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oo I suspect that in but few of you has this
problem occasioned sleepless nights, and 1
should not be astonished if some of you told
me it had never vexed you. I myself have come,
by long brooding over it, to consider it the
most central of all philosophic problems, cen-
tral because so pregnant ...

William James, Pragmatism, The one and

the many.
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Introducio

Em toda teoria do conhecimento se faz
um questionamento bdsico: é o universo
um cosmos ou um cios? Constitui o uni-
verso um sistema ordenado ou uma acumu-
lagio de elementos que se encontram em
confusio, em desordem?.

E possivel se estabelecer este mesmo
questionamento no dmbito da teoria do Di-
reito e, em particular, na teoria do Direito
privado.

A esse respeito, o Curso de Pbs-Gradua-
¢do - Mestrado em Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul tem respon-
dido tomando partido entre os que consi-
deram o Direito como um sistema e pro-
pondo aprofundar a investigagio de temas

concretos na matéria. Cumpre neste estudo
analisar se a nogio de sistema permite atri-
buir um carater unitario ao Direito privado
ou se deve admitir que o sistema do Direito
privado tem um caréter pluralista.

Previamente, deve advertir-se para algum
dos obsticulos que se enfrentam num estu-
do especifico do tema. Para comegar, a pré-
pria nogio mesma de sistema da qual se
utilizam os diferentes autores, nio € coinci-
dente. A palavra sistema sofreu uma evolu-
¢do semintica muito importante através da
histéria da Ciéncia e do Direito, analisada
em profundidade por Losano, na sua obra
Sistema e Struttura nel Diritto'.

Alids, num mesmo momento histérico,
os autores se referem a coisas diversas quan-
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do empregam a palavra sistema. Neste sen-
tido, Friedrich Carl von Savigny (1779-
1861) advertiu a distingdo entre sistema in-
terno e sistema externo: é interno o sistema
ipanente nas proprias regras de Direito; é
externo, aquele construido pelo intérprete e
pela doutrina juridica’. Modernamente, esta
distingdo encontra expressio numa outra
distingio, mais genérica, feita por Losano,
entre o sistema de objetos do conhecimento
e o sistema de conhecimentos em si mesmo,
aos que se refere como sistema real e sistema
ideal’,

O Direito, enquanto objeto do conheci-
mento, dispoe de uma sistematica interna,
quando entre os elementos que o compoem
pode se descobrir um nexo que os relacione
de tal forma a estruturar uma ordem. Esta
classe de sistema tem sido teorizada por
varios autores. Alguns, como Gustav Rad-
bruch, propoem o tema em termos filoséfi-
cos. Outros, como Rudolf Stammler, inten-
tam determinar o sistema interno do
Direito. Cada autor propoe, a este respeito,
uma teoria diversa dos demais, até que se
alcancga a forma arquetipica de sistema in-
terno na Teoria Pura do Direito de Hans
Kelsen®.

O Direito, como sistema de conhecimen-
tos, supoe a complexidade dos elementos
normativos que o compoem, mas admite a
existéncia de um nexo de carater 16gico-ra-
cional que seja capaz de estrutura-lo como
uma ordem. Esta classe de sistema também
tem sido teorizada por virios autores. Al-
guns, como Kant, também propoem o tema
em termos filoséficos, definindo o sistema
como "a unidade, sob uma idéia, de conhe-
cimentos variados" ou "um conjunto de co-
nhecimentos ordenado segundo princi-
pios". Outros intentam determinar o
sisterna externo do Direito, definindo o sis-
tema como uma "concatenagio interior que
liga todos os institutos juridicos e as regras
de Direito numa grande unidade" (Frie-
drich Carl von Savigny) ou bem como "um
conjunto de conceitos juridicos ordenado
segundo pontos de vista unitarios” (Julius
Binder) ou como uma "ordenagio de conhe-
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cimentos segundo um ponto de vista unita-
rio" (Helmut Coing)’.

Ambas nogbes de sistema, expressam
uma contradigio que a doutrina tem tenta-
do conciliar. Em lugar de qualifici-las como
categorias irredutiveis, se tem pretendido
considera-las como perspectivas de um mes-
mo fenameno, que se encontra em uma situa-
¢do de interconexdo e dependéncia reciproca,
O sistema externo deve corresponder, o mais
fielmente possivel, ao sistema interno, de
tal modo que a elaboragio cientifica do
objeto ndo desvirtue seu conhecimento, fal-
seando, com 1isso, a sua finalidade. Vice-ver-
sa, a elaboragio cientifica de um sistema
juridico, s6 se justifica quando seu objeto,
isto &, o conjunto normativo, se apresenta
como um sistema’. Nesta exposi¢io, se
participara do esfor¢o para conciliar as nogdes
de sistema externo e de sistema interno.

Como uma fltima precisio, admito que
talvez fosse preferivel uma exposi¢io sinu-
soidal, destacando todas as excegdes, idas e
vindas da concepgio unitaria ou pluralista.
Porém, para efeito de alcangar uma maior
claridade nesta analise, realizarei uma expo-
sigdo temporalmente linear, acorde com os
postulados da teoria evolutiva dos siste-
mas’.
 Na primeira parte deste trabalho, estu-
dar-se-4 o fundamento teérico da nogio de
sistema Unico e sua consagragio positiva (I).
Em seguida, se verd como, no século presen-
te, a unidade do Direito privado entra em
crise, surgindo, em seu lugar, suma
pluralidade de sistemas ou um sistema po-
licéntrico (II). Reservo para as conclusoes o
balango atual do processo histérico de sis-
tole e diastole que tem acompanhado a no-
¢do de sistema no Direito privado, princi-
palmente  quanto a  unidade ou
multiplicidade intra- sistematica.

I. O Direito privado como sistema tinico

Un systéme n’est autre chose que la disposi-
tion des différentes parties d'un art ou d’une
science dans un ordre o les derniéres s'expli-
quent par les premiéres. Celles que rendent rai-
son des autres s’apellent principes; et le systéme

est d'autant plus parfait que les principes sont
en plus petit nombre; il est méme 4 soubaiter
qu'on les réduise 4 un seul.

Condillac, Traité des Systémes, 1, 121.

O Direito privado tardou em se manifes-
tar como um sistema externo. A evolugio
do Direito romano, por exemplo, efetuou-se
através da obra dos pretores, dos juristas
praticos e do concilio do imperador roma-
no e nio por meio de leis com vocagio
compreensivas. Os chamados ¢#x roma-
nos’, nio passariam de compilagdes referen-
tes a totalidade do direito tanto publico
quanto privado, agrupando leis sobre coisas
méximas e minimas'’.

Cabe observar, entretanto, que estas com-
pilagdes, o Digesto em particular, estavam
dotadas de um sistematica interna. "As so-
lugdes ai reunidas - afirma Cordeiro -, ti-
nham uma légica imanente: procurando
tratar o igual de modo igual e o diferente
de modo diferente, de acordo com a medida
da diferenga, elas atingiram uma adequagio
formal que assegura a atualidade de muitas
delas até os nossos dias""".

O carater heterogéneo e abarcante do
Direito romano, guiado pela idéia de uni-
dade e concentragio, é retomado no século
XV pelo Corpus Iuris Canonici (1437) e por
outras grandes codificagbes compreensivas
de todo o sistema juridico de um Reino ou
de um Estado. No Direito portugués temos
o exemplo das Ordenagdes Alfonsinas
(1446)"2. A partir do século XVI reaparece a
palavra codex com a colegio denominada
Codex Statutorum, de 1547, que recolhe os
Statuti da cidade italiana de Alexandria®.
Porém, estas compilagdes foram fruto de
uma Jurisprudéncia medieval pré-sistemati-
ca, sendo que o principal era a interpreta-
¢io dos problemas individuais.

