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CAPITULO 111

0 CODIGO DE NAPOLEAO E AS ORIGENS DO
POSITIVISMO JURIDICO NA FRANCA

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

Em 1804, entrou em vigor, na Franga, o Cédigo de Napoleao.
Trata-se de um acontecimento fundamental, que teve uma ampla reper-
cussdo e produziu uma profunda influéncia no desenvolvimento do
pensamento juridico moderno ¢ contemporaneo. Hoje estamos acostu-
mados a pensar no direito em termos de codificagao, como se ele devesse
necessariamente estar encerrado num cédigo. Isto é uma atitude mental
particularmente enraizada no homem comum ¢ da qual os jovens que
iniciam os estudos juridicos devem procurar se livrar. Com efeito, a idéia
da codificagdo 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, nao se
trata de uma condi¢ao comum a todo o mundo e a todos os paises
civilizados. Basta pensar que a codificagao nio existe nos paises anglo-
saxonicos. Na realidade, a codificagdo representa uma experiéncia
juridica dos altimos dois séculos tipica da Europa continental.

Podemos dizer que sdo duas as codificagbes que tiveram uma
influéncia fundamental no desenvolvimento de nossa cultura juridica: a
justiniana e a napolednica. Na obra de Justiniano foi fundada a elabora-
¢cao do direito comum romano na Idade Média e na Moderna; o Cadigo
de Napoleio teve uma influéncia fundamental na legislagao e no pensa-
mento juridico dos dltimos dois séculos, porque os codigos de muitos
paises foram modclados com base nele. Basta recordar a codificagao
belga e as varias codificagdes ocorridas na Italia. (Na mesma época em
que aparece o Cadigo de Napoledo houve também codificagoes em
outros paises, a saber, na Prassia e na Austria. Mas o cédigo prussiano —
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alguns anos anterior ao francés — nio leve particul,ar. significadg
histarico. sendo todo dirigido ao passado; € també’m. o codigo austriac,
— publicado em I811 —tem importancia secundaria, qlfando S€ Congs;.
dera a influéncia que exerceu na legislacao de ou.tr.os p'fuse:s.) |

Ainda que tenhamos comparado a codificacao JUS.tlrliana 3
napolednica, nio ¢ necessdrio crer que possuam c?ra}cteres 1d§nticos.
Somente com a legislagao napolednica temos um codigo Propriamente
dito. tal como o entendemos hoje, isto é, um corpo de normas sistemati.
camente organizadas e expressamente elabpradas. O Corpus juris Civilis
é, a0 contrério, uma coletinea de leis anteriores; mesmo o Digesto (uma
de suas quatro partes) nao € de fato um cddigo, mas antes u,I,na antologiy
juridica, sendo constituido por trechos (ditos “fragme/n.tos ) dos pringj-
pais jurisconsultos romanos, distribuidos por glaterla e: geralmente
ligados entre si e adaptados as exigéncias da sociedade bizantina pelo
sistema das “interpolagdes” (isto €, acréscimos, modificacdes ou cortes
feitos pelos compiladores).

Os franceses estio plenamente cientes do significado do seu
Caodigo e, em 1904, por ocasido do centenirio de sua promulgagio,
publicaram uma obra, em dois volumes, intitulada Le Livre du Centenaire,
para a qual contribuiram todos os maiores juristas da Franca, sendo nessa
obra precisamente celebrada a importéncia historica da codificagio
napolednica. Na Introdugao desta publicacao, o historiador da Revolu-
¢ao Francesa, Albert Sorel, entoa um hino ao Cédigo e a Napoleio, que
havia desejado tal codigo, considerando esta obra legislativa como a obra
maior de Bonaparte (alids, o préprio Napoleao costumava reiterar que o
Cadigo era, em relagio a sua obra politica, o que seria imorredouro).

17. As concepgoes filosofico-juridicas do iluminismo inspiradoras
da codificacao francesa. As declaragoes programaticas
das Assembléias revolucionarias.

Vimos, falando da polémica sobre a codificacio na Alemanha
~entre a escola filosofica e a escola histérica, como a exigéncia da
codificagio nasceu de uma concepgao francamente iluminista, como
demonstra o mote sapere aude citado por Thibaut. Também na Franga (e
ha Vfir.dadc, Com maior raziao, visto ser este pais a pdtria maior do
llklmmlsmo) aidéia da codificagio ¢ fruto da cultura racionalista, € S ai
pode se tornar realidade, ¢ precisamente porque as idéias iluministas 5¢
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rnaram cm {Orgas histérico-politicas, dando lugar 2 Revolugio
Ii. de fato, propriamente durante o desenrolar da Revolugio
1790 ¢ 1800) que a idéia de codificar o direito adquire

enca
Francesi.
Francesa (entre

consisténcia politica. o |
Estc projeto nasce da convicgao de que possa existir um legislador

universal (isto ¢, um legislador que dita leis validas para todos os tempos
e para todos 0s lugares) e da exigéncia de realizar um direito simples e
unitdrio. A simplicidade e a unidade do direito é o Leitmotiv, a idéia de
fundo, que guia os juristas que nesse periodo se batem pela codificagao.
Trata-se de uma exigéncia que, na Franga, era particularmente sentida
(até atingir extremos de paroxismo), porque a sociedade francesa nao
possuia um unico ordenamento juridico civil, penal e processual, mas
uma multiplicidade de direitos territorialmente limitados. Em particular,
era dividida em duas partes: a setentrional, onde estavam vigentes oS
costumes locais (droit coutumier), € a mecridional, onde vigorava o
direito comum romano (droit écrit). Ora, a concepcao racionalista
considerava a multiplicidade e a complicagao do direito um fruto do
arbitrio da histéria. As velhas leis deviam, portanto, ser substituidas por
um direito simples e unitdrio, que seria ditado pela ciéncia da legisla-
¢do, uma nova ciéncia que, interrogando a natureza do homem,
estabeleceria quais eram as leis universais e imutaveis que deveriam
regular a conduta do homem. Os iluministas estavam, de fato, convenci-
dos de que o direito histdrico, constituido por uma selva de normas
complicadas e arbitrarias, era apenas uma espécie de direito “fenoménico”
e que além dele, fundado na natureza das coisas cognosciveis pela razao
humana, existia o verdadeiro direito. Pois bem, a natureza profunda, a
esséncia verdadeira da realidade, é simples e suas leis sao harmonica e
unitariamente coligadas; por isto, também o direito, o verdadeiro direito
fundado na natureza, podia e devia ser simples e unitario.

Essa concepcio juridica representa um aspecto daquele retorno a
natureza, daquele contraste entre natureza e historia, que € tipico do
pensamento iluminista; tal postura tem a sua mais peculiar expressao em
Rousseau, que em sua obra-prima, o Discurso sobre a origem da
desigualdade entre o0s homens, considerou a civilizagao e 0s seus
costumes como a causa da corrupgao do homem que € “naturalmente
bom”. Inspirando-se precisamente nas concepgoes de Rousseau €
iluministas em geral, os juristas da Revolugao Francesa se propuseram a
eliminar o acimulo de normas juridicas produzidas pelo desenvolvi-
mento historico ¢ instaurar no seu lugar um direito fundado na natureza
e adaptado as exigéncias universais humanas. Dissemos anteriormente
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que, scgundo esses juristas racionalistas, sendo a natureza Qas coisas
simples ¢ unitdaria, também o direito devia ser como ta}: Insistiram
sobretudo na simplicidade, até transformar esta exigéncia num mito
propriamente dito. O mole deles é: poucas leis. A multiplicidade das leis
¢ fruto de corrupgao.

