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3*ed., Berlim, 1809). O que quer dizer tal titulo? Significa que o direito
natural nao ¢ mais concebido como um sistema normativo auto-suficien-
le, como um conjunto de regras distinto e separado do sistema do direito
positivo, mas sim como um conjunto de consideragoes filosoficas sobre
o proprio direito positivo. Alids, Hugo define assim a “filosofia do direito
positivo™ logo no inicio de sua obra:

A filosofia do direito positive ou da jurisprudéncia é o conhecimento
racional por meio de conceitos daquilo que pode ser direito no Estado

(p- I). .

O autor, entendendo o direito natural como filosofia do direito
positivo, o resolve num conjunto de conceitos juridicos gerais elaborados
com base no direito positivo (nao no direito positivo de um Estado
especifico, mas naquele que existe, ou pode existir, em qualquer Estado).
Usando uma terminologia moderna, podemos dizer que Hugo elabora,
mais que uma “filosofia do direito™, uma “teoria geral do direito”. Com
a reducao do direito natural e filosofia do direito positivo, a tradi¢ao
jusnaturalista € esgotada (mesmo que ela. naturalmente va ressurgir por
outrasvias). A obrade Hugo assinalaa passagem da filosofia jusnaturalista
para a juspositivista (lato sensu).

Hugo indica como exemplos precedentes de “filosofia do direito
positivo™ o pensamento de Montesquieu (com uma perspectiva de dois
séculos, a obra do autor francés parece bem diferente daquela do autor
alemao e se afigura dificil encontrar um ponto de contato entre os dois,
visto que o Espirito das leis constitui aquilo que hoje chamariamos de um
estudo de sociologia juridica). De qualquer maneira, Hugo evoca Mon-
tesquieu porque a obra deste nao se refere absolutamente ao direito
natural, mas sim as experiéncias juridicas concretas dos virios povos, da
época bdrbara a civil. Trata-se de um estudo comparado das legislacoes,
feito com a finalidade de conhecer o “espirito das leis”, isto €, com a
finalidade de individualizar a funcao do direito, as suas relagoes com a
sociedade, as leis histéricas que regulam sua evolugao.

Hugo se pergunia o que € exatamente o direito positivo e responde
que € o direito posto pele Estado. Portanto, o direito internacional, como
direito entre os Estados (e nao posto pelo Estado) nio € direito propria-
mente dito, mas uma espécie de norma moral (o autor antecipa deste
modo a concepeao de direito internacional que serd desenvolvida tam-
bém por Austin). Notemos porém que, para Hugo, “direito posto pelo
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Estado™ nao significa necessaria ¢ exclusivamente direito posto pelo
legislador (como sustentard o positivismo juridico no sentido estrito e
estreito do termo). O autor, no pardgrafo 134 da sua obra (dedicado as
“fontes™ do direito), se indaga:

Devem todas as normas juridicas repousar sobre a vontade expressa, ou,
pelo menos, na vontade ticita do legislador, ou hd, além desta, também
uma outra fonte do direito positivo, assim como para a lingua ¢ os
costumes de um povo, o que portanto aqui podemos chamar de direito
consuctudinario, doutrina cientifica ou jurisprudéncia?

Hugo nio responde em termos afirmativos, mas problematicos,
formulando duas concepgoes:

Seja nos Estados que tendem para o despotismo, seja ld. . . onde se ante-
pde a certeza do direito aqualquer outra coisa, responde-se freqiientemen-
te de modo afirmativo a primeira alternativa; vice-versa, a favor da outra
opiniao coloca-se ndo apenas a histéria natural da constituicao de todo
direito positivo, ¢ o exemplo de todos os povos civilizados, como
também a maior probabilidade de que um direito hiviemente aceito pelo
proprio povo scja aplicavel e adequado, e até mesmo a absoluta impos-
sibilidade de abarcar todos os casos com leis expressas (p. 133).

Pelos termos usados parece que Hugo propende para a segunda
solucao formulada.

A obra aqui examinada ¢ importante, mais do que pelo seu valor
intrinseco, pelo seu novo modo de considerar o direito, que exercerd uma
notdvel influéncia no pensamento de John Austin, considerado o funda-
dor do positivismo juridico propriamente dito. Alids, este estudioso
inglés dard como segundo titulo de sua obra fundamental (de 1832) o
mesmo titulo do livro de Hugo (ao qual faz expressa referéncia), isto €,
Filosofia do direito positivo.

12. As caracteristicas do historicismo. De Maistre, Burke, Moser.

Para compreender o que € o historicismo nao hd nada melhor do
que ler algumas piginas de Meinecke, contidas no Preficio a As origens
do historicismo (trad. it., Sansoni, Florenca, 1954), nas quais, entre
outras, encontramos uma célebre definicao do significado e da fungao do
jusnaturalismo:
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4) Um outro cardter do historicismo ¢ o elogio e o amor pelo
passado: nao havendo crenca no melhoramento futuro da humanidade,
os historicistas tém, em compensacao, grande admiracio pelo passado
que nao pode mais voltar e que aos seus olhos parece idealizado. Por isto
eles se interessam pelas origens da civilizacao e pelas sociedades primi-
tivas. Também este ponto de vista estd em nitido contraste com os
iluministas, os quais, ao contrario, desprezam o passado e zombam da
ingenuidade e da ignordncia dos antigos, exaltando, em contrapartida, as
“luzes™ daldade racionalista. Tal contraste entre racionalistas e historicistas
se acende principalmente em referéncia ao medieval, considerado pelos
primeiros uma Idade obscura ¢ barbara e avaliada pelos segundos como
a época na qual se realizou uma civilizacio profundamente humana que
exprime o espirito do povo e a forca dos sentimentos mais elevados.

Esta tematica € particularmente desenvolvida por Justus Moser:
trata-se de um obscuro estudioso da segunda metade do século XVIII,
amigo de Goethe, o qual o cita freqiientemente nos seus Coloquios,
posteriormente descoberto e avaliado pela historiografia da Escola his-
torica (Savigny o cita, ao lado de Hugo, como precursor de suas idé¢ias).
Méser era um tipico estudioso “provinciano”, que vivia num ambiente
social fechado e isolado das correntes da cultura contemporanea. Dedi-
cou-se ao estudo da histdria da sua terra (Osnabriick). Suas obras
principais, Historia osnabruckense (Osnabriikische Geschichte, 1768) e
Fantasias patricticas (Patriotische Phantasien, 1764) representam o
fruto de suas escavacoes e de sua investigacdo da historia de sua
provincia, visando destacar certos caracteres negligenciados pela histo-
riografia oficial. E os resultados a que chega sao estes: a verdadeira
civilizaciio germinica € representada pela antiga “liberdade saxonica”,
destruida pela conquista carolingia. A partir de Carlos Magno nada mais
ocorreu de bom e vilido na histéria do seu pais; mister se faz, portanto,
retornar a0 passado para reencontrar na floresta e ao longo dos rios da
Alemanha a esséncia da civilizagao alema, a liberdade dos antigos
saxoes.

