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    Para Polyana, sempre.


  




  

    “As leis são feitas para o homem, e não o homem para as leis. O homem é o ente inteligente e livre, e não uma tábula rasa em que o legislador constrói codiﬁcações arbitrárias.”




    — TEIXEIRA DE FREITAS


  




  

    NOTA À 5ª EDIÇÃO




    A nova edição do livro mantém substancialmente o texto da primeira. E também o propósito original, que é o de oferecer elementos básicos de História do Direito Privado, com ênfase na história dos nossos códigos civis.




    A diferença é que ela agora surge no contexto de uma tentativa de reforma do Código Civil, pois, em 24 de agosto de 2023, o Senado Federal nomeou uma Comissão de Juristas para esse fim.




    Teremos outra missão frustrada, como foram as de Teixeira de Freitas e Caio Mário? Ou um trabalho concluído, como nos casos de Clovis Bevilaqua e Miguel Reale?




    Ninguém sabe. Mas a história pode ajudar a entender o tamanho do desafio e a natureza dos obstáculos que se nos apresentam.




    Críticas e sugestões podem ser enviadas ao meu e-mail




    (giordano@giordanoadvocacia.com.br).




    A todos, um abraço e o desejo de boa leitura!


  




  

    INTRODUÇÃO




    São dois os nossos objetivos neste trabalho. O primeiro é oferecer elementos de história do direito privado e da codiﬁcação. O segundo é analisar a trajetória do Código Civil de 2002.




    Em relação ao primeiro, tomaremos o direito romano como ponto de partida, passaremos pela Idade Média e pela Idade Moderna, até chegar ao momento da elaboração dos códigos civis, marco signiﬁcativo na história do direito. Investigaremos quais eram os mais importantes desaﬁos do período e analisaremos se a codiﬁcação encontrava ressonância no pensamento dominante ou, mais especiﬁcamente, se as correntes teóricas do direito civil poderiam fundamentar esse tipo de intervenção legislativa.




    Em seguida, conheceremos um pouco da história da codiﬁcação europeia, com destaque para a elaboração dos códigos civis francês e alemão, de 1804 e 1900, respectivamente. Veremos, também, as repercussões que tais corpos legislativos provocaram ao redor do mundo.




    Passaremos a analisar, então, o contexto da codiﬁcação no Brasil, estudando um pouco da história do direito privado brasileiro.




    Chegaremos, enﬁm, ao nosso movimento de codiﬁcação, acompanhando a trilha tortuosa que nos conduziu à aprovação do Código Bevilaqua, passando pelas inúmeras tentativas de reformá-lo, chegando à inesperada aprovação de um novo Código Civil, em 2002.




    Somente depois de percorrer este caminho, repleto de eventos interessantes, é que poderemos enfrentar o próximo objetivo do trabalho. Analisaremos, inicialmente, se o nosso segundo Código Civil mostrou-se adequado ao seu contexto de aprovação.




    Não discutiremos se a elaboração de códigos civis ainda é uma estratégia oportuna. Tampouco investigaremos a adequação do Código Civil francês ou do Código Civil alemão aos respectivos contextos. Nem mesmo nos perguntaremos se o Código Civil brasileiro de 1916 foi coerente com o seu tempo.




    Basta-nos o objetivo bastante singelo de pensar na adequação do segundo Código Civil brasileiro ao seu contexto histórico.




    Ficaríamos plenamente realizados se pudéssemos dar alguma contribuição, ainda que limitada, para a compreensão do direito civil brasileiro, com seus problemas e desaﬁos e, a partir daí, ajudar a pensar em propostas, soluções e perspectivas para o seu desenvolvimento.




    A tarefa é de todos nós.




    Bom, já é hora de iniciar o percurso. O destino ﬁnal é a realidade do direito civil brasileiro em nossos dias. Mas, pelo caminho, tomaremos contato com a fascinante história da codiﬁcação. Encontraremos governantes famosos, como Justiniano, Napoleão e Dom Pedro II. Participaremos de célebres polêmicas, como as de Savigny e Thibaut, Rui Barbosa e Carneiro Ribeiro, Caio Mário e Miguel Reale. Ouviremos ensinamentos de Teixeira de Freitas, Clovis Bevilaqua, Orlando Gomes e tantos outros.




