¢do de documentos, da prova testemunhal etc.; o
recurso de apelacdo; a utilizacdo das expressdes processus,
processus iuris, processus judiciarius, em vez do judicium
e da ordo judiciorum privatorum dos romanos.*’

2.3. O direito germanico

Outra contribui¢do significativa para a cultura € o
direito comum europeus, se bem que inferior ao direito
romano, foi a do elemento germano-feudal, que nos influen-
ciou por meio dos povos germanicos que dominaram a Pe-
ninsula Ibérica, dentre os quais o mais importante foi o
dos Visigodos.®! Aproveitando a queda do Império Roma-
no do Ocidente, os Visigodos ocuparam a Peninsula Ibéri-
ca (Hispania), dominando-a até a invasao dos mugulmanos
em 711. Na Peninsula Ibérica passaram a conviver, assim,
dois povos. Os conquistadores germanicos, compreenden-
do os Visigodos, os Vandalos, os Suevos e os Alanos, e os
conquistados “em que entravam os indigenas Celtiberos,
Cantébricos, Lusitanos, e um misto de Fenicios, Cartagi-
neses € Romanos, populacdo esta que se reputava romana,
porque de ha muito vivia e regia-se pela legislacdo de
Roma.3? No campo do direito as principais fontes eram o

48 Leca, op. cit. p.176.

49 idem, p. 177.

50 Isidoro Martins Junior, Compéndio de Historia Geral do Direito,
XI.

51 Mario Julio Almeida Costa, Histéria do Direito Portugués, p. 101.

52 Candido Mendes de Almeida, Cédigo Filipino, Rio de Janeiro,
1890 (?), p. XIII.
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Breviario de Alarico ou Lex Romana Visigothorum (506),
e o Codigo Visigdtico, nas suas versdes de Recesvindo
(654) e Ervigio (681). Uma das suas principais contribui-
¢oes foi o principio da personalidade ou da nacionalidade
das leis, segundo o qual cada povo era regido por seu di-
reito proprio, isto ¢, “havendo uma coexisténcia de siste-
mas juridicos diversos dentro do mesmo territério, devia
cada pessoa reger-se pelo direito da sua raga”.’? “O Codi-
go Visigoético era um produto do cruzamento de trés cor-
rentes juridicas, a romana, a germanica e a can6nica”, ten-
do sido preponderante a romana. Demonstra isso o fato do
Breviario de Alarico ser muito mais uma sele¢do de textos
de direito romano, leges e iura, do que de direito visigodo.>*

Quanto a influéncia que podera ter tido no direito me-
dieval portugués, e por meio deste, no direito brasileiro,
particularmente o civil, destacam-se os seguintes aspec-
tos.

No campo da personalidade, a compreensdo da pes-
soa “em sua natureza moral e juridica, em sua liberdade e
honra, de um modo mais profundo que nenhum outro foro”,
o que foi fortalecido pelo cristianismo, e realgado pela re-
forma protestante, que “reconheceu a pessoa em sua digni-
dade e liberdade moral e juridica”. Também a distingdo
entre pessoas fisicas e juridicas, matéria em que o direito
romano, com 0s conceitos opostos de communio e univer-
sitas ndo era suficiente para as necessidades da vida eco-
ndémica e social.

No campo dos direitos reais, o reconhecimento de uma
propriedade sobre direitos, idéia que veio a ser reconheci-
da pelos codigo modernos. Também a distingdo entre pos-
se e propriedade, distinta da concepgdo romana. A posse

53 Almeida Costa, op. cit., p. 106. Nuno Espinosa Gomes da Silva,
p- 83 e segs.
54 Gomes da Silva, op. cit. p. 70.
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germanica (gewere) como protecdo juridica, onde ressalta
o elemento objetivo da protegdo, diversa da posse romana,
em que predominava a relacdo subjetiva de uma pessoa a
uma coisa. Também o reconhecimento da propriedade co-
mum e dividida, ou de exercicio simultdneo por varios ti-
tulares, que ndo se confunde com o condominium romano.
Diversamente do direito romano que definia a propriedade
(dominium ou proprietas) como um conjunto de faculda-
des juridicas (utendi, fruendi, abutendi) titulado de modo
se ndo absoluto pelo menos individual, o direito germanico
sempre defendeu a idéia da propriedade comum.

No campo do direito das obrigagdes, “o direito ger-
manico ndo apresentava nenhuma dificuldade para admitir
a substitui¢do de uma pessoa por outra” na relagdo juridica
obrigacional, sendo assim preponderante o respectivo con-
tedo material e objetivo, diversamente do que se verifica-
va no direito romano em que ndo se admitia a mudanca
subjetiva na obrigacao.

No ambito do direito de familia, 0 matrimonio era um
vinculo sagrado, fundamento natural da organiza¢do juri-
dica e politica, a que o cristianismo apenas acrescentou o
carater de sacramento. No que diz respeito aos regime de
bens, o direito germéanico reconheceu trés regimes, o da
reunido de bens, em que os dos cOnjuges estavam separa-
dos, embora externamente reunidos e submetidos a admi-
nistra¢do e usufruto do marido, o da comunhdo geral ou
parcial, € o sistema dotal romano, modificado.

Em matéria sucesséria, ndo se concebia a heranca
como uma universitas rerum, como no direito romano. O
herdeiro respondia pelas dividas da heranca até ao limite
dos bens que a formavam, o que corresponde ao nosso be-
neficio de inventdrio.>

55 Enrique Ahrens, Historia del derecho, trad. de Francisco Giner
Y Augusto Linares, Buenos Aires, Ed. Impulso, s/d, p.324.
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2.4. O direito comum (ius commune)

Os direitos romano, candnico e germéanico conjuga-
ram-se na forma¢do de um direito comum (ius commune),
(porque geral), contraposto aos direitos particulares (ius
proprium) dos novos reinos, nagdes, territorios, cidades
etc., que surgiram com a queda do Império Romano do
Ocidente.

Esse direito veio a ser o elemento basico da tradi¢do
romana na Europa medieval, constituindo a ligagdo entre o
direito antigo e o moderno, pelo que breve referéncia a seu
respeito tem sentido em um trabalho de revisdo historica
do direito contemporineo de expressdo latina, ibérica e
luso-brasileira.

Varios fatores contribuiram para a configuracdo des-
se direito. A conquista de Roma, em 476, pelos barbaros
de Odoacro, assinala o fim do mundo antigo e d4 inicio a
uma nova era, embora se reconhega que o episédio, em si,
com a deposi¢do do rei Romulo Augustulo, que regia na-
quele ano o Império Romano do Ocidente, foi um simples
episodio da vida militar, ndo fruto de uma crise politica.’
Mais importante, pelo menos em termos juridicos, foi a a
obra do imperador Justiniano (527-565), do Império Ro-
mano do Oriente, que representa o termo final do processo
de construgdo histérica e material do direito romano em
senso estrito. ‘

A queda e conseqiiente fragmentagdo do Império Ro-
mano do Ocidente fizeram surgir reinos barbaros, de ori-
gem germanica (Visigodos na Hispania, Francos na Galia,
Lombardos na Italia etc), reinos esse interessados na for-
macdo do seu proprio direito (ius proprium), verdadeiras
ordens juridicas,’’ seu prejuizo da influéncia romana. O

56 Francesco Calasso, Medio evo del diritto, Milano, Giuffre, 1954,
p- 37.
57 Idem, p. 421.
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direito privado romano permanecia o direito das popula-
¢des romanizadas € os invasores germanicos mantinham
0s seus costumes ancestrais,>® vigorando o ja referido prin-
cipio da personalidade do direito, segundo o qual “o ven-
cedor deixava que os vencidos vivessem segundo o seu
proprio direito”,*® principio aplicado sobretudo em mate-
ria civil e penal. Isso criava a necessidade de se determi-
nar a lei aplicavel no caso de conflito entre pessoas regidas
por ordens juridicas diversas. As regras estabelecidas nes-
sa matéria estdo na origem dos principios do direito inter-
nacional privado contemporaneo.®

Com a redescoberta do Corpus luris Civilis, no sécu-
lo XII, o renascimento juridico da Universidade de Bolo-
nha, e a criacdo da ciéncia juridica por obra dos glosadores
e, principalmente, das pos-glosadores ou comentadores, €
também com o restabelecimento do Sacro-Império Roma-
no, por Carlos Magno,*' surge a idéia de um direito uno, o
direito romano, que retoma o seu primado sob o titulo de
ius commune. Esse direito seria “o complexo das institui-
¢bes juridicas que os povos da bacia mediterranea tinham
em comum”.%? Jus commune era, entdo, uma categoria 1o-
gica, abstrata, designativa de um conjunto de normas que
valiam genericamente para todos, em contraposi¢do as nor-
mas que valiam sé para alguns. Configurava-se, desse
modo, uma pluralidade de ordens juridicas formadas de
normas de direito romano, candnico, germénico, feudal

58 John Gilissen, Introducdo histérica ao direito, 2* edigdo, tradu-
¢do de A. M. Hespanha e L. M. Macaista Malheiros, Lisboa, Fun-
dagdo Calouste Gulbenkian, 1995, p. 166.

59 Idem, p. 167.

60 Idem, p. 168.

61 Calasso, op. cit.p.374.

62 Emma Montanos Ferrin /José Sanchez — Arcilla, Histéria del
derecho y de las instituciones, 11, Madrid, Editorial Dykinson,
1991, p.7.
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(propria dos feudos que entdo ja se haviam constituido),
costumes locais, estatutos comunais® estatutos corporati-
vos, estatutos de direito maritimo, ordenamentos monar-
quicos etc. Surgia, assim, o dualismo ius commune € ius
proprium, sé se aplicando, de regra, aquele, no caso de la-
cunas neste.

O direito comum foi recebido em todo o ocidente eu-
ropeu, incluindo-se a peninsula ibérica. Favoreceram tal
recepcdo varios fatores: 1) o interesse politico dos reis na
aplicagdo dos principios do direito romano, 2) a insuficién-
cia do direito consuetudinario vigente nos diferentes terri-
torios, 3) a superioridade e perfeicdo técnica do novo di-
reito, 4) a obra juridico-cultural das Universidades (Bolo-
nha, Mont pellier), que se transformaram em verdadeiros
“focos de romanismo juridico”, com a formac¢do do “Esta-
mento Letrado” e a difusdo dos livros de direito.*

Na Espanha, o direito comum foi recebido nos fins
do século XII, por meio ndo s6 dos estudantes de direito
que iam a Universidade de Bolonha e dali voltavam com o
conhecimento do direito romano, a influenciar posterior-
mente o direito espanhol, como também dos textos juridi-
cos romanos do Corpus Iuris Civilis usados pelos juristas
e legisladores. No campo da literatura juridica, ha que fa-
zer referéncia a Jacome Ruiz, autor das Flores del Derecho,
do Doctrinal de los pleytos e os Nuevos tiempos del juicio,
obras principalmente de direito processual civil romano.%
Quanto a produgdo legislativa, as principais leis sdo o Fuero
Real, publicado em 1255, no reinado de Afonso X, o Sa-
bio, rei de Castela, e a Ley das Siete Partidas, assim cha-

63 Nuno Espinosa Gomes da Silva, Histéria do Direito Portugués,
3" ed. revista e atualizada, Lisboa, Fundagio Calouste Gulbenkian,
200, p. 229.