Nesta ordem de idéias o mais importante representante do primeiro
historicismo alemiio foi Herder, cujas obras principais sio: Ainda uma
filosofia da histéria pela educagio da humanidade e Idéias pela filo-
sofia da historia da humanidade.

5) Um trago ulterior do historicismo € o amor pela tradigdo, isto €,
pelas instituigoes e os costumes existentes na sociedade e formados
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através de um desenvolvimento lento, secular. Esta idéia é CXpressa seja
por Herder, seja por Burke, sendo que este altimo elabora o conceito de
“prescrigao” historica: como o exercicio de fato de um direito por um
longo periodo de tempo laz adquirir tal direito mesmo se originariamente
o seu exercicio nao se fundasse num titulo juridico valido; assim € para
todas as instituicoes sociais: vale aquilo que € formado no curso da
historia, aquilo que foi consagrado pelo tempo, pelo Gnico fato de existir
ha muito tempo. O tempo sana as feridas da historia. Assim, com
referéncia as revolucoes ocorridas na Franca, Burke defende o principio
de legitimidade ¢ a hereditariedade dos cargos.

Também esta posicao historicista € antitética & dos iluministas, os
quais desprezavam a tradicao. Para estes era suspeito aquilo que os
homens repetiam mecanicamente, pela simples forca da inéreia, e
desejavam que 0 homem aplicasse o seu espirito inovador para reformar
as instituigoes ¢ 0s costumes sociais adequando-os as exigéncias da razao
(basta recordar a polémica de Voltaire contra as supersticoes).

13. A escola historica do direito. C. F. Savigny.

Se tomarmos os tragos basicos do historicismo, que foram enunci-
ados no pariagrafo anterior, € os aplicarmos ao estudo dos problemas
juridicos, poderemos fazer uma id€ia bastante exata da doutrina da escola
historica do direito, da qual o maior expoente foi Carlos Frederico von
Savigny:

1) Individualidade e variedade do homem. Aplicando este princi-
pio ao direito, o resultado € a afirmacao segundo a qual nao existe um
direito tinico, igual para todos os tempos € para todos os lugares. O direito
nio € uma idéia da razdo, mas sim um produto da histéria. Nasce e se
desenvolve na historia, como todos os fendbmenos sociais, € portanto
varia no tempo € no espago.

2) Irracionalidade das forgas historicas. O direito nio € fruto de
uma avaliacio e de um célculo racional, nascendo imediatamente do
sentimento da justica. Ha um sentimento do justo e do injusto, gravado
no coracao do homem e que se exprime diretamente através das formas
juridicas primitivas, populares, as quais se encontram nas origens da
sociedade, por baixo das incrustagoes artificiais sobre o direito criadas
pelo Estado moderno.
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pensamento juridico que sustentou em primeiro plano o costume. Recor-
damos que na Inglaterra, onde a fonte principal do direito era a common
law, o estudo do direito natural era descurado a tal ponto que um
comentador de Bracton afirma (com uma formulacio que deveria tornar-
se proverbial):

In Anglia minus curatur de jure naturali quam in aliqua regione de
mundo.

Mas, dito isto, € mister salientar que a escola histérica do direito
deve ser considerada precursora nio tanto do positivismo juridico quanto
de certas correntes jusfilosoficas (como a escola sociolégica e a realista
que se desenvolveram principalmente no mundo anglo-saxio), que, no
fim do século XIX e no inicio do século XX, assumiram uma posigao
critica frente ao juspositivismo.

O fato histérico que constitui a causa imediata do positivismo
juridico deve, ao contririo, ser investigado nas grandes codificacoes
ocorridas entre o fim do século XVIII ¢ o inicio do século XIX, que
representaram a realizacao politica do principio da onipoténcia do legis-
lador. Frente a este movimento, a escola historica assume uma posic¢io de
clara hostilidade, como veremos no proximo parigrafo. As codificacdes
representam o resultado de uma longa batalha conduzida, na segunda
metade do século XVIII, por um movimento politico-cultural franca-
mente iluminista, que realizou aquilo que podemos chamar de a
“positivagao do direito natural”. Segundo este movimento, o direito ¢
expressao a0 mesmo tempo da autoridade e da razio. £ expressao da
autoridade visto que nao € eficaz, nao vale se nao for posto e feito valer
pelo Estado (e precisamente nisto pode-se identificar no movimento pela
codificacao uma raiz do positivismo juridico); mas o direito posto pelo
Estado nao € fruto de mera arbitrariedade, ao contrario ¢ a expressio da
propria razao (da razao do principe e da razao dos “filésofos”, isto €, dos
doutos que o legislador deve consultar).

Os iluministas submeteram a uma critica demolidora o direito
consuetudinario (tao caro a escola historica), considerando-o uma pesada
edanosa heranga da esconjurada Idade Média (o século das trevas), como
contrarioas exigéncias do homem civilizado e da sociedade inspirada nos
principios da civilisation*, enquanto expressio nao da razao, mas do

s _‘“Zwﬂ.,_ Em fances, no original.
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irracional insito em toda tradicao. Os iluministas consideraram possivel
e necessario substituir 0 acimulo de normas consuetudindrias por um
direito constituido por um conjunte sistematico de pormas juridicas
deduzidas pela razao ¢ feitas valer atraves da lei. O movimento pela
codificaciio representa, assim, o desenvolvimento extremo do racio-
nalismo, que estava na base do pensamento jusnaturalista, ji que a idéia
de um sistema de normas descobertas pela razao ele une a exigéncia de
consagrar tal sistema num codigo posto pelo Estado.

Estas idéias, que apelavam nao SO para a razio mas também para
a autoridade do Estado, foram favoravelmente acolhidas pelas monar-
quias absolutas do século XVIII, sendo estas, inclusive, uma expressao
do fendmeno historico observado com o nome de despotismo esclarecido.
A estreita relagio entre iluminismo (mails exatamente entre jusnaturalis-
mo racionalista e estatal) ¢ codificagoes ¢ muito bem evidenciada por
algumas afirmagoes feitas pelas autoridades politicas, por ocasido das
proprias codificagoes. Assim. Frederico I1 da Prissia, ao incumbir o
jurista Cocceio de preparar um projeto de codigo civil para os seus
Estados, exprimia a idéia de que o novo direito prussiano devia se fundar
“na razao” (auf die Vernunft) e constituir um jus certum et universale.
Similarmente, o artigo 1 (depois suprimido na redagdo definitiva) do
projeto preliminar para o Codigo Civil francés declarava:

Existe um direito universal e imutivel, fonte de todas as leis positivas:
nio ¢ outro senito a razio natural, visto esta governar todos os homens.

