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RESUMO

Autor de prestigiada obra de comentario ao Novo Caédigo Civil Brasileiro,
oferece no presente artigo uma apreciagao historica da matéria a cujo ensino
sempre se dedicou.

* Professor e Doutor em Direito Civil pela UFMG. Autor de SISTEMA DE DIREITO CIVIL A LUZ DO NOVO
CODIGO, Forense, Rio, 2003.
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Repassando o que chama de “trajetéria”, analisa o tema desde o
Cédigo de Hamurabi, detendo-se em cada marco da codificagao civil nos
diversos periodos da civilizagao, para chegar com toda carga cultural até ao
contetdo filoséfico e a metodologia do Cédigo Civil Brasileiro de 2002.

Quanto a este, tem ainda o cuidado de seguir 0os passos do seu
amadurecimento, que levaram até é} sua elaboragao e aprovacgao, passando
pela referéncia aos projetos do Cédigo das Obrigacoes, de Orozimbo Nonato,
Hanneman Guimaraes e Philadeplho de Azevedo, o novo Projeto a respeito,
de autoria de Céio Mario da Silva Pereira e o do Codigo Civil de Orlando
Gomes, encaminhados ao Congresso em 1965.

ABSTRACT

Author of an important compilation about the New Brazilian Civil Code,
offers in the present work a historical analysis on this subject.

Delineating what he calls “trajectory”, he analyzes the subject since
the Code of Hamurabi, lingering itself in each landmark of the civil codification
in the diverse periods of the civilization, to arrive with all cultural load until
the o philosophical content and at the methodology of the Brazilian Civil
Code of 2002.

Regarding to this, still has the care to follow the steps that he had
taken until its elaboration and approval, passing to reference the projects of
the Code of the Obligations, by Orozimbo Nonato, Hanneman Guimaraes
and Philadeplho de Azevedo, this new Project, of authorship by Céio Mério
Da Silva Pereira and of the Civil Code of Orlando Gomes, directed to the
Congress in 1965.

1. Babilénia: o Cédigo de Hamurabi.

Em 1902 foi encontrado em Susa, no Iraque, em escavacgoes
arqueoldgicas, o Cédigo de Hamurabi, a mais antiga consolidagédo comprovada
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de leis, com origem aproximada de dois mil anos antes de nossa era. Foi
gravado em monumental bloco de pedra negra (diorito), com mais de dois
metros de altura, em escrita cuneiforme e traduzido pela missao francesa que
o descobriu. Talvez por isso esteja exposto em uma das galerias do Museu
do Louvre, em Paris. Na sua parte superior esta esculpida, em alto relevo, a
imagem de Hamurabi, rei do Império Babildnico, recebendo do Deus Sol
(Shamash) as leis da justica e da equidade, que teriam se destacado por
cerca de mil e quinhentos anos, até que outro monumento legislativo viesse
enriquecer o patriménio juridico da humanidade: a Lei das Xll Tabuas.

O Cddigo de Hamurabi refletiu, em seus 282 artigos, acompanhados
de prélogo e epilogo, a cultura da grande civilizagao babilénica, que se
formou na fértil planicie da Mesopotamia, irrigada por canais entre os rios
Tigre e Eufrates. As margens deste foi edificada a cidade de Babil6nia,
cujos jardins suspensos constituiram uma das sete maravilhas do mundo.

S6 muito depois surgiram Bagda, Nabucodonosor e Saddam Hussein...

|
Além do direito penal, seus preceitos regulavam o direito de familia,
em 65 artigos, a agricultura, o comércio, a escravidao, os contratos de
compra e venda, locagao, empréstimo, sociedade e comissao.

2. Egito.

Outra grande civilizagao, contemporéanea da anterior e com as mesmas
caracteristicas, formou-se no Egito, as margens do Nilo, a qual se projetou
por seus Farads, suas mumias, timulos, templos e piramides monumentais
e milenares. Mas faltou o registro, ou se perdeu, nos papiros e hieroglifos,
da legislagcao egipcia.

