Romanismo e Germanismo
no Coédigo Civil Brasileiro*

Alhmiro do Couto e Tetva

Professor da Faculdade de Direito da UFRGS.

7 Os Cédigos do século XIX e do ini-
cio deste século representam o 4pi-
ce de uma linha evolutiva. do
pensamento juridico que vé na norma juri-
dica, especialmente na lei, a expressio da
razdo. O jusnaturalismo racionalista dos
século XVII e XVIII e a ruptura com o ab-
solutismo, que encontra sua forma mais vi-
olenta na Revolugdo Francesa, cimentaram
as bases culturais e politicas para o triunfo
da ratio sobre a voluntas, acabando por co-
locar os individuos e o préprio Estado non
sub homine, sed sub lege!. A luta entre razao
e vontade era antiga. Toda a baixa idade
média se apaixona vivamente com as in-
termindveis discussbes teoldgicas sobre se
Deus seria prisioneiro da razio ou, se qui-
sesse, tudo poderia, inclusive a transfor-
macgo do pecado em virtude. A imagem e
semelhanca de Deus concebido como von-
tade, liberto dos ditames e dos condiciona-
mentos da razdo, molda-se, na histéria

politica, o monarca legibus solutus, tido e
havido como lex animata sobre a terra, cujo
desejo legis habet vigorem, pois era dominus
mundi, caput orbis e pater omnium, segundo
a terminologia colhida no Corpus Iuris e na
obra dos glosadores e comentaristas. A f6r-
mula célebre de Luiz XIV, 'Etat c’est moi
exprime esplendidamenbte essa identidade
entre o governante e o Estado, que fazia da
vontade do dirigente politico a lei suprema

E de notar-se, entretanto, que a to-
tal sujei¢io do individuo & vontade do mo-
narca s6 se dava nas relagdes estabelecidas
com o Estado, pois ndo existia o Direito
Piblico, assim como nés hoje o entende-
mos, e cuja parte mais importante consiste,
precisamente, na rigorosa disciplina dos vin-
culos travados pelos particulares com o po-
der estatal. O que entio se designava como
Direito Piblico eram apenas as regras per-
tinentes & organizagdo do Estado. Fica cla-
1o, pois, que as relagdes entre os individuos

*  Conferéncia feita na Faculdade de Direito da UFMG, em 06.11.97, no Ciclo de Estudos Oitenta Anos de Cédigo Civil.
1. Sobre isso, por todos, Carl Scmitt, Verfassungslehre, Berlin, Duncker & Humblot, 1928, p.139 & ss.
2. Veja-se, Hans Welzel, Derecho Natural y Justicia MaterialMadrid, Aguilar, 1957, p.101 e ss.
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e 0 Estado néio eram relages juridicas, mas
simples lagos de subordinagdo ou-de sujei-
¢do, pois situavam-se, a rigor, numa area
“sem Direito”. O tnico direito que existia
era, assim, o direito privado, a que o pré-
prio Estado por vezes se submetia, como
proprietdrio ou gestor de interesses
patrimoniais, aparecendo entio como
“fiscus”, seguindo em tudo as linhas do de-
senho da institui¢io romana. O direito pri-
vado era, alids, em grande medida, direito
romano, cujo respeito e acatamento nio se
davam ratione Imperii, pois o Estado roma-
no h& muito desaparecera, mas imperium
rationis, por for¢a da exceléncia dos seus
principios e normas ou, numa palavra, da
razio que, no seu conjunto, espelhavam.

O Estado de Direito que, na Europa
continental surge com a Revolugio Fran-
cesa, tem no principio da legalidade um dos
seus principios estruturantes. O campo até
entdo “sem Direito”, das relagdes entre os
individuos e o Estado, passa a ser integral-
mente coberto e compreendido pelo Direi-
to, ndo se admitindo, sob nenhuma
hip6tese, que a autoridade piblica interfira
na liberdade ou na propriedade dos indivi-
duos sem autorizaggo legal. A lei que é cri-
ada para reger essas novas situagdes nao
tem, por certo, a garantia de racionalidade
que a patina do tempo e do longo percurso
de experiéncia histérica davam aos precei-
tos do direito romano. Ela resulta, entre-
tanto, da “vontade geral”do povo, como
pretendia Rousseau’ . E, precisamente por

ser manifestagio do que quer a maioria dos
cidadéos, muito dificilmente se desviara da
razdo. O consenso democraticamente esta-
belecido impunha-lhe, de certo modo,a
marca e o selo da racionalidade. Sé muito
mais tarde é que se compreender4 - e os
horrores do nazismo serdo decisivos para
que isso ocorra - que a lei nem sempre é
justa e que o direito positivo nem sempre
corresponde aos ideais de justica.

2. As grande codificagoes do século
passado e as do inicio deste século realizam-
se numa fase em que as etapas da evolugio
do direito que sucintamente descrevi es-
tdo, sendo completas, pelos menos em final
de elaboragfo. J4 se encontra, entdo, de
qualquer maneira, consolidado, ao influxo
das idéias de Rousseau, o novo conceito de
lei. E é sob a forma de lei que os cédigos
serdo editados. Pode-se dizer, assim, que as
codificagdes submeteram-se a duplo teste
de racionalidade. Por um lado porque os
cédigos acolhem nos seus textos, como re-
algado, um conjunto de normas cuja ade-
quagio ao corpo social em larga parte estava
provada e comprovada por quase dois de
mil anos de aplicagio, nio se podendo su-
por ou imaginar que aquele complexo de
regras fosse contrério a razdo. E, por outro,
porque, assumindo eles a natureza de lei, a
expressdo da vontade geral, convertiam-se
desde logo na razio sem paixdo de que ja
falava Arist6teles. Justica e lei, nesse con-
texto, tornam-se nogdes coincidentes. A
justica estd revelada no direito positivo.

3. DuContrat Social, Livro Il, cap. VI : “ Sur cette idée, on voit a lnstant qu'il ne faut plus demander a qui il appartient de faire des lois,

puisqu’elles sont des actes de la volonté générale; ni si le prince est au-dessus des lois, puisqu'il est membre de I'Etat; ni si la lo/

peut étre injuste, puisque nul n'est injuste envers lui méme; ni comment on est libre et soumis aux lois, puisqu'elles ne sont

qQue des registres de nos volontés’(o destague é nosso).
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Dessa maneira, os postulados racionalistas
transpostos para a 6rbita do Direito condu-
ziram, numa evolug¢fo natural e por verten-
tes distintas, ao positivismo juridico, drvore
que tem, nas codificacdes modernas, talvez
os seus mais belos frutos. Bem por isto os
c6digos foram concebidos como obras des-
tinadas 2 perenidade. So textos que se in-
culcam como exaustivos e definitivos,
isentos de lacunas, a que os juizes e
aplicadores estdo jungidos por lagos de es-
trita dependéncia. A essas consideragdes
deverd ainda acrescentar-se que os Cédi-
gos mais recentes, como é o caso do nosso
Cédigo Civil, foram tributarios do gigantes-
co esforgo de anilise e sistematizagio em-
preendido pela pandectistica alem3 do
século XIX, que, trabalhando de modo es-
pecial sobre o direito romano, acentuou
consideravelmente o aspecto da
racionalidade de suas normas. Na verdade,
o cientificismo juridico, que foi 0 método
de que se serviu a pandectistica e que en-
controu sua expressdo maior na
Begriffsjuriprudenz, se propunha a organizar
e-articular toda a matéria juridica num sis-
tema completo, limado e polido outra vez
pela razdo, e tio densamente fechado que
impossibilitasse o juiz, ele préprio formado
nessa ciéncia juridica, de rebelar-se contra
a sua légica interna.