(Notemos como a expressio raison naturelle® deste artigo requer,
ou antes traduz fielmente a expressao de Gaio “naturalis ratio™ a con-
tinuidade histérica do direito natural se exprime através dessa terminologia
que — também assumindo significados diversos— permanece inalterada
através dos séculos.)

Quando os exércitos da Franca revolucionéria ocuparam uma parte
da Alemanha, ai difundiram o Cédigo de Napoledo que, pelo fato de
adotar o principio da “igualdade formal” de todos os cidadaos (isto ¢, o
principio da sua igualdade perante a lei, a despeito de suas posicoes
econdmico-sociais diversas) constituia uma inovagao autenticamente
revoluciondria num pais ainda semifeudal como era a Alemanha daque-
les tempos, onde a codificacao prussiana de 1797 conservava ainda a
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parte irracionais ¢ perniciosos. Justumente agora se apresenta uma
ocasiao inesperadamente favoravel para a reforma do direito civil como
nao se apresentava e talvez nao se apresente mats em mil anos (.. .). A
convicgao de que a Alemanha esteve até agora enferma de muitas
moléstias graves, de que pode e deve melhorar, € universal. O precedente
dominio francés muito contribuiu para isso. Ninguém que queira ser
imparcial pode negar que nas instituicoes francesas estio encerradas
muitas coisas boas ¢ que o Codigo ¢ as discusses e os discursos a
respeito dele, assim como o ¢6digo prussiano ¢ o austriaco, trouxeram
para nossa filosofia mais vitalidade ¢ arte civilista que as acaloradas
discussoes dos nossos tratados sobre direito natural. Se agora os princi-
pes alemaes concordassem com a redacio de um codigo geral alemio
civil, penal e processual ¢ empregassem por apenas cinco anos aquilo
que custa um meio regimento de soldados, niio poderiamos deixar de
receber algo de notavel e sélido. A contribuicio de um tal codigo seria
incalculivel (Landsberg, op. cit., vol. I1I, p. 79).

Thibaut, depois deste escrito polémico, retornou a discussio da
codificacdo do direito com um ensaio que apareceria poucos meses
depois intitulado Sobre a necessidade de um direito civil geral para a
Alemanha (Heidelberg, 1814). Este ensaio, muito importante porque
exprime a posicdo da chamada “escola filosdfica do direito” ¢ porque
provocou, por parte de Savigny, a tomada de posi¢io em contrério,
comecava falando do renascimento da nacéo alemd, fazendo o elogio do
povo alemio e indagando o que deveriam fazer os principes para
favorecer esse processo de renovacdo. Uma das principais tarefas que o
autor atribui aos soberanos alemaces ¢ precisamente a de promover a
codificacio do direito:

Sou de opinido que o nosso direito civil (. . .) necessita de uma trans-
formagio ripida e completa e que os alemaes ndo poderio se tornar
felizes nas suas relacoes civis a nao ser que todos os principes alemaes,
reunindo suas forgas, procurem redigir um codigo valido para toda a
Alemanha e que escape do arbitrariedade dos Estados independentes!.

Thibaut prossegue ilustrando os dois requisitos fundamentais que

uma boa legislacio deve apresentar, isto ¢, a perfeicio formal e a
perfeicdo substancial. A legislagao deve ser perfeita formalmente, isto ¢,

1Citagiodovolume Thibautund Savigny, Betlim, 1914, que por ocasiao docentendrio da disputa reine todos
gs escrilos mais importantes sobre a discussio. A passagem transcrita esti na p. 41,
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deve enunciar as normas juridicas de modo claro ¢ preciso; ¢ deve ser
perfeita substancialmente, isto ¢, deve conter normas que regulem todas
as relacoes sociais. Na Alemanha, infelizmente, afirma o autor, nao
existe nenhuma legislagao que apresente tais requisitos. Nao os apresenta
o direito de origem germinica, que € insuficiente, obscuro ¢ primitivo,
ndo os apresenta o direito candnico, que € inculto e dificil de ser
interpretado; tampouco os apresenta o direilo comum romano, que €
complicado ¢ incerto (Thibaut observa como Justiniano, ao compilar o
Corpus, havia deformado o genuino pensamento dos juristas classicos,
cuja reconstrugao, pelos estudiosos modernos, ocasionou infinitas con-
trovérsias ¢ ¢, portanto, fonte de incerteza). Diante dessa desoladora
situacao do direito alemao, Thibaut afirma a necessidade de uma legis-
mmmmo..mﬁcr isto €, de uma codificacao propriamente dita, e enuncia as
vantagens desta seja para os juizes, seja para os estudiosos do direito, seja
para os simples cidadaos; a codificacao, por outro lado, traria também
algumas vantagens politicas, visto que daria uma impulso decisivo a
unificacio da Alemanha.

O autor prevé também as objecoes que poderiam ser movidas
contra seu projeto, especialmente aquela segundo a qual a codificagao €
algo nao-natural, pois constituiria uma espécie de camada de chumbo
imposta & vida do direito, que lhe secaria as fontes e lhe paralisaria o
desenvolvimento (e de fato esta seréd a objecao levantada por Savigny).
Thibaut responde afirmando que, na realidade, nos assuntos importantes
para a vida social, as variacoes do direito s@o muito menores do que se
pensa:

Muitas partes do direito civil sio, por assim dizer, somente uma espécie
de pura matematica juridica em cuja posi¢ao ndo pode ocorrer nenhum
influxo decisivo, como a doutrina da propriedade, da sucessao, as
hipotecas, etc. (ob. cit., p. 62).

