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RESUMO

O presente artigo pretende analisar o surgimento do
direito privado moderno, sua origem e influéncia no sistema
juridico europeu e também na América Latina. Neste trabalho
serdo abordados, de forma breve, os componentes historicos,
sociais, politicos e econdmicos que acompanharam a evolugéo
do direito privado a partir do seu surgimento até o seu momento
de codificagdo. Antes, de forma introdutdria, seré exposto breve
cenario social, politico, econémico e juridico da idade média,
antecedente histérico da Era Moderna. No exame do surgimento
do direito privado na Modernidade, serdo expostos o0s
pensamentos de autores e obras juridicas mais importantes no
processo de codificacdo europeu, em especial na Franga e na
Alemanha, apontando-se criticas ao modelo de codificacéo,
sobretudo por conta da influéncia que determinada classe social
pode exercer sobre o processo de consolidagao de leis em um
pais. Apds, ingressa-se no estudo do momento histérico
seguinte, representado na era das decodifica¢bes, em que
inumeras leis especiais passam a tratar de assuntos antes afetos
aos codigos civis ou comerciais europeus e latino-americanos. A
hiperinflacdo legislativa e a reflexdo sobre seus efeitos
encerram o presente trabalho.

Palavras-chaves: Direito Privado moderno. Codificagéo.
Descodificacdo. Novos estatutos.

ABSTRACT

This article aims to analyze the emergence of modern
private law, its origin and influence in the European legal system
and also in Latin America. This paper will briefly discuss the
historical, social, political and economic components that
accompanied the evolution of private law from its emergence
until its codification. Before, in an introductory way, a brief
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social, political, economic and juridical scenario of the middle
ages, historical antecedents of the Modern Era will be exposed.
In examining the emergence of private law in modernity, the
thoughts of authors and more important legal works in the
European codification process, especially in France and Germany,
will be presented, pointing to criticisms of the codification model,
mainly due to the influence that determined social class can
exert on the process of consolidation of laws in a country. He
then embarked on a study of the following historical moment,
represented in the era of decodification, where numerous
special laws deal with subjects formerly related to European
and Latin American civil or commercial codes. Legislative
hyperinflation and the reflection on its effects conclude the
present work.

Keywords: Modern Private Law. Codification. Decoding.
New statutes.

1 Ofimdaldade Médiae oinicio da ldade Moderna.
O surgimento do direito privado

Antes de se iniciar o exame da formacdo do direito privado
moderno, € necessario tecer breves linhas introdutdrias sobre os
seus antecedentes histéricos, para melhor compreender a pro-
pria nocao de “privado” e de “moderno”.

Assim, antecede a Modernidade, na histéria, o periodo co-
nhecido como Idade Média, que se dividiu em Alta ldade Média
e Baixa Ildade Média. A Alta Idade Média tem seu inicio com a
queda do império do Ocidente, século V, e perdura até Xl, quan-
do entao se inicia o periodo histérico anterior a Modernidade,
chamado entao Baixa ldade Média, que tera o seu declinio no
século XV.

A Baixa ldade Média, especialmente o seu fim, e o inicio da
Idade Moderna sdo periodos historicos marcados por profundas
alteragdes no cenario urbano, politico e econémico. E, sem dua-
vida, um periodo novo, de renascimento, em que 0s componen-
tes e estruturas sociais irdo ressurgir e se reinventar, assentando
as bases para a Modernidade que se iniciara.t

Com efeito, a Baixa Idade Média assiste a crise e ao fim do
sistema feudal que imperou em toda a Europa durante séculos
anteriores, bem como ao surgimento das monarquias absolutis-
tas europeias. Alguns fatos histéricos sdo determinantes para isso.

Em primeiro lugar, o regime feudal ndo mais se sustenta com
a forga de séculos passados. O desenvolvimento agricola dentro

1 A respeito disso, veja-se Lima Lopes (2011).
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dos seus limites, através da utilizacdo do arado de ferro com ro-
das, dos moinhos hidraulicos e da atrelagem dos animais a car-
roca (aumentando a forga de trabalho), rompe com a tradicédo
arcaica feudal e cria um aumento exponencial de producéo e
riqueza.

Essa producgédo e riqueza serdo consumidas por uma socie-
dade em crescimento populacional, tendo em vista o fim das
guerras e epidemias decorrentes das cruzadas, o que vai durar
ao menos até o século XIV, quando a peste bubénica (peste ne-
gra) dizimou quase um ter¢o da populagdo europeia. Com efei-
to, com o fim das batalhas no Oriente Médio houve relativa paz
e tranquilidade aos povos europeus, gerando aumento da den-
sidade populacional, o que, ao mesmo tempo em que deu va-
zao a producdo agricola também criou novas rotas comerciais
para negociar as riquezas trazidas pelos combatentes, em co-
meércio instaurado em burgos.

Consoante a Histoéria relata, ao retornarem das cruzadas, 0s
cavaleiros saqgueavam ou se apropriavam de riqueza (ouro, teci-
dos, temperos, obras de arte, entre outros) por onde passavam
(especialmente nas cidades orientais) e comercializavam esses
bens no seu regresso a Europa, criando, assim, rotas comerciais e
feiras medievais.

O local para a realizacdo desses negdcios iniciou-se nas pro-
ximidades de abadias, igrejas, mosteiros e outras edificacdes re-
ligiosas, para proteger os comerciantes que ali se instalavam. Com
o tempo, passou-se a chamar tais locais de burgos, e, conse-
quentemente, de burguesia a classe negociante que ali opera-
va. Outras atividades surgem em meio a esse cenario, como 0s
artesdos, os cambistas (que trocavam moedas e bens por dinhei-
ro) e os banqueiros (que guardavam recursos, emprestavam di-
nheiro etc.). O sistema capitalista tem ali o seu marco inicial.

O crescimento fisico do local e a intensidade dos negécios
fizeram com que muitos burgos edificassem muros para sua pro-
tecdo, o que, com o passar dos tempos, ensejou as cidades mura-
das europeias. As cidades passaram a atrair aquelas pessoas que
antes habitavam a zona rural e o campo.