3. Judaismo.

Em seguida, por volta de 1.300 a 1.400 antes de Cristo, sobreveio o
Cédigo dos Hebreus ou Lei Mosaica, a partir do Decalogo e compreendendo
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o Pentatéuco, sobretudo o Deuteronémio, contendo os preceitos religiosos,
morais, civis e até politicos da civilizacao judaica.

4. india: o Cédigo de Mand.

Vem depois, em torno de 1.000 anos antes de Cristo, o Cédigo de
Mand, indiscutivel texto juridico-religioso que reflete a civilizagdo da india de
entao, que se formou também as margens de seus grandes rios. Suas fontes
sao os Vedas, livros sagrados dos bramanes ou classe sacerdotal,
predominante no regime de castas em vigor. Coincide com o periodo da
india ariana. Sobrevieram o budismo, a india britanica, a india nacionalista
de Gandhi e a independéncia em meados do século XX.

5. China: Conﬁ]cio.

Para completar a referéncia ao direito mesclado de moral e religiao,
merecem destaque os preceitos chineses atribuidos a Confucio (500 a.C.),
cuja caracteristica maior é a prevaléncia dos deveres sobre os direitos
subjetivos na conduta humana. A civilizacao moderna bem que poderia se
inspirar nessas regras e nao exacerbar na proclamacao dos direitos do
cidadao, com menosprezo até dos interesses superiores da coletividade. O
sindicalismo radical € um exemplo, fomentando a luta de classes.

6. Grécia.

Na mesma época se destacou a civilizagao grega, que primou pela
cultura filosdfica e artistica. Alégica e a retérica gregas influenciaram o Direito
Romano e a civilizagéo ocidental. Destacaram-se, como legisladores, Sélon
em Atenas e Licurgo em Esparta, além de Dracon, pelo rigor de suas leis.

7. Roma: a Lei das Xll Tabuas.

!

E assim chegamos aos cultores do Direito por exceléncia: os romanos.
Com suas conquistas e intercambios, absorveram as experiéncias dos povos
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conquistados. A luta de ciasses entre patricios e plebeus desencadeou a
revolta destes e a famosa greve, refugiando-se no Monte Aventino, em Roma,
e bradando por leis escritas. Estas vieram através das Xll Tabuas (454 a.C.),
superando o Cédigo de Hamurabi. Tao importante foi essa Lei, como fator
de seguranca individual e de conquista democratica, que os estudantes a
decoraram e recitaram nas escolas como poesia obrigatéria (“carmen
necessarium”).

8. Cristianismo.

N&o poderia faltar a referéncia ao cristianismo, que dividiu 0 mundo
em duas épocas: antes e depois de Cristo. Mais do que um cédigo e uma
legislagao, constituiu uma religiao e uma doutrina consagrando valores
humanos e sociais. Doutrina mais do que do respeito mas do amor ao préximo
e do perdao das ofensas. Seus preceitos compdem os Evangelhos, as
Enciclicas papais e demais documentos eclesiasticos, inclusive
compilagoes juridicas da Idade Média (“corpus juris canonici”) e o préprio
Cddigo de Direito Candnico de 1917, com destaque para o direito matrimonial.

9. Roma: o “Corpus Juris Civilis” ( o “Digesto” ou “Pandectas” e as
“Institutas”).

E assim chegamos ao “Corpus Juris Civilis” do Imperador Justiniano
(Século VI de nossa era). Trata-se de obra legislativa estritamente juridica.
Segundo o parecer de Guillermo Cabanellas, constitui “o esforgo legislativo
mais extraordinario da Historia, realizado entre as Idades Antiga e Média. A
gléria, pela iniciativa e o alento, se deve a Justiniano; e o mérito técnico a
seus laboriosos e sagazes jurisconsultos e assessores.” ( “Dic. Enciclop.
de Direito Usual”, tomo I, 122 ed., Buenos Aires: Heliasta, p. 382).

