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CIENCIA DO DIREITD

kém oriundo do realismo, segundo o qual a de-
cisdo € essencialmente politica, e a analogia com
a ciéncia ndo s6 é falsa, como também exerce
uma fungdo essencialmente ideoldgica: ao se
afirmar que a decisdo ¢ “clentifica”, dissimu-
lamm-se os valores que ela expressa e os interes-
ses que ela protege.

Mas a principal ohjecdo provocada por es-
sas atitudes é que wma ciéneia sé pode descre-
ver fatos, ndo valores. Entre esses fatos figura o
nexo de causalidade entre dois fatos, e a ciéncia
pode descrever esse nexo na forma de wma lei
causal ou na forma de uma norma técnica, do
tipo “para atingir o resultado x, é preciso fazer
p" Mas nenhuma ciéneia pode indicar se o re-
sultado x € justo ou desejdvel. Em outros ter-
mos, a ciéncia possibilita conhecer os meios,
nio os fins. Ela nfo tem nenhima serventia
para conhecer o direito em vigor, pois 0 empre-
go de certos meios nio € condicao de validade,
a ndo ser que eles sejam prescritos por uma
norma juridica. Por outro lado, ela nao permite
determinar o direito por fazer, que depende
apenas dos fins buscados.

A diéndio cujo objeto ¢ o direito positivo

A concepcio positivista da ciéncia pode ca-
racterizar-se por alguns tracos essenciais:: dis-
tingdo entre a ciéncia e sewohjeto, intuito de 1i-
mitar-se & descrig@o desse objeto, determinagio
de um objeto passivel de ser- descrito. Trans-
postas para o campo do juridico, essas ideias se
traduzem na distingdo entre direito e ciéncia
do direito. Expressam o fato de gue a ciéncia do
direito trata de um direito que tem tma exis-
téncia objetiva independente da prépria cién-
cta, ¢ de gue esta nio produz esse direito, mas
limita-se a conhecé-lo, ou seja, a descrevé-lo.
Engquanto o direito é composto de normas, que
nio podem ser verdadeiras nem falsas, a cién-
cia do direito nido pode conter nem enunciar
normas, mas apenas descrevé-las por meio de
propesicdes de direito, que podem ser verdadei-
ras ou falsas. Por fim, uma vez que o objeto da
ciéncia do direito é o direito, nao se deve enten-
der por direito qualquer conjunto de normas,
mas apenas um conjunto de normas passiveis
de ser descritas por meio de proposicées de di-
reito, cuja validade pode ser verificada. Esse
ohjeto néo pode ser o direito natural, mas ape-
nas o direito positivo. O positivismo juridico é
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assitn chamado porque fala em nome de uma -
epistemologia positivista e porque tem por ob-

jeto apenas o direito positivo. :
H4d, porém, vdrias representacoes da ciéncia

do direito dentro do paradigma positivista. E

possivel distinguir: o primeiro Kelsen, positivis-

mao estrito, positivismo amplo e pds-positivismo,

O primeire Kelsen. ~ A guinada na epistemo- -
logia de Hans Kelsen estd ligada a tsma dificulda- -

de que diz respeito & maneira como a validade
das proposicdes da ciéncia do direito pode ser

verificada. Se 0 ohjeto da ciéncia do direito foro
direito positivo, e se as proposicies de direito _

descreverem normas, serd possivel representar a
norma de dvas maneiras diferentes: ou como
uma entidade ideal, a ideia de queuma conduta

deve ocorrer, ou como um fendémeno empirico, -
intuite de certa conduta que alguém expressa e |

outra pessoa adota. Com base na concepgio ou
ontologia das normas, que fundamenta a obra

de Kelsen na primeira parte de sua vida, as pro-

posicdes de direito descrevem um dever-ser obje-
tivo, e a ciéncia do direito deve ser caracterizada

como uma ciénela normativa; cujo objeto € pro-
fundamente diferente do objeto das ciéncias da .

natureza, mas: fambém das outras ciéncias so-

ciais, que nido descrevem o dever-ser, mas o ser,

O principal inconveniente. dessa concepcio é
néo possibilitar nenhuma espécie de controle da
verdade das proposigdes. De fato, é impossivel
confrontd-las com as normas que elas stposta-
mente descrevem, pois as enfidades ideais n3o
sdo diretamente perceptiveis.

- Posittvismo estrito; concepcio empirista da
ciéncia do direito. —Por conseguinte, se quiser-
mos verificar as-proposicdes, precisaremos con-
ceber as normas como ohjetos empiricos, ou
seja, como expressdc de vontades humanas,

como uma parte do mundo do ser. Kelsen ade-

riu a essa concepcdo a partir da década de
1950, Assim, descrever o diteito € descrever
atos de vontade, e afirmar que uma norma é
valida ndo € descrever, como na primeira va-
riante, a relagio- l6gica com oirtra norma, mas
apenas o ato de vontade pelo qual ela foi ditada.
Assimm se explica a ideia de que o direito é, aci:
ma de tudo, 1m sistema dindmico. :
Assim ele chega & posicdo dos realistas, em
seu aspecto descritivo. Para Ross, por exemplo,

-direito nada mais é que um conjunto de fatos
de cardter psicossocial, fatos observdvels que,

or. conseguinte, podem ser descritos por pro-
posicbes verificdveis, como qualquer hipdtese
cientifica. Assim, afirmar que nma norma é va-
da é prever que, reunidas certas condigdes,
wm juiz tomaré certa decisdo.

Positivismo amplo. — Q positivismo amplo
fejeita precisamente essa ideia de que as nor-
as seriam acessiveis & observacdo direta. Por
550, 4 ciéncia do direito, por exemplo, segundo
4 econcepeio de Bobbio, ndo pode sexr wma cién-
a empirica como as outras. Também néo pode
ger uma ciéncia formal como a matemdtica.
“Portanto, é indtil prescrever-lhe gue se adapte a
certa metodologia derivada das ciéncias da na-
tirreza. Alids, a epistemologia das ciéncias da
natureza nio lhes prescreve nada, mas limita-
:se a descrever seus pressupostos e os métodos
“que elas efetivamente empregam. A epistemo-
Jogia da ciéncia do direito, portanto, deveria
também limitar-se a indicar por quais razdes
ela deve ser considerada ciéncia e descrever sua
‘pratica efetiva. O due caracteriza a ciéncia ndo
é-a verificabilidade das proposigbes, mas a ela-
~ boracdo de uma linguagem tedrica rigorosa e
goerente. Ora, precisamente o trabalho da cién-
cia do direito, a dogmadtica juridica, consiste na
= reconstrucio da linguagem do legislador e dos
ouiros produtores de direito.

¢, Pds-positivismo. — De tudo o que precede de-
i preende-se que o positivismo juridico estrito se
baseia no pressupgosto do monismo metodoldgi-
w‘co do positivismo estrito, ou seja, na ideia de
que existe un método cientifico tnico gue se
impde para todas as ciéncias, de que esse méto-
do-é o método das ciéncias naturais, em espe-
cial da fisica, e de que, por conseguinte, é preci-
so. adaptar esse método a ciéncia do. direito.
Esse pressuposto é questionado por uma parte
da epistemologia contemporanea e, no caso da
ciéncia do direito, pelo movimento as vezes
_chamado de “pés-positivista” Este rejeita so-
bretudo a ideia de que a ciéncia do direito tam-
bém poderia adotar o modelo da verificabilida-
‘de empirica e contesta, alids, que o objeto dessa
ciéncia seja constitufdo por dados empiricos.
‘Tratar-se-ia, ao contrdrio, de dados normati-
vos, 56 cbtidos ac cabo de um processo de in-
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terpretagdo. Oza, a interpretagio pela ciéncia
do direito dos enunciados produzidos pelo le-
gislador nio pode ser feita sem referéncia a va-
lores. A cigncia do direito opera entfio segundo
os mesmos procedimentos do praprio direifo,
de tal modo que a diferenca entre a ciéncia e
seu objeto € consideravelmente diluida. O pds-
-positivismo mostra-se, assim, ndo sd como pro-
longamento, mas também come negagio do
positivismo.,
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CODIFICACAD

O termo “codificacio” designa tanto a aciio
de codificar quanto o resultado dessa agdo. Em
sta acepgio mais geral, a codificagiio-refere-se,
portanto, a reunido de textos juridicos que orga-
nizam as regras relativas a determinada matéria
dentro de uma obra, chamada Cédigo. Além
dessa constante, a problemdtica da codificacio é
regida em grande parte pela diversidade.

Historia I . ) o

A palavra “codificagio” (do latim codicem
facere, fazer um c6digo) sé aparece em 1815 na
pena de Jeremy Bentham para designar entdo o
projeto de compor um corpo legislativo comple-
to. O termo “cédigo” foi, porém, utilizado na
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ingna juridica ja em fins do século I para des-
crever o resultado de certas atividades de com-
pilacdo do direito existente, assim qualificadas
em razdo de sua apresentagio material (em vez
de serem constituidas por rolos de papiro, os
textos eram compostos em folhas encaderna-
das, formando assim uma verdadeiza obra).
Dessa simples perspectiva de compilagio de
textos juridicos, o fenémeno €, alids, mais anti-
go ainda. Assim, uma de suas primeiras mani-
festagdes remonta a cerca de 2 mil anos antes
de Cristo, como demonstra o Cédigo de Hamui-
rabi, rei da Babildnia, que procedera a uma es-
pécie de reunido dos diferentes editos em vigor
naguela época. De maneira compardvel, no fim
do século I, iniciativas pessoais deram ori-
gem, sendo ao texto completo da comnstitiigio,
pelo menos a fragmentos gue reproduziam seus
termos (c6digos gregoriano e hermogeniano).
O primeiro ¢idigo oficial foi publicado em 438
por ordem de Teoddsio I, para paliar a obscuri-
dade do direito, suas contradi¢des ¢ a thsegu-
ranca juridica daf resultante. Como o imperador
denunciasse “a quantidade imensa de consti-
tuiches”, o objetivo da codificacdo era simplifi-
car, informar & apresentar. textos auténticos. O
codigo dividia os fragmentos das constituicoes
selecionadas em lHvros e em titulos, segundo
um plano metddico. Quanto ao célebre Codigo
de Justiniano, sua primeira edicdo, de 529 {a
segunda, vinica conhecida, data de 534), reunia
fragmentos de constituicbes impetiais que se
sucediam de Adriano a Justiniano. A codifica-
¢do justiniana inseria-se entio num vasto pro-
Jjeto de cardter politice: restaurara grandéza de
Roma e restabelecer o império em fodo o seu
poder. O projeto atendia, além disso, a exigén-
cias praticas: diminuir a massa do direito, sim-
plifica-lo e, assim, garantir sua melhor aplicagéo,

Por isso foi s6 bem mais tarde — a partir do
séeulo XVII - que apareceu a coneepgio mo-
derna de codificacdo; exprimindo entiao tma
verdadeira iniciativa de reforma do direito. A
codificacdo, na época, pretendia ser a expres-
sdo de certas opgbes filosdficas, traduzindo
uma verdadeira ideologia, diretamente oriunda
da escola do diteito natural. A codificacdo de-
via, assim, expor os proprios principios da let
natural, estabelecer, segundo os termos de
Cambacérés, um “Cédigo da natureza, sancio-
nado pela razdo e garantido pela liberdade”. Ex-
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pressdo de um direito universal, considerava-

-se que semelhante concepcio da codificagin
devia excliir tanto ¢ nacionalismo juridico quarn:
to o positivismo legalista. Em tal contexto fo.
ram realizados na Franca os grandes codigos

napolednicos: Codigo Civil (1804), Cédigo de

Processo Civil (1806), Cédigo de Comércig
{1807), Cédigo Penal (1810), Codigo de Instru-
¢do Criminal (1811). Esse movimento de codi-

ficacdo estenden-se em seguida pelo mundo, e o
Codigo Civil servia entdo de modelo a numerg: :

sos codigos estrangeiros promulgados no século

XIX (Ménaco, Paises Baixos, Espanha, Portu:

gal, América Latina). Paralelamente, a Alema-
nha dotou-se em 1896 de um Cédigo Civil que

inspirou cutros (Brasii, Grécia). O tempo afé’

tou de maneira varidvel o destino desses gram

des movimentos de codificacdo. Na Franga, foi

possivel falar de certa “recodificacio” (G. Cor:

nu) no campo do direito civil das pessoas e da

familia, quande diversas reformas foram incor-
poradas no Codigo Civily ao-mesmo tempo, po-
rém, assistiu-se a uma verdadeira “descodifica:
cio” (B. Oppetit) do direito comercial, visto
que o essencial- da matéria havia progressiva:
mente-escapado ao cddigo de origem, até a re-

formulacio global do Cédigo de Comércio pelo
régulamento de 18 de setembro de 2000, Essa

concepcdo- da- codificacdo, iniciativa de verdas
deira reforma do direito.positivo, alids, ndo

desapareceu totalmente, visto que- se baseiani -
nesse modelo diversos cddigos surgidos na atua- -

lidade (cf. na Franca: Cédigo de Processo Penal,
1957-58; Cadigo de Processo Civil, 1975; Cadi-
go Penal, 1992; e, fora da Franga, as recentes

iniciativas de codificacio realizadas nos Pafses -

Baixos & no Quebec).