Thibaut retoma aqui um tema tipicamente iluminista, afirmando
que nos institutos fundamentais do direito se encontra uma disciplina
universal (que temn sua justificacao na universalidade da natureza huma-
na); e assim subverte a cldssica argumentacao da escola histérica.
Enquanto para esta a codificacao (tendendo aimpor um direito universal)
€ algo artificial e arbitrdrio, para Thibaut, ao contrério, as diversidades
locais do direito nao tém nada de natural, sendo unicamente devidas ao
arbitrio dos varios principes que impdem tais diversidades.
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Ora, segundo Savigny. zmbém a Alemanha, no inicio do século
XIX, encontrava-se numa ¢poca de decadéncia da cultura juridica; por
isto, a codificaciio, em lugar de remediar os males universalmente
lamentados, os teria agravado ¢ perpetuado. Para remediar o estado de
coisas existente era ao contrinio necessario, segundo o autor, promover
vigorosamente o renascimentoe odesenvolvimento do direito cientifico,
isto ¢, a elaboracio do direito porobra da ciéncia juridica. Assim, de fato,
ele conclui seu optsculo, fazendo referéncia aos propdsitos de Thibaut:

Quanto ao objetivo, estamos de acordo: queremos o fundamento de um
direito nao diibio, seguro quanto as usurpagoes da arbitrariedade e dos
assaltos da injustica, este dircito igualmente comum a toda a nacio, € a
concentragio de seus esforcos cientificos. Para esta finalidade desejam
um c6digo, que, contudo, & uma metade somente da Alemanha traria a
ansiada unidade, enquanto que a outra metade ficaria ainda mais avilta-
da. Quanto a mim, vejo o ponto de equilibrio numa ciéncia do direito
organizada, progressiva, que pode ser comum @ nagao toda. (Da voca-
¢ao, ob., cit., pp. 201, 202).

Para Savigny, as fontes do direito sdo substancialmente trés: o
direito popular, o direito cientifico, o direito legislativo. O primeiro €
préprio das sociedades na sua formagio; o segundo das sociedades mais
maduras; o terceiro das sociedades em decadéncia. Ele sustentava,
portanto, que o tinico modo de reverter o plano inclinado da decadéncia
juridica era promover um direito cientifico mais vigoroso, através do
trabalho dos juristas, enquanto o mais certo efeito da codificacao seria o
de tornar ainda mais grave a crise da ciéncia juridica na Alemanha.

~D

CAPITULO 111

O CODIGO DE Z,PTC_L@.PC E AS ORIGENS DO
POSITIVISMO JURIDICO NA FRANCA

16. O significado historico do Codigo de Napoleao.
A codificacao justiniana e a napoleonica.

Em 1804, entrou em vigor, na Franca, o Codigo de Napoleao.
Trata-se de um acontecimento fundamental, que teve uma ampla reper-
cussdo ¢ produziu uma profunda influéncia no desenvolvimento do
pensamento juridico moderno ¢ contemporineo. Hoje estamos acostu-
mados a pensar no di reito em termos de codificacio, como se ele devesse
necessariamente estar encerrado num codigo. Isto € uma atitude mental
particularmente enraizada no homem comum e da qual os jovens que
iniciam os estudos juridicos devem procurar se livrar. Com efeito, a idéia
da codificaciio surgiu, por obra do pensamento iluminista, na segunda
metade do século XVIII e atuou no século passado: portanto, ha apenas
dois séculos o direito se tornou direito codificado. Por outro lado, nio se
trata de uma condigio comum a todo o mundo e a todos os paises
civilizados. Basta pensar que a codificacao nao existe nos paises anglo-
saxonicos. Na realidade, a codificacao representa uma experiéncia
juridica dos altimos dois séculos tipica da Europa continental.

Podemos dizer que sao duas as codificacdes que tiveram uma
influéncia fundamental no desenvolvimento de nossa cultura juridica: a
justiniana ¢ a napolednica. Na obra de Justiniano foi fundada a elabora-
¢io do direito comum romano na Idade Média e na Moderna; o Cédigo
de Napoleao teve uma influéncia fundamental na legislagao e no pensa-
mento juridico dos dltimos dois séculos, porque os codigos de muitos
paises foram modelados com base nele. Basta recordar a codificagao
belga e as virias codificagdes ocorridas na Itdlia. (Na mesma época em
que aparcce o Cadigo de Napoleio houve também codificagdes em
outros paises, a suber, na Prassia e na Austria. Mas o c6digo prussiano—
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que, segundo esses juristas racionalistas, sendo a natureza das coisas
simples ¢ unitaria, também o direito devia ser como tal: insistiram
sobretudo nz simplicidade, até transformar esta exigéncia num mito
propriamente dito. O mote deles €: poucas leis. A multiplicidade das leis
€ fruto de corrupgio.

Esta idéia (ou esta ilusao) da simplicidade deflui claramente dos
numerosos documentos da época revolucionaria. Assim, por exemplo,
Saint-Just (cujos apontamentos politico-filosoficos — que deviam servir
na composigio de um estudo sobre as Institui¢oes republicanas — foram
publicados hi alguns anos pelas Edigoes Eiraudi com o titulo Fragmen-
tos das instituicies republicanas) escreve nesses seus Fragmentos:

As longas leis sio calamidades publicas. A monarquia se afogava nas
leis; e visto que todas as paixdes e as vontades dos senhores se tornavam
leis, ndo havia mais entendimento.

Sio necessirias poucas leis. Onde elas sio muitas, o povo é
escravo... Aquele que di ao povo demasiadas leis € um tirano (op. cit,
p. 45).

A idéia da codificagio breve, simples e unitaria € expressa em
varios textos legislativos ¢ projetos de lei do periodo revoluciondrio. Ja
na Lei sobre o ordenamento judicidrio de 16 de agosto de 1790 (titulo
I1, art. 19) estd disposto:

As lels civis serao revistas e reformadas pelos legisladores e sera feito
um codigo geral de leis simples, claras e adaptadas a constituicao.

O principio da codificagio era, depois, diretamente consagrado na
Constituigio (aprovada pela Assembléia constituinte) de 5 de setembro
de 1791. No fim do Titulo 1 (intitulado Disposi¢ées fundamentais
garantidas pela Constitui¢ao e colocado em seguida as Declaragoes dos
Direitos) ¢, com efeito, estabelecido:

Sera feito um codigo de leis civis comuns a todo o reino.

O mesmo principio esta contido no art. 85 (intitulado Da justica
civil) da Constituiciio de 24 de junho de 1793 (a segunda das trés
principais Constitui¢oes da Revolugao):

O codigo de leis civis e criminais ¢ uniforme para toda a repiblica.

