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l. INTRODUCAO

A Parte Geral do Cédigo Civil normalmente inaugura o estudo
de futuros bachareis em direito. Poucas sio as faculdades que, em sua grade
curricular, nao lhe dedicam ao menos dois semestres; habitualmente, logo no
primeiro ano. Nao por acaso: construida em torno de um dos mais importantes
conceitos juridicos (a relagdo juridica), ela fixa as categorias mais importantes
do direito privado (em especial) e da ciéncia do direito (em geral).

Tais conceitos ou categorias nada mais sio do que “criteri di
classificazione, forme, determinazioni generali che ci consentono di pensare le
cose e quindi di intenderle”, “strumenti essenziali del nostro procedimento
argomentativo™* ou “il primo specchio del modo di ragionare dei giuristi™.

Em outros termos, a Parte Geral acaba por fixar as nog¢oes
fundamentais de uma teoria geral do direito subjetivo e, eventualmente,
também de uma teoria geral do direito objetivo (como se verd, hd uma variagao
de conteudo entre os varios modelos de Partes Gerais existentes atualmente
no mundo®). Impossivel conceber-se o estudo minimamente sério de muitas
das demais disciplinas do curso de direito sem ela: funciona, portanto, como
um pré-requisito “oficioso” delas.

Pode-se discutir se disciplinas como “Filosofia do Direito”,
“Sociologia Juridica”, “Economia”, “Légica Juridica” etc. (apesar de seu
nitido cardter propedéutico) sio mais adequadamente estudadas no inicio,
no meio ou no final do curso (hd uma grande oscilagio a respeito). Contudo,
ninguém seriamente questiona se o estudo da Parte Geral do Cédigo Civil
deve ser feito em momento outro que nio no inicio do curso.

Seria muito simplista dizer que isso ocorre simplesmente porque
o curso de “Direito Civil” normalmente se estende por vérios semestres ao
longo dos anos de preparagao dos bacharelandos e porque a matéria se situa

' N. Lipary, Le categorie del diritto civile, Milano, Giuffre, 2013, p. 11.
> N. Lipary, Le caregorie cit. (nt. 1), p. 26.

> N. Lipary, Le caregorie cit. (nt. 1), p. 27.

# Cf. em especial os itens X e XI.3 infra.
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“topograficamente” no inicio do Cédigo Civil.

Ela se insere no comego do curso por conta da sua importincia
em si. Como estudar-se o Direito Processual Civil, o Direito Empresarial,
o Direito Penal, o Direito Tributdrio, o Direito Administrativo, o Direito
do Trabalho etc. sem se conhecer minimanente as ideias de pessoa fisica,
personalidade, capacidade, pessoa juridica, domicilio, bens, negdcios
juridicos, representagao, ato ilicito, abuso de direito, prescricao, decadéncia
etc. (s6 para citar uns poucos exemplos)?

Estudar e compreender os conceitos-chave da Parte Geral ¢é
fundamental. E a eles se dedicam hoje invariamente os primeiros volumes
de um incontdvel nimero de manuais de direito civil. Nio obstante, a quase
totalidade deles nao explicita como se constitui e como se constituiu o
sistema civilistico atual; no que consiste e qual a conveniéncia de uma Parte
Geral nesse sistema, como uma sintese entre teoria e histéria’ (os manuais,
em uma quase unanimidade, quando o fazem, sé tangenciam essas questoes).
Os juristas se valem de suas categorias fundamentais ignorando “i meccanismi
Jformativi, la struttura concettuale™.

Sdo pontos que ndo podem ser ignorados ao se constatar que
o sistema adotado pelo legislador de 2002 ¢ simplesmente um dentre vérios
possiveis e que ele “nio é de per si vinculante”, sendo “sempre possivel e até
imprescindivel modificd-lo em nome do dever de ajustamento a matéria da
lei””.

E sdo questdes que sé6 podem ser abordadas dentro de uma
perspectiva diacronica®, na medida em que todo arranjo légico tem certo
“cardter fortuito, s6 historicamente possivel e sé historicamente inteligivel™
(a perda da “ineliminabile dimensione diacronica” das categorias juridicas
funciona como “strumento di chiusura statica del sistema”°).