Naturalmente todas essas transformacgdes implicaram mudan-
¢a no cenario juridico, nesta transicdo da ldade Média para a
Idade Moderna.

No regime feudal, o senhor proprietario de terras absorvia
a funcéo de legislar (na acepcdo de editar regras, e ndo como
um poder constituido especificamente para tanto, o que somen-
te ird ocorrer com o fim das monarquias absolutistas, que suce-
deram o regime feudal), administrar e impor sancdo aos infrato-
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res. Os camponeses, em troca do trabalho exercido nas terras do
senhor, recebiam protecdo militar. Havia, nesse contexto,
prevaléncia de normatizacdo das relacdes juridicas publicas, com
acentuada incidéncia na cobranca de taxas e tributos e delimi-
tacdo da propriedade, a qual, alias, hierarquizava a prépria so-
ciedade feudal.

A Igreja organizou-se de forma semelhante ao sistema de
dominios da sociedade feudal, ao criar mosteiros, abadias e igre-
jas fortificadas, as quais funcionavam a semelhanca de castelos e
vilas feudais. Apoiou a disseminagdo do feudalismo porque, atra-
vés da descentralizagdo que ele proporcionava, a manutengédo
dos dominios eclesiais inalienaveis era facilitada.

A Igreja exercia relevante papel na regulacdo da vida das
pessoas, ao regular muitos assuntos ligados a relacdo familiar e
até aos negoécios, coibindo préaticas mercantis e limitando con-
tratos.

Com o surgimento dos burgos e do comércio e com a migra-
cao das pessoas da zona feudal para as areas de comércio, hou-
ve natural diminui¢do dos trabalhadores rurais e por isso 0s se-
nhores feudais obrigaram-se a estimular os servos a permanecer
nas zonas de feudo, através da reducdo de tributos e de estimu-
lo financeiro. Porém, o movimento de urbanizacéo era irreversivel
na Europa.

Ao mesmo tempo em que o século XI € um marco de declinio
do sistema feudal, € também marcado pelo movimento de estu-
do do direito justinianeu ou Corpus luris Civilis?, especialmente

2 No século VI o imperador do Império Romano do Oriente (chamado Império
Bizantino), preocupado com a decadéncia do antigo direito romano, no ano
de 528 encarregou Triboniano, homem de confianca, de resgatar o direito
romano classico, a fim de preservar aspectos juridicos relevantes. Triboniano,
entdo, reuniu juristas e cumpriu o encargo compilando com muito esforco a
obra em quatro partes. JA no ano seguinte foi publicado o Codex, que reu-
nia as “constitui¢des” imperiais, ou seja, o conjunto da “legisla¢do” promul-
gada pelos antigos Imperadores Romanos, especialmente do Império Roma-
no do Ocidente. Em 533 sdo publicadas as Institutas e o Digesto, sendo
aquelas uma espécie de manual de Direito, inspirado na obra homénima do
jurisconsulto classico Gaio, destinada aos funcionarios graduados do Impé-
rio, que representavam o poder central junto as provincias do Império
Bizantino. O Digesto (designagdo latina, ou Pandectae ou Pandectas, em
grego) reunia os textos dos maiores jurisconsultos classicos (cerca de 40 au-
tores), através de uma compilagdo sobre temas juridicos, buscando uma
possivel harmonizagao. A obra é dividida em 50 livros, subdivididos em apro-
ximadamente 1.500 titulos. Por fim, ja quando falecido Justiniano, no século
IV (565), foi publicada as Novelas (ou Novellae), obra que reunia a obra
legiferante de Justiniano — foram mais de 177 ““constitui¢bes” imperiais
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o Digesto, que se inicia na Universidade de Bologna, na Itélia, e
estende-se por outras universidades europeias. Nos séculos se-
guintes, mais precisamente nos séculos Xll e XllI, surge a chama-
da escola de glosadores e, posteriormente, comentadores, o que
sera conhecido na Histéria também como mos italicus e sera a
base para o ius commune, o direito comum, aplicado a toda a
Europa nos séculos seguintes.

Com efeito, os glosadores procediam as anotacdes ao lado
do Digesto de Justiniano e buscavam a interpretacdo e elimina-
¢do das ambiguidades do texto, para depois sistematizar a glosa.
N&o havia, contudo, aplicacdo aos casos reais, praticos, pois o
ensino juridico era analitico, voltado para a légica interna dos
textos. Diferentemente do tradicional método teolégico, que
busca o sentido e significado, as glosas procediam a analise de
cada palavra, na tentativa de extrair a correta compreensao do
texto. No século Xlll, pode-se dizer que a compilagdo justiniana
havia sido totalmente glosada, de modo que no século seguinte
um novo método inicia-se para estudo e ensino juridico, com in-
fluéncia determinante até o século XV: os comentaristas, que
aprofundaram o método interpretativo do direito romano aos
casos contemporaneos de época. A maior intengdo era sistemati-
zar o direito romano entéo glosado, de forma que os comentadores
caracterizavam-se por buscar solucionar controvérsias e proble-
mas reais advindos da aplicagdo do Digesto. Os comentadores tor-
nam possivel a convivéncia da tradi¢cdo feudal com as novas ten-
déncias da vida europeia, reproduzidas no comércio e na
monetarizacdo da vida e das obrigacdes e no direito de terras e
sucessdo. Podem-se referir como expoentes os comentadores Cino
de Pistdia (1270-1336), Baldo de Ulbadis (1327-1400) e principal-
mente Bartolo de Sassoferrato (1314-1357).