3. O carater de monumento cultu-
ral, que se predicava aos cédigos e até mes-

mo as grandes consolidagdes de épocas re-
motas, exigia que suas normas fossem enun-
ciadas com clareza, precisdo e apuro de
linguagem. Cicero refere que, crianga,
aprendera de cor, na escola, as XII T4buas,
cujas regras eram faceis de guardar na me-
mdria, pela sua concisio e ritmo. Stendhal
dizia que costumava ler o Code Civil, para
aprimorar o estilo. Rui Barbosa, na critica
que fez, no Senado, ao projeto de Cédigo
Civil, deixa de lado as questdes juridicas e
limita-se a apontar os erros ou imprecisoes
vernaculares, dando causa a imensa e bem
conhecida polémica. Esses trés testemu-
nhos, feitos em trés momentos histéricos,
mostram bem que a obra legislativa com a
superior vocago de perenidade que possu-
em as grandes consolidagdes e, mais ainda
do que elas, os cédigos, precisava ser obra
perfeita, tanto pelo contetido como pela
forma. '

E nessa moldura de idéias e concep-
¢oes que € editado em 1916 e passa a viger,
em 1917, o Cédigo Civil Brasileiro. Con-
quanto seja codificagiio que se realiza e com-
pleta na segunda década deste século,
reflete o clima e a atmosfera cultural do sé-
culo anterior, tingindo-se assim, ji no seu
nascimento, de um certo anacronismo,
como tem sido reconhecido*. Volvidos mais
de oitenta anos do término de sua elabora-
¢do e do inicio da sua vigéncia, quando j4
se encontram apagados ou esmaecidos mui-

4. Clovis V. do Couto e Silva, Le Droit Civil Brésilien - Apergu Historique et Perspective d'Avenir, in Quademi Fiorentini, 18 (1989),
p.155 ou, em versao portuguesa, mais recentemente, in O Direito Privado Brasileiro na Visdo de Cldvis do Couto e Silva, Porto
Alegre, Liv. do Advogado, 1997, p.19.Néo se disse, alias, coisa diferente do BGB.Relembrem-se, por exempio, estas palavras de
Gustav Boehmer : “Em seu sistema, técnica legislativa e estilo, bem como no seu ‘espirito’ polftico, social e econémico, 0 BGB é
muito mais um fitho do século XIX do que mae do século XX" (Einfiihrung in das Biirgerfiche Recht Tiibingen, J.C.B.Mohr,1965,
p.83", repetindo, de resto, um juizo de Franz Wieacker, que via no BGB um fruto e ndo uma semente do pensamento juridico
(Histéria do Direito Privado Moderno, Lisboa, Gulbenkian, 1980, p.548).
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tos dos tragos que eram fortes e vivos i épo-
ca da sua entrada em vigor, como a fé ina-
balével na ciéncia, a crenga no positivismo
juridico e no valor sem contraste da
dogmatica juridica, a identidade entre di-
reito positivo e justica ou mesmo entre lei e
justica ou lei e razdo, quando, enfim, se p&e
seriamente em ddvida a utilidade das
codifica¢bes, havendo quem diga, como
Natalino Irti’, que estamos vivendo a épo-
ca da “descodificagio”, a preocupagio em
identificar qual a carga de romanismo e de
germanismo que se transmitiu ao nosso
Cédigo Civil revela, é obvio, preocupagio
eminentemente histérica.

4. Para essa tarefa, que se poderia
chamar de genealogia cultural, cumpre, em
primeiro lugar, que se esclarega o que ha de
se entender por romanismo ou germanismo.
E por todos sabido que ha consideravel in-
fluéncia do direito romano, assim como
também, embora em menor medida, do di-
reito germénico no Cédigo Civil Brasileiro.
As duvidas e dificuldades comegam a sur-
git, porém, quando se tem presente o fato
de que o direito romano consiste numa ex-
periéncia, como direito da nagdo romana,
de aproximadamente mil anos. Apés o ocaso
do Império Romano do ocidente, ele sobre-
vive ainda, embora em forma vulgar, deca-
dente, degradado e corrompido, como
direito dos povos barbaros que dominam a
Europa e, igualmente, no direito bizantino.
No século XII, com Irnério e a Escola de
Bolonha, ¢ ele redescoberto e reestudado,
para ser, depois, recebido como direito co-

5.  L'Eta della Decodificazione, Milano, Giuffré, 1989.

mum, de caréter subsidi4rio, na maior par-
te dos paises europeus, formando, com a fi-
losofia grega e a religido cristd, a base de
cultura da assim chamada civilizagdo oci-
dental.

Houve, portanto, vérios direitos ro-
manos. Sem preocupagio de exaustividade,
pode-se falar num direito romano do peri-
odo arcaico, em outro do periodo cléssico,
em outro do periodo pés-classico, em ou-
tro da codificagio justinianéia,em outro dos
glosadores,em outro dos comentaristas, em
outro da pandectistica alema do século XIX.
Dessas distintas expressdes do direito ro-
mano é assente que a mais pura é a que
corresponde ao perfodo classico, ou seja, o
periodo que compreende os dois primeiros
séculos do Principado, do mesmo modo
como néo se discute que a mais cientifica é
a da pandectistica. O direito romano do
periodo cléssico é uma sistema juridico
aberto,como o chamou Fritz Schulz, crian-
do a disting@o, que faria sucesso, entre sis-
temas juridicos abertos e fechados®,embora
nem aqueles sejam inteiramente abertos e
nem estes completamente fechados. Os
Cédigos, sabidamente, ddo origem a siste-
mas juridicos fechados, na medida em que
o aplicador parte das normas nele contidas,
tratando de fazer a subsungéo do caso con-
creto nesses preceitos. Nos sistemas aber-
tos, a autoridade investida de dizer o direito
parte do caso, chegando-se, pelos preceden-
tes acumulados e por um processo de pro-
gressiva abstragdo, a fixagdo de um elenco
de normas juridicas’. A frase de Paulo, non

6.  Geschichte der Romische Rechtswissenschaft, Weimar, Herrmann Bdhlau, 1961, p. 83-84.
7. Max Kaser, Surfa Méthode des Jurisconsultes Romains, in Romanitas, vol.5, p. 106-123.
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ex regula ius summatur, sed ex iure quod est
regula fiat® reflete exemplarmente a impor-
tancia primordial do caso na construgio do
sistema juridico romano e a forma mentis dos
juristas cléssicos. Assim, ainda que o direi-
to romano cléssico tivesse sofrido, sob
Adriano e com o Edictum Perpetuum, uma
significativa redugdo da “abertura” do sis-
tema, nio foi ele, entretanto, o que acabou
por influenciar o Cédigo Civil Brasileiro.
Para que bem se compreenda a questio,
deve-se esclarecer, a esta altura, que, exceto
a fixagio, feita por Sélvio Juliano, dos edi-
tos dos pretores no Edictum Perpetuum, o
direito cl4ssico romano, a seu tempo, jamais
foi consolidado ou codificado. Como direi-
to de juristas, consistia principalmente em
manifestacOes esparsas de jurisconsultos,
que conhecemos tdo somente pelo Digesto,
que € a parte mais importante do Corpus
Turis Civilis, e assim mesmo de uma forma
muito imperfeita. A reprodugfo, no Digesto,
das opinides dos jurisconsultos
freqlientemente nfo respeita a pureza ori-
ginal. Os fragmentos das obras cléssicas so-
frem, por vezes, mutilagdes. Outras vezes
sdo submetidos a modificagdes ou acrésci-
mos, conhecidos como interpolacdes, cuja
identificagdo nem sempre € fécil de fazer,
desafiando muitas delas, até hoje, a argicia
e a ciéncia dos eruditos. Desse modo, o le-
gado que o direito romano deixou ao nosso
Cédigo Civil ndo consistiu no conjunto de
instituicdes, idéias e conceitos tal como fo-

8. DJ50,17,1.

ram elaborados ou aperfeigoados na suaida-
de de ouro.

5. O direito romano chegou ao nos-
so Cédigo Civil sobretudo pela obra da
codificagio justinianeia, filtrada pela expe-
riéncia juridica portuguesa, na qual, quase
desde as suas origens, exerceu importantis-
sima fungio como direito subsididrio, ao
lado do direito candnico®. Nota Guilherme
Braga da Cruz que ja no decurso do século
XIII,a0 completar-se o seu primeiro século
como reino independente, Portugal se liber-
ta do direito leonés e castelhano para deci-
didamente incorporar-se ao movimento
que, tendo centro dominante em Bolonha,
irradia por quase toda a Europa continen-
tal o direito romano justinianeu e o direito
can6nico® . E ainda o mesmo reputado au-
tor quem observa que a intensa atividade
legislativa verificada nos reinados de Afon-
so Il e Afonso III é toda ela profundamen-
te vincada pelo direito justinianeu, assim
como pelo direito candnico. E esse quadro
completa-se, sob D. Dinis, no ocaso do sé-
culo XIII, com a criagdo do Estudo Geral,
semente de onde brotaria a universidade
portuguesa, dentre cujas disciplinas o direito
romano e o candnico ocupavam posigao de
realce !!. Levar4, porém, algum tempo até
que o direito portugués passe a beber dire-
tamente nas fontes romanas. A estas tinha
acesso, apenas, o reduzido nimero das pes-
soas que liam latim e que haviam tido a
ocasifo de estudar em universidades es-

9. Sobre isso, por todos, o magnifico ensaio de Guilherme Braga da Cruz, 0 Direito Subsidiario na Histria do Direito Portugués, in
Revista da Consultoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul, vol. 10 p.11 e ss.

10. idem, ibidem, p. 18 e ss.

11, idem, ibidem, p. 24 e ss;. Marcelo Caetano, Histdria do Direito Portugués, Lisboa/S&o Paulo, Verbo, 1981,p.340 283 e ss.

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 13, 1997



12

Almiro do Couto e Silva

trangeiras ou na recém criada universidade
portuguesa. Os demais, quando aplicados
aos misteres da justica ou da administragdo
do reino, estabeleciam contato com o di-
reito romano ou com o direito candnico
mediante textos que s6 indiretamente os
espelhavam, como sucedia com as coleta-
neas juridicas castelhanas, ordenadas por
D.Afonso o Sabio, o Fuero Real e as Siete
Partidas, manuseadas no original ou em tra-
dugdo portuguesa'? .

