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RESUMO

Partindo de um movimento de recuo historico as raizes da jusprivatistica
européia continental, desde a queda do Império Romano do ocidente, no alvorecer
da Idade Média, até o advento das grandes codificagdes da Era Moderna, este
trabalho visa estudar, em um primeiro momento, as origens da idéia de sistema no
direito privado de familia romano-germéancia, a fungdo que desempenhou no ambito
da ciéncia juridica e o modo pelo qual foi construido. Em um segundo momento,
ainda sob uma perspectiva historica, busca estudar, a partir do reconhecimento da
existéncia concreta do sistema juridico, sua evolugdo, seu particular
desenvolvimento e sua influéncia ao longo da experiéncia juridica européia

continental.

Palavras-chaves: Direito privado de matriz romano-germénica. Metodologia juridica.
Sistema. Humanismo. Primeira sistematica. Jusracionalismo. Segunda sistematica.

Sistema fechado. Codificagdo. Cddigo.



RIASSUNTO

Partendo da un movimento di ritorno storico alle radici della giusprivatistica
europea continentale, sin dalla caduta delllImpero Romano d’occidente, all’inizio del
Medioevo, fino all’avvento delle grandi codifiche dellEra Moderna, questo lavoro ha
lo scopo di studiare, in un primo momento, le origini dell'idea del sistema nel diritto
privato di famiglia romano germanica, la funzione che ha svolto nellambito della
scienza giuridica e il modo in cui € stato costruito. In un secondo momento, ancora
sotto la prospettiva storica, cerca di studiarne, a partire dal riconoscimento
dell’esistenza concreta del sistema giuridico, la sua evoluzione, il suo specifico

sviluppo e la sua influenza lungo I'esperienza giuridica europea continentale.

Parole chiave: Diritto privato di matrice romano germanica. Metodologia giuridica.
Sistema. Umanesimo. Prima sistematica. Giusrazionalismo. Seconda sistematica.

Sistema chiuso. Codifica. Codice.
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INTRODUGAO

A questdo envolvendo o significado da idéia de sistema € uma das mais
tratadas pela metodologia jurl'dic:a.1 E ela assume grande relevancia no direito
privado de matriz romano-germanica, porquanto a origem da concepgéao de sistema,
na ciéncia juridica, se deu, inicialmente, no seu &mbito. Contudo, a indagag&o sobre
se é possivel afirmar, inequivocamente, a existéncia de um sistema de direito
privado,2 resulta na questao que estara sempre presente ao longo do trabalho.

Ampliando esta indagacgao, visa-se responder, sob uma perspectiva historica,
a cinco questdes insitas ao tema: as trés primeiras, tratadas no primeiro capitulo,
sdo: a) qual a origem da idéia de sistema no ambito do direito privado de familia
romano-germanica? e b) como se chegou a idéia de sistema? e c) porque se
pretendeu aplicar o sistema no direito, mormente no campo do direito privado? As
demais se encontram no segundo capitulo, sendo elas: d) de que modo se pés em
pratica a sistematizagdo da matéria jusprivatistica? e e) como se desenvolveram as
diferentes concepgdes de sistema no direito privado de matriz romano-germéanica ao
longo da experiéncia juridica européia?

A importancia da indagagdo maior deste estudo e das demais questbes
subjacentes decorre da opgdo metodoldgica assumida pela grande parte das
legislagdes civilisticas do mundo ocidental (sendo a legislagao civil de nosso pais um
exemplo), qual seja, a da forma codificada.

A codificagao da lei civil exprimiu duas pretensdes fundamentais: a pretensao
da onipoténcia do legislador, consagrando, assim, os dogmas da completude e da
plenitude l6gica de um sistema fechado de direito positivo, que conferisse certeza e
seguranga juridicas, regulando todos os comportamentos humanos na esfera civel;

ao mesmo tempo, exprimiu a pretensido de ser encerrar o direito civil, reduzindo-o a

1CANARIS, Claus Wilhem. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito,
tradugdo de A. Menezes Cordeiro, Lisboa, Fundagao Calouste Gulbenkian, 1996, p. 05.

2 |dem, ibidem. Canaris prefacia a sua obra a partir do questionamento acerca da possibilidade de se
afirmar, ou ndo, a existéncia de um sistema, citando trés valiosos posicionamentos: “Enquanto, por
exemplo, Sauer exclama com énfase: «Apenas o sistema garante conhecimento, garante cultura.
Apenas no sistema é possivel verdadeiro conhecimento, verdadeiro saber» e H. J. Wolff diz «A
Ciéncia do Direito ou é sistematica ou ndo existe», Emge opina, com discricdo céptica: «Um sistema
€ sempre um empreendimento da razdo com conteudo exagerado» — uma afirmagéo que esta apenas
a curta distancia da célebre frase de Nietzsche que caracterizou a aspiragao ao sistema como uma
«falta na consecucéao do Direito»”.
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lei, lei essa emanada de uma unica fonte normativa: o Estado, que, por sua
autoridade, a imp&e e a faz valer. Assim, o cédigo, a um so6 tempo, fez-se exclusivo
(porquanto a unica fonte de direito) e excludente (porque exclui, afasta a vigéncia do
direito existente fora de seus limites).

Porém, para o bem de compreender a construcdo do sistema fechado,
buscou-se, a partir de um recuo historico, 0 exame das origens, das razdes e da
forma pela qual se implementou, na ciéncia juridica, a idéia de sistema. Procurou-se
dar respostas a estas questdes por intermédio de um exame do limiar do processo
de sistematizacdo do direito privado de matriz romano-germénica, desde a
progressiva unificagdo do direito comum europeu, iniciada com a recepgao do direito
justinianeu, passando pelo alcance da primeira sistematica, concretizada pelo
humanismo renascentista, até finalmente se chegar a segunda sistematica, a
codificatoria, de que séo frutos as grandes codificagdes realizadas ao longo do
século XIX.

Assim, as questdes histéricas envolvendo a sistematizacédo do direito privado,
levada a efeito pela codificagcdo das legislagdes civis, revelam-se fascinantes para
quem busca estuda-las, justificando-se por ser o sistema juridico, hoje, a forma
metodoldgica mais adotada no Ocidente, e por langar, no ambito da ciéncia do
direito, uma contribuicdo de grande valia: a estruturagdo sistematica do raciocinio

juridico, que definitivamente influenciou o discurso da dogmatica civilista.
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1 DA UNIDADE AO SISTEMA

“Esperienza giuridica significa infatti un modo peculiare de vivere il
diritto nella storia, di percepirlo concettualizzar-lo applicar-lo, in
connessione a una determinata visione del mondo sociale, a
determinati presupposti culturali; significa quindi un insieme di scelte
peculiari e di soluzioni peculiari per i grandi problemi che la

2

realizzazione del diritto pone a seconda dei varii contesti storici
(Paolo Grossi, L’ordine giuridico medievale, p. 23).

O termo sistema traduz uma diversidade de acepg¢des, variando em
conformidade com a area do conhecimento pela qual se lhe da enfoque. Ainda no
préoprio ambito da ciéncia do direito, sua multiplicidade de sentidos e acepgdes é
ainda mais perceptivel, e as dificuldades na sua conceituagdo aumentam quando se
pretende defini-la em certos contextos, pois, a cada periodo, diferentes filosofias Ihe
emprestam significado especifico. Assim, deve-se ter em conta que, igualmente, as
varias nogdes de sistema juridico correspondem idéias diferentemente concebidas
em um determinado plano histérico.>

Em verdade, o pensamento sistematico, no ambito préprio do direito, nem
sempre foi adotado como metodologia; ou, melhor dito, nem sempre se operou o
direito com metodologia, pelo menos a metodologia cientifica e rigorosa que se
conheceu com o advento da Era Moderna.

A histéria do pensamento juridico revela que nem sempre os ordenamentos
juridicos — aqui entendidos como apanhados de normas que regulam a vida juridica
em determinado espaco e época — se moldaram conforme a idéia de sistema,
quando muito concebidos e organizados em conjuntos, de forma n&o articulada, com
suas normas reunidas por critérios diversos. Também em razao da diversidade das
fontes de producdo normativa, mormente no direito privado de matriz romano-
germanica, desde os primérdios dos ordenamentos juridicos europeus, essa reuniao
era mais concebida como (e em fungado de) um conjunto de solugdes, predominando
o método de raciocinio topico, como verdadeiro modo de pensar e concretizar o
direito, que, em vez de partir de proposi¢coes preestabelecidas, como séi ocorrer na

forma de pensar sistematica, pauta-se pelo problema encerrado em um determinado

* MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado: sistema e tépica no processo obrigacional.
Sao Paulo: RT, 2000, p. 39.



12

caso particular, balizando-se por premissas eventualmente aceitas em dado contexto
social, territorial e cultural.

O pensamento topico (problematico) marcou definitivamente o modelo
discursivo do direito medieval, manifestando-se, no raciocinio juridico, desde a
Antigluidade até a Renascenga, sendo que, somente depois de um longo processo
historico, de progressos e retrocessos, € que se plasmou, no plano juridico, a nogao
de sistema e de pensamento sistematico, a partir da busca pela unificacdo das
multiplas fontes de producdo normativa européias, ainda que primitivamente, com
inicio na recepg¢ao do direito justinianeu nas escolas juridicas medievais dos séculos
Xl e Xlll. Mas antes de se passar a analise histérica do desenvolvimento das fontes
de direito da Europa, desde a Idade Média, a fim de bem compreender como foi
tracado esse caminho, mister fixar-nos, mais detidamente, no conceito de sistema e
suas caracteristicas fundamentais.

Por mais variadas que sejam as definicbes existentes, seja qual for o prisma
de observacdo, depreende-se que, a todo tempo, as idéias de conjunto, ordem,
coeréncia e unidade? invariavelmente se apresentam como caracteres essenciais do
sistema.

O verbete sistema vem dicionarizado entre nés como sendo “conjunto de
principios verdadeiros ou falsos, donde se deduzem conclusdes coordenadas entre
si, sobre as quais se estabelece uma doutrina, opinidao ou teoria”; “corpo de normas
ou regras, entrelagadas numa concatenagido logica e, pelo menos, verossimil,
formando um todo harménico”; “conjunto ou combinagdo de coisas ou partes de
modo a formarem um todo complexo ou unitario”; “qualquer conjunto ou série de
membros ou elementos correlacionados”; “série de leis e de principios a que
obedece certo numero de fendbmenos naturais”; “método, combinacdo de meios, de
processos destinados a produzir certo resultado”; “Método, modo, forma”; e
“agrupamento de partes coordenadas, dependentes umas das outras, qualquer que
seja o assunto ou obra de que se trata”.’

Por todos os significados atribuidos ao termo, verifica-se que emanam as

quatro acepgdes apontadas (conjunto, ordem, coeréncia e unidade), convergindo

* Ver, a esse respeito a obra de Claus-Wilhem Canaris, Pensamento sistematico e conceito de
sistema na ciéncia do direito, op. cit. Nela sdo apontadas as principais definicbes modernas de
sistema, e as que guardam maior intimidade com a ciéncia do direito, dentro do propésito do autor de
5buscar uma definicdo mais aproximada (p. 9-11).

Dicionario DicMaxi eletrénico, verbete “sistema”.
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para uma nogao de sistema enquanto ordem ou organizagdo, como método de
disposicdo ou de ordenagdo, em que seus elementos internos se apresentam de
forma unitaria, havendo entre eles relacédo de identidade e correspondéncia.

No entanto, como se vé, o sentido basico denotado pelo dicionario remete a
idéia, muito simplificada, de reunido ou agrupamento, exprimindo a nogao preliminar
de sistema no “nivel minimo”, cuja origem etimoldgica, do grego, remonta a reuni&o
de pessoas, no sentido de assembléia, agrupamento ou conjunto de elementos,
assim sendo empregada, também, nos campos da aritmética e da geometria gregas,
e expressada na teoria dos sistemas como conjuntos de elementos ou
componentes.® Lembre-se que foi essa a nocdo de sistema presente quando da
recepgao e reorganizagao do direito romano pelos juristas das universidades da alta
Idade Média.

Todavia € para além dessa nogédo que se pretendeu chegar. De modo mais
elaborado, sistema iria indicar, fundamentalmente, que seus elementos internos
guardassem relagbes especificas mais complexas, que ndo a sua simples reunido
ou justaposigdo, segundo critérios diversos. Antes, seus elementos internos
deveriam interagir e se vincular por relagdes de interdependéncia, como um todo
ordenado e organizado.”

Pode-se ter presente a exata medida dessa relagdo de elementos pelo

conceito filosdéfico de sistema logistico, atrelado ao raciocinio légico-formal:

A idéia original por tras da nocdo de sistema logico era que a
linguagem, os axiomas, as regras e 0s conceitos subseqlientes de
prova e teorema seriam especificados num modo matematicamente
preciso, desta forma permitindo que se fizesse do estudo do
raciocinio dedutivo uma ciéncia exata. A partir de uma especificagao
efetiva de simbolos primitivos de linguagem, do qual seqliéncias
(finitas) deveriam ser vistas como sentengas ou férmulas bem
formadas, certas sentencas deveriam ser isoladas efetivamente,
como axiomas. As regras de inferéncia devem ser dadas de tal
maneira que seriam um procedimento efetivo para ser quais sdo as
regras de sistema e quais as inferéncias que elas nos permitem.?

Na mesma linha, o verbete “dedugdo” vem definido como “sequéncia finita de
proposi¢des cuja ultima proposigao € a conclusao da sequéncia (aquela da qual se

® MARTINS-COSTA, Judith. Op. Cit., p. 41.

” Ibidem. Grifos nossos.

8 AUDI, Robert (Org.). Dicionario de Filosofia de Cambridge. Trad. Jodo Paixdo Netto; Edwino
Aloysius Royer; Et al. Sdo Paulo: Paulus, 2006, p. 866. Grifos nossos.
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diz que é deduzida) e é de tal forma que cada sentenga na sequéncia € um axioma
OuU uma premissa, ou entdo se segue das proposi¢des precedentes na sequéncia por

meio de uma regra de inferéncia:

[...] A dedugédo é um conceito relativo a um sistema. So faz sentido
dizer que algo é uma dedugdo com referéncia a um sistema
particular de axiomas e de regras de inferéncia. A mesma seqliiéncia
de sentencas pode ser uma deducdo com referéncia a determinado
sistema, mas ndo com referéncia a outro”®

Observe-se que os contrastes apresentados entre os conceitos de sistema
“no nivel minimo” e de sistema logistico conduzem a um duplo sentido de sistema,
porquanto podera ele se manifestar extrinseco ou intrinseco: conforme indique o
significado de um todo que é ordenado, organizado segundo critérios determinados,

");'% porém, caso faca

ou como método de disposicao, sera externo (“sistema externo
alusdo a idéia de conexao imanente havida entre elementos integrantes de um todo,
em que os lagos de concatenagao sejam passiveis de serem estabelecidos mediante
operagdes dedutivas entre as diversas ordens de grandeza que os compdem, sera
interno (“sistema interno”).

A esse respeito, muito interessa, dentro da matéria juridica, a diferenciagao,
haja vista que, sob outra perspectiva, a nogéo de sistema externo, correspondente a
ordem pela qual vem exposto o resultado de certas pesquisas, elaboragdes,
seguimento de idéias, matérias ou a sintese delas, ja havia aparecido em Roma, nos
ultimos séculos da Republica, quando os juristas romanos passaram a ordenar as
suas elaboragdes, estabelecendo ligagdes entre as “situagdes tipicas”, enquadrando
as solucdes dos casos particulares conforme certos principios gerais.11 Entretanto, a
primaria nogdo em nada se compara ao “sistema fechado” de regras juridicas da
“segunda sistematica”, cujo apice foi atingido com as grandes -codificagdes

concretizadas a partir do século XIX.

® Ibidem, p. 209. Grifos nossos.

1% Sobre o conceito de “sistema externo”, Canaris assinala: “E este propdsito nao releva, em primeiro
lugar, o chamado sistema externo no sentido da conhecida terminologia de Heck que, no essencial,
se reporta aos conceitos de ordem da lei; pois este nao visa, ou ndo visa em primeira linha, descobrir
a unidade de sentido interior do Direito, antes se destinando, na sua estrutura, a um agrupamento da
matéria e a sua apresentacdo tdo clara e abrangente quanto possivel (..). Mas isso ndo € o «sistema
do Direito» no sentido de uma ordenacéao internamente conectada, embora possa muitas vezes, pelo
menos em parte, fazer esse papel.” (in Pensamento sistematico, op. cit., p. 26). Grifos do autor.

" MARTINS-COSTA, Judith. Op. Cit., p. 41-42.
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Por outro lado, a nocdo de “sistema interno”, mais sofisticada e recente,
correspondendo ao conceito de sistema logistico antes apresentado, foi
desenvolvida no ambito juridico pelos os pandectistas alemaes, também no século
XIX, exteriorizando o discurso do sistema dedutivo ou axiomatico.'> O sistema,
nesses termos (sistematizag&o intrinseca), ira também apresentar a caracteristica de
identidade de seus elementos internos, que se diferenciardo de tudo aquilo que Ihes
for alheio, ou em seu entorno (elementos circundantes).

Justamente essa peculiaridade, relacionada a identidade de seus elementos,
consistira na intersecgdo entre os sistemas externo-interno e fechado-aberto.
Relembre-se que o “sistema fechado” é tido como de “auto-referéncia” absoluta, ja
que € exclusivo e ao mesmo tempo excludente do que esta as suas margens.
Portanto, se nao houver no sistema expedientes que permitam a interacao de seus
elementos componentes (entradas ou inputs, saidas ou outpuz‘s)13 com elementos
outros, circundantes, sera “fechado”; do contrario, caso comporte estes expedientes,
sera “aberto”.

Ressalte-se que a abertura, aqui, ndo deve ser entendida ipsis litteris, haja
vista que um sistema n&o pode ser concebido de forma totalmente aberta, isto é,
sem que exista ao menos um critéerio de identidade de seus elementos
componentes, de modo que, por sua diferenciacdo, excluam os elementos
circundantes. Por essa razao deve-se compreender que o sistema aberto sera
aquele que se auto-referencia de modo relativo, comportando mecanismos de
inclusdo dos elementos circundantes, dentro de certos critérios, e desde que
presente, repita-se, um minimo de identidade entre estes e os elementos internos,
de forma a permitir constantes ressistematizagc">es.14

Ainda em vista da matéria juridica, para onde se quer aproximar a tematica, e
tendo em conta as acepgdes de sistema externo e interno, mister ressaltar, ainda, a
diferenciagao entre sistema juridico e ordenamento juridico. O sistema juridico ira
exprimir-se quando existirem ligagdes (ndo necessariamente presentes) entre as
normas juridicas que o compdem; ja o ordenamento juridico traduzira, como ja

asseverado, o conjunto de normas que regulam a vida juridica em um espaco

'2 |bidem, p. 42. Grifos nossos.

' Os conceitos de entrada e saida s&o também apontados como sendo relacionados ao sistema
como objeto da “Teoria de Sistemas”, cujo desenvolvimento é atribuido ao bidlogo Ludwig von
Bertalanffy. A esse respeito, conferir o verbete “Sistemas, Teoria de”, in AUDI, Robert, op. cit., p. 866.
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territorial singular e em determinada época. Dai concluir-se que o ordenamento
juridico podera abranger uma variedade de sistemas normativos.

As nogdes aqui trabalhadas de sistema, sua polissemia, suas caracteristicas
proprias e sua diferenciacdo, bem como a sua aplicagdo no campo do direito,
mostraram-se necessarias para indicar que, se hoje estdo bem presentes estes
conceitos, como resultado da maturagdo da ciéncia juridica ao longo do tempo,
houve época em que ndo eram sequer conhecidas, vale dizer, quando uma
ordenacdo de elementos identificados, unitarios e correlatos era completamente
ignorada, muito embora houvesse uma tendéncia no sentido de se agruparem
normas juridicas em conjuntos, ainda que de forma ndo-sistematica.

Portanto, para o fim de se apreender a lenta evolugdao da concepcgao de
sistema entre nés, legatarios da familia juridica romano-germanica, faz-se
necessario revisitar as fases de desenvolvimento das fontes de direito da Europa
continental medieval e moderna, e acompanhar a evolugdao de seu modelo de

discurso juridico, regressando aos primérdios de seus ordenamentos.

1.1 UMA ORDEM JURIDICA PLURALISTA

Na sociedade européia medieval, e ao longo de todo o Ancien Régime,
“conviviam diversas ordens juridicas - o direito comum temporal (basicamente
identificavel com o direito romano, embora reinterpretado), o direito canonico (direito
comum em matérias espirituais) e os direitos proprios”, aduz Anténio Manoel

5

Hespanha,1 completando que o direito privado, nesse periodo, estava estribado

num contexto de “coexisténcia de ordens juridicas dentro do seio do mesmo
ordenamento”,'® contexto histdrico que se convencionou chamar de pluralismo

juridico."”

" Para a nocdo de abertura do sistema, consultar Claus Wilhem Canaris, Pensamento sistematico e
conceito de sistema na ciéncia do direito, op. cit., p. 103 et seq.

® HESPANHA, Anténio Manoel. Cultura juridica européia: sintese de um milénio. Florianopolis:
Fundacao Boiteux, 2005, p. 161.

'® Ibidem.