    O mapa que temos em mãos é incompleto e provisório. Mas a paisagem é belíssima. Se os viajantes estiverem dispostos, é hora de embarcar.


  




  

    1 | HISTÓRIA DO DIREITO PRIVADO




    A sociedade brasileira forma-se a partir da tentativa de adaptação da cultura europeia, trazida pelo colonizador português, a um cenário bastante diferente.1 A isso se devem somar, naturalmente, as contribuições dos povos que habitavam o nosso território, dos escravos trazidos da África, dos imigrantes que vieram de lugares tão variados, além de muitos outros elementos.




    Para a compreensão do direito privado brasileiro, portanto, seria conveniente estudar todos esses fatores, analisando em que medida cada um contribuiu e de que modo uns se relacionam com os outros. Mas, por ora, não assumiremos tarefa tão ampla.




    Ficaremos limitados, nesse capítulo, à análise do elemento europeu.




    Depois de breve incursão na história do direito romano, procuraremos descobrir as origens da cultura jurídica europeia e conhecer a formação de sua ciência jurídica.




    1. DIREITO PRIVADO NA ANTIGUIDADE: O DIREITO ROMANO




    O direito romano é o ponto de partida geralmente admitido para qualquer história do direito, sobretudo do direito privado. Não que seja o primeiro sistema de normas jurídicas de que se tem registro. Existem notícias mais antigas, como as experiências dos egípcios, dos gregos, dos hebreus, dos babilônicos, entre outras.2




    Vários motivos, contudo, justiﬁcam a escolha.




    O primeiro e mais importante é que o direito romano contribuiu decisivamente para a constituição da cultura e a criação da ciência jurídica dos vários povos europeus. Não é por outro motivo que a maioria dos países da Europa participa de um sistema jurídico que recebe o nome de romano-germânico.




    O direito brasileiro, que descende do direito português, também se ﬁlia a esse sistema, o que nos permite aﬁrmar que somos, de algum modo, continuadores do direito romano.3




    Outro motivo é que, de acordo com as fontes atualmente disponíveis, foram os romanos os primeiros a elaborar um ordenamento jurídico coerente.4 Nenhum outro povo da Antiguidade “construiu monumento tão completo, tão sistemático e penetrante, como o legado jurídico romano”.5




    Além disso, é certo que os romanos, a partir de suas conquistas, recolheram muito da experiência de outros povos antigos.




    1.1. Os períodos do direito romano




    É possível dividir a história do direito romano com base nos diversos regimes políticos que se sucederam na história de Roma.6




    De acordo com esse critério, teríamos o período da Realeza (da fundação da cidade, em 753 a.C., até 510 a.C.), o da República (de 510 até 27 a.C.), o do Alto Império (de 27 a.C. a 284 d.C.) e o do Baixo Império (de 284 até 565, ano da morte do Imperador Justiniano). Segundo alguns autores, haveria ainda um quinto período, o Bizantino, compreendido entre 565 e 1453, época em que o direito romano sobrevivia apenas no Império do Oriente.




    Um outro critério, que toma como referência as diferentes fases de desenvolvimento do próprio direito, sugere a existência de três épocas.7




    A época antiga, que se estenderia até meados do século II a.C., caracterizada por um direito arcaico, primitivo, extremamente formal, próprio de uma sociedade ainda rústica.




    A época clássica, de cerca de 150 a.C. a 284 d.C., em que ﬂoresceu um direito individualista, bastante ﬂexível, pensado e trabalhado por grandes juristas, característico de uma sociedade bastante desenvolvida.




    E por ﬁm, a época do Baixo Império, também chamada de pós-clássica, que coincide com a crise do Império Romano, cujo direito era dominado pelo absolutismo imperial.




    O certo é que o desenvolvimento do direito romano não é linear. Os períodos são apenas instrumentos de simpliﬁcação.




    
1.2. Justiniano e o Corpus iuris civilis





    Mesmo sem grandes preocupações sistemáticas, os romanos produziram uma grande síntese jurídica: o Corpus Iuris Civilis.




    Em 527, Justiniano subiu ao trono, sucedendo a seu tio Justino, que o adotara. Por sua ordem, numerosos textos de épocas anteriores foram compilados e reunidos num só corpo que, mais tarde, receberia o nome de Corpus Iuris Civilis.




    Trata-se de um dos mais famosos monumentos legislativos da história. É formado por quatro coleções.