Mas de alguns anos paracd tem-se aSSlStldD

essencialmente ao desenvolvimento da codifi

cagio-compilagdo. Na Franga, por um decreto
de 10 de maio de 1948 foi instituida “Junto’d

presidéncia do Conselho uma comissio supe:
rior encarregada de reunir ¢ conjunto dos tex:
tos legislativos e regulamentdres em vigor, de

coordenar e de completar os trabalhos 74 inicia- -

dos para esse efeito pelas diferentes adminis-
tragOes, submetendo ao governo fodas as suges:

toes relativas & simplificacio desses textos, a
fizn de facilitar os trabalhos de codificagio pro-

priamente ditos”. Essa renovagio do movimen-

to de codificagdo ocorreu entio na forma de -

““endificagdo realizada por decrete, sem outra
- modificacdo além da puramente formal e sem
“yecurso sistemdtico a validagdo parlamentar
: [codlﬁcaqao administrativa). Assim, foram ela-
“porados diferentes cédigos: Codigo das Pensoes
Yivis e Militares (1951), Cédigo da Sadde Pu-
Blica (1953), Codigo da Familia e da Assistén-
a:5ocial (1956), Cédige do Trabalho (1973),
digo da Organizacio Judicidria (1978). Esse
‘rovimento. ganhou, recentemente, novo im-
- “pulse: substituindo a antiga comissio superior
‘encarregada de estudar a codificacdo e a simpli-
ficagdo dos textos legislativos e regulamenta-
“res, foi instituida uma comissio superior de co-
‘dificacdo por um decreto de 12 de setembro de
71989, Seu objetivo essencial era trabalbar na
simplificagdo e na elucidagio do direito, reu-
“'mindo ma forma de cédigos um conjunto de dis-
posicoes esparsas referentes a um mesmo do-
~‘minio. Oficializados por via legislativa, foram
“¢laborados, por exemplo, o Cédigo da Proprie-
fade Intelectual (1992), o Cédigo do Consumi-
dor (1993) e o Cédigo Geral das Coletividades
Territoriais (1996)}. Para acelerar o movimen-
oy 0 Parlamento recentemente autorizow o go-
yerno a proceder, por regulamento, & adogio da
sparte legislativa de certo nfimero de cédigos
‘(Lei de 16 de dezembro de 1999). O campo da
dificacdo contemplada em tal contexto - em
“gtie.sdo visados o Cédigo Rural, o Cddigo da
Educacdo, o Cédigo da Satide Pdblica, o Cédigo
“de. Comérein, o Cadigo do Meio Ambiente, o
‘Chdigo de Justica Administrativa, o Cédigo Via-
o; 0 Codigo da Agdo Social, o Codigo Monetério
Financeiro - basta para demonstrar a amplitu-
e-do desengajamento parlamentar, refletido
nessa forma de codificagdo por regulamento.

:Fundamentos

« Diversas razdes podem ser alegadas para se
defender a realizagdo de uma codificacdo. Ra-
zoes técnicas, e primeiro lugar, uma vez que a
cadificacio é entdo apresentada como um meio
solucionar a dispersdo das fontes do direito
de facilitar o acesso ao conhecimento das re-
“fgras, Assim, a unidade e a seguranga do direito
is vezes sdo consideradas inerentes ao proprio
conceito de Codigo {J. Vanderlinden, Le Con-
cept de code en Europe ocidentale du XIIT au
XIX° 5. Essai de définition). Numerosos estudos
também Hgam esse fendmeno as necessidades
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de reunido e publicidade das regras, de perma-
néncia e estabilidade, de simplicidade e coerén-
cia. Deste ltimo ponto de vista, o modelo de co-
dificagdo procura atender & necessidade de coe-
réncia maior entre as diferentes partes de um
sistema juridico, com o objetivo de evitar suas
contradicGes internas. A codificagdo atende
também a um objetivo de clareza: produz um
direito unificado, reunido em um cédigo ow em
vérios, segundo um plano légico, por meic de
agrupamentos sistemdaticos; o direito, portanto,
torna-se mais legivel ou pelo menos mais aces-
sivel a todos. A tal pento que, como nm Gpo de
contraprova, as vezes se observolt que os obstd-
culos & codificacdo se explicariam pelo interes-
se pesscal dos jurisconsultos na manutencio
da obscuridade do direito (cf. assim Tocquevil-
le, Journey to America, 1835: “Os legistas ame-
ricanos fazem, em geral, elogios enféticos ao di-
reite consuetudindrio. Opdem-se com todas as
suas forcas a codificagio, o que se explica da se-
guinte maneira: se a codificacio ocorresse, eles
precisariam voltar a estudar; como a lei se tor-
naria acessivel ao vulgo, eles perderiam parte
daimportincia que t&m. Deizariam de ser como
os sacerdotes do Egito, ou sgja, os tinicos intér-
pretes de uma ciéncia oculta”). Por meio dessas
razes, as vezes se considera que todo cédigo
cumpre pelo menos uma das seguintes fungdes:
simplificagdo formal, sistematizacdo ou refor-
ma do direito.

A codificacio as vezes também € apresenta-
da como fator de crescimento écondmico: pos-
sibilitando melhor controle sobre a inflagdo de
textos legislativos e a proliferagio das normas
juridicas, ela contribuiria para reduzir o custo
global das leis e das regulamentagfes que re-
gem o setor privado; além disso, melhorando a
transparéncia, permitiria promover a concor-
réncia e o comércio internacional através da
ecomnomia.

Além dessas razdes, a codificacio pode ser
analisada em termos de poder politico, apare-
cendo frequentemente na histdria como mani-
festagdo de um poder: prestigio pessoal, afir-
magio de onipoténeia, perpetuidade da obra
realizada, tudo isso comcorre para o desenvol-
vimento da codificacdo. Assim, Hamurabi, au-
toproclamacdo rei do direito, concorre com Na-
poledo, que afirmava em Santa Helena: “Minha
verdadeira gléria ndo foi ganhar guarenta ba-
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talhas: Waterloo Togo apagard a lembranca de
tantas vitérias. O que nada apagard, o que vi-
verd eternamente é meu Cédigo Civil,” De
modo que, através da codificagdo, o soberano
encontraria um meio de sohreviver 2 si mes-
mo. Segundo uma perspectiva préxima, a codi-
ficacdo mmitas vezes se mostrou, na histéria,
como um meio de fortalecer a unidade do. rei-
no, do império, da repuiblica, ¢ até de reformar
a sociedade ou de manter a paz (cf. Portalis, a
propdsito do Cadigo Civil: “boas leis civis sdo
[...] garantia de paz priblica”),

Concepedes do direito .

De maneira geral, os cddigos podem refletir
concepgles radicalmente diferentes sobre o di-
reite, segimdo as circunsidncias, as épocas ou
0s paises. Mas, além da diversidade dos c6di-
dos, 0 fendmeno da codificagio como tal parece
decorzer de certa concepgio do direito, baseada
na exceléncia de regras gerais postas no chdigo,
a partir das guais se deduzem solugdes particu-
lares. Nos sistemas de tradigio romano-germa-
nica, a codificacio leva a por em ordem regras
de direito, mas também a criar um modelo. a
partir do qual se poderiam deduzir soluges.
Desse modo, ressalta-se que, em presenca de
wm codigo, o “métode 6 dedutivo. Os artigos do
c6digo sdo como que teoremas cujas inter-rela-
¢oes devem ser demonstradas e dos (uzais & pre-
ciso extrair as consequéncias. O Jjurista purg é
um gedmetra” (L. Liard, L'Enseignement stpé-
rieur en France de 1789 4 1 893, 1894). Isso ex-
plica, provavelmente, a peduenissima penetra-
¢do do fendmeno da codificacio nos pafses de
direito anglo-americano. A ideia de que o direi-
to se encontra num modelo dedutivo €, de fato,
estranha aos sistemas de common law. A memn-
talidade juridica na Inglaterra adapta-se muito
mal ao fendmeno da codificagdo, e a metodolo-
gla dos juristas ingleses continua enraizada nas

a¢bes em jufzo e nas circunstincias de cada
caso: a argumentacdo e a analogia, hauridas
nas coletdneas de Jurisprudéncia, sio preferi-
das ao raciocinio formal. Emthora, nos Estados
Unidos, o American Law Institute tenha elabo-
rado, para cada matéria de common law, um
Restatement of the Law, para solucionar as in-
certezas decorrentes da jurisprudéncia nos do-
minios da Common Law €, 80 mes1o tempo, as
divergéncias entre os direitos jurisprudenciais
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dos diversos Estados, o que se tem n&o sio real-

mente textos com forca de lei.

Alids, foi em nome de concepcdes radical-
mente diferentes do direito que, no pensamen- E
to juridico alemdo do inicio do século XIX, se
desenvolven a famosa controvérsia entre Thi-
baut e Savigny. Thibaut, defendendo a tese de
uma codificagdo geral para toda a Alemanha
(Da necessidade de um direito civil geral para
a Alemanha: Uber die Nothwendigheit eines all-

gemeinen hitrgerlichen rechts fiir Deutschland,

1814}, via nela o remédio para a inseguranga

judicidria, para a fragmentacdo do direito e
Para a muttiplicidade das fontes do antigo di-
reito. Explicitando o modelo de codificagao ao
qual aspirava, desejava que esta fosse “formal e
materialmente perfeita; em outros termos, e
ela estabelecesse disposigées.claras, sem equi-
VOCOS € exaustivas, e que organizasse as insti-
tuigdes civis de maneira sdbia e Gtil, atendo-
-8¢ inteiramente as necessidades dos stiditos”
Além disso, a codificacdo deveria ser duradou-
1a, ser marcada pelo desejo de imutabilidade do
direito, o que levard Thibaut a elogiar “os bene-
ficios de wma mesma Constituicéo civil para a
eternidade. dos tempos”™ Replicando, Savigny
publicard Da vocacdo de nosso tempo pela legis-
lagéo e pela ciéncia do direito (Vom Berufunserer
Zett fiir Gesetzgebung .und. Rech iswissenschaft,
1814); Segundo as proprias palavras do grande
romanista, “esses projetos.de. cédigo mostram-
-se ligados a uma concepgio geral da génese de
todo direito. positivo. [...]. Segundo essa con-
cepedo, todo direito pesitivo procede normal-
mente das [eis, ou seja, das prescricdes expres-
sas do poder supremo de Estado. A ciéncia juri-
dica tem apenas como obieto o teor das leis” A
tais representacdes do fendmeno juridico Sa-
vigny opord a ideia de que “todo direito é.en-
gendrado da maneira que a linguagem corrente
gualifica de constetudingdria, ou seja, ele ¢ pro-
duzido primeiramente pelo uso e pela opinido
de povo, e depois pela Jurisprudéncia. E isso
ocorre e todos os lugares por meio de forgas
internas, silenciosas, e nao pelo arbitrio de um
legislador™. O legislador, portanto, ndo pode
criaz o direito arbitrariamente, visto que este se
forma por um processo organico determinado
pelo fafo de que a opinido geral do POvVO ~ 0 es-
pitito do povo {Valkgeist) -.0 considera neces-
sdrio. Contestando, assim, a vocacdo de seu

terapo para a codificacio, Savigny _preferia a
ideia de formacdo histérica do direito, de ne-
gessdria continuidade do direito; outros {Hugo)
‘fepetirdo essa deia, defendendo, s<_)bretudo, que
{ima geracio ndo constitut a totahdad(.a c_le gma
Cfi@gAo e ndo pode, por conseguinte, reivindicar
o'direito de ditar leis as geragbes vindouras sem
dieltar, a0 mesmo tempo, as leis de geracdes
“griteriores.

Formos : : : .
=+ Coma o fendmeno da codificagdo nfo é uni-
fario, diferentes critérios podem ser emprega-
dos para apresentar suas diversas formas. O
primeiro critério de distingdo baseia-se no au-
tor da codificacdo. Bsta as vezes resulta de uma
iniciativa puramente pessoal. Historicamente,
:-iH4s, essa forma de codificagdo é antiga, con-
forme demonstram os cddigos gregoriano e her-
: mogeniano {século 1T}, entre outros. No perio-
do‘contemporineo desenvolveram-se em gran-
dé& quantidade as simples compilagdes de textos
guig regem uma matéria ¢ sdo publicados por
it editor privado (Cédigo dos Processos Cole-
[ tivos, Codigo da Comunicagdo). Inversamente,
a'codificacdo pode ser feita por vias oﬁc?ais,
procedendo-se entdo a uma elaboragio legisla-
tiva (Codigo Civil, Cédigo Penal} ou regula-
fientar (Novo Cédigo de Processo Civil). Dessa
péispectiva, o ferndmeno da codificagio de di-
Téito constante/formal (codification & droit cons-
tant), do modo como é tratado pela lei frances.a
dé' 16 de dezembro de 1999, revela a singulari-
dade do procedimento agora adotado: agind(?
por meio de regulamentos, a codificacio deverd
et respaldada por uma lei de ratificacdo. Mas,
sabiendo-se que essa ratificagio poderd resultar
w0 86 de uma-lei expressa, mas também da
sitiiples modificagido ulterior de um artigo con-
tido no eddigo, em virtude da teoria da ratifica-
¢ao implicita, é facil dimensionar a confusio
¢riada na teoria das fontes do direito e da fun-
¢do parlamentar. O segundo critério remete ao
ohjeto da codificacdo: Segirndo mma distingio
Tassica, a oposicdo permitirid distinguir entre
a“todificacio de regras antigas, gue caberia
simplesmente reunir, e a codificagio de regras
tidvas, diretamente integradas num cédigo. Na
: "ddutrina, alids, sdo usadas diferentes designa-
clies para traduzir essa distingio, Por um lado,
fala-se de codificagdn-compilagdo, codificacio
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formal, de direito constante, codificagio refor-
madora, baseada na negacio de nma desordem
juridica, referente ao direito atuai, er.n vig?r;
por outro lado, faz-se referéneia 2 codificagio-
Anovagdo, codificacdo real, codificagdo que re-
forma, afirma uma ordem juridica nova, r.nucilla
o direito, cria um direito novo. Esse critério
permite trazer A tona a finalidade principal da
codificacdo empreendida: participar da refor-
ma do direito ou, ao contrario, reunir textos es-
parsos j4 em vigor com o simples intuito de elu-
cidagio. Além disso, a distingdo exige algumas
nuances. O Cédigo Civil francés, frequente-
mente apresentado como modelo de codifica-
¢ao reformadora, inspirou-se em parte em solu-
ches antigas, o gue relativiza a amplitude da
inovagdo realizada (cf. a famosa férmula de A.
Esmein: “Os redatores do cddigo, os bons ope-
rarios dessa formiddvel tarefa, ndo pretendiam
ser criadores; eram discipulos; e nao profetas”,
“A originalidade do Codigo Civil”?, in Le Code
civil, Livre du centenaire). Quanto i chamac}a
codificacio de direito constante, sna-constincia
sem ditvida é bastante relativa. Embora a codi-
ficacfo de direito constante sd pretenda reunir
e oréanizar as regras existentes, sem criart re-
gras novas, “a verdade é que toda operacdo de
codificacio, seja qual for a marneira como ela se
refere & norma e apesar de todas as precaugbes
que possam ser tomadas, comporta em si. mes-
ma possibilidades de transgressdo™ (G. Timsit,
Droits, 1996). Demonstragio disso sd0 a su-
pressio de todo e qualquer elo entre a lei e seu
autor, a modificagdo do prdprio contexto das
normas codificadas, ou a reotientacio de sua
interpretagio, sobretudo através da nova orien-
tagdo dos titulos que organizam o cddiga. A
pa}tir dai, embora ainda se possa falar de cons-
tancia do direito, serid preciso especificar que,
depois da codificacdo realizada, o direito mu-
dou de significado (cf. assim G. Timsit: “Tais
mudancas néo afetam a constincia do direito,
nio constituem uma criacio do direito [...] séo
apenas uma transdicgdo sua. Nio cons.istem
em criar direito, mas, propriamente, em dizer o
direito. Em dizer um direito cuja existéneia,
preexisténcia, o codificador ou o juiz se conten-
ta em constatar”). A codificacdo assim realizada,
portanto, s6 conduz a uma constancia incerta,
uma vez dite poder tesultar reais modificagGes
apenas da escolha da ordem das disposiges ou
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dos titulos considerados. Dessa perspectiva, a
Lei de 16 de dezembro de 1999, na Franga, deu
um passo a frente, ao estabelecer que “as dis-
posicoes codificadas sdo aquelas que estdo em
vigor no momento da publicacio dos regula-
mentos, apenas cot a ressalva das modifica-
¢hes que se tornem necessdrias para garantir o
regpeito 4 hierarquia das normas e a coeréncia
redacional dos textos assim reunidos e para
harmonizar o estado do direito” Portanto, em-
bora as vezes se insista em afirmar que, através
da codificagdo de direito constante, ndo se mo-
difica de modo algum o direito existente, a lei
nova reconhece a faculdade dos codificadores
de proceder a tais modificacdes, inventando
uma nova figura da codificacio, ou seja, uma
“modificacdo de direito constante” (N. Molfes-
sis, RTD civ., 2000, 192).