' Ibidem.
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Ndo se compreendia o direito, pois, como um ordenado harmdnico e de
carater geral, aplicavel a todos indeterminadamente, dentro de um espaco territorial,
em determinado intervalo de tempo, e com fundamento em normas de procedéncia
comum, expressando a pretensdao monopdlica do ente estatal.

A concepg¢ao de um sistema unitario e universal de direito, como methodus
disponiendi, apenas surgira na Europa em fins do século XVI, com o advento do
humanismo, realizando-se concretamente um século mais tarde, quando iniciam as
grandes codificagdes, inspiradas pela filosofia do jusracionalismo. Desde a queda do
Império Romano (476 a.C), até o inicio da Idade Média, entretanto, predominou o
direito traduzido na forte tradicdo particularista dos iura propria, em que cada
individuo era considerado particularmente de acordo com o seu estatuto juridico
(fosse ele de carater territorial, étnico, familiar, profissional, etc.). A sociedade
européia medieval ndo conhecia a nogao de “sujeito de direito”, em que o individuo é
titular de direitos e de deveres pelo fato, abstratamente considerado, de ser pessoa.

Para a visdo medieval de mundo, portanto, os individuos eram diferentemente
considerados, sendo que esse critério de diferenciacdo estendia-se as suas

condigdes juridicas. Anota Judith Martins-Costa:

A desigualdade (juridica) projeta-se inclusive no interior de cada uma
das unidades politicas integrantes de um mesmo territorio:
diferenciam juridicamente as classes sociais, as ocupagoes, as artes,
as profissdes. As corporagdes sao a expressao politico-juridica
destes diversos grupos — novas pequenas unidades dentro de uma
obra mais vasta —, as quais também em si mesmas reproduzem o
mesmo fenémeno."®

Esse fendmeno social, completa a autora, sera “reflexo imediato da
estratificacdo social na estratificacao juridica”.19 O tecido das relacbes sociais sera
visivel, diretamente, a partir da tessitura das relagdes juridicas divididas em corpos —
ou conjuntos — pulverizados, cujo critério sera o regional, o profissional, ou diverso.
O critério da desigualdade, em verdade, estaria imbricado nas mais profundas
transformacdes econbmicas, politicas e sociais que o0 continente europeu
experimentava no periodo imediatamente posterior a queda do Império Romano. A

personalizagao e patrimonializagao dos vinculos politicos, a dissolugdo do monopdélio

'® MARTINS-COSTA, Judith. Op. Cit., p. 56.
' Ibidem.
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estatal do poder antes em vigéncia e a intervencdo direta da ordem juridica na
ordem econdmica? iriam provocar e acentuar a desigualdade dos estatutos juridicos
dos individuos, dai decorrendo a pulverizagdo de multiplas ordens juridicas em
funcao das diferentes categorias das pessoas, dos territérios ou mesmo das coisas.
Explica Hespanha que essas multiplas ordens juridicas particulares, que
importavam em estabelecer privilégios a certas camadas sociais, vinham protegidas
pela regra da prevaléncia do particular sobre o geral, sendo que, ndo raras vezes,
vigoravam normas suplementares que asseguravam o respeito aos direitos proprios,

tomando como exemplo:

As normas que protegiam os estatutos (ou direitos das comunas,
cidades, municipios), considerando-os, nos termos da lei ‘omnes
populi’, como jus civile [...], ou seja, com dignidade igual a do direito
de Roma. Ou as que protegiam o costume (nomeadamente, o
costume local), cujo valor é equiparado ao de lei (‘também aquilo que
€ provado por longo costume e que se observa por muitos anos,
como se constituisse um acordo tacito entre os cidadaos, se deve
observar tanto como aquilo que esta escrito’, D.,1,3,34). Ou,
finalmente, o regime de protecg¢ao dos privilégios, que impedia a sua
revogacao por lei geral ou sem expressa referéncia; ou mesmo a sua
irrevogabilidade pura e simples, mesmo que se tratasse de privilégios
concedidos contratualmente ou em remuneracido de servigos
(‘privilegia remuneratoria’).”’

Na mesma linha, e a respeito dos privilégios, assinala Judith-Martins Costa:

Tais privilégios encontram a sua justificagdo no fato de, numa
estrutura corporativa como o era a da Idade Média, fundada na
concepgao do poder politico como dominium, nao sé a desigualdade
ser o principio dominante, como inexistir a concepg¢ao do controle do
poder politico. Em razdo dessa caracteristica, o particularismo vai
determinar ndo s6 a estrutura da ordem juridica — vale dizer, os
diferentes conjuntos, regras e estatutos —, mas, igualmente, a propria
estrutura dos comandos juridicos.*

Essa diversidade de fontes de produgao do direito, no contexto do pluralismo
juridico, faria sentir seus reflexos, também, na propria concepgdo de justica

medieval, e no método de raciocinio juridico, que, da mesma forma, seriam

2 HESPANHA, Antonio Manoel. Histéria das instituicées: épocas medieval e moderna. Coimbra:
Almedina, 1982, p. 250.

2! |dem. Cultura Juridica européia: sintese de um milénio. Floriandpolis: Fundagao Boiteux, 2005, p.
171-172.

2 MARTINS-COSTA, Judith. Op. Cit., p. 57. Grifos nossos.
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concebidos de forma particularizada. Assim, a solugdo dos casos concretos passaria
pela observancia da desigualdade dos varios conjuntos juridico-sociais, de modo
que as situagdes desiguais fossem tratadas de maneira desigual. O soberano,
intérprete e aplicador do direito, entdo, estardao “comprometidos a substituir a lei
(geral) pelo privilégio (particular) sempre que a generalidade da lei ofenda ao carater
particularizado das situagcdes concretas”,”® com o que “a ordem juridica (e a
actividade juridica do poder) deixa de ser dominada pelo principio da legalidade e
passa a ser orientada pelo principio do privilégio”.24 Pura manifestagcao do principio
ja citado, de que a norma particular (os iura propria ou 0s ius privilegium) derroga a
norma geral (ius commune).®

Quanto ao método de pensar o direito, observa Hespanha que “cada norma
acaba por funcionar, afinal, como uma perspectiva de resolugcdo do caso, mais forte
ou mais fraca segundo essa norma tenha uma hierarquia mais ou menos elevada,
mas, sobretudo, segundo ela se adapte melhor ao caso em exame”,?® e que a regra
geral de conflitos no seio desta ordem juridica pluralista ndo €, assim, uma regra
formal e sistematica que hierarquize as diversas fontes do direito, mas antes o
arbitrio do juiz na apreciagao dos casos concretos “arbitrium iudex relinquitur quod in
iure non definitum non est’, fica ao arbitrio do juiz aquilo que nao esta definido pelo
direito.?’

Por derradeiro, sublinhe-se que a ordem particularista, como simbolo da
pluralidade de fontes normativas, tera o seu fim, na Franga, a partir da eclosao da
Grande Revolugdo, em 1789, cuja maior inovagao, no ambito da ciéncia do direito,

consistira na promulgacéo do Code Napoléon, no ano de 1804.%8

% HESPANHA, Antonio Manoel. Histéria das instituicGes: épocas medieval e moderna. Coimbra:
Almedina, 1982, p. 251.

** |bidem.

% Mais adiante se tratara do carater subsidiario do ius commune em relacado aos iura propria.

®|dem. Cultura juridica européia: sintese de um milénio. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2005, p.
173-174.

" |bidem.

% A observagdo também é feita por Paolo Grossi: “Um particolarismo tutto nuovo si profilera, e si
profilera come rottura de una unita, di una dimensione universale. E I'Europa sara um mosaico di
diretti statali territoriali, ciascuno dei quali pretendera di regolare in modo sempre piu esclusivo i
rapporti giuridici fra i sudditi. E la lunga strada Che avra al suo termine il regime del pieno assolutismo
giuridico e la soluzione piu assolutistica sul piano delle fonti del diritto privato: il Cédice (in L’ordine
giuridico medievale. Roma: Laterza, 2002, p. 226-227).
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1.1.1 O dogma politico-juridico da translatio imperii e 0 unum ius

Da queda do Império Romano do Ocidente restou, como verdadeira herancga,
a burocracia de uma organizacdo administrativa e financeira, materializada num
aparato estatal outrora em pleno funcionamento, sobrevivente aos colapsos
verificados no século Ill. Desta heranga tomaram posse as novas sociedades que se
haviam formado em torno da derrocada do império ocidental, propiciada pelas
invasoes barbaras.

Dai que, praticamente no mesmo espaco territorial (em torno daquilo que foi o
territorio do Império Romano ocidental), houve a pulverizagdo de diversas
comunidades étnicas (antes integrantes do Império e unidas por uma estrutura
centralizada e burocratica), com suditos diversos, soberanos diversos e com ordens
juridicas igualmente diversas, sob o predominio da mentalidade da antiglidade
tardia, aliada a metafisica de uma Igreja cada vez mais presente.

Em meio a turbuléncia decorrente desse processo de reorganizagao politica,
pouco a pouco, os reinos emergentes se fortaleciam, expressando o poder real, ao
passo que, paulatinamente, estabilizavam-se a estrutura social, os institutos e as
formas juridicas, que acabarao por tender a uma progressiva e gradativa unificagéo,
baseada fundamentalmente no direito romano — recepcionado e reinterpretado nas
universidades embrionarias do século Xll —, o que se convencionou denominar
“direito comum” (ius commune).

Os direitos medievais se assentavam sobre um espag¢o econdmico, politico e
cultural ainda indefinidos, onde coexistiam territorios sob a forte influéncia do Império
e de sua organizagdo administrativa, assim como outros em que prevaleciam os iura
propria, determinados por estatutos de indole personalista e firmados no direito
consuetudinario. Paralelamente, o direito da Igreja Crista, estruturado sobre o direito
romano, e unificado a ele, servia de fundo para diversas questbes, nem sempre
relacionadas a religido ou a fé.

Para que se tenha a exata compreensao deste processo de desenvolvimento
da cultura juridica européia, necessario, antes de tudo, salientar alguns tracos da
prépria formacao do conceito de Europa, entendida como fendmeno histérico-cultural
particular.
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No ano de 800 d.C, Carlos Magno, rei dos francos, da dinastia carolingia, &
coroado por Leéao Il como imperator, “regnator in orbe”, instituindo, entdo, o Império
Carolingio. Mais tarde, em 962 d.C., seria coroado Otéo |, dando-se sequéncia ao
ideal de continuidade do Império Romano, o que se convencionou denominar “Sacro
Império Romano-Germanico”. Este ideal ou pretensao de reconstituicdo do Império
Romano, constituidos como verdadeiro dogma politico-juridico, expressava a idéia
de unidade politica, afirmando Hespanha ter sido inspirada “pela memoaria do império
universal que era o Império Romano, de que os novos imperadores francos ou
germanicos, seriam os sucessores”,>® bem como “pela existéncia, no plano religioso,
de uma Igreja ecuménica que reunia toda a cristandade”.*

Essa renovagao, ainda que tardia, do Império Romano (renovatio imperii)
transformou-se no dogma de que “o antigo Império Romano revivescera, sendo 0s
seus atributos politicos, nomeadamente a universalidade do seu poder politico,
transferidos para os novos imperadores (translatio imperi/)”.31 O império era sacro
porque hierarquizado, sendo que tal qualidade era atribuida ndo a pessoa do
imperador, mas a prépria instituicdo imperial. E por significar a continuidade do
Império Romano na Terra, o direito que passaria a ser produzido e havido como
fonte principal seria, logicamente, o direito do império, o direito romano.

A significagao da férmula franslatio imperii tornou-se fundamental, acabando
por simbolizar o préprio suporte politico da Igreja Catdlica Romana. Nao se tratava,
pois, de pretensdao meramente temporal, mas sim verdadeiramente uma comunhéao,
tanto no plano terreno como no plano espiritual, consubstanciada na triade “‘uma
religido, um império, um direito” (una religio, unum imperium, unum ius), a expressar
0 que viria a ser uma comunidade crista (respublica christiana) e uma unidade de
direito (ius commune). Para mais, era o Império entendido como se fosse verdadeira
criacdo providencial (qui est a Deo).*?

Entretanto, Judith Martins-Costa adverte:

Estes atributos ndo foram concedidos por acaso. O império era sacro
e hierarquizado, porque era romano: “O conceito do que é sacro
havia tomado o império de Roma”, afirma Hans Hattenhauer, e era

% HESPANHA, Antonio Manoel. Cultura juridica européia: sintese de um milénio. Floriandpolis:
Fundacgao Boiteux, 2005, p. 121-122.

% Ibidem.

*! Ibidem, p. 141.

%2 “Que deriva de Deus”; idem, ibidem.
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romano o império porque queria significar a prépria Roma: “Que o
império fosse romano nao significava que se considerasse a si
préprio como administrador da heranca do desaparecido Imperium
Romanum”’Romano’ ndo queria dizer que este império tratasse de
imitar algumas qualidades essenciais dos romanos o melhor possivel
nas circunstancias modificadas.®

Vale destacar que o dogma da ftranslatio imperii, como pretensédo politico-
juridica, significava em verdade a continuidade de Roma até o presente, sendo o
Sacro Império Romano-Germanico o seu unico e legitimo sucessor: “O império n&o
era uma copia de Roma. Era a préopria Roma. Nao era outra coisa que uma forma de
manifestacdo tardia do Imperium Romanum”®* E por expressar justamente esse
ideal de continuidade®é que o dogma perduraria por dez séculos, somente
desaparecendo com a dissolugédo do Império, na Alemanha do século XIX.

Paralelamente, na Peninsula Ibérica a situagao era outra, visto que a idéia de
continuidade entre o Império Romano e o Sacro Império, esbocada na férmula da
translatio imperii, ndo teve aceitacdo.*® Na Hispania, ainda que forte a influéncia da

romanizacdo,®’ restou marcante a estruturagdo da organizagdo socio-politica

¥ MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 50.

% |dem, ibidem. Grifos nossos.

% Sobre o0 conceito de continuidade, encarada como heranga cultural, vejam-se as observacgdes de
WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. Trad. A. M. Hespanha. Lisboa: Fundagao
Calouste Gulbenkian, 1980, p. 37-38.

*De fato, os monarcas dos novos reinos cristaos peninsulares vio reagir negando a superioridade do
imperador, reafirmando, na sua plenitude, a independéncia frente ao império (rex superiorem non
recognoscens in regno suo est imperator, ou seja, o rei que ndo reconhece superior é imperador no
seu reino). Essa posigdo politica, como adiante se vera, veio consubstanciada na férmula da
exemptio imperii (Cf. GOMES DA SILVA, Nuno J. Espinosa. Histéria do direito portugués: fontes de
direito. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2000, p.182-196).

%" Conforme Mario Julio de Almeida Costa, a influéncia dos romanos sobre a peninsula teria se dado
em duas fases distintas: uma fase de conquista, que termina por volta de 19 a.C., com o dominio dos
territérios cantabricos e astures; e uma fase de romanizagdo, de progressivo conhecimento e
assimilagdo das formas de vida, da cultura e do direito dos Romanos pelos povos autdctones,
completando-se com a concesséao da latinidade aos habitantes da Peninsula, bem como da cidadania
romana aos suditos do Império em geral (212 d.C.). Entretanto, a vigéncia das fontes de direito
romano de aplicagdo geral, na Hispania, fora mais tedrica (ou restrita) do que efetiva, dada
principalmente a distancia de Roma e de seus jurisconsultos. Também a auséncia de jurisconsultos e
de o6rgaos judiciais na propria peninsula constituiu-se fator impeditivo de uma aplicagédo sistematica
do direito romano em toda a sua pureza. Outrossim, a derrocada do Império, no século lll, e a
consequente debilitagdo do poder central, fizeram com que, pouco a pouco, as instituicbes romanas
vigentes nas provincias fossem relegadas e entregues a si préprias. Por fim, no periodo das invasdes
germanicas (periodo visigoético), no século V, até meados do século VII, a Hispania experimentara a
influéncia das leis barbaras (leis populares ou leis dos barbaros — leges barbarorum —; leis romanas
dos barbaros — leges romanae barbarorum —; e as capitulares), sendo que, ao término deste processo
histérico de combinagdo dos elementos culturais romano e germanico, resultard um terceiro
elemento: a romanidade “vulgarizada”, cuja influéncia, no direito peninsular, fez-se notar por trés
principais textos legais: o Breviario de Alarico (506 d.C.), A Lei de Teudis (546 d.C.) e o Cdédigo
Visigético, nas suas versdes de Recesvindo (654 d.C.) e de Ervingio (681 d.C.) — para estas
observacgoes, ver, do autor, Historia do Direito Portugués. Coimbra: Almedina, 2005, p. 85-132.
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peninsular em torno do objetivo de expulsar os arabes invasores. Os monarcas dos
reinos cristdos do noroeste e do nordeste da peninsula (comegando pelas Asturias,
até a formagdo do Reino de Ledo e dos demais — Navarra, Castela e Aragao),
somaram esforcos no sentido de expandirem seus dominios, recuperando o0s
territorios que os arabes haviam conquistado. Porém, as constantes rivalidades e
dissensdes verificadas entre os préprios cristdos, no periodo, contribuiram para o
atraso e o enfraguecimento do impeto da Reconquista.® Até que, por volta de 1492,
o ultimo territério sob a égide dos arabes seria incorporado ao Reino de Leédo e
Castela. Os reis castelhano-leoneses da peninsula, desde os primeiros tempos do
periodo de reconquista, usariam o titulo de imperator, embora em carater regional,
nao como herdeiros de Roma, mas sim como os dirigentes dos varios reis cristaos
peninsulares, liderando-os na luta contra o Isla.

Por forga dessas particularidades histéricas (devido em parte a isengéo
peninsular, e em parte, também, ao afastamento geografico) é que a doutrina da
translatio imperii ndo se fara sentir nas relagbes havidas entre os suseranos
hispanicos e o Sacro Império. Para tanto, a exemptio imperii, que nada mais era do
que a recusa dos reis a submissdo ao imperador,® legitimava o poder temporal dos
reinos independentes, bem como a aplicagao do direito costumeiro na peninsula, em
detrimento do direito romano escrito, fato que iria repercutir na peculiar histéria das

fontes normativas daquele territorio.

%8 cf. ALMEIDA COSTA, Mario Julio de. Op. cit., p. 149-159.

% Cf. GOMES DA SILVA, Nuno J. Espinosa. Op. cit., p. 189-196. Refere o autor interessante episodio
ocorrido no Reino de Portugal, que, para o bem de ilustrar a manifestacdo da exemptio imperii,
merece transcri¢cdo: “Ja no reinado de D. Dinis, deu-se um facto sintomatico. Segundo parece, fora
enviado a Portugal um legado imperial que, aqui, pretendia fazer algumas diligéncias e actos judiciais.
Entdo, D. Dinis, em Santarém, mandou-o notificar, na presenga do Arcebispo de Braga, D. Martinho,
e do Bispo de Lisboa, D. Jodo, de que «el devya saber e que soubesse que 0s enperadores nunca
ouverom nem am nenhuu poder na as terra nem no seu senhorio del rey de Portugal. E den deyva
saber fose certo que os reis que ouve em Portugal conquererom a terra e filharam a mouros e assy a
ouverom e pesuyram sempre em como a 0S mouros avyam. E nunca enperador nem outrem ouuera
nem avya na as terra nem no seu senhorio nenhua juridicom. E disse que el rey se sofrera desto
porque era homem doutra terra e dotra linguagem e nom sabia esto [...]».”
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1.1.2 O legado do direito romano e a sua recepg¢ao

Na Europa continental, a historia do direito privado moderno inicia-se com a
“redescoberta” do Corpus luris Civilis, salientando Franz Wieacker que, desta forma,
surgia uma ciéncia juridica medieval, a partir das formas de comentario e de ensino
do trivium (as técnicas da gramatica, da retdrica e da dialética), aplicados no estudo
do direito justinianeu,”® e assinala “nas ultimas décadas do século Xl, comecou,
provavelmente em Bolonha, a recensao critica do Digesto justinianeu que,
conhecido por littera Bononiensis («Vulgata do Digesto»), se havia de transformar no
texto escolar basico do ius civile europeu”.*!

Certo que a “redescoberta” do legado justinianeu, entendida como
‘renascimento do direito romano”, ou simplesmente “recepc¢ao”, ndo se deu por
acaso, ou por um aspecto episédico, como a historica lenda de que o Digesto teria
sido descoberto casualmente, no ano de 1135, durante o saque da cidade de Amalfi,
sendo depois levado para Pisa, sede da corte lombarda.*? Contrariamente, sdo
apontados pela doutrina variados fatores histéricos que, combinados, deram azo a
génese do renascimento do direito romano.