64 Ferrin /Arcilla, op. cit. p. 19.

65 Gomes da Silva, op. cit. p. 229.
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mada por ser dividida em 7 livros, e que se constituia em
“uma grande enciclopédia do direito, em que se pretendia
incluir todo o saber juridico da época”,*® e ainda o Libro
del Fuero on Espéculo, possivelmente de 1255.

Essas obras sdo o instrumento de penetracdo do ius
commune em Portugal, facilitado pelo fato de serem “es-
critas em idioma que facilita sua direta consulta ou tradu-
¢d0”, com resumos ou sinteses de solugdes justinidneas, €
refletirem o “ambiente hispanico”.?’

A Siete Partidas tiveram grande influéncia no direito
portugués, principalmente nas Ordena¢des Afonsinas, para
as quais os legisladores portugueses transladaram quase que
literalmente leis inteiras da compilagdo espanhola.®®

As subsequentes Ordenagdes Manuelinas (1521) e Or-
denacdes Filipinas (1603) ndo apresentam grandes mudan-
¢as, salvo em dois pontos: o direito comum mantem sua
aplicagdo subsidiaria ndo mais em fun¢do de qualquer vin-
culo com o Império mas porque fundado na razdo (ractio
scripta); a glosa de Actrsio e a opinido de Bartolo vigem
na medida em que ndo sofrem contraste com a interpreta-
¢do da doutrina que lhes € posterior, isso até a lei da Boa
Razdo.®

66 Ferrin/Arcilla, op. cit. p. 19.

67 Gomes da Silva, op. cit. p. 229.

68 Gama Barros, Histéria da Administra¢do Publica em Portugal,
2°. ed., Lisboa, Livraria Sa da Costa, p. 127.

69 A Lei da Boa Razdo, Lei de 18 de Agosto de 1769, é, ao lado da
Carta de Lei de 1772, que aprovou a reforma da Universidade de
Coimbra, “o diploma de maior proje¢do e de mais trancendente
significado” no processo de reforma instaurado pelo Marqués de
Pombal, Sebastido José de Carvalho € Mello, no direito portu-
gués . Com a Lei da Boa Razé@o operou-se “a reforma dos critérios
de interpretagdo e integragdo das lacunas do direito”, com a Lei
da Reforma da Universidade, seu imprescindivel complemento,



52 RevisTA BRasiLEIRA DE DireiTo COMPARADO

No que diz respeito ao direito brasileiro, basta dizer
que as Ordenagdes Filipinas, cujo objetivo principal foi
reunir, num mesmo texto, as Ordena¢des Manuelinas, a
Cole¢do de Duarte Nunes de Ledo e as leis a essa posterio-
res’’ pouco apresentaram de inovagdo, mantendo como sub-
sidiario o direito comum.

3. O processo de codificagdo brasileira. Racionalidade

No processo de codificagdo brasileira, € aqui tem-se
em vista principalmente o direito privado, porque ¢ nesta
matéria que a historicidade e a tradi¢do se fazem sentir com
mais intensidade,”’ a causa determinante foi a vontade po-
litica expressa na Constitui¢do Imperial de 1824 e a causa
material foi o legado juridico-cultural deixado pela colo-
nizagdo portuguesa. E compreensivel, assim, a afirmacgdo
de que “o pensamento brasileiro sob o império foi marca-
do pela importagdo de idéias, de doutrinas de origem euro-
péia”.”

A civiliza¢do européia, nela compreendido o direito,
exercia natural fascinio, sendo eleita para modelo e padrio

promoveu-se “a reforma da mentalidade dos juristas”. A Boa
Razdo, razdo natural ou razdo justa era a recta ratio dos
jusnaturalistas, “arvorada em supremo padrio da justica e da fe-
licidade dos povos”.

Cfr. Guilherme Braga da Cruz, Obras Esparsas, vol. I1, Coimbra,
1981, p. 404. A Lei da Boa Razio foi assim chamada em 1845
por Jos€¢ Homem Corréa Telles. Cfr. Almeida Costa, Historia do
Direito Portugués, p. 356.

70 Gomes da Silva, op. cit. 313. Para compreensio da heranca ibéri-
ca no campo do direito e do processo no Brasil, cfr. Silva Pacheco,
Evolugdo do Processo Civil Brasileiro, 2* ed. Rio de Janeiro,
Renovar, 1999, p. 25 e segs.

71 Braga da Cruz, op. cit. p. 26.

72 Jodo Cruz Costa, O pensamento brasileiro sob o impeério, in His-
toria Geral da Civilizagdo Brasileira, 3° volume, Rio de Janeiro,
Difel, 1976, p. 323.
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do pensamento universal.”> E também compreensivel que a
luta pela independéncia gerasse um projeto de identidade
nacional, marcado, na literatura pro Gongalves Dias e José
Alencar, e, no direito, pela obra de inimeros juristas que,
fiéis as fontes lusitanas, aqui as conformavam as condi-
¢bes do novo meio, com rasgos de grande originalidade,
por vezes, como se pode ver na obra de Teixeira de Freitas,
a seguir referida. A originalidade revelar-se-ia na criagdo,
ndo apenas na conservag¢do do legado tradicional.”

No pensamento juridico-filoséfico era dominante o
espirito renovador da Revolugdo Francesa, com o jusna-
turalismo contratualista de Rousseau e as idéias de Montes-
quieu e, mais tarde, o jusnacionalismo de Wolf ou Heine-
cius, recebido por meio das fontes lusitanas.” A influén-
cia alemd teve em Tobias Barreto seu maior seguidor. E de
assinalar-se também a filosofia eclética de Victor Cousin e
a filosofia de Karl Christian Krause um dos “percursores
do direito social” e o pensador que mais influéncia teve,
nos meados do séc. XIX, na Espanha e em Portugal.”

Em dois vectores se pode estudar a evolugdo da cul-
tura juridica brasileira no Império e a formac¢do do seu sis-
tema juridico. De um lado, a constru¢do de um notavel
arcabouco juridico, com que se pretendia disciplinar e or-
ganizar uma “sociedade agraria na estrutura, escravocrata
na técnica de explorag@o econdmica, hibrida de indio — e
mais tarde de negro, na composi¢do”.”” De outra parte, a

73 Pedro Calafate, Metamorfoses da palavra. Estudos sobre o pen-
samento portugués e brasileiro, Lisboa, Imprensa Nacional —
Casa da Moeda, 1998, p. 311.

74 Cruz Costa, op. cit. p. 324.

75 Miguel Reale. Nova fase do direito moderno. Sdo Paulo, Saraiva,
1990, p.219.

76 Miguel Reale, p. 222.

77 Gilberto Freire, Casa Grande e Senzala, Rio de Janeiro, José
Olympio Editora, 1961, p. 5.
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criagdo de uma elite juridica, prépria e adequada ao ambi-
ente brasileiro,” responsavel por uma obra de doutrina que,
fiel a cultura juridica européia, particularmente as fontes
lusitanas, era adequada ao ambiente brasileiro e propria de
uma dada representacdo do mundo. Desse modo, trabalha-
remos nessas dire¢des, primeiro, a codificacdo do direito
privado, com um necessario e preliminar estudo sobre
Teixeira de Freitas, e segundo, o Codigo Civil em si mes-
mo.

3.1. A obra de Teixeira de Freitas

Atendendo ao disposto na Constitui¢do do Império,
de 25 de marco de 1824, art. 179, item 18, que dispunha:
“Organizar-se-a, quanto antes, um Codigo Civil e Crimi-
nal, fundado nas sélidas bases da justica e da eqiiidade”, o
Governo Imperial contratou, em 15 de fevereiro de 1855,
com Augusto Teixeira de Freitas, a consolidagdo da legis-
lacdo civil, como primeiro passo para o Codigo Civil.

Freitas encarregou-se de coligir e classificar a legis-
lagdo existente, portuguesa e brasileira, revogada ou vi-
gente, por ordem cronoldgica e observada a divisdo em
publica e privada, e depois consolidar a legislagdo civil
brasileira, para, posteriormente, elaborar um projeto de
Cédigo Civil.

O material a desbastar era cadtico, compreendendo
as Ordenagdes Filipinas “que eram pobrissimas”, as regras
de direito romano e as leis, decretos, alvards, cartas régias,
resolugdes, avisos, portarias, regulamentos, regimentos,
estatutos, instrucdes, estilos, praxe, e assentos da Casa de
Suplicagdo que formavam o direito portugués da época.

78 Américo Jacobina Lacombe. 4 cultura juridica, in Histéria Ge-
ral da Civilizagdo Brasileira, 3° volume, Rio de Janeiro, 1976. P.
356.
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Transformar isso em um todo uniforme e coerente foi a
sua primeira grande tarefa.

Procurou, conhecer primeiro o direito vigente, con-
solidando-o, para depois codifica-lo. Surgiu, assim, em
1857, a Consolidagao das Leis Civis.

Na Consolida¢do, Freitas parte da dicotomia para ele
fundamental, dos direitos pessoais e dos direitos reais, €
faz uma construgdo e racional, agrupando as relagdes juri-
dicas em institutos conforme o predominio de tais direi-
tos, com uma introdug¢do em que justifica o seu método.

Na Introducdo, ele analisa os sistemas de classifica-
¢do das matérias de direito civil. Comeg¢ando por afirmar
que as Ordenacgdes Filipinas, e as leis eram paupérrimas, o
que levava seus aplicadores a reportarem-se ao direito ro-
mano, as glosas da Acursio e as opinides de Bartolo, Freitas
apresentava, desde logo, seu método: “examinar as leis em
seus proprios textos sem influéncia de alheias opinides,
comparar atentamente as leis novas com as antigas, medir
com precisdo o alcance e as conseqiiéncia de umas e ou-
tras”. Valeu-se inicialmente da classificacdo de Bentham
“e depois do método de Leibniz”. Seu proposito de siste-
matizagdo buscava “a unidade superior que concentra ver-
dades isoladas, penetra as mais reconditas relagdes, e da
esperancas de um trabalho concencioso”. Procurava, as-
sim, realizar uma tarefa ainda néo feita no campo do direi-
to, pelo menos do seu conhecimento, uma correta classifi-
cacdo das normas juridicas por meio da idéia de sistema.

Repudiando os sistemas de Domat e de Pothier, Freitas
prefere o método de Leibniz que enuncia o principio bési-
co de uma classifica¢do juridica, a diferenca entre os di-
reitos reais e os direitos pessoais. “N&o sdo as pessoas € as
coisas que se devem distinguir, mas suas obrigagdes e seus
direitos”. E refere-se ao pensamento juridico alemdo que
elogia. Analisa os cddigos da Baviera (1756), da Prussia
(1794), e da Franca (1804), e neste reconhece auséncia do
método, pois tal codigo foi-se formado “a retalhos”, incor-
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porando-se as trinta e seis leis que o formam. Critica tam-
bém o projeto de coédigo civil portugués, que considerava
destituido de método, e o projeto do cddigo civil espanhol,
copia servil do francés.