Codificagdo e Pegin‘agﬁo ] : o

As relagfes entre a codificagio e a legisla-
¢ao as vezes sio consideradas tio estreitas, que
para aiguns elas se opGem apenas por wma sim-
ples diferenca de grau. Essa era, por exemplo, a
posiciio defendida por Ch. Beudant (“Da-se o
nome de Céddigo a algumas leis que encerram
um sistema de legislacdo sobre determinada
matéria. Um Codigo ¢ uma lei que s6 difere das
outras pela extensdo. e por wma importincia
maior”, Cours de droit civil francais, 1896).
Além disso, o fendémeno da codifica¢do atende
a exigéneias formais superiores as que se espe-
ram de uma simples lei: numa obra de codifica-
¢80, a elaboragdo formal assume importancia
capital, pois a procura de clareza e de coerén-
cia, no caso, é essencial. A composicio do Codi-
go tem como requisito especial a adogio de um
plano, por meio de divisdes, titulos e uma arti-
culagac do conjunto. Caberia dizer, entdo, que
a codificagfo nada mais seria gue uma legisla-
¢do ampliada e mais bem construida? A afirma-
cdo, feita com frequéncia, talver leve a minorar
outros aspectos da codificagio, tal como seu va-
lor simbdlico, do qual uma simples lei raramen-
te € dotada de maneira tdo duradoura.

Além disso, o fenémeno da codificacio man-
tém estreitas relagbes com a legislacio, conce-
bida como medo privilegiado, sendo exclusivo,
de expressdo do direito. Conforme j4 se obser-
vou: “Quem diz codificagio diz adogio do prin-
cipio fundamental de que o direito de fazer a lei
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pertence exclusivamente ao legislador” (E. Ro-
guin, Observations sur la codification du droit
¢ivil, 1896). Desse modo, toda codificagio pa-
rece manter o culto a lei, com o risco de levar a
certo “fetichismo da lei escrita e codificada” (F
Gény). A codificacdo traduriria, assim, a ideia
de completude da lei escrita, fora da qual o di-
reito ndo poderia exprimir-se. A consequéncia
indireta de tal concepgdo € que o papel da dou-
trina se limitaria 4 simples descrigio dos arti-
gos do Cédigo, o gue levaria, inexoravelmente,
a um empobrecimento do pensamento juridico.

-Assim, os primeiros comentadores do Cddigo

Civil francés foram muitas vezes apresentados
como simples gramdticos da lei: “Dominados e
como que deslumbrados pelos resultados da co-
dificacio, os comentadores franceses modernos
aceitaram, pelo menos implicitamente, a titulo
de postuiado, a ideia de que a legislagao formal
[...] deve bastar para nos revelar todas as regras
juridicas necessarias a vida social, et matéria
de direito privado” (F. Gény, Méthodes d’inter-
pretation et sources en droit privé positif, 1899,
n? 12; é verdade, porém, que esse juizo sobre
aquilo que se chama escola da exegese merece-
ria algumas nuances: Ph. Rémy, “Elogio 4 exe-
gese”, Droits, 1985).

A codificacdo repousaria, portanto, numa
magnificacdo da lei, conguanto ela as vezes se
destine apenas.a corrigir os defeitos mais mani-
festos desta. Demonstragéo eloquente disso € a
codificacido de direito constante, que suposta-
mente daria uma resposta ao problema da infla-
¢do legislativa, a tal ponto que apareceu como
simples expressio de um principio de seguran-
¢a juridica. Foi nessa perspectiva que ela recen-
temente receben a uncdo do proprio Conselho
Constitucional, para o gqual essa forma de codi-
ficacfo “atende ao objetivo do valor constitu-
cional de acessibilidade e de inteligibilidade da
lei; de fato, a ignaldade diante da lei, enunciada

pelo artige 69 da Declaragio dos Direitos do

Homem e do Cidadio, e a garantia dos direitos
exigida por seu artigo 16 poderiam perder a efi-
cdcla se 0s cidaddos ndo dispusessem de um co-
nhecimento suficiente das normas que thes sio
aplicdveis; tal conhecimento €, além disso, ne-

cessdrio ao exercicio dos direitos e das liberda-

des garantidas tanto pelo artigo 49 da Declara-

¢do, em virtide do qual esse exercicio s6 tem os -

limites determinados pela lei, guanto por seu
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Cartigo 5% em cujos termos tude o que ndo €

proibido pela lei ndo pode ser impedido, e nin-

guém pode ser obrigado a fazer o que ela nao
grdena (decis. n? 99-421 DC de 16 de dezem-
“hro de 1999). Apesar de tais proclamacdes,

observou-se em diferentes ocasides que se aten-

“dia de maneira bastante imperfeita & seguranga

uridica por meio da codificacio de direito cons-

“fante. Assim, esta é criticada acima de tudo por

nao dar solucdo alguma as eventuais incoerén-

"¢ias do direito existente. Alijando de seu domi-
‘nio todo & qualquer esforgo de reflexdo, defini-
“cgo; inovacdo ou melhoria, ela proporia como

obra consumada aquile que s6 deveria ser con-

~siderado o primeiro eshogo de uma verdadeira

codificagio. A codificacdo de direito constante

g, ademais, incompleta: as solugbes jurispru-
denciais sdo naturalmente excluidas, assim como
" as convencdes internacionais ou os regulamen-
: “tos. das autoridades administrativas indepen-

“dentes, por exemplo, o que daria a ilusdo - mas
-apenas ilusio — de nm conjunto exaustivo. A in-
‘ completude de um cédigo néo €, necessariamen-
“te,. um dos principais defeitos da codificacdo,
“quando ela emana de um codificador modesto,
“consciente de seus proprios limites. Cabe lem-

brar aqui as célebres férmulas de Portalis a res-
peito. do Codigo Civil francés, quando ele consi-
derava que este deveria abster-se da “perigosa
ambicdo de querer regrar tudo e prever tudo”
Mas guando uma iniciativa de codificagdo tem
Tecisamente essa ambicdo, o.risco de fracasso €

“mais do que temivel. Certamente essa € a critica
“essencial a que se expde a codificacdo de direito
“constante: para desempenhar plenamente o pa-
pel que the incumbe, essa forma de codificacio

deveria ser completa; essa é, alids, a missdo que

> gla pretende cumprir, visandoe a teurir o conjun-
: to das disposigGes relativas a uma matéria, a fim

de que seus utilizadores possam confiar com se-
uranca nas informacdes que o cddigo contém.

:Se-houver alguma minima ditvida a respeito, a
" gbra intetra desmorona: nesse caso, sempre serd

iteciso verificar se esta ou aquela disposicio

“hio ficou fora do Cédigo. Esse ndo é o menor

feito perverso dessa forma de codificagio. Quan-

‘o 4 legftima preocupacdo de favorecer a inteligi-

ilidade do direito, ela resiste mal 4 seguinte
interrogagio: como da simples compilacio de tex-

tos obscuros poderia resultar melhor compreen-
1§80 de uma matéria?
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Bolango

A propria diversidade do fendmeno da co-
dificagdo torna bastante dificil a elaboracio de
um balan¢o. Conforme se observou com justi-
ca: “Os efeitos benéficos da codificacio, fator
de unidade politica, de integracdo social, de
unifica¢io e de conhecimento do direito, sio
contrabalancados por consequéncias muito me-
nos felizes: com ela, o positivismo legalista de-
senvolve-se plenamente; deixou-se de conside-
rar que o direito poderia ser uma norma de
conduta social independente das fronteiras po-
liticas ou geograficas; esqueceu-se ou mMINOTou-
-se 0 componente histérico na formagao do sis-
tema juridico; perdeu-se de vista a procura do
direito justo para ficar-se restrito apenas 4 ex-
pressio da norma codificads; a ideia de direito
comum dissipou-se, em proveito de um movi-
mento de setorizacgdo; os juristas académicos
voltaram para a escola dos glosadores; o direito
agora se confunde com a ordem do soberano”
{(B. Oppetit). O balango da codificagio aparece,
portanto, cheio de contrastes. Seus beneficios
§30 devidos, em grande parte, ao método no
qual ela se baseia, a reflexao que deve precedé-
-la, a0 teor das regras codificadas, mas também
a representacdo gque os juristas tém dela. Seu
futuro, além disso, é bastante incerto, confor-
me demonstra — nfo sem paradoxo — ¢ 1OVO
impulso da codificacio de direito constante que
se verificou num contexto de internacionaliza-
¢ao e de instabilidade da produgio normativa,
gue poderia parecer pouco propicio. a seu de-
senvolvimento. Desse modo, para além de suas
versdes contempordneas, o futuro da codifica-
cdo como tal dependerd muito das concepgdes
fundamentais que seus promotores pretendam
servir através dela; conforme se ressaltou com
justeza, “se puder restituir & lei suas virtudes
tradicionais, a codificac@o estara fadada a um
futuro brilhante; se nao, padecerd do mesmo
descrédito” (B, Oppetit).

» ArLaND . & Riais 8. (org), “La codification”,
Droits, n® 24, 1996, n® 26, 1997, n? 27, 1998. - Bric-
wNER B. (org.), La Codification, Dalloz, “Thémes et
commentaires”, 1986, — CasriLac R., Les Codifica-
tions, PUF, “Droit, éthique et société™, 2002, — OprE-
15T B., Essai sur la codification, PUF, “Droit éthique
et société”, 1988, Col.: Institut international de droit
d’expression frangaise (XVIII® Congrés), “La codifi-
cation et I'évelution du droit”, Rev. jur. et pol. Indé-
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pendance et Coopération, 1986, n% 3 ¢ 4. - Institut in-
ternational d’administration publigue {Colloque),
“Faut-il codifier le droit? Expériences comparées”,
Rev, fr. d’adm. pub., n° 82, 1997.

Ver também: CARBONNIER §., “Le Code civil”, in
Les liewx de mémotre, Gallimard, 1986, org. P. Nora, V
Codification, in Dictionnaire de philosophic politique,
org. Ph. Raynaud e S. Rials, PUF, 1998, - PORTALIS E.,,
Bssai sur Untilitd de la codification, Paris, 1844 — Sou-
RIOUX J.-L., “Codification et autres formes de systé-
matisation du droit & Yépoque actuelle”, Journées de
la Société de légistation comparée, 1988, pp. 145 ss. ~
SuiL M., Essai sur la codification & droit constant, JO,
1993, - TerRE F,, “Les problémes de la codification a
la Tumiére des expériences et des sitnations actuel-
les”, in Etudes de droit contemporain, Trav. et rech.
Inst. dr. camp., Paris, 1962, t. XXIII, pp. 175 ss.; “La
codification”, Eurepean Rev. of Private Law, 1993, 31
- VANDERLINDEN J., Le Concept de code en Euvope occi-
dentale du XIIF au XIX? siccle. Essai de définition, Bru-
xelas, 1967. - VaN KaN ]., Les Efforts de codification
en France. Etude historigue et psychologique, Paris,
Rousseau, 1929. - ZenatT F, “Les notions de code et
de codification”, Mélanges Christian Mouly, Litec,
1998, pp. 217 ss.

Dominigue BUREAU

=3 Cadigo Napoleénico; Cédigo Teodosiano;
Corpus iuris canonici; Corpus iuris civilis; Escola
histérica, pandectismo e codificagdo na Alemanha;
Exegese; Lei.

CODIGO NAPOLEONICO: - :
{Preparacdo, redacao e evolugdo)-

Em 21 de margo de 1804, foram reunidas
36 leis num fnico corpo com o titulo de Codi-
go Civil dos franceses. Batizado de Cddigo Na-
polednico em 1807, voltou ao titulo primitivo
em 1814. Embora restabelecido oficialmente em
1852, o nome de Codigo Napolednico desapa-
recen do uso oficial a partir de 1870 e passou a
servir apenas para a versio de 1804, e néo
mais para o Cédigo Civil como direito positivo.
Essa onomdstica mutdvel ilustra a longevidade
& as metamorfoses da codificaco civil francesa
que, concebida em 1804 de maneira homogé-
nea, continua a viver na forma de wma compi-
lacdo de leis de datas diversas. A sucessic de
textos que figuraram no Cddigo Civil corres-
ponde a variedade de leituras desse monumento
do direito.