por ele baixadas, inovando o direito anterior. O Corpus Juris Civilis é o conjun-
to das quatro partes da obra de Justiniano e recebe esse nome quando do
inicio do estudo pelas universidades europeias, na Baixa Idade Média. De sua
criagdo até sua redescoberta, ou seja, entre os séculos VI e Xl, o Corpus ndo
teve quase nenhuma importancia no espaco juridico europeu, em razédo da
enorme feudalizacdo que se vivia na Alta Idade Média, com acentuada
involucédo juridica e auséncia de estudos juridicos formais. Naquele periodo a
sociedade, quase que exclusivamente rural, era regida por um direito costu-
meiro bastante primitivo. Todavia, com a redescoberta dos textos do Corpus,
com especial destaque para o Digesto, o Corpus Juris Civilis veio a ter uma
crucial importancia para o renascimento do direito. Esse renascimento juri-
dico inicia no norte da Italia, no século XlI, com a fund¢do das primeiras uni-
versidades, e nos séculos seguintes se espalha por toda a Italia e pelos de-
mais paises europeus. A respeito disso veja-se Schipani (1996) e Facchini
Neto e Haeberlin (2014).
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Aos comentadores sucederam-se, no século XVI, na Franga,
os humanistas, que corrigiram os métodos empregados pelos
comentadores, para reaver a pureza dos textos da Antiguidade.
A escola humanista chamou-se também escola culta, elegante
ou mos gallicus docendi. Havia, nos humanistas, atencdo a Anti-
guidade classica, propria do Renascimento, o que, em se tratan-
do de direito, representou o apego aos textos originais do direi-
to romano. Os humanistas beneficiaram-se com o progressivo
fortalecimento das monarquias absolutistas e dos direitos nacio-
nais, o que libertava o direito romano de fins praticos. Assim,
consideravam o direto romano a ser estudado como ramo da his-
toria do direito, e ndo como o direto atual e vigente.®

N&o se pode furtar a referéncia a influéncia do direito ro-
mano na Alemanha, através do movimento migratério de alu-
nos alemaes para universidades italianas, a partir do século XIII.
Os estudantes, quando do retorno a Alemanha, fundaram algu-
mas universidades, como a de Heidelberg, em 1386, a de Col6-
nia, em 1388, a de Wurzburg, em 1402, e a de Leipzig, em 1409,
entre outras.

A partir do século XV, a recep¢do do direito romano na Ale-
manha acentua-se com mais vigor, o que se justifica pelo au-
mento das universidades alemas, pela forte centralizagcao
monarquica, o que culminou com o decreto imperial do Impera-
dor Maximiliano |, em 1495, segundo o qual os casos levados ao
Tribunal da Camara Imperial seriam julgados de acordo com o
direito comum, isso €, o Direito romano, versado nas universida-
des.

Consoante se vé, portanto, ao fim da Idade Média o direito
privado sofria influéncia do direito romano, canénico e feudal. O
direito romano era o direito comum europeu, fundado nos tex-
tos romanos (principalmente o Digesto), a partir, primeiro, do mos
italicus (iniciado pelos glosadores italianos nos séculos Xll e Xlll e
desenvolvido pelos comentadores ou pds-glosadores nos séculos
XIV e XV); passando pelo mos gallicus ou “jurisprudéncia culta”
ou “elegante” (desenvolvido pelos juristas humanistas franceses,
no século XV), culminando no mos germanicus (desenvolvido pe-
los alemées, de cunho mais racional e sistematico, a partir do sé-
culo XVII e principalmente no século XVIII). Somente com a con-
solidacdo das monarquias absolutistas é que este processo de uni-
ficagcdo legislativa ganhara forca, até se ultimar nas codificacdes
oitocentistas. Porém, até 14, um grande caminho é percorrido,
conforme se passa a expor no proximo item.

3 A respeito disso, veja-se Zweigert e Kotz (1998).
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2 Aldade Modernae odireito privado

A ldade Moderna é o periodo histérico que se inicia no sé-
culo XVI e vai até o século XVIII, com profundas mudanc¢as na
ordem econbmica, politica, juridica e humana dos paises ociden-
tais. Pode-se dizer que a transicdo do medievo para a moder-
nidade passa pela queda do Império Romano do Oriente (Bizan-
tino), pela reforma protestante e pelo surgimento e consolida-
cdo das grandes navegacdes. Ha, assim, novas riquezas advindas
da posse, das invenc¢des, do direito do mar, sobre indios e terri-
torios conquistados.*

O direito privado, neste contexto, especialmente no surgi-
mento do Estado Moderno, ainda era tratado pontualmente,
ndo era um ramo do direito com formacao sistémica (como nao
era, alids, o proprio direito). Nao havia unidade uma vez que
ndo havia unidade sequer territorial. Isso muda, paulatinamen-
te contudo, com a consolida¢do do Estado Moderno e das mo-
narquias absolutistas (que também representam a transi¢do da
idade média para a idade moderna). Contudo, ainda que néao
fosse organizado e sistematico, ja ndo era mais subordinado ou