6. Fosse como fosse, o certo é que o
incipiente direito portugués era ainda um
corpo de normas muito incompleto e
lacunoso, cujos defeitos se faziam mais evi-

dentes porque estendido sobre um direito

subsididrio que se apresentava como um
tecido denso, rico, de extraordinaria
abrangéncia e que respondia, quase sem-
pre, as davidas e questdes postas a cada
momento pela opulenta e variada sucessio
dos casos concretos. Ndo é de espantar,
portanto, que, nessas circunstancias, a vida
juridica se pautasse prevalentemente pelo
direito subsidirio, representando o direito
propriamente lusitano um modesto papel.

Com o andar do tempo, entretanto,
cresce o nimero dos interessados em  co-
nhecer o direito romano nos seus préprios
mananciais, passando esses estudiosos a re-
criminar as obras de segunda méo que o
divulgavam e a protestar, sobretudo, con-
tra a aplicagdo das Siete Partidas as causas
em julgamento, quando elas deveriam ser
decididas pelos preceitos romanos, assim
como estavam inscritos na obra de
Justiniano. A pressdo dessas exigéncias €

12. idem, ibidem, p.29.

que comegam a circular, no século XV,
tradugdes da obra legislativa justinianeia e
de textos do direito candnico, bem como
da Glosa de Acirsio e dos Comentirios de
Birtolo, afastando-se definitivamente, do
campo do direito subsidiério, as contribui-
¢oes do direito castelhano. A partir daf os
conflitos que se irdo estabelecer serdo en-
tre o direito romano e o direito candnico,
por um lado e, por outro, entre o direito
portugués e o direito romano e candnico,
como direito subsididrio. Com a promulga-
¢ao das Ordenagdes Afonsinas, em 1446 ou
1447, este ultimo conflito é solvido com a
declaragio da prevaléncia do direito portu-
gués sobre o direito subsidiério.Esse estado
de coisas perdura nas Ordenagdes
Manuelinas, do inicio do século XVI e nas
Ordenagoes Filipinas, do comego do sécu-
lo XVII(1603) que tornam a afirmar a pre-
eminéncia das fontes imediatas do Direito,
consistentes nas leis nacionais, estilos da
Corte e costumes do Reino sobre o direito
subsidirio. Na hipétese de o direito roma-
no e o direito candnico ndo terem solugéo
para o caso concreto, dever-se-ia recorrer a
Glosa Magna de Aciirsio ou a opinido de
Bartolo. Contudo, desde as Ordenagdes
Manuelinas, nas suas duas versdes, a auto-
ridade dos textos de Acirsio e Bartolo fi-
cou condicionada a sua concordancia com
a opinido comum dos doutores.

7. Em breves linhas e seguindo sem-
pre os passos de Braga da Cruz, é assim que
se descreve, sob o aspecto formal, a ques-
tio da hierarquia das fontes do direito em
Portugal e, desde o descobrimento, também,
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por conseqiiéncia, no Brasil. Materialmen-
te, entretanto, a prética juridica muito
comumente subvertia essa hierarquia, dan-
do primazia ao direito subsididrio,
notadamente ao direito romano, em detri-
mento do direito nacional.

Nio se modifica essa situagdo até o
advento das reformas pombalinas, com a
edigdo da Lei de 18 de agosto de 1769, co-
nhecida como Lei da Boa Razéo e da Carta
de Lei, que, em 1772, aprovou os novos
Estatutos da Universidade de Coimbra. Tais
reformas orientam-se pelas idéias que am-
plamente circulavam no século das luzes e
que, na area juridica, se exprimem no
jusnaturalismo racionalista e no .usus
modernus pandectarum. A boa razdo, a recta
ratio, passa a ser, desde entdo o critério por
exceléncia a comandar a interpretagéo e a
integragfo de lacunas. O direito romano s6
persiste como direito subsididrio quando
expresse a razio natural, a qual, pouco adi-
ante, ja nos primeiros anos do século XIX,
podera estar mais bem refletida na legisla-
¢do de outros povos, especialmente nas
codificagdes e, dentre estas, no Codigo de
Napoledo, que é o que goza de maior pres-
tigio. Com a edigdo do Cédigo Civil Portu-
gués, de 1867, cessa, em Portugal, a vigéncia
das Ordenacées Filipinas e, pois, do direito
romano como direito subsididrio.

8. No Brasil, com a Independéncia,
foi desde logo adotada a legislagdo portu-
guesa'’, como medida que se pretendia fos-
se manifestamente proviséria, pois a
Constitui¢do Imperial de 1824, no seu art.

13. Lei de 20 de outubro de 1823.

179, paragrafo 18, solene e incisivamente
determinava que se organizasse “quanto an-
tes um cédigo civil e criminal, fundado nas s6-
lidas bases da justica e eqiiidade”. O Cédigo
Criminal, efetivamente, ndo demorou muito
a vir. Foi editado em 1830 e quase vinte
anos ap6s ganhava a nagéo o seu Cédigo
Comercial. No que toca, porém, ao Cédigo
Civil, circunstancias vérias, que ndo cabe
nesta ocasifio retragar, retardaram sua
feitura. Ser4 indispensavel, entretanto, aqui
mais uma vez prestar homenagem ao génio
de Teixeira de Freitas que, com a sua Con-
solidacdo das Leis Civis e o seu Esbogo, pos-
se adiante do seu tempo, inserindo em sua
obra as propostas pioneiras de uma parte
geral para o Cédigo e a unificagio das obri-
gagdes civis e comerciais, muito antes de o
Cédigo Civil alemio, de 1900, e o Cédigo
Suisso das Obrigagdes, de 1912, respecti-
vamente, adotarem uma e outra dessas so-
lugdes.

O espago de quase um século trans-
corrido entre a Constitui¢do de 1824 e o
nosso  Cédigo  Civil alongou
exageradamente a vigéncia, no campo das
relagdes privadas, de um verdadeiro mosai-
co normativo, confuso,impreciso, cadtico,
no qual as Ordenagdes Filipinas, de 1603,
eram a parte principal, a que se mistura-
vam, porém, textos de legislagdo portugue-
sa e brasileira, tendo ainda como direito
subsididrio,a que se recorria a cada passo,
nio apenas o direito romano, com 0s con-
dicionamentos introduzidos pela Lei da Boa
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Razdo, mas também o que se convencionou
chamar o direito dos povos cultos!4.

Carlos de Carvalho, no prefacio que
escreveu em 1889 para sua Nova Consoli-
dagdo das Leis Civis, assim retrata o direito
brasileiro daquele fim de século, fazendo
pensar no tormento que deveria ser para os
juizes, advogados, estudantes e os que, por
quaisquer motivos, devessem aprendé-lo,
interpreté-lo e aplica-lo: “O direito romano”,
diz ele, “principalmente pela licdo alema de
Heineccio, Waldeck, Savigny, Puchta,
Muhlenbruch, Mackeldey e Varkoenig, para
ndo falar nos compéndios franceses e belgas, o
direito francés por Domat e Pothier e pelos co-
mentdrios doutrinais do Cédigo de Napoledo,
isto é, pelo método exegético, Merlin e Ddlloz e
os cddigos de outras nagées, pela Concordance
de St. Joseph, constituiam em regra os elemen-
tos de ensino. Coelho da Rocha, suprindo as
lacunas com o Cédigo da Prissia, Correa
Telles, com receio de passar por inovador, re-
correndo a opinido dos doutores velhos e jd fa-
lecidos. Borges Carneiro pedindo a Heineccio
subsidios para formar o jus constitutum eram,
com Mello Freire e Almeida Lobdo, os guias
espirituais do foro, servindo de artigos de or-
namentagdo os velhos e poeirentos praxistas”.
Por outro lado, prossegue, “ndo hd preceito
juridico por mais simples, evidente ou intuiti-
vo, que ndo se sinta obrigado a comparecer
perante os tribunais acompanhado de nume-
1050 séquito. As regras de direito ndo circulam
nem sdo recebidas pela forca da lei, de seu es-
pirito ou principios mas pelo nimero de

endossantes, nacionais poucos e estrangeiros
muitos, de preferéncia italianos e alemdes”®.

9. As consideragdes até aqui feitas,
destinadas a precisar, em ensaio apressado
de histéria externa, quais as fontes roma-
nas que deixaram sua marca no Cédigo Ci-
vil Brasileiro e por que caminhos vieram até
ele, deverdo ser complementadas por ou-
tras notas, relacionadas com a histéria in-
terna, nas quais se trate de identificar e
descrever as instituigdes do direito romano
que mereceram acolhida no mais prestigiado
dos nossos cédigos.