Singularidade do codificagio froncess

O Cédigo Napolednico faz parte da primej-
ra grande onda de codificactes que atingiu a
Europa, entre o Cédigo prussiano de 1794 (ALR)
& o Codigo austriaco de 1811 (ABGB). A ideia
de codificar o direito, particularmente o direito
civil, ndo é especifica da Franga, que participa
de um movimento mais amplo: esses trés gran-
des cédigos - que Savigny reunira num mesmeo
estudo critico em 1814 - apresentam numero-
sas semelhangas-em. termos de objetivos e ins-
piragio, Nos{res caso\s., o intuito era estatizar o
direito privado, gar ‘antindo a primazis
legxslatlva sobre a autoridade trachcl nal do ch-
réito TOMAIO & dos’ costumes terntonms A in-
“tencdo Ge racionalizar o direito, por meio da re-
dacdo de um corpo de leis ordenadas, com a
pretensdo de atingir a. todos, corresponde ao
programa da escola moderna do direito natural,
que difundiu por toda a Europa uma nova axio-
mdtica juridica. O. regime napolednico, que as-
sumin forma mondrquica no proprio ano da
promudgacio do Cddigo Civil, assemetha-se ao
despotismo esclarecido que estd na origem das
iniciativas prussiana e austriaca de codificacio.
Na perspectiva da histéria do direito francés, o
Cdédigo: Napolebnico também fol apresentado
como resultade de nm processo. secular basea-
do, ao mesmo terpo, na obra da monarquia a
favor da.unidade. territorial e no trabatho da
doutrina para depreender regras comuns em
face da proliferagio das fontes do antigo direis
to. Grande parte do material que serviu para a
edificacdo do Cédigo Civil é de antiga fatura, e
sua estrutura formal foi sendo progressivamen-
te constituida durante a Revolugdo francesa,
com a apresentagio dos trés projetos de Cami-

bacéres. Os redatores do Cddigo Napolednico

ingpiraram-se no plano desses projetos e cor-
firmaram a opcdo por um cédigo dedicado ex-
clusivamente. ao direito civil, ao contrario do
Cdédigo prussiano, gigantesco em razéo de sua
vocagdo de cddigo “geral”.. Em 1904, no Livre
do Centendrio, o historiador do direito Adhé-
mar Bsmein punha em divida a originalidade
do Cdédigo Napoledmnico, ao escrever sobre seus
redatores: “eram discipulos, e ndo profetas”
Nio obstante, o Cédigo Civil ainda estd
vivo, ao contrdrio do Céd_igo prussiano, ¢ sua
influéncia foi superior a do Cddigo austriace,

que compartilka com ele a perenidade - & custa

.de multiplas transformagdes. Enquanto o ALR
‘¢:0.ABGB tinham em vista substituir o direito
yomano na qualidade de direite comum, o Cd-
-'-d.igo-Napaleﬁnico era herdeito das tentativas
eitas durante o Antigo Regime de integrar ao
fmesmo tempo os costummes e o direito escrito de
_inspiragdo romana no dmbito do diretto fran-
¢s. O direito natural néo era ensinado nas uni-
versidades francesas, € seus tedricos néo pude-
ram ter a mesma influéncia de gue gozavam os
feéricos na Prissia ou na Austria. Antes da
- glaboragdo da codificacdo, o sentithento de uni-
‘dadé “nacional” era, provavelmente, mais forte
na Franga do que na Priissia e mesmo na Aus-
tria, onde era preciso criar wm vinculo entre
-povos submetidos 4 mesma coroa. ) mals im-
portante, porém, ¢ que a singularidade do Cédi-
go Napoledmico € efeito das intmeras repercus-
sbes da Revolucdo francesa. Enguanto a prepa-
: 4¢do do ALR e do ABGB havia comegado ja
‘em meados do século XVIIL na Franga o langa-
frento da codificacdo ocorre a partir de 1789,
.concepgio do HEstado-nacdo, a abolico da
ociedade de ordens e a laicizacio do direito
constituem a heranca revoluciondria do Cédigo
‘Givil, que faz tdbua rasa das fontes do antigo
direito. E, mesmo quando as disposigdes do cé-
:iligo estdo em contradi¢io com leis da época e-
voluciondria, o periodo pés-termidoriano é o
“ponto de partida da reaclo juridica e social na
ual se situa o cédigo. Foi a Revolugido francesa
ue conferiu dimensio politica, influéncia e al-
‘cance simbélico ao Cédigo Civil dos franceses:
lapoledo compreendera isso melhor que gual-
Huer oufro.

Um grande projeto politico

2:A ideia de unidade do direito privado fran-
cés é antiga: Commynes atribuda a Lufs XI um
piojeto de unificagdo dos costurmes, e, nno séeu-
XV, Dumoulin redigiu um discurso sobre a
‘goncordancia dos costumes. Esses sonhos de
- direito comurm, porém, estdo bem distantes
da codificagio moderna. S6 diziam respeito ao
mhito consuetudindrio e supunham o consen-
‘Hmento das populagdes para harmonizar seus
ostumes ancestrais. A redacio oficiai dos cos-
#imes e a fixacde definitiva das fronteiras com
-:dmbito do direito escrito pazalisaram o mapa
uridico da antiga Franca. A unidade do direito
Privado sé poderia decorrer de uma reforma le-

CODIGD NAPOLEONICO (Preparacio, redagio e evolugcao)

gislativa que emanasse do poder mondrquico.
Com as grandes ordenangas de Lufs XTIV, mui-
tas vezes qualificadas de Code Louis, a realeza
progredin consideravelmente na utilizagio do
instrumento legislativo a servigo. da uniformza-
gao eda ramonallzagao do direito. No entanto,
esses textos elaborados metodicamente segun-
do um plano de Colbert limitam suas ambi¢des
a elucidagéo da leglslagao régia nos campos atl-
nentes a Justlga e a0s mteresses diretos |
a6, Mais uma vez, o prmeto de um direito ci-
vil uniforme ficou no limbo. No século XV,
quando o chanceler Daguesseau fala, enfim,
numa “espécie de codigo” i)ara o direito civil,
estd pensando, prudentemente, tuma aprozi-
magio entre as regras em vigor no ambito con-
suetudindrio e as do direito escrito. As orde-
nangas sobre as doagbes (1731), os testamentos
(1735) e as substituigbes (1747) foram pon-
tuais demais: a monarquia francesa néo trans-
pos o limiar que separa a codificagdo moderna
da compilagao tradicional. Diferentemente dos
déspotas esclarecidos da Prdssia ¢ da Austria,
Luis XV e Lufs XVI nfo fizeram da unificagio
do direito privado um objetivo que merecesse
mais do que alusdes imprecisas. No que diz res-
peito aos particularismos locais e 4 sociedade
de ordeus, esses soberanos, pretensamente abso-
lutos, nao quiseram impor uma ordem juridica
nova em matéria civil.

A partir de 1789, a codificacio assumiu Ju-
gar privilegiado no credo revolucionario. A exal-
taclo da lei, que chegava as raias do culto, a
paixio pela unidade e pela racionalizagio, o de-
sejo de reformas sob o signo da igualdade: tudo
isso concorre para o que o direito - que se tor-
nou claro e preciso - seja codificado. A codifi-
caclo ja era associada ao Huminismo; é consi-
derada manifestacio do poder da vontade geral.
Nio é surpreendente que, na lei judicidria de
16 e 24 de agosto de 1790 e na constitui¢do de
1791, os Constituintes tenham prometido a re-
dagdo de um “codigo de leis civis comuns a
todo o reino”. O vinculo entdo estabelecido en-
tre constituigdo e Cédigo Civil demonstra a na-
tureza politica da codificagio do direito civil
francés. E é a “forca das coisas” que impede
sua realizacdo até 1799, Trés projetos foram
sucessivamente elaborados sob a orientacio de

Camb celes nas assembleias revoluciondrias.

eiro, composto de 719 artigos, foi alvo
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da discussac mais aprofundada, de agosto a no-
vembro de 1793. O “grande edificio da legisla-
cdo civil” foi entio remetido ao estudo de uma
comissao de “seis membros fildsofos”: na reali-
dade, a fixagdo dos direitos civis dos franceses
Ji nfo parecia oportuna aos montagnards, ima
vez (que a Constituicio estava suspensa e o Ter-
ror estava na ordem do dia. Para responder aos
criticos que reclamavam “uma redagdo simples,
um conjunto sucinto”, a comissio de legislagéo
preparonl um segundo projeto reduzido a 297
artigos e submetido & Convencao algumas se-
manas depois do 9 de termidor. Seu exame foi
repentinamente interrompido em dezembro de
1794, provavelmente em virtude das hesitacdes
da Convencdo, a caminho da reagio. O terceiro
projeto, de 1.104 artigos - redigide em 1796 —,
foi prorrogado, dessa vez pela maioria do Con-
selho dos Quinhentos, dominado pela incerte-
za sobre o futuro do direito privado revolueio-
nario. A codificacdo do direite civil voltou a ser
objetivo oficial com a ascenséio de Bonaparte ao
poder. A partir de 19 de brumadrio do ano VIII
{10 de novembro de 1799) a preparacio de um
Cédiga Civil voltou & erdem do dia, e o governo
consular designou, em agosto. de 1800, guatro
comissdrios encarregados de elaborar um ante-
projefo. A codificacio fol uma pega essencial
do cesarismo, que ela servia A maravilha, ao re-
forgar o controle do Estado sobre a sociedade,
ao mesmo tempo que dava a iluséo da conces-
sdo de nma esfera privada aos individuos. O
compromisse do primeiro consul também tinha
a vantagem de atrair para Bonaparte a reputa-
¢do de um grande legislador. Reivindicando a
paternidade do cddigo, Napoledo confessava o
confisco, a seu favor, do ideal legicentrista da
Rev liigao. Suprema habilidade: ele soube, ao
mesmo tempo, associar a comunidade dos ju-
ristas aquilo gue deveria permanecer como o
Cddigo Civil dos franceses.

Uma obra coletiva

Nao faltam pais nem autores ao Codigo Ci-
vil francés: o titulo de “codificador” pdde ser
atribuido a Bonapazste, aos guatro membros da
comissdo governamental formada no ano VI,
aos conselheiros de Estado e, por antecipacdo, a
Domat e Pothier. Contudo, nio se trata do tra-
balho de um dnico homem, tal como o Codigo
suigo de Eugen Huber, nem mesmo de uma ge-

nial “transacdo” feita por um grupo restrito de
juristas. As escolhas resultaram da conjungio
de multiplas fontes, da formagio de uma “ca-
deia de projetos” e do didlogo entre Bonaparte
e os técnicos do direito. A presenca.no Codigo
Napoledmnico de material antigo — quer se tra-
tasse de regras do direito romano, do direito ca-
némico, do direito consuetudindrio e das orde-
nangas. régias, quer se tratasse de concepgdes
doutrinais do Antigo Regime - é tao manifesta,
que ¢ impossivel indicar, com referéncia a cada
artigo ¢ “do codlé;o Vsuas fontes dJretaswz)ﬁ distan-
s t6Xtos antenores O Cédigo vaﬂ desse
ponto de V1sta é realmente herdeiro do ensino
dos professores de direito francés: os tratados
de Pothier as vezes foram transcritos palavra
por palavra pelos codificadores. Nem por isso
todo o Cédigo Civil estd. em Pothier, assim
como nem toda a codificacio estd embrionaria-
mente em Domat. Esses dois autores nunca uti-
lizaram o termo ca?di'_go_gnao peditam a unifi-
cacao das regras do direito privado aplicdveis
na Franga, ainda que seus trabalhos marquem,
ao lado de outros, importantes progressos na
racionalizagio do direito.. Para que os resulia-
dos dessas tentativas de sintese entre direito ro-
mano e direito consuetudindrio pudessem set-
vir a elaboracdo de um cddigo, foi preciso toda §
uma reflexdo metodoldgica sobre a axiomdtica/
juridica e a redago das leis, que ficou em esta_f
do de potencialidade em Domat e Pothier. J
O Cddigo Civil francés deve uma parte de
seu sucesso A utilizagdo conjunta de uma tradi-
cio nacional e de uma ideologia juridica cuja
influéneia ultrapassa em muito as fronteiras da
Franga. Assim como as outras codificacbes eu-
topeias, porém de maneira mais indireta, os 1e-
datores do Cddigo Napolednico foram influen-
clados pela escola moderna do direito natural.
A contribuigio dessa escola diftmdin‘se a0 mes-
mo tempo pelos caminhos da doutrina francesa
- preocupada em devolver as leis civis “a sua
ordem natural”, de Domat a Bourjon — e pelos
multiplos canais que levaram o conhecimento
das obras de Grécio, Pufendorf, Barbeyrac, Bur-
lamadqui e até mesto o de Locke, Leibniz ou
Wolff aos juristas franceses do fim do século
XVIIL Nesse crisol foram forjadas algumas das
ideias mestras ligadas a codificacfio: a concep-
cio abstrata da regra de direito, o plano do cé-
digo baseado nos direitos subjetivos, os prinei-

| pios gerais da base do diteito da propriedade,
-da responsabilidade ¢ dos contratos.