Sua parte principal — “Digesto aut Pandectas”, por si ja revela o
conteudo: digerido, ordenado, contém tudo. Uma comissao dos 16
jurisconsultos mais notaveis da época examinou e resumiu mais de 1.600
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livros de doutrina, pareceres e jurisprudéncia que representavam um milénio
de atividade intensa e cultura juridica dos romanos desde a Lei das Xll Tabuas.
Trata, sobretudo, de direitos reais, obrigacoes, direitos pessoais e das
sucessoes. Segundo o mesmo tratadista Cabanellas, “constituio monumento
juridico maior de todos os tempos e a base das modernas legislagoes,
sobretudo na ordem civil.” (Obra e vol. cits., p. 717). Além de codificar
tecnicamente o Direito Civil em suas partes essenciais, Justiniano ainda se
preocupou com o0 seu ensino didatico, para o que elaborou também as
“Institutas”, manual classico de Direito Civil romano.

10. Islamismo: o Alcorao.

Contemporaneo do “Corpus Juris Civilis”, o profeta Maomé teria
recebido de Alah os preceitos religiosos, morais e juridicos que compdem
as fontes do Direito Mugulmano, contido no Alcorao. Destaca-se neste o
direito matrimonial. Tal o prestigio do Alcorao e o fanatismo de seus
seguidores que um de seus lideres ordenou o incéndio da biblioteca de
Alexandria, ao fundamento de que nada havia em todos os seus livros que
nao se contivesse no livro sagrado. Ha cerca de dez anos um escritor
anglo-indiano foi condenado a morte pela autoridade iraniana, por ter
considerado “satanicos” versos contidos no Alcorao. O Isla se irradiou do
mundo &4rabe para a Asia, Africa e Europa, conquistando milhdes de
adeptos.

11. Os Seminarios e Universidades - glosadores e pés-glosadores.

Talvez devido ao éxito de Maomé e a propagacao do islamismo, o
Direito Romano contido no Digesto teve dois destinos: como direito positivo,
sobreviveu nos territérios conquistados, inclusive vigorou intacto até meados
do século XX em algumas regidoes da Espanha; mas como doutrina e
principios juridicos ficou paralizado ou amortecido por mais de cinco séculos.
S6 a partir do inicio do segundo milénio de nossa era comegou a despontar
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como monumento juridico, nos Seminarios, nas Universidades e através de
seu estudo pelos glosadores e pés-glosadores. A Universidade de Bolonha
ja nao demora a completar um milénio de existéncia. A Sorbone e Coimbra
vieram depois, dentre outras. Esta ultima com grande influéncia na cultura
juridica brasileira até a criacao dos cursos juridicos em Olinda e Sao Paulo,
em 11 de agosto de 1827. As Pandectas romanas foram o seu grande
manancial de cultura juridico-civilistica, fonte geradora dos codigos civis da
era moderna.

12. Portugal e Brasil: as Ordenacoes do Reino.

Na sequéncia do Digesto romano e interessando aos brasileiros,
sobrevieram as Ordenacdes do Reino de Portugal (Afonsinas, Manuelinas
e Filipinas). Estas ultimas, de 1603, vigoraram no Brasil por mais de 300
anos, até a entrada em vigor do Cédigo Civil de 1916.

13. A Revolugao Francesa e a Declaracao Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadao.

No final do Século XVl imperavam na Franc¢a o Rei, a aristocracia, o
clero e os senhor'es feudais. A Revolugao constituiu o fato histérico em
defesa da liberdade, da igualdade e da fraternidade. Seu momento culminante
consistiu na queda da Bastilha, em 14 de julho de 1789, data nacional da
Franca, e na libertacdo dos prisioneiros do velho regime. Seguiram-se o fim
da monarquia e dos privilégios feudais, a Assembléia Nacional Constituinte,
a Declaracgao de Direitos do Homem e do Cidad&o e a ascensao ao poder de
Napoleao Bonaparte.

14. O Cédigo Napoieao.

Napoledo nomeou uma comissao para elaborar o Cédigo Civil francés.
Dela participaram Tronchet, presidente do Tribunal de Cassagéao e o jurista
Portalis, principais autores do Cdédigo. A muitas reunides e debates da
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Comissao compareceu o proprio Imperador, com opinides acatadas, inclusive
na desconsidera¢ao da doagao como contrato. Predominaram as doutrinas
dos juristas Pothier e Domat, de formagao romanista. Entrou em vigor em
1804, ja se aproximando a comemoragao de seu bicentenario. Passou depois
a se chamar Codigo Napoleao. .