    A primeira se chama Digesto ou Pandectas e é, sem dúvida, a mais importante. Concluída em 533, reúne trechos das obras de vários jurisconsultos romanos do período clássico.




    As Institutas ou Instituições também foram promulgadas em 533. Seu texto, cujo objetivo era fornecer uma introdução ao estudo do direito romano, teve como base os Comentários de Gaio, editados por volta do ano 160.




    Completando a obra, temos o Codex, que reúne as constituições imperiais até então publicadas, e as Novelas, que abrangem as constituições editadas pelo próprio Justiniano.




    Quase todos os textos tinham sido produzidos na época clássica, período de maior reﬁnamento da cultura jurídica romana, e estavam sendo agrupados na época pós-clássica, caracterizada pela decadência dessa cultura.




    Ao ver a obra concluída, Justiniano editou uma constituição imperial, proibindo que se lhe ﬁzesse qualquer comentário. O Imperador a considerava perfeita, completa, suﬁciente. O mesmo gesto seria repetido por outros governantes, inclusive por Napoleão, quase treze séculos depois, ao proibir a interpretação do Código Civil francês.




    Segundo Caenegem, o Corpus Iuris Civilis “representa a expressão suprema do antigo direito romano e o resultado ﬁnal de dez séculos de evolução jurídica”.8




    A compilação de Justiniano, como veremos a seguir, foi o mais importante legado do direito romano.




    2. DIREITO PRIVADO NA IDADE MÉDIA E NA IDADE MODERNA




    No século IV, o Império Romano dividiu-se deﬁnitivamente, ﬁcando, de um lado, o Império do Ocidente, com sede em Roma, e de outro, o Império do Oriente, com sede em Constantinopla.




    A pressão dos povos germânicos já se fazia sentir desde o século III. No século V, dá-se a invasão do Império do Ocidente e o estabelecimento de uma série de reinos germânicos. O ano de 476 é apontado como o da queda de Roma e o do ﬁm do Império Ocidental.




    O Império Romano do Oriente resistiu por muito tempo às pressões dos povos germânicos, chegando ao ﬁm somente em 1453, com a queda de Constantinopla.




    É interessante notar que uma das mais conhecidas divisões da história mundial toma esses eventos como referência. A queda de Roma, em 476, marca o ﬁm da Antiguidade e o início da Idade Média. A queda de Constantinopla, em 1453, marca o ﬁm da Idade Média e o início da Idade Moderna.




    O que nos interessa agora é a situação do território europeu no início da Idade Média. Como se achava a região depois do ﬁm do Império Romano do Ocidente? Com que elementos estariam se organizando os ordenamentos jurídicos europeus nesse período?




    2.1. Origens da cultura jurídica europeia




    Uma das características mais marcantes da formação da cultura jurídica europeia é a conjugação da experiência dos antigos habitantes com os modos de vida dos invasores germânicos. Cada uma das tribos germânicas conservava seu próprio direito, baseado em costumes imemoriais, transmitidos oralmente, de caráter bastante elementar. À população de origem romana, permitia-se a aplicação do direito romano que, nessa época, era um direito romano vulgar, também consuetudinário, característico da época pós-clássica.




    O direito cristalizado no Corpus Iuris Civilis não foi conhecido no Ocidente durante os primeiros séculos da Idade Média, o que se explica pelo fato de a compilação ter sido realizada somente após o esfacelamento do Império Romano do Ocidente, e também pela circunstância de terem ﬁcado bastante isolados do restante do mundo antigo os povos que a partir daí se originaram.9 Por isso, a redescoberta do Corpus Iuris Civilis, como veremos a seguir, foi um dos mais importantes eventos da história do direito.