Antes, porém, para que esta exposi-
¢do tenha um certo equilibrio geométrico
e ndo peque contra a simetria, far-se-4 mis-
ter que se esclarega o que se devera com-
preender por germanismo no nosso Cédigo
Civil

Germanismo, nesse contexto, pode-
r4 ser entendido, pelo menos de duas ma-
neiras. De uma parte, como o conjunto de
instituigdes, regras, praticas e costumes, de
carater juridico, observados pelos povos
germAnicos, antes da recepgdo do direito
romano, o que, na Alemanha, s6 tardiamen-
te ird ocorrer. Na verdade, registra
Koschaker, apenas a partir da metade do
século XIV o direito romano comega a ser
efetivamente estudado nas universidades
alemis e, mesmo assim, nessa época, tinha
ele uma importincia secundéria, subordi-
nado que era ao direito candnico, “porque
s6 o direito candnico era necessdrio na prdti-

14. E certo que, como pondera Miguel Reale,”a chamada Consolidagdo das Leis Civis, elaborada por Teixeira de Freitas, e aprovada
pelo Governo Imperial em 1858, depois enriquecida, em 1877, de Aditamentos de autoria do mesmo jurisconsulfo, representava
substancial alteragéo na legislagéo filipina” (100 Anos de Ciéncia do Direito no Brasil, S.Paulo, Saraiva, 1973, p.5). Mesmo assim,
0 quadro normativo brasileiro carecia da precisao e seguranga que 0 s6 0 Cédigo Civil viria a dar.

15. Rio de Janeiro, Francisco Alves, 1899, pp.Vi e Vill.
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ca’’. Desde entdo se estabelece uma luta
entre o direito germénico e o direito roma-
no, de tal modo que as forgas em oposigio
acabam por confundir-se e mesclar-se, for-
mando, com as importantes contribui¢des
do direito candnico, o direito comum, di-
reito de especialistas, direito de juristas pra-
ticos, que alcangara seu apogeu, no século
XVII, com o usus modernus pandectarum'?

Com o advento da Escola Histérica,
brotam dois ramos perfeitamente definidos,
o dos germanistas e o dos romanistas, € ndo
deixa de ser expressivo que, até hoje, uma
das mundialmente mais reputadas revistas
juridicas no campo da histéria do Direito,
a Revista da Fundaggo Savigny (Zeitschrift
der Savigny Stiftung) seja dividida em duas
reas, a dedicada ao direito germénico
(germanistiche Abteilung ) e a voltada para o
direito romano (romanistische Abteilung).

Alguns germanistas criticaram, por
vezes em termos extraordinariamente &spe-
ros, a recep¢io do direito romano na Ale-
manha. A recepgio do direito romano €
vista por eles como um descalabro, um de-
sastre, uma verdadeira “desgraga nacional”
(nationales Ungliick), censuras que serdo
endossadas, depois, pelo nacional socialis-
mo'®, Contudo, mesmo entre os estudiosos
dedicados & recuperagio ou a reconstru-
¢ao histérica do direito genuinamente ale-

mao, ndo sd0 poucos 0s que mantiveram,
face ao problema, posi¢do de sensato equi-
librio, ndo se deixando levar pelo
emocionalismo patriético dos seus colegas
mais exaltados.

Na escola histérica, a existéncia des-
sas duas tendéncias é de algum modo har-
monizada pela presenga muito forte do
génio de Savigny, que é a maior figura no
cenério juridico do século XIX. O conceito
amplo de “espirito do povo” (Volksgeist),
adotado por Savigny, partindo da idéia,
como sublinha Wieacker, de que povo, “na
verdade, ndo é a realidade politica e social da
nagdo histérica, mas um conceito cultural ide-
al - a comunidade espiritual e cultural ligada
por uma _cultura comum”?; permitiu que, a
sua sombra, se desenvolvesse tanto a ten-
déncia que via no direito romano “um ele-
mento essencial da vida juridica alemad,
entendida como processo cultural”®, quanto
o movimento que prezava, sobretudo, a for-
magio espontanea do direito nacional, con-
solidado especialmente pelo costume.

O primeiro caminho, o do
romanismo, pelo qual Savigny demonstra-
va inequivoca simpatia, como atesta sua
obra prodigiosa, levaria a ciéncia das
Pandectas, ao cientificismo juridico e a
construgio de um bem elaborado e rigido

sistema do Direito Civil, enquanto o outro,

16. Europa y el Derecho Romano, Rev. de Der. Privado, Madrid, 1955, p.220.

17. Paul Koschaker, op. cit. p.332 € ss.

18. As criticas mais veementes & recepgdo provam de Georg Beseler e August Friedrich Reyscher. Ao primeiro se deve, lambém, a
qualificagdo do direito romano, na forma tratada pela pandectistica, como “direito de juristas”(Juristenrech) em oposigdo a0
direito germanico, que seria “direito do povo” (Volksrecht)”(Molitor/Schlosser, Grundziige der Neuren Privatrechtsgeschichte,
Karisruhe, C.F. Milller, 1975, p.73).Sobre as lutas enfre romanistas e germanistas,bem como a posigao do nazismo quanto a

recepgdo, Koschaker,op. cit., p.229 e ss.
19. op. cit,p.448.
20. id.ib., p.448.
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o0 do germanismo, daria énfase ao empirismo
juridico, ao direito criado ou revelado dire-
tamente pelo povo e nio por técnicos ou
juristas, & imanéncia do Direito no préprio
fato, 4 “natureza das coisas” (Natur der
Sache), nogdo que tanta importancia iria ter,
mais tarde, na Filosofia do Direito alema.

Numa férmula sintética, nesse con-
traste, 0 romanismo seria um direito de ju-
ristas (Juristenrecht), ao passo que o
germanismo um direito do povo
(Volksrecht), para usar os termos do titulo
de um livro famoso de Georg Beseler, um
dos lideres da corrente germanista®'.

Dai, no direito germénico da idade
média, o especial relevo conferido aos jul-
gamentos por grupos de jurados leigos, os
chamados Schiffen (escabinos), cujas deci-
sdes, se ndo tinham o refinamento légico
que encontramos no raciocinio juridico bem
articulado das solugdes do direito romano,
emanavam, entretanto, de um sentimento
ou de uma intuigdo de justiga, radicada no
coragio do povo?.

Ao caréter profundamente individu-
alista do direito romano que encontrava,
porém, seu ultimo limite na estabilidade
do Estado e no bem estar do povo, como
revela o principio salus publica suprema lex
esto, contrapunha o direito germéanico uma
concepgio de ordem social em que o indi-
viduo n4o é uma criatura abstrata, mas um
ser que se define pela sua inser¢do na sua
circunstincia, na sua familia, na sua cida-

21. vd. supra, nota 18.

22, Gustav Boehmer, op. cit,, p.74.
23, id.ib.p.61.

24, id.ib.p.61

de, na sua profissio, na sua experiéncia di-
aria de vida?. Tais caracteristicas explicam
a forma matizada que assumem certas ins-
tituigdes juridicas germanicas, que variam
de lugar para lugar, ao sabor das praxes e
costumes, mas onde estd presente, quase
sempre, um compromisso entre os benefi-
cios e vantagens individuais e o bem co-
mum.

A propriedade talvez constitua o
exemplo por exceléncia do que acabamos
de afirmar. Ndo ha uma propriedade imu-
tavel, Gnica, igual em todas as situagdes. Ela
se diferencia conforme os fins econdmicos
perseguidos ou a posigdo social do titular
do direito, estando, de algum modo vincu-
lada ao interesse coletivo. A regra célebre,
estampada na Constituicio de Weimar, “a
propriedade obriga” (Eigentum verplichtet),
nio é, de modo algum, um corpo estranho
na tradigdo juridica alema ou uma norma
que tenha nascido totalmente despegada do
passado cultural germanico. Bem ao con-
trario, ela surge, num determinado momen-
to histérico, como resultado natural de uma
antiga e constante tendéncia®.

10. Na visdo global do Direito Pri-
vado, pode-se dizer que o romanismo se
ocupou quase que exclusivamente do direi-
to civil, ficando com o germanismo a cons-
trugio da ciéncia alemi do direito
comercial, do direito cambidrio, do direito
da corporagio e das sociedades mercantis,
do direito maritimo, do direito dos seguros
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e de minas, entre outros mais ligados dire-
tamente a vida econdmica®%. A inclinagio
pelo comércio, que anima a populagio das
cidades germanicas da idade média, perdu-
ra e se intensifica no curso do tempo, de-
terminando o nascimento desses diferentes
ramos do direito, em muitos dos quais os
negdcios juridicos sao geralmente abstratos,
para permitir a rapida circulagio dos bens e
a seguranga dos terceiros. As institui¢des
germAnicas teriam, assim, dado origem a um
direito que, no século XIX, se dizia “mais
moderno” do que o direito civil, porque mais
em harmonia com a expansio e a diversi-
dade dos negécios na sociedade capitalis-
ta??

N

11. Contudo, mesmo no direito ci-
vil, apesar do predominio quase absoluto do
direito romano apés a recepgio, aqui e ali
as instituigdes juridicas germanicas resistem
e deixam sua marca no tecido normativo.
Dentre elas talvez a mais importante é a que
se prende aos testemunhos judiciais, do
velho processo germénico, origem do regis-
tro imobilidrio, que tanta importancia tera
na transmissdo da propriedade imobilidria
e na eficicia dos contratos.