Esse ¢ o tema do presente estudo, que pretende de algum modo
colaborar para a integracdo dessa lacuna. Procurar-se-4, em linhas gerais,

> Para esse Ultimo aspecto, cf. N. Lirart, Le categorie cit. (nt. 1), p. 34.
¢ N. Lirart, Le categorie cit. (nt. 1), p. 3.

7O. CARVALHO, A reoria geral da relacio juridica — seu sentido e limites, 22 ed., Coimbra,
Centelha, 1981, p. 50.

8 N. Lirart, Le caregorie cit. (nt. 1), p. 5.
? O. CARVALHO, A teoria geral da relagdo juridica cit. (nt. 7), p. 56.

'ON. Lipary, Le categorie cit. (nt. 1), p. 33.
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Il. CopiGo CiviL COMO CENTRO-REFERENCIA
DE UM SISTEMA

1. Codigo como uma nao-necessidade

Nem todo sistema juridico tem um Cédigo Civil como centro-
referéncia do seu direito privado'’. Esse é um fato sobre o qual nio deve
pairar divida: mesmo se considerarmos somente os paises do sistema romano-
germanico, observa-se que hd paises sem essa espécie de texto juridico.

Tal ocorre nao tanto por conta de um juizo negativo de
conveniéncia acerca dele, mas por conta da dificuldade prética de elabora-lo.
Nao por acaso, na grande maioria dos paises que contam hoje com Cédigos
Civis, o processo de elaboracio deles foi muito demorado, por vezes se
arrastando por muitas décadas.

Ambos os Cédigos Civis brasileiros (de 1916 e de 2002) sao
exemplos disso'* (o primeiro dos quais promulgado quase cem anos apés
a independéncia do pais e a determinagdo, na Constituigao do Império de
1824, de que dever-se-ia organizar o “quanto antes um Cédigo Civil”"). O
caso do BGB (Cédigo Civil alemao), um dos modelos de maior repercussao
ao interno do sistema romano-germanico, nio foi diverso. Exce¢oes
normalmente sé seriam possiveis em regimes politicos de grande concentragio
de poder (normalmente nio democraticos'®).

"' R. ZIMMERMANN, Codification: history and present significance of an idea — & propos
the recodification of private law in the Czech Republic, in European Review of Private Law 3
(1995), p. 110.

Sobre 0 Cédigo como “elemento centralizador do sistema juridico”, cf. E S. ANDRADE,
Da codificagio — crénica de um conceito, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 1997, p. 153
e ss.

12 Cf. itens VIII e IX infra.
13 Cl/1824, art. 179, XVIIL.

1 Exemplo do Codice Civile, de 1942 (embora nio tenha sido tenha havido grande
debate desde a promulgacio do primeiro Cédigo Civil italiano, em 1865 — Codice Pisanelli).

Vale igualmente lembrar que o atual Cédigo Civil brasileiro é fruto de um projeto
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A urgéncia em se aprovar esse complexo texto juridico faz
mesmo, por vezes, que se promulgue suas partes em momentos sucessivos
(como ocorreu na Russia, ao longo de mais de uma década®, e estd ocorrendo
atualmente na China, cuja primeira parte de seu Cédigo Civil teve inicio de
vigéncia em outubro de 2017). Tal escolha nio é de todo conveniente, pois
a distAncia de anos entre a elabora¢io e promulgacio de cada uma das partes
pode ocasionar uma quebra da unidade sistemdtica do texto (com intimeras
consequéncias tanto tedricas quanto préticas).

Seja como for, admitido que os cédigos nao sao fundamentais
(ou seja, sio uma nio-necessidade'®), precisa-se verificar porque eles sao
tidos por tio convenientes. E, pois, importante delimitar o que consiste um
“c4digo” em geral, para depois se poder perquirir acerca de seu sistema (e, dai,
discutir o problema da conveniéncia ou nio de uma Parte Geral').

2. Origem do sentido juridico do termo “cédigo”

Nio hd davida que o termo “cédigo” em lingua portuguesa
deriva do latim “codex” e que é absolutamente de uso corrente hd muito tempo
(amplamente documentado desde os primeiros livios modernos impressos no
século XV, inclusive no sentido de “colecio de leis”*¥). Nao se pode, porém,
confundir o sentido atual com o antigo.