Esta idéia (ou esta ilusdo) da simplicidade deflui claramente dos
numerosos documentos da época revolucionaria. Assim, por exemplo,
Saint-Just (cujos apontamentos politico-filos6ficos — que deviam servir
na composigao de um estudo sobre as Institui¢ées republicanas — foram
publicados hd alguns anos pelas Edi¢oes Einaudi com o titulo Fragmen-
tos das instituicoes republicanas) escreve nesses seus Fragmentos:

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

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

A idéia da codificagio breve, simples e unitdria é expressa em
varios textos legislativos e projetos de lei do periodo revolucionario. Ja

na Lei sobre o ordenamento judicidrio de 16 de agosto de 1790 (titulo
I, art. 19) esta disposto:

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

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

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

O mesmo principio esta contido no art. 85 (intitulado Da justica
civil) da Constituigdo de 24 de junho de 1793 (a segunda das trés
principais Constituigdes da Revolugio):

O cddigo de leis civis e criminais é uniforme para toda a republica.

A idéia segundo a qual, uma vez vigente a codificagao, o direito se
tornaria simples, claro e acessivel a todos, foi expressa de modo particu-
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|armente veemente € significativo, num debate de 1790 na Assembléia
constituinte pela instauragiao dos jl.?ri..s' populares (isto é, daquela insti-
(uigao judicidria composta nao de juizes togados, mas de simples
cidadios, que deveriam julgar sobre questdes de fato, especialmente nas
causas penais. Trata-se de uma instituigao de inspiragio democratica).
Siéyes. para aduzir um argumento a favor de tal instituicao, sustenta que,
no dia em que a codificagao vigesse, 0 procedimento judicidrio consistiria
somente de um juizo de fato (isto €, em assegurar que fossem verifica-
dos os fatos previstos pela lei), visto que o direito se tornaria tao claro
que a quacstio Juris (a saber, a determinagao da norma juridica a ser
aplicada no caso em exame) nao apresentaria qualquer dificuldade, ja
que todas as questoes de direito que o juizo tradicionalmente comportava
(e que exigiam a intervencdo de técnicos do direito) eram exclusivamen-
te fruto da multiplicidade e da complicagdo irracional das leis. Portanto,
com a vigéncia da codificagdo, afirmava Siéyes, qualquer cidadao
poderia ser eleito membro da instituigdo dos jaris populares; nesta
expectativa, ele propunha no art. 84 um projeto de 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 e enquanto a Franga ndo for liberada dos diferentes costumes
que a dividem e um novo codigo completo e simples nao for promulgado
para todo o reino, todos os cidadaos conhecidos com o nome de juristas
(gens de loi) e atualmente empregados nesta qualidade serao por direito
inscritos no registro dos elegiveis para o juri.

O art. 32 deste mesmo projeto reiterava o principio programaético
da codificacgao:

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

18. Os projetos de codificacao de inspiracao
jusnaturalista: Cambacéres.

ApOs ter examinado o clima filos6fico e ideolégico no qual nasce
a1déia da codificagao, vejamos agora como tal idéia foi realizada, depois
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de uma séric de tentalivas que ndo atiqgirall? resultados definitivoS
Neste estudo descreveremos como o C‘édtgi) C zw(, na sua realizagsg, B
distanciou progressivamente da insplragqo origindria, ffancamente
iluminista ¢ jusnaturalista, para, em lugar c'hss.;o, S€ reaproximar decig;.
vamente da tradicao juridica francesa do d)lrelto romano comum,

O projeto detinitivo, aprovado em 1804, foi precedido POr algup
outros projetos, nascidos no clima da ConYBHQﬂO’ea portanto, ainda copy
um cardter nitidamente iluminista, 0s quais, porem, como foi Indicadg,
nunca foram aprovados. O protagonista desta primeira fase da histgyi, da
codificagdo francesa foi Cambacérés ( 1753_-18'24_). Tratava-se de yp,
jurista e 20 mesmo tempo um politlcq prudente, tan lf) que soube eitraves-
sar ileso toda a Revolugao e conseguir um posto emmc?nte no per.lodo do
Império. Foi primeiramente magistrado em Montp~elller e depois .advo~
gado em Paris, onde foi eleito membro da Convengao €, nesta qualﬁldade,
foi um dos “regicidas”, isto é, participou da 5€$530 da Convengao que
decidiu pela condenagdo a morte de Luiz XV1. Ma/s,. embora sendo um
radical, Cambacérés nao era um extremista fanatico, tanto que foj
opositor de Robespierre, o que, consider'ando-se a queda deste ﬁltimo:
fez com que nao corresse qualquer perigo; permaneceu um pouco &
sombra durante o Diretério, retornando, porém, bem depressa ao primei-
ro plano, ja que, depois do golpe de Estado de Napoledo do 18 Brumirio,
foi nomeado segundo-cénsul; e quando Napoledo, o primeiro-cdnsul,
foi coroado Imperador, ele foi nomeado arquichanceler do Império.
Cambaccres permaneceu fiel a Bonaparte, mesmo durante os Cem Dias,
assumindo nesse breve periodo o posto de presidente da Camara dos
Pares; essu fidelidade lhe custou trés anos de exilio, depois da queda
definitiva do Imperador (1815-1818), apés o que pdde retornar a Paris
onde viveu tranqiiilamente até sua morte, ocorrida em 1824.

Durante a Convengio e o Diretério, Cambacéres apresentou, em
menos de quatro anos, trés projetos de codi go civil de inspiragao
Jusnaturalista. Para darmos uma jdéjy das

)

concepgoes juridicas deste
personagem, relataremos o que ele disse por ocasiao do debate (menci-
onado no pardgrafo precedente) sobre a in
E assume uma POsi¢ao bastante afim com
que a seqiiéncia da codificacao as questdes
Importincia:

stituigao dos juris populares.
aquela de Siéyes, sustentando
de direito teriam perdido toda

Observem, cidadios, que uma das grande

: sobjecoes contra a medida que
aqui proponho € a impossibilidade de se

parar o fato do direito . . . Pois
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bem, respondo que no futuro 0s processos nao apresentario quase nunca
pontos de direito a serem esclarecidos e que a maior parte serd concluida
pelo relatorio de especialistas ou por uma prova testemunhal,

E também significativo o que Cambacéres afirmou em 4 de junho
de 1793, por ocasido da apresentagao de um projeto de lei seu pela
equiparagao dos filhos naturais aos legitimos (tratava-se de uma propos-
ta radicalmente inovadora frente a tradigéo juridica fundada no principio
da distingdo entre fithos legitimos e filhos naturais. Inspirava-se, de fato,
na concepgao iluminista-revolucionaria da familia, fundada em trés
principios: da igualdade dos conjuges, da comoda possibilidade de
dissolver o matriménio através do divorcio e da comunidade patrimonial
entre os proprios conjuges). Nesse seu discurso, afirmou ele:

Existe uma lei superior a todas as outras, uma lei eterna, inalteravel, pro-
pria a todos os povos, conveniente a todos os climas: a lei da natureza.
Eis aqui o codigo das nagdes, que os séculos ndo puderam alterar, nem
os comentadores desfigurar. E a ele apenas que é necessério consultar.

(Notemos como esta formulacdo tao explicita e intransigente
evoca a célebre definigao de Cicero do direito natural; e se observa, na
afirmacio segundo a qual tal direito é “conveniente a todos os climas”,
a estocada polémica contra Montesquieu, segundo o qual até a diversida-
de do clima tem uma influéncia determinante sobre os regimes politicos
e as leis.)

Cambacéres apresentou seu primeiro projeto de codigo civil em
agosto de 1793, declarando que este se inspirava em trés principios
fundamentais: reaproximacao da natureza, unidade e simplicidade. Este
projeto, que compreendia 719 artigos ¢ se dividia em duas partes
dedicadas, respectivamente, as pessoas € aos bens, inspirava-se na
concepcao individualista-liberal que pretendia garantir dois postulados
fundamentais: a igualdade de todos os cidaddos perante a lei e a
liberdade pessoal (que, no campo do direito privado, significava antes de
mais nada liberdade contratual, em contraste com as inimeras limitagoes
criadas pelo regime corporativo medieval e pelo Ancien Régime ao livre
cambio comercial). Este projeto ndo foi muito adiante, seja porque
naqueles tempos a Convengao majora premebant, sendo tais questoes
bem mais delicadas para a discussio, seja também porque tal projeto nao
encontrou a simpatia dos deputados, que o consideraram muito pouco
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“filos6fico™ e demasindo “juridico” (no sentido que concedia demais 3¢
particularidades técnicas caras 20s juristas). Isto € tao verdadeiro que ¢
projeto foi submetido a um exame realizado por uma comissio de
filésotos.