4 Muito do que se comenta, nos dias atuais, sobre importantes acontecimen-
tos histéricos do passado refere-se ao periodo modernista. Assim, entre
inimeros acontecimentos do século XVI, pode-se referir, por exemplo, as
pinturas de Mona Lisa por Leonardo da Vinci e na Capela Sistina por
Michelangelo; a ocorréncia de grandes navegacdes e descobertas maritimas
(assim, os franceses chegam as costas brasileiras; os espanhois conquistam
0s astecas no México e os incas no Peru; a expedicdo de Martim Afonso de
Souza marca o inicio da coloniza¢ao no Brasil, com a chegada dos primeiros
escravos em meados do século: os portugueses aportam em Macau, na Chi-
na), a primeira universidade é fundada na América Latina, em Lima, no
Peru; Sao Paulo, Salvador e Rio de Janeiro sdo fundadas no Brasil; Camdes
publica o classico Os Lusiadas e William Shakespeare publica Romeu e Julieta.
O século seguinte foi de continuidade do periodo de pujanga nas artes, lite-
ratura, do comércio e da ciéncia. Assim, pode-se referir que no século 1600
William Shakespeare escreve Hamlet; Galileu inventa o telescépio; os fran-
ceses fundam Sao Luis, e os holandeses, Recife; o Padre Anténio Vieira chega
ao Brasil; Miguel de Cervantes publica Dom Quixote, e René Descartes, O
Método; Thomas Hobbes publica O Leviatd; Isaac Newton publica a Lei da
Gravidade; a Revolucédo Gloriosa surge na Inglaterra; entre outros. Por fim,
no século XVIII, pode-se referir que se acentuam os conflitos nos territérios
conquistados e nas colbnias; desenvolvem-se avanc¢os na ciéncia e, entre
outros, Rousseau publica o Contrato Social; Luis XVI torna-se rei na Franca;
Goethe escreve Werther; inicio e fim da Guerra da Independéncia nos EUA;
Kant publica Critica da Raz&o Pura; e finalmente a ocorréncia da Revolugéo
Francesa, que marca o fim da Idade Moderna e inicio da Contemporanea ou
Periodo Liberal. A respeito disso, vejam-se Lima Lopes (2011); Fausto (2012)
e Forgioni (2012).
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estritamente dependente do direito publico, como fora o marco
do periodo medieval e feudalista. Passa-se, agora, a haver uma
relacdo de mutua convivéncia, sem necessaria superioridade de
um sobre o outro, sendo este periodo histérico o momento, ali-
as, no qual se afirma ter surgido definitivamente a separacao
prépria e conceitual entre estes ramos do direito.

Aos governantes passa a ser relevante o reconhecimento,
valorizacdo e disciplina juridica de rela¢cbes privadas, a0 mesmo
tempo em que para a burguesia emergente passa-se a ser rele-
vante, também, a regulacao e sistematizacdo de um direito pu-
blico, ndo mais sobreposto ao direito privado. Os burgueses an-
siavam, neste primeiro momento, de formacdo e consolidacdo
do Estado Moderno, quando surgiam como classe comerciante
dominante, que 0s governantes os protegessem enquanto clas-
se econdmica — através de medidas voltadas ao comércio — bem
como enquanto proéprios governados — mediante protecdo de
fronteiras territoriais as invasdes vizinhas. Da mesma forma, ao
monarca passava a ser interessante um direito privado regula-
dor da atividade mercantil emergente, de modo a poder cobrar
com éxito tributos e regular a atividade que surgia.

A respeito disso é a licdo de Facchini Neto (2010, p. 41),
segundo a qual:

A partir do final da . Média, com a formac&o do Esta-
do Moderno, hd uma nova interpretacao entre o di-
reito publico e o direito privado, com uma funcio-
nalizacdo do poder publico ao privado (pois interessa-
va a burguesia emergente o fortalecimento da mo-
narquia nacional, ja que um governo centralizado e
Unico tenderia a favorecer o desenvolvimento do co-
meércio, reduzindo as barreiras alfandegérias, as mul-
tiplas moedas, etc.), mas também com uma funcio-
nalizacao do privado ao publico (ja que igualmente
interessava ao monarca o fortalecimento da burgue-
sia, de quem se cobrava tributos cada vez maiores, e
de quem aquele obtinha empréstimos para financiar
suas campanhas militares e outros empreendimen-
tos régios).

Como referido antes, o fim da Idade Média e o surgimento
da Modernidade assistem ao direito privado fruto dos mos italicus,
passando pelo mos gallicus e, por fim, pelo mos germanicus. Era
um direito que se assentava no direito romano, especialmente na
Italia e no sul da Franga, ou no costume, sobretudo no norte da
Franca e Alemanha, onde, a despeito do recebimento do direito
romano, este ndo era prevalente. Ainda, o direito privado pos-
suia forte carater de vinculacdo ao prdoprio direito candnico, o
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que foi esvaziando-se com o periodo iluminista. Na Italia e sul da
Franca, o direito privado sera chamado de droit écrit, ao passo
que no norte da Franca e Alemanha o direito privado serd cha-
mado de droit coutumier (pela influéncia do direito romano e
pelos costumes, respectivamente).

Os séculos XVII e XVIII assistem também ao surgimento do
jusnaturalismo e posteriormente ao jusracionalismo, o que sera
0 antecedente historico da Revolucdo Francesa, que se avizinha.®

O jusnaturalismo consagra o predominio da individualida-
de humana, com base na propria natureza do homem. Por esse
motivo o retrato humano se sobressai como objeto de inspira-
cdo nas artes, cujo ambiente é, sobretudo, personalista e indivi-
dualista. O direito néo seria mais de natureza secular, ou seja,
vinculado aos dogmas da Igreja, mas sim decorrente da condi-
¢do humana. O homem deixa de olhar para o céu e passa a olhar
para si, como fonte e fundamento juridico.

O jusracionalismo, ao seu turno, desenvolvido a partir do
século XVII e hegemdnico até fins do século XVIII, traz a acepg¢édo
de um direito natural racional, fruto da razdo humana. Diz-se
instrumental, pois a razdo do homem deve ser instrumento para
a paz civil e prosperidade econémica. Diz-se nao finalista, uma
vez que os fins humanos sdo distintos, disformes e relativos (as
guerras questionam os dogmas impostos de finalidade). A razdo
do homem deve ser instrumental, paz civil e prosperidade eco-
ndmica. Pretendia, em sintese, que o direito fosse fundado em
principios racionais validos independentemente das condi¢fes
sociais ou culturais nas quais foi formulado ou das sociedades
que deveria reger.

Seu ciclo encerra-se com a Revolugdo Francesa, que ensejou
dois movimentos positivistas juridicos: o primeiro, na Franga, no
qual a escola da exegese ou de hermenéutica imperativista pro-
punha positivismo legalista e de estrita observancia a lei posta
no Codigo Napolednico; o segundo, nos estados germéanicos,
através da Escola Historica do Direito, cujo método deu origem
a chamada “jurisprudéncia dos conceitos”, de hermenéutica
metodoldgica, que propunha um positivismo conceitualista.