2.1. Origem latina

Na origem latina do termo, havia uma nitida confusio entre

Y ambos indicando ora o caule (tronco) de uma 4rvore (ou

20

“codex” e “caundex”
um pedago de madeira ou uma drvore em si), ora um “livro

apresentado no meio do periodo da ditadura militar (na década de 1970).
' Entre os anos de 1994 € 2006 — cf. item X.4 infra.

P . « Lo . « L
Evita-se, propositadamente, o termo “desnecessdrio”, como anténimo de “necessario”,
porque aquele normalmente traz em si a ideia de “ndo conveniéncia” (“inutilidade”).
7 Ttem XI infra.
'8 Cf. A. G. CunHA, Diciondrio etimoldgico Nova Fronteira da lingua portuguesa, Rio

de Janeiro, Nova Fronteira, 1982, p. 192; A. Houass, Diciondrio Houaiss da lingua
portuguesa, Rio de Janeiro, Objetiva, 2001, p. 752.

' A. ERNouT — A. MEILLET, Dictionnaire etymologique de la langue latine — Histoire de
mots I, 32 ed., Paris, Klincksieck, 1951, p. 233.

2 Outros sentidos em P. G. W. GLARE (ed.), Oxford latin dictionary, 2* ed., London,
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I1l. PARTE GERAL COMO UMA OPCAO
LEGISLATIVA

1. Principais modelos europeus de Codigos Civis

Nem todo Cédigo Civil apresenta um sistema caracterizado
pela subdivisao de toda matéria em dois grandes blocos: Parte Geral e Parte
Especial. Contudo, enquanto os Cédigos Civis sao absolutamente recorrentes
em experiéncias de civil law (podendo mesmo ser considerados um ponto
comum delas'?!), as Partes Gerais tendem a existir somente em sistemas
inspirados no modelo'* 123,

No BGB, que foi promulgado em 1896'* e amplamente
reformado em 2001, os seus 2.385 pardgrafos (equivalente alemao aos nossos
artigos) sao divididos em cinco livros, que abrangem as seguintes matérias'®:

alemao

121 A. GamBaro — R. Sacco, Sistemi giuridici comparati, 22 ed., Torino, UTET, 2002,
p- 283 ess.

120 termo “modelo” ¢ empregado aqui no sentido que lhe d4 P. Rescigno, La
circulazgione dei modelli giuridici europei nel mondo latino-americano, in Codici — Storia e
geografia di un'idea, Roma, Laterza, 2013, p. 170.

123 Nao héd ddvida que essa é uma das maiores peculiaridades do sistema do BGB (que
foi inovador nesse ponto) — R. DavID, Les grands systémes de droit contemporains, 6* ed.,

Paris, Dalloz, 1974, p. 89.

124 Para uma visao geral do contexto de sua elaboragio, cf. J. Martins Costa, A boa-fé
no direito privado cit. (nt. 62), p. 207 e ss. e p. 226 e ss.; E S. ANDRADE, Du codificagio cit.
(nt. 11), p. 83 e ss.

135 Por conta do objeto do presente estudo, indicar-se-d0 neste e nos esquemas

subsequentes somente as principais subdivisées (quando existentes).
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Secdo 1 —Pessoas

Sec¢do 2 — Coisas e animais

Secio 3 — Negocios juridicos

-'
Parte Geral N\

Sec¢ido 5 — Prescrigdo

[ Se¢do 6 — Exercicio dos direitos,
autodefesa, autotutela

BGB

J
J
|
Sec¢ido 4 — Termos, prazos J
)
Se¢do 7 — Prestacdo de garantia J

Livro 2 — Direito das Obrigagdes ]

Livro 3 — Direito das Coisas ]

Livro 4 — Direito de Familia ]

Livro 5 — Direito das Sucessdes l

A parte 0 BGB, os dois outros Cédigos Civis europeus que mais
influenciaram (e influenciam) a elaboragio de Cddigos em outros paises'*®
(Code Civil”” e Codice Civile'*) nao apresentam Partes Gerais, sendo que
um deles é décadas posterior 4 entrada em vigor do BGB (Codice Civile) — ou
seja, nesse caso, nao se pode alegar (como no francés) que a ideia era ainda
desconhecida pelo legislador. Tratou-se de uma opgio legislativa.