Wieacker atribui o favorecimento da recepcao do Corpus luris ao progresso

do ambiente comercial europeu:

O progresso urbano originou um ambiente comercial progressivo,
que colocou novas exigéncias a compreensdo intelectual das
matérias juridicas na administracdo da justica, na actividade
consulente, na pratica da advocacia e do notariado; certo é ainda que
esse progresso impulsionou poderosamente a consciéncia de si, no
dominio politico e a formagado de uma cultura literaria profana. Se
este ultimo facto incentivou o recurso a tradicdo romana, o primeiro
fez crescer as necessidades de uma expressao oral e escrita precisa
e de rigor nas concepgdes juridicas.*

Também Almeida Costa, a respeito do mesmo contexto historico, e

relembrando os reflexos da doutrina da translatio imperii na Europa, sinala:

** WIEACKER, Franz. Op. cit., p. 11.

** Ibidem, p. 39.

*2 ALMEIDA COSTA, Mario Julio. Op. cit., p. 207.
*3 WIEACKER, Franz. Op. cit., p. 40-41.
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Desde logo, a restauragéo do Império do Ocidente, o chamado Sacro
Império Romano-Germanico, que ai encontrava o0 seu sistema
juridico. Sob a égide da Igreja, operou-se nao s6 essa renovagao
politica, mas também a aplicagdo do direito das colectaneas
justinianeias as matérias temporiais. A seguir a morte de Carlos
Magno, todavia, agudizaram-se as relagcdes entre o Papado e o
Império. Rompe a grande querela* que encheu a época e de que
constituem aspectos mais ou menos velados as controvérsias a
respeito do problema do Estado, sua funcao social e as formas de
governo, do problema da Igreja e da respectiva orgéanica interna.
Procurava-se no direito justinianeu apoio para o robustecimento da
posicdo imperial, a que ndo era mesmo estranho um desejo de
predominio sobre os soberanos, dos restantes Reinos.*

Em consonancia com Wieacker, aduz ainda que:

Nao se podem perder de vista determinados fatores econdmicos.
Assim, o aumento da populagcdo, o éxodo do campo, as
potencialidades da nascente economia citadina, com seu caracter
essencialmente monetario, a sua industria, 0 seu comércio, as suas
novas classes sociais. Colocavam-se ao direito problemas de maior
complexidade.*®

No mesmo toar, ressaltando a influéncia da Igreja Catdlica Romana na

recepc¢ao do direito romano, Gomes Espinosa afirma:

Derrubada, politicamente, em 476, a «pars occidentis» do Império, a
Unica grande realidade institucional dos tempos antigos que
sobrevive, e faz a ligagdo entre o romano e o barbarico, é a Igreja.
Tempos havera em que «catholicus» é sinbnimo de «romanus». Ora,
do mesmo modo que foi a Igreja a manter a idéia de Império, e,
depois, a promover a «franslatio Imperii», assim, também ¢é ela que,
em contacto permanente com o mundo barbaro, vai insinuando, nas
coisas temporais, a aplicacdo do direito romano que é a sua «lex
approbata», a sua «lex seculi».*’

* A “Querela das Investiduras”, designacao do episédio em que se perturbaram as relacdes entre o
Papado e o Império, nos anos de 1075 a 1122, é apontada, igualmente, como desencadeadora do
despertar da atividade juridica, haja vista que, para conduzir as negociagdes e elucidar a polémica, os
juristas tiveram de recorrer aos textos juridicos, seja de direito romano, seja de direito eclesiastico,
ocasionando “um intenso labor de pesquisa, de critica e de organizagdo das fontes juridicas, vindo,
igualmente, reforgar a tendéncia, ja observada, de ‘considerar o senhor laico o garante e o distribuidor
da justica, [de modo que,] se era de seu dever fazer respeitar a justica, era preciso, entdo,
desenvolver os codigos [romanos] e melhorar as instituicdes judiciais™. A crise foi encerrada pela
Concordata de Worms, em 1122, na Alemanha. Para estas observagdes, ver MARTINS-COSTA,
Judith. Op. cit., p. 61-62 e notas.

> ALMEIDA COSTA, Mario Julio de. Op. cit., p. 208. Grifos nossos.

*® Ibidem.

*” GOMES DA SILVA, Nuno J. Espinosa. Op. cit., p. 198.
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Claro esta, portanto, que a recepcgao nao se constituiu em descobrimento de
um direito que tivera sido ignorado ou esquecido. Em vez disso, o direito romano ha
muito vinha servindo de inspiragao para a Igreja na concepgao dos institutos de
direito candnico (mesmo porque “Ecclesia vivit lege romana”), ao passo que, no
plano temporal, revestia-se de carater subsidiario ao direito proprio. Assim, o
verdadeiro sentido da expressao renascimento esta em significar o reencontro do
direito romano através do estudo, independente, dos genuinos textos justinianeus e
nao, como até esse momento, englobado nas «artes liberais», sem autonomia, e
deturpado ou transfigurado em virtude de adaptagdes literarias mais ou menos
incorretas.*®

Motivos de ordem politica, econdmica, religiosa e cultural, pois, fizeram com
que florescesse o estudo do direito romano justinianeu, formando um contexto
histérico que se firmou a partir de fins do século Xl, até o século XIV. Essa dindmica
se acelera com o surgimento, na Italia, da Universidade de Bolonha*® — antecedida,
€ verdade, por outros centros de estudos que ja trabalhavam com o Corpus luris
justinianeu, como sao exemplos Pavia e Ravena —, sendo que, doravante, com a
criacdo das demais universidades, o direito romano passaria a ser ensinado
uniformemente por quase toda a Europa.

A fundacdo das universidades constituiu-se fator de extrema relevancia a
difundir a romanistica na Europa continental. Se antes o ensino do direito imperial
fora concentrado na lItalia, agora o processo de alargamento da aprendizagem do
Corpus se faria refletir pelos diversos paises. Assim, em que pese a diversidade de
modelos de ensino que inicialmente adotar-se-ao nas universidades, sua importancia
estaria na propria transformacgéao das estruturas do aparelho juridico-administrativo
dos Estados incipientes, bem como, no dizer de Martins-Costa, na preparacédo “do
material humano que possibilitara a constituicdo das estruturas burocraticas do

Estado moderno”.*®

8 Ibidem, p. 199.
%9 Judith Martins-Costa atribui 0 nascimento das universidades as mesmas causas ja analisadas, que
ocasionaram a chamada ‘“redescoberta” do direito romano, observando que “sua fundagdo e
expansdo esta ligada a um complexo de fatores dentre os quais avultam o desenvolvimento das
cidades, as transformagdes da ordem econdmica, em especial com o incremento do comércio, a
organizagcdo de um incipiente aparelho de Estado, as lutas entre o papado e o império, entre outros
fatores que compdem o chamado ‘renascimento’ do século XII”. In MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit,
. 66.
by MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 67.
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As universidades serviriam de ferramenta aos proprios propositos do Estado,
haja vista que a Igreja, como detentora do monopalio da cultura e do saber (era seu
o saber do ler, do escrever, do documentar, da expressao literaria e escrita),51
manipulava o instrumental necessario as tarefas de legislar, administrar e conceder
justica, acarretando na sua vinculagdo a linguagem eclesiastica. O Estado,
percebendo-se nesta situacdo, finalmente compreende que, sem o direito para
organizar e burocratizar o crescente aparelho administrativo, uniformemente, e com
vigéncia abarcando todo o territério, ndo conseguiria sobreviver.®?

Outrossim, no que tange aos aspectos exteriores, ja salientados, que deram
causa a recepcgao do direito comum, mostrava-se cada vez mais interessante aos
Estados incipientes a uniformizagcado do direito também no ambito transnacional, ja
que paulatinamente se pulverizavam as relagdes econdmicas entre as nacdes, com
o crescente desenvolvimento da economia mercantil e monetaria. Nesse sentido,

afirma Hespanha que:

“[...] eram essenciais, no plano juridico, um direito estavel, que
garantisse a seguranga necessaria a previsao e ao calculo mercantil
capitalista, um direito unico, que possibilitasse o desenvolvimento de
um comércio nos moldes citados, de forma a se afastarem os
percalgos advindo da multiplicidade de ordens normativas, e um
direito individualista, que fornecesse uma base adequada para a
atividade dos empresarios — banqueiros e comerciantes — , de modo
a deixa-los livres das limitagbes de ordem comunitaria e dos

privilégios locais”.*®

O direito romano, também em razdo de sua abstragdo (pois abarcava as
situacbes faticas em suas diversas normas, por meio de modelos mais ou menos
gerais), opunha-se ao casuismo que permeava os direitos da ldade Média, e por tal
motivo, era aceito como direito subsidiario comum a todas as pragas comerciais
européias, assim constituindo-se “uma lingua franca de todos os mercadores, usada
desde as cidades da Hansa, nas costas européias do Baltico e do Mar do Norte, até

as da faixa mediterranica”.>

*! Ibidem, p. 68.

*2 Ibidem.

** HESPANHA, Antonio Manoel. HESPANHA, Antonio Manoel. Histéria das instituicbes: épocas
medieval e moderna. Coimbra: Almedina, 1982, p. 447.

* |dem. Cultura Juridica européia: sintese de um milénio. Floriandpolis: Fundagao Boiteux, 2005, p.
144-145.
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A recepgao se iniciaria justamente a partir de Bolonha, visto que, como
acentuado por Wieacker:

Precisamente aqui [norte da Italia] se verificava também um fértil
campo de tensio entre a tradigdo romana, o direito popular de um
grupo étnico com um talento juridico especialmente pronunciado e
ordens juridicas locais fortemente diferenciadas [...], contexto
associado a um “ambiente comercial progressivo, que colocou novas
exigéncias a compreensdo intelectual das matérias juridicas na
administracdo da justica, na actividade consulente, na pratica da
advocacia e do notariado [...].*

A par destas peculiaridades, avultou em importancia, neste processo, a
propria figura do jurista Irnério (£1050-£1225) o magister artium Irnerius, maior

expoente da Escola de Bolonha, observando Almeida Costa que sua fama

156

‘expandiu-se rapidamente™ e que “Bolonha tornou-se, em poucas décadas, o

centro para onde convergia um numero avultado de estudantes [...].°" sendo que,

com a introducao do direito romano renascido, ndo sé como resultado de imposicoes
dos poderes publicos, verificou-se cada vez mais a atuagéo concreta dos juristas de
formacéao universitaria nos varios paises europeus.

Ainda a respeito do famoso jurista, afirma Hespanha:

“‘Na primeira metade do século Xll, o monge Irnerius comegou a
ensinar o direito justinianeu em Bolonha, dando origem a ‘escola dos
glosadores’, posteriormente continuada por discipulos seus. Estes
dispersam-se primeiro pela Italia (citramontani), depois por Franca
(ultramontani), onde, sob a influéncia da escolastica francesa, se
elaboram as primeiras sinteses. Por volta de 1240, Acursio reune a
elaboragdo doutrinal da escola na célebre Magna Glosa, Glosa
Ordinaria ou, simplesmente, “Glosa”. Outrossim, “as caracteristicas

mais salientes e originarias do método bolonhés® sao a fidelidade ao

texto justinianeu e o caréter analitico e, em geral, ndo sistematico”.*

% WIEACKER, Franz. Op. cit., p. 41. Grifos nossos.

% ALMEIDA COSTA, Mario Julio de. Op. cit., p. 218-219.

*” Ibidem.

%% As bases metodoldgicas desses estudos repousavam em trés das sete artes liberales, quais sejam,
a gramatica, a dialética e a retérica, que, unidas, compunham o ensino trivial, ou trivium. Era assim,
pois, que operava o studium civile de Bolonha, sobre o qual refere Wieacker que “a técnica expositiva
da escola de Bolonha liga-se, assim, a tradigdo do ensino trivial. Mantém-se as figuras de explicagao
e raciocinio elaboradas originariamente pela logica, gramatica e retérica gregas, aplicadas
inicialmente pelos eruditos alexandrinos a exegese dos textos filolégicos: a glosa gramatical ou
semantica, a exegese ou interpretacdo do texto, a concordancia e a distingdo”. WIEACKER, Franz.
Op. cit., p. 47.

% HESPANHA, Antonio Manoel. Cultura juridica européia: sintese de um milénio. Florianopolis:
Fundacao Boiteux, 2005, p. 197-198.
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Finalmente, repise-se que a “redescoberta” do direito, como fator de
unificacdo das fontes de producdo normativa, iria se contrapor a estrutura
particularista dos direitos medievais, favoraveis as ordens feudais privilegiadas, que
alcangavam a nobreza e o clero. Essa estrutura fragmentaria, decorrente da
multiplicidade de fontes, constituia-se em empecilho ao nascente interesse dos
Estados incipientes, no sentido da unificacdo politica de seus territérios. Por isso, e
por todas as outras razdes, € que o direito romano redescoberto revestir-se-ia,
pouco a pouco, de um carater de subsidiariedade, servindo de fonte secundaria de
direito, em contraponto a estrutura pluralista dos direitos proprios, assumindo a

condicéo de “direito comum?”.

1.1.3 A interface entre o ius commune e o ius proprium

Como se expds, a “recepcao” do direito romano, em fungao das propicias
condicdes historicas presentes na Europa, desde o século Xl, faria com que o corpo
normativo romanistico reassumisse a condicdo de base da experiéncia juridica no
continente, levada a cabo pelo crescente despertar dos estudos do Corpus
justinianeu nas universidades da alta Idade-Média.

O direito justinianeu, como ja sublinhado, serviu como verdadeiro elemento
unificador, pautado pelo sentimento de unidade juridica, seja por imposigao do
Império ou da Igreja, ou por interesse dos reinos, cada qual com os seus particulares
objetivos. Por isso apresentava, como caracteristica fundamental, a unidade, que,

segundo Hespanha, acaba por se desdobrar em cinco importantes aspectos:

(i) Quer enquanto unifica as varias fontes de direito (direito
justinianeu, direito canbnico e direitos locais); (ii) quer enquanto
constituiu um objecto dnico (ou comum) de todo o discurso juridico
europeu; (iii) quer ainda enquanto “trata” este objecto segundo
métodos e estilos de raciocinar comuns; (iv) forjados num ensino
universitario do direito que era idéntico por toda a Europa; e (v)
vulgarizﬁgdos por uma literatura escrita numa lingua entdo universal —
o latim.

% |bidem, p. 121.
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Afora o ideal de reconstituicdo do Império e da unificacdo das ordens
juridicas, bem como do proprio contexto universitario que possibilitou a restauragcéo
do direito justinianeu, gize-se que para esse sentimento de unidade concorreu,
significativamente, a homogeneidade da formagao intelectual dos estudiosos das
ciéncias juridicas, jungidos por uma disposi¢éo intelectual comum, modelada pelos
variados fatores que se faziam presentes, de um modo geral, na formagéo da cultura
européia continental. Vale destacar que o uso da mesma linguagem técnica — o latim
— permitia que os juristas letrados e os estudantes universitarios vislumbrassem o
mesmo horizonte de referéncia, qual seja, a tradi¢cao literaria romana, aliada a uma
metodologia de ensino igualmente comum, fundada nas artes da retdrica, da logica e
da gramatica (trivium).

Por tal combinagcdo de fatores (“a unificagdo dos ordenamentos juridicos
suscitando e possibilitando um discurso juridico comum, este ultimo potenciando as
tendéncias unificadoras ja latentes no plano legislativo e judiciario™’), é que surge,
finalmente, o direto comum. Todavia, a ele se contrapunham os direitos locais (iura
propria), que, como ja destacado, consistiam nas ordens juridicas particulares, de
tradicdo consuetudinaria, e nos privilégios decorrentes de determinados estatutos
pessoais. Em face da generalidade desse direito, por conseguinte, ainda assumiam
grande relevancia os direitos proprios, visto que a individualidade historica do

%2 nao servindo o ius commune

particularismo ha muito se encontrava arraigada,
como um fator de ruptura, mas antes como um contraponto. Justamente por isso, a
vigéncia do direito comum teria de se compatibilizar com a das multiplas ordens
juridicas reais, municipais, corporativas, familiares, eclesiasticas e costumeiras,
adotando-se, para tanto, o critério da subsidiariedade, ja que os direitos proprios, no

acertado dizer de Hespanha:

Tém primazia sobre o direito comum, ficando este a valer, nao
apenas como direito subsidiario, mas também como direito modelo,
baseado nos valores mais permanentes e gerais da razdo humana

1 Ibidem, p. 122.

2 A partir dessa época de coexisténcia do ius commune e do ius proprium € que o rei passaria a
funcionar como arbitro dos conflitos entre as varias fontes de direito, porquanto, em muitos aspectos,
as solugdes consuetudinaria e romano-candnica nao iriam coincidir. Assim, o rei, cada vez mais, seria
instado a dirimir as controvérsias decorrentes da vigéncia tanto do direito comum quanto dos direitos
préprios, em verdadeiro arbitramento, pronunciando-se ora pela manutencdo do direito antigo, do
costume local, ou dos foros da nobreza e do clero, ora pela adogdo do direito novo, do utrumque ius
(para essas observagodes, consultar GOMES DA SILVA, Nuno J. Espinosa. Op. cit., p. 240 e ss.).
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(ratio scripta, ratio iuris), dotado por isso de uma forga expansiva que
o tornava aplicavel a todas as situagbes nao previstas nos direitos
particulares e, ao mesmo tempo, o tornava num critério, tanto para
julgar da razoabilidade das solu¢des juridicas nestes contidos, como

para reduzir as solugdes, variegadas e dispersas dos direitos locais,

a uma ordem “racional”.®®

Mas, sendo fundado na razdo, dispunha de uma vigéncia
potencialmente geral. Isto queria dizer que se aplicava a todas as
situacbes nao cobertas pelos direitos proprios ou particulares.
Mesmo estes, ndo deixavam de sofrer as conseqiiéncias da sua
contradicdo com o direito comum. Nao deviam ser aplicados a casos
neles nao previstos (por analogia); nao podiam constituir fundamento
para regras juridicas gerais (D.,1,2,14: ‘aquilo que foi recebido contra
a razao do direito ndo pode ser estendido as suas consequéncias
[indirectas]’); deviam ser interpretados de forma estrita.*

De fato, durante os séculos Xll e Xlll, o direito comum passaria a integrar,
definitivamente, o corpo das fontes de direito da maior parte dos reinos do
continente europeu, mesmo naqueles em que a supremacia do imperador nido era
reconhecida, como os da Peninsula Ibérica, embora, nestes casos, a recepcao do
direito comum emanasse diretamente da autoridade do rei, por forca da inerente
racionalidade intrinseca das suas regras, e apenas quando se verificasse que
determinada matéria juridica n&do estivesse regulamentada pelo direito local.

No mesmo plano, contrastavam os direitos dos reinos (que pretendiam uma
validade absoluta no dominio territorial de jurisdicdo real) com os direitos feudais,
numa relacionamento diverso do havido entre o ius commune e o0s iura propria.
Esclareca-se que o poder real impunha o direito comum do reino pelo argumento de
autoridade, validado na superioridade politica da coroa, e ndo por apresentar-se
como uma ratio iuris, ou seja, como direito cujo fundamento repousasse na sua
racionalidade inerente. Em contrapartida, os direitos feudais, emanados dos poderes
inferiores, eram levados a reconhecer essa supremacia pela maxima de que a lei
superior ndo pode impor-se a lei inferior (lex superior derrogat legi inferiori), o que
em absoluto ocorria com o direito comum em relagao aos direitos proprios. Desta
forma, a supremacia politica do rei ficava garantida pelo principio da especialidade
(ou superioridade), permitindo que vigessem direitos especiais dos corpos
politicamente inferiores, desde que restringidos aos seus ambitos proprios, nao

podendo ultrapassar o seu espago de autogoverno.

% |bidem, p. 143.
% Ibidem, p. 167.
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De qualquer sorte, o periodo de concorréncia entre o ius commune € 0 ius
proprium foi marcado por um relativo equilibrio, ndo obstante se afirme que aquele,
aos menos num plano tedrico, acabara se sobrepondo a este, notadamente pela
propria perfeicao e sofisticacao das fontes romanisticas, em muito superiores as dos
direitos locais, que, também por ndo conterem uma teoria prépria, acabavam tendo
seu ambito de incidéncia definido pelo direito comum, que servia de parametro para
a decisao sobre a existéncia de lacunas, a ensejar a sua aplicagéo.

O término desse ciclo s6 iria se dar em comegos do século XVI, com a total
independéncia do ius proprium, que, impelido principalmente pelas pretensdes
reinicolas na busca da uniformidade e unidade do direito por todo o territorio, torna-
se, enfim, exclusiva e imediata fonte normativa, relegando o direito comum a
categoria de fonte subsidiaria, apenas “a mercé da autoridade ou legitimidade

conferida pelo soberano, que personificava o Estado”.®®

1.2 O RENASCIMENTO E O HUMANISMO: A “PRIMEIRA SISTEMATICA”

O fendmeno histérico denominado “Renascimento” marcou a primeira etapa
da transicdo do feudalismo para o capitalismo, num contexto de substancial
alteracao das estruturas politica, social, econdmica e cultural no continente europeu.
Essa modificagdo fez-se notar primeiramente nas esferas econémica e social, visto
que, no curso desse processo, transformaram-se as basicas relagdes havidas entre
o individuo e sua familia, sua posigao social, assim como toda as demais relacoes
sociais, a distribuicdo de classes e os estratos sociais. Sobre este periodo, assinala

Agnes Heller:

O conceito de «Renascimento» abarca um processo social global
que vai da esfera econbmica a social, em que resta afetada a
estrutura basica da sociedade, no plano cultural, compreendendo a
vida cotidiana e a mentalidade diaria, a pratica das normas morais e
os ideais éticos, as formas de consciéncia religiosa, as artes e as
ciéncias. De fato, s6 se pode falar a respeito de Renascimento
quando todos estes fatores aparecem reunidos em um mesmo

% WIEACKER, Franz. Op. cit., p. 255.
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periodo, em funcdo de determinadas alteragdes na estrutura social e
econdmica.