Passa, a seguir, as no¢des fundamentais de seu siste-
ma, enunciando outro principio fundamental, o de que as
diferencas das rela¢des juridicas determinam as naturais
divisdes da legislagdo. Esse principio (aliado a distin¢do
basica entre os direitos reais e os direitos pessoais) estabe-
lece a relagdo juridica como elemento basico de um siste-
ma classificatério e, consequentemente, de uma concep-
¢do teérico—doutrinéria, que era a de Savigny e de Kant.

Nessas nog¢des fundamentais, Freitas distingue os di-
reitos absolutos, eficazes erga omnes, dos direitos relati-
vos, incluindo nos primeiros a liberdade, a seguranga € a
propriedade. Concentra-se no direito da propriedade (que
considera realizag@o da personalidade relativamente aos ob-
jetos exteriores) estudando-lhe o contetdo, o objeto, € as
especies (ius in re propria e ius in re aliena, donde a pro-
priedade plena e a propriedade limitada), referindo-se ain-
da a propriedade afetada (hipoteca), a propriedade
desmembrada (enfiteuse) e a propriedade gravada (servi-
dao, superficie, usufruto, uso, habita¢édo).

Freitas divide a Consolidag¢do em duas grandes par-
tes, uma geral com 75 artigos, e outra especial com 1.257
artigos. Na geral retine os principios fundamentais das re-
lacdes juridicas de direito civil, com dois titulos distintos,
um, das pessoas, outro, das coisas.

Na parte especial, organiza as relagdes juridicas em
dois livros. O primeiro, dos direitos pessoais, o segundo,
dos direitos reais, divisdo caracteristicas do seu sistema.
O livro dos direitos pessoais divide-se em duas se¢des, a
primeira, dos direitos pessoais nas rela¢des de familia, a
segunda, dos direitos pessoais nas rela¢des civis, compre-
endendo suas causas de nascimento (ato ilicitos e ilicitos)
e de extingdo. O livro dos direitos reais contém quatro ti-
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tulos, respectivamente, do dominio, da servidao, da heran-
¢a e da hipoteca, com um titulo final sobre a prescrigdo
aquisitiva (usucapio).

Passando a aplicagdo pratica desses principios,
Freitas, estuda a protegdo aos direitos dividindo, com base
no direito romano, as agdes em pessoais e reais, conforme
o objeto de sua tutela (actio in personam e actio in rem).
“Dissipem-se as idéias tradicionais, medite-se livremente
sobre a natureza dos direitos, apliquem-se os principios
precedentemente fixados; e ver-se-4, abandonado como tem
sido o processo formulario dos romanos, que ndo ha outras
agdes possiveis, na esfera do direito civil propriamente dito,
sendo as agdes reais e as agdes pessoais, que precisamente
correspondem as duas grandes categorias dos direitos reais
pessoais. A agdo nasce do direito, dele descende e nele se
confunde. Em uma palavra, a a¢do € o direito posto em
movimento.”

Freitas refere-se ainda, a importancia das relagdes no
direito, colocando no centro de todo o processo o fendme-
no do crédito. Distingue o crédito pessoal do real, como
projecdo da teoria dos direitos pessoais e reais na econo-
mia, detendo-se no tema da aquisi¢do da propriedade em
que, refutando a eficacia translativa do contrato de compra
e venda do Cédigo Civil francés, considera a manifestacédo
de vontade como titulo de aquisi¢do, € um fato material, a
“tradicdo”, como modo de adquirir. No tocante ao crédito
real, demonstra a importancia da hipoteca no sistema de
garantias do cumprimento das obrigac¢des, e defende a trans-
crigdo, ato subsequente ao contrato, e meio de operar a
transmissdo dos imoveis e de lhe dar publicidade.

Terminada a Consolidagdo, que veio a tornar-se a
biblia das atividades forenses, Freitas parte para a feitura
do Codigo Civil, sendo contratado em 10 de janeiro de 1859
pelo Governo Imperial do Brasil para elaborar um projeto
de Codigo Civil, no que aproveita o plano da Consolida-
¢do, com pequenas mudangas.
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O Esbogo obedece ao seguinte plano: Um “titulo pre-
liminar” (art. 1-15), estabelecendo os principios referen-
tes ao referentes ao ambito de aplica¢do das normas no
espag¢o € no tempo, uma “parte geral” (art. 16-866), con-
tendo as disposi¢des referentes aos elementos das relacdes
juridicas, as “pessoas” e as “coisas”, e os “fatos’, uma “par-
te especial” (art. 867-4908), contendo a disciplina especi-
fica das diversas relagdes juridicas, a saber, os “direitos
pessoais” e os “direitos reais”, ¢ um titulo final com dis-
posi¢des comuns aos direitos reais e pessoais, compreen-
dendo a disciplina juridica da heranga, do concurso de cre-
dores e da prescrigdo, embora ndo tenha o autor chegado a
elaborar-lhe a matéria.

Este esquema demonstra a evolugdo do pensamento
de Freitas relativamente a Consolidac¢do. Acrescentou na
parte geral do Esbogo os fatos juridicos, como fator deter-
minante das relagdes juridicas, e, criou, na parte especial,
um livro final, dedicado a heranca, ao concurso de credo-
res € a prescrigao.

O total dos artigos elaborados no Esbogo foi de 5.016,
embora somente 4.908 tenham sido publicados.

No Esbogo, ¢ manifesta a influéncia das Institutiones
de Gaio, de Justiniano, e do Digesto. Na parte das obriga-
¢oes, suas fontes foram os classicos, Ulpiano, Paulo,
Pompoénio, Papiniano, Modestino ¢ Gaio. Em termos de
direito comparado, consultou os codigos da Prussia, da
Austria, da Franga, da Luisiana, e o projeto Seabra, de
Portugal, e, principalmente, as Ordenag¢des. Quanto a in-
fluéncias pessoais, Savigny, Zachariae, Molitor, Ortolan,
Maynz, Pothier, tudo em francés.

Com o Esbog¢o incompleto, e renunciando ao plano
inicial, Freitas parte em 1867 para uma solugdo que acha-
va fundamental nos seu sistema de direito civil: aunidade
do direito privado. Antecipando-se a Vivante, que em 1892
apresentou a tese da “unidade do direito das obrigagdes”,
Freitas defendia essa idéia na carta que, em 20 de setem-
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bro de 1867, enviou ao Governo Imperial, repudiando a
existéncia de dois codigos, um civil e outro comercial, e
defendendo a elaboragdo de dois diplomas, um Cdédigo
Geral com normas sobre a aplicacdo das leis e com as dis-
posi¢des elementares sobre as pessoas, os bens e os fatos,
e um Cddigo Civil com normas sobre as relagdes juridicas
especificas.

Verifica-se, assim, que a concepg¢do formal dos siste-
ma de Freitas parte de duas idéias fundamentais, a da clas-
sificagdo dos direitos, desenvolvida na Consolidagdo e no
Esbogo, e a unidade do direito privado, expressa no Codi-
go Civil, Gnico para as relagdes civis e comerciais, € pre-
cedido de um Codigo Geral sobre a aplicagdo das regras de
todos os ramos de direito, ¢ de indiscutivel originalidade.

A concepg¢do material ou intrinseca de sistema esté
diretamente ligada aos valores e aos principios em que se
fundamenta a construgdo sistematica.

Seu ponto de partida foi a relagdo juridica: “as dife-
rencas inalterdveis das relagdes juridicas determinam as
naturais divisdes da legislac@o”, no que estd de acordo com
Savigny, que também elegeu a relagdo juridica como con-
ceito fundamental do sistema juridico. E o outro elemento
fundamental de sua construg¢do foram os valores, que
nortearam o método juridico utilizado na Consolidagdo e,
principalmente, no Esbog¢o. Que valores eram esses? Eram
basicamente os valores politicos € econ6micos vigentes na
sua €poca, no vasto continente do Brasil, o individualis-
mo, o liberalismo, a propriedade, a igualdade.

O fundamento axiolégico da sua teoria dos direitos
pessoais e dos direitos reais aparece, assim, como sendo
de natureza politico-econdémica, claramente na concepgao
de que “as relagdes humanas mostram-se na ciéncia eco-
némica como vinculos de produgéo, distribui¢do e consu-
mo de riquezas, sem que o homem ndo pode satisfazer suas
necessidades nem desenvolver as aspiragdes de seu génio”.
Isto em 1858, dez anos ap6s o Manifesto Comunista de que,
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naturalmente, jamais teria ouvido falar, consideradas as
circunstancia de comunicacdo da época. Sua opg¢do era
manifestamente capitalista, em um pais que saia de uma
estrutura agraria, escravocrata e latifundiaria para um ca-
pitalismo, embora incipiente. A partir de 1850, deslocava-
se o polo de influéncia econémica da classe escravista para
a burguesia capitalista, aumentando a importancia da bur-
guesia urbana e rural no sistema politico, econdmico e so-
cial e, consequentemente, nas estruturas de direito.

Se no campo do econdmico os valores em Freitas eram
os do individualismo, liberalismo e do capitalismo, ante-
cipando, em uma na¢do emergente do sistema agrario-
escravista, concepc¢do juridicas que so6 depois se encontra-
riam nos cddigos europeus, como a unidade das obriga-
¢oes, no campo filosoéfico a teoria de Freitas coadunava-se
com pensamento kantiano, como demostra ao citar freqiien-
temente o filéosofo de Koenysberg, na polémica que man-
teve com o Visconde de Seabra, autor do projeto do Codi-
go Civil portugués de 1867. Sendo notavel a influéncia de
Kant em Savigny, € perfeitamente compreensivel que os
valores Kantianos, por meio deste, chegassem ao pensa-
mento de Freitas.

A ética de Kant estd presente em Savigny e, por via
deste, em Freitas, na preocupacdo em transformar o usus
modernus em uma ciéncia auténoma do direito positivo,
em elevar a dogmatica juridica do usus modernus a uma
ciéncia autébnoma da totalidade do direito positivo em um
sistema interno. Tanto na sua obra Vom Recht des Besitzes
quanto no System des heutigen romischen Rechts, quanto
na pioneira ligdo de Marburgo Juristiche Methodenelehre,
estdo as notas dominantes de Savigny: “O conceito
Kantiano de direito e, como decorréncia, a existéncia au-
tonoma do direito, o programa de uma elaboragéo histéri-
co-filosofica da ciéncia juridica, os tragos fundamentais
da teoria da interpretacdo, a ligagdo entre o direito, a cul-
tura e a histéria”.
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Com base na histéria e nas circunstancia fisicas e
culturais do seu tempo, partia Freitas para elaborar um sis-
tema interno juridico que ndo fosse mero agregado de nor-
mas juridicas, mas que fosse harmdnico e coerente, basea-
do na distin¢do dos direitos e das relagdes juridicas, ele-
mentos basicos do seus sistema.

O Esbogo caracterizou-se por forte poder inventivo.
Nio se tendo transformado no Codigo Civil, influiu muito
na sua elaboragdo e foi a fonte dos trés primeiros livros do
Codigo Civil argentino, concorrendo, também, para o Co-
digo do Uruguai e de outras republicas latino-americanas.”