126 Evidente, contudo, que, do ponto de vista da formacio do civil law atual, as duas
mais “significativas influéncias” foram a francesa e a alema — O. L. RODRIGUEs JUNIOR,
Estatuto epistemoldgico do Direito Civil contemporéneo na tradigio de Civil Law em face do
neconstitucionalismo e dos principios, in Meritum 5 (2010), p. 14.

Alguns incluem, dentre esses modelos, 0 ABGB austriaco (de 1811) — G. ALpa — M.
ANDENAS, Fondamenti cit. (nt. 50), p. 98.

127 Franga — 1804.

128 Tedlia — 1942.
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O Code Civil, por exemplo, em vigor desde 1804'%, tem
atualmente a seguinte estrutura:

Titulo preliminar

Livro 1 — Das pessoas

|
|
Livro 2 — Dos bens e das diferentes modificagdes da propriedade |
Code Civil
Livro 3 — Das diferentes maneiras pelas quais se adquire a propriedade |
|
|

Livro 4 — Das garantias

Livro 5 — Disposicdes apliciveis a Maiote

J& o Codice Civile, promulgado durante o regime fascista, tem
um sistema significativamente diverso'*, embora também sem uma “Parte
Geral” (e com algumas opg¢oes sistemdticas em comum):

Livro 1 — Das pessoas e da familia ]

Livro 2 — Das sucessdes |

Livro 3 — Da propriedade |

Codice Civile

1942 Livro 4 — Das obrigagdes

I
Livro 5 — Do trabalho |
I

Livro 6 — Da tutela dos direitos

Dentre os principais Cédigos Civis europeus, aquele que mais
seguiu 0 modelo alemao foi o segundo Cédigo Civil portugués, promulgado

12 Para uma visio geral do contexto de sua elaboragio, cf. . MarTINS CosTA, A boa-
¢ no direito privado cit. (nt. 62), p. 186 e ss.; F. S. ANDRADE, Da codificagdo cit. (nt. 11),
p. 71 e ss. Dos Cédigos indicados neste item, o francés foi aquele que mais recentemente
sofreu uma significativa mudanga no seu sistema. De fato, apesar de a divisao em livros
ter se mantido, houve uma ampla reforma de trés importantes titulos do Livro 3 (artigos
1.100 a 1.386-1), que acabaram por instituir, no plano legislativo, uma “teoria geral das
obrigacées”: Titulo III — “Das fontes das obrigagoes”, Titulo IV — “Do regime geral das
obrigacées”, Titulo IV bis — “Da prova das obrigagées”. A mudanca ¢ relevante, tendo em
vista que o direito das obrigacdo é a “colonne vertébrale du droit privé’ — B. FaGEs, Droit des

obligations, 7 ed., Paris, LGD], 2017, p. 29.

130 Genericamente, cf. G. ALPA, La cultura delle regole — Storia del diritro civile italiano,
Roma, Laterza, 2009, p. 304.
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Delitos
Roubo
Lei Aquilia

Injharia

Quase-delito

Acgoes

Negocios com quem esta sob poder alheio

Agdes noxais

Danos causados por animais

[ Livro4
*{ Acdes em favor de outrem

Prestagdo de garantia

Prazo para a¢do e sua transmissio

Excegoes

Réplicas

Interditos

Litigantes de ma-fé

Oficio do juiz

S | SN | W | S | U | SN SN | S | " | S SN S S S S S S—" S—"

Juizos publicos

Do ponto de vista da distribui¢io dos trés conceitos-chave, o
primeiro (persona) ocupa o livro 1 (com uma parte inicial sobre o direito e
suas fontes); o segundo (7es) o livro 2, 0 3 e a parte inicial do livro 4; o terceiro
(actio) somente a parte final do livro 4. Mais uma vez, hd certa aleatoriedade
na distribui¢io de temas entre os livros.

Uma insercdo interessante nas Institutas de Justiniano (com
relagao as de Gaio) ¢ a justificativa do tratamento em primeiro lugar das
personae: “tratemos em primeiro lugar das pessoas; pois pouco vale conhecer
o direito se forem ignoradas as pessoas, em funcio das quais ele foi criado™",
afinal o ser humano ¢é a “dignissima creaturarum” (Actrsio?). Clara
antecipagao de concepgoes da civilistica do século XIX e XX.

