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Resumo: A construcdo ou o desenvolvimento de uma Teoria
do Direito Civil deve ser feita a luz do Codigo. Deve-se ter
em mengdo o Codigo francés se estruturou em torno de trés
conceitos centrais, a idéia de pessoa juridica, a do ato
juridico e a da relacdo, desdobradas em nocdes
complementares, como a de principios, a de interpretacao, a
de fato juridico. Tais eixos estdo na base do estudo da Teoria
Geral do Direito Civil.

Palavras-chave: Sistema. Direito Civil. Eixos.

Abstract: The construction or development of a Theory of
Civil Law should be taken in light of the Code. One should
take into words the French Code was structured around
three central concepts, the idea of a legal person, the legal
act and the relationship, split into complementary notions as
principles, the interpretation, the fact of legal . Such axes are
based on the study of the General Theory of Civil Law.
Keywords. System. Civil Law. Axes.
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Durante muito tempo o “Direito” foi
basicamente o Direito Civil. No caso romano, do
qual nao temos tempo aqui para um exame mais
detido, o jus civile era simplesmente o Direito
vigente, distinguindo-se do jus gentium, que veio
depois, € do naturale concebido posteriormente.
Civile de cives, ligado a civitas a cidade, o cidadao,
o Direito. O desenvolvimento historico das
“codificacdes”, nas culturas antigas, nao dispunha
de um conceito tedrico-verbal de Direito, que nem
na Grécia surgiu: veio com o jus romano € dentro
do transito de uma nocao originaria, algo como
uma pretensio', para a idéia de uma ordem
objetiva. A ciéncia juridica romana, entretanto, foi
principalmente (ndo exclusiva) ciéncia do jus
privatum, e isto ocorreu também na Idade Média.

Adiante retomaremos este item.

! Georges DUMEZIL, Idées Romaines, Ed. Gallinard, NRF,
Paris 1980 (2% edi¢do), pags. 31 e segs.
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Ha autores que definem o Direito Civil
como direito privado geral®. Do direito Civil, como
género, destaca-se habitualmente o Direito
Comercial, como se destacam a seguir outros

ramos mais especificos.

A alusdao a um Direito privado geral
substitui a tradicional e didatica imagem de uma
duplicidade de “ramos” a constituirem o Direito
privado, no caso o civil e o comercial®. Ela valoriza

a amplitude civi/ do Direito privado e o protege

% Cf. Juan M. Pascual QUINTANA, En torno al concepto de

derecho civil (Acta Salmanticensia, Salamanca 1959), V, pag.

51. Adverte porém o professor Silvio Neves BAPTISTA, que
“nao se pode conceituar o Direito Civil através de uma
definicdo valida para toda a sua historia”. cf. O Conceito do
Direito Civil, Recife, 1993, pag. 3.

% Entre tantos e tantos outros, Francesco MESSINEO, Manuale

di Diritto Civile e Commerciale, 9* edigao, Mildo, Giuffe,

1957, Seccao 1, § 3,pags. 54 e segs.
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daquilo que muitos t€m visto como ampliacao do

direito publico em detrimento do privado®.

A identificacdo do Direito civil com o
Direito fout court, correlata da insuficiencia (ou
tardia) estruturacao de um “direito publico” no
Ocidente, continuou a existir, mesmo apds a
Revolucao Francesa, com a qual, como ¢ sabido, se
retomou a distincdo classica entre direito publico e
direito privado. Continuou a existir por conta de
dois ponderaveis fatores: a formacdao de uma
prestigiosa escola de civilistas na Franca, a Escola
de Exegese, e o surgimento — mais ou menos
paralelo aquela — da Hisforische Schule na
Alemanha, a Escola Historica liderada por Savigny

¢ formada basicamente por privatistas. Como de

* Para A. HERNANDEZ — GIL, o Direito Civil seria antes de
tudo o estatuto juridico da pessoa. cf. “Prologo”, em J. Pascual
QUINTANA, op. Cit.,, pag. 9. O mesmo pensaria BEVILAQUA

(adiante citado), a proposito da nocéo de direito civil.
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privatistas foi composto, ainda no século XIX, o

movimento chamado pandectista®.