Aidéia segundo a qual, uma vez vigente a codificacao, o direito se
tornaria simples, claro e acessivel a tocos, foi expressa de modo particu-
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larmente veemente e significativo, num debate de 1790 na Assembléia
constituinte pela instauracao dos jiris populares (isto €, daquela insti-
tuicao judiciaria composta nao de juizes togados, mas de simples
cidadaos, que deveriam julgar sobre questoes de fato, especialmente nas
causas penais. Trata-se de uma instituicao de inspiracio democritica).
Siéyes, para aduzir um argumento a favor de tal instituigao, sustenta que,
no dia em que a codificacao vigesse, o procedimento judiciario consistiria
somente de um juizo de fato (1sto €, em assegurar que fossem verifica-
dos os fatos previstos pela let), visto que o direito se tornaria tao claro
que a quaestio juris (a saber, a determinagao da norma juridica a ser
aplicada no caso em cxame) nao apresentaria qualquer dificuldade, ja
que todas as questoes de direito que o juizo tradicionalmente comportava
(e que exigiam a intervencao de técnicos do direito) eram exclusivamen-
te fruto da multiplicidade e da complicacio irracional das leis. Portanto,
com a vigéncia da codificacao, afirmava Siéyes, qualquer cidadio
poderia ser eleito membro da instituicao dos juris populares; nesta
expectativa, ele propunha no art. 84 um projetode lei por ele apresentado
(e que nunca foi aprovado), segundo o qual fossem elegiveis como juizes
populares somente as pessoas peritas em direito:

No presente ¢ enguanto a Franca nao for liberada dos diferentes costumes
que a dividem ¢ um novo codigo completo ¢ simples nio for promulgado
para todo o reino, todos os cidadaos conhecidos com o nome de juristas
(gens de lor) ¢ atualmente empregados nesta qualidade serao por direito
inscritos no registro dos elegiveis para o juri.

O art. 32 deste mesmo projeto reiterava o principio programdtico
da codificacao:

Os legisladores subseqiientes se preocuparao em dar aos franceses um
novo codigo uniforme de legislacao ¢ um novo procedimento, reduzidos
um e outro a sua mais perfeita simplicidade.

18. Os projetos de codificagio de inspiragio
jusnaturalista: Cambacéres.

Ap6s ter examinado o clima filosofico e ideoldgico no qual nasce
a idéia da codificacio, vejamos agora como tal id€ia foi realizada, depois
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“filos6fico” e demasiado “juridico” (no sentido que concedia demais as
particularidades téenicas caras aos juristas). Isto € tao verdadeiro que o
projeto foi submetido a um exame realizado por uma comissdo de
filésofos.

O segundo projeto fol apresentado por Cambacérés em 9 de
setembro de 1794 (um més e meio depois da queda de Robespierre).
Trata-se de um projeto menos técnico, mais simples (287 artigos), que o
proprio autor qualifica de “codigo de leis fundamentais™ (no sentido de
que nele eram estabelecidos somente os principios essenciais nos quais
se deveriam inspirar seja os legisladores posteriores, seja os juizes para
estabelecer a norma especifica a ser aplicada no caso em exame). Ao
apresentar este projeto, seu autor afirma que ele se inspira em trés
principios fundamentais, correspondentes as trés exigéncias que o ho-
mem tem na sociedade:

a) ser senhor du propria pessoa:

b) possuir bens para poder satisfazer as proprias necessidades;

c) poder dispor desses bens no interesse proprio e da propria
familia.

A estes trés principios correspondem as trés partes do projeto
dedicadas respectivamente as pessoas, aos direitos reais e as obrigacoes.

Também esse projeto teve pouca sorte. Dele foram discutidos
apenas 10 artigos, depois do que o seu proprio apresentador percebeu
que ele havia suscitado hostilidades demais € o deixou cair.

O terceiro projeto € apresentado por nosso personagem em 24 de
junho de 1796, durante o Diretério, ao Conselho dos Quinhentos.
Representa um passo avanie (do ponto de vista da maior elaboracao
técnico-juridica e da maior conformidade a experiéncia juridica tradici-
onal); ou, se se prefere, um passo atrds (do ponto de vista do abandono
dos principios do jusnaturalismo racionalista). Cambacérés realmente se
deu conta de que a oposicao dos juristas tradicionalistas (que, no clima
moderado do Diretorio, haviam readquirido voz em assembléia) tornava
impossivel a realizagio de um “cddigo de natureza”, simples ¢ unitario,
tal como ele havia almejado. O projeto de 1796 apresenta, portanto, por
um lado uma maior elaboragio técnica (compunha-se de 1.004 artigos)
e, por outro, uma notivel atenuacio das idéias jusnaturalistas.

Também esse terceiro projeto nido foi aprovado. Contudo, teve
uma maior importincia histérica, visto que foi o inico dos trés projetos
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apresentados por Cambac€res que exerceu uma certa influéncia na
elaboracio do projeto definitivo do Codigo Civil (embora os membros
da comissao preparatoria tenham tentado obscurecer as relacoes de seu
projeto com todos os anteriores).

Na prc-historia do Codigo de Napoleio nos resta enfim indicar,
apenas a titulo de curiosidade, um quarto projeto, obra quase exclusiva-
mente pessoal do juiz Jacqueminot, que foi apresentado em 1799, mas
nao foi sequer discutido.

19. A elaboracao e a aprovacao do projeto definitivo: Portalis.

O projeto definitivo do Codigo Civil foi obra de uma comissao
instalada por Napoledo, primeiro-consul, em 1800, ¢ composta por
quatro juristas: Tronchet, Maleville, Bigot-Préameneau ¢ Portalis.

O papel mais importante nesta comissao foi desempenhado por
Portalis. Jean Etienne Marie Portalis (1746-1807) era também ele, como
Cambacéres, jurista e politico, mas, diferentemente deste Gltimo, era um
liberal moderado. Por suas posigoes politicas foi aprisionado por Robes-
pierre, mas, durante o Diretério, atingiu uma posicao politica de destaque.
Entretanto, em 1797, foi acusado (parece que injustamente) de ter feito
contatos com os emigrados politicos e, para escapar a condenagao, ficou
por trés anos no exilio (1797-1800); de volta a patria, ascendeu ainda
uma vez a ribalta politica e foi senador e ministro durante o Consulado
e o Império.

Durante o exilio, Portalis escreveu uma obra cujo titulo diz de
imediato qual era a sua orientagao (e, por reflexo, qual tinha sido a
inspiracao do Codigo de Napoledo). Esse escrito (publicado postuma-
mente por conta dos filthos do autor, em 1820, e do qual foi também feita,
algumas décadas depois, uma tradugao italiana) se intitula Do uso e do
abuso do espirito filoséfico durante o século XVIII. O espirito filoséfico
ao qual o autor se refere € o espirito iluminista (os racionalistas,
realmente, no século XVIII eram considerados os “filésofos” por
antonomdsia). Uma considerdvel parte dessa obra é dedicada a contesta-
¢do do pensamento kantiano (com o qual Portalis havia feito contato
durante o exilio, primeiro na Suica e depois na Alemanha) e representa,
portanto, a primeira critica a Kant, do ponto de vista da mentalidade
“latina” e, em particular, francesa. Nesse seu escrito, Portalis se concen-
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O juiz que se recusar a julgar sob o pretexto do siléncio, da obscuridade
ou da insuficiéncia da i, poderd ser processado como culpivel de
justica dencgada.