Numa apreciacdo final, pode-se dizer, com Orlando
de Carvalho que “Sena filosofia, alias difusa, de Teixeira
de Freitas, o pensar more geometrico do jovem autor da
Nova Methodus discendae docendaeque jurisprudentia tera
influido muito mais do que o idealismo subjetivo de Kant,
sO indiretamente bebido através da Escola Historica, so-
bretudo de Savigny, a verdade porém, € que essa vertente
geometrista acabou por conduzir o grande mestre brasilei-
ro a posi¢gdes muito proximas da “reine Rechtslehre” que
constitui a seu modo um extremo neo-Kantismo. A preo-
cupagdo pelo método e pelo rigor do sistema... aproxima-o
realmente da estrutura escalonada da ordem juridica de
Kelsen, permitindo-lhe aceder, com meio século de ante-
cedéncia, as intuigdes (e ilusdes) do positivismo légico no
direito”.%¢

79 Pontes de Miranda. Fontes e Evolugdo do Direito Civil Brasilei-
ro, 2* edigdo, Rio de Janeiro, 1981, p.80.

80 Orlando de Carvalho, Teixeira de Freitas e a unificagdo do direi-
to privado, Coimbra, 1985, p. 63/64.
Ainda quanto as idéias de histdria e de sistema na obra de Teixeira
de Freitas, cfr. Nelson Saldanha, Teoria do Direito e Critica His-
torica, Rio de Janeiro, ed. Freitas Bastos, 1987, p.95 ¢ sgs.
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3.2. O Codigo Civil brasileiro

O Codigo Civil brasileiro resulta de um processo que
se desdobra em varias fases, no curso de noventa e dois
anos, desde a Constitui¢do do Império de 1824, até a sua
aprovag¢ao em 1916.

Pelas contribuigdes que recebeu, pelos juristas que
dela participaram, pode-se dizer que representa a culmi-
nania da Escola de Recife.?!

Em 1845, o grande advogado Francisco Inacio de Car-
valho Moreira, Bardo de Penedo, defende no Instituto da
Ordem dos Advogados Brasileiros a tese da imediata re-
modelagdo do direito civil brasileiro, formado por Legis-
lagdo “esparsa, desordenada e numerosissima”. Sentindo a
mesma necessidade, Eusébio de Queirds propde, em 1851,
que se adote o Digesto Portugués de Correia Teles. Mas é
Teixeira de Freitas quem inicia os trabalhos de codificacéo.
Atendendo a convite de José Tomas Nabuco, Ministro da
Justica, encarrega-se Teixeira de Freitas, em 1855, de con-
solidar a legislagdo civil existente no Brasil, para que fos-
se bem conhecida, e depois, de redigir o Cédigo Civil.

O que foi a ciclopica obra de Freitas na sua tarefa de
coligir e classificar toda a legislac¢do brasileira, consoli-
dando a civil, e de elaborar o projeto de Codigo Civil,
merece especial atengdo.*? Deve-se, todavia, lembrar que a
sua produgdo cientifica, a Consolidacdo das Leis Civis e o

81 Vamireh Chacon, Da Escola do Recife ao Cédigo Civil, Rio de
janeiro, Organizagdo Simdes, Editora, s/d, p.19. Escola de Reci-
fe foi o nome com que Silvio Romero cunhou o “brilhante movi-
mento intelectual, que teve por teatro a cidade do Recife, o qual
foi, primeiramente, poético, depois critico e filoséfico e, por fim
juridico, sendo em todos eles, figura preponderante, Tobias
Barreto”: Cfr. Clovis Bevilaqua, Histéria da Faculdade de Direito
do Recife, Brasilia, Instituto Nacional do Livro, 1977, p. 350.

82 Silvio Meira, Teixeira de Freitas, o Jurisconsulto do Impeério, 2*

ed., Rio de Janeiro, Livraria José Olimpio Editora, 1983, cap.
VIII.
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Esbogo, constitui uma das maiores glorias da cultura juri-
dica nacional, compardvel, se ndo superior, a dos maiores
juristas do seu século, consideradas as circunstancias de
ordem material e cultural em que se produziu.

Rescindido o contrato de Teixeira de Freitas com o
governo, incumbiu-se Nabuco de Araujo, em 3 de dezem-
bro de 1872, de elaborar o projeto de Codigo Civil, no que
trabalhou até 1878, quando morreu, deixando prontos 118
artigos do titulo preliminar e, com redagdo incompleta, mais
182 artigos da parte geral. E visivel a influéncia do Esbo-
¢o de Freitas.

A obra de codificagdo prossegue, no mesmo ano, com
Joaquim felicio dos Santos, que se oferece para terminar
esse trabalho. Redige 2.692 artigos que apresenta sob o ti-
tulo “Apontamentos para o Projeto de Codigo Civil Brasi-
leiro”, distribuidos em uma Parte geral, com trés livros,
das pessoas, das coisas e dos atos juridicos em geral, e
uma Parte Especial, com idéntica divisdo.

Nido vingando esse projeto, em 15 de junho de 1890,
logo depois de proclamada a Republica, encarregou-se
Antonio Coelho Rodrigues do projeto do Cddigo Civil, o
que faz em Genebra sob a influéncia do Codigo de Zurique
e do direito alemdo, como se verifica na propria divisdo
adotada: uma lei preliminar, uma parte geral, subdividida
em trés livros, das pessoas, dos bens, dos fatos e atos juri-
dicos, e uma parte especial, subdividida em quatro livros,
das obrigagoes, da posse, da propriedade e de outros di-
reitos reais, do direito de familia e do direito das suces-
soes.

Naio se tendo aprovado nenhum desses projetos, em
janeiro de 1889 o Ministro da Justi¢a Epitacio Pessoa con-
vida Clovis Bevilaqua, eminente professor da Faculdade
de Direito do Recife, para prosseguir no trabalho de
codificagdo, aproveitando, no que fosse possivel os traba-
lhos dos juristas precedentes. O novo projeto foi elabora-
do de abril a outubro de 1889 e, concluido, remetido a al-
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guns jurisconsultos para opinarem a respeito, a principio
individualmente, e depois em comissdo presidida pelo pro-
prio Ministro.

O projeto Clovis Bevilaqua compunha-se de uma lei
de introdugdo, uma parte geral dividida em trés livros, pes-
soas, bens, nascimento e extin¢do de direitos, e uma parte
especial, desdobrada em quatro livros, direito de familia,
direito das coisas, direito das obrigacées e direito das su-
cessoes. caracterizava-se pela “harmonia entre a ordem e a
liberdade, entre a tradig¢do e o progresso”. Adotava a con-
cepgdo de Thering em matéria de posse, embora ndo exclu-
sivamente, e disciplinava o direito de propriedade sem o
absolutismo do direito romano. Apresentava algumas idéias
novas, como o reconhecimento de filhos ilegitimos de qual-
quer espécie, a investigacdo de paternidade, a insolvéncia
civil, a igualdade juridica dos conjuges, idéias essas ndo-
aceitas pela primeira comissio revisora, que modificou um
pouco o sistema originario do autor.

O projeto Bevilaqua foi discutido na Camara em 1901
¢ 1902 e remetido ao Senado neste mesmo ano, onde foi
objeto de notdvel parecer do Senador Ruy Barbosa, redigi-
do em apenas trés dias, de natureza mais filologica do que
juridica, verdadeira “mdo-de-obra literaria do projeto”.
Esse parecer foi objeto de critica do Prof. Ernesto Carnei-
ro Ribeiro, eminente filologo da Bahia, autor da revisdo
gramatical do projeto, nas suas “Ligeiras observagdes so-
bre as emendas do Dr. Ruy Barbosa- feitas a redacdo do
Projeto do Codigo Civil, em setembro de 1902. A essa
manifestagdo reagiu Ruy Barbosa com a sua monumental
Réplica, que mereceu de Carneiro Ribeiro nova manifesta-
¢do (“A redagdo do projeto do Cédigo Civil e a Réplica do
Dr. Ruy Barbosa”), obras que, no seu conjunto, constituem
a mais genial realizagdo de nossa histéria filolégica, e tal-
vez das letras neolatinas.®?

83 Pontes de Miranda, op. cit., p. 353.
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A polémica instaurada com o projeto do Codigo fez
com que este permanecesse no Senado até 1912, sendo de-
volvido a 31 de dezembro desse ano a Camara para aprecia-
¢do da “Redacdo final das emendas do Senado”, em nime-
ro de 1.736. Em 1915, foi o projeto remetido ao Senado
para exame das emendas rejeitadas pela Camara. O projeto
volta a esta, que aprova a redag@o final a 26 de dezembro
de 1915, sendo sancionado e promulgado com a Lei n.°
3.071 de 1° de janeiro de 1916, para entrar em vigor a 1°
de janeiro de 1917. Existindo algumas incorregdes no tex-
to, a Lei n.°3.725, de 15 de janeiro de 1919, eliminou-as.*

Quanto a sua estrutura, o Codigo Civil brasileiro, a
semelhanga do Codigo alemio (Biirgerliches Gesetzbuch),
tem a precedé-lo uma lei de Introdugdo, com regras sobre
publicacdo, vigéncia e aplicacdo das leis, sua interpreta-
¢do e integragio, e ainda os critérios para solucdo de con-
flitos de normas no tempo € no espago, isto ¢, regras de
direito intertemporal e de direito internacional privado.
Atende, assim, a necessidade de normas gerais de aplica-
¢do para todas as leis, ja previstas no titulo primeiro do
Codigo de Napoledo (“De la publication, des effets et de

84 A elaboracido do Codigo Civil brasileiro deu origem a grande
floragdo doutrinaria, com notavel desenvolvimento da civilistica
nacional. Além das obras de Clovis Bevilaqua, onde ressalta a
sua notavel Teoria Geral do Direito Civil, de 1908, surgiram os
trabalhos de Lacerda de Almeida, Martinho Garcez, Almaquio
Diniz, Azevedo Marques, Lafayette R. Pereira, Ferreira Coelho,
Carvalho de Mendonga, Virgilio de Sa Pereira, Eduardo Espinola,
Eduardo Espinola Filho e Carvalho Santos, a obra coletiva
redigida por Paulo Lacerda, o Manual do Cédigo Civil, Pontes
de Miranda, Jodo Luis Alves, Spencer Vampré, Adauto Fernan-
des e, mais recentemente, San Thiago Dantas, Orlando Gomes,
Caio Mario da Silva Pereira, Antonio Chaves, Washington de
Barros Monteiro, Silvio Rodrigues, Franzen de Lima, Vicente
Réo, Serpa Lopes, Arnold Wald, Rubens Limongi Franga, Maria
Helena Diniz etc.
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I’aplication des lois en général) e na proposta de Teixeira
de Freitas, que, em 1867, propunha, juntamente com a ela-
boragdo de um Codigo Geral de direito privado, unindo as
matérias civil e comercial, uma Lei Geral que dominasse a
legislagdo inteira, abrangendo “matérias superiores a to-
dos os ramos da legislagdo”.

Compreende o Codigo Civil duas partes, uma geral e
outra especial.