O segundo projeto foi apresentado por Cambacéres em 9 g
setembro de 1794 (um més ¢ meio depois da queda de Robespierre),
Trata-se de um projeto menos técnico, mais simples (2.83 artlgOS),. que o
proprio autor qualifica de “cédigo de leis fund’ar‘nentals (_Il(? sentido de
que nele eram estabelecidos somente 08 principios esSENCIAls nos quais
se deveriam inspirar seja os legisladores poster1ores, S€ja oS juizes para
estabelecer a norma especifica a ser aplicada no caso em f?xame). Ao
apresentar este projeto, seu autor afirma \queﬁele Se Inspira em trés
principios fundamentais, correspondentes as trés ex1gencias que o ho-

mem tem na sociedade:
a) ser senhor da propria pessod;

b) possuir bens para poder satisfa s :
c) poder dispor desses bens no interesse proprio e da propria

familia.

zer as proprias necessidades;

A estes lrés principios correspondem as trés Partes do projeto
dedicadas respectivamente as pessoas, aos direitos reais e as obrigagoes.

Também csse projeto teve pouca sorte. Dele foram discutidos
apenas 10 artigos, depois do que o seu préprio ap.resenta.dor percebeu
que ele havia suscitado hostilidades demais e o deixou cair.

O terceiro projeto é apresentado por nosso personagem em 24 de
junho de 1796, durantc 0O Diretdrio, ao Conselho dos Quinhentos.
Representa um passo avante (do ponto de vista da maior elaboragao
técnico-juridica ¢ 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 s
deu conta de que a oposicio dos juristas tradicionalistas (que, no clima
moderado do Diretério, haviam readquirido voz em assembléia) tornaya
impossivel a realizagdo de um “cédigo 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)
€, por outro, uma notédvel atenuagio das idéias jusnaturalistas.

Também esse terceiro projeto nao foi aprovado. Contudo, .teve
uma maior importéncia histérica, visto que foi o inico dos trés projetos
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aprcscl"“d”s por Cambu.cé.r(‘.:s que exerceu uma certa influéncia na
elaboragao do projeto definitivo do Codigo Civil (embora os membros
da cOmMIssao prcparat()ria tenham tentado obscurecer as relagoes de seu
projeto com todos 08 anteriores).

Na pré-historia do Cédigo de Napoleao nos resta enfim indicar,
as a titulo de curiosidade, um quarto projeto, obra quase exclusiva-

apen
| do juiz Jacqueminot, que foi apresentado em 1799, mas

mente pessoa
nao foi sequer discutido.

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

O projeto definitivo do Cédigo Civil foi obra de uma comissao
instalada por Napoleao, primeiro-consul, em 1800, e 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, diterentemente deste altimo, era um
liberal moderado. Por suas posi¢oes politicas foi aprisionado por Robes-
pierre, mas, durante 0 Diretdrio, atingiu uma posicao politica de destaque.
Entretanto, em 1797, foi acusado (parece que injustamente) de ter feito
contatos com os emigrados politicos €, para escapar a condenacao, 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 orientacgao (e, por reflexo, qual tinha sido a
inspiragao do Codigo de Napoledo). Esse escrito (publicado postuma-
mente por conta dos filhos 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 X VIII. O espirito filosofico
ao qual o autor se refere é o espirito iluminista (0s racionalistas,
realmente, no século XVIII eram considerados 0s “filosofos™ por
antonomasia). Uma consideravel parte dessa obra é dedicada a contesta-
cdo do pensamento Kantiano (com o qual Portalis havia feito contato
durante o exilio, primeiro na Suiga 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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tra naquilo que, segundo ele, foi o abuso _dOrGIS.:plrlto filoséfico, iSto ¢, 5
critica indiscriminada conduzida pel(? rﬁ'chlOfld 1‘531_0~00n'tra todfx a cultyry
passada, critica que levou a destruico ‘ll‘; \:gllu:;%?)o,[«“ ?;’nz;elsmo € ao
materialismo ¢ a parte mais nefastaddclTermr e ameCipas; éo autor
apresenta paginas de esconjuramento , 0 escrit,ores da Rems Srtema S
contra-revoluciondrios que sdo caros a0s inieliz, devion s agio).
Essa obra (ainda que par ticum.rmentete indig,esto) tem 23 e
sao e seu estilo pesado € Verdadelramenre esonta o boute d;n certo
significado na historia das idéias, porque rep Passa-

3 aquela (de inspiracy
. S . e . R@VOlugaO para - o\ ng
gem da filosofia 1lum1mstj1 }f;stauragﬁOZ a atitude filosofica de Porty

espiritualista-roméntica) d espiritualismo eclético que 1oy

pode sericansideraca a expressaO\;i_ei;f Cousin ¢ no italiano Rosmip;.
0S seus maiores expocntes Cm, . l? m muita auddcia a Chateaubriang.
Lavollée, seu biégrato, o Compila (l,c()) oicto do Cédigo Civil elaboror
A Comissao para ‘_'edégd% ;ngglhb de Estado, onde foi discutidg
um projeto que foi :qub'metl_dO_ d% ( (‘310 proprio Napoleao (57 dum tota
€m sess0es memoravels, .pl.esnilr :\S”inente do exame das disposicées do
de 102 sessoes). Ele participou ati coluigHa paFa 35 SonitrovBsiae
C6digo, demonstrando saber encontrar 'a S gl ristas consummades
levantadas com maior agudeza e prontidao pe OS, J.url,k - haei fi
que constituiam o Conselho (€ este um dos temas mais CdI‘O(Sj a dg}oigra dla
napolednica; mas talvez se possa lembrfir qne a’b.oa 15posicao do
Primeiro-Consul em resolver as controversias juridicas se devia nao
somente a sua percepgao brilhante como também ao fato de sua palavra
ser lei). Na medida em que os virios titulos do projeto eram aprovados,
eram promulgados como leis separadas (34 no total). Foram co-le.tadas
posteriormente em 1804 e publicadas com o nome de Code Civil des
Frangais: somente na scgunda edigao, de 1807, tomou o nome (com o
qual foi transmitido a histéria) de Code Napoléon (Coédigo de Napoledo).
O projeto definitivo abandonou decididamente a concepgao jusna-
turalista (que mesmo Cambacéres, entio membro do Conselho de
Estado, nao defendia mais). O tltimo residuo d
sentado pelo art. 12do Titulo | (cujo texto jé transcrevemos no paragrafo
14), foi eliminado depois de uma torrida discussio no Conselho de
Estado. O Codigo de Napoleao Tépresenta, na realidade, a expressao
organica ¢ sintética da tradigao francesa do direito comum. Em particu-
lar, foi elaborado com base no Tratado de direito civil, de Pothier, 0
maior jurista francés do século X VIJL Esta derivacao do Codigo francés
a partir de Pothier foi posta em evidéncia especialmente por Fenet, que,
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no scu estudo Pothier ¢ o Codigo Civil, descnvolve um exame das
passagens paralelas, demonstrando que as disposigoes do Cadigo coin-
cidem na maior parte dos casos com as solugoes dadas por Pothier aos
virios problemas juridicos.