Para a transmissiao de dominio sobre

iméveis exigia-se, em primeiro lugar, um

negécio juridico de alienagdo, chamado sala

( da origem gética comum deu, em inglés,
sale®), sobre cuja natureza até hoje se dis-
cute, entendendo alguns que se tratava de
um negdcio juridico do direito das obriga-
coes, como é, por exemplo, a compra e ven-
da, e outros um negécio juridico de direito
real, como o acordo de transmissdo do di-
reito alemao dos nossos dias®.A esse acor-
do seguia-se a entrega corporal, a vestitura
ou investitura, que se dava, nos primeiros
tempos, no préprio lugar do imével. A cor-
respondente entrega da posse, o afastamen-
to corporal pelo alienante (exire), foi logo
substituido por um acordo ou contrato so-
bre a perda da posse, que se realizava por
uma declaragio oral e, entre os francos, pela
entrega de um bastdo ou vara (festuca).
Designava-se aisso de per festucam se exitum
dicere, exfestucatio, resignatio, e, posterior-
mente, Auflassung. No reino franco desen-
volveu-se uma forma de tradi¢io do direito
romano vulgar, a traditio per cartam: o
alienante entregava ao adquirente um do-
cumento de transmissio da propriedade.

Com o tempo, verifica-se um proces-
so de espiritualizagio da vestitura, que se
torna incorporal, ou seja, a transmissio ou
a entrega da posse ndo necessita mais que
ocorra no lugar do imével. Ela pode ser fei-
ta no tribunal. Inclina-se o direito

25. id.ib.p.344. Também, Molitor/Schlosser, op. cit; p.69 e ss., especialmente p. 74

26. E interessante notar como essas concepgdes do germanismo, que acabaram por expressar-se no direito mercantil aleméo,
tiveram também decidida influéncia nos Estados Unidos, no Uniform Commercial Code, através de Karl Liewellyn. Veja-se, sobre
isso, James Whitman, Commercial Law and the American Volk: a Note on Llewlyn’s German Sources for the Uniform Commercial

Code, in Yale Law Jounal. vol.97 (1987), p.156 e ss.

27. Molitor/Schlosser, op. cit. p.74.

28. cf. Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, Rio, Borsoi, 1955, vol 11, p.213.
29. CfBrunner/v. Schwerin, Historia del Derecho Germanico, Barcelona, Labor, 1936, p.,197, nota 1, do trad. José Luiz Alvares

Lopes.
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germinico, neste ponto, para um rumo e
uma solugio ja conhecidos pelo direito ro-
mano, quais sejam os da utilizagio de insti-
tutos processuais para a obtengdo de fins
de direito material, como sucedia com a in
iure cessio, em que as partes simulavam a
existéncia de uma agéo reivindicatéria para
obter a transmiss&o formal da propriedade.A
tradigio per cartam poderia também efeti-
var-se no tribunal.Com o surgimento dos
chamados “livros de direito” em que se re-
gistravam os atos processuais, essa resignatio
judicial assume consideravel realce, pela
forga probatéria absoluta do testemunho
judicial e do documento judicial, que lhe
emprestava os mesmos efeitos da coisa
julgada.

Ao final desse iter histérico, o regis-
tro da resignatio nos livros oficiais é requisi-
to essencial para a transmissdo do dominio,
nascendo, assim, o registro imobilidrio mo-
derno. A resignatio procedida nesses termos
tinha o condio de atribuir ao adquirente,
ao cabo de um periodo de ano e dia, a
Geuwere legitima, ou seja a total impossibili-
dade de impugnagio da propriedade por
terceiros® .

Ao direito germanico devem-se,
igualmente, as distingdes introduzidas no
conceito romano de posse, - 0 qual, alis,
com a recepgdo, acabou prevalecendo no
direito alemao- e que separam a posse ime-
diata da posse mediata. Como observa Betti,
tal discrime revela um “processo de

espiritualizacdo do ‘poder de fato’, que é ade-
quado para facilitar a circulagdo das coisas™".

Outra contribuigio importante do
direito germanico ao direito civil foi a dis-
tingao entre débito (Schuld) e responsabili-
dade (Haftung)*?, pela-qual se evidencia que
o responsavel pode nio ser o devedor, o que
acontece, por exemplo, quando um tercei-
ro (que n#o é devedor) d4 em hipoteca um
imével seu em garantia de divida de tercei-
ro ( que é devedor, mas ndo é reponsével).

12. E aqui convém ji mencionar o
segundo sentido que a palavra germanismo
pode assumir, certamente nio na Alema-
nha, mas entre nés, quando referida a in-
fluéncias sofridas pela nossa cultura ou,
especificamente, para o que aqui nos inte-
ressa, pelo Cédigo Civil Brasileiro. Nessa
outra acepgdo, germanismo serd interpre-
tado num sentido mais largo, abrangendo
as cria¢des do pensamento juridico alemio,
posteriores & recepgdo, que foram acolhi-
das na nossa codificagéo, por inteiro ou mo-
dificadas, ou que a ela serviram de
inspiragdo. Em tal perspectiva, a investiga-
cdo dos tragos deixados pelo germanismo,
sempre tomado nessa peculiar acepgao, no
Cédigo Civil de 1917, terd necessariamen-
te de considerar a contribuigio romanista
da ciéncia juridica alem3, que comega com
Savigny, e que depois se ir4 desenvolver no-
tavelmente com a pandectistica, na qual
brilha singularmente a obra de Windscheid,
culminando com o BGB (Biirgerliches

30. Em toda essa descricdo da origem do registro imobilidrio seguimos Brunner/v.Schwerin, op.cit, p.197 e ss.

31. op.cit, p.100.
32. Molitor/Schlosser, op. cit., p.74.
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Gesetzbuch), concluido em 1.896, mas que
entrou em vigéncia em 1.900. Dizendo de
outro modo, por germanismo, nesse segun-
do sentido, ndo se considerard a matéria
sobre a qual trabalhou a ciéncia juridica ale-
ma ( matéria que era, como se viu, predo-
minantemente romana), mas apenas e
exclusivamente essa ciéncia juridica.

Quem se debrugar sobre a obra de
Teixeira de Freitas, ou dos grandes juristas
brasileiros da fase imediatamente anterior
3 da elaboragdo do nosso Cédigo Civil,
como Lafayette Rodrigues Pereira, Lacerda
de Almeida , Eduardo Espinola e o préprio
Clévis Bevilaqua, logo percebera a intimi-
dade que tinham esses autores com a obra
dos mais célebres juristas germanicos do seu
tempo®. Deve dizer-se, porém, a bem da
verdade, que essa intimidade se estendia
também aos juristas eminentes, de expres-
sdo francesa ou italiana, para nio falar nos
portugueses. De certa maneira, repetia-se,
assim, num plano mais elevado, em que os
exageros eram eliminados por critérios cri-
ticos bem mais estritos, o que acontecia nas
préticas forenses, onde os advogados, no afa
de convencerem os juizes, invocavam farta
doutrina estrangeira, reiterando uma praxe
que se consolidara desde a Lei da Boa Ra-
z30 e que justificava a caricatura de Carlos
de Carvalho, em trecho que aqui ja
transcrevi.

-

E oportuno que se saliente, no en-
tanto, que a literatura juridica alema do
século XIX qualitativamente sobrelevava a
todas as outras, contrabalangando, pode-

rosamente, a influéncia que o Cédigo Civil
Francés e, em menor medida, o Cédigo Ci-
vil Austriaco, de 1.811, exerceram sobre a
legislagdo de outros povos.

Savigny, os pandectistas e seus suces-
sores, como sinala Emilio Betti, deram ori-
gem a uma “doutrina que combinou pela
primeira vez os métodos histéricos com os de
uma dogmdtica sistemdtica e elaborou os con-
ceitos juridicos e os principios gerais com um
grau de clareza e de refinamento que anterior-
mente nunca tinha sido atingido”**. Foram os
alemies, sem sombra de divida, os pais da
ciéncia juridica moderna, que encontra seu
coroamento no BGB. Comparada essa mo-
numental obra legislativa com as duas gran-
des primeiras codificagdes do inicio do
século XIX, de imediato se destaca a supe-
rior qualidade técnica do BGB. O desen-
volvimento cientffico do Direito, ocorrido
na Alemanha, no curso do século passado,
bem como as modifica¢des culturais, eco-
ndmicas e politicas por que passou 0 mun-
do nesse mesmo periodo de tempo,
envelheceram e desgastaram, prematura e
severamente, tanto o Cédigo Civil francés
quanto o austriaco.

Muito embora fossem eles as expres-
sées mais altas do jusnaturalismo
racionalista, elaborados, portanto, e postos
em vigor com a pretensio de haverem cris-
talizado uma ordem juridica abstrata e
atemporal, que deveria servir a todos os
povos, motivo pelo qual os intérpretes e
aplicadores estavam proibidos de desnatura-
los, muito cedo se verificou que eles ndo

33. Sobre ainfluéncia de Savigny na obra de Teixeira de Freitas, veja-se Clovis V. do Couto e Silva, op. cit. p.153 e ss. e nota 8.