O Renascimento € a primeira etapa do largo processo de transi¢ao
do feudalismo ao capitalismo. Engels a tratou, com acerto, como uma
«revolugcao». No curso desse processo de transformagao de um todo
social e da estrutura econémica, um completo sistema de valores e
uma concepgao de vida sofreram um abalo. Tudo se alterou: as lutas
sociais se davam uma apds a outra, em uma velocidade alucinante;
os individuos situados «acima» e «abaixo» na hierarquia social
trocavam de lugar rapidamente. Com tais erupgbes e vertiginosas
mudangas, pode-se observar o processo de evolugdo social
manifestando-se em toda a sua pluralidade. Em todo o caso, o
Renascimento ocupa lugar entre dois sistemas sdécio-econdmicos
estaveis: por um lado o feudalismo, e por outro a busca pelo
equilibrio entre as forcas feudais e as forcas burguesas.®®

O humanismo, como um dos principais reflexos da Renascencga, simbolizara a
superagao da prépria concepgao de homem estatico herdada da Antiguidade, com
suas potencialidades circunscritas as suas vidas social e individual, passando a ser
homem na concepgédo dindmica, compreendendo sua existéncia sob uma
perspectiva histérica, isto €, como produto de circunstancias historicas, vendo-se
cada vez mais envolvido na questao de sua relagdo com a natureza, bem como na
busca pelo seu completo dominio.®’

Nessa busca, e na tentativa de compreender a sua relagado com a natureza, o
homem, como cientista, ird aproximar a ciéncia da vida cotidiana, em constante
alteracdo, sendo que, paulatinamente, na medida em que surgem novas
necessidades advindas dos novos modos de produgdo, novas respostas a essas

demandas sao oferecidas por esta mesma ciéncia:

As grandes descobertas se acumulavam, sobretudo as de carater
cientifico: Copérnico (1473-1543) afirma o movimento da Terra em
torno do Sol em seu Tratado das Revolugbes dos Corpos Celestes.
Galileu Galilei, com uma incipiente luneta e calculos matematicos
sofisticados para a época, confirma a teoria de Copérnico e
descobrira, ainda, as leis da queda dos corpos. Kepler (1571-1630)

% HELLER, Agnes. El hombre Del Renacimento. Barcelona: Ediciones Peninsula, 1980, p. 08.
Tradugao nossa.

7 Ibidem, p. 19. A respeito da questdo da relagdo entre o homem e a natureza, sob a perspectiva
renascentista, assinala Agnes Heller que “Um reiterado lugar comum quanto a abordagem do
Renascimento, é a idéia de que, naquela época, «Voltou o homem a ser o centro da atencao».
Todavia, o mais correto seria sustentar que a natureza se tornou o centro do pensamento. Nao
obstante, a questdo que aqui importa € a da maneira pela qual o Renascimento interpretou a relagao
entre a natureza e o homem (ou a sociedade). Em primeiro lugar, surge a idéia de que o homem pode
«conquistar» a natureza, para entao criar desta natureza uma «outra» natureza. A percepcgao da
«conquista da natureza» corre paralela ao descobrimento da idéia de evolugdo da humanidade”.
Tradugao nossa.
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expbs em 1609 as trés leis do movimento dos planetas. Michel
Servet (1509-1553) foi o primeiro a conceber a idéia da circulagédo do
sangue. A matematica pura progride, pois, em 1543, o matematico
italiano Tartaglia resolve equagdes de 3° grau. Viéte, antes mesmo
de Descartes e Fermat, entrevé o principio da aplicagao da algebra a
geometria. A descoberta da pélvora, a invengdo das armas de fogo,
das agulhas de marear — bussola — alteram os cenarios das guerras,
conquistas e da navegagao maritima. Se a tudo isso for acrescida a
invencao da imprensa e a difusdo da cultura humanista que principia
a resultar desse fato, compreende-se a efervescéncia intelectual e a
expectacdo da época do Renascimento.®

Essas novas descobertas e seus resultados nada mais representaram senao
a postura critica do estudioso (cientista) frente o conhecimento que até entdo se
tinha a respeito das coisas. Assim, a procura cada vez maior pela compreensao e
pelo dominio da natureza conduziria a uma atitude critica e a um sentimento de
relativismo, que, no campo da matematica e da filosofia, fizeram-se sentir por dois
dos maiores expoentes cientificos do periodo, Pierre de la Ramée (1515-1572) e
Giordano Bruno (1548-1600), este concebendo o universo infinito no tempo e no
espaco e argumentando sobre a relatividade do movimento da Terra e dos corpos.69

Desta forma, o olhar humanista pressupbée um Universo com o homem em
foco, todavia tendo a Antiguidade como modelo, porquanto no campo da Filosofia,
ira se expressar pelos estéicos e pelo pensamento de Platao; nas letras, a literatura
paga é redescoberta, colocando-se os autores latinos classicos em primeiro plano,
restabelecendo, ainda, o habito perdido da leitura em lingua grega, até entdo em
desuso frente a latinidade.

Porém, adverte Menezes Cordeiro que “a idéia de «renascer», aplicada ao
estadio cultural dito de «renascimento», ndo deve ser entendida como uma
ressurreicdo da antiguidade ou como um seu restabelecimento, tdo proximo quanto
possivel, do modelo original”.”® De fato, tanto o Renascimento quanto a corrente
humanista significaram um rejuvenescimento do presente, mas com inspiragao
classica, o que, no campo do direito, representou o regresso apregoado a pureza do

direito romano classico. Essa renovacao ainda significou a contestagdo da

®ROMERA VALVERDE, Antonio José. Humanismo, ciéncia, cotidiano — sob o renascimento.
Margem, n° 17, p. 64-65, jun. 2003.

% MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 95-97.

" MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2001, p.
192.
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metodologia dos glosadores e dos comentadores, que ndo ousavam ir além da
autoridade dos textos justinianeus:

A polémica contra glosismo e comentarismo foi enérgica; a discussao
anti-justinianeia e compilatéria, acesa. Tratou-se, no entanto, mais de
atingir a Ciéncia medieval em pontos sensiveis do que conseguir
sequer um conhecimento do que fora o Direito romano classico; esse
objectivo seria atingido, parcialmente apenas, século mais tarde. Os
humanistas ofereceram a posterioridade uma renovagéo
metodoldgica, e ndo um verdadeiro espago de elementos juridicos
novos. A sua atuacdo virar-se-ia, assim, para a pedagogia,
contrapondo ao ensino memorizador e estereotipado da escolastica
anterior centrado em subtilezas isoladas, um estudo vocacionado
para a busca das idéias gerais perpétuas, com a distincdo prévia
necessaria entre acidental e essencial.”

Dois séculos mais tarde, o exercicio da critica pelos novos juristas (agora
cientistas do direito) e a desconfianga quanto aos métodos entdo aplicados na
ciéncia juridica recairiam fatalmente sobre o direito romano, que, por sua
desorganizagdo e ambiguidade, por sua estruturagdo assistematica e pelo
demasiado formalismo em seu contetido,’? revelava-se inadequado para a regulacao
das novas relagdes que se davam no ambiente social e econdmico de transicdo do
século XVI. E a consequéncia de tudo isso foi, no ambito do direito, a primeira
aplicagao da idéia de sistema, ou seja, a primeira sistematica.

Consoante analisa Judith Martins-Costa, citando Jurgen Habermas, essa
transformacao advinda do fenbmeno cultural da Renascenca acarretaria em uma
modificagao da propria concepgao de direito, ja que com a progressiva superagao da
historicidade dos textos justinianeus, somada a autonomizagao do poder laico frente
ao religioso e a liberacdo das formulas escolasticas de raciocinio, passaria a ser
compreendido ndo mais como sendo de carater natural ou sacro (em decorréncia,
lembre-se, da triplice estrutura do direito medieval: direito sacro, porque da Igreja,
direito romano, porque posto pelo Imperador e administrado pela burocracia imperial,
e direito consuetudinario), mas como de carater positivo, porquanto posto pela

ordem humana. Nas palavras de Habermas:

[...] na medida em que as imagens religiosas do mundo se dissolvem
em convicgdes de tipo subjetivo e privado, e as tradi¢des do direito

" Ibidem, p. 193.
2 Ibidem, p. 96.



36

restam absorvidas por corpos de especialistas, que fazem um usus
modernus deste direito, rompe-se a estrutura trimembre do sistema
juridico. [...] o poder politico do principe se emancipa da vinculagao
ao direito sacro e se torna soberano. A ele compete a tarefa de
preencher, por sua propria forca, por intermédio de uma legislagéo
politica, os vazios que deixa para tras de si este direito natural
administrado por tedlogos. Dai para diante todo o direito tera sua
fonte na vontade soberana do legislador politico.”

Na ciéncia juridica, a primeira sistematica, como consequéncia do
Renascimento e da sua influéncia humanista, representou, portanto, a quebra de um
paradigma metodolégico, a ruptura com um modelo baseado na recepgao do Corpus
luris justinianeu, no qual eram aplicados estudos interpretativos consistentes em
glosas e em comentarios, que caracterizaram o mos italicus, fundado nas técnicas
escolasticas tépico-aristotélicas que dominaram, até entdo, a estrutura discursiva do
direito. Dai para frente, o modelo discursivo do direito ganharia nova roupagem, quer
pela prépria idéia de sistema, agora aplicada na ciéncia juridica, quer pela atividade
dos novos operadores do direito.”

A compreensao sobre o que veio a constituir a primeira sistematica deve advir
da sua diferenciacdo com relacdo a sistematica posterior, que se convencionou
chamar de segunda sistematica, oriunda do movimento jusracionalista, e sobre a
qual tecer-se-ao comentarios em breve. Assim, cumpre resgatar certos conceitos
sobre a idéia de sistema, mormente no que diz respeito a oposi¢cao entre sistema
externo e sistema interno, bem como em relacio as idéias de sistematizagcao central
e periférica.

No limiar desta exposicéo, sublinhamos que ao termo “sistema” corresponde,
basicamente, a idéia de ordem ou ordenagdo, funcionando como método de
disposi¢cdo de determinados elementos consoante certos critérios, como principios,
idéias-chave, axiomas que nao guardem relagdes entre si, ou, no dizer de Menezes

Cordeiro, “expressos, em séries ordenadas, de acordo com fatores acientificos, ou

" In Como es posible la legitmidad por la via da legalidad? Revista Doxa, Universidade de Alicante,
1988, p. 21-46, apud MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 97-98.

™ No mesmo sentido, John Gilissen sinala que “O ensino e o método do estudo do direito romano
sofrem profundas mudangas no século XVI, por influéncia do Renascimento e do Humanismo. A
velha escola bartolista da lugar a uma escola humanista que contribuiu para tomar os estudos
juridicos mais cientificos” (in Introdugdo histérica ao direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
2003, p. 249).
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menos cientificos, ou de cientificidade ndo-conforme com os progressos atingidos no
dominio da Ciéncia comum, a época em que surja o problema”.”®

Como bem ressalta Judith Maritns-Costa, para que se encontre o sistema
externo no Direito, “é preciso supor que as normas juridicas em si mesmas
consideradas n3o tenham, entre si, relacdes especificas e imanentes”.”® Dai a
acepgao de sistema externo significar simplesmente “ordem”, ou modo de dispor
conhecimentos, segundo critérios diversos, ou aceitar com o objetivo de ordenar
elementos exteriores, concebendo uma estrutura a partir deles. Na disciplina juridica,
significa a atividade do jurista de “dar uma estrutura ordenada as normas,
integrantes de certo conjunto”.””

Ja a expressédo sistema interno, diversamente, quer significar que uma
ordenacgdo externa ja € pressuposta, sendo que, por essa razao, pressupde-se que
seus elementos integrantes guardem em ter si uma identidade material, com o que
“pressuposta a conexdo material entre as normas que compdem certa matéria, bem
por isso, a preocupag¢ao com a sua ordenacao exterior. A conexao resulta das
mutuas relagdes entre os principios. Fala-se, entdo, em ‘sistema imanente’ ou
sistema interno”.”®

Com a primeira sistematica, avangou-se na concep¢ao do sistema externo
porquanto os juristas do periodo trataram de organizar e classificar toda a matéria
juridica justinianeia, antes dispersa, consoante idéias gerais que acabaram
funcionando como critério de um novo methodus disponendi. Registre-se que o
proprio Corpus luris, na medida em que pretendeu fazer corresponder a situagoes
iguais, saidas idénticas, e a questdes diferentes, respostas diversas, aproximou-se
mais da concepgao de sistema interno, mas ainda assim, nao conseguiu ordenar o
desenvolvimento do direito por meio de principios c:ompreensivos.79

Ao reveés, os juristas humanistas, jungidos a misséo de organizar e classificar
a matéria juridica segundo idéias gerais imutaveis, na preocupacédo de superar a
tradicdo medieval glosista e comentarista, contra quem se voltaram energicamente e

“na tentativa de contrapor a légica e a subtilieza pontuais uma pedagogia renovada e

" MENEZES CORDEIRO, Antonio Manoel. Op. cit., p. 194-195.
® MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 100.

" Ibidem, p. 101. Grifos nossos.

"8 |bidem.

" MENEZES CORDEIRO, Antonio Manoel. Op. cit., p. 195.
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em consonancia com 0s progressos alcangados nas ciéncias exatas de que foram

contemporaneas, deram ao [material] juridico, uma arrumacgéo prépria” &

1.2.1 Uma nova realidade normativa

O século XIV restou marcado pela integragdo entre o ius commune
justinianeu e o ius proprium, numa relagéo de subsidiariedade, como antes afirmado.
Devido a essa dualidade, o saber juridico saira em busca da redugdo do cumulo de
ordens juridicas, convergindo-as em uma unidade, impulsionado tanto pelo processo
de evolugao politica e social decorrente do progresso do movimento de centralizagéo
do poder nas maos do Estado, como pelo desequilibrio das fontes de producgao
normativa, a medida que o direito reinicola passa a impor sua supremacia sobre 0
préprio direito comum, em formagao desde o século XI.

O direito romano, a partir da sofisticagdo do estilo de vida imprimido pela
Renascenca e por seu ambiente cultural peculiar, ndo seria mais capaz de trazer
contribuigdes de valia, mormente nos novos campos do direito que se desenvolviam
(no direito da esfera publica, citam-se o criminal e o tributario; na esfera privada, o
direito comercial, em fungdo das novas exigéncias sociais do mercantilismo). O
abandono dos principios da doutrina romano-civilistica, nesses dominios, iria refletir
uma tendéncia mais ampla de submiss&o do direito comum justinianeu aos direitos
nacionais, cuja codificacdo, a partir do século XV, comega a sua marcha, como
consequéncia da centralizacdo monarquica. Esse periodo de unificacdo e
uniformizacédo dos direitos locais nos Estados europeus em formacgao € descrito por

Hespanha:

Em Franca, a redaccao dos costumes é ordenada sucessivamente
por Carlos VII (1454), Luis Xl (1481) e Henrique Il (1587); Em
Espanha, uma codificagdo dos costumes, ordenada por Isabel a
Catodlica (as Ordenanzas Reales de Castela), aparece em 1484,
enquanto a codificagao da legislagao real é realizada em 1567.

Nos Paises Baixos, a recolha escrita do direito local € empreendida
sob Carlos V (1531) e, na Bélgica, com o Edit Perpétuel (1611).

% |bidem. Grifos nossos.
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Na Alemanha, o duque Guilherme IV da baviera leva a cabo a
codificacdo das principais fontes normais do direito bavaro
(Reformacion, 1518) e reune a legislagdo ducal em matéria
administrativa e econdmica (Bich der gemeinen Landpot-
Landsordunung, 1520).

Em Portugal, por fim, a compilagdo da legislacdo é realizada em
1446-1447 (Ordenagdes Afonsinas), retomada em 1512-1514
(Ordenagbes Manuelinas) e em 1603 (Ordenagbes Felipinas). Ao
passo que os forais sdo objecto de uma reforma a partir de 1497.%

Esta nova realidade normativa e seu contexto de transi¢ao far-se-iam notar no
modelo discursivo juridico, que agora veria seu tradicional objeto e seu método de
trabalho (a recepgao pratica do texto justinianeu levada a cabo pelos comentadores)
serem substituidos por outro modelo.?? Essa alteracdo se explica pelo novo papel
assumido pelos direitos proprios, elevados ao patamar de direito primario, como pela
prépria relegacao do direito romano a condigdo de direito secundario. Todos os
esforcos no sentido de uma interpretacdo do Corpus luris, antes justificavel em
decorréncia da necessidade de sua modernizagédo e adequacgao, agora deixariam de
ter sentido em face das novas disposicdes implementadas pelos direitos locais. Todo
o respeito ao direito romano foi posto de lado na medida em que os direitos proprios
cada vez mais se distanciavam do paradigma dos textos do justinianeus.

Por essas razdes, o enforque dado ao direito romano assume trés
orientagdes: a primeira, conhecida como mos gallicus ou Escola culta, humanista ou
elegante, vem encarar o direito romano-justinianeu pautado pelo interesse historico-
filologico, todavia lhe negando o carater de direito vigente, ao passo que procura
liberta-lo das sucessivas interpretagdes atualizadoras, de modo a resgatar a sua
pureza original; a segunda, manifestando-se principalmente na Alemanha, em
funcdo de peculiares circunstancias historicas, e denominada usus modernus
Pandectarum, preconizou a utilizacdo, o quanto possivel, dos conceitos da Escola
dos comentadores e a sua adequagdao a nova realidade normativa que se
vivenciava; e por fim, a terceira, intitulada de “Bartolismo tardio” ou “praxistica”, e
que preponderou nas peninsulas Italica e Ibérica, bem como no sul da Franga (pays

du droit écrit), onde o direito civil quase que exclusivamente de base romanista,

¥ HESPANHA, Antonio Manoel. Cultura juridica européia: sintese de um milénio. Florianopolis:
Fundacgao Boiteux, 2005, p. 246-247.

8 Como bem observa Menezes Cordeiro, “A ciéncia do Direito européia, firmada pelos pos-
glosadores e assente na recepgao pratica, chegara a um beco sem saida” (in MENEZES CORDEIRO,
Antonio Manoel. Op. cit., p. 189).
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manteve o saber juridico dos Comentadores, sem no entanto desenvolvé-lo, fazendo
ainda girar o seu instrumental cientifico.*® E necessario destacar, ainda que
sucintamente, a importancia das duas primeiras correntes quanto aos modelos de

discurso e ensino juridicos que impuseram.

1.2.2 O mos galicus irua docendi

Sob essa designagao (mos gallicus iura docendi, ou “modo francés de ensinar
o direito”) sdo agrupados os estudiosos do direito e os juristas® que, no século XVI,
sobretudo na Franga, por considerarem esgotada a metodologia dos Comentadores,
propdem-se a reforma-la visando o resgate da pureza dos textos juridicos da

Antiguidade. Como bem analisa Hespanha:

Este movimento de renovacido esta ligado ao ambiente cultural,
filosdfico, juridico e social dos primérdios da Europa moderna. No
plano cultural, ele é tributario da paixdo pela Antiguidade Classica
tipica do Renascimento (séculos XV-XVI); o que levava a uma critica
contundente da literatura juridica tradicional, estilisticamente impura
e grosseira, filologicamente ingénua e ignorante do enquadramento
histérico dos textos com que lidava.

No plano filoséfico, o humanismo juridico arranca da oposicao entre
escolastica medieval, submissa ao valor das autoridades mas
igualmente atenta a realidade (neste sentido, realista) e o
neoplatonismo renascentista, crente no poder livre e ilimitado da
razao e atraido pelas formas ideais puras. Dai os seus tragos
principais: anti-tradicionalismo, critica das autoridades, racionalismo,
academicismo.®

A purificagdo proposta pelos juristas da Escola culta foi propiciada pela
ascensao dos direitos nacionais ao patamar de fonte primaria de direito, uma vez
que o direito romano, ao perder lugar de destaque, mas ainda servindo de subsidio,
passou a ser encarado pelo viés antiquarista, historico-literario e teodrico.®® No plano

social, a critica humanista ao discurso juridico dos Comentadores ira recair em seus

8 HESPANHA, Antonio Manoel. Op. cit., p. 249-250.

# Destacam-se os juristas Jacques Cujas (Cujacius, 1532-1590), Frangois Hotman (1524-1590) e
Hugo Doneau (Donellus, 1527-1559).

% Ibidem, p. 255.