Grandes debates se travaram em torno do Codigo no decorrer de
todo o século XIX. A Escola da exegese o exaltou, como fator de seguranca
do cidadao, de sistematizacao e de desenvolvimento cientifico do Direito,
enquanto que a Escola Histoérica, liderada por Savigny, o condenou como
obstaculo ao progresso e a atualizagao do Direito. Muitas obras juridicas
ou comentarios surgiram sobre o Cédigo, ora em forma de sistema ora em
forma exegética ou analitica na sequéncia de seus 2.281 artigos. Tornou-
se um novo marco no desenvolvimento do direito privado durante todo o
seculo XIX.

O Cadigo Napoleao serviu de modelo para muitos paises, que 0
adotaram total ou parcialmente, a ponto de Jean Cruet, citado por Altavila,
sentenciar:

“Ha, nos anais da humanidade, dois prodigiosos exemplos de
imitacao juridica: a expansao do Direito Romano e a irradiacao
do Cddigo de Napoledo.”

E Napoleao mesmo veio a proclamar em Santa Helena:

“Minha verdadeira gléria ndo estd em ter ganho quarenta
batalhas; Waterloo apagara a lembrancga de tantas vitérias. O
que nao se apagara, o que vivera eternamente é o meu Cédigo
Civil.”
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15. Savigny e a Escola Histérica do Direito.

Tornou-se conhecido o debate ocorrido a partir de 1814, dez anos
apos a vigéncia do Cadigo Civil francés, envolvendo os juristas aleméaes
Savigny e Thibaut. Este publicou um artigo sob o titulo: “Da necessidade de
um cddigo civil para a Alemanha”. Savigny respondeu com outra publicagao,
que passou a se considerar o manifesto da Escola Historica do Direito, sob
o titulo: “Da vocagao de nosso século para a codificagao e a jurisprudéncia.”
Com as suas teses, Savigny conseguiu protelar até o final do Seculo XIX a
elaboragcao de um cddigo civil para toda a Alemanha, mas nao lhe foi possivel
evita-lo.

16. A Pandectistica germanica.

O proprio Saviagny e outros juristas alemaes, com destaque para
Windscheid, passaram a trabalhar intensamente sobre o fértil potencial do
Digesto ou Pandectas dos romanos, levando as ultimas consequéncias 0s
conceitos e o sistema do Direito Romano. Esse laborioso empreendimento
passou a histéria da civilistica como “pandectistica germanica”. Sobre esse
~ alicerce se levantou o edificio da codificacéo civil na Alemanha, em 1896,
com vigéncia em 1.900, considerado ainda hoje um monumento de técnica
juridica, suplantando o Coédigo Napoleao.

17. O Cadigo Civil alemao (BGB).

Como principal inovagao, destaca-se a existéncia da Parte Geral,
regulando as pessoas, 0s bens e os fatos juridicos, ou seja, 0s sujeitos ou
titulares dos direitos subjetivos, os objetos desses direitos e os vinculos
geradores dos mesmos. Na parte especial, as obrigagoes se antepdem aos
direitos reais, seguindo-se o direito de familia e o das sucessoes, de forma
mais l6gica e didatica. O direito real passou a depender da tradi¢ao ou da
transcricdo do titulo ou contrato no registro publico, tal como no Direito
Romano. Pelo sistema francés o préprio contrato gera o direito real, com
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menos seguranga para terceiros. Outra inovagao consistiu no emprego da
clausula geral da boa fé objetiva no comportamento das partes, funcionando
como valvula ou mola flexibilizadora que concilia o Cédigo com a evolugéao
do Direito Civil. Nao obstante tais inovagcoes e aperfeicoamentos técnico-
juridicos, o BGB permaneceu um Cdédigo do liberalismo econémico e, no
parecer de juristas, “nao oferecia solugoes aos grandes conflitos sociais
que ameacavam as instituicoes do Direito Privado no final dos oitocentos.
Quando surgiu, a hora e vez do liberalismo e do positivismo ja estavam
passando.” ( Franz Wieacker, citado por Fabio S. de Andrade in “Da
Codificacao”, Porto Alegre: Livr do Advogado, 1997, pags. 89/90).