34. Systéme du Code Civil Allemand, Milano, Giuffré, 1965, p.12.
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representavam o que hoje se poderia cha-
mar de o “fim da histéria” juridica. E quem
se incumbir4 de mostrar isso serd, precisa-
mente, a Escola Histérica, em todos os seus
desdobramentos, e 0 novo humanismo que
a caracteriza, ou seja, em poucas palavras,
a ciéncia juridica alema do século XIX.

Um dos mais notaveis juristas do

nosso tempo, ao efetuar o cotejo entre o
BGB e aquelas outros cédigos, observa que
estes “ndo haviam estabelecido regras sobre as
pessoas juridicas (o que foi objeto de medita-
cdo pela doutrina alemad); a fundagdo lhes é
desconhecida, do mesmo modo como a nogdo
de atos juridicos e de suas diferentes categori-
as; seu tratamento da nulidade dos atos carece
de precisdo; eles ndo contém normas sobre a
conclusdo dos contratos, a representagdo, a
estipulacdo em favor de terceiros, a cessdo de
crédito e a assungdo de divida; a causa e o ato
abstrato sdo apresentados desde entdo” (des-
de 0 BGB) “sob uma nova luz; do mesmo modo
COMo 0 entiquecimento sem causa e a posse™>.

Nio pode, pois, causar surpresa que
muitas dessas imperfeicdes: apontadas nos
Cédigos Civis francés e austrfaco (e o mes-
mo se poderé dizer de outros codigos que
receberam sua direta influéncia, no século
passado) estejam ausentes no nosso Cédi-
go Civil, como também certamente néo es-
pantard que nele hajam sido acolhidos
progressos técnicos revelados ou introduzi-
dos pela ciéncia juridica alemi, ndo s6 em
razdo da sua exceléncia, mas também por-
que a chamada Escola do Recife, sob a li-

35, id.b., p.13.

deranga de Tobias Barreto, dera considera-
vel importancia e prestigio, entre nds, 2
cultura germanica no campo do Direito.
Cabe lembrar, nesta ordem de considera-
¢oes, que Clovis Bevilaqua, o autor do an-
teprojeto do Cédigo Civil brasileiro, era
professor da Faculdade de Direito do Reci-
fe.

Ainda dever4 dizer-se, nesta mesma
linha de observagdes, que seria perfeitamen-
te natural, como o foi, que, em razdo da sua
maior proximidade histérica, a ciéncia juri-
dica alema, afinal cristalizada no BGB, ti-
vesse sobre o Cédigo Civil Brasileiro uma
influéncia em muitos aspectos mais expres-
siva do que a do Code Napoléon*. O Cédi-
go Civil Alem#o e o nosso, diferentemente
dos dois outros, propunham-se a ser o
coroamento e a conclusio de uma prolon-
gada fase de vigéncia do ius commune, mui-
to mais do que instrumentos
revolucionérios de mudanga da sociedade.
Apesar de que a preocupagdo com a segu-
ranga juridica dos individuos estivesse evi-
dentemente entre as motivagoes principais
de ambas as codificagdes, pois, é dbvio que
a maior definigéo e clareza da ordem juridi-
ca, operada pela codificagio, teria essa con-
seqiiéncia imediata, faltava-lhes a missdo
propedéutica de educar o povo em um novo
credo. Talvez seja nessa circunstancia que
se devera buscar a explicagdo para o dimi-
nuto entusiasmo popular (se é que algum
entusiasmo efetivamente existiu) com que
foram recebidos quer o Cédigo Civil Ale-

36. E claro que isso se explica, também, por outras razes, entre as quais ndo sao as menores a importancia e o prestigio da obra de

Teixeira de Freitas (cf. Clovis do Couto e Silva, op. cit., p.153).
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mA0 qUer 0 NOsso, em contraste com o que
ocorreu sobretudo com o Cédigo Civil fran-
cés.

13. J4 se deixa assim perceber que o
germanismo a que prestou tributo e home-
nagem o Cédigo Civil Brasileiro foi sobre-
tudo o que pode ser identificado com a
ciéncia juridica alema do século XIX (por-
tanto o que é assim entendido fora da Ale-
manha), muito mais do que aquele outro,
de caréter material ou substancial, consis-
tente nas institui¢des juridicas germanicas
anteriores a recepgio. Desde logo serd de
justica assinalar, entretanto, que jamais a
influéncia alema sobre o Cédigo Civil bra-
sileiro que, como se viu, é irrecusavel, fa-
zem daquela nossa obra legislativa uma
imitagio servil do Cédigo alemido, como
aconteceu com a codificagio realizada por
outras nagdes como, por exemplo, o Japdo.
Muito longe disso. O Cédigo Civil brasilei-
ro é um cédigo afinado com a ciéncia juri-
dica do seu tempo e, por isso mesmo, nao
poderia nunca desconhecer as ricas verten-
tes da ciéncia juridica alema, de que se uti-
lizou, entretanto, sempre com muita
prudéncia e comedimento, temperando
suas contribuigdes com a tradi¢ao luso-bra-
sileira ou com a pureza dos ensinamentos
do direito romano, onde o BGB deles se des-
viou, como sucedeu, por exemplo, ao cons-
truir, como abstrata, a transferéncia da
propriedade imobili4ria, ou com os emprés-
timos tomados ao Code Civil, que parecem

numerosos, mas que talvez sejam muito
mais recortados do direito romano com a
expressido que lhe deu o direito francés®.
Essa posi¢ao de equilibrio e de relativa in-
dependéncia que guardou o nosso Cédigo
Civil, ndo apenas com respeito ao BGB, mas
também com relagio a outros cédigos fa-
mosos do século passado, como o
napolednico, o austriaco, o italiano e o por-
tugués, para mencionar apenas alguns dos
mais conhecidos, é que o erguem 2 condi-
¢do indiscutivel de ser um dos mais origi-
nais dessa segunda geragéo de cédigos, que
se inaugura precisamente com o BGB*.

12. No pertinente ao sistema adota-
do pelo Cédigo Civil brasileiro, ele se afas-
ta do contido no Esbogo de Teixeira de
Freitas, para aproximar-se do geralmente
usado no direito das pandectas germéanico.
Sua génese deve ser buscada nos Aponta-
mentos para o Projeto do Cédigo Civil Brasi-
leiro, apresentados por Joaquim Felicio dos
Santos, em 1881, que dividiam a matéria
em uma parte geral, subdividida em trés li-
vros, que tratavam das pessoas em geral, das
coisas em geral e dos atos juridicos em ge-
ral, e de uma parte especial, por sua vez tam-
bém subdividida em trés livros, que se
ocupavam das pessoas em especial, das coi-
sas em especial e dos atos juridicos em es-
pecial, tudo isso era precedido por um
“Titulo Preliminar”, que dispunha sobre a
publicaggo, efeitos e aplicagio das leis em
geral®. A influéncia germéanica acentuou-

37. Pontes de Miranda, Fontes e Evolugéo do Direito Civil Brasileiro, Rio, 1981, p.93.

38. Ennecerus-Nipperdey consideram o Cédigo Civil brasileiro a mais independente das codificages latinoamericanas e registram
que apenas 62 artigos tém sua origem no BGB. Anotam, porém, que “a ordenagdo das matérias tem ampla correlagdo com o
Cédigo Civil aleméo, embora seja diversa a divisdo em uma parte geral e uma parte especial’ {Derecho Civil, Barcelona. Bosch,

1947, vol |, p.108).

39. Cf. Pontes de Miranda,Die Zivilgesetze der GegenwartBand lll, Brasilien Cédigo Civil, Einleitung, p. XLI.

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 13, 1997



22

Almiro do Couto e Silva

se ainda mais com o projeto de Ant6nio
Coelho Rodrigues, de 1893, “amplamente
inspirado”, como diz Eduardo Espinola, “nos
principios predominantes na Alemanha. A clas-
sificacdo das matérias é exatamente a da esco-
la alemd: tem uma lei preliminar, uma parte
geral e uma parte especial. A lei preliminar
compde-se de 39 artigos e trata ‘da publicacdo
da lei e dos seus efeitos em relagdo ao tempo,
ao espago e ao objeto; a parte geral se subdivi-
de em trés livros : 12 das pessoas; 22. dos bens;
32. dos fatos e atos juridi; a parte especial tem
quatro livros 19, das obrigagdes; 22 da posse,
da propriedade e dos outros direitos reais; 3°
do direito da familia; 42 do direito das suces-
soes™®. Por trilha semelhante seguiu o pro-
jeto Bevilaqua, com a alteragio, entretanto,
da ordem das subdivisdes da parte especial.
Convidado pelo Governo Brasileiro no ini-
cio de 1896 para elaborar anteprojeto de
Cédigo Civil, Bevilaqua comegou sua obra
em abril e a concluiu em novembro daque-
le mesmo ano. O anteprojeto, no seu siste-
ma, é claramente influenciado pela ciéncia
juridica alem3, anterior ao BGB, e ndo pro-
priamente pelo BGB*. E assim ficou, com
as modificagdes que lhe foram introduzidas,
até convertet-se em lei e sua publicagio em

1916%.