% Ibidem, p. 256.
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proprios seguidores, considerados pedantes, herméticos e formalistas, o que nao
mais condizia com a nova tendéncia para a popularizagdo (populariter) das
discussdes dos problemas jurl'dic:os.87

Enfim, a partir da Escola culta, refletindo o humanismo na seara juridica, ira
propor ainda outras importantes orientagdes, conforme arrolado por Hespanha: a)
uma depuracgdo historico-filologica dos textos juridicos romanos, que os libertasse
das interpretagcdes tardo medievais realizadas pelos Glosadores e pelos
Comentadores, na busca pela ja citada purificagdo das fontes e dos textos
romanisticos; b) uma tentativa de construgado sistematica do direito, inspirada pela
filosofia platbnica e procurando a restauracido de uma lendaria obra de Cicero, De
iure civili in artem redigendo, em que o0 consagrado jurista teria exposto o direito
romano sob forma sistematica; c) uma reforma do ensino juridico, que frisasse a
importancia do texto legal e que n&do se reportasse fundamentalmente aos
comentarios feitos sobre ele, e que enaltecesse o espirito sintético e sistematizador
(compendiario) do jurista; d) uma atengdo nova a um direito natural fundado na
razdo e de cunho sistematico, redutivel a alguns poucos principios racionais
basilares, como v.g., o0 neminem laedere (ndo prejudicar a ninguém) e pacta sunt

servanda (aquilo que for pactuado deve ser observado).88

1.2.3 O usus modernus Pandectarum

Referiu-se que o humanismo juridico, privilegiado pela ascensao dos direitos
nacionais em relagao do direito comum, relegado ao plano secundario, fez com que
a aplicagao pratica do direito romano fosse colocada cada vez mais em questao,
face as profundas transformagdes ocasionadas tanto pelo movimento de
centralizacdo do poder nas maos do Estado, desde o século Xlll, quanto pelo
fendbmeno que se constituiu 0 Renascimento. Essa renovagao, no que concerne ao
ambito do direito, teve forga principalmente na Franga, em razado da prépria

desenvoltura do mos gallicus irua docendi, que traduziu com exceléncia o modo de

® |bidem, p. 254 e 256.
% |bidem, p. 256-258.
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pensar humanista e seus efeitos na disciplina e no objeto juridicos. No entanto, em
outras regides da Europa, como na Peninsula Ibérica e na Alemanha, onde o direito
nacional ndo era suficientemente rico e vivaz para regular a generalidade das
questdes, e onde os proprios efeitos do mos gallicus ndo se faziam notar com
grande intensidade, em raz&o da conservagdo dos pilares comentaristas
(praxisticos) do modo de produzir o direito, “o0 impacto da mensagem humanista nado
pdde ser tao radical”.®

Isso néo significa, pondere-se, que o humanismo juridico ndo germinou
nestas outras regides do continente europeu. Notadamente na Alemanha, a critica
advinda do humanismo juridico também ira recair sobre a recepgdo do direito
romano, que tera sua vigéncia global e preferencial posta em causa a partir da
contestacdao de seu fundamento de validade, que, neste pais, diversamente de
outros, constituiu-se, lembre-se, na doutrina da translatio imperii (transmissao do
poder imperial de Roma), ou seja, na idéia de que o direito justinianeu vigoraria em
virtude dos imperadores alemaes serem 0s sucessores dos imperadores romanos.

Assim, os juristas aleméaes, comegando por Hermann Conring (1606-1681),
vao sobrepor a esta “recepgao teodrica” do direito romano uma “recepgao pratica”, de
carater pontual, cujo fundamento de validade constituisse na aplicagdo do direito
justinianeu pelos tribunais, limitada aos casos que demandassem o reconhecimento
e a adequacéao dos principios e das regras romanisticas.”® Esse novo entendimento
sobre a relagdo dos aleméaes com o direito romano se convencionou chamar de usus
modernus Pandectarum (ou pratica atualizada do direito romano), e teve sua

contextualizagdo muito bem alinhavada por Wieacker:

O usus modernus constituiu uma época da ciéncia do direito também
no resto da Europa. A re-fundamentacao por Conring da validade do
ius commune € apenas um acontecimento padrdao de outros do
mesmo sentido em outros paises europeus em que o humanismo
juridico e o mos gallicus nao se tinham conseguido impor ao mos
italicus, com excepc¢ao da Franga e da Holanda, onde a elegéncia
humanista e sistematica se equilibrava com o pragmatismo da
pratica. No entanto, mesmo aqui, mas sobretudo nos Estados
territoriais da Italia, na Espanha e no sul dos Paises Baixos, a
ascensao do absolutismo, com sua actividade legiferante cada vez
mais intensa, e a constituicdo duma burocracia juridica, promoveram
a diferenciacao territorial e nacional do direito comum europeu e

8 |bidem, 259.
% |bidem.



43

deram um cunho muito mais particular e especifico as ordens
juridicas regionais.91

Porém, como ressalva Hespanha, na mesma linha, essa orientagao de que o
direito romano deveria ser compatibilizado com o direito comum dos reinos também,
como verdadeira tendéncia, manifestou-se em outros paises da Europa, citando
como exemplo, da mesma forma que Wieacker, os Estados italianos, onde, assim
como na Alemanha, “a idéia de que o direito da coroa, seja ele a legislacao real, seja
o conjunto de decisdes dos altos tribunais palatinos, € o novo ‘direito comum’ e que

o direito romano sé tem vigéncia como direito recebido pelo principe”.%?

9" WIEACKER,Franz. Op. cit., p. 228.
%2 HESPANHA, Antonio Manoel. Op. cit., p. 260.
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2 O JUSRACIONALISMO: SISTEMA COMO METODOLOGIA

“A jurisprudéncia elegante lancou a primeira sistematica. Contra ela
fjogou, no entanto, o peso de uma tdpica secular e, sobretudo, a
auséncia de um discurso teérico que, no concreto, guiasse
justificadamente a elaboracdo de um verdadeiro sistema de Direito.
Requeria-se, no fundo, uma forma diferente de raciocinio que, em
definitivo, radicasse o pensamento sistematico no Direito privado. A
alternativa adveio da contribuicdo extrajuridica fundamental de
DESCARTES” (Menezes Cordeiro, Da boa-fé no direito civil, p. 217).

O jusnaturalismo racionalista (jusracionalismo) € conceituado como sendo a
férmula metodoldgica adotada pelo humanismo ao resgatar os principios do direito
natural, arraigado na cultura ocidental desde a Antiglidade, havido como inerente a
existéncia humana e a sociedade, e pautado fundamentalmente pela razdo. Sob o
primado da racionalidade, o direito jusracionalista n&o procurou legitimar sua
vigéncia atemporal em virtude de sua perfeicdo técnica, mas sim em funcdo da
propria razdo, da qual se originava, independentemente do fato de a positivagcao de
suas regras advir da formulacdo estatal, expressada em um sistema de direito
positivo.%

A época do jusracionalismo vai do século XVII ao século XVIIl, periodo que
restou marcado pela influéncia direta da antiga filoséfica juridica e social do ocidente
(jusnaturalismo) sobre a ciéncia juridica, a legislagdo e a jurisprudéncia da maior
parte dos povos da Europa Ocidental. Aqui, tem-se a filosofia finalmente se
libertando da teologia, pretendendo se tornar a teoria do direito por exceléncia e
buscando uma definitiva ruptura com o modelo aristotélico-escolastico que
caracterizou o discurso juridico medieval, que tinha o texto justinianeu como
fundamento de validade.

O jusracionalismo determinou profundas alteragbes nos conceitos de direito e
de lei, sendo que, no ambito do direito publico, lancou as bases da teoria
constitucional como fundamento do poder politico do Estado, bem como dos
principios fundamentais do ordenamento juridico.”* Na mesma esteira, no campo do
direito privado, o jusracionalismo imprimiu a supremacia da raz&o, dando azo a uma

nova construgdo sistematica do direito.

% MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 137.
% |bidem.
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Porém, é fundamental destacar que a referéncia e a caracterizagcédo do direito
natural, nesse periodo, obriga uma colocacéo historica, de forma a situar o direito
natural do racionalismo na linha evolutiva jusnaturalista. E que a idéia de um direito
natural foi colocada, primeiramente, pelos filésofos gregos, sendo que, na sua
esséncia, jazia a idéia de que havia um direito que derivaria da propria natureza
humana, a qual era entendida de modo ideal, ou seja, como uma natureza racional

(logos, ratio). A esse respeito, aduz Menezes Cordeiro:

O direito natural expressaria, entdo, uma ordem ldgica, com
principios concatenados, perpetuamente validos. Pode, também, ser
entendida de forma puramente existencial — uma natureza dominada
por actos pré-racionais, por instintos ou pelo sentimento: o Direito
natural formalizaria, nessa altura, decisbes condicionadas por cada
situacéo concreta, reportando-se a actos de afirmagéo existencial.*®

O jusnaturalismo tera suas bases mantidas com o passar do tempo, sendo
tema das obras de Sdcrates, Platdo, Aristoteles, e posteriormente tratado por Tomas
de Aquino (1225-1274) e pelos franciscanos Duns Scott (1265-1308) e Guilherme de
Ockam (1285-1347). Contudo, no racionalismo da Era Moderna, o jusnaturalismo
adquire, como bem ressalta Martins-Costa, citando Menezes Cordeiro, “contornos
especificos na medida em que, nessa cultura, as suas diretivas ‘assumiram,
directamente, um papel politico-social’, ao contrario do que ocorrera
anteriormente”.%

Assim, o simples fato de o direito natural ser compreendido, pois, como um
sistema fechado de verdades e de certezas emanadas da razao humana, é que
possibilitou, a partir de seu resgate e de seus novos contornos dados pelo
jusracionalismo, situar o direito como um sistema que se originasse de regras ou de
principios gerais, aceitos e validados em sua inerente racionalidade. O
jusnaturalismo moderno, ao estabelecer a razao como pressuposto de validade do
direito, pde em foco o ser humano, como sujeito de direitos (direitos subjetivos,
portanto), acentuando o individualismo, fazendo do individuo “a mais alta forma de
ser".Y” O direito natural, porque fundado na razdo, prescreve, portanto, a
superioridade dos entia moralia (pessoas naturais) sobre os entia pysica (demais

% MENEZES CORDEIRO, Antonio Manoel. Op. cit., p. 206.

% MENEZES CORDEIRO, Antonio Manoel. Op. cit., p. 205, apud MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit.,
. 137.

87 WIEACKER, Franz. Op. cit., p. 285, nota 9, apud MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 139.
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elementos da natureza): enquanto estes sdo puramente naturais, aqueles, os seres
morais, possuem, além do “instinto da natureza”,*® “as luzes do entendimento e as
determinacdes da vontade”.®® Como direitos e deveres sdo correlatos, e como ndo
ha privilégio sem preco’,'® as acdes dos seres morais sdo suscetiveis de
imputacao, isto &, implicam a responsabilidade de seus autores.™"

Inicia-se, aqui, a célebre dicotomia entre direito objetivo (ius est norma
agendi) e direito subjetivo (ius est facultas agendi), porquanto ius assumira as duas
conotagdes, em definitiva superagado ao conceito romano de ius, como sendo aquilo
que é de cada um (ius suum cuique tribuere, “direito é aquilo que € devido a cada
um”, como dissera Ulpiano) ou ao conceito greco-romano de ius como virtude, arte
ou técnica (ius est ars boni et aeque, “o direito € a arte boa e equitativa”, como

definido por Celso). Nesse toar, Martins-Costa arremata:

[...] ius sera, ao mesmo tempo, direito objetivo (isto €, comando
juridico, lei) e direito subjetivo (faculdade ou poder moral de agir que
nasce do fato de ser individuo).

Essa ambiguidade sera exaustivamente trabalhada de modo a fazer
emergir progressivamente a fendéncia a subjetivaggo, em paralelo,
todavia, a uma espécie de legalismo (facilitado por uma das
condicbes devidas a ambiguidade do termo), o qual se fundara no
modelo de racionalidade dedutiva moldado pelo jusracionalismo
como aquele proprio a ciéncia juridica. Esse tera o efeito de permitir
a ordenacdo das leis em um sistema de regras que acabara
unificando e sintetizando as duas vertentes.'"

Para tanto, essa nova concepgéo de direito trara efeitos no préprio conceito
de lei, na qual repousara o fundamento e o limite de toda a agdo do soberano, que
aqui ainda se confundia com o Estado. Mister frisar que o periodo do jusracionalismo
coincide com a afirmacao do poder absolutista monarquico na Europa, libertando-se
o poder soberano da antiga ordem feudal, marcada pelas jurisdigbes infra-estatais (o
ius proprium reinicola). Sobrepujada essa velha ordem, formada por diversos centros
de poder que acarretavam, por via de consequéncia, uma multiplicidade de fontes e
de produgao normativa, concentra-se o poder nas méaos do Estado (do soberano),

que o centraliza e se faz centralizador.

% GOYARD-FABRE, Simone. Os fundamentos da ordem juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.
61-62.

% Ibidem.

1% Ihidem.

%7 Ibidem.

192 MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 140. Grifos da autora.
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E que, a um sé tempo, o Estado se “absolutiza” e é “absoluto”, intentando
unificar as fontes de producgao juridica, concentrando-as na lei, com o0 que sera
concebida “como expressédo da vontade do soberano — e no ordenamento juridico
estatal cuja expressdo maxima é a vontade do principe. Ao absolutismo politico
correspondera o absolutismo juridico.”'®® Destarte, o direito identifica-se com a lei,
que passa a ser havida como revelagado ou expressédo legitima da vontade superior

do soberano.

2.1 O JUSRACIONALISMO E A “SEGUNDA SISTEMATICA”

O jusracionalismo, ao estabelecer novas premissas no sentido de inovar os
padroes cientificos e de conceber uma ciéncia liberta da tradicdo aristotélica-
escolastica, vai se pautar em um modelo matematico de cientificidade, baseado na
capacidade cognoscivel da razao humana, com base principalmente na contribuicéo
advinda do pensamento de René Descartes (1596-1650), que, quanto a forma de

obtenc¢ao do conhecimento, alinhavou quatro regras, citadas por Menezes Cordeiro:

Da evidéncia — nao ter por verdadeiro nada que nao se saiba como
tal — da analise — dividir as dificuldades em tantas parcelas quantas
as necessarias para as resolver — da sintese — principiar pelo mais
simples e avancar até ao mais complexo — e da instru¢ado formal —
proceder, no processo de conhecimento, a analises suficientes e a
revisdes bastantes para que nada se omita.'”

Veja-se que a doutrina cartesiana ira se alicercar fundamentalmente no
pressuposto da superioridade do pensamento unitario, que, partindo de uma base
fundada em certezas demonstraveis pela razédo, seja conduzido por um sé critério.®

No ambito das ciéncias humanas, a aplicacdo dos ideais de Descartes sera

1% Ibidem, p. 141.

% MENEZES CORDEIRO, Antonio Manoel. Op. cit., p. 217-219.

1% |bidem, p. 218, grifos do autor. Menezes Cordeiro refere exemplificagdes citadas por Descartes no
seu Discours de la Methode, como a das cidades que, construidas aos poucos por pessoas
diferentes, tém um aspecto desordenado; com a fortuna de Esparta, cujas leis, apesar de mas, eram
eficazes por terem sido dadas por uma s6 pessoa, com um objeto claro; e com a ciéncia dos livros,
que tendo sido compostos e acrescentados com opinides de pessoas diversas, acabaram por ficar
longe da verdade, ao contrario dos raciocinios simples que um homem de bom senso, apreciando as
coisas que se apresentem, pode realizar.
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propiciada por Thomas Hobbes (1588-1679), que ira langar as bases de uma nova
sistematica, orientada justamente pelo rigorismo cientifico emprestado tanto pela
idéia de movimento cartesiana como pelo mecanicismo de Galileu Galilei (1564-
1642).

Com Hobbes, as leis civis sdo explicadas como se emergissem de
movimentos cujos pressupostos mecanicos (como soi ocorrer na fisica) sdo dados a
priori,'® ja que derivam da razdo humana. Nesse sentido, anota Martins-Costa que,
no campo do direito privado, o jusracionalismo, ao imprimir um novo paradigma
cientifico e metodoldgico, “pretendeu expurgar do ordenamento positivo as normas
que considerava em desacordo com ‘os principios superiores da razao’, assim

» 107

preparando o caminho para uma sistematica autbnoma”, ™" porque independente de

outros critérios, fatos ou valores que ndo os compreendidos dentro do sistema.

2.1.1 O mos geometricus como metodologia da segunda sistematica

O modelo de expressao do jusracionalismo consistira no modelo das ciéncias
matematicas, que ira emprestar a ciéncia juridica, como que a quase todas as
demais ciéncias, um padrao de racionalidade dedutiva diretamente inspirada na
geometria euclidiana. Esse modelo ira alinhavar os tragos da no¢do moderna de
sistema. Como ja asseverado, com o advento do humanismo, e também inspirado
pela filosofia iluminista, o exercicio da critica por meio da razao ira fazer com que se
rompa o modelo do saber tipico do pensar aristotélico-escolastico, que predominou
na ldade Média e que influenciou o raciocinio juridico, desde a Antiglidade. Ao
contrario do que se verificara ao longo da Idade Média, quando o critério da ratio se
via atrelado ao da auctoritas, estas se constituindo as duas principais coordenadas
da filosofia escolastica, na ldade Moderna, a razdo humana, notadamente critica, vai
estabelecer um novo paradigma no que tange ao processo de aquisicdo do
conhecimento e a relagao do sujeito cognoscente com o cognoscivel.

A partir de entdo, no que concerne ao conhecimento, rigorosas serdao as

novas exigéncias, visto que agora, o conhecimento verdadeiro sera aquele

1% Ibidem, p. 218-219.
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demonstravel por meio de um modelo exato, construido more geometrico, ou seja,
aritmético, geométrico, servindo como critério de cientificidade:'® definicao de toda a
ordem e da razdo humana; prevaléncia da certeza sobre aquilo que é tido como
sendo verdade; certeza construida com base na razo humana, conduzindo o saber
a um sistema de afirmagées univocas.'”® O entdo s6 serd admitido como tal se
libertado for dos pressupostos das leis morais dos homens e da sociedade, com o
que é superado o modelo renovador do humanismo de transigao da baixa Idade-
Média, tributario das irracionalidades do passado. Wieacker analisa brilhantemente

essa revolugao:

Estas exigéncias surgiram em primeiro lugar das ciéncias exatas e
naturais, nas quais se executava agora o plano de trabalho da
escolastica tardia, do séc. XIV, durante muito tempo paralisado pelas
convulsdes politicas e metodoldgicas. O fundador da nova imagem
fisicalista do mundo é Galileu Galilei (Discorsi, 1638); quanto ao
conhecimento global do mundo externo (do «mundo extenso»)
formulou-o na mesma época Descartes (Discours de la méthode de
raisonner, 1637). Sem estes dois vultos, a fase logico-sistematica do
jusracionalismo ndo se teria tornado possivel. Descartes, em
especial, consumou a matematizacdo da natureza iniciada pela
escolastica tardia, ao tornar sistematizavel, através da reducado a
dimensao sujeito-objeto do Eu pensante e do mundo obijectivo
extenso, a descricdo da imagem do mundo. Do ponto de vista
metodolégico, a construgdo sistematica da experiéncia cientifica
apenas se consumou através do estrito raciocinio dedutivo que,
progredindo a partir dos axiomas, se justificou e orientou
constantemente pela observagdo empirica (da natureza externa, da
sociedade humana, da alma humana).Mostrar-se-4 como o dualismo
entre axioma e experiéncia (observatio), entre método analitico e
«sistematico» de Descartes e o «compositério» e «resolutivo» de
Galileu, dominou também o sistema do jusracionalismo. Este
dualismo surgiu do facto de que o material da observagdo nas
ciéncias naturais ndao continua a ser constituido pela realidade total
da natureza, mas pela natureza criada pela experimentacdo e por ela
tornada mensuravel e quantitativa.'

9 MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 137.

® Refere Menezes Cordeiro que “Na base do jusnaturalismo moderno, pode apontar-se: a
secularizacdo, a politizagdo, a preocupagao da eficacia, superando mas acompanhando a da
universalidade e a adopgdo metodolégica de um racionalismo cartesiano” (in MENEZES CORDEIRO,
Antonio Manoel. Op. cit., 210). Grifos nossos.
1% Ihidem, p. 134.
"0 \WIEACKER, Franz. Op. cit., p. 285. E completa: “De facto, a reducdo a relacdes que podem ser
expressas em numeros constitui a condigdo de formulagéo de leis validades em geral, uma vez que a
medida permite a comparagdo de acontecimentos que se repetem inalteradamete (o que ndo é
possivel, segundo a célebre observacao de Leibniz, nos acontecimentos histéricos e biolégicos). A
experimentagao sobre essa natureza visa a averiguagao de leis naturais de tipo particular, a partir das
quais se possam deduzir leis mais gerais e, finalmente, axiomas. E através deste progredir em
direcdo a formulagdes cada vez mais gerais que se formam os sistemas fechados desta época — a
imagem fisicalista da natureza de Newton (Philosophia naturalis principia mathematica, 1687), a
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Afora a contribuicdo advinda desses dois expoentes da ciéncia moderna, o
modelo matematico também sera adotado por outros pensadores, como Thomas
Hobbes (Pequeno tratado sobre os primeiros principios, 1631, e Elementos da lei
natural e politica, 1650), Benedito de Espinosa (Ethica more geometrico
demonstrata, 1677), Gottfried Wilhelm Leibniz (Nouveaux essais sur I'entendement
humain, 1704) e, no campo da fisica, também Isaac Newton (Philosophia naturalis
principia mathematica, 1687). No que importa a ciéncia juridica, essa transformagao
fara com que os conceitos juridicos ndo sejam mais tratados como tépicos ou como
canones hermenéuticos para a harmonizagao de textos juridicos contraditorios ou
obscuros, com o que o método de raciocinio juridico abandonara as técnicas
interpretativas escolasticas das quaestiones e das disputatios, impondo um novo
perfil metodologico."’