A parte geral, com 179 artigos distribuidos em trés
livros, referentes as pessoas, aos bens e aos fatos juridi-
cos, reune os principios e regras aplicaveis a generalidade
dos atos e das relacgdes juridicas disciplinadas pelas nor-
mas da parte especial. Esta subdivide-se em quatro livros.
O primeiro, do direito de familia, com 305 artigos, com-
preende a matéria pertinente ao casamento, sua validade e
eficacia; aos regimes de bens entre os conjuges; a dissolu-
¢do da sociedade conjugal e a prote¢do da pessoa dos fi-
lhos; as relacdes de parentesco e a tutela, curatela e ausén-
cia. O segundo, do direito das coisas, com 372 artigos, com-
preendendo a posse, a propriedade e os direitos reais sobre
as coisas alheias. O terceiro, do direito das obrigacgoes,
com 709 artigos, disciplina as obrigac¢des nas suas modali-
dades, transmissdo, fontes e extingdo. E finalmente, o li-
vro quatro, do direito das sucessdes, com 234 artigos, com-
preende as normas sobre a sucessdo em geral, a sucessao
legitima, a sucessdo testamentaria, o inventario e a parti-
lha.

E um cédigo conciso. Tem apenas 1.807 artigos, nu-
mero bem inferior ao do francés (2.281), ao do alemdo
(2.383), ao do italiano (2.969), ao do portugués (2.334).
Tecnicamente, é dos mais perfeitos, quer na sua estrutura
dogmatica, quer na sua redagdo, escorreita, segura, preci-
sa.

Tem formacgdo eclética, com predominio de concep-
¢cOes do direito francés e da técnica do codigo alemao.
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Sob o ponto de vista ideologico, consagra os princi-
pios do liberalismo das classes dominantes, defendido por
uma classe média conservadora que absorvia contradigdes
ja existentes entre a burguesia mercantil, defensora da mais
ampla liberdade de acdo, e a burguesia agraria, receosa dos
efeitos desse liberalismo.*

Na parte do direito de familia, sancionava o patriar-
calismo doméstico da sociedade que o gerou, traduzido no
absolutismo do poder marital e no do patrio poder. Timido
no reconhecimento dos direitos da filiagdo ilegitima, preo-
cupava-se com a falsa moral de seu tempo. Ndo obstante,
continha algumas inovag¢des progressistas para a €poca,
como o deferimento do patrio poder a mae, mesmo na fi-
liagdo ilegitima. Privava, porém, desse poder a binuba, que
somente vem a adquiri-lo em 1962, com o estatuto da mu-
lher casada.?® Individualista por natureza, garantiu o direi-
to de propriedade caracteristico da estrutura politico-social
do pais e assegurou ampla liberdade contratual, na forma
- mais pura do liberalismo econémico.

Refletia, pois, o ideal de justica de uma classe diri-

gente européia por origem e cultura, mal-adequada as con-
di¢des de vida do interior do pais, traduzindo mais as aspi-
racdes civilizadoras dessa elite, embora progressista, do
que os sentimentos ¢ necessidades da grande massa da po-
pulagdo, em condi¢des de completo atraso.?’
\ O Codigo Civil brasileiro €, assim, produto da sua
época e das forgas sociais imperantes no meio em que sur-
giu. Feito por homens identificados com a ideologia domi-
nante, traduz o sistema normativo de um regime capitalis-
ta colonial.

85 Orlando Gomes. Raizes Historicas e Socioldgicas do Codigo Ci-
vil Brasileiro, Salvador, Livraria Progresso Editora, 1958, p. 43.

86 Lein.®4.121, de 27 de margo de 1962.

87 Orlando Gomes, op. cit., p. 34.
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3.3. A produgdo doutrinaria. A literatura juridica do

Império

A doutrina juridica, aqui entendida como a literatura
do direito, o conjunto das obras (tratados, manuais, reper-
torios, teses, monografias etc.) que exprimem as opinides®
dos estudiosos e das praticas do direito, teve marcada in-
fluéncia na construgdo do direito brasileiro no séc. XIX.
Sobre ser a expressdo “das grandes correntes de idéias re-
cebidas sobretudo da Europa, que atuaram como fontes
inspiradoras de nossa experiéncia juridica™®, teve a fun-
cdo de se constituir em fonte indireta do direito, na medida
em que elaborava conceitos e categorias juridicas, poste-
riormente utilizados na formulag@o juridica dos interesses
sociais.

De modo sintético pode-se dizer que “a experiéncia
doutrinaria brasileira, durante os 67 anos do Império, ja
atingira alto nivel em varios ramos do direito, mantendo
fidelidade as fontes lusitanas, mas com a assimilagdo das
teorias mais representativas do direito europeu, com pre-
dominio do pensamento francés, especialmente da Escola
da Exegese, cujos ensinamentos determinaram alteragdes
significativas no antigo direito portugués.®

Dado o caracter sintético e meramente informativo
deste trabalho, limitar-nos-emos a destacar os juristas que,
em nossa opinido, mais contribuiram para aquilo que hoje
chamamos de experiéncia juridica brasileira, particularmen-

88 Pedro Dutra, Literatura Juridica no Império, Rio de Janeiro,
Topbooks, 1992, p. 19. Sylvie Cinamonti, Doctrine Juridique, in
Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit,
Paris, 1993, p. 186.

89 Miguel Reale, in Prefdacio a Pedro Dutra, op. cit. p. 16.

90 Miguel Reale, 100 anos de Ciéncia do Direito no Brasil, S. Pau-
lo, Saraiva, 1973, p. 3/4; José da Silva Pacheco, Evolugcdo do
Processo Civil Brasileiro, 2* edigdo, Rio de Janeiro, Renovar,
1999, p. 145 e segs.
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te a que edificou, no século XIX, o sistema de direito na-
cional.

Cabe salientar, preliminarmente, que os estudos juri-
dicos foram um dos componentes mais fortes da vida inte-
lectual no Brasil Coldnia e no Brasil Império, com grande
importancia na vida social e politica, chegando-se a dizer
que no Brasil, “comecou-se a construgdo juridica antes de
se erguer a sua estrutura social e econémica”.’’ Os primei-
ros juristas e doutrinadores brasileiros, surgidos com a in-
dependéncia e o Império, foram ainda formados pela Uni-
versidade de Coimbra. Com o advento dos cursos juridi-
cos de Olinda e Sdo Paulo, em 1827, comegou a formagao
nacional, surgindo os bacharéis em direito, que tomaram o
primeiro lugar na escala social e profissional,’” tornando-
se figura marcante pelo seu conhecimento enciclopédico €
suas idéias liberais. Alguns tornaram-se grandes juristas e
doutrinadores, construtores da literatura e da ordem juri-
dica do Império.

Embora objeto de nosso presente interesse seja a li-
teratura juridica do Império, para nés o periodo mais fér-
til, decisivo e construtivo do direito brasileiro, permitimo-
nos retroceder um pouco e comecar de 1798, ano de publi-
cac¢do da nossa primeira grande obra juridica, “Principios
de Direito Mercantil e de Marinha”, do Visconde de Cairu.

José da Silva Lisboa, o Visconde de Cairu, nascido
em Salvador em 1756 e falecido no Rio de janeiro em 1835,
formou-se, na Universidade de Coimbra, onde estudou Di-
reito Candnico e Filosofia, chegando a professor. Homem
de grande cultura, “hebraista, helenista, economista e ju-
rista, divulgador no Brasil dos principios classicos da eco-
nomia liberal “ teve grande participacdo na vida politica e

91 Fernando de Azevedo, A Cultura Brasileira, 4* edi¢do, Brasilia,
Editora Universidade de Brasilia, 1963, p. 295.
92 idem, p. 296.
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juridica do entdo nascente império brasileiro. Foi um pre-
cursor, dele sendo a primeira grande obra da literatura ju-
ridica brasileira, “Principios de Direito Mercantil e Leis
da Marinha,” com a respectiva legislagdo patria e as fon-
tes originais dos regulamentos maritimos das principais
pracas da Europa publicado em Lisboa em 1798, antes da
redagdo do Codigo Comercial francés (1808) e da obra de
Cesare Vivante. Foi, na opinido de Tulio Ascarelli, “van-
tajoso paradigma diante dos grandes mestres do direito
comercial europeu do século XVIII”.”* Deixou mais de se-
tenta obras.

José Antonio Pimenta Bueno, Visconde e Marqués de
Sdo Vicente. Nasceu em Santos, em 1804, e faleceu em
1878. Formado em Sdo Paulo, foi magistrado de carreira,
tendo chegado a ministro do Supremo Tribunal de Justiga.
Politico e diplomata foi, acima de tudo, um grande jurista.
Considerado “o maior representante do direito publico da
escola liberal”, deixou-nos o classico “Direito Publico
Brasileiro e Anadlise da Constitui¢do do Império” (1857),
e a primeira obra sistematica, precisa e completa sobre os
conflitos de leis no espaco, o “Direito Internacional Pri-
vado” (1863), obra pioneira e magistral.”® Escreveu ainda
“Apontamentos sobre as formalidades do Processo Civil”
(1850), “Apontamentos sobre o Processo Criminal Brasi-
leiro” (1857) e “Apontamentos sobre o Processo Criminal
pelo juri. (1849).

Francisco Paula Batista (1811-1881) natural do Re-
cife, onde estudou, e se formou em 1833, no curso juridico
de Olinda e onde assumiu, em 1835, o cargo de lente subs-
tituto. Politico (deputado provincial e geral) e jornalista,
tornou-se célebre como professor e jurista tendo sido con-

93 Tulio Ascarelli, A reedigdo de Cairu, in Principios de Direito
Mercantil, Brasilia, Ministério da Justica, 1963.
94 América Jacobina Lacombe, op. cit. p. 365.
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siderado “o mais notavel professor da Faculdade de Direi-
to do Recife antes de Tobias Barreto” e o maior proces-
sualista do pais. Publicou apenas dois livros, classicos po-
rém. “Teoria e prdtica do processo civil” (1855) e
“Hermenéutica Juridica” (1860), dois primores de sinte-
se, onde se condensam, com firmeza, e elegancia, 0s co-
nhecimentos juridicos da época em que foram escritos”.”
Profundidade no saber, clareza e sintese, foram sua marca.
No campo do processo, antecipou-se, em alguns pontos
(conceito e natureza da acdo e da excegdo, a fungdo do juiz
no processo, a coisa julgada, a teoria da arrematacgdo, a te-
oria da prova, a natureza das agdes reais etc.) aos autores
europeus que se distinguiram, depois, no trato dessa maté-
ria.

Augusto Teixeira de Freitas (1816—1883), nascido na
cidade de Cachoeira, na entdo Provincia da Bahia. Iniciou
seus estudos em 1831, em Olinda, transferindo-se no ano
seguinte para Academia de Sdo Paulo. Terminou o curso
de direito em Olinda, em 1836. Foi advogado e, tempora-
riamente, juiz de direito. Em 1837 foi presidente do Insti-
tuto dos Advogados Brasileiros. Convidado em 1854 pelo
entdo Ministro da Justi¢a Jos¢ Thomaz Nabuco de Araujo,
Teixeira de Freitas comegou, em 1855, a coligir toda a le-
gislacdo vigente no Brasil, inclusive a de Portugal, ante-
rior a Independéncia, classificando-a cronologicamente de
acordo com a divisdo publico-privado, e consolidando-a,
por titulos e artigos. Essa Consolida¢do das Leis Civis €
aprovada em 1858, com elogios. E em agosto de 1860, co-
mega Teixeira de Freitas a fazer o Esbogo do Cédigo Civil,
do qual redigiu 5.016 artigos, impressos, mais duzentos e
tantos manuscritos, sobre hipoteca, anticrese € penhor.