Este artigo estabelece portanto que o juiz deve em cada caso
resolver a controvérsia que lhe € submetida, estando excluida a possibi-
lidade de abster-se de decidir (o assim chamado juizo de non liquet),
argumentando com o fato de que a lei ndo oferece nenhuma regula
decidendi. Fm particular, tal artigo explica com trés conceitos os casos
que poderiam colocar o juiz em dificuldade:

a) obscuridade dalei: neste caso o juiz deve tomar clara, através da
interpretago, a disposicio legislativa que parece obscura;

b) h.ahr..\:__ﬁ_..mnnh.m da lei, no momento em que esta nao resolve
completamente um caso, descurando a consideracio de qualquer ele-
mento: em tal casoo juizdeve completar o disposto legislativo (integracao
da lei);

c) siléncio da lei, quando esta s¢ cala sobre uma determinada
questdo (¢ o caso tipico das “lacunas”, as quais, por outro lado, se
verificam também no caso de insuficiéncia da lei): neste caso o juiz deve
suprir a lei, deduzindo de qualquer modo a regra para resolver a
controvérsia em exame.

No caso dosiléncio (¢ z::.cms da insuficiéncia) dalei, o problema
fundamental ¢é o seguinte: o juiz, que necessita de uma regra para suprir
(ou integrar) a lei, deve buscar tal regra no inzerior do proprio sistema
legislativo (recorrendo & aplicagdo analégica ou aos principios gerais do
ordenamento juridico) ou no exterior desse sistema, deduzindo-a de um
juizo pessoal de eqiiidade (o que significa: recorrendo a um sistema
normativo — o moral ou aquele do direito natural —distinto do sistema
do direito positivo)? Osmodemos tedricos do direitochamam a primeira
solugiio de auto-integragio ¢ a segunda de hetero-integracio do
ordenamento _.E::no. A solugao adotada pelo positivismo juridico em
sentido estrito ¢ a primeira: 0 dogma da onipoténcia do legislador, de
fato, implica que 0 juiz deve sempre encontrar a resposta para todos os
problemas juridicos no interior da prépria lei, visto que nela estio
contidos aqueles principios que, através da interpretagio, permitem
individualizar uma disciplina juridica para cada caso. O dogma da
onmmonmn.n_.m do legislador implica, portanto, num outro dogma estreita-
mente ligado a0 primeiro, o da completitude do ordenamento juridico.
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A solucao que os redatores do art. 4° tinham em vista era, ao
contrario, a segunda: deixar aberta a possibilidade da livre criacdo do
direito por parte do juiz. Esta intencéo resulta clarissima num célebre
discurso feito por Portalis para apresentar o projeto do Codigo diante do
Conselho de Estado, discurso do qual damos aqui o resumo e transcreve-
MOS 48 Passagens mais importanies para o nosso argumento’.

O orador afirma, entre outras coisas, que nao se trata de simplifi-
car até reduzir as leis a poucos principios gerais, visto que tal reducio
se verifica somente nos Estados despdticos onde

existent maly juizes e carrascos do que lets (op. cit., p. 3).

(Notar-se-a como estaafirmacao contraria os critérios inspiradores
dos projetos que foram apresentados na Convencao; e mesmo o curioso
raciocinio trazido para sustentd-la representa a inversao do raciocinio de
Saint-Just que mencionamos no § 17.)

Mas, prossegue Portalis, niio se trata tampouco de estabelecer um
codigo que preveja todos os casos possiveis:

Seja la o que se faca, as leis positivas nao poderio nunca substituir
inteiramente o uso da razio natural nos negocios da vida (op. cit., p. 3);

€ seja isto porque muitos individuos fogem necessariamente do legisla-
dor, seja porque, enquanto as leis nao mudam, a vida social que estas leis
devem regular estda em continuo desenvolvimento:

uma grande quantidade de coisas sio, portanto, abandonadas ao impé-
rio do uso, a discussio dos homens cultos, ao arbitrio dos juizes (op. cit.,

p- 3).

Cabe, assim, a0 juiz “penetrado pelo espirito geral das leis” decidir
quanto a detalhes, aplicando os critérios estabelecidos pelas proprias
leis. Assim, em todas as nacdes civilizadas, junto ao santudrio das leis, se
forma um conjunto de maximas, de decisdes e de doutrina que constitui
um verdadeiro suplemento desse santuario de leis. Parece desejavel que
todas as matérias fossem reguladas por leis, mas
! As citagoes foram extraidas do “Discours préliminaire du Premier Projet de Code Civil présenté en I'an X
par MM. Portalis, Tronchet, Bigot-Préameneau et Maleville™ (Discurso preliminar do Primeiro Projeto de
Cédigo Civil apresentado no ano IX pelos Srs. Portalis, Tronchel, Bigot-Préamencau ¢ Maleville), contidos
no Recueil complet des discours prononcés lors de la présentation du Code civil par les divers orateurs du

Conscil d'Erat et du Tribunat, Paris, 1855,vol. 1, pp. 1-23. (Coletanea completa dos discursos pronunciados
porocasiao da apresentagio do Codigo civil pelos diversos oradores do Conselho de Estado e do Tribunato.)
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A esta escola se contrapds, perto do fim do séeulo passado, uma
nova corrente, a chamada escola cientifica do direito, que criticou a
fundo a escola anterior e, com ela, as concepgoes do positivismo
juridico.

21. A escola da exegese: as causas historicas do seu advento.

Na verdade, o art. 4° ndo desempenha a funcio de vilvula de
seguranca que garanta o poder de criagdo do direito por parte do juiz,
como era a intengdo de seus redatores e, em particular, de Portalis: por
outro lado, verificou-se aquele fenomeno histérico que Savigny, em
1814, escrevendo Da vocagdo de nosso tempo para a legislacao e a
Jurisprudéncia, havia previsto e receado quando a codificacio vigorasse
na Alemanha, isto ¢, a brusca interrupgao do desenvolvimento da tra-
dicdo juridica e, principalmente, da ciéncia juridica e a perda por parte
desta qltima de sua capacidade criativa. Isto acontece efetivamente na
Franca com a escola da exegese, cujo nome indica como ela se limitava
a uma interpretago passiva e mecanica do Cédigo, enquanto aquela que
a sucedeu, a escola cientifica, assumiu este nome precisamente para
destacar que se propunha uma elaboracio autdbnoma de dados e de
conceitos juridicos cuja validade fosse independente e transcendesse o
proprio Codigo.