20. As relacoes entre o juiz e a lei segundo o art. 4°
do Codigo Civil. O discurso preliminar de Portalis.

A passagem dos projetos revolucionarios aquele redigido pela
comissao napolednica, para ser compreendida plenamente, deve ser
enquadrada no seu contexto historico, a saber, no desenvolvimento do
movimento revoluciondrio da sua fase culminante dos anos da Conven-
¢ao (1793-94) a fase da sua conclusio dos anos do Consulado (1800-1804).
Os projetos inspirados nas idéias do jusnaturalismo racionalista repre-
sentavam a Revolugdo no ponto culminante da parabola, quando esta
queria fazer tabula rasa de todo o passado: o retorno a natureza, no que
tais projetos se inspiravam, desejava precisamente ser um desafio ao
passado, a disciplina juridica que o direito romano, a monarquia francesa
e as outras instituigdes tradicionais vinham criando ao longo dos séculos.
Nas intencdes da comissdo napolednica, em lugar disso, o novo codigo
nao deveria constituir um inicio, um ponto de partida absolutamente
novo e exclusivo, mas antes um ponto de chegada e de partida ao mesmo
tempo, uma sintese do passado que nao deveria excluir a sobrevivéncia
e a aplicacao do direito precedente (costume ¢ direito comum romano),
20 MeNnos em Ccasos para os quais a nova legislagdo nao estabelecesse
alguma norma.

Se 0 Codigo de Napoleao foi considerado o inicio absoluto de uma
nova tradigao juridica, que sepulta completamente a precedente, isto foi
devido aos primeiros intérpretes e nao aos redatores do préprio Codigo.
E de fato aqueles e nao a estes que se deve a adogao do principio da
onipoténcia do legislador, principio que constitui, como ja se disse mais
de uma vez, um dos dogmas tundamentais do positivismo juridico (€
precisamente por sua incidéncia no desenvolvimento desta doutrina juri-
dica que estamos aqui nos ocupando da histéria do codigo franceés).

As posicoes diversas de redatores ¢ intérpretes do Codigo de
Napoleio, quanto a0 dogma ora lembrado, s¢ deduzem do significado
diverso que uns ¢ outros atribuiam ao art. 4¢ do proprio Coédigo (o unico
dos virios artigos de carater geral contidos no projeto que foi mantido no
texto legislativo). Este artigo dispoe:

73




Igar sob o pretexto do siléncio, da obscuridage

O juiz que se recusar a ju | y
lei, poderi ser processado como culpéve] de

ou da insuficiéncia da
justica denegada.

o estabelece portanto quec O juiz deve em cady casg
resolver a controvérsia que lhe € SUbrpctida, estanc'lo,excluida a possibj.
lidade de abster-se de decidir (0 assim f:hzimado juizo de non liquer),
argumentando com O fato de que 2 161. nd(? oferf:ce nenl?uma reguly
decidendi. Em particular, tal artlgo"expllca com tré€s Conceitos os casgg
que poderiam colocar o juiz em dihculc%afie: | 1 ,

a) obscuridade da lei: neste cgso o juiz deve tornarc a.ra, através da
interpretacio, a disposicao legislativa que parece obscura; )

b) insuficiéncia da lei, no momento t_Bm qu~e esta nao resolve
completamente um caso, descurando a CQHSIderagaf) de. quélquer ele-
mento: em tal caso o juiz deve completar o disposto legislativo (integracio
da lei); | |
c) siléncio da lei, quando esta se cala sqbre uma determinada

questdo (€ o caso tipico das “lacunas”, as quais, por outroilz?do, 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 do siléncio (e também da insuficiéncia) da lei, o problema
fundamental ¢ o seguinte: o juiz, que necessita de uma regra para suprir
(ou integrar) a lei, deve buscar tal regra no interior do proprio sistema
legislativo (recorrendo a aplicagao analdgica 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)? Os modernos tedricos do direito chamam a primeira
solugao de auto-integragdo e a segunda de hetero-integragao do
ordenamento juridico. A solugio adotada pelo positivismo juridico em
sentido estrito ¢ a primeira: 0 dogma da onipoténcia do legislador, de
fato, implica que o juiz deve sempre encontrar a resposta para todos 0s
problemas juridicos no interior da prépria lei, visto que nela estdo
contidos aqueles principios que, através da interpretagio, permitem
individualizar uma disciplina juridica para cada caso. O dogma da
onipoténcia do legislador implica, portanto, num outro dogma estreita-
mente ligado ao primeiro, o da completitude do ordenamento juridico.

Este artig

74



A solugao que os redatores do art. 4
contrario, a segunda: deixar aberta g possibilidade da livre criagdo do
direito por parte do juiz. Esta intencao resulta clarissima num célebre
discurso feito por Portalis para apresentar o projeto do Cédigo diante do
Conselho de Estado, discurso do qual damos aqui o resumo e transcreve-
MOS as passagens mais importantes para o nosso argumento'.

O orador afirma, entre outras coisas, que ndo se trata de simplifi-

car até reduzir as leis a poucos principios gerais, visto que tal redugio
se verifica somente nos Estados despéticos onde

tinham em vista era, ao

existem mais juizes ¢ carrascos do que leis (op. cit., p. 3).

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

Mas, prosseguc Portalis, néo se trata tampouco de estabelecer um
cddigo que preveja todos os casos possiveis: |

Seja 14 0 que se faga, as leis positivas ndo poderio nunca substituir
inteiramente o uso da razo natural nos negécios da vida (op. cit., p. 3);

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

uma grande quantidade de coisas sio, portanto, abandonadas ao 1mpé-
rio do uso, a discussio dos homens cultos, a0 arbitrio dos Juizes (op. cit.,
p. 3).

Cabe, assim, ao juiz “penetrado pelo espirito geral das leis™” decidir
quanto a detalhes, aplicando os critérios estabelecidos pelas proprias
leis. Assim, em todas as nagdes civilizadas, junto ao santudrio das leis, se
forma um conjunto de maximas, de decisdes ¢ de doutrina que constitui
um verdadeiro suplemento desse santuario de leis. Parece desejavel que
todas as matcrias fossem reguladas por leis, mas

' As citagoes foram extraidas do “Discours préliminaire du Premier Projet de Code Civil présenté en I’an IX
par MM. Portalis, Tronchet, Bipot-Préamencau et Maleville” (Discurso preliminar do Primeiro Projeto de
Codigo Civil apresentado no ano IX pelos Srs. Portalis, Tronchet, Bigot-Préamencau ¢ Maleville), contidos
no Recucil complet des discours prononcés lors de la présentation du Code civil par les divers orateurs du
Conscil d'Liat et du Tribunat, Paris, 1855, vol. 1, pp. 1-23. (Colctanea completa dos discursos pronunciados
por ocasiio da apresentagiao do Codigo civil pelos diversos oradores do Conselho de Estado e do Tribunato.)
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na falta de um texto preciso sobre cada matéria, um uso antig,, Const

te ¢ bem estabelecido, uma série ndo inLerro d npida de decisoes Simil‘a: 'l‘-
wma opiniao ou wma mdxima adotadd, fUﬂ’ClUnillﬂ como lei. Quang, nfi-s,
ha relacdo nenhuma com aquilo que esta estabelecido e ¢ COnhecida(;)
quando se trata de um fato absolutamente novo, remonta-se gos princ[.,
pios do direito natural. Pois, s€ & previdéncia dos legisladores ¢ limita-
da, a natureza € infinita e s€ aplicaa tudo que pode interessar aog homeng

(op. cit, p. 4).

A integragdo da lei deve acontecer, prossegue Portalis, recq;.
rendo-se ao juizo de eqilidade, com referéncia ao qual ele afirpm,
(polemizando com aqueles que quercm que as decisoes do juiz, nig sé
em matéria penal como também na civil, sejam sempre baseadas numy
lei, ja que a eqiiidade € subjetiva € arbitraria):

O arbitrio aparente da eqiidade ¢ ainda melhor do que o tumulto das

paixoes (op. cit., p- 5).