A passagem da mera compilagio de nor-
mas i configuragio de um sistema, depen-
deu do renascimento do estudo dos fil6so-
fos gregos e dos juristas romanos da época
Ciceroniana®®. Houve entio uma renovagio
pedagogica e metodolégica, de tipo empiri-
co e .periférico. Faltava, entretanto, um vi-
goroso discurso tedrico que transcendendo

as contingéncias dos contatos superficiais
entre temas juridicos, permitisse um verda-
deiro sistema externo de Direito. O discur-
so tedrico referido, alcangado por impor-
tantes obras cientifico-filoséficas como a de
Gottfried Wilhelm Leibniz e René Descartes
(1596-1650), permitiria configurar o Direito
privado como um sistema unico®.

A. A configuragio tebrica da nogio de
sistema Gnico,

O pensamento cartesiano seguiu um pro-
cesso totalmente inverso do preconizado
pela Escolistica e pelo Humanismo. Pres-
cindiu dos elementos histérico-culturais,
substituindo-os,simplesmente, pela razio'.
Esta permitiria que o edificio das Ciéncias
humanas assentasse em alguns poucos pos-
tulados, dos quais se deduziria o resto dos
elementos que compoem o sistema. Alcan-
cou-se, assim, o que a doutrina moderna
denomina "segunda sistematica", de carater
central’. ,

A partir de entdo, o Direito privado con-
seguiu se configurar segundo um modelo de
sistema axiomatico-dedutivo. O sistema
axiomatico-dedutivo pressupoe que todas as
proposigdes validas dentro de um determi-
nado 4mbito material se deixem deduzir de
axiomas, através de uma dedugio puramen-
te l6gico-formal’®. Para tanto, seria necessi-
rio reunir pelo menos duas exigéncias: au-
séncia de contradigdes e completude’

A concepgio axiomético-dedutiva, po-
rém, nio foi unitaria, dependendo sua for-
mulagio da corrente de pensamento que a
adotou. O Jusracionalismo e o Positivismo
divergem no que se refere & natureza dos
axiomas em que se fundamenta o sistema.
O idealismo alemio retoma o questiona-
mento em torno da idéia de unidade do
sistema, influenciando em uas correntes
fundamentais do pensamento juridico: a Es-
cola Histérica do Direito e a Jurisprudéncia
dos Conceitos.

1. A concepgio do jusracionalismo

_ A recepgio da teoria aristotélica da Cién-
cia e a aplicagio do método cartesiano, le-




varam os juristas do século XVII a conceber
o Direito como um sistema centralizado em
torno de certos axiomas evidentes.

Em primeiro lugar, nesta concepgio, o
sistema juridico teve como base certos axio-

mas que surgiam de evidéncias, a partir do-

mundo criado por um Deus racional, ou a
partir da natureza do ser humano e até da
natureza das coisas. Desenvolveu-se a nogio
do Direito natural como a base fundamen-
tal do pensamento juridico. Neste sentido,
o Direito natural conquista um posto proe-
minente com o livro De iure belli ac pacis
(1625), de Grocio, porém ainda entrelagado
inegavelmente com a Teologia e a Filosofia.
S6 mais tarde, Puffendorf (1632-1694), as-
sim como Thomasius (1655-1728) e Wolf
(1679-1754), conseguiriam independentizar
o Direito natural como disciplina juridica®.

Em segundo lugar, o sistema consistia
num desenvolvimento dedutivo légico-ma-
tematico - dai mos geometricus - desses axio-
mas evidentes. Neste sentido foi que Leib-
niz declarou que o Direito pertencia aquelas
disciplinas que nio dependiam da expe-
riéncia senio de defini¢des; nem de fatos,
sendo de uma prova légica estrita. O Direi-
to seria redutivel a uma pura aritmética®'.

Assim, o Direito natural instalou-se no
dmbito do Direito privado como um con-
junto de principios juridicos que integram
uma construgio légica de grande rigor e
que vém a formar uma pirdmide cuja clspi-
de representa as normas de mais amplo al-
cance e generalidade®,

Toda proposigio juridica era inferida lo-
gicamente e derivava sua verdade daqueles
axiomas. Desta forma, a Ciéncia juridica
cumpria dois dos postulados que a teoria
aristotélica impunha: a evidéncia e a dedu-
cio”.

A recepgio estrita destes postulados, en-
frentava a natureza histérico-cultural das
realidades juridicas, que, por sua vez, desa-
fiavam as tentativas de redugio logica. Se o
jusracionalismo houvesse insistido neste ca-
minho, haveria fracassado necessariamente.
Sem embargo, gragas a autores como Sa-
muel Pufendorf, abdicando de alcangar
uma seqiiéncia perfeita, o jusracionalismo
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soube captar as realidades culturais subja-
centes e apoiar seus desenvolvimentos 16gi-
cos no Direito Romano?®,

Alias, o Direito natural foi o padrio ade-
qiiado para a valoragdo critica do Direito
romano, impulsionando o progresso e a re-
forma da vida juridica, mesmo no Direito
privado e apesar de seu cariter conserva-
dor. Esta orientagio seria logo desenvolvida
por Domat (1625-1696) e, mais tarde, por
Pothier (1699-1772), constituindo-se no su-
posto doutrinal basico da codificagio®.

2. A concepgio do positivismo

Ao final do século XVIII, produziu-se
uma mudanga importante na concepgio do
sistema juridico. Basicamente, rejeitaram-se

os principios do Direito natural, o que su-

pas o abandono do Postulado da Evidén-
cia®. A base axiomitica do sistema deixou
de ser procurada na evidéncia racional?.

O Positivismo propas que, em seu lugar,
fossem adotados os enunciados normativos
promulgados pela autoridade, isto &, as nor-
mas criadas pelo legislador humano. A ra-
z3o foi, assim, substituida pela experiéncia,
pois os axiomas nio se deduzem, eles sio
captados pela observincia do Direito posi-
tivo®,

Mantém-se, porém, a estrutura dedutiva
do sistema. Dentro deste modelo, comum
a0 Jusracionalismo e ao Positivismo, foram
de principal interesse as propriedades for-
mais do sistema, tais como a coeréncia, a
plenitude e a independéncia de seus axio-
mas”.

A coeréncia do sistema implicava em que
nelendopoderiam existir antinomias. No
caso de a aplicagioconcretado Direito fazer
aflorar uma antinomia, considerava-se que
esta revelava contradigbes somente aparentes,
que o préprio. sistema devia-se encarregar de
excluir "a priori", Garantia-se assim, a clare-
za e a certeza do conhecimento juridico®.

A nogio de plenitude conduzia ao pro-
blema das lacunas do Direito. O sistema
juridico nio poderia admitir a existéncia de
lacunas®.

Toda a questdo juridica encontraria uma
resposta dentro do sistema criado, alcanga-
da mediante uma simples operagio légica
de subjun¢io adequada. Desta forma, logra-
va-se um alto grau de seguranga juridica™.

Por dltimo, a independéncia das normas
que compunham o sistema impunha a su-
pressio das redundincias™.

3. O idealismo alemio e suas vertentes
juridicas

A idéia de sistema mergulha suas raizes
na filosofia do idealismo alemio. Fichte e
Schelling tentaram apreender conceitulamen-
te 0 Mundo, a partir de um ultimo principio
"transcendental”. Hegel buscou apresentar o
"verdadeiro" como "todo", isto é, como o mo-
vimento do conceito "concreto" girando so-
bre si proprio e superando o respectivo con-
trario. Ensina Karl Larenz: "O sistema
significa, pois, aqui, muito mais do que
mera clareza e facilidade de dominio de
uma certa matéria; significa a Gnica manei-
ra possivel por que o espirito cognoscente
consegue ficar seguro da verdade: o critério
da racionalidade intrinseca, preocupagio im-
prescindivel da verdadeira cientificidade."”.