Os juristas gue haviam participade da Re-
‘volucio francesa depois contribuiram para con-
ferir a0 codigo um papel de primeira plana que
gle ndo tinha nem sequer nos tedricos jusnatu-
ralistas: o objetivo jd estd fixado, e o trabalho
de preparagio ja comegou. A partir da época da
Constituinte prosperam prcgetos “privados”,
apresentados & assembleia “por - particulares
como d’Olivier e Philippeaux. Buscando a con-
¢iltacdo entre costumes e direito romano, esses
eshocos sdo canhestros e cautelosos: seus auto-
.- res ndo sao arautos do divércio. Mas € proposta
uma trama e, com &' Olivier, tem-se a primeira
redacdo em artigos. Em 1793, a Convengio
guase ndo deu atenglo ao projeto, alids in-
completo, de Durand-Maillane. O primeiro Cé-
digo de Cambacérés parecia atender mais as
ideias de liberdade e igualdade. Integrava, com
alguns retogques, as leis de 20 de setembro de
1792 sobre o estado civil e o divdrcio, confir-
‘mava a abolicio do poder paterno, inovava com
a-adocio de criangas impuberes e uma estrita
igualdade sucessorial, inclusive a favor dos fi-
- Thos naturais reconhecidos, Catnbacéres até mes-
mo defendia, contra numerosos convencionais,
aideia de uma administracdo comum dos bens
o casal pelos dois cdnjuges. Embora o projeto
tenha sido abandonado, sua discussdo levou as
leis retroativas do ano II sobre os filhos natu-
tais e as sucessdes. O segundo Cddigo de Cam-
hacéres, reduzide a uma espécie de indice, le-
gou férmulas felizes: “Toda convengdo, seja
qual for sua causa, constitui lei entre aqueles
que a firmaram”, ou “gquem causa um dano é
‘obrigado a repard-lo”. Quanto ao terceiro proje-
to oficial, é reflexo da virada pds-termidoriana,
com retorno 4 tradicdo juridica - encarnada
por Pothier - e a algumas inflexdes sobre a es-
‘tatuto da mulher casada, a adogdo e os direitos
‘sucessorios dos filhos naturais. A reacfo é con-
‘firmada num plano de Daunou para a Repdbii-
ca.Romana e em dois projetos pessoais redigi-
dos por Target e Jacqueminot em 1798-99. Bem
o.fim do Diretdrio, consolida-se o projeto de
testabelecer o poder paterno com o autnento da
quota disponivel.

= Os autores do projeto governamental im-
Presso no més de pluvioso do ano IX (janeiro
de 1801} - Tronchet, Portalis, Bigot de Préame-
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nen ¢ Maleville — dispunham assim de numero-
sos textos de referéncia. Faltava ajustar a di-
mensdo exata da reacio em relagdo ao direito
revoluciondrio. Esses quatro ex-advogados, rea-
listas de coragao, acentuaram o retornoe ao direi-
to consuetudindrio e ao direito romano reinter-
pretado por meio dos autores jusnaturalistas.
Pouco favordveis ao divdrcio, hostis 2 adocio,
tentaram avangar o maximo possivel no sentido
do fortalecimento da magistratura paterna, Com
mais de 70 anos, Tronchet fazia papel de pa-
triarca, Maleville lembrava-se de ter-se ajoelha-
do diante do pai para ser emancipado, e Porta-
lis, que enfrentara Mirabeau nos tribunais em
1783, sentia-se dividido entre a defesa do indi-
viduo ¢ a primazia do elo social. O projeto do
ano IX nao fol inteiramente considerado du-
rante os debates aprofundados dentro do Con-
setho de Estado, dos quais participaram juris-
tas como Cambacérés e Berlier, sem esquecer
Bonaparte. Prefigurade por seus moldes suces-
sivos, o Cédigo Civil acabou por se formar nes-
se confronto entre ideias e sensibilidades.

A morce do autoritarismo

Das 107 sessdes do Conselho de Estado de-
dicadas ao exame do Cédigo Civil, Bonaparte
presidiu 55. Raramente um chefe de Estado se
comprometeu a tal ponto na elaboragio de wm
corpo de leis civis. Mesmo carecendo de conhe-
cimento juridico especializado, o Primeiro-Cén-
sil demonstrou uma tenacidade notdvel. Via
no Cédigo Civil um “filho dileto” e, em 1802,
considerou os votos contrdrios do Tribunato e
do Corpo Legdislativo aos primeiros livros do cé-
digo como nma afronta pessoal. Essa oposicao
das assembleias, cujo alvo era, acima de tudo,
um poder pessoal em ascensio, foi vencida pelo

expurgo dos intelectuais contestadores. Bona-

parte fiscalizou pessoalmérite a votacdo defini-
tiva dos textos que compunham o Codigo Civil,
por assembleias déceis, ne ano X1 e no ano XI1L
Usando sua autoridade, o Primeiro-Cénsul im-
pos o Codigo Civil “a hussardo™.

O autoritarismo também esté patente nas
ideias expressas durante os trabalhos prepara-
térios. Os trabalhos mais recentes, sobretudo
os de Xavier Martin, mostraram as mchnac;oes
dos redatores do Cédigo Napolednico a favor de
uma a"ntropologla mecanicista e pessmusta cles

néo escondiam a mtenqao de valer-se dos senti-
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mentos egoistas para teconstituir, com base
numa familia hierarquizada, o enquadramento
da sociedade & servigo do Estado. Para Portalis,
“conduzimos os homens pelo interesse” ¢ “uma
sociedade ndo é composta de individuos isola-
dos ¢ esparsos: ¢ uma reunido de familias”. Fra,
portanto, preciso armar a magistratira paterna,
reduzir mulheres e fillos 4 obediéncia, restrin-
gir o divorcio e privilegiar a filiagdo legitima
para opor-se ao “relaxamento atual dos costu-
mes”. Nao € de espantar que o Codigo Napoled-
nico se distinga das codificagdes de inspiragio
jusnaturalista pela auséncia de tratamento es-
pecifico das pessoas fisicas ou juridicas. O Cé-
digo francés nio teve nenhum equivalente ao
artigo 16 do ABGB sobre os direitos inatos de
todo homem. Enguanto o Cédigo austriaco proi-
bia a escraviddo, o Codigo Napolednico era con-
temporaneo de sua reintrodugdo nas coldnias
francesas. Segundo o mesmo espirito, a insti-
tuigio da morte civil e o restabelecimento pas-
cial do direito de reverter em favor do soberano
a sucessio dos estrangeiros mortos em seu Es-
tado sdo demonstracdes de uma forma de des-
prezo pelas pessoas.

Ao contrdrio do que acred1tava Renan 0
Cédigo Napolenico niio era de modo algum
Teito “para um cidaddo ideal, gue tivesse nasci-
do como crianga abandonada e morrido soltei-

o”. Nele, o poder paterno tem poderosos meios
de coergdo, visto que o pai pode mandar pren-
der, por autoridade prapria, o filho menor de
16 anos. Para manter ¢ tespeito devido pelos fi
lhos aos pais, o uso das liberalidades foi apre-
sentado como um meio de chantagem sucesso-
ria. A sociedade conjugal do Cédigo Napoleéni-
co baseia-se na “preeminéncia do homem”: “0O
marido deve protegio & mulher, ¢ a mulher
deve obediéncia ac marido” (art. 213). A inca-
pacidade da mulher casada é radical: impede-a
de firmar contratos, exercer uma profissio ou
mover agko em juizo sem autorizacdo do mari-
do. Mesmo no que se refere a fidelidade, a mu-
Iher estd em situacgéo de flagrante designaldade:
para ser punivel, o adultério do marido precisa
ser agravado pela manutencio da concubina na
casa comum. A dureza do artigo 340, que proi-
be a investigaciio de paternidade aos filhos na-
turais ndo reconhecidos, também contrasta com
as disposi¢oes dos Cédigos prussiano e austria-
co. Quanto A adogio, cuida apenas dos maiores
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e garante, sobretudo, a transmissdo do patrima.
nio do adotante. O direito das obrigaces e o di-
reito dos bens sdo postos sob a vigilancia do Fs-
tado: sdo as convengles legalmente formadas
que chrigam a cumprir seus compromissos (act,
1.134), ¢ o uso da propriedade ndo pode ter
nada contrario as leis (art. 544). Caberd entig
falar, a exemplo de Tocqueville, de uma visdo
“cheia de habilidade e egoismo” de Bonaparte,
que teria usado o direito civil como instrumen-
to para aglomerar os individuos atomizades em
suas famosas “massas de granito”? O “espirito”
do Cédigo Civil, se existir, ndo é tio monolitico.
Bonaparte ndo compartilhava toda a doutrina
senisacionista dos idedlogos que ele afastou das
assembleias. O Primeiro-Cémsul até mesmo de-
fendeu a manutencio do divdrcic ou da ade-
¢éo, apesar das pressdes de alguns colaborado-
res seus. Nos textos de Portalis e dos outros
codificadores percebem-se os vestigios de um
ensamento eclético no qual se misturam as
ribuicdes de Montesquien, Locke e, em pe-
quenissima dose, de Adam Smith ou de Jeremy
Bentham. Na atmosfera pés-revoluciondria, as
reagbes autoritdrias coexistem com tendéncias
pré-liberais. O “ferrolho” ideoldgico nio foi to-
tal, ¢, sobre os fundamentos da tradicdo jur{di-
ca, alguns artigos conseguiram escapar aos pre-
conceitos de seus redatores. Apesar de mais
marcado pelo autoritarismo familiar do que os
Cddigos. prussiane e austnaco o Cod1g0 fran-

cés nlo deixa de conter uma parte da mensa- /
gem revoluciondria. o

Consolidacao da heranca revoludiondria

O sucesso tempordric do regime napoledni-
co deve-se em grande parte ao aproveitamento
de um legado. Bonaparte apresentou-se como
filho e salvador da Revolucéo: tiror o maximo
proveito do culto a lei, da abolicio dos privilé-
gios e das apreensdes dos novos proprietdrios,
quer se tratasse dos camponeses libertos dos di-
reitos feudais, quer dos adquirentes de bens na-
cionais. A todos esses franceses, que preten-
diam conservar “conquistas” da Revolugio, o
Cédigo Civil dava o apoio reconfortante de uma
legislagio civil feita para durar.

Do ponto de vista social, ndo hd erro em fa-
lar-se de um codigo “burgués” para a Franca e
de um cédigo “feudal” ~ segundo a expressio de
Tocqueville - para a Prissia e, em menor medida,
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para a Austria. A propriedade do artigo 544,
“direito invioldvel ¢ sagrade”, desde 1789, estd
alforriada das “dependéncias feudais, destrui-
das-para sempre”. Todo o Cédigo Napoledmico
gravita em torno dessa propriedade “alforria-
da’;e as disposigles sobre as serviddes, os fo-
og.ruTais o os arrendamentos de bens de raiz
tirham o ohjetive manifesto de impedir a res-
surreicio do sistema de tennres. A igualdade su-
¢essorial, confirmada pela proibigio das substi-
t;_ﬁigﬁes e temperada pela ampliagio da quota
isponivel, satisfazia a burguesia e uma parte
do-campesinato, ao enfraquecer as familias da
Cantiga aristocracia, da qual ainda se desconfia-
va em 1804. Basta abrir o ALR para constatar a
manutengio do regime feudal e da serviddo. O
CABGB ¢ mais discreto quanto 4 existéncia de
#m dominio compartilhado, mas permite a so-
Brevivéncia do regime feudal. O Cadigo fran-
gés, mesme ndo tendo sido concebido para ser-
vir & Revolucio Industrial, também ndo lhe
: ‘opde nenham verdadeiro obstdculo. O Cédigo
. Napolednico consagra uma sociedade laicizada
. ¢ fundada naigialdade dos direitos: s6 conhece
& eAsamento civil e retoma as principais dispo-
sigbes da Lei de 20 de setembro de 1792, que
confia as municipalidades a manutengdo dos
Tegistros civis. Garante, assim, a igualdade en-
" tre todos os franceses, seja qual for sua religido.
- Ap contrario, o0 ALR proibia o casamento entre
“cristdos e ndo cristdos, enguanto o ABGB con-
firmava o casamento teligioso dos cristdos, re-
gulamentava o casamento dos judeus e proibia
o casamento entre cristios e nio cristios. En-
quanto os direitos prussiano e austriaco sdo di-
reitos de Estados confessionais, o direito fran-
cés, j4 em 1804, é o direito de uma sociedade
amplamente secularizada e até parcialmente
descristianizada. Com a auséncia de qualquer
discriminacdo religiosa, tocamos na questéo
central da ignaldade dos direitos no Cédigo Na-
polednico. Este tem em vista um homem abs-
.. trato, com aparente desconsideracio de questbes
como nascimento ou condicdo sccial: “Todo
. francés gozard dos direitos civis” {art. 8). Tal
perspectiva explica o lugar ocupado pelo direito
& nacionalidade no infcio do Cédigo Civil fran-
eés, a ligacdo entre o estatuto pessoal dos france-
ses & a lei nacional, e a auséncia guase total de
mencdes relativas & profissio. Afora as mulhe-
TeS & 0s menocres, 4 1inica excecdo a essa igual-
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dade resulta do artige 1.781, segundo o qual a
palavra do “patrio” tem crédito em caso de
conflito sobre o pagamento do saldrio. Essa dis-
criminagdo opbe nitidamente duas categorias
de franceses que ndo merecem a mesma con-
fianga: os patrdes e os “trabalhadores”, “operd-
ri0s” ou “domésticos”. Mas estamos ainda dis-
tantes do ALR, com toda a articulacdo da se-
gunda parte baseada na organizacio da socie-
dade em ordens -~ nobreza, ordem burguesa,
ordem campesina - separadas por obsticulos
ao casamento e regimes sucessorios particula-
res. Alusdes do ABGB aos privilégios também
lembram o poder social da nobreza. No império
da Austria - escrevia Robert Musii —, “todos 0s
burgueses eram iguais perante a lel, mas nem
todos eram burgueses”.