(O orador se da conta da relatividade do juizo de eqiiidade fundado
numa avaliacdo pessoal e subjetiva do juiz, mas considera preferive]
resolver uma controvérsia mediante a decisao de um juiz, que age
conforme critérios racionais, do que deixd-la para as reagOes emotivas

das partes em conflito.)
Que a intencao dos redatores do art. 4¢fosse a de deixar uma porta
aberta ao poder criativo do juiz ressalta claramente do teor do art. 92 do

Livro preliminar do projeto (artigo que foi eliminado no texto definitivo
por obra do Conselho de Estado):

Nas maltérias civis, o juiz, na falta de leis precisas, € um ministro de
egiiidade. A eqiiidade ¢ o retorno a lei natural e aos usos adotados no

siléncio da lei positiva.

(Nota-se como neste artigo, alids no discurso de Portalis, distin-
gue-se o direito civil do direito penal; é somente com referéncia ao
primeiro que se admite o recurso a critérios diversos da norma positiva;
o segundo, em lugar disto, deve ser fundado exclusivamente na lei, em
hpmcnagem ao principio fundamental do pensamento juridico iluminista-
llberal. nullum crimen, nulla poena sine lege, principio que tende a
garantir a liberdade do individuo contra os arbitrios do poder do Estado;
em materia penal, portanto, o caso de falta de uma norma positiva nao
pode se verificar, existindo a norma geral exclusiva segundo a qual tudo
que nao ¢ proibido pela lei € permitido.)
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Portalis, no seu discurso, repete quase literalmente o conceito de
ny o ) B P
eqiiidade expressono art. 9%, ora citado (que, segundo arcoe. olo e
havia redigido):

Quando a lei € clara, € necessirio segui-la; quando é obscura, é necessa-
rio aprofundar suas disposi¢oes. Nu faltu da lei, é necessdrio consultar
o uso ou a eqiiidade. A eqiiidade é o retorno a lei natural, no siléncio,
na oposi¢ao ou na obscuridade das leis positivas (op. cit., p. 5).

A ratio do art. 4° do Cédigo de Napoleao, na intengao dos seus
compiladores, era a de evitar os inconvenientes de uma pratica Judlclarla
instaurada durante a Revolugao, pela qual os juizes, quando nao dlspu-
nham de uma norma legislativa precisa, se abstinham de decidir a causa
e devolviam os alos ao poder legislativo para obter disposicoes a
proposito. E isto em muitos casos era imposto pela propria lei revoluci-
ondria, que desejava estimular até o extremo o principio da separacao
dos poderes; em outros casos eram sugeridos ao juiz critérios de prudén-
cia politica, para evitar que, com a mudanga das relacdes de forga entre
0s varios grupos revoluciondrios, ele fosse responsabilizado pela aplica-
¢ao de uma lei emanada de um grupo para combater um outro.

Os redatores do Coédigo de Napoledo quiseram eliminar este
inconveniente, ditando o art. 4, que impunha ao juiz decidir em cada
caso, e o art. 9%, que indicava os critérios com base nos quais decidir no
siléncio ou, de qualquer maneira, na incerteza da lei. Eliminado o
segundo artigo, o primeiro — considerado isoladamente e prescindindo
dos motivos historicos que o haviam sugerido — é compreendido pelos
primeiros intérpretes do Codigo de modo completamente diverso; isto é,
€ interpretado, assim, no sentido de que se deveria sempre deduzir da
propria lei a norma para resolver quaisquer controvérsias. Tal artigo, de
fato, tem sido um dos argumentos mais treqgiientemente citados pelos
juspositivistas, para demonstrar que, do ponto de vista do legislador, a lei
compreende a disciplina de todos os casos (isto €, para demonstrar a
assim chamada completitude da lei).

E neste modo de entender o art. 4¢ que se fundou a escola dos
intérpretes do Caodigo Civil, conhecida como “escola da exegese” (école
de ['exégese); esta foi acusada de fetichismo da lei, porque considerava
0 Codigo de Napoledo como se tivesse sepultado todo o direito prece-
dente e contivesse em si as normas para todos os possiveis casos futuros,
e pretendia fundar a resolugao de quaisquer questoes na intengdo do
legislador.
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A esta escola se contrapds, perto do fim do s¢culo passado, um
— N _— ) a
nova corrente, a chamada escola cientifica do direito, que Criticoy ,
fundo a escola anterior e, com ela, as concepgoes do positivism,,

juridico.

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

Na verdade, o art. 4° nao desempenha a fungao de valvula de

seguranga quc garanta o poder de criagio do direito por parte do juig,

como era a intencao de seus redatores e, €¢I particular, de Portalis; por

outro lado, verificou-se aquele fendmeno histérico que Savigny, em
1814, escrevendo Da vocagao de nosso tempo para a legislacdo e g
jurisprudéncia, havia previsto e receado quando a codificagao vigorasse
na Alemanha, isto é, a brusca interrupgao do desenvolvimento da tra-
dicio juridica e, principalmente, da ciéncia juridica e a perda por parte
desta Gltima de sua capacidade criativa. Isto acontece efetivamente na
Franca com a escola da exegese, cujo nome indica como ela se limitava
a uma interpretagio passiva e mecanica do Codigo, enquanto aquela que
a sucedeu, a escola cientifica, assumiu este nome precisamente para
destacar que se propunha uma elabora¢ao autonoma de dados e de
conceitos juridicos cuja validade fosse independente e transcendesse o
préprio Codigo.
Se buscarinos as causas que determinaram o advento da escola da
exegese, Nos parecerd possivel agrupa-las em cinco pontos:
a) A primeira causa é representada pelo proprio fato da codificagdo.
~ Esta serve, com efeito, como uma espécie de prontuario para resolver, se
nio todas, a0 menos as principais controvérsias. Como pos 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 questao. Ora,
é indubitavel que, existindo um Codigo, a via mais simples e mais curta
consiste cm procurar a solug¢ao no proprio cédigo, 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 scgunda razio € representada pela mentalidade dos juris-
tas dominada pelo principio de autoridade. O argumento fundamental
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que £uia 08 operadores do direito no seu raciocinio juridico é o principio
da autoridade, isto ¢, a vontade do legislador que pds a norma juridica;
pois bem, com & codificagao, a vontade do legislador é expressa de modo
seguro ¢ completo ¢ aos operadores do direito basta ater-se ao ditado pela
autoridade soberana. Essa mentalidade é expressa de maneira paradig-
matica pelo parecer formulado pelo Tribunal de Apelagio 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 cddigo para os 6rgaos judiciarios
superiores da Franga visando obter sua apreciacao.

Este discurso parece conceder demasiado espaco ao juiz. Nao ha neces-
sidade de reclamar, de provocar, por assim dizer, as interpretagoes, 0s
comentadores, a jurisprudéncia locais. Estes flagelos destruidores da lei,
que primeiro a debilitam, depois a minam pouco a pouco e acabam por
usurpar-lhe os direitos, reapareceram até depressa demais. Ai de nés em
relacao 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 opiniao de um homem. ... . terd
a mesma autoridade que a lei! Quando um erro cometido por um e
sucessivamente adotado pelos outros, se convertera em verdade! Quan-
do uma série de preconceitos coletados pelos compiladores, cegos ou

servis, violentara a consciéncia dos juizes e sufocaréa a voz do legislador’'.

c) Uma terceira causa, que pode ser considerada como a justifica-
cao juridico-filosofica da fidelidade ao Codigo, € representada pela
doutrina da separagdao dos poderes, que constitui o fundamento ideolo-
gico da estrutura do Estado moderno (fundada na distribuicao das
competéncias, portanto na atribuigao das trés fungoes fundamentais do
Estado — a legislativa, a executiva ¢ a judiciaria — a trés orgaos
constitucionais distintos). Com base nesta teoria, o juiz nao podia criar
o direito, caso contrario invadiria a estera de competéncia do poder
legislativo, mas devia, de acordo com a imagem de Mostesquieu, ser
somente a boca através da qual fala a lei (nota-se como esta imagem
reapareccu na cxpressao do Tribunal de Rouen, segundo o qual a
reclamagao por elementos normativos estranhos ao c6digo sufocaria a
voz do legislador).

d) Um outro fator de natureza também ideoldgica € representado
pelo principio da certeza do direito, segundo o qual os associados
podem ter do direito um critério seguro de conduta somente conhecendo
antecipadamente, com exatidio, as conseqiiéncias de seu comportamen-

' Citagao de: R. Saleilles, 1.¢ Code Civil et la Méthode Iistorique, em Le Livre du Centenaire, vol. 1, p- 102.
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to. Ora, a certeza s6 é garantida quando existe um corpo estavel de leis,
€ aqueles que devem resolver as controvérsias se fundam nas normas
nele contidas e nio em outros critérios. Caso contrario, a decisao se torna
arbitraria ¢ o cidaddo nao pode mais prever com seguranca as conseqjii-
€ncias das proprias agoes (recordem-se as célebres palavras ditas por
Montesquieu ¢ Beccaria a este respeito). A exigéncia da seguranga
juridica faz com que o jurista deva renunciar a toda contribuicao crlat.lva
na interpretagao da lei, limitando-se simplesmente a tornar exPlic1to,
através de um procedimento logico (silogismo), aquilo que ja esta
implicitamente estabelecido na lel.