Foram expoentes do pensamento jusnaturalista e jusra-
cionalista, entre outros, o francés René Descartes, que buscou o
discurso do método para o reconhecimento de um direito siste-
matico; o alemédo Hugo Grocius e o inglés John Locke, sendo
aquele o de maior exponencial neste pensamento juridico na
Europa, tendo ambos se atido acerca da filosofia politica que

5 A respeito disso, veja-se Bobbio (1988).
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abordasse liberdade religiosa, individualismo e crenca); o ale-
méao Samuel Pufendorf e os franceses Domat e Robert Pothier,
cujo objeto de estudo foi o mercado e a obrigatoriedade no
vinculo celebrado entre as partes.

Domat, por sinal, que viveu entre 1625-1696, publicou rele-
vante obra civil, denominada Les lois civiles dans leur ordre naturel
(1689), em que buscou sistematizar e adaptar o direito romano
aos novos tempos, a luz das ideias jusnaturalisticas entdo em as-
censdo. Especialmente no que se refere a responsabilidade civil,
Domat influenciou notavelmente a concepcdo francesa da respon-
sabilidade civil subjetiva e é dele a base da redacao do célebre
art. 1.382 do Cadigo Civil frances (clausula geral da responsabili-
dade civil com base na culpa), que posteriormente influenciou o
Cadigo Civil italiano e os artigos 159 e 186 do Codigo Civil brasi-
leiro de 1916.

Ja Pothier (1699-1772) era considerado mestre tanto do di-
reito romano como do direito consuetudinario e foi quem mai-
or influéncia teve sobre a redacdo do Cdédigo Civil francés. Em
1740 publicara célebre comentario sobre os costumes de Orleans
e em 1748 escreveu sobre o direito romano, na obra intitulada
Pandectae in novum ordinem digestae. Sua obra mais famosa,
contudo, foi Traitei des Obligations, considerada o modelo de
tratado juridico na Europa do século XVIII.

Dito isso, e vistos (ainda que de forma sintética) os movi-
mentos politicos e juridicos na Idade Moderna, passa-se ao exa-
me dos atos normativos existentes na Franca e na Alemanha
durante a Era Moderna, o que foi antecedente para as respecti-
vas codificacdes.

3 Aeradascodificacdes. Seus antecedentes e sua ideologia

a) Na Franga

No século XVI ha varias ordenacdes (ordonnances) editadas
pelo rei, na falta de um parlamento legiferante. As monarquias
absolutistas ja vigiam com for¢ca em diversos paises na Europa.

Ja nos séculos XVI e XVII ha uma intervencéo legislativa mais
incisiva, sobretudo no direito material. Pode-se citar, como exem-
plo, a Ordonnance de Moulins, de 1566, exigindo prova escrita
para os contratos e criando a figura da hipoteca judiciaria; a
Ordonnance du Commerce, de 1673; o Code de la Marine, de
1681, todos regulamentando o direito comercial terrestre e ma-
ritimo. Vé-se, nesse cenario, flagrantemente a tradicao latina de
disciplinar, de forma separada, o direito comercial e o direito
civil.
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O século XVIII, sob o reinado de Luis XV e em anos antece-
dentes a criacdo do Code, assiste as Ordonnances sobre doacdes
(de 1731); sobre testamentos (de 1735); e sobre fideicomisso
(1747). As duas primeiras ordenagfes foram grandemente reto-
madas por ocasido da redacdo do Codigo Civil Napolebnico de
1804.

O sistema de governo existente e os atos da monarquia fran-
cesa, contudo, conduziam a um cenario de profunda insatisfa-
¢cdo da classe dominante, a burguesia, que era taxada sensivel-
mente em sua atividade mercantil. Assim, aliado a um cenario
de profunda desigualdade, o século XVIIl caminha, na Franga,
para o evento que marcara o fim da ldade Moderna e o inicio
do liberalismo, que sera a Revolucdo Francesa.

Assim, a revoluc¢do, que se inicia simbolicamente com a que-
da da Bastilha, prisdo francesa simbolo da opressdo e violéncia
do regime absolutista, consolida os ideais politicos da classe bur-
guesa que ira ascender ao poder: igualdade, liberdade e fra-
ternidade. A autonomia da vontade, respeitada em seu grau
maximo, sera o principio otimizador do valor liberdade, em es-
pecial nos negdcios de circulagdo de riquezas, principalmente
no primeiro ciclo de codificagdes. O mercado e os interesses co-
merciais passam a ser decisivos para as acdes individuais e tam-
bém para as proprias escolhas politicas, por isso a no¢ao de Esta-
do Liberal e pouco intervencionista.

O direito, como consequéncia da revolugdo, passa a ser es-
tatal e burgués. Inicia-se, assim, o projeto de criacao do Cdédigo
Civil francés, em observancia a propria Constituicdo francesa de
1791: “il sera fait un code de lois civiles communes a toute le
royaume” (titulo I, L). Com a ascensdo de Napoledo Bonaparte
ao poder, no final do século XVIII, quase inicio do século XIX,
intensificam-se as atividades para confeccdo do Code, o qual vem
a ser publicado em 21 de marg¢o de 1804. Sua vigéncia sacramenta
definitivamente a separacdo entre o direito publico e o direito
privado, ficando este para as relagdes econdmicas entre os go-
vernados e aquele para a politica, sociedade civil e relacbes de
Estado. Nesse sentido é a licdo de Diez-Picazo e Gullén (1995,
p. 37):

La cristalizacion definitiva del derecho civil como
derecho nacional y privado se opera con la
condificacion. La idea de un Codigo civil hay que ligarla
con el pensamiento de la llustracion u del racionalismo
que dominé en Europa a partir del siglo XVIII. Hasta
ese momento se acostumbraba a recoger las diversas
leyes vigentes en un determinado momento en un
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solo texto, recopilandolas. La idea de la codificacion
es, sin embargo, mas amplia que la de una pura
recompilacion de textos.