Y nst. 1, 2, 12: “ac prius de personis videamos; nam parum est ius nosse, si personae,
quarum causa statutum est, ignorentur”. Essa prioridade topografica das pessoas ¢ ainda
recorrente em Cédigos Civis contemporineos, como o brasileiro — cf. V. . Ktmper — C.
M. FERRARI, Tratado notarial e registral II — Oficio de Registro Civil das Pessoas Naturais, Sio
Paulo, YK, 2017, p. 56.

2 AcURrs10, Institutionum, Lyon, Fehi, 1627, c. 25, nt. “h”.
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V. SISTEMATIZACAO DAS FONTES ROMANAS
PELOS FRANCESES NO SEcuLO XVIII: POTHIER

1. Contexto da obra de Pothier

A tricotomia das Institutas (de Gaio e de Justiniano) indicou
“le categorie giuridiche fondamentali del diritto occidentale”® e influenciou de
modo diverso os dois Cddigos Civis europeus que mais serviram de modelo
para outras codificacoes (Code Civil e BGB).

No alemio (BGB)*®, ela é a base da Parte Geral (em especial
as categorias persona e res) do ponto de vista da adogio de categorias gerais
equivalentes (“pessoa” e “coisa”), sendo o contetido das Institutas, em regra,
muito mais detalhado do que o da Parte Geral (elas abordam categorias e
institutos juridicos que sé encontram correspondente na Parte Especial do
BGB).

Ademais, no século XIX (portanto, antes do BGB), houve a
retomada da utilizagio das Institutas como uma introdugio ao estudo do
direito (em especial no meio académico alemio), com reflexos inclusive no
Brasil (que também se encontrava em um momento pré-codificador). Veja-
se, por exemplo, que a primeira obra diddtica de direito romano produzida
por um professor da primeira faculdade de direito brasileira era simplesmente
uma edigdo das Institutas de Justiniano, justificando o autor a importancia
da obra como uma introdugio aos conceitos gerais do direito (ele havia feito
o seu doutorado em Leipzig)*®.

21 U. VINCENTI, Categorie cit. (nt. 165), pp. 13 e 15.

22 Este e os itens seguintes (itens V, VI e VII infra) serdo centrados na realidade francesa
e alema porque elas sdo os dois “paradigmas do modelo sistemdtico do tipo fechado” - J.
MarTINS COSTA, A boa-fé no direito privado cit. (nt. 62), p. 178.

203 E. FERREIRA FRANGA, Institutionum D. lustiniani libri IV in usum Academiarum
brasiliensium, Leipzig, Brockhausius, 1858, p. VII e ss. Apresentava, ademais, um programa
para a disciplina (p. 317 e ss.), que nunca foi adotado pela faculdade (era composto de
quatro partes: I- Encyclopaedia et methodologia iuris, 11- Historia fontium iuris romani, 111-
Tus actionum et processos civilis, IN- Institutiones iuris civilis romani).
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J4 no francés, ela (a tricotomia gaiana) é a base de todo sistema
(e ndo somente de uma parte dele), como se percebe do préprio titulo dos
trés principais livros do Code Civil: “des personnes” (livro 1°), “des biens et des
différentes modifications de la propriété” (livro 2°) e “des différentes maniéres
dont on acquiert la propriéré” (livro 3°). Seria, por isso, o Code Civil “mais
romano” até mesmo que 0 BGB** (a0 menos do ponto de vista sistemdtico).

Trata-se de um sistema que jd vinha se delineando desde os

. . . . . (% . » <« 2

primeiros projetos do Code Civil e que se “inspira” em PoTHIER (“pai”, ou
um dos “pais™®, desse c4digo)** e, em parte, em DomAT (outro dos “pais” do
Code)*®”: ambos deram a base metodoldgica que foi seguida pelos codificadores
(décadas ap6s a morte de ambos)?*.

Pode-se dizer que 2 POTHIER deve-se mais o sistema que fundou
a codificagiao e & DomaT 0 método de absorver o espirito e a substincia
dos textos para extrair deles principios gerais®” (assim, atendia-se a um dos
problemas centrais das codificages — a questao da unificagao das fontes do
direito?!).