Este novo perfil metodoldgico se pautou pela precisdo aritmética de suas
premissas, cada vez mais gerais e passiveis de redugao a verdades intangiveis, ou
axiomas, que nao requerem demonstracdo empirica, justamente porque baseadas
na "ordem da razao”, assim como sdo os principios inatos da matematica ou da
geometria, dos quais se seguem preposi¢cdes secundarias, encadeadas unitaria e
ordenadamente."'? Por conseguinte, faz-se necessario um sistema centralizado, haja
vista que “a ordenagdo n&o se consegue com base em conexdes estabelecidas
entre elementos periféricos pré-sistematicos; ela desenvolve-se, antes, unitaria e
metddica, de uns quantos principios firmados com vista ao sistema”.'*® Por isso que
essa nova sistematica, considerada como sendo a “segunda sistematica”, no dizer
de Menezes Cordeiro, “é centralizada, por oposi¢cdo a periférica” (referindo-se a
primeira sistematica, desenvolvida pela jurisprudéncia elegante).”"*

A racionalidade do sistema proposto pela segunda sistematica € a
racionalidade das ciéncias exatas, e sua novidade e originalidade, no campo do
direito, € o método pelo qual organiza metodologicamente os problemas juridicos,
pressupondo que suas solucdes devem e podem ser demonstradas a partir de uma

proposicao juridica verdadeira, firmada a partir de outras proposigdes juridicas mais

Ethica more geometrico demonstrata de Espinosa e, com uma importancia ndo menor, os sistemas
jusracionaistas” (p. 285-287).

" MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 142.

"2 Ibidem, p. 144.

""® MENEZES CORDEIRO, Antonio Manoel. Op. cit., p. 219.

"% Ibidem.
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gerais, ja conhecidas. Esse raciocinio diferiu completamente do entendimento da
época, segundo o qual as respostas as questdes dubias deveriam ser alcangadas na
pratica do caso concreto. A esse respeito, Martins-Costa, citando o pensamento

sistematico do filésofo G. W. Leibniz, aduz:

Existem proposicbes primeiras, com carater auto-fundante, as
“verdades necessarias” que sao “inertes”, as quais, todavia, podemos
descobrir “a forca da atencdo”. O seu descobrimento parte dos
principios internos ou “inatos” e as relagbes entre esses e os casos
particulares — aqueles que provém dos exemplos — formam um
sistema racional e internamente articulado, na medida em que os
diversos elementos particulares se vinculam entre si com base na
razao, “pois sO a razado é capaz de estabelecer regras seguras e de
suprir o que falta nas regras que nao sao seguras, inserindo as suas

excecoes, [e] sO a razdo é capaz de encontrar finalmente as

conexdes certas na forca das conseqiiéncias necessarias”.'"

A operabilidade desse meétodo de raciocinio logico-dedutivo, seguindo os
ditames da matematica, em que o direito funciona como um sistema de definicbes
certas e de proposigcbes que se articulam internamente, ligando sujeitos a
predicados, e em que proposicdes sdo verdadeiras porque demonstraveis pelo
raciocinio, como soOi ocorrer na geometria, e com base nas quais pode-se alcangar
outras proposi¢des igualmente verdadeiras, incluidas no sistema juridico, possibilitou
a concepgao de sistema fechado ou sistema imanente, ainda que no plano
intelectual.

Essa concepgédo foi idealizada ja no final do século XVII, estribada
principalmente na contribuicdo do pensamento filosofico de Leibniz, que, pouco mais
de cem anos antes da primeira codificagdo moderna (o Code francés, de 1804),
propbés um codigo, isto €, “um conjunto de leis a partir das quais cada um
compreendera facilmente seu dever em todos os negdécios e onde ndo se podera
reclamar de ndo haver cumprido por ignorancia ou de ter sido abusivo pela subtileza
do direito”, de modo a evitar “recobertos de trevas de tal sorte que raramente uma
causa de alguma importancia € tratada sem que, mesmo entre os especialistas,

nasgcam controvérsias extremamente embaracantes”." '

"9 MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 148-149. Grifos da autora.

"6 G. W. Leibniz, De la justice et du nouveau code, [16787], in Trois textes sur le droit et la
codification, transcrito por René Séve, APD, Paris, 1986, v. 31, p. 360, apud MARTINS-COSTA,
Judith. Op. cit., p. 151.
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Ainda que a codificagdo n&o se tenha concretizado nessa época, a
contribuicdo de Leibniz para o desenvolvimento do sistema axiomatico, derivado da
segunda sistematica, restou marcante, fazendo com que esta nogao ficasse muito
bem delineada. Nao obstante, Christian Wolff (1679-1754) e Samuel Puffendorf
(1632-1694), seguidores do filosofo de Leipzig, manterdo aceso o pensamento de
seu mestre e serdo decisivos no movimento codificatorio oitocentista, que ira

estabelecer e concretizar o sistema fechado.

2.2 A “ERA DAS CODIFICAGOES” E SEU CONTEXTO HISTORICO

O processo codificatério, na Europa, foi antecedido pela atmosfera filosdfica
do racionalismo, cujos efeitos, no campo do direito, resultaram no estabelecimento
de um novo paradigma metodologico, manifestado na segunda sistematica.
Contudo, afora a influéncia jusracionalista, também concorreu para essa mudancga o
movimento iluminista, com todas as suas facetas, sejam elas filoséficas, politicas e
até mesmo morais. Como refere Wieacker, o sistema do novo jusracionalismo sé se
tornou possivel através dos pensadores do iluminismo, citando como exemplos

117

maiores Galileu Galilei e Descartes, ' e em razédo de sua agéao, ja que o iluminismo

justificou, pelo jusnaturalismo moderno, suas exigéncias humanitarias, como v.g., a
abolicdo das penas corporais.'"®

Por esta conexéo, tanto o jusracionalismo quanto o iluminismo influenciaram o
processo de codificagbes que se iniciou a partir da Europa central (Prussia, Austria e
Franca), e que se estendeu, paulatinamente, por toda a Europa Ocidental. E certo
que tal processo foi impulsionado pela Grande Revolugao, de inspiragao iluminista,
porquanto a idéia de uma reordenagdo sistematica da matéria juridica tinha como
pressuposto fundamental a conviccdo de que sé com o direito natural, baseado em
preceitos ético-naturais, alcangar-se-ia o tdo sonhado objetivo da normatizacéo da

sociedade a partir de critérios de um direito justo do ponto de vista material.""®

" WIEACKER, Franz. Op. cit., p. 354.
"8 Ibidem.
"9 Ibidem.
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Tratando da importancia crucial que teve a Revolugdo Francesa nas

codificagbes européias, Norberto Bobbio assinala:

Como a exigéncia da codificagdo nasceu de uma concepgao
francamente iluminista, como demonstra o mote sapere aude citado
por Thibaut, também na Franga (e, na verdade, com maior razao,
visto ser este pais a patria maior do iluminismo) a idéia de
codificacdo é fruto da cultura racionalista, e se ai pdde se tornar
realidade, €& precisamente porque as idéias iluministas se
encarnaram em forgas historico-politicas, dando lugar a Revolugao
Francesa”. E, de fato, propriamente durante o desenrolar da
Revolugédo Francesa (entre 1790 e 1800) que a idéia de codificar o
direito adquire consisténcia politica."®

Porém, outros tantos fatores podem ser apontados como preponderantes no
processo codificatério, a saber: o ja citado posicionamento critico-relativista do
humanismo juridico para com a validade dos textos justinianeus, e toda a sua
implicagdo na seara discursiva do direito; a ascensao politica e econbmica da
burguesia, bem como a sua pretensdo no sentido de resguardar seus interesses e
valores; uma busca cada vez maior por segurancga e certeza juridicas, que talvez sé
um cédigo concebido a partir de um sistema fechado e completo pudesse tornar
concretas, e, por fim, todas as demais circunstancias histéricas que envolveram a
derrocada do Ancien Régime.

A esse respeito, Judith Martins-Costa traga um panorama das condicdes

historicas experimentadas pela Europa as vésperas das codificacoes:

No século XVIII, a Europa vivia um clima propicio a necessidade de
seguranca juridica. Na Franca desse periodo, as estruturas sociais e
econdmicas estavam em evolucdo extremamente rapida, mas nao
ocorrera, ainda, a passagem do tipo "antigo” ao futuro tipo de
sociedade burguesa. Esta so se instaurara definitivamente no século
XIX, por volta de 1815, aproximadamente, quando, encerradas as
guerras napolednicas, comegam a ser enfrentados os problemas do
estabelecimento e da preservacéo da paz — uma paz que sera fragil
e pouco duradoura.'”

Com efeito, em tal periodo a situagao socio-politica era demasiadamente
precaria a permitir a sobrevivéncia das estruturas anteriores, inclusive das estruturas

juridicas, que ja n&do se mostravam compativeis com os interesses da classe social

120 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. S&o Paulo, icone, 1995.

21 MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 179.
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que ascendia econbmica e politicamente. No dizer de Martins-Costa, a burguesia
‘havia conquistado um peso determinante na economia e na cultura, mas a
organizacdo do Estado e as instituigbes seguiam refletindo os interesses e as
concepcdes da nobreza e do alto clero”.'?

Por conseguinte, verifica-se que o processo codificatério, como todo o
processo historico, ndo se deu por uma unica contingéncia isolada, de modo
inteiramente linear ou instantdneo; em verdade, suas origens, além de se revelarem
diversas, remontam a outro processo, iniciado tantos séculos antes, qual seja, o
proprio processo de unificagcdo das fontes de direito. Dito isto, faz-se mister trazer a
baila a importante ponderagdo de Martins-Costa, ao tratar das especificidades das
vicissitudes que concorreram para a codificacado, resgatando o contributo especial da

Revolucao Francesa:

A codificagao significa, pois, uma operagao politica: ‘Uma enorme
operacao de politica de direito; melhor dito, a mais colossal operagao
de politica de direito em todo o arco da histéria juridica ocidental'.
Contudo, atestaria a-historicidade conjecturar que esta colossal
operagao do direito encontrou raizes apenas na Revolugao: o
pensamento nao se forma autonomamente, nem mesmo o
pensamento revolucionario. Se for admissivel, na histéria, a
ocorréncia de ‘antecipagbes’, a explicagdo da passagem do nivel
teérico ao nivel pratico deve ser buscada também entre as
influéncias que foram marcantes no interior do nivel tedrico. Nesse
caso, a passagem do nivel tedrico ao nivel concreto foi,
incontroversamente, operada pela Revolugdo, a qual realizara a
etapa final de todo um projeto na qual se fara a jungao entre a teoria
e a pratica.'”®

Realmente, as codificagbes jusracionalistas ocorridas na Europa central
surgiram como atos de transformagao revolucionaria, todavia observando Wieacker
que “acerca desta afirmacao nao deve ser omitido que eles [atos] apenas em Franca
e nas areas do seu dominio de influéncia foram levados a pratica pelos portadores
da revolucao politica, enquanto que no resto da Europa o foram pelo despotismo
esclarecido”.'® Se na Franga vivia-se um clima revolucionario, pelas razées ja
apontadas, consistindo a codificagdo um pré-projeto normativo a possibilitar a

sustentagdo de uma nova estrutura social, com vistas a um “futuro melhor”,'®

122 Ibidem, p. 180-181.

125 MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 173.
> WIEACKER, Franz. Op. cit., p. 367.

'2% |bidem.
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diversa era a situagdo nos Estados territoriais germanicos (cujo maior exemplo foi a
Baviera), assim como na Prissia e na Austria.'®

De qualquer modo, a onda codificatéria representou, nos dois lados do Reno,
a confianga na moral e na ética racionalistas, fazendo com que a ateng¢ao da opinidao
publica e dos soberanos se voltassem para a questdo da reforma juridico-legislativa,
que, como acentuado por Wieacker, ndo foi levada a cabo tdo-somente pelos
detentores da “tradicéo especializada” (professores de direito ou colégio de juizes),
como sempre ocorrera, mas sim por “gente de confianga dos soberanos, com
formacao filoséfica e politica”.’®” Quanto & participacdo do publico em geral na dita
reforma, tal se deve a expectativa da elaboragcdo de um direito justo para todos,
estribado principalmente no ideal iluminista e jusracionalista de igualdade. O mesmo

autor ainda destaca:

Assim como a crenga adquirida na época jusracionalista de que a
aposta na razao livre haveria de trazer a verdade a luz do dia, gerou,
no séc. XVIII, concursos de academias e sociedades acerca das
questdes fundamentais do conhecimento e da civilizagdo humanos
[...], também o legislador iluminista encorajou através de inquéritos e
consultas publicas — na Prissia mesmo através de concursos — 0s
funcionarios, as Faculdades, as ordens [Stdnde] e mesmo os
cidadaos individuais a manifestagcdo de suas opinides. [...] Esta
participagao do publico fez dos cédigos — pela primeira vez desde a
recepcdo do direito romano (e também, portanto, nos estados
absolutos e ndo sé nas democracias da Europa ocidental) —
patriménio geral das nagdes e dos cidad&os individuais.'?®

Nesse contexto histérico é que surgiram os trés primeiros codigos civis
jusracionalistas de vulto:'?® o Cédigo prussiano (PreuBisches Allgemeines Landrecht,
ALR), o Codigo Civil austriaco (Osterreichisches Allgemeines Biirgerliche
Gesetzbuch, ABGB) e o Codigo Civil francés (Code Civil des Frangais, ou
simplesmente Code Napoléon). Gize-se que diferengcas de ordem formal e material

0

separam os dois primeiros do terceiro,”® afora as circunstancias historicas

16 Conforme anota Almeida Costa, “Mas logo se segue uma diferenca. Em determinados paises as
codificagbes surgiram com o patrocinio do Despotismo Esclarecido, ao passo que noutros foram uma
consequéncia da difusdo das idéias da Revolugdo Francesa, no quadro das quais o principio da
divisdo de poderes tinha enorme relevo” (in ALMEIDA COSTA, Mario Julio de. Op. cit., p. 421).

27 Ibidem.

"2 |bidem, p. 368-369.

2 HESPANHA, Antonio Manoel. Cultura juridica européia: sintese de um milénio. Floriandpolis:
Fundacao Boiteux, 2005, p. 331.

%0 Para uma analise aprofundada das diferengcas globais existentes entre essas codificacdes,
consultar WIEACKER, Franz. Op. cit., p. 365 et seq.
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vivenciadas por cada um dos paises de origem (seja por uma realidade de
despotismo esclarecido, seja por uma realidade revolucionaria, bem como o brilho e
0 peso da grandeza da figura de Napoledo Bonaparte). Nao obstante, as trés
codificacbes espelharam a concepcdo de sistema fechado, como verdadeira
expressdo de uma cultura juridica evoluida, e que esbogou os ideais iluministas e
jusracionalistas de ordenacéo da sociedade humana.

Assim, pela crenga iluminista e jusracionalista na possibilidade de se
conceber um direito justo em absoluto é que os legisladores dessa época creram ser
possivel a regulagdo de todas as situagbes pensaveis por meio de uma lei auto-
suficiente,™' firmada nos dogmas da completude e da plenitude légica de um
sistema fechado, caracterizado pela validade racional dos enunciados normativos
que encerra (dispostos em um especifico corpus — o Codigo —), buscando a
exclusividade de sua vigéncia em um determinado ambito territorial e excluindo a

vigéncia de quaisquer normas juridicas provindas de fontes outras.

2.2.1 Sistema fechado e codificagao

A Era Moderna sera inaugurada por um evento histérico de suma importancia:
a Revolugao Francesa de 1789. Tal evento significou uma significativa ruptura com a
ordem entdo vigente, o chamado Ancien Régime, que, no plano juridico-politico,
caracterizou-se por um sistema particularista feudal ha muito enraizado, cuja
tendéncia era dar preponderancia e forga juridicas a quem detinha o status da
nobreza e do alto clero. Com a Grande Revolugdo (muito embora reconhega-se que
a ruptura havida em decorréncia de seu advento nédo se tenha verificado de forma
total — por tal entendimento constituir-se “a negagcdo da historicidade das formas

»132

sécio-culturais”'”?), experimentou-se uma profunda alteragdo das bases politicas e

juridicas do Estado, consubstanciada principalmente na Declaragao de Direitos e na

3" Nessa linha, Almeida Costa sublinha que “Em decorréncia, a ordem juridica surge como um todo

onde se projecta o ideario reformista que passa a enformar as relagdes sociais. A tradigéo juridica
anterior ficava, portanto, definitivamente superada. Nenhum problema poderia resolver-se fora do
espirito consubstanciado nos novos Coddigos. Por outro lado, entendia-se que estes constituiam
sistemas acabados que continham a disciplina da totalidade das relagdes sociais” (in ALMEIDA
COSTA, Mario Julio de. Op. cit., p. 421).

32 MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 178.
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Constituicao francesa de 1791, que, em termos juridicos, possibilitou a concretizag&o
plena do ideario jusracionalista no sentido de construir um direito forjado em
principios e em regras fundadas na razdo, como reflexo de um direito natural
racional.

Com a Declaragao e com a nova Carta Politica, esbo¢cando o politicamente o
espirito revolucionario e filosoficamente os ideais iluministas e jusracionalistas,
positivou-se, de uma vez por todas, o reconhecimento juridico dos individuos como
destinatarios indistintos das normas juridicas, abstratamente considerados,
emprestando-lhes o status de sujeitos de direito, vindo a plasmar-se formalmente o
principio da igualdade. Nesse processo de reconhecimento do individuo como
referéncia do ordenamento juridico, destinatario da lei, deu-se énfase ao
individualismo e a vontade humana como fonte criadora de vinculos juridicos.
Atribuiu-se aos sujeitos de direito, membros do Estado, uma capacidade juridica
geral (patrimonial, familiar, sucessoria e obrigacional), abolindo-se, no exato dizer de
Martins-Costa, “a sociedade particularista do Ancien Régime”."** Restaram
eliminadas, também, as distingbes de cunho religioso (estabelecendo-se, para tanto,
a laicizagdo do Estado), as diferengas de nascimento (consagrando o dito carater
formal de igualdade, elevada ao patamar constitucional) e as diferengas locais
(porque se quis um direito de vigéncia nacional).”>*A esse respeito, Bobbio frisa que:

O principio da codificacao era, depois, diretamente consagrado na
constituicdo (aprovada pela Assembléia constituinte) de 5 de
setembro de 1791. No fim do Titulo | (intitulado Disposi¢cées
fundamentais garantidas pela Constituigdo e colocado em seguida as
declaracdes dos Direitos) &, com efeito, estabelecido: Sera feito um
cédigo de leis civis comum a todo o reino.

O mesmo principio esta contido no art. 85 (intitulado Da justica civil)
da Constituicdo de 24 de junho de 1793 (a segunda das trés
principais Constituicdes da Revolugdo).'

A partir dessa estruturacdo constitucional dos principios basilares do direito,
em ruptura com a ordem passada, tornou-se, entdo, objetivamente possivel a
concretizacéo efetiva do sistema juridico projetado pelo jusracionalismo. O sistema

passa a tomar a roupagem de /ei, cujas regras assumirdo uma forma definida: a

%% |bidem, p.175
%% Ibidem, p. 174.
35 BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 66.
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forma de um cédigo. Aqui, a nogao de cdédigo remonta a nogdo de codex, que no
passado significou uma compilagdo ou reunido de proposigdes juridicas
assistematica, desprovidas de ordem ou de unidade, como foi maior exemplo o
préprio Corpus luris Civilis.

Embora as raizes terminoldgicas sejam as mesmas da do codex, o termo
“Cdbdigo”, na acepgao moderna, tomou significado diverso, passando a traduzir um
“peculiar tipo de norma, aquela postulada pelo jusracionalismo: lei autofundante, lei
estatuinte do ordenamento, norma com carater legislativo que pode fundar toda a
extensdo de uma determinada matéria juridica”.'® E foi esse exatamente o sentido
que passou a ser denotado pelo Code francés, o precursor do modelo de lei civil
codificada, e que tornou realidade a idéia de sistema no direito privado europeu,
concebida séculos antes pelos pensadores e juristas jusracionalistas.

O codigo encerrou um sistema fechado porque se fez exclusivo e excludente,
na medida em que externamente pressupds, como condi¢cao de sua efetivacao, o
monopolio da regulacgdo juridica, passando a conter o direito civil, e afastando, por
via de consequéncia, todo o direito existente fora de seus limites.”™” Internamente,
pressupls a sua auto-suficiéncia normativa, porquanto a concatenagao material de
suas regras ndo comportaria lacunas ou antinomias, estabelecendo os dogmas da
completude e da plenitude I6gico-normativa.

Desta forma, ndo haveria situagdo que nao pudesse ser regulada pela lei civil,
0 que acabava por obrigar o operador do direito (leia-se o juiz), ao se deparar com
determinada situagdo n&o prevista no Codigo, a dirimir a controveérsia trazia a sua
apreciacao, estando completamente excluida a possibilidade de abster-se de decidir

ou de alegar o “juizo de non liquet’, argumentando que a lei n&o oferece a respectiva

% bidem, p. 176.