14. Ao cogitar-se de ponderar a in-
fluéncia do romanismo ou de germanismo
no Cédigo Civil Brasileiro, ndo ha davida
que a balanga ird pender para o lado da con-

40. Sistena do Direito Civil Brasileiro,Rio, ed. Rio, 1977,p.18.

tribui¢do do direito romano, quer seja o
bebido nas suas fontes auténticas, quer o
que se traduz no direito comum e na inter-
pretacio que a experiéncia histdrica, em
constante mutagio, lhe foi atribuindo. Se,
no tocante ao sistema do Cédigo Civil Bra-
sileiro, a influéncia da ciéncia alema - ou,
se assim se preferir, do germanismo - como
vimos, é especialmente importante, no seu
aspecto substancial, entretanto, é claro que
h4 nitida predominancia de matéria extrai-
da do direito romano. Os que tiverem a
paciéncia de percorrer os comentarios de
Clévis Bevilaqua ao Cédigo Civil, deten-
do-se em cada artigo para examinar as re-
feréncias preliminares que o autor faz a
origem do preceito e em que ordenamentos
juridicos existe regra igual ou similar, logo
verificardo a raiz romana da imensa maio-
ria das disposi¢des ali consignadas®.

15. Por certo, na parte geral, é mais
forte a impressdo da ciéncia juridica alema,
notadamente: no tratamento das pessoas
juridicas, onde afloram as concepgdes or-
gnicas de Gierke, a par de estabelecer-se a
da necessidade do registro para a personifi-
cagho da sociedades e fundagdes de direito
privado; no conceito de pretensio, elabo-
rado por Windscheid, no seu célebre estu-
do sobre a ag¢fo do processo civil romano
(Die Actio des rém. Zivilrecht von Standpunkt
des heutingen Rechts -1856) que, no art. 75,
aparece, entretanto, confundido com o de

41. Nesse sentido, Pontes de Miranda, Fontes, p.85; Clovis do Couto e Silva, op. cit., p.155. Por Gltimo, Claudia Lima Marques, no
seu belo ensaio Cem Anos de Cédigo Civil Aleméo : 0 BGB de 1896 e o Cédigo Civil Brasileiro de 1916, RT 741/11-37.

42. Ahistéria pormenorizada do nosso Cédigo Civil é retragada por Clovis Bevilaqua no Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil,
por ele comentado, Rio, ed. Rio, 1976 (ed. histérica), vol I, p.12 e ss.

43. Sobre as estatfsticas das influéncias no Codigo Civil Brasileiro, por todos, Cidudia Lima Marques, op. cit., p.24 e ss.
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agdo de direito material*; na enumeragio
das causas da nulidade do ato juridico, no
art.145, embora, quanto a esse ponto, 0
Cédigo Civil Brasileiro seja bem mais con-
ciso (ousaria até dizer, menos prolixo) do
que o BGB, deixando, porém, de inserir no
elenco que consigna, lamentavelmente,
como o fez o BGB, no art. 138, a nulidade
do ato juridico praticado contra bonos mo-
Tes .

Contudo, mesmo ai, na parte geral,
muito particularmente na classificagéo dos
bens e na conceituagio e disciplina dos vi-
cios da vontade (erro, dolo, simulagéo, co-
agdo), bem como da fraude contra credores,
o destaque que assumem as concepgoes ro-
manas é evidente. :

16. Quanto ao direito de familia,
nem o direito romano, nem o direito
germanico deixaram rastro expressivo no
nosso Cédigo Civil. O direito romano de
familia, do periodo classico, que Fritz Schulz
chamou de “o produto mais impressionante
do génio juridico romano™ foi profundamen-
te alterado pelas concepgdes do cristianis-
mo e pelas regras do direito candnico,
implicando um atraso no processo do esta-
belecimento da igualdade entre os conju-

~ ges que s6 neste século se cuidou de

recuperar.

No que respeita ao direito de familia
do BGB, do mesmo modo como ao do nos-
so Cédigo Civil, pode-se dizer que ja nas-
ceram velhos e voltados para o passado. O
pensamento germanico e as instituigoes ju-
ridicas alemas, anteriores ao BGB, néo trou-
xeram, também, solugbes de importéincia
para o nosso direito*. Caberd referir,
entrentanto, que o regime de bens da co-
munh&o universal, no direito patrimonial
de familia, corresponde & “comunhéo de
mao total” (Gesamthandgemeinschaft), do
velho direito germénico, na qual, como em
tantas de suas institui¢es, os interesses do
grupo prevaleciam sobre o dos individuos,
em contrasdte com o que geralmente ocor-
ria no mundo romano*.

17. No direito das coisas, a marca
romana é dominante. Ela aparece muito
nitida na posse, nogao que é bem mais pre-
cisa do que a Gewere germanica, na prote-
¢do possesséria, na propriedade em geral,
nos direitos reais sobre coisas alheias. A
influéncia germanica se revela, por outro
lado, de modo peculiar, no trabalho realiza-
do pela ciéncia juridica alema sobre o con-
ceito romano de posse, definida, no art. 485,
seguindo as linhas da concepgéo de Thering,
na distingiio entre posse direta e indireta
(art.486), na eficicia do registro na trans-

44, S6 com a obra de Pontes de Miranda e, especialmente, s6 apds a publicagdo da Parte Geral do seu monumental Tratado de
Direito Privado, na década de 50, é que sera bem explicado no direito brasileiro o conceito de pretenséo, consistente na possibi-
lidade de exigir que geralmente tem (mas nao sempre) o titular do direito subjetivo, e que é distinta do direito subjetivo. Trata-se
de conceito indispensavel para a compreensao, por exemplo, da prescrigao, dos direitos formativos, das chamadas obrigagbes
imperfeitas ou dos direitos mutilados, dos direitos expectativos, do termo e da condigdo suspensiva, entre outras categorias

importantes do direito privado.

45, Derecho Romano Classico, Barcelona, Bosch, 1960, p.99. Veja-se, também, meu artigo Casamento e a Posigéo Juridica da
Muther no Direito de Familia Romano do Periodo Cléssico’, in Revista ‘Direito e Justiga”, vol. 15, p.97 e ss..

46. Claudia Lima Marques, op. cit., p.33-34.

47. Sobre a subsisténcia da Gesamthandgemeinschaft no direito contemporaneo, vd. Jozo Baptista Villela, Condominio no Cddigo
Civil Brasileiro - Romanismo versus Germanismo, in Ferrero Costa , Raul, et alii - Tendencias Actuales y Perspectivas del Derecho
Privado y el Sistema Juridico Latinoamericano, Lima, Cultural Cuzco, 1990, p.579-590.
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missdo da propriedade imobilidria e na cons-
titui¢do de direitos reais.

Nio adotou o direito brasileiro, en-
tretanto, no que diz com a transmissdo da
propriedade imobiliria, a rigida separagio
existente no direito alem#o entre os planos
dos negécios juridicos obrigacionais (que
s&0, de regra, causais) e o dos negécios juri-
dicos do direito das coisas, como o acordo
de transmissdo, que sdo abstratos. E
irrecusdvel, entretanto, que, sob o aspecto
l6gico, devera sempre haver uma diferenga
entre negdcios juridicos obrigacionais e ne-
gécios  juridicos de disposigdo
(Verfiigungsgeschiifte). Dai porque se tenha
afirmado que tal separagio de planos, no
direito brasileiro, é meramente relativa, o
que significa dizer que a invalidade do ne-
gécio juridico obrigacional contamina a
transmisssdo do dominio, afirmando-se, as-
sim, entre nds, a causalidade do acordo de
transmissao*,

18. A base do direito das obrigacdes
é toda ela romana. E inegavel, no entanto,
que a nogdo que se tem hoje de obrigacio,
ou a que j se tinha & época da elaboragio
do nosso Cédigo Civil, ndo &, e nem pode-
ria set, a mesma que os romanos concebe-
ram. Muitas modificagdes profundas foram
introduzidas, especialmente no modo de
considerar o vinculo obrigacional, que sem-
pre conservou, no grande arco da histéria
romana, a natureza pessoal que intensa e
até cruelmente o caracterizou nos primei-
rOs tempos, como atesta o partis secanto das

XII Tabuas. Quando os romanos afirmavam
que “obligationum substantia in eo consistit ut
alium nobis adstringat, ad dandum aliquid, vel
faciendum, vel praestandum” (D.44.7.3) con-
cebiam um lago juridico entre pessoas de-
terminadas. O mandato ilustra bem essa
maneira de ver a obrigagao, pois as obriga-
¢oes contraidas pelo mandatério s6 dele
podiam ser exigidas, uma vez que, em to-
das as 4reas do direito romano, a chamada
representagio direta s6 veio a ser admitida
em hipéteses excepcionais®. Na generali-
dade dos casos, a representagio era indire-
ta, ou seja, se de mandato se tratasse,
estabelecia-se um vinculo interno entre o
mandante e o0 mandatirio, mas jamais en-
tre o mandante e o terceiro. Este estava li-
gado exclusivamente ao mandatario. Nao
serd preciso dizer que o direito moderno
rompeu essas limitagdes, ndo apenas para
admitir plenamente a representagio dire-
ta, que se tornou comum, como também
para admitir a constitui¢io de vinculos
obrigacionais com pessoas indeterminadas
ou s6 posteriormente determinadas, como
se passa com os titulos de crédito®.