Se buscarmos as causas que determinaram o advento da escola da
exegese, Nos parecerd possivel agrupd-las em cinco pontos:

a) A primeira causa € representada pelo préprio fato da codificagdo.
Esta serve, com efeito, como uma espécie de prontudrio para resolver, se
nao todas, ao menos as principais controvérsias. Como pds em evidéncia
Ehrlich em seu trabalho ja citado (A légica dos juristas), os operadores
do direito (juizes, administradores publicos, advogados) procuram sem-
pre a via mais simples ¢ mais curta para resolver uma dada questio. Ora,
€ indubitdvel que, existindo um Cédigo, a via mais simples e mais curta
consiste em procurar a solucao no proprio cdigo, desprezando as outras
fontes das quais se poderia deduzir uma norma de decisao (costume,
jurisprudéncia, doutrina etc.), sendo o manuseio destas fontes mais
complexo e dificil do que o do direito codificado.

b) Uma segunda razao € representada pela mentalidade dos juris-
tas dominada pelo principio de autoridade. O argumento fundamental
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que guia os operadores do direito no seu raciocinio juridico € o principio
da autoridade, isto ¢, a vontade do legislador que pds a norma juridica;
pois bem, com a codificacao, a vontade do legislador é expressa de modo
seguro € completo ¢ aos operadores do direito basta ater-se ao ditado pela
autoridade soberana. Essa mentalidade € expressa de maneira paradig-
matica pelo parecer formulado pelo Tribunal de Apelacao de Rouen,
com referéncia ao discurso preliminar de Portalis (do qual falamos
amplamente no pardgrafo anterior), discurso que foi distribuido junta-
mente com o texto do projeto do codigo para os 6rgaos judicidrios
superiores da Franga visando obter sua apreciacio.

Este discurso parece conceder demasiado espago ao juiz. Nio hi neces-
sidade de reclamar, de provocar, por assim dizer, as interpretagoes, os
comentadores, a jurisprudéncia locais. Estes flagelos destruidores da lei,
que primeiro a debilitamn, depois 2 minam pouco a pouco e acabam por
usurpar-lhe os direitos, reapareceram até depressa demais. Aide nés em
relagio a época em que, como no passado, se buscard menos o que diz a
lei do que aquilo que se a faz dizer! Onde a opinido de um homem. . . teré
a mesma autoridade que a lei! Quando um erro cometido por um e
sucessivamente adotado pelos outros, se converterd em verdade! Quan-
do uma série de preconceitos coletados pelos compiladores, cegos ou
servis, violentard a consciéncia dos juizes e sufocari a voz do legislador’.

¢) Uma terceira causa, que pode ser considerada como a justifica-
¢ao juridico-filosofica da fidelidade ao Cddigo, € representada pela
doutrina da separacao dos poderes, que constitui o fundamento ideold-
gico da estrutura do Estado moderno (fundada na distribuicio das
competéncias, portanto na atribuicao das trés fungoes fundamentais do
Estado — a legislativa, a executiva ¢ a judicidria — a trés orgéos
constitucionais distintos). Com base nesta teoria, o juiz nao podia criar
o direito, caso contrdrio invadiria a esfera de competéncia do poder
legislativo, mas devia, de acordo com a imagem de Mostesquieu, ser
somente a boca através da qual fala a le1 (nota-se como esta imagem
reapareceu na expressao do Tribunal de Rouen, segundo o qual a
reclamacao por elementos normativos estranhos ao codigo sufocaria a
voz do legislador).

d) Um outro fator de natureza também ideoldgica € representado
pelo principio da certeza do direito, scgundo o qual os associados
podem ter do direito um critério seguro de conduta somente conhecendo

antecipadamente, com exatidao, as conseqiiéncias de seu comportamen-

' Citagio de: R. Saleilles, Le Code Civil et la Méthode Historigue, em Le Livre du Centenaire, vol. I,p. 102
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matematico) tinha, primeiramente, ensinado como titular de uma cdte-
dra de legislagao (que os proprios interessados nio sabiam bem a qual
disciplina se referia), uma espécie de teoria geral do direito (por ele
chamada de direito natural), que pretendia individualizar “o modelo
ideal de todas as leis positivas™ (Bonnecase, op. cit, p. 19). Poisbem, a
despeito desses scus interesses nitidamente especulativos, entre 1804 ¢
1805, por ocasido da organizacio das Escolas de Direito, Morand “se
converteu a exegese” ¢ foi nomeado professor de Cédigo Civil na escola
de Paris. Como explica Blondeau,

a missio dos primeiros professores dessas cscolas era substituir o vago

.

ensino criado pela lei de brumério por um ensino positivo ¢ pritico.
Todos se compenetraram excessivamente desta missdo; desprezaram a
filosofia e a historia . . . (op. cit., p. 21).

Este novo curso era fruto de instrugoes precisas vindas do alto,
tanto assim que, como narra Blondeau:

um suplente que em Paris mantinha, entrementes, uma citedra de direito
romano, lendo ousado abandonar os planos de Heinécio e falar aos seus
alunos das classificagoes de Bentham e da historia de Hugo, recebeu uma
reprimenda da autoridade superior e foi convidado a abster-se dai em
diante das doutrinas alemas (op. cit., p. 21).

Podemos portanto concluir com Bonnecase:

Deduz-se do discurso de Blondeau que o governo imperial quase que
ordenou a exegese, tendo as Faculdades de Direito por primeiro objetivo
lutar contra as tendéncias filosoficas que se manifestavam, precaria-
mente, alids, na maior parte do tempo, no curso de legislagio das escolas
centrais (op. cit., p. 19).

O espirito e o método da escola da exegese sio expressos por uma
afirmacao, que se atribui a um expoente secundirio de tal escola,
Bugnet, que teria declarado:

Eu nao conhego o Direito civil, eu ensino o Codigo de Napoledo
(Bonnecase, op. cit., pp. 29-30).

Seus alunos assim descrevem o modo no qual Bugnet concebeu e
praticou a exegese no seu ensinamento:

Partidirio do método analitico, ele comentava o Cadigo na sua ordem.
Tomava cada artigo, o lia lentamente, o dissecava, para usar sua expres-
sao original, salientava todas as palavras em destaque, depois, visando
tolher & (eoria o pouco de abstrato que ela possuia . . . dava um exemplo
vivo, animado, atraente (Bonnecase, op. cit., nota 1, pp- 30-31).

22. A escola da exegese: seus maiores expoentes
e suas caracteristicas fundamentais.

A escola da exegese deve seu nome & téenica adotada pelos seus
primeiros expoentes no estudo e exposicao do Codigo de Napoleao,
técnica que consiste em assumir pelo tratamento cientifico o mesmo
sistema de distribuigao da matéria seguido pelo legislador e, sem mais,
em reduzir tal tratamento 2 um comentario, artigo por artigo, do proprio
Codigo.