A influéncia do principio da certeza do direito na interpretagao
puramente exegética das normas juridicas codificadas resulta claramen-
te dos conceitos expressos por um filésofo do direito do século passado
(que foi professor na Universidade de Turim), Matteo Pescatore, nos
seus estudos sobre a légica do direito'. Pescatore, detendo um elevadissimo
conceito do significado histérico da codificagao, divide a histéria do
direito em quatro épocas, a Gltima das quais inicia com a Revolugao
Francesa e é constituida precisamente pela fase do direito codificado.

A codificacio ¢ uma verdadeira revolugiio na ciéncia da legislagao. Faz
com que, a0 mesmo tempo, todas as instituigdes juridicas seculares e
imemoriveis se manifestem. Ela € o triunfo da razao juridica natural (op.
cit., Pref., p. 6).

Pescatore, depois de haver repetido no texto de sua obra esse
conceito, define assim as relagoes entre codificacao e ciéncia juridica:

A codificagao . . . depura e estabelece nas ordens civis o predominio
seguro da razao juridica natural, armada de logica, ajudada e protegida
pela legalidade . . . Nao se pode supor, no entanto, que a codificacio

destrua todos aqueles elementos do passado que nio adotou instanta-
neamente: nao, ela s0 os faz desaparecer. Posteriormente, a doutrina, a
logica do direito, a jurisprudéncia os retomario individual e serenamen’te
em exame, restaurarao a nova vida e forma daqueles que ndo perderam
toda razao de existir, incorporando-os ¢ coordenando-o0s no novo orga-
nismo (op. cit., p. 231).

A codificagao representa, assin, uma €lapa e nao um compasso de
espera no desenvolvimento do direito. A tarefa da doutrina é utilizar a
trad!gzj() juridica, trabalhando no interior da codificagao, absorvendo tal
tradigio ¢ incorporando-a no sistema legislativo. Pesc’atore chama de

1 a e . s e -r P :
Ver: Matteo Pescatore, A Logica do Direito, 2* ¢d., Turim, UTET, 1883
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logica do direito a cicéncia juridica, precisumente porque sustenta que
esta tenha somente uma tarela puramente explicativa, e nao criativa, e
deva somente derivar conseqiiéncias dos pPressupostos que nao sao
colocados pela propria ciéncia, mas exclusivamente pelo legislador; s6
assim, segundo esse autor, a doutripa juridica pode garantir a seguranga
do direito. Realmente, no capitulo VI de sua obra, intitulado “Da logica
do direito ¢ do principio de legalidade”, ele, apos ter anteposto que a

forma do direito € uma regra certa; a sua razio é aquele processo 16gico

que poe um principio e dele deduz todas as conseqiiéncias (op. cit.,
p- 64),

assim afirma: separado desta forma, o direito perde, por assim dizer, toda
consisténcia objetiva e desaparece. Os cidadios nido encontram uma
norma igual para todos, uma norma segura para seus atos civis; as
disposi¢oes subjetivas dos juizes, os erros, as opinides preconceituosas
(se se tolhe a juris ratio, a forma 16gica do direito, a regra certa) tomam
o lugar do préprio direito. A inspiracio se torna arbitrio e o arbitrio se
torna beneplicito e favor, sempre injusto na administracao da justiga,
mesmo quando nao seja torpemente viciado pela corrupgio. Foi o génio
da jurisprudéncia que introduziu a logica do direito e um admiravel
magistério impds a justiga e a eqiiidade a disciplina da razao juridica (op.
cit., p. 65).

¢) Um altimo — embora ndo menos importante — motivo é de
natureza politica. E representado pelas pressoes exercidas pelo regime
napoleénico sobre os estabelecimentos reorganizados de ensino superior
do direito (as velhas Faculdades de Direito da Universidade haviam sido
substituidas pelas Escolas centrais por obra da Republica, transforma-
das posteriormente sob o Império em Escolas de Direito e colocadas sob
o controle direto das autoridades politicas), a fim de que fosse ensinado
somente o direito positivo e se deixasse de lado as teorias gerais do
direito e as concepgoes jusnaturalistas (todas coisas inuteis, ou perigo-
sas, aos olhos do governo napolednico que, nd3o esquecamos, era
nitidamente autoritario). A influéncia exercida pelo poder politico no
desenvolvimento das tendéncias positivistas ¢ exemplarmente ilustrada
pela mudanca radical de orientagao no préprio ensino ministrado entre
1804 ¢ 1805 por um jurista da época, Morand. Segundo o que se diz num
discurso comemorativo', essc jurista (que antes de ser um jurista fora um

"Trata-se da comemoracao realizada em 1839 por Blondeau, decano da Faculdade de Direito de Paris, citada
por Julien Bonnecase, 1. école de I'exégese en droit civil, Paris, 1924, nota 1, pp- 18-22, de quem transcrevi
grﬂndc parle das inlurlnm,;(»c.s ¢ Leses em tormo da escola da CXCRLESE, N0 resto deste Cﬂpilulu.
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matematico) tinha, primeiramente, ensinado cumf) llt'ulI;‘ar dehuma cdte.
dra de legislagcao (que 08 proprios inlcrcssu.dus m'ul) Zd :lqm.tem a qual
disciplina se referia), uma espécie de teo_rm'gc.rd. (') : llren“o (por ele
atural), que pretendia mdl\.’ldUdllZdr 0 modelo
ideal de todas as leis positivas” (Bonnecasc, op- cit, p. 1‘)‘). Pois bem, 4
despeito desses seus interesses nitidamente especulat.lvc.).s, e&tre 18()‘:1 e
1805, por ocasido da organizagao das Escolas de Direito, Morand “ge

converteu a exegese” e foi nomeado pro
de Paris. Como explica Blondeau,

chamada de¢ direito n

fessor de Codigo Civil na escoly

a missao dos primeiros professores dessas escolas era substituir o vago

ensino criado pela lei de brumdrio por um €nsino positivo € prético.
Todos se compenetraram excessivamente desta missao; desprezaram a

filosofia e a historia . . . (op. cit., p. 21).

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

um suplente que em Paris mantinha, entrementes, uma catedra de direito
romano, tendo ousado abandonar os planos de Heinécio e falar aos seus
alunos das classificacoes 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-sc 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 filoséficas que se manifestavam, precaria-
mente, alias, na maior parte do tempo, no curso de legislacao das escolas
centrais (op. cit., p. 19).