%7 Além do carater excludente assumido pelo Code, subjazia uma motivacdo de fundo ideoldgico.
Bobbio refere que os juristas da Revolugao, apoiados no pensamento de Jean-Jacques Rousseau e
dos iluministas em geral, se propuseram a eliminar o acumulo de normas juridicas produzidas pelo
desenvolvimento histérico e instaurar no seu lugar um direito fundado na natureza e adaptado as
exigéncias universais humanas. Para os jusracionalistas, sendo a natureza das coisas simples e
unitaria, também o direito devia ser como tal, concebido com simplicidade, pois “a multiplicidade das
leis & fruto de corrupgédo”. O autor transcreve um trecho da obra Fragmentos das instituicbes
republicanas, do politico revolucionario Louis de Saint-Just (1767-1794), em que afirma que “As
longas leis sdo calamidades publicas. A monarquia se afogava nas leis; e visto que todas as paixées
e as vontades dos senhores se tornavam leis, ndo havia mais entendimento. [...] Sdo necessarias
poucas leis. Onde elas sdo muitas, o povo é escravo... Aquele que da ao povo demasiadas leis é um
tirano (in BOBBIO, Norberto. Op. cit., p, 66).
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regula decidendi."*® Inclusive o famoso artigo 4° do Code era rigido com o julgador
ao estabelecer que “O juiz que se recusar a julgar, sob o pretexto do siléncio, da
obscuridade ou da insuficiéncia da lei, podera ser julgado como culpado por
denegacao de justica”.’®

Desta forma, ao encerrar uma lei civil geral, una e abstrata, aplicavel a
generalidade dos membros do Estado, o cédigo, a exemplo do Code francés, passa
a simbolizar o conjunto unitario de regras de direito civil, provindas de uma so6 fonte,
qual seja, da vontade legislativa, que se identifica com a vontade do Estado. Com o
cbédigo excluem-se direitos emanados de outras fontes normativas que n&o a da lei
civil, que por isso se faz geral, exclusiva e excludente. Por encerrar um sistema
juridico externa e internamente considerado, que se basta e que se desenvolve de
forma auto-suficiente, fundado na seguranca e na certeza advindas da razédo e da
l6gica demonstravel seja pelo encadeamento dedutivo de suas proposigdes, seja
pelas suas regras hierarquicas, o codigo ndo admite comportar lacunas ou
antinomias, assim esbog¢ando a pretensao de reger em absoluto a totalidade dos
comportamentos humanos na esfera civel.

O modelo de cdédigo oitocentista contera, pois, um sistema fechado, porque
constituir-se-a na unica e exclusiva fonte normativa, procurando firmar sua validade
inconteste e universal, ndo admitindo outra ordem de valoragcdo que nao o do critério
da legalidade, conferindo seguranca e certeza as relagdes juridicas, sendo essa a
maior conquista da Revolucéo.

Contudo, embora o Code tenha sido tomado de exemplo para ilustrar a
concretizacdo do sistema fechado, necessario advertir que o processo codificatorio
tomara dois rumos distintos. Havera dois paradigmas principais de codificagdo: o
que resultara expresso no Code francés, de matriz iluminista e jusracionalista, e o
que se amoldara pela pandectista alema, consistente no BGB. Neste e naquele
estara indubitavelmente presente, de qualquer modo, a idéia de sistema fechado,
com todas as suas caracteristicas, e ambos acabarao por sedimentar o formalismo
positivista verificado ao longo dos séculos XIX e XX. Pela importancia desses

paradigmas, mister examina-los mais detidamente.

138 |bidem, p. 74.
%9 Art. 4% “Le juge qui se refusera de juger, sous pretexte du silence, de I'obscurité ou de
l'insuffisance de la loi, pourra étre pousuivi comme coupable de deni de justice”.
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2.2.2 A codificacao francesa e seu sistema

Como foi dito, a idéia da codificacdo nasceu da absoluta crenca
jusracionalista na lei. Particularmente na Franga, a deflagracdo da Revolugéo,
orientada pela filosofia iluminista e impulsionada pelos interesses e ideais de uma
classe social em franca ascensdo, acarretou o estabelecimento das condicbes
objetivas necessarias a ruptura com o Ancien Regime, substituindo o antigo
particularismo feudal por um direito geral e nacional dos cidadaos franceses,
baseado na razdo. A desconformidade revolucionaria com relagdo com o antigo
regionalismo corporativo feudal materializou-se na previsdo contida no fim do titulo |
(intitulado “Disposi¢ées fundamentais garantidas pela Constituicdo”) da Constituicao
Revolucionaria promulgada em 1791: “Sera feito um cdodigo de leis civis comuns a
todo o reino”."*®A mesma exigéncia se fez presente no artigo 85 (intitulado “Da
justica civil’) da segunda Constituicdo Revolucionaria de 1793: “O cddigo de leis civis
e criminais é uniforme para toda a republica”.'*’

Com isso, além da satisfagdo de uma exigéncia que era latente, cuidou-se da
questdo da unificagdo do direito privado francés, que como cedico, dividia-se em
duas zonas: a zona setentrional-oriental, onde prevalecia o droit coutumier (o direito
costumeiro), e a zona central e meridional, onde predominava o droit écrit (o direito
escrito). Como explica Wieacker, esse contraste, na Franga, era fruto das “diferentes
relagbes das formagdes politicas franca e visigética com o império romano”,'*? sendo
que os coutumes (costumes) se haviam originado do direito vulgar daquelas
populagdes barbaras que habitavam a regido, ao passo que o direito escrito
consistira na heranga transmitida pelos povos que haviam sofrido influéncia direta da
cultura e do direito de Roma.

No século XVI, durante o reinado de Francisco |, procedeu-se a reducao por
escrito (redagéo) de todos os coutumes, totalizando pouco mais de trezentos, alguns

dos quais eram aplicados a toda uma provincia, outros a apenas uma regiao (pays),

%% |bidem, p.66.
! Ibidem.
1“2 WIEACKER, Franz. Op. cit., p. 387.
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e outros a uma s6 cidade (como sdo exemplo os Coutumes de Paris)."*® Todavia,
essa unificacdo ndo determinou qualquer alteracdo na estrutura bipartida do direito
privado francés. Por outro lado, mais tarde, no centro e ao sul do pais, concentrar-
se-iam os juristas letrados (a jurisprudéncia elegante), que, a luz do humanismo e
das idéias da primeira sistematica, estabeleceram o mos gallicus e se incumbiram de
reunir o direito comum, contribuindo também para o avanco dos fundamentos
técnico-juridicos que depois apareceriam no Code.

Por tais razdes, a concretizagdo do projeto de um cédigo, ou seja, de uma lei
civil unica e valida para todos os cidadaos franceses, além de encontrar sua
justificacdo nos planos ideoldgicos e filosoficos iluministas e jusracionalistas,
também se mostrava necessaria na medida em que a velha ordem particularista
feudal, firmada na multiplicidade de fontes juridicas, era fato gerador de inseguranca
a classe burguesa, entdo emergente. Clamava-se, pois, por um direito unitario e
aplicavel a todos indistintamente, e com vigéncia sobre todo o territério nacional, que
se revestisse de simplicidade, e que cujas normas, universais e imutaveis, fossem
fundadas na natureza e nas coisas cognosciveis pela razdo humana."*

Assim concebeu-se o codigo civil francés: originario de um projeto da lavra
conjunta de um comité da Conveng¢do Nacional, presidido pelo renomado jurista
Jean-Jacques Reégis de Cambacéres (1753-1824), e composto pelos juristas
Frangois Denis Tronchet (1723-1806), Jacques de Maleville (1741-1824), Félix Julien
Jean Bigot-Préameneau (1747-1825) e Jean Marie Portalis (1746-1707)," no ano
de 1793, o Code de la Convention acabou n&o sendo levado adiante, em raz&o de
acontecimentos politicos que impediram o seu andamento.'*® Contudo, por iniciativa
de Napoledo Bonaparte (1769-1821), primeiro cénsul a partir do ano de 1800, o
projeto de codificagdo foi resgatado e rapidamente tornou-se realidade. Narra
Wieacker a tramitagdo do projeto inicial, com suas reformas e alteracdes, até se

tornar o Code Napoléon em definitivo:

" Judith Martins-Costa transcreve a irresignacdo de Voltaire (1694-1778) com relacdo a

multiplicidade de coutumes em vigéncia por toda a Franga: “Existem, dizem, 144 coutumes na
Franga, que tém valor de lei: estas leis sdo quase todas diversas. Um viajante, neste pais, troca de lei
quase tantas vezes quanto troca de cavalos de posta. Enfim, atualmente a jurisprudéncia esta téo
aperfeicoada que ndo existe coutume que ndo tenha diversos comentadores, e todos, é indtil dizé-lo,
com interpretagbes diversas” (voz Coutumes, in Dictionnaire philosophique, Paris, A.A. Renouard,
1819, tome lll, “Coutume”, apud MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 110.

'“ BOBBIO, Noberto. Op., cit., p. 65.

% Ibidem, p. 71.

8 WIEACKER, Franz. Op. cit., p. 388.
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Os dois cbnsules convocaram em 1800 uma comissdo de quatro
pessoas, que, logo apdés poucos meses, apresentou um projecto:
projecto este que (tal como na Prussia e na Austria) foi submetido a
discussao publica e sé entdo submetido a uma rapida apreciacéo do
Conseil d’Etat com a presenca freqliente e em parte determinante de
Napoledo. O mais célebre técnico-jurista deste grémio foi J. E.
Portalis (1746-1807). O resultado do parecer do Conseil d’Etat foi
parcialmente rejeitado pelo legislativo e, por isso, de novo foi
reelabrado a partir de 1802 e revisto pelo primeiro consul. A partir de
1803, foram sendo aprovados pelo legislador as diferentes secgbes
da compilagdo e publicadas, primeiro isoladamente, e finalmente
promulgadas em conjunto em 20-3-1804 como Code Civil dés
Francais (de novo publicado em 1807, como Code Napoléon; em
1814, de novo como Code Civil; em 1852-1870 novamente como
Code Napoléon)."

»148

expressou plenamente os interesses da burguesia capitalista. Por todos os seus

2281 artigos, o Code soube bem regular a vida, desde o nascimento até a morte, do

cidadao burgués, este caracterizado como “pai de familia, como proprietario e como

homem de negc’>cios”.149 E o que facilmente se depreende da propria estrutura do

cbdigo, que, dividido em trés partes, bem ilustra os interesses e as preocupagdes

burguesas quanto as questdes envolvendo a aquisigdo de patriménio, sua protegao,

conservagao, transmissao e disposicao: I. Direito das pessoas, incluindo o direito

matrimonial e tutelar; Il. Direito das coisas: 1. Propriedade; 2. Direitos reais limitados;

Ill. Aquisicdo da propriedade: 1. Heranca e testamento; 2. Obrigagées.150 Sobre esse

aspecto, cita Martins-Costa cinco caracteristicas do sistema do Code:

Do ponto de vista de sua fungcdo — e do conteudo da matéria
organizada —, o Cddigo de Napoledo atendeu perfeitamente as
necessidades do capitalismo comercial e, bem assim, da burguesia
industrial que se expande no século XIX. Tanto é assim que é
perfeitamente possivel tracar um paralelo entre o direito ali
estabelecido — nomeadamente, a) os principios do individualismo e
do liberalismo, b) a organizagao das instituigcbes juridicas em que os
bens estdo colocados no centro do sistema, c) a nocdo de
propriedade como dominio, inserida no coracdo da nogdo de regime
de bens que prepara o lugar para a apropriagdo privada dos meios
de producgéo, d) o sistema de sucessdo mortis causa que assegura a
transmissao dessa propriedade segundo regras de tipo igualitario e
individualista, mantendo a liberdade de testar, €) o principio do
contrato como nucleo das relagdes intersubjetivas, e f) a concepgao

"7 |bidem, p. 390.
8 |bidem, p. 391.

9 MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 230.
%0 WIEACKER, Franz. Op. cit., p. 389.
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da familia enquanto desenho das relagbes interfamiliares
identificadas as relagdes interindividuais sob o principio da
autoridade marital — e as idéias dos fisiocratas no campo da
economia.™’

O sistema embutido no Cadigo Civil francés, desta forma, procurou regular
completa e exaustivamente a vida privada burguesa, e o fez a partir de uma
organizagdo metodica da matéria juridica civil, que traduzisse “a trajetéria do
individuo burgués na ordem em que esta normalmente ocorre”.'® Trata-se de um
sistema tipicamente “externo”, porque consiste em um sofisticado methodus
disponendi em que ha ordem, unidade e coeréncia de seus elementos, ja que
estabelece uma sequéncia logica, que parte do geral ao particular: como ja visto, no
“Livro Primeiro” positiva normas gerais de publicagéo, vigéncia e demais efeitos da
propria lei; em seguida, trata das questbes da personalidade e da capacidade civil,
nacionalidade, estado civil da pessoa, matrimdnio, divorcio, filiagado e menoridade; no
“Livro Segundo”, trata das diferentes formas de modificacéo e disposi¢do dos bens;
e, finalmente, no “Livro Terceiro”, dispde a respeito da forma pela qual se transmitem
e se adquirem os bens, dando énfase ao direito sucessorio e ao direito das
obrigacdes, este essencialmente contratual. '

Por outro lado, observa Martins-Costa, com perspicacia, que a coeréncia do
Code nédo advém de um encadeamento dedutivo de suas normas, referenciado por
direitos fundamentais ou mesmo principios que expressem valores para além de
seus limites.™ Isso se justifica inclusive pelas pretensdes de completude e de
plenitude particulares desta legislagado, pressupondo um sistema que se auto-
referencia. Por isso, o Code ndo comporta a nogao de sistema como encadeamento
l6gico-dedutivo; sua sistematizacdo nao sera do tipo centralizada, a partir de
principios alocados no epicentro do ordenamento, por isso aduzindo Menzes
Cordeiro que “as solucdes efetivas, dispersas consoante a ordenacdo codificada,

»155

nao tém relacdes dedutivisticas claras, ao que “toda a Ciéncia do Direito se

simplifica ao extremo, reduzindo-se a um dialogo com o texto legal”.’*®

T MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 188.

%2 Ibidem, p. 188.

%% Ibidem, p. 189.

% Ibidem, p. 190.

'* MENEZES CORDEIRO, Antonio Manoel. Op. cit., p. 250.
% Ibidem, p. 251.
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O Code Napoléon foi o paradigma fundamental de um sistema de direito civil
positivo codificado, sendo, nas palavras de Wieacker, “o texto legislativo mais
cumulado de éxitos de todo o século”.'®” Concretizou a absoluta crenca
jusracionalista num direito deduzido universalmente a partir da raz&o, sistematizando
(ordenando) rigorosamente a matéria juridica civil sob os primados da unidade e da
coeréncia, consagrando a onipoténcia do legislador. Inaugurou a “Era da legislag&o
codificada” no ocidente, todavia tendo estendido sua influéncia por todo o mundo,
servindo de parametro a inumeras nagdes. Para se ter uma idéia da extensao global

de sua tradi¢ao, citam-se as palavras de Franz Wieacker:

Depois disto, ndo € de se admirar o impacto mundial do Code [...] Em
primeiro lugar, nos paises tocados pela conquista napolednica ou
dos seus irmaos (Paises Baixos, Italia e Espanha), ele afirmou-se ou
serviu de modelo dos ulteriores cédigos civis e comerciais, sobretudo
da Italia (1865 a 1940), de Espanha, de Portugal, dos estados latino-
americanos, mesmo na Lousiana, este ultimo caso servindo de
testemunho digno de nota de codificagcdo do tipo continental nos
Estados Unidos da América; depois, no fim do século XIX, com a
derrocada do império otomano, também nos balcas (Roménia, 1865)
e no Préximo oriente (Egipto, por volta de 1875/6). Ao lado do Code
Civil a maior parte dos outros cédigos napolednicos foi adoptada
integralmente ou com ligeiras adaptacgdes.'®

2.2.3 A trajetéria alema para a codificacao

Na Alemanha, o processo codificatério foi precedido por uma discussao
filosofica que pds em lados opostos o jusracionalismo e o historicismo. A realidade
juridica aleméa se diferenciava da francesa na medida em que, na primeira, todo o
direito aplicado continha um carater essencialmente pratico, como consequéncia da
larga recepgao que teve o direito romano desde a instauragdo do Sacro Império,
desenvolvida e aperfeicoada pela Escola do usus modernus Pandectarum, que
predominou tanto na jurisprudéncia como na legislagao. Por outro lado, a influéncia

do jusracionalismo na cultura alema teve seus efeitos limitados ao plano tedrico,

" WIEACKER, Franz. Op. cit., p. 391.
%8 Ibidem, p. 394.
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porque considerado pelos juristas praticos como sendo “assunto de professores”.'®

Assim, a doutrina do direito natural racionalista era tida como incompativel com um
direito de carater pratico, como foi o usus modernus. Nessa linha, Judith Martins-

Costa afirma:

[...] o direito romano havia sido introduzido desde o século XV no
Império Romano-Germanico por intermédio de uma efetiva recepgao
pratica. Por esta razdo, o seu estudo continuara a se desenvolver
nas universidades sob o signo da sua utilidade e aplicabilidade
concretas. Entretanto, o direito dai resultante ndo era mais do que
formalmente o direito contido no Corpus Juris, porquanto
materialmente fora o mesmo desenvolvido pela jurisprudéncia —
sendo muito forte, como se assinalou, a influéncia do usus modernus
pandectarum — e mesmo pela legislagio, criando-se, assim, o direito
comum do império como uma obra de juristas préticos.'®

Se na Franga o jusracionalismo desenvolveu-se em sua plenitude,
contribuindo, a partir de sua absoluta crenga em um direito natural legitimado pela
razao, para a concretizacao da implementacdo de um sistema de direito civil positivo
sob a roupagem de um Codigo, na Alemanha, diversamente, o dominio desse
modelo de jusracionalismo na legislagao foi efémero. L4, o jusracionalismo sofreria
criticas contundentes de parte de uma elite cultural alemd em formacao, que,
impulsionada por um crescente sentimento civico justificado pela necessidade
premente de uma unificacdo nacional, compreendeu que a experiéncia historica
germanica nao comportava a imposigcao estatal autoritaria de uma legislagédo que
pretendia “ter encontrado de uma vez por todas o direito certo para um Estado
concreto”."®’

Diferentemente da realidade francesa, nao existia, na Alemanha, sequer uma
monarquia centralizada, pois sua estruturagao politica ainda remontava a do Sacro
Império Romano-Germanico, que, naquele periodo (séculos XVIII e XIX), ainda era
dividido em diversos Estados autbnomos, cada qual com suas particularidades
politicas e, consequentemente, juridicas. A estrutura sécio-econdmica, da mesma
forma, diferenciava-se em muito da francesa, porquanto a Alemanha ainda viva um

semi-feudalismo dividido em trés status: nobreza, burguesia e campesinato.’® A

%9 MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 212.
1% |hidem, p. 211. Grifos da autora.

"*" WIEACKER, Franz. Op. cit., p. 398.

12 BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 56.
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burguesia alema encontrava-se em um estagio de manifesto atraso em relagdo a
burguesia francesa, e ainda mais em relagdo a inglesa. Outrossim, como refere
Wieacker, um particular florescimento cultural desviou as pessoas de um impeto

social para um “poetar e pensar”. Descrevendo esse contexto, aduz:

Na verdade, também na Alemanha, sobretudo depois da legislagéo
napolednica, uma parte da elite tinha os olhos postos na Franca; e
guando, depois das guerras da libertagdo, a Alemanha pareceu, por
um momento, estar pronta para uma democracia nacional unificada,
esta elite pensou que o caminho estava livre para uma Constituigao
comum a toda a Alemanha e para um Cddigo Geral que fosse, nao
decretado, mas elaborado por toda a nagdo. Mas o que se passou foi
que estas forgas foram imediatamente subjugadas pela restauragéo
dos Estados territoriais e forcadas ao «caminho interno» de uma
renovacao do direito a partir de uma consciéncia juridica histérica e
cientifica, pois a restauragdo das dinastias tradicionais depois da
queda de Napoledo fez abortar a oportunidade de uma integragéo
democratica do Estado aleméo unificado. '

No mesmo sentido, Martins-Costa, tratando das distintas realidades politicas
e dos fatores que também influiram na prépria defasagem de tempo ocorrida entre a

codificagao francesa e a alema, refere que:

Em primeiro lugar deve ser referida a auséncia de unidade juridico-
politica dos Estados alemés (L&dnder), unidos em uma federagao,
mas divididos em varias areas de influéncia juridica diversa, o que
impossibilitava a unificagdo do direito, porquanto cada um deles
obedecia a uma dupla soberania, sob cuja influéncia se formou um
duplice direito positivo, o direito territorial de cada Estado (dotado de
autonomia legislativa e jurisdicional) e o direito comum. Com peso
dominante ainda estava o fato de, no segundo decénio do século
XIX, as relagbes de forca nos Estados alemiaes, aos a queda de
Napoledo, estarem estabilizadas com o predominio do partido da
Restauracdo, rigidamente anti-revolucionario e ao qual néo
interessava, por obvio, conceder qualquer espago aos interesses do
terceiro Estado.”™

Contudo, nao foram apenas estas circunstancias politicas que favoreceram o
enfraquecimento da doutrina do direito natural racionalista. Para tanto, sera decisiva
a contribuicdo de um novo movimento filoséfico-cultural, o historicismo, que, na
Alemanha, surge a partir da postura critica de Immanuel Kant (1724-1804) com

relagdo as concepgodes tipicamente jusracionalistas (como o estado de natureza, o

'® WIEACKER, Franz. Op. cit., p. 401.
%4 MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 226-227.
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contrato social e um direito natural universal e imutavel). No que tange a questao da
justica do direito positivo, Kant refutou de forma consistente a filosofia jusnaturalista
por acreditar na autonomia moral do individuo e nas multiplas opcdes éticas que
pode vir a assumir, e ndo em uma ética concebida de forma universal e
aprioristica.'® Ao por em duvida os postulados da razdo, o pensamento filosofico de
Kant ira langar as bases do historicismo e de sua vertente juridica: a escola histérica

do direito. Sobre o historicismo, Bobbio assinala:

O que caracteriza, portanto, o historicismo é o fato de ele considerar
o homem na sua individualidade e em todas as variedades que tal
individualidade comporta, em oposigdo ao racionalismo (um tanto
quanto estilizado por comodidade no modo pelo qual os historicistas
o representam) que considera a humanidade abstrata.'®

Nessa senda, a postura historicista, iniciada com as criticas de Kant, sera
assumida, no campo do direito, pelos juristas Gustav von Hugo (1764-1844),
Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) e Anselm von Feuerbach (1775-1833). Eles
proporao a exploracao da dimensao histérica do direito, compreendendo o fenbmeno
juridico como produto histérico da cultura de um povo, que por isso variard em
funcdo do momento histérico e de outras circunsténcias. O direito, como objeto da
ciéncia juridica, seria pré-determinado pela historicidade, e ndo pelas abstragdes
jusracionalistas ou pelos comandos do onipotente legislador iluminista. Sobre a

compreensao historica do direito, Wieacker assevera:

A partir daqui, também o direito ja ndo podia ser compreendido como
um sistema de leis naturais gerais a-histéricas da sociedade humana
ou apenas como mero produto artificial de um legislador racional. No
entanto, uma vez que a histéria, entendida como plano de formacao
de Deus para a plena educacédo da humanidade ou como realizagao
do espirito, mantinha a tendéncia para uma realizacao final da idéia
de direito, o regresso a historia ja nao significava uma relativizagéo
ou mesmo naturalizagdo da idéia de direito, como no direito natural
relativo de Thomasius ou do ultimo iluminismo. Em todo o

'%% Ibidem, p. 402.

1% BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 48. Bobbio transcreve um trecho de um panfleto anti-revolucionario,
Considérations sur la France, da lavra de Joseph De Maistre (1753-1821), defensor do Ancien
Régime e considerado um dos predecessores do historicismo, que, ao tratar da Constituicdo francesa
revolucionaria de 1795, exprime a atitude historicista frente o raconalismo: “A Constituicdo de 1795 é
feita pelo homem. Ora, ndo existem homens no mundo. Tenho visto, na minha vida, franceses,
italianos, russos efc,; e sei também, gragas a Montesquieu, que podem existir persas; mas quanto ao
homem, declaro jamais té-lo encontrado na minha vida;, e se existem, por certo é com o0 meu
desconhecimento’.
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pensamento actuante da Escola Histérica do direito, a historia
juridica ndo permaneceu como passado acabado, objecto de um
conhecimento desinteressado, mas constituiu nada menos do que o
contetdo vivo indicada como objecto & prépria ciéncia do direito."®’

Os pensadores da escola histérica do direito, por terem estabelecido tamanho
contraponto ao jusracionalismo, foram considerados, como sendo os precursores do
positivismo juridico, na medida em que representaram a critica a concepg¢ao de um
direito natural, tido como universal, imutavel e deduzido pela razdo. Como afirma
Bobbio, “ao direito natural o historicismo contrapée o direito consuetudinario,
considerado como a forma genuina do direito, enquanto expressdo imediata da
realidade historico-social e do Volksgeist'®® (o espirito do povo). Isso se explica,
porquanto a Escola Historica do direito descobriu na historicidade do direito, como
manifestacdo da historicidade e do espirito do povo. Dai a importancia dada pelo
historicismo a diversidade das culturas e das épocas histéricas: o direito, como
produto e criagao cultural variavel conforme estas circunstancias, também deveria
manifestar o espirito do povo, este compreendido como nacéo cultural.®®

Em razdo deste antagonismo filosofico, a codificagdo na Alemanha tomou
rumos diversos dos tomados na Franca. No pais da Grande Revolugéo, o processo
codificatorio significou a plena realizagéo politica e juridica do legislador universal e
onipotente. O direito deveria consistir na expressao da autoridade estatal e também
da razdo: a um, porque sua eficacia se mostraria condicionada a imposi¢ao do ente
estatal, fazendo valer a vontade geral; a dois, porque o direito posto pelo Estado n&o
deveria ser produto de mera arbitrariedade, mas sim fruto auténtico da expressao da
razao.

Os partidarios do jusracionalismo recusaram o direito consuetudinario,
resultado das manifestagdes historicas, por considera-lo “uma pesada e danosa
herangca da esconjurada |ldade Média (o século das trevas), como contrario as
exigéncias do homem civilizado e da sociedade inspirada nos principios da
civilization”.V™ O acumulo de normas oriundas de diversas fontes (o pluralismo
juridico) bem como suas contradicbes, na visdo jusracionalista, deveriam ser

combatidos e evitados, porque davam azo a corrupgdo: o direito costumeiro

" WIEACKER, Franz. Op. cit., p. 406-407.
'8 BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 53.

"9 WIEACKER, Franz. Op. cit., p. 408.

70 BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 54.
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beneficiava a uns e prejudicava a outros (particularismo juridico), e vinha
materializado numa tradicao historica irracional. Assim, o direito consuetudinario, de
indole particularista e feudal, deveria ser imediatamente substituido por um direito
racional, universal e aplicavel a todos, consubstanciado em um “conjunto sistematico

de normas juridicas deduzidas pela razdo e feitas valer através de lei”,'”

consagrando-se um tal sistema “num cédigo posto pelo Estado”.'"?

Entre essas duas posturas juridicas a Alemanha restou dividida: se por um
lado a influéncia do Code Napoleén era crescente, em virtude da propria
proximidade territorial e em razdo de haver cada vez mais partidarios alemaes
favoraveis a criagdo de um direito unico codificado para todo o pais, seja
estendendo a aplicagdo do préprio cédigo francés, seja redigindo um apropriado a
suas necessidades,'” por outro lado, os efeitos da Revolugao, porque ameacadores
dos privilégios das classes dominantes, sofreram o repudio de parte dos meios
conservadores alemaes em nome da defesa das caracteristicas proprias nacionais
da civilizagdo germanica. Nesse quadro, originou-se, em 1814-1815, a conhecida
polemizagdo havia entre os juristas Savigny e Thibault (1772-1840), sendo este
favoravel a um sistema de direito positivo civil codificado, e aquele contrario ao
processo codificatorio. Abordando a questdo da célebre polémica, sinala Martins-
Costa:

A auséncia dos pressupostos de ordem politica habeis a instauracao
de um “direito novo” ndo impossibilitou, todavia, ja desde os inicios
do século, o debate a respeito da necessidade da existéncia de um
direito codificado. A célebre polémica entre Thibaut e Savigny a esse
respeito espelha, embora por forma transversa e mascarada,
justamente, o grau de politizagdo da questdo politica (que s6 sera
solvida no final do século), porquanto refletia as reais relagbes de
forca existentes na Alemanha: a disputa ndo constituiu numa pura e
simples controvérsia tedrica a respeito das qualidades ou defeitos de
um direito escrito, devendo ser lida, na realidade, como um lance a
mais na guerra pela manutengao ou pela modificagdo das condi¢des
sociais e juridicas existentes, no fundo da qual estava a valoragao
das idéias da Revolugéo Francesa.'™

" Ibidem, p. 55.

72 |bidem.

"% Ibidem, p. 56.

" MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 228.
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Porém, com sabido, a posigao de Savigny acaba por preponderar, refletindo
justamente o peso dos interesses politicos em jogo. Ao sustentar sua doutrina
juridica historicista, ou seja, o direito como sendo produto histérico da cultura de um
determinado povo (manifestando o Volksgeist), Savigny acabou por sobrepor a
importancia da teoria juridica a pratica, olvidando-se, enfim, da questao da finalidade
do direito, mascarando, por certo, o conteudo politico do direito que defendia, assim
logrando éxito em afastar da Alemanha os “nefastos” efeitos da Revolugao
Francesa.

Com isso, a prevaléncia da posi¢cao de Savigny fara com que a codificagéo,
na Alemanha, ocorra quase cem anos depois da francesa. Na metade do século
XIX, porém, alteram-se substancialmente as condi¢des politicas alemas: a partir de
1848 intensifica-se o0 movimento pela unificacdo, sendo que, na Constituicido Imperial
de 1849, estabelece-se a previsao da feitura de um cddigo de obrigagdes unico para
todo o Império, que vira a se tornar o chamado Projeto de Desdren. Com isso, ganha
relevo a idéia da unificagdo do direito civil, de modo a cumprir com os propdsitos de
adequar o corpo do direito civil a unidade do pais e de atender aos reclames do
novo cidadao-burgués, aqui também identificado como sendo o “pai de familia, o
proprietario e homem de negécios”.'”

Contudo, apenas em 1873, com o advento da “Lei Lasker”, & confiada a uma
comissao formada por cinco membros a elaboragdo de um plano provisério de um
cbdigo civil, cujo objetivo principal era “examinar o direito privado vigente na
Alemanha”.'® Wieacker traca um perfil dessa comissdo e da divisdo de seus
trabalhos:

Na presidéncia estava um destacado pratico, Pape, o presidente do
Reichsoberhandelsgericht, que subsistiu até 1878. praticos eram
ainda outros sete membros, dentre os quais se destacava Gottlieb
Planck; professores eram apenas von Roth, von Mandry, qualificados
peritos em direito patrimonial da familia, e Windssheid, que influiu
decisivamente no espirito e na forma do primeiro projecto. Foram
também praticos quem elaborou os livros particulares: Gebhard, a
Parte Geral, Johow, o direito das coisas, Planck, o direito de familia e
v. Schmitt, o direito sucessorio. O projecto de Desdren de 1865
estava na base do direito das obrigagdes.""”

75 |bidem, p. 230.
"® WIEACKER, Franz. Op. cit., p. 537.
7 Ibidem, p. 537.
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Todavia, o projeto que resultou dos trabalhos desta comissdo sofreu criticas
contundentes, por seu “doutrinarismo” e por apoiar-se demasiadamente no direito
romano recepcionado.'”® Em 1895, a comissdo é novamente constituida, a fim de
promover as necessarias alteragdes no projeto inicial, de forma a atender as criticas
langadas ao trabalho. Como refere Wieacker, a comissdo sdo adicionados outros
membros, “figuras conhecidas do mundo da economia”.'®No mesmo ano, a
comissao publica, entdo, um segundo projeto, o qual se transforma, finalmente, no
Cddigo Civil Alemao (Burgerliches Gesetzbuch, ou simplesmente BGB), que vem a
ser publicado no dia 18 de agosto de 1896, entrando em vigor no primeiro dia dos
novecentos.'® Contudo, o BGB, por questdes de ordem técnica,'®' viria a se tornar
em um modelo de sistema fechado diferente do modelo de sistema fechado do Code

francés.

'"® MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 232.

" WIEACKER, Franz. Op. cit., p. 539.

"% Ibidem, p. 540.

'®1 Para um estudo preliminar do modelo de sistema fechado contido no BGB, consultar CANARIS,
Claus-Wilhem. Op. cit., p. 103 et seq.
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CONSIDERAGOES FINAIS

1. O exame histérico das mais profundas origens do direito privado de familia
romano-germanica demonstra que, a partir do esfacelamento da ordem politico-
juridica e da estrutura administrativo-burocratica do Império Romano do ocidente,
estabeleceu-se um contexto de pluralismo juridico nas regides da Europa sob a sua

influéncia, caracterizado pela multiplicidade de fontes de produgcédo normativa.

2. Desde a |ldade Média, e por todo o Ancien Régime, predominou, na Europa
continental, a pluralidade de fontes normativas, como reflexo das diversas
experiéncias juridicas das mais variadas realidades estatais. O direito privado era
um direito dado entre sujeitos privados, e nao por um ente investido da autoridade
de um poder publico. Tratava-se de uma ordem juridica de matriz consuetudinaria
em que prevalecia o particularismo, caracteristico da sociedade medieval. O modelo
discursivo desse direito seria o método de raciocinio tdpico-aristotélico, herdado da
Antiglidade classica, vindo a ser reproduzido tanto no ensino juridico da Antiglidade

tardia como no ensino das universidades embrionarias dos séculos Xll a XIll.

3. O pluralismo juridico exprimiu a desarmonia das fontes de producdo de direito;
ainda nao se concebia o direito como um conjunto ordenado e organizado de
normas, dotado de unidade e coeréncia, de carater geral e aplicavel igualmente a
todos, com vigéncia nos dentro dos limites de um determinado espago territorial, e

imposto por um ente abstrato ao qual € atribuido e do qual emana o poder politico.

4. A partir do coroamento de Carlos Magno como Imperador Carolingio, surge a
Europa enquanto um fenémeno histérico-cultural unitario. Nesse sentido, a doutrina
da translatio imperii, como expressao da pretensdo politica de continuidade do
Império Romano (transmissao do poder imperial), sera fundamental para alicergar o
ideal de unidade politica, consubstanciada no trinbmio una religio, unum imperium,
unum jus (“‘uma religidao, um império, um direito”), a significar que o império (agora
Sacro Império Romano-Germanico) viria a ser uma comunidade crista (respublica

christiana) unida juridicamente (ius commune).
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5. O ideal politico do unum ius, no ambito juridico, favoreceu o redescobrimento do
direito romano, provocando o despertar dos juristas para o seu estudo. Constituindo-
se o0 Sacro Império Romano-Germanico na propria Roma, obviamente o direito
aplicado no Império deveria ser o direito romano. Com isso, a recep¢ao do direito
justinianeu deu-se em larga escala, difundindo-se principalmente pelos estudos do
Corpus luris Civilis, levados a cabo nas universidades medievais dos séculos Xll e
XIll. O redescobrimento e a recepgao pratica do direito justinianeu deu-se a partir
dos trabalhos de glosadores e comentadores, os quais se valeram dos métodos
escolasticos do trivium (a retérica, a gramatica e a dialética), todavia ndo indo além

da restauracao do Corpus luris, numa postura de submissao a sua autoridade.

6. O redescobrimento e a recepg¢ao do direito romano também foram favorecidos
pelo desenvolvimento da economia mercantilista e pelas alteragcdes sociais
provocadas, as quais impuseram a necessidade de um direito estavel, a abarcar
com seguranga as relagdes econdémicas; um direito tnico, que possibilitasse que as
relacbes comerciais ocorressem num plano intereuropeu; e um direito mais
individualista, que dirimisse as diferencas determinadas pelo particularismo e pelos
privilégios, deixando assim o caminho livre para a atividade das classes econdmicas

em ascens3io.

7. Em que pese a absoluta nao linearidade do processo histérico, pode-se afirmar
que a Renascenca marcou a transi¢cao da ldade Média para a ldade Moderna. O
humanismo, no campo do direito, representou o esgotamento do até entdo produtivo
estagio de recepgéao pratica dos textos justinianeus. Representou a ruptura com o
modelo discursivo juridico topico-aristotélico, fruto da escolastica, que por sua vez
fora herdado da Antigliidade classica. Com o advento do humanismo, e
posteriormente do iluminismo, propde-se uma renovagdo metodologica, seja nas
ciéncias exatas, seja nas ciéncias sociais. As verdades do mundo antigo passam a
ser questionadas, porque carecem de certeza. No campo juridico, verifica-se uma
importante transformac&o: da autonomizagdo do poder laico frente ao religioso
decorre a dessacralizagdo do direito, que agora passa a ser compreendido como
direito posto positivo, porque posto pela ordem humana. Com isso, quebra-se a

estrutura trimembre do direito medieval, ou seja, de direito sacro, porque da Igreja;
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direito romano, porque administrado pela burocracia estatal e firmando no poder de

sua tradicdo; e o direito consuetudinario.

8. A renovagao metodoldgica propiciada pelo humanismo vem sob a roupagem da
primeira sistematica, que, partindo de uma postura critica implacavel ao modelo
escolastico de raciocinio juridico, de cunho topico-aristotélico, acompanhado de
glosas e comentarios, vai negar a sacralidade e a autoridade do direito romano,
situando-o apenas historicamente, e por isso vendo sob uma perspectiva
antiquarista. Com a primeira sistematica, os juristas procuram ordenar a matéria
juridica segundo grandes principios, de modo a verdadeiramente pré-sistematizar
um conteudo até entdo totalmente disperso. Assim, a primeira sistematica ira
avangar na construgdo do sistema externo, como ordenagdo ou “arrumacgao”’ do
material juridico. E essa sistematizacdo sera periférica, porque ainda inexistentes
pontos de partida centrais que pudessem conduzir o raciocinio juridico e a
organizacdo de seu substrato. O estabelecimento destes pontos de partida é

justamente no que consistiu o objetivo da primeira sistematica.

9. O jusnaturalismo racionalista (jusracionalismo), como expressao ideoldgica do
humanismo, resgatou o direito natural, arraigado na cultura ocidental desde a
Antiglidade, procurando legitima-lo exclusivamente na razdo e o elevando ao
patamar de direito fundamental ao homem e a sociedade. O jusracionalismo, no
campo do direito publico, contribuiu para o desenvolvimento da teoria constitucional,
concebendo o ordenamento juridico a partir de principios fundamentais da razdo. No
direito privado, o jusracionalismo excluiu todas as normas juridicas que nao se
mostrassem compativeis com os principios fundamentais da razdo, com isso
possibilitando uma construgcdo sistematica autbnoma, que se norteasse por estes

mesmos principios, agora contidos no proprio sistema.

10. A segunda sistematica consagrou, no direito, a doutrina jusracionalista, na
medida em que concebeu um sistema elaborado a partir de principios ou de regras
gerais validos universalmente, porque fundados na raz&o, estabelecendo um método
de racionalidade juridico consistente em uma operagéao logico-dedutiva que partisse
destes mesmos principios e regras gerais, tal como nas ciéncias matematicas,

seguindo os ditames do pensamento unitario de Descartes. O mos geometricus,
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entdo, passara a ser o modelo de expressdo do jusracionalismo, imprimindo um

padréo de racionalidade diretamente inspirado na geometria e na aritmética.

11. A |dade Moderna sera a “Era das Codificacbes”, em que se experimentara o
fechamento do sistema de direito privado. Os pressupostos filosoficos que
alicergaram a segunda sistematica se somarao a condigdes socio-politicas objetivas
estabelecidas com o advento da Revolugcdo de 1879:. da-se, na Franca, o
rompimento com o Ancien Régime, resultando em uma série de consequéncias. A
burguesia ascendente fara valer seu poder politico, pondo em prioridade a defesa de
seus interesses, reclamando por seguranga e certeza juridicas. Todos deverao ser
iguais perante a lei: assim, o direito se faz lei, e esta lei que devera ser geral e

abstrata, aplicavel a todos indistintamente.

12. A lei assumira a forma de um cddigo, que sistematicamente ordenara, de forma
coerente e unitaria, o corpo de normas juridicas. Essas normas emanardao de uma
fonte Unica e exclusiva: o Estado. Exclui-se, por via de consequéncia, todo o direito
produzido por fontes juridicas outras. O codigo, por ser exclusivo e excludente,
pautar-se-a pelos signos da completude e da plenitude normativa, pressupondo a
regulamentacdo de todos os comportamentos humanos de ordem privada,
constituindo-se num sistema fechado de certezas da razdo, por isso nhao
necessitando de qualquer complementagdo. O fechamento do sistema na forma

codificada consagra, assim, a ideologia da onipoténcia do legislador iluminista.

13. O modelo de sistema juridico fechado concretizar-se-a da forma mais magnifica
com a promulgacédo do Code Napoléon, tornando realidade a crenga jusracionalista
em uma lei universal, com alcance a todos, deduzida a partir de principios e de
regras fundadas na razdo. O Code exercera uma poderosa influéncia por todo o
Ocidente, vindo a estender seus efeitos em escala global. Servira de modelo as

legislagdes de diversas nagdes, por todos os continentes.

14. A trajetéria assumida pelo processo codificatorio alem&o demonstrou, no plano
filosofico, 0 antagonismo entre e jusracionalismo e o historicismo. A Escola histérica
do direito rechagou o projeto codificatério jusracionalista francés, langando-lhe

criticas contundentes, desacreditando num direito valido universalmente porque
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fundado na raz&o. Contrariamente, o historicismo partiu da premissa de que o direito
seria produto e manifestagdo cultural de um povo (o Volksgeist, no dizer de
Savigny), entendido como nacédo, sob a influéncia de circunstancias de lugar e de
tempo. Crendo na diversidade cultural do homem, e nas suas multiplas
possibilidades de escolha ética, o historicismo compreendeu o fenémeno juridico
como sendo pré-determinado pela historicidade, e nao pelas abstracbes

jusracionalistas ou pelos comandos de um legislador onipotente.

15. O historicismo, por ter prevalecido na Alemanha no limiar da “Era das
Codificagdes”, significou uma opcao juridico-legislativa alternativa a opgéo
jusracionalista: propondo um direito histérico, fundado no saber pratico de uma
jurisprudéncia consolidada pelo direito romano recepcionado, fez com que o
processo codificatorio alemao retardasse em pelo menos meio século. Assim,
apenas na segunda metade do século XIX & que se amadureceu, na Alemanha, um
projeto para a codificagdo do direito civil, impulsionado pela tendéncia de unificagao
politica vivenciada pelo decaido Sacro Império. Inaugurando os novecentos, o BGB,
fruto do processo codificatorio alemao, todavia ira consistir, por razdes peculiares,
em um modelo de sistema fechado diverso do modelo de sistema fechado encerrado

no Code francés.

16. O processo codificatério, ao tornar concreta uma sistematizacao cientifica da
matéria juridica privada, foi paradigmatico em termos metodoldgicos, emprestando,
assim, um fundamental contributo para a ciéncia do direito. Por ter dado comecgo a
construgéo do edificio do discurso juridico moderno, acabou por influenciar, de modo

definitivo, a dogmatica civilista.
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