A unidade que o sistema ha de exprimir
foi pensada de duas maneiras diferentes. A
maneira de um "organismo", os elementos
constitutivos do sistema congregam-se, to-
dos eles, em volta de um centro. A "unida-
de" do sistema repousa na irredutivel rela-
¢io de todos os elementos constitutivos
com esse centro fundado em si proéprio.
Aqui teve sua base a nogio de sistema de
que se valeu a Escola Histérica do Direito™.

A maneira da légica formal, a "unidade"
do sistema repousa no conceito geral "abs-
trato". O sistema de conceitos determina-se
pelos principios da légica formal, asseme-
lhando-se a uma pirdmide. Aqui teve sua
base a nogdo de sistema de que se valeu a
Jurisprudéncia dos conceitos®’.

a. A concepgio da escola histdrica do
direito

A Escola Histérica do Direito reage con-
tra a concepgio jusracionalista do Direito.

No prologo da Revista para a Ciéncia do
Histérica do Direito (Zeischrift fiir geschichtli-
che Rechtswissenschaft) do ano 1815, Savigny
(1779-1861) descreve um programa de aber-
ta oposi¢io & tendéncia jusracionalista. Po-
rém se abstém de formular uma considera-
¢io critica sobre o Direito natural®.

A confontagio tebrica centra-se contra
a doutrina positivista do Direito. Esta con-
frontagio se faz visivel no célebre escrito de
Savigny: Sobre a vocagio do nosso tempo
para a legislagdo e a Ciéncia do Direito (Von
Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechts-
wissenschaft, 1814). Savigny considera como
fonte originiria do Direito, ja nio a lei, mas
a comum convicgio juridica do povo, o
"espirito do povo"”’.

Por isso, Savigny opoe a Thibaut que
todas as codificagdes seriam "inorginicas" e,
por isso, ou prejudiciais ou inuteis; o Direi-
to s se configuraria de forma "orginica" a
partir das convicgdes do povo. O carater
"orginico" do instituto juridico, sé pode ser
compreendido na concepgio que Schelling
usou o conceito de "organismo”, como uma
categoria geral e nio simplesmente biologi-
ca*’. Por sua vez "povo", para Friedrich von
Savigny, constituia um conceito cultural, rep-
resentado pelos juizes e letrados de um pais”,

Porém, o jurista nio elabora o Direito;
somente reconhece e expoe o Direito. Dai
que seja preciso uma teoria da interpretagio
sistematica. Esta teoria foi exposta por Sa-
vigny no Sistema do Direito Romano atual
(System des heutigen rémischen Rechts,
1840): "Eu coloco a esséncia do método
sistematico no reconhecimento e na exposi-
¢do da intima ligagio ou da afinidade pela
qual os singulares conceitos juridicos e as
singulares regras sdo conexas numa grande
unidade"*

Na verdade, Savigny se opas ds sugerén-
cias de Thibaut, nio por ser inimigo, por
principio, de toda codificagio, mas por en-
tender que a Ciéncia juridica alema nio
estava preparada para sevir de suporte a um
Codigo Civil. Por outra parte, SAVIGNY
temia a influéncia do Code civil, tanto por
seu carater revoluciondrio como por moti-
vos nacionais®, :
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Prova disso foi a atuagio pratica da Es-
cola Histdrica na legislagdo e sua influéncia
em algumas codificagdes, com por exemplo,
o Cédigo Comercial alemio de 1861, o Cbo-
djgo Civil saxio de 1863 e, fundamentalmente,
o Cédigo Civil alemio de 1900 (BGB)"

b. A concepgdo da jurisprudéncia dos
conceitos

Georg Friedrich Puchta (1798-1846) con-
clamou a Ciéncia juridica do seu tempo a
tomar o caminho de um sistema légico no
estilo de uma "pirdmide de conceitos", cons-
truido segundo as regras da légica formal.
Portanto, possui o "conhecimento sistema-
tico" quem "consegue seguir, tanto no sen-
tido ascendente como no descendente, a
proveniéncia de cada conceito através de
todos os termos médios que participam na
sua formagio"®.

Por sua vez, a legitimidade da norma
juridica baseia-se, exclusivamente, na sua
corregdo sistematica, na sua verdade logica
e na sua racionalidade. A prépria criagio do
Direito torna-se "desenvolvimento a partir
do conceito"*.

Isto é, a construgio dedutiva do sistema
depende, absolutamente, da pressuposi¢io
de um conceito fundamental, conceito que
nio &, por sua vez, inferido do Direito po-
sitivo, mas dado previamente 3 Ciéncia ju-
ridica pela filosofia do Direito. Porém, a
influéncia da filosofia se limita a determi-
na¢io do contetdo do conceito fundamen-
tal. A maneira como Georg Friedrich Puch-
ta constrdi os conceitos ulteriores, ou seja,
o processo 16gico- dedutivo, deriva do racio-
nalismo do século XVIII, em especial do
pensamento de Christian Wolff. Este pro-
cesso logico-dedutivo da "Jurisprudéncia
dos conceitos", preparando o terreno ao
"formalismo” juridico que viria prevalecer
durante mais de um século®’.

B. A consagragio da nogio de sistema
inico no Direito Positivo

O Iluminismo objetivou, desde o século
XVIII, a formulagio de leis positivas que
consagraram "o direito justo reclamado pela
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razio universal dos povos"®, Esta meta

pode ser alcangada em virtude da nova con-
figuragio da nogio de sistema e de especia-
lissimas instincias sdcio-politicas, que cul-
minaram com o fenameno da codificagio®,
No final do século XVIII e no inicio do
século XIX, apareceram as chamadas "codi-
ficagdes jus- racionalistas" ou "do Iluminis-
mo" e, no final do século XIX, o Cédigo
Civil alemio (Biirgerliches Gesetzbuch).

1. As codifica¢des jusracionalistas

No final do século XVIII, o panorama
do Direito: positivo europeu comecou a al-
terar-se fundamentalmente. As recompilcdes
de normas juridicas heterogéneas em um
unico corpo, comegaram a se desagregar.

A organizagio do Estado, do Governo e
as garantias dos individuos passaram a ser
objeto de um cédigo autanomo e superior
aos outros, denominado "constitui¢io". O
Direito privado, entretanto, passou a ser
objeto das leis ordinarias™.

Desde entdo, teve inicio uma forte ten-
déncia em diregdo a codificagio sistematica
do Direito privado.

a. O Cdédigo prussiano

O primeiro fruto da tendéncia recém
assinalada, foi o "Direito Territorial Geral
dos Estados da Prissia" (Algemeines Lan-
drecht), publicado a 5 de fevereiro de 1794,
O Cobdigo correspondia ao mais genuino
esquema do "despotismo iluminista"}, sen-
do, também, o de maior inspiragio jusracio-
nalista. Pretendeu regular minuciosamente,
até os Gltimos detalhes, tanto em Direito
publico como em Direito privado, com in-
ten¢io manifesta de eliminar toda jurispru-
déncia criadora e de prescindir da Ciéncia
juridica. Por outro lado, deixou subsistentes
os Direitos territoriais e locais dos diversos
Estados prussianos™.

b. O Cédigo Civil austriaco

O AB.G.B. (Osterreichisches Allgemeines
Biirgerliches Gesetzbuch), "Cébddigo Civil Geral
austriaco”, foi também um produto tipico

do despotismo iluminista. Sem tantas pre-
tensoes como o Cédigo prussiano, consti-
tuiu um coédigo somente de Direito priva-
do, de redagio clara e conceitos precisos™.

c. O Cédigo napoleanico

O Cédigo Civil francés de 1804 foi o
mais representativo das codifica¢des jusra-
cionalistas e aquele que tem tido maior e
mais duradoura influéncia®.