    Segundo Wieacker, para entender as origens da cultura jurídica europeia, também é preciso compreender os três grandes poderes ordenadores que a Antiguidade legou aos novos povos: os restos da organização do Império Romano do Ocidente, a Igreja Romana e a tradição escolar.10




    Quanto ao primeiro, pode-se mencionar que a burocracia e a organização administrativa e ﬁnanceira dos povos nascentes receberam sua estrutura básica do Império Romano que se extinguira. Além disso, foi com os romanos que eles aprenderam que o direito pode ser também uma criação do poder do Estado, noção imediatamente utilizada pelos governantes.11




    O segundo poder ordenador é a Igreja Romana. Com o ﬁm do Império Romano, ela surgiu como um eﬁcaz substituto de sua administração, autoridade, cultura e jurisdição, assumindo também antigas funções das autoridades seculares, como as de documentação.12




    Por ﬁm, tem-se que a organização pedagógica e escolar da Antiguidade continuou moldando o ensino, mesmo depois das invasões germânicas. Ela se baseava no estudo do trivium: gramática, dialética e retórica. E todo o desenvolvimento futuro do direito dependeria do manejo desses instrumentos.13




    
2.2. A redescoberta do Corpus Iuris Civilis e a formação da ciência jurídica europeia





    Por volta do ano 1100, o Ocidente redescobriu o Corpus Iuris Civilis. As compilações de Justiniano passaram a ser o mais importante objeto de estudo das universidades que acabavam de se formar.




    Na base da ciência jurídica europeia, portanto, está o direito romano.14




    Somado a outros elementos menos importantes, como o direito canônico, o direito romano estudado nas universidades formou verdadeiro ius commune para todo o Ocidente.




    Ao lado desse direito comum, continuava existindo um ius proprium, constituído basicamente de costumes germânicos, em vigor nas diversas regiões da Europa, com conteúdo bastante variado. É que a recepção do direito romano erudito no extenso território europeu não foi uniforme nem quanto à profundidade nem quanto à rapidez.




    Na Itália e no sul da França, por exemplo, o direito romano erudito (o do Corpus Iuris Civilis) foi adotado como base do sistema já no século XIII, uma vez que o direito romano vulgar (baseado nos costumes) já estava bastante arraigado. Os outros costumes, originários dos povos germânicos, tinham aplicação muito limitada. Além disso, a recepção não encontrou maiores diﬁculdades, visto que nessas regiões o ensino universitário, baseado no Corpus, desenvolveu-se mais rapidamente. O processo de mudança foi espontâneo e gradual.




    No norte da França, o direito consuetudinário germânico foi preservado, restando ao ius commune função apenas residual.




    Na Alemanha, a recepção se deu por volta do ano 1500, bem mais tarde, portanto, que nas demais regiões, mas de modo muito mais intenso.




    Já a Inglaterra, apesar de também ter recebido contribuições do direito romano, construiu a parte mais signiﬁcativa de seu sistema jurídico a partir de elementos do direito consuetudinário germânico.




    Alguns motivos são apontados para a apropriação do direito romano na Idade Média.




    Em primeiro lugar, deve-se ressaltar que o Corpus Iuris era a síntese do que o direito romano havia produzido em seu período mais rico e soﬁsticado. Sua adoção representava, portanto, enorme avanço, pois o direito consuetudinário vigente era bastante elementar.15




    Além disso, pode-se mencionar alguns fatores externos para o sucesso do direito romano, entre eles o apoio da Igreja Romana, que baseava a educação de seus juristas no Corpus Iuris Civilis, e o apoio dos imperadores, que estavam desejosos de se libertar dos entraves feudais e viam no Corpus “uma reserva inesgotável de argumentos para reforçar suas posições”.16




    Quanto a esse último aspecto, basta recordar que as Institutas, ao tratar das fontes do direito, previam a categoria das constituições imperiais, aﬁrmando decididamente que “o que agradou ao príncipe tem força de lei”.17




    De acordo com o método utilizado, podemos identiﬁcar três escolas que se sucederam no estudo do direito romano.




    A primeira é a Escola dos Glosadores, que se desenvolveu durante o século XII e na primeira metade do século XIII. Seu principal objetivo era compreender o texto romano. O método utilizado baseava-se em explicações feitas palavra por palavra ou em esclarecimentos de algumas passagens mais obscuras. Essas explicações e esclarecimentos recebiam o nome de glosas. Para os glosadores, o Corpus Iuris era perfeito. As contradições encontradas no texto não poderiam ser verdadeiras, mas apenas aparentes. E, para desfazê-las, utilizavam a distinctio, técnica que consiste em distinguir os diversos signiﬁcados de uma palavra, a ﬁm de restabelecer a coerência do conjunto. O certo é que os glosadores não iam além do texto do Corpus que, para eles, era a própria ratio scripta. Não achavam necessário fazer, portanto, qualquer contextualização.
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