Seria possivel dizer que no Cédigo Napo-
leémico todos os franceses eram iguais perante
a lei, mas nem todos os franceses eram proprie-
tarios, A outra face dessa isonomia do Cédigo
francés é, realmente, sua indiferenca para com
os mais fracos. A malorla_‘aas disposicdes do
Chdigo Civil é dirigica a notdveis: mesmo os ti-
tulos dedicados as pessoas supdem a presenca
da propriedade ou sua transmissdo. Os direitos
ndo patrimoniais, tal como o nome, a imagem
ou a honra, ndo sio mencionados. O direito das
obrigagtes, baseado na liberdade de comércio,
nio mostra nenhuma brandura especial para
com os contratantes inexperientes, reservando
a agdo de rescisdo por lesdo aos vendedores de
iméveis. A andlise de Marx, exposta num jor-
nal renano em 1849, ainda é muito esclarece-
dora desse aspecto. Para ele, o Codige Napoled-
nico ndo criou a sociedade burguesa, mas é
uma “expressdo legal” dessa sociedade jd for-
mada antes de sua elaboracgio. Marx néo se li-
mita a um esguema simplista que reduza o con-
junto do Coédigo Civil a um produto predeter-
minado da infraestrutura social. Nota, com mais
sutileza, que o Cadigo fraﬂces correspondia per-

plena ascensao Primeiro Cod:lgo da burguesw
"6 Chdigo Napolednico conseguiu garantir os
ganhos dos beneficidrios da Revolugio, ofere-
cendo-lThes, ainda por cima, o retorno a autori-
dade no seio das familias. E essa cristalizacio
da nova ordem social, propriamente conservado-
ta na Franca, também podia servir de estandar-
te 4 Revolucio no estrangeiro.
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Exportucho do Codigo Civil
A despeito de seu titulo, o Cédigo Civil dos
franceses nao. foi perceb'd ‘como uma legus]a—

&0 atistiiato pode Ser aphcade a um Estado
mudtinacional, ¢ Cddigo Napolednico foi favo-
recido pelo crescimento territorial ligado 4 con-
quista e pelo alcance universal derivado de seu
tom revolucionario. Apoiando-se na ideclogia
da Grande Nagdo, Napoledo impéds o Cadigo Ci-
vil, assitz como todas as leis francesas, a um
Império de 130 departamentos onde viviam bel-
gas, luxemburgueses, suigos, italianos, alemies
e holandeses, Na Bélgica e nos departamentos
da margem esquerda do Reno, a introducic do
Céddigo Napoleénico prolongou o processe de
implantacio das leis francesas iniciado com a
Revolugéo, quer se tratasse da abolicdo do regi-
me feudal ou da laicizagdo do casamento. Nos
departamentos de anexacdo mais recente, a
aculturacio foi mais superficial, e o Cédigo fran-
¢és ndo obliterou certos hdbitos nacionais.

Para além do Grande Império, Napoledo de-
sejou transformar o Cédigo Civil em “direito
comum” da Europa, destinado a substituir um
direito romano considerado obsoleto. Recusan-
do qualquer minima adaptagio que se afastasse
da traducdo literal para dar conta dos costumes
locais, o imperador transpds “ser” Cadigo para
o reino da Itdlia e - dando ordens formais nes-
se sentido — para o reino de Ndpoles. Junto aos
Estados alemaes, Napoledo exercen fortes pres-
sOes para conseguir a adogdo do Cddigo Civil.
Embora essa introducao fortemente incentiva-
da fosse bem-sucedida nos territérios do reino
de Vestefilia, dos gréo-ducados de Berg ¢ Ba-
den, assim como em Frankfurt, foi preciso fa-
zer alguimas concesses no que se refere ao es-
tado civil e ao divércio. O Badisches Landrecht
(1809) ¢ o melhor exemplo de transplante do
Codige Napolednico “corrigide” com mais de
500 notas, comw importantes adendos, tais como
a investigacio de paternidade ou o usufrizto do
conjuge supérstite. No grio-ducado de Varss-
via, foram encontradas solucgbes de acomoda-
mento para que 0 Codigo Civil fosse admitido
pelo clero e pela nobreza.

Esse avango, frequentemente forcado, do
Cédigo Napolednico suscitou resisténcias e de-
bates animados. Os italianos, em geral, mostra-
ram-se refratirios ao casamento civil, ao divér-

cio e ao regime legal da comumhio entre conju-
ges. Em 1815, Negr, jurista de Vicenza, fez
nma lista dos defeitos do Cadigo francés, por ele
acusado de ter declarado gnerra as leis da relj-
gido catdlica e perturbado a ordem das familias,
com a emancipacio rdpida demais dos filhos.
Na Alemanha, o Cédigo Napolednico provocon
polémica intensa durante varias décadas. No
apogeu da dominacio napolednica, ele foi ana-
lisado, admirado, mas também criticade em cer-
tos pontos por professcres como Zachariae e
Lassauix. Na época da queda do Grande Impé-
110, foi denunciado por Rehberg como um cédi-
go estrangeiro ¢ perigosamente revoluciondrio,
enquanto Thibaut apreciava sua téenica e pro-
punha seguir seu exemplo para redigir um cé-
digo para toda a Alemanha. Em resposta a Thi-
baut, Savigny publicou seu famoso Vom Beruf
(1814), no qual se baseava em sua concepgio
histérica do direito para julgar inoportuna uma
codificacdo alema. Nesse panfleto, Savigny, que
se debrugara sobhre o Codigo Civil durante vi-
rios anos, desferiu numerosas flechadas contra
o despotismo napelebmnico e os erros- dogmaAti-
cos dos juristas franceses. Continuando no cen-
tro dos debates sobre o direito alemio, o Cédigo
Napolednico teve, nos anos segmntes adimra-
dores em Hegel e depms em Loreriz voii Stein e

“em Marx: Para o5 apéstolos de Tacionalisiio e

‘08 'ddversdrios da sociedade do Antigo Regime,
o Cédigo Civil francés mostrou-se como um dos
vetores da modernidade. Também na Itélia, li-
berais e patriotas viram nele um ponto de unido;
“Viva o reino da Hdlia, viva Vitor Emanuel rei
da tdlia, viva o Cédigo Napolednico™, tal foi o
slogan de um deputado toscano em 1859. Gra-
¢as a suas quatidades formais e & seu impacto
potitico, o Cédigo Napoledmico permaneceu como
modelo de imitacdo durante todo o $éculo XIX.

“Depois de 1815, 6 Cadigo francés foi conserva-

do na Polonia sob a dominacgdo riissa, nas re-
gides da margem esquerda do Rene anexadas 4
Priissia, em Génova e em Lucca. Na Renania,
as- elites burguesas manifestaram-se expressa-
mente pela manutengio do cddigo depois da
partida das tropas francesas. Mesmo sem acei-
tarem todas as suas novidades — sobretudo o ca-
samento civil e o divércio —, vérios Estados da
Itdlia, antes da unificagio, dotaram-se de um
codigo civil que se abeberava em muito no C6-
digo Napolebnico. O Cédigo Civil italiano de
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1865, o da Roménia (1864} e o de Portugal

{1867}, assim como, em menor medida, o Codi-

go espanhol de 1889 podem ser considerados fi-

" Thos do Cédigo Napolednico. Seu influxo esten-

eu-se & América do Sul, A Luisiania, ao Egite, a
Turquia e ac Japdo, antes gue sua reputacdo

“fosse eclipsada pelos Codigos alemio e suigo do
“tafcio do século XX, Essa influéncia do Cédigo

Napoledtico, que confirma sua natureza de pri-
meiro. codigo “moderno”, fol durante muito
empo motivo de orgulho para os franceses.

Constétuigﬁo do sociedade civil francesa
-, Essa expressio, empregada por Demolombe

- po infcio de seu comentério sobre a clausula do

poder paterno, ilustra o contraste entre a insta-
bilidade constitucional da Franga no século XIX
e-a implantacao do Cddigo Civil na sociedade
francesa. Nio era, porém, garantido de ante-
mio que o cddigo, portando o nome do usurpa-
dor amaldicoade dos Bourbons, sohreviveria a

- derrocada do regime napolednico. O pensamen-
" to contrarrevoluciondrio, desenvolvido na emi-
" gragdo, parecia até mesmo opor-se i ideia de co-

dificacdo e A de constituigdo. A partir de 1801, 0

" conde Montlosier esbogara alguns dos temas da
¢ritica conservadora ao cédigo: casamento ci-

vil, divorcio, restrigdes & duragio e a forga do
poder paterno eram os principats alvos dos ul-
trarrealistas. Contudo, em 1814, Luis XVIII de-
¢idin manter o Cédigo Civil: seguindo conse-

~Thos de algtimas pessoas de seu cireulo - prava-

velmente Beugnot, que aplicara o Cddigo no

- grao-ducado de Bexg -, o el tomou conseciéncia
" do valor da codificacdo e de sua facil adaptagio
" ao regime da Restauragio. A revisdo do Cédigo
“ Civil limitou-se & ab-rogacie do divércio pela
" Let de 8 de maio de 1816. Nem o casamento ci-
. vil, mem o sistema sucessério foram questiona-
“dos, como nos Estados italianos,

- Se a adequacio do Cédigo Civil 40s regimes

_'da monarguia de julho e do Segundo Império
“parecia tranguila, a alianca dos republicanos &
“codificagdo napolednica tinha motivos para
.'Surpreender. Os dirigentes da I e sobretudo da
-1 Repitblica poderiam sentir alguma repuisa

‘por um Cdédigo de feiclo autoritaria. A lenda
‘napolednica provavelmente salvou o Cédigo

" Napolednico em 1848, antes que a defesa da

propriedade privada se tornasse o ponto de coe-

~séo do partido da Ordem. Depois de 1870, o

odio que os republicanos sentiam pelo regime
derrubado podia voltar-se contra um cédigo
que, segundo expressdo do jurista Acollas, pu-
sera “a contrarrevolucdo no prépridwﬁérn_e da
sociedade civil”. O pragmatismo dos chefes re-
publicanos e sua timidez diante das reformas
sociais impediram qualquer questionamento

“do Cédigo Civil. Este encontrara defensores em

horizontes muito diferentes: professores de
direito que alimentavam o culte a um cédigo
qualificado de “espiritualista” e “cristdo”, es-
critores que admiravam a clareza de seu estilo,
historiadores que celebravam uma “obra imor-
tal” e até liberais ou democratas que reliam o
cddigo 4 luz de seu credo. Mesmo aqueles que
acusavam o Cédigo Napolednico de fragmentar
0 solo, de destruir a “familia de antigamente”
ou de pdr as mitlheres sob tutela deveriam reco-
nhecer seu lugar central na sociedade francesa.
Toda a Comédia humana de Balzac pode ser
lida como um afresco denunciador do Império
do Codigo Civil, responsabilizado pela “degra-
dagdo da nagio™

Nessa “recepcdo” do Cadigo Civil pelos fran-
ceses, pode-se ver a prova da longa dominagéo
dos nobres e, depois, de sua alianga com o cam-
pesinato € as classes médias em torno de uma
“flosofia” do meio-termo. Apesar disso, o codi-
go consegui impor-se como a lei nacional de to-
dos os franceses. As resisténcias locais foram
esporddicas. O regime legal da comunhdo nio
parou de progredir, tanto por ser o direito co-
mum dos conjuges sem contrate quanto por
atender as necessidades de 1ma matoria de ca-
sais. A aculturagdo do regime sucessoéric do Co-
digo Napolednico conseguiu ser mais prolonga-
da: mo Sul, era grande a tentacdo de continuar a
“fazer um primogénito”. Para evitar a partilha,
as familias reduziam-se a um sé filho, segundo
os adversdrios da igualdade sucesséria, como
Le Play. Mas os camponeses no se revoltaram
em massa contra o Codigo Civil, e era possivel
garantir uma transmissdo correta do patrimo-
nio sem violar abertamente a lei. Quanto a ze-
ducio da natalidade, teve causas mais comple-
xas. De um ponto de vista social, o Cédige Civil
nfo era apandgio dos mais abastados. A Franca
do século XIX eram 1 pais que contava com
varios mithGes de pequenos proprietdrios rurais,
visceralmente apegados as regras do cddigo so-
bre o direito dos hens. Nas cidades, o codigo néo
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era apenas sindnimo de exploragdo para as clas-
ses populares. TnstituicGes como a separacdo de
COTPOS ou & corregdo paterna se “democratiza-
tam” ac longo do século, scbretude gracas ao
desenvolvimento da assisténcia judicigria.

Por meio de toda uma série de canais, o C6-
digo Napolednico foi integrado is mentalidades
do século XIX. Traduzido para o latim, foi pos-
to em versos em pelo menos trés ocasides e deu
ensejo a trabalhos de mnemotécnica. Sua vul-
garizagio foi tentada por meio de um sem-
-numero de manuais para uso dos proprietdrios,
dos eclesidsticos ou das mulheres. “Por guase
nada, fique sabendo como e por que aquilo que
¢ seu € seu” — prometia um dagqueles pequenos
cédigos “ao alcance de todos” Se considerar-
mos também as representacies iconograficas,
nao serd exagero dizer que o Cédigo Napoledni-
co foi “popular”, de acordo com a observagio
do jurista alemio Gierke. Até os anos 1900, as
declaragbes favordveis ou contrarias ao Cadigo
Civil sdio testemunhe de sua presenca na me-
mdria coletiva e do lugar gue ocupava no patri-
mdmio nacional. Em 1901, Jaures retoma a ex-
pressio “cédigo burgués” - na moda gracas a
um jurista conservador, Emile Glasson — ¢ ain-
da encontra méritos naquela “lei de igualdade
doméstica” Embora as militantes feministas
gueimem: o Cédigo Napolednica ao pé da colu-
na Venddme em 1904, os festejos oficiais do
centenario sdo ocasifo para exaitar o “livro da
razio” da nagdo francesa (Albert Sorel}.

Hexibilidade do Codigo Tivil

No Livro do Centendrio, Saleilles ressaltava
a “flexibilidade” do cédigo, como uma de suas
qualidades essenciais e um fator de perenidade.
Bigot de Préameneu queria puardar o Codigo
Civil mrma “espécie de arca santa”, e Napoledo
teria exclamado: “meu Codigo estd perdido!”
quando da leitura de um dos primeiros comen-
tdrios. No entanto, o codigo rapidamente pas-
sou por emendas e prestou-se a reformas legis-
lativas sucessivas. Até os anos 1880, essas
modificagdes sé afetaram wm pequeno nimero
de artigos, cerca de 130. No entanto, imprimi-
ram inflexdes diferentes ao texto primitivo. Ao
criar os mozgados, o proprio Napoledo pds a
mio num artigo do cédigo e transformou o
equilibrio do direito sucessério. A aboli¢io do
divorcio em 1816 representon wm chogue mais

importante ainda, apesar de as edigoes poste-
riores do codigo terem mantido em seu lugar
artigos que serviam A separacéoc de corpos. Quer
se encare essa lei como a consagracio de uma
evolucdo restritiva jd afirmada em 1804, quer
como a diminuicAo da parcela revoluciondria
da codificagfio, ndo se deve negligenciar as trans-
formacgdes provocadas por tal amputacio. As
leis de 1819 sobre o direito de reversio em fa-
vor do soberano da sucessdo dos estrangeiros
mortos em seu territdrio, as de 1826 sobre as
substitui¢Oes, as de 1832 sobre as dispensas de
casamento, as de 1850 sobre a publicidade dos
contratos de casamento ou a contestacio de pa-
ternidade podem parecer mais técnicas, mas
contribuem também para retocar a fisionomia
politica do Cédigo Civil.