Do ponto de vista sécio-politico, esta
sistematizagio do Direito privado é inter-
pretada como uma operagio politica ade-
quada a um programa de mudanga estrutu-
ral da sociedade®. Com efeito, o Cédigo
Civil napoleanico deu plena satisfagdo aos
ideais politicos, econamicos e sociais da Re-
volugio Francesa. A concepgio abstrata dos
direitos individuais e, em especial, a ampla
tutela do direito de propriedade, demons-
tram que, apesar de sua aparente neutralida-
de, o Cédigo Civil foi a expressio do libe-
ralismo conservador. Neste sentido, foi
considerado Cédigo da burguesia®.

Do ponto de vista técnico-juridico, o Cé-
digo Civil francés foi fruto do trabalho le-
vado a cabo nos séculos XVII e XVIII, prin-
cipalmente por Domat e por Pothier”. Seu
mérito principal constituiu, essencialmente,
no abandono da antiga técnica dirigida sim-
plesmente a coordenar e conciliar os textos
do Direito romano ou dos coutumes™. Em
seu lugar, elaborou-se um sistema externo®
- conforme os postulados da segunda
sistematica, como conjunto dotado de certa
estrutura, onde o encadeamento de cada
uma de suas partes fundava-se na subordi-
nagio a um principio, uma idéia ou uma
lei superior’. Enquanto expressio da pré-
pria razio, pretendia compreender todas as
hipéteses possiveis®.

Naquilo que tange a sua estrutura, o Cé-
digo napoleanico consta de um titulo preli-
minar e de trés livros: livro I, "Das pessoas”,
livro II, "Dos bens e das diversas modifica-
¢oes da propriedade", livro III, "Das diferen-
tes formas pelas quais se adquire a proprie-
dade". Seus grandes pilares residem nos
artigos 544 e 1134/1 que se expressam da

seguinte forma: "A propriedade é o direito

de gozar e de dispor dos bens da forma mais

absoluta, desde que nio se faga deles um

uso proibido pelas leis o pelos regulamen-

tos" e "As convengdes legalmente formadas

valem como leis para aqueles que as fizerem
n62

As normas do Direito privado que se
encontravam incluidas em outros cédigos
ou em leis separadas, classificaram-se em
alguma das seguintes categorias: leis espe-
ciais ou leis excepcionais. As leis especiais
aplicavam os principios enunciados no Co-
digo Civil a respeito de uma matéria espe-
cifica, sua separagio do Cédigo Civil era
meramente formal. As leis excepcionais,
pelo contrario, apartavam-se dos principios
contidos no Cédigo Civil, mas nio consti-
tuiam mais que rupturas efémeras®.

Na América Latina, durante o século
XIX, a configuragio do Direito privado
como sistema unico, teve como modelo o
Cédigo Civil francés. De Los Mozos deno-
mina este fenameno de "codificagio aftan-
cesada". Estas codificagdes caracterizavam-
se por terem assimilado o Cédigo
napoleanico com escassas modificagbes. En-
contram-se entre elas, o Cddigo Civil do
Haiti (1835), da Bolivia (1834-1845), do Pert
(1851), da Reptiblica Dominicana (1864), do
Uruguai (1868), da Venezuela (1873), da
Guatemala (1877), de El Salvador (1800), de
Honduras (1887) e da Costa Rica (1887)%.

A esta época pertenceu também o Cédi-
go Civil chileno (1857), o Cédigo Civil ar-
gentino (1869) e o Esbogo de Teixeira de
Freitas (1860-1865). Nestes, a influéncia do
modelo fran¢és nio se limitou a uma mera
assimilagio passiva posto que seus autores
criaram obras dotadas de originalidade®,

2.0 Cédigo Civil alemio

A variedade de legislacdes particulares
que vigiam no territério do Sacro Romano
Império da nagio germinica, alentava a ta-
refa de elaborar um Cédigo Civil que fosse
de aplicagio geral. Porém, nesse primeiro
momento, a tarefa encontrou uma ‘teraz
resisténcia na Escola Histérica que, no ‘es-
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sencial, argumentou com a falta de maturi-
dade juridica e politica para levar a cabo a
codificagio®,

Por essa razio, a sistematizagio do Direi-
tp privado germinico viu-se demorada até
fins do século XIX. S6 entio, uma vez re-
construido o Império, sob a égide da Prils-
sia, e tendo a lei de 20 de dezembro de 1873
declarado matéria federal o Direito civil
consideraram-se cumpridos os presupostos
exigidos pela Escola Histérica do Direito
para a codificagio®.

Um dos projetos elaborados com base na
lei de 1873, foi aprovado pelo Parlamento
em 1 de julho de 1896 e entrou em vigor em
1 de janeiro de 1900%,

Como resultado desta aparigdo tardia do
B.G.B,, tratou-se de uma sistematizagio de
idéias juridicas consagradas j2 como evi-
dentes”’. Desde sua origem apresentou-se
antiquado e distanciado da realidade, por
dirigir-se 4 burguesia, ao pequeno industrial
e ao camponés, consagrando as idéias do
individualismo. Somente em alguns pontos
logrou que se introduzissem alguns precei-
tos de cariter social devido as criticas for-
muladas por Otto von Gierke e por Anton
Menger™. Por esta razio, Wieacker conside-
rou o B.G.B. como "o filho tardio do libe-
ralismo classico"”".

Como contrapartida, o B.G.B. tem sido
considerado a mais refinada formulagio ju-
ridica do pensamento liberal do século
XIX™. Voltado para a abstragio, o B.G.B.
esforgou-se em lograr um sistema sem lacu-
nas, conseqiiente com os ditames da juris-
prudéncia conceitual. Mas isto nio foi obs-
ticulo para que, em pontos decisivos,
fossem utilizadas cliusulas gerais inteligen-
temente concebidas. ‘Estas cliusulas assegu-
raram a abertura permanente do sistema is
exigéncias mutaveis do comércio juridico e
permitiram o ingresso de novos fatores no
ordenamento”,

Por outro lado, o B.G.B consagrou posi-
tivamente o "Plano Savigny", ainda que lhe
tenha introduzido uma pequena modifica-
¢do, ao dispor primeiramente sobre o trata-
do das obrigacdes e, depois, sobre o tratado
dos direitos reais. Além disso, tanto esta
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matéria concernente aos direitos reais,
como a matéria concernente ao regime ma-
trimonial de bens e grande parte do Direito
sucessorio, foram tomadas do Direito pro-
priamente alemio, pelo qual nio pode ser
considerado como um ¢6digo romanista™,

Finalmente,é de se¢ destacar, como uma
inovagio particular deste codigo, tendente
a alcangar a unidade sistematica do Direito
civil, a incorporagio de uma "parte geral",
procedente da Pandectistica. Nesta "parte
geral", agruparam-se as disposi¢des comuns
aos diferentes ramos do Direito civil: as
regras concernentes a capacidade das pes-
soas, aos 'atos juridicos, ao cumprimento
dos prazos e a prescrigio””. Garantiu-se, des-
te modo, a coeréncia intelectual e metodo-
légica do sistema”.

Na América Latina, o B.G.B. influiy,
marcadamente,sobreas chamadas "codifica-
¢oes tardias”". Destacam-se entre elas, o Cé-
digo Civil brasileiro (1916), o mexicano
(1928) e o peruano (1938)”.