Parece, conduto, que a enorme relevancia
histérica do Codigo Francés de 1804 (elaborado
sob a influéncia de um especifico lastro cultural),
nao deu lugar a uma “Teoria Geral” do Codigo, no
sentido em que surgiu a Teoria Geral do Direito
Civil. O lastro sobre o qual se fundava o Cddigo
(iluminismo,  secularizacdo, legalismo)  veio
reformular varias noc¢des seculares, mas no geral a
idéia de um “Direito Civil” permaneceu continua
desde as expressdes iniciais, desde as medievais
pelo menos. Apesar do famoso dito de Bugnet (€
n’ensejgne pas le droit civil, jenseigne le code
civil), a formagdo de uma teoria geral do direito

civil ndo se reduziu a uma teoria do codigo®. Nem

® Paolo CAPPELLINI, Systema iuris, Ed. do Centro per la storia

del pensiero giuridico moderno de Florenca, Giuffre, Mildo,

1984 (vol. I. Genesi Del sistema e nascita della scienza delle
pandette; vol. II, Del sistema Alla teoria generale).
% Vale lembrar que também na sociologia juridica ocorreria,

como um desdobramento — entre fins do oitocentos e
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mesmo a problematica da “parte geral”, a
Allegemeiner Teil consagrada ao tempo de Savigny
e questionada depois, arrastou para a imagem do

Caodigo a reflexdo doutrinaria “genérica”.

Evidentemente a construcdo ou o
desenvolvimento de uma Teoria do Direito Civil
incluiu o que estava no Codigo. Como geralmente
se diz, o Codigo franceés se estruturou em torno de
trés conceitos centrais, a id¢ia de pessoa juridica, a
do ato juridico e a da relacdo, desdobradas em
noc¢des complementares, como a de principios, a
de interpretacio, a de fato juridico’. Mas a teoria
do Direito Civil, como teoria de um ramo da
ordem juridica (e do saber respectivo), absorveu
este  temario em termos mais amplos,

redimensionados dentro da idéia de sisfema e

primeiros anos do novecentos -, a sociologia do direito civil,
inclusive com a obra de Raoul de la GRASSERIE, Les principes
Sociologiques Du Droit Civil (Paris, Giard ET Bricre, 1906).

" F o que se encontra, em esquema analogo, em Clovis
BEVILAQUA, Theoria geral do Direito Civil, 2* Ed. Francisco
Alves, Rio de Janeiro 1929, pag. 77.
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conduzidos pelo racionalismo classico com seu

logosespecifico®.

Andre-Jean Arnaud registrou, a proposito
de duradouro legado de DOMAT, a permanéncia,
no século XIX e mesmo no XX, da presenca de
determinados “pares de oposicao”, que incluem a
alusao ao direito natural e ao positivo, ao direito e
a equidade, ao direito objetivo e ao subjetivo; estes
pares (couples) se apresentam inclusive nos
exegetistas e entre eles aparece, também, a

referéncia ao direito publico e ao privado®.

8 A nocao de sistema, vinda de Leibniz e de outros classicos e
reformulada por Kant, foi mais um pressuposto do cddigo
civil do que uma derivacao dele. Por outro lado parece que
aquela nocao teve mais eco sobre os privatistas do que sobre
os publicistas. Dai talvez o tropismo do direito civil em

direcdo a uma teoria geral, sistemicamente concebida. — Para

Pascual QUINTANA, o advento do codigo trouxe para o

Direito Civil um sentido nacional, ndo necessariamente

encontrado antes (op. Cit. Pag. 45).
? A. j. ARNAUD, “La tradition francaise dans la théorie Du

droit dés civilistes”, em Archives de Philosophie Du droit

(Sirey, Paris), tomo 33, 19838 para a referéncia, p. 265.
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Enquanto isto — anotemo-lo como uma
espécie de contraprova — criou-se no pensamento
contemporaneo uma feoria da constituicio, muito
mais visivel e mais consistente do que uma “teoria
geral do Direito Constitucional”. Certo que a
chamada “parte geral do Direito Constitucional”
(identifiquemo-la ou nao com a chamada Teoria
do Estado) pode ser entendida como uma “visao
doutrinaria” da constituicdo, mas é como teoria-
da-constituicao que os conteudos dessa visdo vem
sendo desenvolvidos, sobretudo no século XX e em
especial desde Schmidt. A teoria da constituicao
vem abrindo, desde o inicio deste século, temas
que sdo (ou passam a ser) de Teoria do Direifo, € ai
se inserem os proprios problemas epistemologico e
metodologicos  desta  teoria. O  legalismo,
formulado desde Rousseau e vertendo para os dois
lados (o privado com o c6digo € o publico com a
constituicao), pareceu corresponder (como se

tornou perceptivel apos Hegel) as necessidades
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formais da “sociedade civil” e do novo Estado,

gerado pelo liberalismo e pela dessacralizacao.