O Cdodigo Napolednico trouxe equilibrio entre as disposi-
¢Oes proprias do direito romano e do direito costumeiro que vi-
giam na Franca até entdo.® Napoledo nomeou uma comissao
composta por quatro advogados: Trochet, Bigot Du Pémameneu,
Portalis e Mavile, sendo os primeiros dois originarios do norte,
regidao do direito costumeiro (droit coutumier), e os outros dois
do sul, regido do droit écrit. Napoledo tinha tanto interesse na
obra que presidiu pessoalmente inumeras sessdes de delibera-
¢ao sobre normas do coédigo.

O codigo tem seus 36 titulos divididos em trés livros e por
isso traz a ideia de sistematizagdo. Ele dispde sobre as pessoas,
sobre as coisas e sobre a propriedade (obrigacdes), em mais de 2
mil artigos.

Ha que se destacar a relevancia da disciplina dos vicios da
vontade, da culpa e da responsabilidade civil. N&o importam ao
codigo, por outro lado, aspectos de justica contratual, como a
revisdo do contrato, por exemplo. Vigia, na exceléncia, o dogma
do pacta sun servanda. Por outro lado, é relevante o estudo dos
vicios da vontade, jA que a vontade livre era pilar de validade
do proéprio sistema juridico privado.

A ideologia que marca o Cédigo Civil e a propria era das
codificagbes que se seguiram, assim, € da busca de uma legisla-
cdo completa, clara e coerente, naquilo que se pode chamar de
a “ideologia dos trés C”.7

A completude representa a ideia de que seria possivel regu-
lar todas as relagdes juridicas dentro do Diploma Civil. O Cadi-
go, com toda a sua vasta disposi¢cdo normativa, teria a pretensao
de antever e dispor sobre todas as rela¢des privadas, tendo
Napoledo a pretensdao de formular um cddigo como verdadeira
obra para o presente e futuro. Tanto é assim que se lhe atribui a
frase de que o seu verdadeiro legado a histéria ndo seriam as
batalhas vencidas, mas o Codigo Civil francés por ele publicado.

A clareza impunha a nogcdo de que as disposi¢des do Codi-
go seriam facilmente interpretadas pelo aplicador da lei e pelo
proéprio jurisdicionado. Esta, alias, € outra caracteristica do codi-
go: a sua redacao ndo complexa e sua pretensdo de que todos
os franceses pudessem entendé-lo.

6 Importa destacar, contudo, que, ainda que tenha havido uma nova ordem
juridica com a Revolug¢do Francesa, ndo ha uma revogagéo da legislagdo do
ancien régime.

7 Nesse sentido, Facchini Neto (2010, p. 44).

122 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano Xl — N° 26 — Mai 18




FORMACAO DO DIREITO PRIVADO MODERNO. CODIFICACAO E SUA IDEOLOGIA.

Por fim, a coeréncia pressupunha a auséncia de antinomia
no Codigo Civil francés, ou seja, a auséncia de conflito entre as
normas ali dispostas.

A completude, a clareza e a coeréncia (auséncia de antino-
mia), ademais, serviriam para afastar eventual pretensdo do
aplicador da lei em interpreta-la de acordo com suas conviccdes
e ideologias, superando as disposi¢des expressas na lei e os valo-
res implicitamente contidos nas normas do Code. Como a bur-
guesia temia a arbitrariedade e a parcialidade monéarquica, nao
desejava que o juiz repristinasse essa pratica aplicando a lei como
“bem quisesse”. Por isso Montesquieu consagrou em sua obra
classica que o juiz deveria ser tdo e simplesmente a boca da lei,
ou seja, sem atividade interpretativa.

A respeito disso, importa trazer a licdo de Wieacker (1993,
p. 367):

os codigos jusnaturalistas foram actos de transfor-
magcao revolucionaria. Acerca desta afirmac¢do nédo
deve ser omitido que eles apenas em Franca e nas
areas do seu dominio de influéncia foram levados a
pratica pelos portadores da revolucgao politica, enquan-
to que no resto da Europa o foram pelo despotismo
esclarecido. Enquanto que desde o Corpus luris até o
inicio deste século a edi¢do legislativa em geral fora,
na maior parte dos casos, o ultimo dos frutos de uma
antiga tradigao cientifica, estas novas codificacdes
entendem-se antes como pré-projetos de um futuro
melhor. [...]. Foi por esses mesmos motivos que 0s cO-
digos jusnaturalistas protestaram muito frequente-
mente e de forma expressa contra os costumes e pre-
conceitos que se Ihes opunham.

Esse pensamento, alias, ser4d o fundamento da Escola de
Exegese, que predominara a partir da publicagdo do Cdédigo.

A Escola de Exegese, com efeito, impora uma submissao do
juiz a figura de um intérprete racional e sistematico. Para os
exegéticos, interpretar é simplesmente conhecer a vontade do
legislador. Como o legislador trouxe para a confec¢cdo do Codi-
go os valores da Revolucdo Francesa, eram eles que estavam im-
plicitos e explicitos nas normas do Code, bastando ao juiz sim-
plesmente aplicd-lo. O Cédigo ganha mais relevo do que o pro-
prio direito civil, a ponto de os manuais publicados na época
trazerem introducao ao Cédigo Civil, e ndo introdugdo ao direi-
to civil. Nesse sentido pode-se referir a classica frase do magistra-
do Jean Joseph Bugnet, que, diante da completude, clareza e
coeréncia do Code, ndo ensinaria direito civil, mas sim o proprio
Cdédigo de Napoledo.
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Acerca do método exegético, importa trazer a licdo de Sacco
(2001, p. 271), para quem

A classificagdo do método francés do periodo 1806-
80 como método exegético tem, em todo o caso, um
valor negativo. Serve para explicar que o intérprete
francés da época ndo conceitualiza, ndo sistematiza,
nédo elabora juizos de valor. A centralizacdo monéar-
quica, primeiro, a Revoluc¢éo, depois, confiaram o di-
reito aos praticos (legislador, acima de todos, e de-
pois juizes), e ndo aos professores. O pratico se ocupa
das regras de direito, o professor, respeitador das ins-
tituicdes, analisa regras de direito: regras legais, e
acima de tudo, e integradas, se for o caso, por regras
romanas, consuetudinarias, e reais. Mas se ocupara
sempre de regras.