Na Europa consideram-se como "codifi-
cagdes tardias", o Cddigo Civil suigo (1907),
o grego (1940), o italiano (1942) e o portu-
gués (1966). Todos estes codigos - como o
B.G.B. - foram fruto da chamada terceira

sistemética, correspondendo, entretanto, a

uma certa universalizagio do Direito € da
sua Ciéncia. Consideraram as criticas seto-
riais feitas tanto 4 codificagio francesa
quanto 3 alema e consagraram institutos
novos (por exemplo, o abuso do direito, a
alteragdo das circunstincias e a violagio po-

sitiva do contrato)’.

II. O Direito Privado como uma
pluralidade de sistemas

Desconfia de todos os sistemdticos ¢ os evita.
O gosto pelo sistema é uma falta de probidade.

Friedrich Wilhelm Nietsche, O Creptscu-
lo dos idolos, Sentengas e dardos (1888).

A pesar do entusiasmo codificador com
que terminou o século XIX e comegou o
século XX, a nogio de sistema foi objeto de
permanentes questionamentos de carater
epistemoldgico, tanto no imbito da Teoria

do Direito como no da Teoria da Ciéncia e
do Conhecimento em geral.

No final do século XIX, com a invengio
das geometrias ndo- euclideanas, transfor-
mou-se 0 conceito da teoria axiomatica.
Compreendeu-se que um dado sistema de
simbolos e sentencas pode admitir mais de
uma interpretagio. Neste modo, se poderia
usar uma s6 linguagem para fazer referéncia
a variados dominios. As defini¢des iniciais
nio seriam apenas desnecessirias, como, em
certo sentido, improéprias”.

Também o método dedutivo-formal reve-
lou-se uma base nio inteiramente satisfato-
ria para todas as teorias da Matematica.
Nesse sentido, Godel, em 1931, demostra
que inimeras teorias eram incompletas®.

Desde o imbito da Teoria do Conheci-
mento em geral, 0 pragmatismo, por exem-
plo, nega a idéia de unidade. Dizia James,
em 1907: "O pragmatismo, fazendo depen-
der a determinagio empirica final do. que
possa ser o equilibrio da unido e da desu-
niio entre as coisas, tem que se colocar do
lado pluralista. Admite que se poderia che-
gar, algum dia, em que até a unido total,
com um conhecedor, uma origem, ¢ um
universo consolidado de todas as formas
concebiveis, fosse a mais aceitivel das hipé-
teses. Entretanto, a hipdtese oposta, de um
mundo todavia imperfeitamente unificado
e talvez destinado a persistir assim,indefini-
damente, deve ser sustentada sinceramen-
te..."".

O filésofo e jurista uruguaio Vaz Ferrei-
ra, em 1910, considerava a prdépria nogio
de sistema, como uma espécie de vicio inte-
lectual: "... el espiritu humano todo lo com-
pleta, todo lo simetriza, es como esos calei-
doscépios de los nifios, en que cada piedrita
de colores se multiplica varias veces, por
todos los lados, simétricamente, y donde es
imposible, por mas que se agite la arena,
obtener una figura asimétrica o incomple-
ta..". Adverte, assimesmo, os peligros do
"paralogismo de falsa sistematizagio”, acon-
selhando restringir o pensamento sistemati-
co a"... alli donde: primero, se sabe todo lo
de hecho y lo de principio; esto es: cuando
se poseen bien todos los datos de la cues-

tién, todos los principios que deben ser
aplicados; y segundo: cuando, todo esto se
puede combinar, integrar - diremos - en el
sistema...". Vaz Ferreira cita como exemplos
as matematicas e a mecanica®.

No idmbito da Teoria do Direito surgi-
ram varias escolas que refutaram as preten-
soes de plenitude e de unidade do sistema
juridico que se mantinham desde o século
XVI. No fundamental, foram rebatidas suas
trés propriedades basicas: plenitude, coe-
réncia e independéncia (A).

Por sua vez, o Direito nio suportou a
pressio de diversos fatores politicos, econa-
micos e sociais, que acompanhou a primei-
ra metade do século XX. Em conseqiiéncia,
o sistema de Direito privado consagrado no
Cébdigo Civil desintegrou-se rapidamente,
dando lugar i formagio de uma pluralidade
de sistemas (B).

A. A refutagio tedrica da nogio de
sistema nico

No século XIX, ainda quando a criagio
do Direito transitou para as maos do legis-
lador, persistia uma Ciéncia juridica basea-
da em certos pressupostos éticos e ligada
com uma cultura juridica eticamente funda-
da. A legislagio continuava confiada aos
representantes desta cultura, aos letrados e
aos juristas formados tecnicamente®.

No século XX, a Lei ja4 nio se legitima
por uma idéia de justica situada acima do
Direito, mas como produto de meios e de
fins da realidade imanente. Neste sentido,
uma das tendéncias condutoras da evolugio
do Direito foi uma nova concepgio das
relagdes da ordem juridica com a realidade
social e uma convicgio da responsabilidade
ético-social da ordem juridica positiva. Esta
tendéncia fundava-se na "naturalizacio" da
concepgio do Direito, a partir de uma in-
terpretagio causal da realidade®.

Ao florescimento do naturalismo juridi-
co deve-se o surgimento da sociologia do
Direito e do realismo. No seio da dogmati-
ca do Direito privado, o naturalismo propi-
ciou novas tendéncias metodoldgicas, entre
as quais a Jurisprudéncia dos Interesses. A
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explicagio causal do Direito enquanto
Ciéncia da realidade influiu, também, no
movimento do Direito livre®,

A O movimento do direito livre

A escola do Direito livre foi proclamada
na Alemanha por Ernst Fuchs e Hermann
Kantorowicz e, na Francga, encabegada por
Francois Gény. Constituiu uma reagio a
um tempo contra o positivismo legal e con-
tra a jurisprudéncia conceitual. A estes opas
que a decisio jurisprudencial se baseava,
nio em processos intelectuais,mas em pro-
cessos intuitivos, sobretudo assentes nos
sentimentos do juiz. Em razio disso que o
juiz esteja legitimado e mesmo obrigado a
desviar-se da lei sempre que considerar
injusta ou inadequada a sua aplica¢io a um
dado caso¥.

Frangois Geny, no seu tratado Méthode
d’Interpretation et Sources en Droit Privé Posi-
tif, afirmou que o juiz sempre possui uma
esfera mais ou menos ampla de livre discri-
cionariedade, dentro da qual pode exercer
uma atividade criadora. Esta atividade deve-
ria se basear na livre investigacio cientifica
(Iivre recherche scientifique)®™.

Conseqlientemente, os partidarios do Di-
reito livre negaram a plenitude do sistema.
Sustentaram que no Direito existem lacunas
que cabe ao juiz completar. Para isso, o
juiz deveria recorrer a2 uma fonte alheia ao
Direito positivo. Por esta razio, o movi-
mento foi considerado como uma intengio
de par em pratica o conceito stammle-
riano de um Direito natural de contetddo
variavel.

Hermann Kantorowicz questionava a
plenitude do sistema dedutivo nos seguintes
termos: "Em nenhuma Ciéncia tedrica ou
pratica existe a crenga de que um dia pudes-
se ser capaz, e muito menos, que ja o fosse,
de resolver qualquer problema imaginavel.
O bidlogo, o astranomo, o filésofo, o his-
toriador, o esteta, nio nega em momento
nenhum que somente saberia contestar a
um namero de questoes insignificantes em
comparagio com a totalidade das interro-
gantes ... Somente a jurisprudéncia se atre-
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ve, a causa de sua suposta plenitude hermé-
tica, a poder resolver qualquer problema
real ou imaginavel e exige esta capacidade,

inclusive, do Gltimo de seus novatos"®,

2. A jurisprudéncia dos interesses

Os representantes principais da Jurispru-
déncia dos Interesses foram Rudolf Jhering,
Philipp Heck, Heinrich Stoll e Rudolf Miil-
ler-Erzbach. Estes autores consideram o Di-
reito como "tutela de interesses”. Isto ¢, as
leis sio "as resultantes dos interesses de or-
dem material, nacional, religiosa e ética,
que, em cada comunidade juridica, se con-
trapoem uns aos outros e lutam pelo seu
reconhecimento™?,

Em matéria de construgio dos conceitos
e do sistema, a maior preocupagio da Juris-
prudéncia dos Interesses consistiu em mos-
trar que o sistema légico-formal de concei-
tos gerais abstratos, nio deve utilizar-se
como fonte de conhecimento de novas pro-
posigdes juridicas’’.