A essa altura imaginava Freitas refundir o trabalho ja
feito, criando dos c6digos, um geral, pertinentes as causas

95 Clovis Bevilaqua, op. cit. p. 308.
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juridicas (Pessoas, Bens e Factos) e outro pertinente aos
efeitos juridicos, dividido em trés livros, o dos Efeitos Ci-
vis, o dos Direitos Pessoais ¢ o dos Direitos Reais. Nido
sendo acolhido esse novo plano, foi em novembro de 1872
rescindido o seu contrato com o Governo Imperial, encer-
rando-se as atividades do original legislador.

O Esbogo ndo se transformou em Codigo no Brasil,
mas influenciou grandemente o Projeto do Cddigo Civil
Argentino, como expressamente o reconhece o seu autor
Velez Sarsfield.

No parecer de Pontes de Miranda, “Teixeira de Freitas
foi, no século XIX, o génio do direito civil na América. A
Consolida¢do da Leis Civis, cujas notas sdo magnificas
fontes de doutrina, € o Esbogo de Codigo Civil represen-
tam o que de melhor se tinha, em direito civil, em toda a
América. Foi o inspirador dos Codigos Civis americanos
que apareceram depois de 1860 e — se bem que superior
ao Codigo Civil 1916 — foi esse projeto malogrado para o
Brasil e bem sucedido fora dele, na Argentina, no Uruguai,
no Paraguai. Muitas disposi¢des que se acham no Biirger-
liches Gesetzbuch e no Zivilgesetzbuch acham-se nele, tal-
vez sem que o soubessem os novos legisladores”’¢

Teixeira de Freitas foi o grande construtor do direito
civil brasileiro, como por si s6 demonstra a sua produgéo
cientifica: Consolida¢do das Leis Civis, 3* edigdo aumen-
tada, 1876; Codigo Civil — Esbogo, Rio de Janeiro, 1860—
65, 3 vols., 1674 ps.; Formulario dos Contratos e testa-
mentos e outros atos do tabelionato. Rio de Janeiro, 1882;
Tratado dos testamentos e sucessdes, de Antonio Joaquim
Gouvéa Pinto, accommodado ao foro do Brasil até o ano
de 1881 por Augusto Teixeira de Freitas, Rio de Janeiro,
1881; Prontuario das Leis Civis, Rio de Janeiro, 1876; Le-
gislagdo do Brasil — Aditamentos a Consolidagdo da Leis

96 Pontes de Miranda, op. cit. p. 63.



HisToriciDADE E RACIONALIDADE NA CONSTRUGAO DO DIREITO BRASILEIRO 73

Civis, Rio de Janeiro, 1877; Aditamentos ao Codigo de Co-
mércio, Rio de Janeiro, 1878; Vocabulario Juridico, Rio
de Janeiro, 1883; Codigo Civil e Criminal, Rio de janeiro,
1882; Regras de Direito, Rio de Janeiro, 1882; Doutrina
das Ag¢oes, por Jodo Homem Correia Teles, accommodada
ao foro do Brasil até 1877; Primeiras Linhas sobre o Pro-
cesso Civil, por Joaquim José Caetano Pereira e Souza,
accommodadas ao foro do Brasil até 1877. Além dessas
obras de natureza exclusivamente juridica, outras produ-
ziu, de caracter literario.

Se na Consolida¢do Teixeira de Freitas fez historia,
coligando e consolidando a legislag@o portuguesa vigente
no Brasil, sendo assim um instrumento de conservagio de
toda a experiéncia juridica lusitana, ibérica e ocidental, para
aqui transmitida pela colonizagdo, com o Esbogo de Codi-
go Civil aceitou o primado da razdo que o iluminismo de-
fendia e o jusracionalismo realizava com a idéia de siste-
ma concretizada nos codigos da modernidade. Nao foi por
outros motivos que Freitas repudiou os sistemas de Domat
e Pothier, preferindo o método de Leibniz que enunciava o
principio basico de uma classificagdo juridica, a distingdo
entre os direitos pessoais e os direitos reais, dicotomia essa
a partir da qual procurava cientificizar o direito, obcecado
pela idéia de sistema e pela reducdo conceitual das reali-
dades concretas da vida, na linha de Savigny, e da juris-
prudéncia dos conceitos, a antecipar, no tempo e no espa-
¢o uma teoria pura do direito de cariz Kelseniano. Outro
principio fundamental que defendia era o de que as dife-
rengas das relagdes juridicas determinam as naturais divi-
soes da legislagdo. Optava, assim, pela relagdo juridica,
com o elemento basico de uma classificagdo, identifican-
do-se com o pensamento de Kant e de Savigny, que reali-
zou no direito brasileiro com certa originalidade e anteci-
pacdo.

Antonio Joaquim Ribas (1819-1890), nasceu no Rio
de Janeiro, formando-se em Sdo Paulo, em cuja Faculdade
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de Direito comegou a dar aulas de Histdria universal em
julho de 1841. Dotado de grande formag¢do humanistica,
era versado em filosofia, historia, literatura, latim, grego,
francés, inglés e alemdo. Muito apreciado com professor.
“Era um lente completo. Metddico e claro na exposic¢io,
profundo nas investigagdes, criterioso nos conceitos, 16gi-
co e agudo na critica, invencivel na argumentacdo”.°” Em
1854 passou a lecionar Direito Administrativo, sendo no-
meado, em 1860, professor catedratico de direito civil,
“iniciando um magistério que ficaria famoso”,’® magisté-
rio esse que se concluiria em 1870, com a jubilagdo de in-
signe professor, depois do que retornou ao Rio de Janeiro,
fixando residéncia em Petropolis, onde faleceu em 1890.
Escreveu o Curso de Direito Civil Brasileiro e o Di-
reito Administrativo Brasileiro (1866), compéndios dida-
ticos, a monografia Da Posse e das Acdes Possessorias, €
a Consolidagdo das Leis do Processo Civil, todas elas obras
de grande reputacdo e hoje consideradas classicas.
Lafayette Rodrigues Pereira, por muitos considerado
“o maior escritor juridico do Brasil, nasceu em Queluz, hoje
Conselheiro Lafayette, Minas Gerais, em 1834, e faleceu
em 1917 no Rio de Janeiro. Diplomado em Sio Paulo, no
ano de 1857, iniciou sua carreira juridica como promotor,
em Ouro Preto, onde pouco tempo ficou, indo fixar-se no
Rio de Janeiro, advogando nos escritorios de Andrade Fi-
gueira e Teixeira de Freitas. Na vida politica, foi Presiden-
te da Provincia do Ceara em 1864, ¢ da do Maranh3o em
1866. Foi Ministro da Justica de 1878 a 1880, desempe-
nhando suas fungdes com sucesso. Foi também Ministro
da Fazenda, Senador, Conselheiro do Estado, Presidente

97 Almeida Nogueira, Tradi¢ées e Reminiscéncias, apud. Spencer
Vampré, Memdrias para a Histéria da Academia de Sio Paulo,
Livraria Académica, 1924, p. 451.

98 Spencer Vampré, op. cit., II, p. 78.
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do Conselho de Ministros, Embaixador em Washington. Fo1
membro do Instituto da Ordem dos Advogados Brasileiros
e da Academia Brasileira de Letras, na cadeira de Macha-
do de Assis.

Além de politico e jornalista, foi excelso jurista, ten-
do escrito apenas dois, mas famosissimos livros, “Direito
de Familia” em 1869, e Direito das Cousas, em 1877, hoje
classicos da literatura juridica brasileira.

Lafayette foi o grande sistematizador e intérprete das
mudangas politicas e sociais da sua época, marcada pela
importancia da familia, circulo basico de organizagdo so-
cial, pela supressdo do trafico escravista e pela reorgani-
zacgdo juridica da propriedade.’”” Suas concepgdes foram
confirmadas e adotadas pelo Codigo Civil.

No Direito de Familia Lafayette estuda o casamento
e seus efeitos; a filia¢do; os alimentos; a tutela e a curate-
la. No Direito das Cousas apresenta, de modo sistematico,
a organizagdo juridica da propriedade, conjunto de coisas
corpdreas suscetiveis de apropriacdo e institui¢do neces-
saria a satisfacdo das necessidades basicas o homem em
sociedade. Tratava ainda da posse, dos direitos reais na
coisa alheia, e dos direitos reais de garantia. O Direito das
Cousas seria a “a obra mais expressiva do termo final da
literatura juridica do Império”,'* figurando Lafayette, ao
lado de Freitas, como um dos mais insignes juristas dos
séc. XIX, construtores da nova ordem juridica nacional que,
ainda profundamente ligada ao direito portugués, progre-
dia com as modificagdes cientificas impostas pelas novas
condigdes politicas e sociais. Lafayette foi, como politico,
jornalista, parlamentar, escritor e, principalmente, juris-
consulto, uma das figuras exponenciais da cultura brasi-
leira do séc. XIX, tendo ficado, na historia do direito, como

99 Pedro Dutra, op. cit. p. 75.
100 Idem, p. 92.
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um dos seus mais notaveis construtores, mercé de seu esti-
lo conciso e de seu espirito sistematizador.