Posteriormente ela sera confrontada pela Escola Cientifica
ou de Livre Investigagdo Cientifica, de Francois Geny, que na sua
esséncia determina que o direito ndo se reduz a lei, sendo ne-
cessaria a investigacdo além dos preceitos impostos pelo legisla-
dor.

Como obras doutrinarias relevantes ap6s a publicacdo do
Cdédigo francés, muitas delas trazendo em seu titulo a mencao
ao estudo do Code (e ndo do direito civil), pode-se referir as
obras de Jean Proudhon, Cours de droit francais (1809); Alexan-
dre Duranton, Cours de droit francais: suivant le Code civil (1825);
Hyacinthe Blondeau, L'autorité de la loi: de quelle source doivent
découler aujourd’hui toutes les décisions juridiques (1841);
Charles Demolombe, Cours de Code civil (1845); e Charles Aubry
e Charles-Frédéric Rau, Cours de droit civil frangais: d’apreés la
méthode de Zachariae (1897).

Por fim, importa aludir que o Cédigo Civil francés sera, en-
tdo, por todas as razdes supraexpostas, adotado na Italia e na
Espanha, entre outros paises.

b) Na Alemanha

Na Alemanha a discussdo sobre um Codigo alemao surge ja
na primeira década dos oitocentos, com a derrota de Napoleéo.
Indaga-se um Coédigo aleméo para os alemées. H4, naquela épo-
ca, 39 reinos, cada qual com seu ordenamento, e sem uma or-
dem superior legislativa unificante. Impunha-se, nesse cenério,
uma unificacdo do direito privado.

Assim, em 1871 uma comissdo com 11 membros é instituida,
sendo o projeto reprovado. Em 1890, nova comissao € compos-
ta, sendo o trabalho concluido em 1895, com reforma em 1896,
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sendo aprovado como terceiro projeto para vigorar em 1900. A
exce¢do de Windscheid, os demais membros da comissdo eram
funcionarios publicos, o que restringia a visdo do mundo préti-
co do Codigo que veio a ser promulgado.

A respeito da criacdo do Codigo Civil alemédo, ensinam
Facchini Neto e Haeberlin (2014, p. 263):

O Cddigo Civil aleméo (Burgerliches Gesetzbuch — BGB)
€ produto da ciéncia juridica pandectista de expressao
alemd. As definicdes, cuidadosamente reduzidas em
sistemas e auxiliadas por um aparato linguistico elabo-
rado [...]. Nada é deixado a improvisacédo. A elabora-
¢ao do Coédigo Civil — prevista desde a unificacao ale-
ma, em 1871, com a fundacéo do Império (Reich) — du-
rou mais de vinte anos. Um primeiro projeto, elabora-
do por uma comissao integrada, além de outros, por
dois renomados juristas — Bernard Windscheid e
Gottlieb Planck —, foi finalizado em 1887 e enviado as
universidades, as cortes e aos altos funcionarios do Es-
tado, a fim de receber criticas e sugestdes. As criticas,
relacionadas ao excessivo viés doutrinario, a incom-
preensao da linguagem e a complexidade da técnica,
fizeram com que fosse nomeada uma nova Comissao,
em 1890, cujo trabalho cingiu-se, em grande parte, a
uma revisao de linguagem. Foi esse o projeto aprova-
do em 1896 pelo Reichstag.

O BGB, assim, passa a ser o primeiro Cédigo a possuir uma
parte geral. A parte especial, com quatro divisdes, também ¢é di-
versa do Code Napoledén, com que, em verdade, ndo guarda
identificacdo. A estrutura do Cdédigo é de rigor exaustivo e
conceitual. Aos moldes alemées, parece-se com uma maquina
perfeita, com uma grande engrenagem estruturalmente rigoro-
sa, sem repeticdo de palavras e termos e com muita remissdo a
dispositivos quando ja citados ao longo do corpo legal. Ha, ade-
mais, a insercao de clausulas gerais, de modo a permitirem ao
intérprete a frequente adaptacdo do Codigo as mudancas soci-
ais. E um Cédigo liberal e que na sua esséncia ndo se preocupou
com as questdes sociais que ja se impunham nos oitocentos, com
a Revolugdo Industrial ja em vigor, e com todos os seus efeitos
decorrentes (auséncia quase completa da casuistica). Por esse
motivo, muitos afirmam que foi um Cddigo que entrou de cos-
tas para o novo século.

A respeito disso, importa referir a licho de Andrade (1997,
p. 10):

Contudo, embora logo tenha sido considerado como
uma obra do mesmo nivel do Code Civil, influenciando
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diversos paises, 0 BGB néo foi para a Alemanha o que
0 Cadigo de Napoleéo foi para a Franga. E isto, talvez,
porque ele foi mais uma consequéncia, um fruto tar-
dio do liberalismo, do que uma semente. Quando ele
surgiu, a hora e avez do liberalismo e do positivismo
ja estavam passando.

A ideologia do Cdodigo é de consensualismo equilibrado,
no qual a autonomia da vontade ndo possui a supremacia que
Ihe empresta o Codigo Civil francés. Com efeito, a liberdade in-
dividual cede frente a seguranca juridica e sofre enfrentamento
pelas clausulas gerais, ainda que de forma implicita. Nao se pode
furtar de referir que o Codigo aleméo apresenta importante di-
ferenciagdo entre os negdcios obrigacionais e 0s negdcios reais,
estes ligados ao principio da abstragéo.

Assim como ocorrera com o Code Napoleon, o BGB também
exerceu sensivel influéncia nas codificagbes modernas, especial-
mente no que diz respeito a previsdo de uma parte geral e de
clausulas gerais ao longo do texto, permitindo a atividade de
integragdo das normas aos NOvVOS cendarios sociais e comerciais.