Para tanto, Philipp Heck contrapas as
nogdes de sistema interno e de sistema ex-
terno, para concluir, em definitivo, pela ir-
relevincia do segundo®.

Ao sistema externo Heck atribui apenas
um valor de exposi¢io, nio um valor de
cognigdo. Sé deve servir para "a formulagio
e a ordenagio extrinseca" do material juri-
dico™.

Por sua vez, o sistema interno resultaria
do nexo objetivo entre as solu¢des dos pro-
blemas que propicia a investigagio dos in-
teresses. Heck insiste, porém, em voltar 4
idéia de um sistema de normas como um
sistema de "decisoes de conflito"".

- A partir de entdo, a sua analise do Direi-
to concentrava-se na discussio do problema
singular e nio na elaboragio do sistema.
Por isso, em definitivo, o Direito nio era
pensado pela Jurisprudéncia dos Interesses
como uma ordem unitria®. A concepgio
do Direito como um "sistema de decisoes
de conflitos", nio diz praticamente nada
sobre a unidade do Direito. "Também - se-
gundo CANARIS - na tomada de posigio
de Heck quanto a problemas praticos e sin-

gulares do sistema se mostram quio estra-
nha lhe & no fundo, a conexio entre o
sistema e a idéia da unidade de sentido do
Direito".”®

Precisamente em virtude desta auto-resig-
nagio a uma fungio técnica, a Jurisprudén-
cia dos Interesses adquiriu um elevado valor
pratico e um largo reconhecimento no pla-
no cientifico e no plano da pratica.
WIEACKER lembra, porém, as limitagdes
da Jurisprudéncia dos Interesses, uma vez
que ao analisar simplesmente os interesses
pré-estabelecidos e preferidos pelo legisla-
dor para seguir sua valoragio, nio dava ao
juiz qualquer indicagdo para o caso em que
a lei nio tivesse procedido a uma tal valo-
racio. "Nestes casos-fronteira - continua
Wieacker - a jurisprudéncia dos interesses
que se mantenha fiel & lei, fica até mais
desarmada do que um naturalismo radical
que nio fosse encaminhado para uma ime-
diata descricio dos valores mais elevados da

vida e da sociedade"”’.

3. As escolas sociolégicas e o realismo

As correntes acima comentadas, contri-
buiram para o desenvolvimento de um pro-
fundo interesse pelas bases sociais e econa-
micas do Direito e pela realidade da vida
juridica, o qual promoveu uma mudanga de
rumo na Ciéncia juridica, que se voltou a
sociologia®™. Surgiram entio varios movi-
mentos que buscaram erguer uma Ciéncia
juridica de base empirica: as diversas escolas
sociolégicas (Leén Duguit e Raymond Sa-
leilles na Franca, Roscoe Pound nos Estados
Unidos de América), o realismo norte-ame-
ricano (Oliver W. Holmes, Benjamin Car-
dozo, J. Gray, K. Llewellyn, Jerome Frank)
e o escandinavo (Hagerstrom, Lundsteat,
Olivecrona, Alf Ross)”.

" As escolas socioldgicas renovaram a teo-
ria da interpretagio da lei, a partir da defi-
nicio do Direito como fungio social'® Me-
todologicamente ~ caracterizavam-se  pela
rejeicio do método racional-dedutivo. Em
consonincia com esta rejei¢io, a conquista
principal do racionalismo, a nogéo de siste-
ma, foi abandonada’"

De acordo com Oliver Holmes, "A vida
do direito nio tem sido a logica, sendo a
experiéncia. As necessidades sentidas na
época, as teorias politicas e morais predo-
minantes, as institui¢des acerca do interesse
publico - confessadas ou inconscientes -,
inclusive os pré-juizos que os juizes compar-
tem com seus concidadios, tém tido muito
mais influéncia do que o silogismo, na de-
terminagio das normas pelas quais deviam
ser governados os homens. O Direito encar-
na a histéria do desenvolvimento de uma
nagio no decorrer de muitos séculos e nio
pode ser tratado como se contivesse unica-
mente os corolarios de um livro de
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matematica"'®,

B. O sistema policentrico

A decadéncia da organizagio econamica
liberal correspondeu & destruigio de sua
maior criagio juridica: a unidade do Direi-
to privado, como um sistema fechado capaz
de conter, em si mesmo, a solugio de todos
os problemas juridicos'”.

1. A descodificagdo

A Primeira Guerra Mundial (1914-1918)
gerou situagdes de caréncia - como, por
exemplo, em matéria de habitagdo - que néo
podiam ser solucionadas de acordo com os
principios tradicionais contidos no Cédigo
Civil. No caso mencionado o legislador viu-
se obrigado a introduzir graves restrigdes 4
liberdade de contratar. Desta forma, as leis
do inquilinato integram uma legislagdo ex-
cepcional, que contradizia o axioma da au-
tonomia da vontade'™.

Contemporaneamente, o fluxo crescente
das massas operarias aos grandes centros
urbanos, conduziu a que se substituisse a
disciplina tradicional do contrato de traba-
lho. Em seu lugar, formou-se outro conjun-
to de normas de carater excepcional, oposto
ao pricipio da liberdade contratual. A pro-
gressiva insergio das maquinas na fabrica-
¢io, levou também 2 rejei¢io da regra clas-
sica da responsabilidade civil subjetiva'®.

Outra matéria a atingir independéncia
foi o Direito de Familia. A primeira lei
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autanoma a respeito foi a "Lei Federal do
Meéxico sobre as Relagdes de Familia" (1917)!'%,

O mesmo processo repetiu-se, posterior-
mente, no Direito Econamico'?,

No inicio da segunda metade do século
XX, a concepgio do Direito privado como
sistema Unico tornou-se insustentivel. O
Cédigo Civil nio estava em condigdes de
garantir a unidade do sistema. As leis espe-
ciais ndo se apresentavam, entio, como sim-
ples desenvolvimentos do Cédigo Civil; ao
contrario, continham principios autano-
mos que os separavam de toda conexio com
o Cédigo Civil.

Paulatinamente, as leis especiais e excep-
cionais - que tinham por objetivo regular
fenamenos juridicos extra-cédigo - invadi-
ram o territdrio do Cédigo Civil, acabando
por expropriar matérias que lhe eram pré-
prias. As chamadas "leis descodificantes" co-

-megaram a esgotar o contetdo do Cédigo
Civil, convertendo-o na sede das normas
mais gerais do Direito privado (normas so-
bre os requisitos dos contratos ou sobre a
tutela do direito, por exemplo).

Por outro lado, assistiu-se a um processo
de consolidagio das chamadas leis especiais
€ excepcionais. Esta consolidagio criou mi-
cro-sistemas de normas dotados de organi-
zagdo e logica autanomas.

Desta forma, o Cédigo Civil que era "a
lei civil", converteu-se em "uma das leis ci-
vis"'®. O Cédigo Civil deixou de ser o vér-
tice do sistema para se converter em parte
de um poli- sistema'®. Foi o fim do mono-
sistema, que deu passagem i coexisténcia de
uma pluralidade de sistemas.