O Segundo Império acelerou essas primei-
rTas adaptacGes do cédigo as novas realidades da
economia ou da sociedade: a supressdo da mot-
te civil (1854), a organizacio da publicidade
imobilidria (1855), a revogacéo do artigo 1.781
(reduzido ao estado de niimera) fazem parte de
um movimento geral de “liberalizacio” do di-
reito francés. A 11 Repdblica prossegue essa
atualizacdo no campo familiar, principalmente
com o restabelecimento do divércio (1884), o
aumento dos direitos sucessérios dos fithos na-
turais (1896) e a admissdo da investigagio da
paternidade (1912). O Cédigo Civil integra fa-
cilmente essas reformas porque elas sio feitas
com prudéncia, e outras transformactes do di-
reito privado — como a Lei de 1889 sobre a per-
da da autoridade paterna ou a de 1898 sobre os
acidentes de trabalho - se desenrolam fora do
texto do cddigo. Conforme pressentia Portalis,
o Cédigo Napolednico foi objeto de um traba-
Iho de reinterpretacdo da jurisprudéncia e da
doutrina. As decisées judicidrias, particular-
mente as da Corte de Cassagéo, modificaram de
maneira bem precoce a aplicagdo das disposi-
¢Ges do cédigo. J4 nos anos 1815-30, o regime
do dote mobilidrio ou a instituigdo do mandato
tdcito foram extraidos do antige direito para
“completar” o cédigo. Algumas décadas mais
tarde, os juizes passam a admitir a adogdo dos
filhos naturais, sobre o que o cédigo nada dizia,
e a legitimagdo de certos filhos incestuosos, o
gque contrariava claramente a letra da lei. Nao
foi preciso esperar os tiltimos anos do século
para que os tribunais estendessem considera-
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velmente o alcance do artigo 1.382 para aplicd-
-lo aos prejuizos sofridos pela mée solteira do-
losamente seduzida, pelo comerciante vitima
de concorréncia desleal ou pelo operdrio ferido
aut acidente de trabalho. Esses construtos ju-
dsprudenciais nio seguem todos na mesma di-
recdo, e seria falacioso falar de uma jurispru-
* déncia progressista que tinha como tinico obje-
tivo atermuar os rigores do Cédige Civil para tor-
n4-lo mais adequado as aspiracdes das novas
camadas sociais. Hd muitos casos em que as de-
cisdes emanadas de magistrados - todos ho-
mens, proprietdrios e, aparentemente, fiéls ao
regime vigente - tém a marca do conservado-
" rismo: ndo se pode dizer que a jurisprudéncia
do-século XIX fol muito favordvel s mulheres!
No. entanto, essas auddeias jurisprudenciais
trazem. a marca do espirito ambiente: os juizes
também instilaram em peguena dose liberalis-
mo no Codigo Civil,
A sacralizagdo do cédigo foi durante muito
fempo responsabilizada pela esterilizacdo da
ciéncia do direito civik na Franca: a codificagio
teria produzido o método exegético, com tudo
que ele supde de reveréncia para com o texto e
de falta de originalidade. As pesquisas dos tilti-
1hos anos modificaram essa visdo redutora dos
comentadores do Codigo Civil. Néo 36 o confor-
‘faismo dos professores do Cédigo Napolednico
‘s deve mais as injungdes do ensino do que a
propria codificacdo, como também a doutrina
francesa participou da “releitura” do cédigo li-
gada as grandes correntes de pensamento do sé-
culo XIX. Acentuando o absolutismo do direito
-de propriedade ¢ exaltando a liberdade contza-
tiral, a doutrina viu no cédigo o triumfo do indi-
- vidualismo liberal, a ponto de transporiar para
‘ele a ideia de autonomia da vontade, totalmente
estranha ao espitito dos codificadores. Como as
férmulas do cddigo se prestavam a esse jogo, o
projeto de substitui¢do do Cédigo Napolednico,
onsiderado por certo perfodo no infcio do sé-
-éulo XX, nio teve resultado. Por acaso a revisdo
ndo fora feita ou nfo estava sendo feita por
‘mheio -daquela constante atualizacio por parte
‘d# legislacio, da jurisprudéncia e da doutrina?

Do século XX ao XXi, recodificaciio

“oir descodificagiio

A simbiose entre o Cédigo Civil e o povo
‘frameés parece ter desaparecido durante o sécu-
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lo XX. No periodo entre as duas guerras mun-
diais, o codigo continuou “envelhecendo”, em
virtude da timidez das reformas legislativas; foi
preciso esperar 1938 para a aboligé_(_}_ do poder
marital, e a gqualificacio de “Cddigo da fami-

“}i4™, costiumeiramente atribuida ao Decreto-le

de 29 de jdho de 1939, demonstra progressos
da descodificacdo. Néo € de surpreender que a
elaboracdo de um novo cddigo tenha estado na
ordem do dia durante a Liberacdo. E, se a co-
missdo de reforma do Cédigo Civil, instalada
em 1945, ndo conseguiu ir além de um timide
anteprojeto, as causas desse fracasso devem ser
buscadas nas fraquezas da IV Remiblica. O Cé-
digo Napolednico foi salvo pelas grandes refor-
mas do direito de familia votadas de 1964 a
1975. Por inspiragdo de Carhonaier, o Cddigo
Civil sofreu nma reformulagdo quase completa
em. seu livro primeiro, enquanto os livros e
III subsistiam no essencial, sob novas luzes.
Essa repovacdo, gue respeitou o médximo possi-
vel a numeracio continua introduzida em 1804,
dava aos franceses a impressio de que conser-
vavam o seu Codigo Civil, ao mesmo tempo que
Thes dava o beneficio de um novo direito das
pessoas.

Aproveitando esse impulso, o legislador
continuou inserindo mo Cddigo Civil textos
inovadores sobre a fam{lia — em 1985, 1987 e
1993 - e depois sobre o corpo humano e a bio-
ética (1994). O direito 4 nacionalidade, que sai-
1a do cédigo em 1927, a ele voltou em 1993,
Assim “revitalizado”, o Cédigo Civil parece
pronto para enfrentar o século XXI, com cerca
de 1.200 artiges intocados desde Napoledo.
Nao faltam argumentos para deritnciar o card-
ter artificial dessa “recodificacio tranguila” As
tltimas reformas teriam mais marcas de uma
agitacfo legislativa do que da seguranca juridi-
ca esperada de um codigo. Correspondendo a
orientacodes diversas, esses textos votados sem
espirito de sistema prejudicariam a homogenei-
dade do Cédigo Civil, reduzido a uma “colecio
de leis ordindrias”. A imutabilidade aparente
dos livros II e II j4 ndo teria sentido em face da
proliferagéio dos codigos novos - como o Codi-
go do Consumidor (1993) - e da legislacio es-
pecial. Mesmo a insergio da nacionalidade e da
bioética ndo poderia esconder o primade do di-
reito constitucional sobre as regras do Cédigo
Civil. A recodificacdo € alvo das criticas mais
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veementes dos defensores do direito “vivo”, ju-
risprudencial ou doutrinal, e dos partidarios de
um direito comum europeu.

+1innda é possivel defender a causa do Cédigo
Civil. Menos afetado pela descodificagio que o
Cadigo italiano de 1942, o Codigo francés estd
mais implantado na mentalidade nacional do
due o BGB. Os debates sobre a unido civil con-
firmaram o valor simbélico da entrada de wma
instituigdo nova no Codigo Civil. Na Uniso Eu-
ropeia, a marcha rumo a um direito civil 1inico
ainda parece longa, e as ideias federativas ndo
sfio inconcilidveis com a manutencio de legisla-
¢Oes nacionais especificas, em especial no que
tange ao direito das pessoas ¢ a nacionalidade.
Enguanto o direito eutopeu enfrenta dificulda-
des de aculturagio junto as populagdes envolvi-
das, ndo € garantido que o desaparecimento dos
codigos nacionais seja politicamente realista.
Assim como no século XIX, o calor dos debates
entre partidarios e adversdrios da codificacio &
reflexo do alcance das escolhas que dever ser
feitas. O Cédigo Civil continua com sua forca de
direito positivo e com toda a riqueza de sua his-
téria. Napoledo nio estava errado ao ver nele a
sua “criacdo” mais duradoura. O historiador,
incapaz de prever o futuro, sé pode fazer uma
constatacdo: a Franca terd abandonado o franco
e, com ele, wima soberania monetdria bem mais
antiga que o franco germinal, antes de renun-
ciar ac Cadigo Civil.

» ARNAUD A.-J, Les Origines doctrinales du code civil
frangats, Paris, 1969, — CARBORNIER J., “Le Code ci-
vil”, in P. Nora {org.), Les Lieux de mémoire. La Na-
tion, Paris, 1986, t. I, pp. 203-315. - Caront P, Saggi
sulla stovia delli codificazione, Milao, 1998. — HALPE-
RIN J.-L., L'Tinpossible Code civil, Paris, PUF, 1992, -
Marriv X, Nature humaine et Révolution frangaise,
Bouére, 1994, — NiorT |.-Fr., “Droit, économie et 1i-
bératisme dans I'esprit du Code Napoléon™; Archives
de philosophic du droir, 1992, pp. 101-19. — PoucHON
J.-M., Le Code civil, Paris, PUF, 1992, .
Ver também: ARNAUD A.-J., Essai d'analyse stric-
turale du Cede civil frangais. Lo régle du jew dans la
paix bourgeoise, Paris, 1969, — BURcE A., Das fransi-
sische Privatrecht im 18, Jahrhunderr, Frankfurs,
1995. - HALPERIN J.-L., Histoire du droit privé fram-
¢ais depuis 1804, Paris, PUF, 1996; Le Code civil, Pa-
ris, 1996. ~ MarTme X, “A tout age? Sur fa durée du
pouvoir des péres dans le Code Napoléon™, Revie
d’histoire des fucultés de droit et de Ia science juridique,
1992, pp. 227-301. — SoLiMawo S., Verso i Code Na-
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Trata-se da “ordenanca referente 4 admi-
nistracdo das ilhas da América”, de margo de
1685. Louvois presidin sua redagdo com base
no inquérito solicitado por Colbert &s autorida-
des colomiais das Antilhas (intendente, gover-
nador, conselhos superiores). Tomado em sen-

tido lato, no século XVII ¢ termo. designa o
conjunto da legislacdo relativa aos escravos.

A criacio de-plantacdes nas Antilhas foi
feita de inicio -principalmente com mio de
obra europeia. Para pagar a travessia, 0s “con-
tratades” brancos trabalhavam trés anos para
os colonos, antes de tentarem tornar-se planta-
dores. A principal cultura era entdo a do taba-
co, em pequenas e médias propriedades: Mas a
quantidade insuficiente. desses. contratados
logo: ensejou 0 emprego de. escravos importa-
dos da Africa por um custo bem menor. Até os
anos 1660, seu nimero foi limitado. Em 1660,
havia na Martinica apenas 2.642 negros para
2.489 braucos. Os . senhores . administravam
esse capital servil. Os contratados brancos ti-
nham- tratamento bem mais duro que os ne-
gros. As coisas mudaram com a monocuitura
acucareira, geradora de grandes plantagoes que
exigiam mao de obra numerosa. Os donos de
plantagdes optaram entio pelo-escrave negro,
e ndo . pelo contratado branco, quantitativa-
mente insuficiente e mais oneroso. Martinica,
Guadalupe. e Sdo Cristévéo, alids, apenas se-
guiram o exemplo das Antilhas inglesas. Em
1700, havia na Martinica 15 mil escravos para
uma populacio branca de 6.300 pessoas. O fe-
némeno se amplicu no século XVIII, quando
Sdo Domingos se-tornou a grande ilha aguca-
reira francesa. SR . :

Constatando o desenvolvimento da escravi-
ddo nas Antilhas, a ordenanca de 1685 fixou o
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estatuto dos escravos. Essa foi, alids, a politica

- de todos os outros Estados europeus com costa
. para o Atlantico, a comegar pela Inglaterra. O
direito romano fot a referéncia basica dos reda-

tores do Cédigo Negro. Nem por isso a condi-

" ¢do juridica do escravo das Antilhas francesas

foi a mesma da do escravo antigo. O legislador

“de 1685 estava animado por fortes preocupa-
: .coes religiosas (garantic a cristlanizagio:do
.escravo, sua insercio na comunidade crista,
- oferecer-The a possibilidade de casar-se, de ter

familia), e pela preocupagio correlata de. me-
ihorar a sorte do escravo, limitando a arbitra-
riedade dos senhores e fixando suas obrigactes
para com aguele. Desse modo, o Codigo Negro
representa uma conciliagio entre a légica es-
cravagista dos senhores e uma logica protetora
decorrente da inspiracio cristd da realeza. O
resultado € que, na codificagdo de 1683, o es-
cravo é ora considerado uma coisa, em vista do
modelo reificador do escravo no direito roma-
110, ora considerado wma pessoa, sobretudo no
campo religioso e familiar, bem como na rei-
vindicagfo de respeito aos. deveres de seu se-

nhor para com ele.