O espirito ¢ 0 método da escola da CXCEESE SA0 eXpressos por uma

afirmacao, que se atribui a um expoente secundirio de tal escola,
Bugnet, que teria declarado:

Eu nao conhec - i g
GO 0 Direito civil, eu engj < ;
. sino o Caodigo .
(Bonnccase, op. cit., Pp. 29-30). go de Napoleio

Seus alunos assim descrevem o modo no

i : ual Bugnet concebeu €
Praticou a exegese no seu ensinamento: | s .
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Partidario do método analitico, ele comentava o Cédigo 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 & teoria 0 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 2 técnica adotada pelos seus
primeiros expoentes no estudo e exposigio do Cédigo de Napoleao,
técnica que consiste em assumir pelo tratamento cientifico o mesmo
sistema de distribuigdo da matéria seguido pelo legislador e, sem mais,
em reduzir tal tratamento a um comentario, artigo por artigo, do proprio
Caodigo.

A interpretagio exegética, alids, é sempre o primeiro modo com 0O
qual se inicia a elaboragdo cientifica de um direito que tenha sido
codificado ex novo pelo legislador (veja-se, por exemplo, a escola dos
glosadores, que constitui na Idade Média a primeira fase do desenvolvi-
mento do dircito comum fundado na compilacao justiniana).

Ha um episddio caracteristico que ilustra quanto era enraizada na
mentalidade dos juristas franceses da primeira metade do século XIX a
interpretacao exegética. O primeiro estudo do Codigo de Napoleao no
qual € abandonada a ordem legislativa com o intuito de seguir-se uma
ordem diferente, tixada segundo critérios cientiticos, deve-se a um
alemao, Karl S. Zachariae (homem de imensa cultura e de interesses
multiformes, que se movia livremente da filosofia — foi inicialmente
um kantiano de estrita observancia —a historia e ao direito; seu interesse
pelo Codigo francés se explica, visto ter sido este muito difundido na
Alemanha, devido a influéncia exercida pela ocupagdo 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 tradugao mais impor-
tante), os tradutores (Massé e Vergé), para adequar a obra as concepgoes
predominantes na [ranga, abandonaram a ordem sistematica e retornaram
a ordem do Codigo.
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A histéria da escola da exegese (cujo conhccllmcnlo c::%c fzn-
damentalmente a obra jd citada de Bonnecase e a r:nollg(;%) p ,‘IS,.(_, ;S
Interprétes du Code Civil, de Charmont e Chaussc, gr ﬁ:necaqc ;m tl’éu
Centenaire. vol. 1) pode ser dividida, segundo (()de ]8’;(),3 \880) :
periodos: os primordios (de 1804 a Jt:B(.)), 0 aPQge”do sécuslo passado)
o declinio (de 1880 em diante, até proximo d(‘)'fll"ﬂ P preciséxmen,:
Os maiores expoentes dessa escold, Clll_li’:ls obras apare
te durante a segunda fase de sua hiSt?l'.l'd,

__ Alexandre DURANTON, que foi profes
fundamental é o Curso de direito francés segun
de droit frangais suivant le Code C jvil) em 21 vo

1825 e 1837. .
__Charles Ausry e Frédéric Charles RAU (professores na Univer-

sidade de Estrasburgo), um bindmio indissolﬁve':l e .cgja obra-prlma €o
o] vil francé s de droit civil francgais) em 5
Curso de direito civil francés (Coms. c~ | s et B b
volumes, publicados na sua primeira edigao e.nt.re ,1_838 el .Bs la O- ra
suscitou muitas polémicas acerca de sua or1g1na11d§de € suas .re~agoes.,
com o Tratado de Zachariae, porque nas suas duas primelras edIQOf:’,S :fol
apresentada como tradugio deste Gltimo. Na realidade, nas edicoes
posteriores foi passo a passo radicalmente reel'ilborada pelps_ dois autores
franceses, dec modo a constituir uma obra autbnoma e original.

— Jean Ch. F. DEMOLOMBE, cujo Cours de Code Napoleon, em 31
volumes publicados entre 1845 e 1876, gozou nos seus tempos de uma
fama extraordinaria.

— E enfim TROPLONG, autor de O direito civil explicado segundo
a ordem dos artigos do Codigo, uma obra em 27 volumes publicada a
partir de 1833. Troplong € considerado o “tilésofo”, isto €, o tedrico da
escola da exegese.

Os caracteres fundamentais da escola da exegese (tais como se
dessume principalmente dos Preticios das obras dos seus maiores
expoentes ¢ do enfoque dos problemas de particular interesse tedérico,
como aquelc das fontes, do método de interpretacao etc.) podem,
segundo o tratado de Bonnecase, ser fixados em cinco aspectos:

a) Inversao das relagoes tradicionais entre direito natural e
d.ir,cilq positivo. Diante da bimilenar tradicao cultural dos juristas,
mo“f‘f"‘* teologos relativa ao direito natural, os expoentes da escola
exegetlica se sentem um pouco intimidados
simpliciter tal direito, mas delc desvalorizam
cado pritico, reduzindo-o a uma nogao despr
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jurista. Assim, por cxemplo, Aubry e Rau, embora niao negando “a
existéncia de certos principios absolutos e imutéveis, anteriores e supe-
riores a toda Iegi:‘;]ag'{lo positiva”; afirmam, todavia, que “o direito
natural nao constitul um corpo completo de preceitos absolutos e
imutdveis”, visto que tais principios absolutos sao muito vagos e podem
ser determinados somente pelo direito positivo, ao qual exclusivamente
se deve dirigir o jurista; o mote de Aubry era: “toda a lei . . . nada a nao
ser a lei” (Bonnecase, op. cit., pp. 161). Particularmente caracteristica é
a opinido de Demolombe, segundo a qual, embora existindo o direito
natural distinto do positivo, ele € irrelevante para o jurista enquanto nao

for incorporado a lei:

O jurisconsulto ndo deve se prender a um modelo mais ou menos perfei-
to, a um tipo mais ou menos ideal; . . . o direito natural, para ele, nao é
sempre o melhor, nem o mais excelente; mas o direito natural possivel,
praticavel, realizavel € aquele, sobretudo, que se conforma e se assimila
melhor ao espirito, aos principios e s tendéncias gerais da legislagao
escrita; e eis por que penso que € sempre nessa mesma legislagao que
é necessario atingir, diretamente ou indiretamente, todas as regras das
solucoes juridicas (Bonnecase, op. cit., nota 1, p. 170).

Demolombe efetua, pois, uma inversao tipicamente positivista das
relacoes entre direito natural e direito positivo. Em lugar de mensurar a
validade do direito positivo com base na sua conformidade com o
natural, afirma que este dltimo € tanto mais relevante quanto seja co:
sagrado pelo primeiro. Esta inversao leva diretamente a uma formulagau
logicamente contraditéria, no momento em que o autor diz que o direito
natural nao é necessariamente o melhor direito, dado que a prépria
definigio de direito natural comporta a id¢ia da sua exceléncia e da sua
superioridade relativamente ao direito positivo.

A escola da exegese impulsiona a concepgdo tradicional das
relagoes entre direito natural e direito positivo também com respeito a
um outro problema, o da aplicabilidade em via subsidiaria do direito
natural em caso de lacunas no direito positivo. Segundo a interpretacao
dada por Portalis no seu discurso preliminar (ver o § 20), o art. 4° do
Codigo de Napoleao admitia tal fungao subsidiaria do direito natural;
mas a escola da exegese altera a interpretagio desse artigo, afirmando
que com base nele o juiz deve se fundar unicamente na lei para resolver
quaisquer controversias. Assim Demolombe escreve:
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Parcce-me que lambém em matéria civil, se 0 sujeito ativo nio invocyy

para sustentar sua pretensao, pada seniéo uma pura regra de direito natu’

ta ou implicitamente pela lei, 0 juiz n3
0

ral, nao sancionada sequer indire
e suas conclusoes [isto €, nao devers
&

deveri dispensar-lhe o benelicio d
acolher seu pedidol;

e, depois de haver :ndicado alguns aspectos da interpretagao do art, 4

autor conclui que, com base nele,

o juiz nao pode legalmente pretender que & lei ndo lhe proporciona og
meios para resolver a causa que lhe é submetida (Bonnecase, op. cit,,

p- 1638).