Cabe advertir que a nogio de poli-siste-
ma pretendeu resgatar a idéia de unidade,
ao reconhecer a existéncia de normas e prin-
cipios gerais, comuns aos diversos micro-sis-
temas. Alguns autores italianos situaram estas
normas e principios gerais na Constituigio.

A hierarquia desta fonte do Direito, as-
sim como o rico contetdo programitico
das modernas Constituigdes lhe permitira
converter-se no vértice do sistema'',

Também se pretendeu caracterizar nova-
mente o Direito privado, em torno de um
Cédigo das Obrigagdes ou da "parte geral”
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do Cédigo Civil. Neste sentido, j4 em 1914,
aparece no Brasil um anteprojeto de cédigo
das obriga¢des, obra de trés civilistas: Oro-
zimbo Nonato, Filadelfo Azevedo e Hahne-
mann Guimaraes. Um segundo anteprojeto
de Cédigo das obrigagdes foi concluido em
1963, obra do professor Caio Mario da Silva
Pereira'"!,

Em 1977, uma comissio integrada por
Miguel Reale, José Carlos Moreira Alves,
Agostinho Alvim, Sylvio Marcondes, Ebert
Chamoun, Clévis Verissimo do Couto e
Silva e Torquato Castro, apresentava um
anteprojeto de Cédigo Civil. Hoje trata-se
do "Projeto de Lei n.554-B", em tramitagio
na Cimara dos Deputados. A respeito deste
projeto, Martins Costa explica que "foi
pensamento expresso dos juristas que- o ela-
boraram transformé-lo em cédigo central,
revigorando, assim, processo tradicional do
ordenamento de linhagem portuguesa, qual
seja, o de adotar determinado corpus como
ponto de referéncia indispensivel i
preservagio da unidade do direito ..."'*?

O proéprio Clévis do Couto e Silva ma-
nifestou esta idéia em conferéncia proferida
na Faculdade de Direito da Universidade de
Florenga,em 6 de maio de 1986: "O pensa-
mento que norteou a comissio que elabo-
rou o Projeto do Cédigo Civil brasileiro foi
o de realizar um Cédigo central, no sentido
que lhe deu Arthur Steinwenter, sem a pre-
tensdo de nele incluir a totalidade das leis
em vigor no pais. A importincia esti em
dotar a sociedade de uma técnica legislativa
e juridica que possua uma unidade valora-
tiva e conceitual, 20 mesmo tempo em que
infunda nas leis especiais essas virtudes, per-
mitindo 4 doutrina poder integra-las num
sistema, entendida, entretanto, essa nogio
de um modo aberto."!"?

2. As reformulagdes contemporineas

O proprio fenameno da descodificagio
motivou uma renovagio metodolégica, seja
recorrendo a formas de pensamento aban-
donadas - como o pensamento topico - seja
reformulando as técnicas tradicionais -
como faz a légica moderna - ja por intermé-

dio de novos conceitos - como o de "auto-
poiesis”. Sem pretender esgotar as diversas
modalidades que assume a referida renova-
¢do do método na Ciéncia do Direito mo-
derno, analisarei brevemente as seguintes.

a. O pensamento tépico

Na concepgio de Viehweg, o sistema
axiomético-dedutivo nio se adapta ds parti-
cularidades do Direito. Viehweg sustenta
esta afirmagdo em quatro planos. Em pri-
meiro lugar, a elei¢io dos axiomas que lhe
sirvam de base é arbitriria. Em segundo
lugar, a aplicagio do Direito requer exten-
soes, restrigdes, assimilagdes, concentragdes
e outros procedimentos similares. Em ter-
ceiro, a necessidade de se recorrer i lingua-
gem, que é sempre multi-significativa. Em
quarto, a apreensio dos fatos, condiciona-
mento de qualquer solugio juridica, escapa
is possibilidades do sistema axiomatico-de-
dutivo,

Viehweg entende, porém, que é igual-
mente necessaria "uma diligente e constante
reedificagio e ampliagio do direito", que
cuide de que "o alicerce total da atividade
juridica conserve a sua estabilidade, sem
perder flexibilidade". Alids, essa re
edificagio e ampliagio "forma o nucleo
peculiar da arte do Direito"'".

Para tanto, propoe atribuir & razio e i
dedugio uma fungdo diferente. A dedugio,
na concepgio de Viehweg, é imprescindivel,
mas nio desempenha, de modo algum, um
papel diretivo''*.

Viehweg considera que é preciso substi-
tuir o razoamento axiomatico, pelo razoa-
mento tépico. A base deste pensamento nio
estaria constituida por verdades, sendo por
premissas plausiveis e na elei¢io destas pre-
missas ficaria o decisivo, como conseqiién-
cia de um modo determinado de entender
o Direito, em atengdo 4 aporia fundamen-
tal'’,

Subsistiria, entdo, uma estrutura, porém
fundada nessas premissas. Nesta forma, a
estrutura ndo seria prévia ao problema -
como acontece no sistema axiomatico-dedu-

tivo - senio que partiria do problema'®,

b. A concepgio da logica moderna

A renovagio do interesse pela aplicagio
da logica ao Direito é de origem relativa-

“mente recente e diretamente relacionado

com o surgimento da légica matematica ou
simbélica. O primeiro a chamar a atencio
dos juristas sobre a possibilidade de aplicar
a légica formal ao Direito, parece ter sido
Walter Wheeler Cook, em 1927. Porém, a
pesar de que na década de quarenta alguns
juristas seguirem a indicagio de Wheeler
Cook, s6 a partir da década de cinqgiienta,
comegaram a desenvolver-se estudos basea-
dos numa revalorizagio dos métodos 16gi-
co-dedutivos, no contexto da moderna 16gi-
ca proposicional'”’,

Em 1951, Ulrich Klug, publica a primei-
ra edigio de Juristiche Logik. Ulrich Klug
considerou o significado da idéia de sistema
como uma demonstragio essencial do peso
do pensamento légico-formal da Ciéncia do
Direito. Para ele, os "processos de conclu-
sdo" juridicos, como a analogia, a redugio
teleolégica, o argumentum a fortiori e o argu-
mentum ad absurdum podem-se representar
através da 16gica moderna'®,

Em 1963, Georg Henrik von Wright, na
sua obra Norm and action e posteriormente
em An Essay in Deontic Logic and the General
Theory of Action, idealizou um sistema logi-
co que lhe permitiu relacionar as diferentes
classes de prescricbes normativas e propas
para ele a denominagio de "logica deantica”
(deontos = dever)'”’. Segundo Bobbio, esta
légica deantica "deveria constituir o capitu-
lo introdutério de uma teoria geral da nor-
ma e do ordenamento juridico"?,

Também na chamada "Escola Analitica
de Buenos Aires", Alchourrén e Bulygin
(Normative Systems, 1971), procuraram escla-
recer. as nog¢des de sistema juridico, suas
propriedades (plenitude, coeréncia e inde-
pendéncia) e seus defeitos (lacunas, incoe-
réncias e redundédncias), de conformidade
com a logica deantica'. Os autores referi-
dos ressaltavam a estrutura dedutiva da
Ciéncia do Direito, apesar do seu carater
empirico. Por isso "a sistematizagio de seus
enunciados & uma das tarefas fundamentais

213




de toda Ciéncia, tanto formal como empi-
rlcauln

Assim, a logica do Direito esti se orga-
nizando numa Teoria Geral do Direito ori-
gifal, enquanto teria oferecido novos ins-
trumentos para a  superagio das
dificuldades que teriam bloqueado a Teoria
Geral do Direito tradicional'®,

c..A teoria da autopoiesis

Uma corrente moderna da sociologia do
Direito, sustenta uma teoria denominada
"da autopoiesis" - Niklas Luhmann, Gunt-
her Teubner, Helmut Wilke - que tem reva-
lorizado a nogio de sistema. O Direito,
para esta teoria, seria um subsistema da so-
ciedade'®: "uma ordem de vida realizada na
existéncia, que é observada constantemente
pelo homem com a consciéncia da sua vin-
culabilidade". Seria um ser que teria a sig-
nificagio de um "ser devido™?,

Sempre considerando-o como subsistema
social, Luhmann lhe atribui o carater de
normativamente fechado e de cognosci-
tivamente aberto.