Especificamente quanto a POTHIER, provavelmente sua

A disciplina propriamente dita (Direito Romano), havia sido implantada alguns
anos antes (em 20 de agosto de 1854) e era regida desde entio pelo Conselheiro Jodo
Chrispiniano Soares (até 1871).

Acerca da importancia daquela obra, cf. J. C. MOREIRA ALVES, Aspectos do ensino do
direito romano na Faculdade de Direito de Sio Paulo, durante o Império, in Estudos de direito
romano, Brasilia, Senado Federal, 2009, pp. 263 e 276. Para outro aspecto da influéncia
alema na formacio do direito brasileiro do século XIX, cf. B. HerzoG, The reception of
Savigny’s metodology cit. (nt. 134), p. 284 ¢ ss.

204 R. ZIMMERMANN, Roman law and european culture cit. (nt. 186), p. 253.

295 P MALAURE, Pothier dans la doctrine et la jurisprudence du XX siécle, in ]. Monéger
—J.-L. Sourioux — A. T. Fouggres (org.), Robert-Joseph Pothier, d'hier & aujourd hui, Paris,
Economica, 2001, p. 81.

26 B, Dezza, Lezioni di storia della codificazione civile — Il Code Civil (1804) ¢
l'Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch (ABGB, 1812), 22 ed., Torino, Giappichelli, 2000,
p. 64.

27 F. 'TERRE, Rapport de syntheése, in ]. Monéger — J.-L. Sourioux — A. T. Fouggres (org.),
Robert-Joseph Pothier, d’hier & aujourd’hui, Paris, Economica, 2001, p. 161.

208 A eles poder-se-iam juntar também R. DESCARTES e S. PUFENDORE — cf. J. MARTINS
Costa, A boa-fé no direito privado cit. (nt. 62), p. 180.

2 J. G. LocrE, Esprit du Code Napoledn I, Paris, Imprimerie Impériale, 1805, p. 19.
210 T, MaRTINS COSTA, A boa-fé no direito privado cit. (nt. 62), p. 146.
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VI. SISTEMATIZACAO DAS FONTES ROMANAS
PELOS ALEMAES ATE 0 sécuLo XVII

1. A dificuldade de consulta ao “Corpus luris Civilis”

Apés o renascimento do estudo do direito, em geral, ¢ o do
direito romano®®, em especial, nas Universidades europeias no final do século
X1, ndo houve grande preocupagio de sistematizagio das fontes do direito por
muito tempo.

Havia, nio obstante, a natural dificuldade de se estudar,
compreender e aplicar todo material contido nos textos justinianeus que,
em seu conjunto, passaram a ser chamados de Corpus iuris civilis em 1583,
quando GODOFREDO publicou a primeira edigio de sua compilagio de textos
laicos, em contraposicao ao Corpus iuris canonici, que reunia textos de direito
candnico conforme a bula papal “cum pro munere pastorali” de 1580%%“.

Tratava-se de uma importante novidade. Apds o surgimento no
Ocidente da imprensa de tipos méveis, em meados do século XV por obra
de GUTENBERG, e a publica¢io de intimeras edi¢oes de grande importincia
de fontes romanas®® (das quais a principal ¢ a do Digesto de ToReLLI, em
1553%¢), a edi¢io de GODOFREDO representou um novo paradigma das
edicoes juridicas, por tratar de uma forma orginica inédita (mas ainda nio
sistemdtica) todo um conjunto de fontes.

Apesar de atualmente ser informacdo corrente que as quatro
partes do Corpus iuris civilis justinianeu sdo (em ordem de promulgagio): as

263 “Nosso direito e pensamento juridico modernos moldaram-se pelo direito romano”
que “consequentemente tornou-se, tal como o Cristianismo, uma caracteristica cultural
constituinte do mundo moderno” — R. ZIMMERMANN, Roman law and european culture

cit. (nt. 186), pp. 254 ¢ 278.

264 Acerca da publicacdo dessa obra, cf. B. B. Q. MoRrags, Manual de introducio ao
Digesto cit. (nt. 29), p. 297 e ss.

26 B. B. Q. Morats, Manual de introdugio ao Digesto cit. (nt. 29), p. 292.

266 Sobre ela, cf. B. B. Q. Moraes, Manual de introdugio ao Digesto cit. (nt. 29), p.
294 e ss.