A interpretagdo do art. 42 dada por Demolombe leva portanto a

afirmar o principio da completitude da lei.

b) Um segundo aspecto é representado pela concepeao rigidamen-
te estatal do direito, segundo a qual juridicas sao exclusivamente as
normas postas pelo Estado, ou, de qualquer forma, que conduzam a um
reconhecimento por parte dele. Tal concepgao implica no principio da
onipoténcia do legislador,do qual ja falamos outras vezes, este principio
niio coincide com a negagao genérica do direito natural, porque importa
também a ncgacio de todo tipo de direito positivo diferente daquele
posto pela lci, como O direito consuetudinario, o direito judiciario e
principalmente o direito cientifico. As seguintes afirmacoes de Mourlon
podem ser consideradas uma sumula das concepgoes do juspositivismo

francés sobre o problema das fontes do direito:

Para o jurisconsulto, para o advogado, para o juiz existe um so direito, 0
direito positivo . . . que se define: o conjunto das leis que o legislador
promulgou pararegularas relacoes dos homens entre si. .. As leis natu-
rais ou morais nio sio, com efeito, obrigatérias enquanto nao forem
sancionadas pela lci escrita . . . Ao legislador s6 cabe direito de determi-
nar, entre regras tio NUMeErosas ¢, as vezes, tao controvertidas do direito
natural, aquelas que sao igualmente obrigatorias . . . Dura lex, sed lex;
um bom magistrado humilha sua razao diante da razao da lei: poisele
é instituido para julgar segundo ela e nao para julga-la. Nada estd acima
da lei, e eludir suas disposigoes, sob o pretexto de que a eqiiidade natural
a contraria, nada mais € do que prevaricar. Em jurisprudéncia nao ha, nao
pode haver razao mais razodvel, eqiiidade mais eqiiitativa doque 4 razao
ou a eqiiidade da lei (Bonnecase, op. cit., p. 150).
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Fica portanto claro que, seglindo a escola da exegese, a lei nio
deve ser interpretada segundo a razgo € 05 critérios valorativog daquele
que deve aplica-la, mas, ao conlrzino, este deve submeter-se completa-
mente & razao expressa na propria lei; neste sentido um expoente de tal
escola, D’Argentré, asseverava:

Stulta sapientia quae vult lege sapientior esse (Bonnecase, op. cit.,
p- 151).

c) Desta atitude diante da lei nasce um terceiro aspecto do
positivismo juridico francés: a interpretagdo da lei fundada na intencéo
do legislador. Trata-se de uma concep¢ao da interpretagéo que tem uma
grande importancia na hist’éria e na pratica da jurisprudéncia, sendo
acatada até os nossos dias. E perfeitamente coerente com os postulados
fundamentais da escola da exegese: se o Gnico direito € aquele contidona
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 ou lacuna da lei)
nos quais ela ndo deflui imediatamente do proprio texto legislativo, e
todas as técnicas hermenéuticas — estudo dos trabalhos preparatorios,
da finalidade para a qual a lei foi emitida, da linguagem legislativa, das
relacoes 16gico-sisteméticas entre uma dada disposigao legislativa e as
outras disposicdes etc. — sdo empregadas para atingir tal propésito.
Distingue-se a vontade do legislador em vontade real e vontade presumi-
da: busca-se a vontade real do legislador no caso em que a lei disciplina
efetivamente uma dada relacao, mas tal disciplinamento nao fica claro a
partir do texto da lei (entdo se busca, mediante investigagoes de carater
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 ultima andalise, numa fic¢do juridica), quando o
legislador s¢ omitiu em regular uma dada relagao (lacuna da lei). Entao,
recorrendo 4 analogia e aos principios gerais do direito, procura-se
estabelecer qual teria sido a vontade do legislador, se ele tivesse previsto

0 caso em questio.

Contrapde-se a interpretacdo fundada na vontade do legislador
perto do fim do século passado a interpretagao fundada na vontade da_
lei. Enquanto o primeiro método se baseia numa concepgao subjetiva da
vontade da lei (entendida como vontade do legislador que a p0s histori-
camente), o segundo se baseia numa concepgao objetiva da vontade da
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lei (entendida como o contetido normativo que a lei possui em si mesmg_
prescindindo das intencoes dos seus autores); €nquanto o primeirg
método liga a interpretagio da lei ao momento de sua emissio
comporta, portanto, uma interpretacao estdtica € conserw-zd?rfz, 0 segun.
do método desvincula a interpretagao da lei do coptexto h1stor1f:0 no qu;?]
ela surgiu e permite uma interpretacio progressiva ou syo_lutz;ig, isto ¢,
B interpreta§50 que levaem conta a mudanga das condigoes histdrico-
sociais.

d) A identificagio do dir 6L :
aspecto o culto do texto da lei, pelo qufll o intérprete devebserdr_lgcgos?-
mente — e, podemos bem dizer, religiosamente — subordinado as

‘ GO ' hdi sta posicdo € exemplarmente
disposi¢does dos artigos do Codigo. E%It pbe.g
expressa nas seguintes palavras de Demolombe:

eito com a lei escrita traZ como quartg

A minha méxima, a minha profissdo de fé é: O'f textos acima de tudo!
Eu publico um Curso do Cédigo de Na;}w!eao; tenho pﬂortanto .por
finalidade interpretar, explicar o proprio Codigo dej N aP(?leao, cons.lde-
rado como lei viva, como lei aplicivel e obrligz’ltorla, € a minha
preferéncia pelo método dogmatico nao me impcdlré de tomar sempre
por base os proprios artigos da lei (Bonnecase, op. cit., p. 129).

e) O dltimo aspecto da escola da exegese, que devemos destacar, é
o respeito pelo principio de autoridade. A tentativa de demonstrar a
justeza ou a verdade de uma proposigao, apelando para a atirmagio de
um personagem cuja palavra nao pode ser colocada em discussio, ¢
permanente ¢ geral na historia das idéias. Basta lembrar o Ipse dixit, isto
€, 0 apelar para o ensinamento de Aristételes (o filésofo, por exceléncia),
com o que at¢ o inicio da Idade Moderna se tendia a resolver qualquer
questao cientifica ou filoséfica. No pensamento cientifico e filoséfico
moderno, o principio de autoridade foi completamente abandonado —
nao taria sentido hoje apelar para a palavra de um mestre (por maiores
que sejam os seus méritos) para demonstrar a validade de uma pro-
posicao.
| Orecurso ao principioda autoridade ¢, entretanto, ainda comumente
Pff‘tlf?ad(? o campo do direito, e, pelo contrario, tal principio € de
Jaxima lml’f{”ﬁ"da para compreender a mentalidade e o comportamen-
10 juridicos. Tal recurso nao se deve 4 um mau habito dos juristas (isto ¢,

a0 fato de o pensamento Juridico permanecer numa f

mas i prépria maf ase pré-cientifica),
Propria natureza do direito, que é uma técnica de organizagao
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social, que deve estabelecer, de modo obrigatério para todos os
concidadaos, 0 que ¢ licito € 0 que nio €. Se os juristas devessem pro-
cederexclusivamente com base em alirmagoes racional ou empiricamente
verificivels, nao poderiam cumprir sua fungdo, visto que nao seria
sempre possivel chegar a um juizo unénime, cientificamente fundado,
sobre o que ¢ licito e o que nao €. Por isto se torna necessario atribuir a
uma pessoa qualquer o poder de estabelecer o que ¢é justo e o que é
injusto, dc modo que sua decisdo nao possa ser colocada em discussao,
e conseqiientemente 0s juristas possuem um seguro ubi consistam em
seu raciocinio: este personagem é precisamente o legislador.

Ora, na escola da exegese o recurso ao principio de autoridade €
particularmente pronunciado nao sé pelo absoluto respeito que seus
expoentes tém pela lei, como também pela grande autoridade da qual
gozaram alguns dos primeiros comentadores do Codigo, cujas afirma-
coes foram adotadas pelos juristas posteriores como se fossem outros
tantos dogmas.
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