A qualidade de normativamente fechado
combina-se com a de autoreferencial'®, O
proprio Direito fixa seus préprios limites.

Portanto, pode ser tio amplo como ele pre-

tender. Como contrapartida, nio existe
nada exterior ao sistema de Direito, nenhu-
ma ordem que lhe imponha limites'?.

Esta idéia fundamental, segundo a qual
o Direito produz seus préprios elementos e
determina sua estrutura e seus limites, nio
pode negar - a critério de Seve - uma forte
heranga kelseniana®.

O sistema de Direito seria cognoscitiva-
mente aberto enquanto suas fronteiras po-
deriam ser ultrapassadas. O sistema cede
ante os fatos e pode automodificar-se se a
pressio dos fatos se impoe. Por isso, seu
carater cognoscitivo serve a coordenagio do
sistema com o ambiente dentro do qual se
encontra situado®,

Luhmann se refere, entio, a um acopla-
mento estrutural, onde produzir-se-ia a rela-
¢do entre o sistema e o mundo circundante,
Por exemplo, entre o Direito e a Economia,
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a propriedade e o contrato atuariam como
premissas de um acoplamento estrutural.
Entre o Direito e a Politica, o acoplamento
estrutural produzir- se-ia através da consti-
tui¢io'®,

Dentro desta perspectiva, Luhmann nega
a pluralidade do sistema. Deve-se resgatar,
disse Luhmann, a unidade do Direito priva-
do. Os supostos micro-sistemas devem ser
considerados como simples diferenciagdes
internas'®,

Conclusio

O esvaziamento do Cédigo Civil e a frag-
mentagio do sistema de Direito privado sio
hoje enfretados por uma "quarta sisteméti-
ca", Esta sistematica reformula a nogio de
Direito privado, como sistema dotado de
uma ordem interior e uma unidade valora-
tiva, que radicam na prépria idéia de Direi-
to'*, "Sendo o ordenamento - diz Canaris -
de acordo com a sua derivagdo a partir da
regra da justica, de natureza valorativa, as-
sim também o sistema a ele correspondente
s6 pode ser uma ordenagio axiolégica ou
teleolégica” (no sentido mais lato de reali-
zac¢do de escopos e de valores). O sistema é
"a captagdo racional da adequagio de cone-
xoes de valorizagdes juridicas"'®,

A ordem interior resultaria de uma exi-
géncia do "principio da isonomia". Por sua
vez, a unidade valorativa da superagio dos
numerosos aspectos possivelmente relevan-
tes no caso concreto, a favor de uns poucos
principios abstratos e gerais. Assim - segun-
do Canaris - garante-se que a "ordem" do
Direito ndo se dispersa numa multiplicida-
de de valores singulares desconexos, antes
se deixando reconduzir a critérios gerais
relativamente pouco numerosos'*®,

O sistema proposto para recuperar a uni-
dade do Direito privado é caraterizado, por
Cordeiro, como aberto, heterogéneo ¢ mé-
vel. Aberto no duplo sentido de extensivo e
intensivo; extensivo por admitir questoes a
ele exteriores, que terdo de encontrar saidas;
intensivo por se compatibilizar, no seu in-
terior, com elementos materiais a ele estra-
nhos. Mével, por nio postular proposigdes

hierarquizadas, antes surgindo intermuti-
veis. Heterogéneo, por apresentar areas de
densidade diversa,desde coberturas integrais
por proposi¢des rigidas, até as quebras in-
tra-sistematicas e as lacunas rebeldes 4 ana-
logia®

Dentro de um ponto de vista metodolé-
gico, supoe a utilizagio da dedugio e da
indugdo como procedimentos complemen-
tares’®®. Ao seu lado, exige-se o recurso a
critérios interpretativos novos -.como a es-
piral hermenéutica gadameriana'” -, a ou-
tra classe de conceitos - como o conceito
determinado pela sua fungio'® e a outra
classe de normas - como as clausulas ge-
rais .

Dentro de um ponto de vista ético, su-
poe a superagio da racionalidade formal
que Max Weber atribuia ao Direito, aproxi-
mando-o aos valores sociais, morais, religio-
sos e, sobretudo, ao ideal da justica mate-
rial'¥, .
Deve-se ainda dar uma resposta que al-
cance, se nio uma adesio uninime, quando
menos um certo grau de consenso na
doutrina em torno de algumas questoes fun-
damentais. Na opinido de Joseph Raz estas
questoes seriam as seguintes: quais sio os
critérios de existéncia de um sistema juridi-
co; quais sio os critérios que determinam
quando uma disposi¢do pertence a um de-
terminado sistema juridico ou nio; quais os
padroes de relagio entre as normas compo-
nentes de um sistema; e se existe um conteu-
do comum a todos os sistemas juridicos'®.

Estas questoes, que sem duvida serdo o
alvo das pesquisas futuras, sio tedricas, sim.
Cumprem, porém, a fun¢io que a Ciéncia
do Direito tem tido historicamente, quando
o seu objeto alcangou um ponto critico tal,
que tanto a Dogmatica juridica, quanto a
jurisprudéncia dos tribunais nio consegui-
ram vislumbrar pontos certos de referéncia.
Na expressio de LOSANO, "os novos inten-
tos metodoldgicos parecem, porém,encami-
nhar-se para uma coordenagio e, no limite,
para uma unificagdo, quando os juristas
planteiam-se o problema de dar uma saida
pratica ao resultados puramente tebricos ja
adquiridos."™*.

Como em outros tempos, o reclamo ¢
por uma modernizagio do Direito que nio
descuide a certeza juridica. Existem, tam-
bém, novas exigéncias, desde o imbito da
informatica, que precisam de uma exposi-
¢io formal que fornega ao Direito uma 16-
gica externa e padroes uniformes, com a
finalidade de controlar a corregio dos pro-
cedimentos demonstrativos no imbito do
Direito. Dai deriva-se uma formalizagio
que pode confiar-se ao ordenador eletrani-
co, o qual desenvolveria as operagdes de
controle 16gico sobre as normas,quantas ve-
zes fosse necessirio. Assim, geram-se duas
grandes vias 4 utiliza¢io do ordenador ele-
tranico no Direito: por um lado, com seu
uso na pesquisa documental, inicia-se a his-
toria de informatica juridica; por um outro
lado, com os primeiros intentos de aplicar
normas juridicas aos casos concretos me-
diante o ordenador, abre-se a histéria de
modelistica, destinada a ter um reflexo so-
bre a atividade leglslemvaMS

Finalmente, existem razoes de estratégia
regional para os nossos paises, que preten-
dem, num futuro préximo, alcangar a har-
monizagio das suas legislagdes.
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Notas

1 Resume o proprio Losano: ".. la prima parte della
ricerca si limita ad elencare e ad analizzare i successivi
significati che il termine *sistema’ & andato assumendo
dalle origini greche fino all’apoteosi nella filosofia
classica tedesca ed alle dure critiche degli illuministi
francesi..." (pagina XXI) "... L’esame della storia seman-
tica di ’sistema’ giunge fino all’Ottocento & P'epoca
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