Tobias Barreto nasceu em Campos, estado de Sergipe
em 1839 e faleceu em 1889 no Recife. Espirito brilhante e
plurifacetado, foi considerado o chefe da escola do Reci-
fe.!! Poeta, critico literario, filésofo e jurista, foi mais atra-
ido pelas idéias gerais, os principios dominantes, do que a
sintese consolidadas. Germanéfilo, dedicou-se ao estudo
do idioma e da literatura alemies, tendo chegado a editar
em Escada, a cidade em que residiu de 1871 a 1881 um
jornal em alemdo Deutscher Kaempfer, do qual sé conse-
guiu publicar cinco nameros. Na filosofia do direito, Tobias
seguia o pensamento de Ihering e Hermann Post, que re-
fletiam, no direito, a teoria genealdgica de Darwin e
Haeckel,'” tendo, porém, idéias proprias, ndo se limitando
a reproduzir os mestres. Como Thering, Tobias considera-
va o direito um fendmeno social, atribuindo-lhe, todavia,
outra dimensdo, a cultural, pelo que o jurista sergipano ¢
hoje considerado o fundador da corrente culturalista no
Brasil, “a mais significativa da filosofia juridica brasilei-
ra”.'” No campo do direito. Tobias dedicou mais atencéo
ao direito criminal, tendo escrito Menores e Loucos, Dos
delitos por omissdo, Ensaio sobre a tentativa em matéria
criminal sobre a co-delingiiéncia no Cédigo Criminal, e
Comentarios, ndo concluidos, ao Cédigo Criminal. Sua
posigdo era entre a escola classica e a positiva.!* Cultivou
ainda o direito autoral, sendo-lhe atribuida, no direito bra-
sileiro, a paternidade dessa designa¢do. Vencedor de fa-
moso concurso realizado em 1882, foi promovido a cate-
dratico em 1877. Como professor foi notavel. “Os mogos,

101 Clovis Bevilaqua, op. cit., p. 350.
102 Clévis Bevilaqua, op. cit. p. 365.
103 Miguel Reale, 100 anos de Ciéncia do Direito no Brasil, D 7T
104 Clévis Bevilaqua, op. cit. p. 370.
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que o tiveram como mestre, possuiam por ele verdadeiro
fanatismo. Sugestionava a todos com os fulgores da inteli-
géncia e do saber de que dispunha”.'® Foi o verdadeiro
fundador da literatura penal brasileira.'*

4. O periodo poés-codificacdo. Leis especiais e reforma
do Codigo.

4.1. O surgimento das leis especiais. A ruptura do
sistema.

O processo de codificagdo brasileiro partiu da expe-
riéncia juridica portuguesa desenvolvida no Brasil .
Teixeira de Freitas, que a consolidou, timbrou-a com a
marca da historicidade e da racionalidade, expressas no
Esbogo e no proprio Codigo Civil. O codigo €, assim, pro-
duto da experiéncia juridica do passado para disciplina da
sociedade do futuro. Seguindo o modelo da racionalidade
formal, configura-se como sistema, de acordo com o espi-
rito da modernidade (séc. XVIII).

Com o trabalho de Freitas, o Codigo Civil brasileiro
manteve-se mais fiel as fontes lusitanas € ao ius commune,
do que o proprio Codigo Civil portugués, de 1887, influen-
ciado pelo espirito do Cédigo de Napoledo, de 1804. '’

Elaborado para atender aos interesses da sociedade
de seu tempo, agraria e escravocrata, rapidamente se viu
superado pelo Brasil crescente e industrial. A partir de
1920, que assinala o inicio da modernidade brasileira, sur-
gem novos desafios para o direito privado, com a crise da
economia exportadora e o desenvolvimento de uma econo-

105 Dionisio da Gama, apud Bevilaqua. Op. cit. p. 373.

106 Hermes Lima, apud Américo Jacobina Lacombe, op. cit. p. 367.

107 Braga Cruz. 4 formagao historica do moderno direito privado
portugués e brasileiro. In Obras Esparsas, vol. I, Coimbra, 1981,
p. 61.
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mia urbana e industrial. Desprovido o Cédigo Civil das
adequadas respostas, rapidamente se desenvolveu a legis-
lagdo especial, com significativa mudanca no sistema das
fontes e no préprio modelo juridico do Estado moderno,
que via o direito como um sistema completo e coerente,
capaz de responder a qualquer problema juridico. '8

As leis especiais destinam-se a regular determinadas
relagdes, afetadas por mudancas econémicas. Destinam-se
ndo mais aos individuos somente, mas a “determinados cir-
culos ou categorias de sujeitos”, de modo a configurar-se
como verdadeiros e proprios estatutos de grupos.'” Sio
os trabalhadores, os agricultores, os industriais, os consu-
midores, as criangas e adolescentes, as mulheres etc, cujos
interesses ndo encontram guarida suficiente nas regras do
Codigo Civil e que, por isso mesmo, pedem uma regula-
mentagdo especial, com principios, regras e interpretacdo
diversas. Isso reduz o campo de aplicac¢do do Codigo Ci-
vil, privando-o da sua posigdo central no ordenamento ju-
ridico e transformando-o em diploma residual e supletivo,
rompendo a sua unidade e generalidade. Dai dizer-se, com
razdo, que a crise da centralidade do Cédigo representa a
crise do Estado moderno, e que essa crise tem, no proces-
so de descodificagdo, uma de suas manifestacdes.

A legislacdo especial que surge no direito civil brasi-
leiro a partir da Segunda Guerra, compreende, grosso modo,
90 leis ordindrias, 28 decretos-lei, 36 decretos, além de le-
gislagdo meramente alteradora do Cédigo Civil e da pro-
pria legislagdo complementar, nela se incluindo as medi-
das provisorias da Constituicdo Federal de 1988. Nesse
conjunto destacam-se dentre outros os diplomas sobre lo-

108 Manuel Atienza, El sentido del Derecho, Barcelona, Ariel S.A.,
2001, p. 277

109 Natalino Irts, La edad de la descodificacién, Barcelona, José
Maria Bosch Editor. S.A., 1992, p-33.
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teamento € venda de terrenos a prestacgdes,''’ a organiza-
¢do e protegdo da familia,'"" o reconhecimento dos filhos
ilegitimos,''? o reconhecimento dos efeitos civis do-casa-
mento religioso,''? a situag@o juridica da mulher casada,'"*
a correcdo monetaria € o sistema financeiro de habitacdo,'"’
o condominio em edificagdes e incorporagdes imobilia-
rias,''® as acdes de alimentos,''” os casos de dissolugdo da
sociedade conjugal e do casamento,''® os Registros Publi-
cos,''? o parcelamento do solo urbano,'? a impenhorabili-
dade do bem de familia,'?' o Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente,'?? a prote¢do do consumidor,'?? a locagdo dos imo-
veis urbanos,'?* a investigagdo de paternidade do filhos ha-
vidos fora do casamento,'? os servi¢os notariais e de re-
gistro,'?® o direito dos companheiros a alimentos € a suces-
s30,'?7 0 uso das técnicas de engenharia genética,'?® o pla-
nejamento familiar,'? a unido estdvel entre homem e mu-

110 Decreto-Lei 50, de 10 de dezembro de 1937
111 Decreto-Lei 3.200, de 19 de abril de 1941
112 Lei 883, de 21 de outubro de 1949

113 Lei 1.110, de 23 de maio de 1950

114 Lei 4.121, de 21 de agosto de 1962
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116 Lei 4.591, de 16 de dezembro de 1964
117 Lei 5.478, de 25 de julho de 1968

118 Lei 6.515, de 26 de dezembro de 1977
119 Lei 6.015, de 31 de dezembro de 1973
120 Lei 6.766, de 19 de dezembro de 1979
121 Lei 8.009, de 29 de margo de 1990

122 Lei 8.069, de 13 de julho de 1990

123 Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990

124 Lei 8.245, de 18 de outubro de 1991

125 Lei 8.560, de 29 de dezembro de 1992
126 Lei 8.935, de 18 de novembro de 1994
127 Lei 8.971, de 29 de dezembro de 1994
128 Lei 8.974, de 5 de janeiro de 1995

129 Lei 9.263, de 12 de janeiro de 1996
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lher,"*° a arbitragem,!*! os transplantes de 6rgdos, tecidos e
partes do corpo humano,'?? o sistema financeiro imobilia-
rio e a alienac@o fiduciaria de coisa imovel,'** os direitos
autorais,'** a qualifica¢do de pessoas juridicas de direito
privado como Organizagdes da Sociedade Civil de Interes-
se Pablico' etc.

Fica assim patente a desagregagio do direito civil,
com o surgimento de novos ramos juridicos autébnomos (v.
g. direito do trabalho, direito imobiliario, direito agrario,
direito bancario, direito industrial, direito do consumidor
etc.) que, dotados de principios proprios e de normas es-
peciais, constituem verdadeiros microssistemas juridicos,
cuja finalidade ¢ realizar o disposto em normas progra-
maticas do texto constitucional. Diminui, portanto, a im-
portancia do Cdédigo Civil como estatuto basico e central
da sociedade civil, e entra em crise a tradicional teoria das
fontes e do método de interpretagdo do direito. Volta-se da
sistematica do Cdodigo a exegese das leis especiais.

4.2. A reforma do Cddigo Civil

Decidida a reforma do Cdédigo Civil brasileiro, trés
tentativas se fizeram, as duas primeiras sem sucesso, mas
com o mérito de chamar a atengdo dos juristas para a ques-
tdo da possibilidade e conveniéncia de um novo Cédigo
Civil.

Em 1941, comissdo integrada por Orozimbo Nonato,
Philadelpho Azevedo ¢ Hanhneman Guimaries, elaborou
um anteprojeto de Codigo de Obrigacdes, que unifica essa

130 Lei 9.278, de 10 de maio de 1996

131 Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996
132 Lei 9.434, de 4 de fevereiro de 1997
133 Lei 9.514, de 20 de novembro de 1997
134 Lei 9.610, de 19 de fevereiro de 1998
135 Lei 9.790, de 23 de margo de 1999
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matéria, reduzindo a “dualidade de principios aplicaveis
aos negocios civis e mercantis, em prol da unificagdo de
preceitos, que devem reger todas as relagdes de ordem pri-
vada”. Ndo teve éxito.

Em 1961 tenta-se novamente a reforma do Cddigo
Civil, propondo-se a sua substitui¢do por um conjunto de
trés elementos: uma Lei Geral de Aplicagdo das Normas
Legais, a cargo do Prof. Haroldo Valladdo; um Codigo Ci-
vil, contendo o direito de familia, os direitos reais e o di-
reito das sucessdes, dele se incumbido o Prof. Orlando
Gomes; e um Cdodigo das Obrigagdes, a cargo do Prof. Caio
Mario da Silva Pereira. Os projetos, apresentados em 1963,
ndo tiveram, também, o seguimento esperado.

Em 1967 forma-se uma nova comissdo, com o Prof.
Miguel Reale, presidente, e os professores José Carlos
Moreira Alves, Agostinho de Arruda Alvim, Sylvio Mar-
condes, Ebert Chamoun, Clovis do Couto e Silva e Torquato
de Castro, que assumiram o encargo de elaborar um novo
anteprojeto, aproveitando “as valiosas contribui¢des ante-
riores”. Esse Anteprojeto transformou-se no Projeto de Lei
634-B de 1975, da Camara dos Deputados, onde foi apro-
vado em 10 de maio de 1984, e encaminhado ao Senado
Federal de onde, também aprovado, em 26 de novembro
de 1997, foi devolvido a Camara, onde se encontra para
redagdo final.

Numa sintética noticia sobre o novo Cdédigo Civil,
pode-se dizer que a sua estrutura mantém o sistema do c6-
digo vigente, com uma Parte Geral e uma Parte Especial,
contendo esta o Direito das Obrigagdes (Livro 1), o Direi-
to de Empresa (Livro 11), o Direito das Coisas (Livro 11I),
o Direito de Familia (Livro 1V), € o Direito das Sucessoes
(Livro V).