18. Teixeira de Freitas: a Consolidacao das Leis Civis e o Esbo¢o do
Cadigo Civil brasileiro.

No Brasil, o jurista baiano, formado em Olinda, Augusto Teixeira de
Freitas foi contratado, em 1851, para

“consolidar toda a legislagéao civil patria, mostrando o ultimo
estagio, por titulos e artigos, contendo, em disposicoes
claras e suscintas, as disposi¢cdes em vigor.”

Apesar das dificuldades enfrentadas com a legislagéo confusa e
volumosa, inclusive a portuguesa aqui vigente, a Consolidagéo ficou pronta
em 1857, precedida de uma introdugao magistral, contendo a sintese
doutrinaria dos grandes temas da civilistica, ao nivel da pandectistica
germanica.

Diante do éxito extraordinario desse trabalho preliminar, Teixeira de
Freitas foi contratado, em 1859, para elaborar o projeto do Cédigo Civil.
Concluiu o que modestamente denominou de Esbogo, com 4.906 artigos.
Nao obstante, reexaminando o projeto, chegou a conclusao de que 0 mesmo
deveria incluir as obrigagées mercantis, contidas no Cédigo Comercial de
1850. Nao teria sentido a‘ dupla legislacéo sobre matéria com a mesma
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estrutura. Prop6s a mudanga, em carta de 20.09.1867 ao Ministro da Justica,
com os seguintes fundamentos:

“...e hoje minhas idéias sao outras, resistem invencivelmente a
essa calamitosa duplicagao de leis civis,néo distinguem no
todo das leis desta classe algum ramo que exija um Cédigo do
Comeércio.

Nao ha tipo para essa arbitraria separagao de leis, a que se
deu o nome de Direito Comercial ou Codigo Comercial; pois
que todos os atos da vida juridica, excetuados os benéficos,
podem ser comerciais ou nao comerciais, isto é, tanto podem
ter por fim o lucro pecuniario como outra satisfagao da
existéncia. )

Tal é o plano, que nos permitira erigir um monumento glorioso,
plantar as verdadeiras bases da codificacao, prestar a ciéncia
um servico assinalado.” (Revista de Direito Civil, RT, v. 1, pp.
362 a 367). |

Com a sua tese, Teixeira de Freitas teve o apoio do comercialista
italiano Vivante e a consagragao do Cédigo Sui¢o das Obrigagdes e do
Cadigo Civil italiano de 1942, além do novo Cédigo Civil brasileiro. Antecipou-
se ainda ao Cddigo Civil alemao, com a incluséo da Parte Geral. Nao obstante,
sua proposta de alteragao nao foi aceita pelo Ministro, que rescindiu o contrato
em 1872.

O Esbogo de Freitas foi ttil na elaboragao do Caédigo Civil argentino,
conforme reconheceu seu autor, Velez Sarsfield, em carta ao Ministro da
Justica, onde declarou “que se serviu sobretudo do projeto de Cddigo Civil
que esta sendo feito para o Brasil pelo senhor Freitas, do qual tomei
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muitissimos artigos.” E assim a Argentina precedeu ao Brasil na aprovacgao
de um Cédigo Civil (1871), assim como o Chile (1857), gracas a atuagao de
Andres Bello, jurista venezuelano que estudou e viveu na Inglaterra por vinte
anos.

19. O Projeto Bevilaqua e o Codigo de 1916.

Depois de mais trés tentativas frustradas (Projetos Nabuco de Araujo,
Felicio dos Santos e Coelho Rodrigues), o Brasil teve afinal o Projeto
elaborado por Clovis Bevilaqua em 1899. Ap6s muitas discussoes, veio a
ser aprovado, sancionado e publicado em 1° de janeiro de 1916, para vigorar
a partir de 12 de janeiro de 1917. Esse Codigo teve as mesmas qualidades
e defeitos do Cédigo Civil alemao, conforme salientado a propdésito deste.
Jé nasceu defasado e superado pelas novas condigcdes econémicas, sociais
e politicas provocadas pelos impactos da Revolugéo Industrial e da 12 Guerra
Mundial de 1914 a 1918.