O BGB influenciou os cddigos da Suica, Grécia e Portugal e
do proéprio Brasil, sobretudo o CCB/02.

4 Aeradasdescodificacdes. A hiperinflacao legislativa

A histdria assistiu a dois séculos de incessante trabalho de
codificacdo dos sistemas juridicos ocidentais, pela unificacdo
politica, territorial, e de modo a adequar o direito local a mu-
dancas que se operavam com for¢a desde a ldade Moderna. As
vantagens das codificagBes foram evidentes, por sistematizar di-
reitos ndo unificados e sem regulamentacdo legal, apenas cos-
tumeira. Por outro lado, ndo se pode desprezar que O processo
de codificacdo trouxe a macula de regular, dispor e até prestigiar
0s anseios, desejos, da classe politica que dominava na época, 0
que poderia ndo reproduzir, necessariamente, os interesses da
sociedade. Assim, por exemplo, certamente os ideais da burgue-
sia, 0 que pautou a formacdo do Coédigo Civil napolebnico, ndo
interessavam a classe empregada, subordinada ou mais carente,
que certamente postularia direitos de maior intervencdo e pro-
tecdo individual, o que, contudo, somente ocorrerd no século
seguinte.

Ap6s a era das codificagdes, contudo, assiste-se a um pro-
cesso de hiperinflagdo legislativa, com a producdo de inumeras
leis nacionais para tratar de assuntos nao disciplinados no Caédi-
go Civil respectivo.
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A partir da Primeira Guerra Mundial, o mundo mergulha
num periodo de incertezas, em que a dicotomia homem vs ma-
quina tem papel fundamental no desequilibrio de relacdes juri-
dicas laborais, habitacionais, sociais e influencia até mesmo no
direito privado por exceléncia, o negocial. Este, contudo, vai
sofrer profundo abalo a partir também da crise da bolsa de 29,
nos Estados Unidos, e de outros acontecimentos que se sucede-
ram, o que ira impor a exigéncia de que o Estado passe a intervir
na economia e nas relacdes entre particulares, em movimento
de contrafluxo ao que preconizava o liberalismo oitocentista.
H4&, na expressdo de Gierke e Cimbali, um socialismo juridico. Ao
lado disso, 0s negdécios tornam-se cada vez mais complexos e a
evolucao cientifica passa a exigir a regulacdo de novos direitos
até entdo nédo reconhecidos ou néo disciplinados.

Enfim, a propria sociedade estd altamente diferenciada e
pluralizada.

Esse € o cenario em que surgem, entdo, microssistemas
legislativos, na expressdao consagrada de Natalino Irti. Ha, a par-
tir de entdo, um particularismo juridico, descentralizando-se,
entdo, a unidade de direito privado até entédo vigente.

No Brasil o direito comercial possui papel relevante nesse
processo de descodificagdo do direito privado, ao criar, sistema-
ticamente, inumeros diplomas legais para tratar pontualmente
de aspectos comerciais. O direito civil, num movimento similar,
passou também a dispor em leis esparsas sobre assuntos eminen-
temente de direito privado, o que rompe definitivamente a uni-
dade desse ramo do direito. Ha uma ramificacdo até entéo
irreversivel de novas disciplinas de direito privado.

Paradoxalmente, os estatutos que sdo editados, ao mesmo tem-
po em que se afastam do Cédigo Civil — lei geral — e ao se afastarem
criam, muitas vezes, antinomias sistémicas, passam a receber o status,
agora, de verdadeiros “codigos”. Por exemplo, cita-se o Cédigo de
Defesa do Consumidor, que, pela sua relevancia, passou a gerar a
indagacado se seria um novo direito geral singular.

A preocupacdo pela falta de sistematizacdo e harmonia en-
tre os diplomas legais levou autores a repensar as confluéncias
entre os microssistemas agora vigentes. E nesse sentido importa
referir a doutrina do didlogo das fontes do professor de
Heidelberg, Erik Jayme, e desenvolvida no Brasil pioneiramente
por Claudia Lima Marques.®

8 MARQUES, Claudia Lima. A protecao do consumidor no comércio eletronico.
Conferéncia apresentada no Painel Direitos do Consumidor, dia 12 de no-
vembro de 2002, na XVIII Conferéncia Nacional dos Advogados - Cidadania,
Etica e Estado, em Salvador (BA), organizada pelo Conselho Federal da OAB.
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Dito isso, e passando-se ao encerramento do artigo, questio-
na-se o futuro da codificacdo. As leis esparsas manterdo os
microssistemas em evidéncia, desprezando-se os cédigos entendi-
dos como leis gerais? Ou havera um movimento ciclico de reva-
lorizacdo dos diplomas centrais, de modo a buscar harmonia, uni-
dade e coeréncia para o direito privado? Terdo as clausulas gerais
a habilidade e a aptiddo de permitir que os diplomas gerais se-
jam fluidos e adaptaveis as realidades sempre mutantes?

A resposta ndo sera padronizada, porque 0s paises ndo ca-
minham ao mesmo tempo e na mesma velocidade na Historia.
Por exemplo, os paises de independéncia tardia, de poés-guerra,
como Egito (1948), Siria (1949), Iraque (1951) e Libia (1953),
necessitam de processo de unificagdo do direito, o que se traduz
na criacdo de um diploma geral. No mesmo sentido, o Codigo
turco (1940), ao buscar a efetivacdo de sua secularizacdo, apoi-
ando-se no Coédigo suico de obrigagdes.

Certamente, para uma efetivacdo e eficacia dos codigos ge-
rais tal como concebidos em sua esséncia, havera necessidade de
reexame dos temas de direito privado, para uma melhor eleicdo e
hierarquizacdo dentro da ordem legal, cumprindo os principios,
clausulas gerias, postulados etc., papel crucial de adequacdo dos
tempos as novas realidades sociais e aos novos direitos existentes.
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