Na Parte Geral, no Titulo I, Das Pessoas Fisicas, dis-
tingue a Personalidade da Capacidade, de acordo com a
doutrina contemporanea, afastando-se da concepgdo tradi-
cional, que as considera sindnimos. Nao reconhece porém,
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de modo expresso, a personalidade do nascituro (art. 2°).
Reduz a maioridade civil de 21 para 18 anos (art. 5°). In-
troduz um novo capitulo, o II, dedicado aos Direitos da
Personalidade. No Titulo 11, Das Pessoas Juridicas, dedi-
ca um capitulo, as Associag¢des, (o 11) dando-lhes um des-
taque inexistente no coédigo vigente. No Livro III, substi-
tui a titulacdo atual, Dos Atos Juridicos pela Do Negéocio
Juridico, seguindo, assim, a teoria dualista do ato juridi-
co, diversamente do cddigo vigente. Cabe recordar que o
negdcio juridico € produto da pandectistica, um conceito
criado por Daniel Nettelbladt em 1748, 3¢ e formulado de-
finitivamente por Savigny. ¥’ Sua teoria € a gldria da cién-
cia juridica alemd do séc. XIX, e sua ado¢@o, nos tempos
atuais, tema de viva controvérsia. '*8

Na matéria do negocio juridico, introduz o principio
da boa fé, como regra de interpretagdo (art. 113), e aumen-
ta o elenco das causas de anulabilidade, incluindo-se o es-
tado de perigo ¢ a lesdo. Finalizando a Parte Geral, temos
a disciplina da prescri¢do e da decadéncia, considerando-
se aquela, expressamente, como perda de uma pretensdo, €
deslocada a disciplina dos prazos de decadéncia para cada
caso, na parte especial, como complemento dos artigos res-
pectivos.

A Parte Especial comeca com o Direito das Obriga-
¢oes (Livro I) que, na sua teoria geral, passa a incluir um
titulo sobre a Transmissdo das Obrigag¢des, compreenden-
do a Cessdo de Crédito e a Assung¢do de Divida, esta ulti-
ma ndo existente no Codigo vigente. No campo das fontes,
introduziram-se novos contratos, a saber, contrato de ade-

136 Systema elementare universae iurisprudentiae positivae, Band,
I, p.63

137 F.C. Von Savigny. System des heutingem Romischen Rechts, 111,
Berlin, 1840, 98-99

138 Orlando Gomes. Novos Temas de Direito Civil, Rio de Janeiro,
Forense, 1984, p.89
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sdo, contrato preliminar, contrato com pessoa a declarar,
contrato estimatorio, comissdo, agéncia e distribuigdo,
corretagem, transporte de pessoas e de coisas, seguro de
dano e de pessoa. Dedica ainda um Titulo, aos Titulos de
Crédito, compreendendo o Titulo ao Portador, o Titulo a
Ordem e o Titulo Nominativo.

O Livro II da Parte Especial dedica-se ao Direito de
Empresa, uma inovagdo no Codigo Civil. Tomando por base
a empresa, atividade econémica organizada para a produ-
¢do ou circulag¢do de bens ou de servigos, o projeto dedica
o Titulo I ao Empresario, pessoa fisica, e o Titulo II & So-
ciedade, pessoa juridica. A sociedade que exerce fungdes
empresariais denomina-se Sociedade Empresdria (art. 985)
que pode constituir-se sob a forma de Sociedade em nome
Coletivo, Sociedade em Comandita simples, Sociedade Li-
mitada, Sociedade Anénima e Sociedade em Comandita por
Ag¢oes. Como alternativa a Sociedade Empresaria tem-se a
Sociedade Simples, a que ndo exerca atividade propria de
empresario.

A Sociedade Andnima rege-se por lei especial, fican-
do o Cddigo Civil como fonte supletiva.

O Livro III ¢ dedicado ao Direito das Coisas. Suas
principais inova¢des sdo a Propriedade Fiduciaria (art.
1360), o Direito de Superficie (art. 1368), e o Direito do
Promitente Comprador de Imovel (art. 1415).

O Livro 1V diz respeito ao Direito de Familia, cujos
principios fundamentais sdo hoje de natureza constitucio-
nal, o principio da igualdade dos cénjuges (C.F. art. 226,
p. 5°) e o da igualdade dos filhos (C.F. art. 227, p. 6°). A
respectiva matéria divide-se em quatro titulos. O primei-
ro, dedicado ao direito pessoal da familia, disciplina a exis-
téncia, validade e eficacia do casamento, a dissolu¢do da
sociedade conjugal e prote¢do da pessoa dos filhos, e as
relagdes de parentesco. O segundo titulo dedica-se ao di-
reito patrimonial, reunindo os preceitos sobre os regimes
de bens, usufruto e administracdo dos bens dos filhos me-
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nores, os alimentos € o bem de familia. O terceiro titulo
diz respeito a unido estavel, e o titulo quarto, a tutela e a
curatela. Ndo contém o novo Cdéddigo Civil dispositivos
sobre a procriagdo assistida, o controle da hereditariedade
e a engenharia genética, por ser matéria de “alta especifi-
cidade técnica”, que ultrapassa o campo juridico.

O Direito das Sucessées € objeto do Livro V. Suas
poucas modifica¢des estdo em sintonia com as mudangas
no direito de familia. Assim, os filhos tém o mesmo direi-
to, por forga do principio da igualdade; o coOnjuge supérstite
concorre com os descendentes e ascendentes e passa a ser
herdeiro necessario (art. 1.872); na vigéncia de unido esta-
vel, o convivente participa da sucessdo do outro.

No livro das Disposi¢des Finais e Transitorias, esta-
belece-se o prazo de um ano para o Codigo entrar em Vvi-
gor, depois da sua publicacdo (art. 2.054), proibindo-se
ainda, a constitui¢do de enfiteuses e de subenfiteuses, per-
manecendo as existentes sob a égide do Codigo vigente
(art. 2.066).

Finalmente, breve referéncia aos principios que ddo
unidade e fundamentam o sistema do novo Codigo Civil.
Sao eles, segundo o Prof. Miguel Reale, supervisor da Co-
missdo Revisora e Elaboradora do Cédigo Civil, o princi-
pio da socialidade, o principio da eticidade € o principio
da operabilidade. ' O primeiro traduz o empenho em dar-
se ao Projeto um sentido social, “fazendo prevalecer os
valores coletivos sobre os individuais, sem perda, porém,
do valor fundante da pessoa humana”, e em contraste com
o “sentido individualista” do cédigo vigente. Realizagdo
desse principio seria, por exemplo, a posse-trabalho, que
implica a redu¢do do prazo de aquisi¢cdo da propriedade
imovel por usucapido, “se o possuidor houver estabeleci-

139 Miguel Reale. O Projeto do Novo Cddigo Civil, 2* edigdo, Sao
Paulo, Editora Saraiva, 199, p.7 e segs.
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do no imodvel a sua morada habitual, ou nele realizado
ou\bras ou servigos de carater produtivo” (art. 1239, Par.
Unico). O principio da eticidade reconhece o carater pro-
blematico e conjectural do direito, afastando a sua pratica
do pensamento, logico-formal e positivita que tem marca-
do os trabalhos exegéticos da civilistica brasileira, e de-
fendendo o recurso a critérios ético-juridicos, entre os quais
aboa-fé, a que se refere o projeto nos arts. 113, 187 € 422.
O principio da operabilidade traduz a preocupacdo com a
realizagdo do Direito mediante a atividade profissional dos
juizes e advogados, e considera as normas juridicas como
estruturas abertas, que permitem uma interpretagdo cons-
trutiva do jurista, na sua tarefa de criacdo da norma ade-
quada ao caso concreto.

Esses principios dariam unidade a um sistema aber-
to, permitindo a conjugagdo, pelo jurista, do bem indivi-
dual com o bem comum, no trabalho de interpretagédo e cria-
¢do do direito. '

5. Observacoes finais

Revisitado o iter formativo da experiéncia juridica
ocidental, com referéncia, sumadria, aos seus componentes
juridico-culturais (direitos romano, candnico, germano-feu-
dal e ius commune), o que lhe da a marca da historicidade,
ao processo de construgdo do direito brasileiro no século
XIX, com referéncia, também sumadria, aos juristas que o
edificaram, destacando-se a originalidade de Teixeira de
Freitas, cujo pensamento d4 a marca da racionalidade a
esse processo, € também as mudangas do periodo poés-
codificagdo, que observagdes finais se impdem?

Creio poder afirmar, antes de mais, que o processo
de construgdo do direito brasileiro, realizado basicamente
no século XIX, sob a égide do jusracionalismo, com seus

s

140 Miguel Reale, op. cit.p.21
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codigos e o pensamento axiomatico, foi um trabalho de sis-
tematizacdo da experiéncia juridica ocidental, paralelo, mas
sem vias de comunicagdo, com o desenvolvimento a épo-
ca, pela codificagdo européia, cujo derradeiro e mais com-
pleto exemplo é o BGB.

Autores dessa construgdo foram os juristas brasilei-
ros do séc. XIX, os primeiros, formados ainda em Coimbra,
os demais, ja nos cursos juridicos de Olinda e S3o Paulo,
todos impregnados do espirito da modernidade, marcado
pelas concepgdes do Estado de Direito, que estabelecia a
distingdo entre as esferas publica e privada (Estado e socie-
dade civil), a divisdo de poderes, a idéia de completude,
de seguranga e de certeza do direito, proprias do positi-
vismo, expresso na consideragdo do direito como sistema
hierarquizado de conceitos e normas, destinados a sua apli-
cacdo logico-dedutiva.

Transposto esse modelo para a circunstincia brasi-
leira, trabalharam os juristas com empenho e criatividade
na sua transformagcao.

Originalidade na construgio se deu com Teixeira de
Freitas, “o jurisconsulto do Império” que, na Consolida-
¢do das Leis Civis, inventariou, coligiu e consolidou o di-
reito lusitano, conservando-o para a codificagdo brasilei-
ra, e fazendo com que esse direito fosse, até o nosso Codi-
go Civil, mais brasileiro do que portugués. '*! Essa origi-
nalidade manifestou-se principalmente no Esbogo no qual,
repudiando-se o sistema francés de Domat e Pothier, e se-
guindo-se a orientagdo de Leibniz, Kant e Savigny, criou-
se uma sistemadtica original, precursora do direito das
Pandectas e do formalismo Kelseniano.

Sistematizado o direito civil no Cédigo de Bevildqua,
Codigo esse que deu origem a expressiva literatura
exegética, acompanhada de crescente legislagdo especial,

141 Braga da Cruz, op. cit. P. 62
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0 que ora se nos apresenta ¢ o panorama da pdés-moder-
nidade, o qual, a falta de melhor caracterizagdo, se pode
dizer que vem marcado pela fragmentagédo e pelo pluralismo
das fontes, pela complexidade social e, principalmente, pela
ruptura da logica positivista do direito, com a recusa da
tirania dos conjuntos e dos sistemas, o que, até as ultimas
décadas deste século tem marcado o pensamento juridico
ocidental. Nesse sentido, o fendmeno da profusa legisla-
¢do especial e o movimento de reforma do Codigo Civil,
reforma essa ora aprovada.

De qualquer modo, o jurista empenhado na elabora-
¢do de um novo direito, proprio da sociedade pds-moder-
na, que ¢ a sociedade do conhecimento e da informagaio,
do pluralismo e da incerteza, ndo pode desconhecer a
~historicidade da experiéncia juridica ocidental, da qual €
legatario ¢ agente transformador, devendo superar a
sistematicidade do séc. XIX que, se transformou o direito
em ciéncia, o afastou da realidade concreta e, por vezes,
da realizagdo da justica.