.+ A ordenanca de 1685 contém 60 artigos. Os

12 primeiros sd0 relativos aos aspectos religio-
. 808 e familiares. O escravo devia ser batizado,.e
" as autoridades {governador e intendente) de-
-~ viam cuidar disso (art. 29). Os capatazes (geral-

. mente negros), que comandavam os escravos,

deviam ser catdlicos (art. 49). Seus senhores

! nao deviam obrigd-los a trabalhar aos domin-
. gos.e feriados (art. 69). O concubinato de um

homem livre com uma escrava era punido com
pesada multa, exceto se ele ndo fosse casado e
86 cAsASse cOm a escrava, com o que ela ¢ os fi-

- Ihos eram alforriados (art. 99). As regras relati-
' vas ao casamento eram iguais para os escravos
. ¢ para os homens livres, com a diferenca de que
" o-consentimento dos pais era substitiido pelo
“"consentimento do senhor (art. 10). Se cada

membro de um casal de escravos pertencesse a
* senthores diferentes, os filhos deveriam perten-
“cer ao senhor da mulher {art. 12). Se um escra-
: vo se casasse com tma mulber livte, ot um ho-
- mem livre com uma escrava, a condigio dos fi-
. lhos seguiria a condicdo da mée (art. 13). Os
‘-senhores eram obrigados a mandar inumar seus
escravos batizados “em terra santa nos cemité-
‘rios” (art. 14).

CODICO NEGRO

Vem em seguida certo miimero de regras de
policia, cujo chjetivo era manter a ordem e pre-
venir rozhos. Os escravos, excetc os que eram
mandados 3 caca por seus senhores, ndo tinham
o direito de portar arma ofensiva nem bastdes
de grandes dimensdes (art. 15). Suas agiomera-
goes eram proibidas (art. 16). Fram excluidos
da comercializacfo da cana-de-agricar (art. 18),
e 86 podiam vender outras mercadorias com
permissio expressa do senhor (art. 19).

QO senhor tinha a obrigagdo de sustentar
seus escravos. Eram fixadas ragoes alimentares
{art. 22) e as roupas que ele devia lhes dar (art.
25). Caso nfo cumprisse essas obrigagdes, os
escravos podiam dirigir-se ao procurador geral,
que fambém podia agir de offcio; por sclicita-
¢lo sua, os senhores eram processados sem
custas, regra geral gue o0 rei impde “para os cri-
mes ¢ tratamentos bdrbaros e desumanos infli-
gidos pelos senhores a seus escravos” (art. 26).
Os escravos idosos, doentes ou invdlidos de-
viam ser. “alimentados e sustentados por seus
senhores”™; na falta disso, seriam recolhidos ao
hospital, e os senhores seriam condenados a
pagar seis soldos por dia para sua alimentagiio e
sustento (art. 27).

¥m matéria civil, o eseravo ndo tinha o di-
reito de propriedade e nada podia transmitir,
nem entre vivos, nem por sucessdo (art. 28),
mas podia possuir um pectilio, com permissio
do senhor (art. 29), o que possibilitava a chten-
¢ao de alforria por certos escravos. O escravo
néo podia exercer fungfo piblica, e seu teste-
munho em. juizo servia apenas de indicagdo
para o juiz, nio constituindo prova nem na jus-
tica civil nem na criminal (art. 30). Ele nio po-
dia participar de processe civil ou criminal,
mas o senthor podia agir em juizo, caso conside-
tasse Util, para obter reparacdo ou punicio por
dano causado a seu escravo (art. 31).

No que diz respeito as disposicbes penais
do Cédigo Negro, a agressio fisica contra o se-
nhor ou sua familia era punida com a morte
(art. 33). A agressdo contra algum outro ho-
mem livre também podia ter a mesma punicdc
(art. 34). Os roubos qualificados, praticados
por escravos on alforriados, davam ensejo a pe-
nas corporais que podiam chegar até a morte
(art. 35). Os roubos menos graves, praticados
Por escravos, tornavam seus autores passivels
de vergastadas (art. 36). O escravo fugido (mar-
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ren) € punido com a morte na segunda reinci-
déncia (art. 38). O senhor dispunha de um di-
reito de castigo que lhe facultava mandar agri-
lhoar e vergastar os escravos que considerasse
culpados, mas era-lhe proibide mutili-los ou
tortura-los, “sob pena de confisco dos escravos
e de sofrer processo extraordinario” (art. 43).
Em caso de morte de um escravo em decorrén-
cia de maus-iratos ordenados por um senhor
ou um capataz, a justiga régia deveria “proces-
sd-los criminalmente”, mas com o poder de
absolvé-los “caso seja cabido” (art. 43). E ofi-
cializada a natureza de “mdével” do escravo
{art. 44). Eles podiam ser objeto de confiscos e
vendas (art. 46). No entante, o casal e os filhos
pequenos que se encontrassem em poder de wm
mesmo senhor ndo podiam entdo ser separados
(art. 47).
A partir da idade de 20 anos. (portanto,
ainda na minoridade), um senhor tinha o po-
der de alforriar seus escravos (art. 55). O es-
cravo que fosse transformado por.seu senhor
em seu legatdrio universal, executor testamen-
tdrio ou tutor de seus filhos era considerado al-
forriado (art. 56). O escravo alforriado nas
ilhas francesas néo tinha necessidade de docu-
mentos de naturalizacdo para tornar-se siidito
do rei da Franca (art. 57). No entanto, era con-
vidado a “nutrir singular respeito” por seu an-
tigo senhor e sua familia (art. 58). Além disso,
numerosos artigos ficaram sem efeito pritico.
Os casamentos eram pouco frequentes, visto
que os senhores os recusavam fora da planta-
¢&0, € 08 escravos 1o queriam casar-se dentro
de seus limites. A vida espiritual dos escravos
erd em grande parte tedrica, por falta de uma
adaptacio religiosa suficiente e pelo pouco fer-
vor de seus senhores. A justiga néo reprimia
com rigor os senhores torturadores ou assassi-
10s, por medo de indispor os colonos. O Esta-
do do Antigo Regime nao era suficientemente
poderoso para impor realmente respeito is re-
gras protetoras dos escravos contidas no Cédi-
go Negro.

2 HAROUEL J.-L., “Le Code noir”, Abolition de Vescla-
vage (Mythes et réalités créoles), Paris, 1998. — Hessg
Ph., “Le Code noir et la définition juridique de Ies-
clavage”, Actes du Collogque international pour le Tri-
centenaire du Code noir, Nantes, 1985, - JAUBERT P,
“Le Code noir et le droit romain”, Histoire du droit so-
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cial (Mélanges en hommage & fean Imbert), Paris,
1989. - Sara-Morins L., Le Code noir ow le calvaire de
Canaar, Paris, 1996.

Jean-Louis HHAROUEL

~% Escravido; Ordenancas (Grandes) do Antigo Regime.
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A ideia de reunir num tinico corpus organi-
zado de modo mais ou menos sistemdtico o
conjunto das disposigoes legais referentes as
incriminagfes e 4s penas constitui um prolon-
gamento matural do principio de legalidade:
como apenas a lei pode a0 mesmo tempo doter-
minar as incriminagdes e as penas correspon-
dentes, o melhor é apresenta-las num conjunto
tinice, de natureza legislativa, que constitua a
suma do direito penal e a referéncia exclusiva
dos juizes encarregados de aplicé-lo. A bem da
verdade, o principio de unicidade (um tinico
codigo) e de exclusividade (tudo no codigo,
nada fora do cédigo) caracteriza a codificacio
ideal; erubora normalmente constitua o chjeti-
vo de.todos os codificadores, foi bem dificil po-
-lo.em pritica, pelo menos de maneira duradou-
ra. A partir do fim do Antigo Regime, que nun-
ca promulgou wm corpus penal sistemético, a
Franga passou, sucessivamente, por trés cédi-
gos oficiais: os de 1791, 1810 e 1994. Aqui nos
limitaremos essencialmente ao Cédigo devido a
Napoledo, que foi.aplicado durante cento e oi-
tenta e quatro-anos, é verdade que & custa de
numerosas adaptacdes. No entanto, é preciso
mencionar, em primeiro lugar, seus preceden-
tes, antes.de cuidar de suas transformacoes ul-
teriores; até o cddigo atual.

0 Cédigo de 1791 . e

Ao contrdrio do que as vezes se diz, o Codi-
go Penal adotado pela Assembleia Constituinte
néo foi uma novidade absoluta. Mesmo sem re-
montarmos as grandes ordenancas referentes a
procedimentos judicidrios, devidas a Carlos V
{Caroline) ou a Luis XIV (ordenanca de Saint-
-Germain-en-Laye}, que ainda nao COTTEspon-
dem 2 concepgio moderna de codificagio, pode-
-s¢ dizer que houve um inicio de sistematizacdo
penal jd no século XVIIL: depois do Cadigo ba-
varo de 1751 e o Codex theresianns austriaco de

1766, seguido pela Constituiio theresiana crimi-
nalis de 1769 (trés textos de inspiragio ainda
‘fradicional), o grio-dugue Leopoldo, adepto do
“Tluminismo, promulgara na Toscana a consti-
“tuigho Leopoldina e depois, ao se tornar o intpe-
“rador Leopoldo II, o Novo Cddigo Penal austria-
‘oo de 1787. Leopoldo fora marcado pelo famoso
“tratado de Beccaria, Dos delitos e das penas
“(1764), bem como pelas novas ideias dos filéso-
“fos franceses. Mas caberia 2 Assernbleia Cons-
‘fitninte pdr em pritica, com majs repercussao,
'z doutrina penal do Iluminismo. Depois de fi-
‘xar o regime das infracdes municipais e corre-
‘gionais na Lei de 19 e 22 de julko de 1731, a
Assembleia adotou o primeiro “Codigo Penal”
oficial entre 25 de setembro e 6 de cutubro de
‘1791, Deve-se, porém, notar que esse codigo,
- pot ntao integrar a Lei de 19 ¢ 22 de julho ante-
rior, s6 diz respeito aos crimes: mais que um
codigo penal stricto semsu, o texto de 1791 €,
- pois,, mais exatamente um cddige criminal.
* Quais sfo suas caracteristicas?
- :-.De conformidade com a mensagem do Iu-
" minisimo, a nova lei penal comeca por reduzir o
“campo das incriminagdes apenas aos atos con-
siderados “lesivos” & nova sociedade laicizada.
Desaparecem, portanto, do dominio penal to-
dos os antigos delitos religiosos. Em seu Relatd-
rio: sobre o projeto de Cddigo Penal, Lepeletier
: amunciara nestes termos aguela despenalizacio
“maciga: “Assistireis, por fim, ao desapareci-
- mento daquela multiddo de crimes imagindrios
que engrossavam as antigas coletineas de nos-
sas:leis. Nelas j4 ndo encontrareis aqueles gran-
" des crimes de heresia, de lesa-majestade divina,
- de sortilégio e de magia [...] para os quais, em
- nome dos céus, tanto sangue manchou a terra.”
" De fato, o Cédigo de 1791 deixa de incriminar
" asinfracbes 4 lei ou & moral propriamente reli-
~giosa, em particular o suicidio, a blasfémia, o
‘ sacrilégio, a feiticaria, a heresia, o adultéxo, a
- homossexualidade etc. Em compensagdo, o novo
direito penal dedica grande espago & repressdo
das.infragbes politicas, ou seja, & defesa das no-
Vas-instituiches pdblicas implantadas a partir
-'de:1789. De um total de 150 incriminacdes, 82
- sAo de natureza poltica - os ministros e outros
““agentes do Poder Executivo” sio particular-
“'mente visados {titulo I da I parte, secdes 1,2, 3
e:5). As outras incriminacdes (titulo II) refe-
- Tem-se aos atentados 2 moral “natural” (63 ca-
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sos) ou a infracdes econdmicas (5 casos): estd
claro gue a codificagio penal depende, como
sempre, de uma visao politica global.

Quanto s penalidades, seu regime se inse-
re no direito oriundo do Numinismo e da De-
claracio dos Direitos do Homem. N&o sé as
penas 8o iguais para todos, como também séo
estritamente pessoais; essa é a razfo pela qual é
abolido o confisce de bens. Mas a grande novi-
dade & que as penas sdo absolutamente fixas.
Por reacdo contra a arbitrariedade dos juizes do
Antigo Regime, ¢ novo direito penal passa a ter
somente penas fixas, esfritamente determina-
das tanto em seu guantum bisico guanto nos
elementos agravantes, de que o codigo enzmera
uma lista limitativa, Assim, depois de indicar a
duracdo precisa da prisdo decorrente de dada
infracio, o Cédigo Penal acrescenta: “A dura-
¢Ao da pena imposta pelo presente artigo serd
aumentada de... anos para cada uma das cir-
cunstincias seguintes, de que o referido crime
tenha sido acompanhado.” O juiz, portanto, estd
privado de qualquer poder de apreciacdo; ele jd
niic é o “drbitro” da pena, como antigamente,
mas uma simples miquina tarifadora.

Para os Constifuintes, assim como para os
reformadores do Hluminismo, o primeiro fun-
damento das penas € sua utilidade social. Visto
que &, em primeiro lugar, um exemplo, a pena
deve ser ptiblica. Em seu relatério, Lepeletier
previa que as prisdes deveriam ser abertas a po-
pulagdo, para que a visdo do culpado, “no esta-
do penoso a que foi reduzido por seu crime,

[ponha] na alma do povo uma instrugo pabli-
ca” Contudo, esse objetivo de utilidade social
alia-se ao desejo de favorecer a melhoria dos
condenados. A preocupagdo de corrigir os cul-
pados por meio da aplicagio de penas melhora-
doras nio é realmente nova, pois inspirava des-
de muitissimo tempo no direito penal candnico.
Mabillon descrevera perfeitamente seu prinei-
pio, jd em fins do século XV, em suas Refle-
xdes sobre as prisdes das ordens religiosas (escri-
tas em 1690 e publicadas em 1724). Mas essa é
aprimeira vez que tais principios sio aplicados
ao direito penal laico. Para Lepeletier, de pleno
acordo com os valores da época, é pelo irabatho
que o detento poderd melhorar: “Vés o torna-
reis melhor se o tornardes laborioso.” Por outro
lado, quem guiser realmente melhorar os con-
denados precisard dar-lhes alguma esperanga