A interpretacio exegeética, alids, € sempre o primeiro modo com o
qual se inicia a elaboracdo cientifica de um direito que tenha sido
codificado ex novo pelo legislador (veja-se, por excmplo, a escola dos
glosadores, que constitui na ldade Média a primeira fase do desenvolvi-
mento do direito comum fundado na compilacio justiniana).

Ha um episddio caracteristico que ilustra quanto era enraizada na
mentalidade dos juristas franceses da primeira metade do século XIX a
interpretacio exegética. O primeiro estudo do Cddigo de Napoledo no
qual € abandonada a ordem legislativa com o intuito de seguir-se uma
ordem diferente, fixada segundo critérios cientificos, deve-se a um
alernéo, Karl S. Zachariae (homem de imensa cultura e de interesses
multiformes, que se movia livremente da filosofia — foi inicialmente
um kantiano de estrita observancia—ahistoria e ao direito; seu interesse
pelo Codigo francés se explica, visto ter sido este muito difundido na
Alemanha, devido a influéncia exercida pela ocupacio napolednica).

Pois bem, quando o Tratado sobre o direito civil francés de Zachariae
(uma das melhores obras sobre este assunto, por reconhecimento dos
proprios franceses) foi traduzido pela primeira vez para o francés (como
veremos, tal obra mereceu também uma segunda traducio mais impor-
tante), os tradutores (Massé e Vergé), para adequar a obra s concepgoes
predominantes na Franga, abandonaram a ordem sistemnitica e retornaram
a ordem do Cddigo.
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Parece-me que também em matéria civil, se o sujeito ativo nao invocar,
para sustentar sua pretensao, nada senao uma pura regra de direito natu-
tal, nao sancionada sequer indireta ou implicitamente pela lei, ojuiz nao
devera dispensar-lhe o beneficio de suas conclusoes [isto €, nao deveri
acolher scu pedidol;

e, depois de haver indicado alguns aspectos da interpretacao do art. 4°, o
autor conclui que, com base nele,

0 juiz nao pode legalmente pretender que a lei nio lhe proporciona os
meios para resolver a causa que lhe € submetida (Bonnecase, op. cit,,
p. 168). s

A interpretacao do art. 4° dada por Demolombe leva portanto a
afirmar o principio da completitude da lei.

b) Um segundo aspecto € representado pela concepgio rigidamen-
te estatal do direito, segundo a qual juridicas sio exclusivamente as
normas postas pelo Estado, ou, de qualquer forma, que conduzam a um
reconhecimento por parte dele. Tal concepc¢ao implica no principio da
onipoténcia do legislador, do qual ja falamos outras vezes; este principio
nao coincide com a negacao genérica do direito natural, porque importa
também a ncgagio de todo tipo de direito positivo diferente daquele
posto pela lei, como o direito consuetudinario, o direito judicidrio ¢
principalmente o direito cientifico. As seguintes afirmacoes de Mourlon
podem ser consideradas uma stmula das concepcoes do juspositivismo
francés sobre o problema das fontes do direito:

Para o jurisconsulto, para o advogado, para o juiz existe um sé direito, o
direito positivo . . . que se define: o conjunto das leis que o legislador
promulgou para regular as relacdes dos homens entre si . . . As leis natu-
rais ou morais nio sio, com efeito, obrigatdrias enquanto ndo forem
sancionadas pela lei escrita ... Ao legislador s6 cabe o direito de determi-
nar, entre regras tio numerosas e, as vezes, tio controvertidas do direito
natural, aquelas que sfio igualmente obrigatérias . . . Dura lex, sed lex;
um bom magistrado humilha sua razdo diante da razdo da lei: pois ele
¢ instituido para julgar segundo ela e nao para julgi-la. Nada estd acima
dalei, e eludir suas disposicoes, sob o pretexto de que a eqiiidade natural
acontraria, nada mais é do que prevaricar. Em jurisprudéncia ndo hé, ndo
pode haver razio mais razodvel, eqilidade mais eqiiilativa do que a razao
ou a eqilidade da lei (Bonnecase, op. cit., p. 150).

e T

Ec.x portanto claro que, segundo a escola da Xegese, a lei nio
deve ser interpretada segundo a raziio ¢ 0s critérios valorativos daquele
que deve aplici-la, mas, ao contririo, este deve submeter-ge completa-
mente & razao expressa na propria lei; neste sentido um expoente de tal
escola, [D'Argentre, asseverava:

Stulta sapientia quac vult lege sapientior esse (Bonnecyge op. cit
i se, op. cit.,
p- 151).

¢) Desta atitude diante da lei nasce um tercejrg aspecto do

positivismo juridico francés: a interpretagao da lei fundady na intencao

do legislador. Trata-se de uma concepgio da interpretacio que tem uma
grande importancia na Emﬁam e na pritica da jurisprudéncia, sendo
acatada até os nossos dias. E perfeitamente coerente com o« postulados
fundamentais da escola da exegese: se 0 tnico direito é aquele contido na
lei, compreendida como manifestagao escrita da vontade do Estado,
torna-se entao natural conceber a interpretagao do direito como a busca
da vontade do legislador naqueles casos (obscuridade oy Jacuna da lei)
nos quais cla nao deflui imediatamente do proprio texio legislativo, e
todas as técnicas hermenéuticas — estudo dos trabalhog preparatorios,
da finalidade para a qual a lei foi emitida, da linguagem legisiativa, das
relagoes 16gico-sistematicas entre uma dada disposiciao legislativa e as
outras disposigocs etc. — sio empregadas para atingir (] proposito.
Distingue-se a vontade do legislador em vontade real e vontade presumi-
da: busca-se a vontade real do legislador no caso em que g Jej disciplina
efetivamente uma dada relacio, mas tal disciplinamento nig fjca claro a
partir do texto da lei (entao se busca, mediante investigacges de cariter
essencialmente histérico, o que o autor da lei pretendia efetivamente
dizer); busca-se, em contrapartida, a vontade presumida do legislador (o
que se resolve, em altima analise, numa ficgao _.Eamnmv. quando o
legislador se omitiu em regular uma dada relagao (lacuna gy lei). Entio,
recorrendo & analogia e aos principios gerais do direitg, procura-se
estabelecer qual teria sido a vontade do legislador, se ele tivegse previsto
0 caso em questio.

Contrapoe-se a interpretacao fundada na vontade dq Jegislador
perto do fim do s¢culo passado a interpretacdo fundada ny yoprade da
lei. Enquanto o primeiro método se baseia numa concepcig subjetiva da
vontade da lei (entendida como vontade do legislador que 5 pos histori-
camente), o segundo se baseia numa concepcio objetiva da vontade da
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