20. O constitucionalismo e a socializagao do direito no Século XX. A
metamorfose qualitativa e quantitativa do Direito Civil.

As Constituicdoes do México (1917), da Russia (1918) e sobretudo da
Alemanha (Weimar, 1919) apontaram para os novos rumos da socializagao
do Direito Privado. Além disso, a Revolugao Industrial, o urbanismo, o avango
cientifico e tecnoldgico, associados a outros fatores provocaram a expansao
do Direito Civil, que nao se conteve nos limites do Codigo e se projetou nas
leis especiais ou microssistemas paralelos.

Chegamos a assistir a mudanga na concepg¢éao e finalidade dos
codigos civis, quanto ao seu conteldo e a sua fungdo. A metamorfose é
qualitativa e quantitativa. Perderam o carater totalizador e globalizante do
Direito Civil. Restou a missao de sistema ou nucleo centralizador, coordenador
e harmonizador desse direito. Predominam os novos principios, as clausulas
gerais, a abertura e a flexibilizagao para acompanhar as mudancas sociais.
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A mudancga qualitativa compreende o método, a técnica e os principios.
Estes consagram a socializagao e a personalizagao do Direito Civil.

21. Os Projetos de novos Cédigos.

Novos Projetos foram elaborados, vinculados a nomes de renomados
civilistas. Tivemos em 1941 o Projeto de Cédigo das Obrigagdes de Orosimbo
Nonato, Hahnemann Guimaraes e Philadelpho Azevedo; novo Projeto de
Cadigo das Obrigagdes de Caio Méario e de Cdodigo Civil de Orlando Gomes,
encaminhados ao Congresso em 1965 e dali retirados.

Finalmente, em 1969, constituiu-se uma Comissao coordenada pelo
jusfilésofo Miguel Reale, da Universidade de Sao Paulo, composta pelos
juristas José Carlos Moreira Alves (Parte Geral), Agostinho Neves de Arruda
Alvim (Obrigagdes), Sylvio Marcondes (Atividade Negocial ou Direito de
Empresa), Ebert Chamoun (Direito das Coisas), Clévis do Couto e Silva
(Direito de Familia) e Torquato Castro (Direito das Sucessoes), para elaborar
‘0Anteprojeto do novo Cédigo. Em 1972 foi concluido o Anteprojeto e publicado
a fim de receber criticas e sugestoes. Transformado no Projeto de Lei n.
634, de 1975, do Poder Executivo, foi enviado ao Congresso Nacional através
da Mensagem n. 160/75. Decorridos 30 anos de discussoes, revisoes e
adaptacoes, 0 novo Cédigo; com 2.046 artigos, veio a entrar em vigor aos
11 de janeiro de 2003, ex vi do art. 2.044 da Lei 10.406, de 10.01.02.

22. O novo Cadigo Civil: conteudo, filosofia e método.

Durante a gestacgao do Cédigo, sobreveio nova Constituicao, em 1988,
cognominada de “Constituicao cidada”, que se adaptou inteiramente aos
novos rumos socializantes iniciados desde a Constituicao de 1934. Mas o
carater de cidada se deve a nova meta personalista, ao contrario da natureza
patrimonialista do Cédigo de 1916, que valorizava o proprietario, o credor, o
patrao e o locador. O destaque agora é a pessoa, a familia, o consumidor, o
carente, de forma a alargar a esfera de protecao do Direito Civil. Porisso o
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novo Cdédigo nao contém todo o Direito Civil, como no sistema do século
XIX. Além da expansao dos fatos sociais, com projecao nas leis especiais e
nos microssistemas (mudanca quantitativa), houve mudancga qualitativa,
principiolégica ou filosofica, consistente esta na socializacdo e na
personaliza¢ao dos direitos. Para completar, houve mudanc¢a de método, de
técnica, através da abertura, da flexibilizagao e das clausulas gerais, a fim
de assegurar a maleabilidade e a sobrevivéncia do Cédigo.

E assim o novo Direito Civil caminha no sentido de concretizar os
ideais de liberdade e de igualdade real dos cidadaos, ou pelo menos de
atenuar as desigualdades sociais.
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