Aos alicerces romanos agregou o nos-

so Cédigo Civil material provindo de ou-’

tras influéncias, dentre as quais, por certo,
as do direito alem#o.S4o elas sobretudo per-
ceptiveis no efeito vinculativo da proposta
(art. 1.080), na estipulagdo em favor de ter-
ceiros (art. 1.098), na gestio de negécios
sem mandato (art. 1.332), na possibilidade
que tem o devedor de pagar a qualquer dos

48. Cf. Clovis do Couto e Silva, A Obrigaggo como Processo, Porto Alegre, 1964, p.54.
49. Kunkel/Jors/Wenger,Rdmisches Recht, Berlin, Springer, 1949, p.101 e ss.
50. Clovis Bevilaqua, Direito das Obrigagdes, Rio, ed, Rio, 1977 (ed. histérica, reproduzindo a 5a. ed., de 1940), p.15 e ss.
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credores solidérios (art.899), nas regras so-
bre o pagamento (art.930)°'. Ao nosso di-
reito civil incorporou-se, também, a
distingdo germanica entre débito (Schuld)
e responsabilidade (Haftung), a meio cami-
nho entre o direito das obriga¢es e o direi-
to das coisas.

19. Finalmente, no tocante ao direi-
to das sucessdes, também aqui a influéncia
predominante é romana, tendo, porém, re-
cebido significativas contribui¢oes do direi-
to portugués e francés, mas modesto
subsidio do direito germanico®

20. O Cadigo Civil brasileiro, ao ex-
tinguir a vigéncia do direito romano em
nosso pais, determinou, também, o declinio
do seu estudo entre nés. A disciplina de
direito romano foi eliminada da maioria dos
curriculos de nossas faculdades de direito
ou geralmente néo consta dos daquelas que
mais recentemente foram criadas. Ndo serd
exagerado afirmar, assim, que a influéncia
do romanismo, na leitura de nossa legisla-
¢do civil, se ndo desapareceu de todo, é
quase que inexistente, efeito que, alis, pro-
duziu a codificagio, nos paises cujo direito
integra a familia do direito romano.

Destino diferente teve, entretanto,
o germanismo. Apds o nosso Cédigo Civil,
a interpretagio que dele se fez e as obras
que sobre direito civil se escreveram, foram,
em sua grande maioria, apoiadas no direito
francés, no direito italiano e no direito por-
tugués. Creio ndo cometer injustica ao di-
zer que a Unica voz que ainda mantinha viva

a tradigdo da Escola do Recife, na sua ve-
neragdo pela cultura juridica alema na area
do direito privado, era a de Pontes de
Miranda. A ele se deve o renascimento do
germanismo no direito civil brasileiro®. Isso
acontece ndo propriamente em razdo do
que Pontes de Miranda escreveu até a pri-
meira metade deste século, mas sim com o
inicio da publicagio, na década de 50, do
seu monumental Tratado de Direito Privado.
Especialmente os volumes da parte geral do
Tratado revelam um dominio assombroso
da literatura juridica alem3, nio s6 da
pandectistica, como também da moderna,
o que imptime as matérias neles tratadas
uma precisio e um rigor cientifico até en-
tdo nunca conhecido em nosso direito pri-
vado.

O transporte para o direito brasileiro
da nocdo de Tatbestand, expressio traduzida
por “suporte factico”; a classificagio dos atos
juridicos de direito privado, com a distin-
¢oes entre negdcios juridicos, atos juridi-
cos stricto sensu e atos-fatos juridicos; o
emprego das concepgdes organicas de
Gierke no trato das pessoas juridicas (“o di-
retor presenta, ndo representa a pessoa juridi-
ca”); a analise da nova categoria dos direitos
subjetivos, consistente nos direitos
formativos, a que Emil Seckel deu forma
definitiva, bem como a dos direitos
expectativos; o exame meticuloso do con-
ceito de pretensdo, de Anspruch, com todas
as suas importantes implicagdes; o esforgo
enf demonstrar que, também no direito bra-
sileiro, o acordo de transmissio da proprie-

51. Veja-se Claudia Lima Marques (op. cit.p.35), coligindo, sobretudo, as indicagdes de Pontes de Miranda (Fontes).

52. id.ib., p.35-36.

53. Aisso chama Claudia Lima Marques de “novo germanismo” (op. cit., p.30).
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dade imobilidria é negécio juridico abstra-
to - sdo algumas facetas de seu pensamento
e das suas ligdes que bem exprimem o quan-
to sobre o seu génio pesou a cultura juridi-
ca germanica.

Nio parece excessivo asseverar, por-
tanto, que com Pontes de Miranda come-
¢am de novo a encher-se com o bom vinho
da doutrina alemai os j4 envelhecidos odres
do nosso Cédigo Civil. Na verdade, a
releitura do nosso direito civil, empreendi-
da por Pontes de Miranda no seu Tratado,
ndo demorou a refletir-se na jurisprudén-
cia dos tribunais nacionais, a0 mesmo tem-
po que impressionava, também, toda uma
nova geragao de juristas.

O que hoje com mais facilidade se
pode criticar na obra de Pontes de Miranda
- e esse sera talvez um ponto de sombra
deixado pelo seu germanismo - é a sua con-
cepgdo mecanicista do direito e o seu
positivismo. Isso impediu-lhe de avaliar
corretamente a importéncia de algumas cl4-
usulas gerais acolhidas pelo BGB, como, por
exemplo,as que se extraem dos paragrafos
157,162 e. 242, relacionados com a boa fé
(Trew und Glaube), ou do paragrafo 138, que
diz respeito aos bons costumes, censura que,
alias, em primeiro lugar se devera fazer ao
autor do projeto do nosso Cédigo Civil e
aos que colaboraram na elaborago do tex-
to definitivo.

Sdo essas cldusulas gerais que impe-
dem que os c6digos envelhecam prematu-
ramente, pois sdo elas as portas abertas para
a ética social, os canais por que penetram

no direito as mudangas culturais e econd-
micas, os delicados sensores que adaptam
os sistemas juridicos as oscilages do meio
a que se aplicam.

Contudo, a moderna doutrina
civilista brasileira tem tentado introduzir no
nosso direito os valores que se acham ex-
pressos naqueles preceitos do BGB, consi-
derando-os como principios imanentes ou
implicitos em nosso sistema juridico™.

Se a primeira onda de germanismo
pode ser identificada na ciéncia juridica ale-
mi do século passado, que influenciou o
nosso Cédigo Civil, e a segunda no rastro
deixado em nossa cultura pelo pensamento
de Pontes de Miranda, caber4 falar, ainda,
de uma terceira onda, consistente na pe-
netragdo que tiveram em nosso meio, apds
a edigdo do Cédigo Civil portugués, de
1966, de forte inspiragio germénica, as
obras dos civilistas lusitanos. Mario Julio de
Almeida Costa, José de Oliveira Ascensio,
Jodo de Matos Antunes Varela, Antonio
Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, en-
tre outros, sdo juristas portugueses dos nos-
sos dias, de sélida formagdo germéinica,
cujas obras, de larga circulagio no Brasil,
tém contribuido para que a leitura do nos-
so Cédigo Civil continue a ser feita, de cer-
ta maneira, pelas lentes da ciéncia juridica
alem3, embora as adaptagdes sofridas ao ser
recebida pelo direito portugués.

21. Concluo dizendo que romanismo
e germanismo confluiram poderosamente
na conformagio do nosso Cédigo Civil e,
com maior ou menor vigor, continuam ain-
da a influir na sua interpretagio e na

54. Nesse sentido, no-que respeita ao principio da boa fé objetiva, a obra pioneira em nosso direito foi a Obrigagdo como Processo,

de Clovis do Couto e Silva
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modelagio do direito civil brasileiro con-
temporaneo. Num mundo em que os avan-
¢os tecnolégicos vdo cada vez mais
derrubando as fronteiras entre as nagdes,
facilitando os processos de integragio, tal-

vez ji tenha chegado a hora de pensar que -

essas divisdes, como as de germanismo e
romanismo, sdo meras expressdes
diversificadas - nao do espirito de um povo,
como de certa maneira pareceu, no inicio
da Escola Histérica - mas do mesmo espiri-
to vivo da humanidade.
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