Teria sido talvez o conteudo politico das
constituigdes poOs-rousseaunianas, que fez girar
em torno delas uma série de formulagdes novas,
aptas a formarem uma teoria geral. O direito
constitucional ~ foi  elaborado  tardiamente,
pressupondo debates travados a propositos da
propria constituicao'®. Alias, nao constava das
constitui¢cdes algo como uma “parte geral”, embora
obviamente os titulos fundamentais constituissem

em cada carta algo analogo.

Mencionamos pouco acima o problema do
privatismo. A caracterizacdo do saber juridico
como um saber referido principalmente aos temas
do hoje chamado direito civil é constatavel na
Idade Média, sem embargo da fundamental cisao

dos juristas civilistas e canonistas. A gradativa

10 Cf. nosso Formacdo da Teoria Constitucional, Ed Forense,
Rio de Janeiro 1983, cap. VL
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perda de importancia do Direito Canodnico, no
mundo moderno (um resultado Obvio da
secularizacao cultural), concentrou nos civilistas o
papel do jurista, como configuracao profissional e

intelectual.

Esta relacao entre a nocao geral de Direifo,
com sua diversas implicacdes conceituais, e o
direifo civil, veio das proprias origens romanas e
foi confirmada durante a Idade Média. Diz John
Merryman que “diretamente do direito civil ou por
analogia com ele” se organizaram as principais

instituicoes ditas juridicas''. Na realidade, a falta

' «La estructura de la erudicién juridica debe SUS Origenes
a los jurisconsultos del derecho civil, y la estructura
conceptual sistematica desarrollada para esta area em um
momento dado, fue adaptada a todas 1as demas”, acrescenta
este autor: John Henry MERRYMAN, La tradicion juridica
romano-canénica (trad. C. Sierra, FCE, México 1971), cap.
XI, pag. 121. — Cf. também Gabriel LE BRAS, C. LEFEBVRE e J.
RAMBAUD, I’ Age Classique, 1140-1378 (tomo VII da Hist.
Do Direito e das Instituicdes no Ocidente), Sirey 1965, parte

III; e ainda Nuno J. Espinosa Gomes da SILVA, Histéria do
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de um plano racional e sistematico (como o que
surgiria no ocidente apds os séculos XVII e XVIII),
deixou que reinasse certa dispersdao no estudo dos
. 12 ~ . .
textos durante o medievo “. consequéncia, ainda,
do modo como foi recebido o legado romano,
entendido sobretudo no sentido da estruturacao da

vida privada'®.

O advento do racionalismo moderno,
reformulando o0s esquemas do conhecimento
através de determinados principios unificadores,
preparou a restauracdo do conceito de direito

publico e, com isso, por contrapartida, tornou mais

Direito Portugués. Fontes do Direito (Gulbenkia, Lisboa, 2*
edicdo 1991), principalmente parte II, pags. 167 € segs.
2 Cf Juan Alejandre GARCIA, Temas de Historia Del
Derecho: El Derecho Del Constitucionalismo y de la
Codificacion I (Univ. de Servilha, 1978), pags. 67 ¢ 68.

13 Sempre citaveis estas expressdes de San Tiago DANTAS. “O

maior legado do mundo antigo Pa técnica da vida social foi,
sem duvida possivel, o Direito Privado. Chameo-lo Direito
Romano (..)” (Palavras de um professor, Ed. Forense, Rio de
Janeiro, 1975, pag. 127).
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definida a propria nocio de direito privado'®,
apesar do constante movimento de fronteiras em
torno de certas nogdes, e das duvidas quanto ao
lugar, dentro do ordenamento positivo, para certas

normas de fundo.

Ainda na segunda metade do século XIX,
Cogliolo, em sua “Filosofia do Direito Privado”,
expunha sob mira principal privatistica as
proprias nocgdes fundamentais em funcdo das
quais colocava o0s conceitos mais genéricos.
Observacdes analogas poderiam fazer-se sobre
certas obras de “Enciclopédia Juridica”, como a de
Merkel (1885), cuja parte introdutoria nao deixa
de revelar em certa medida a presenca de uma
Otica privatista na sequenciacdo mesma das

matérias'®.

" Ver Bernard GROET HUYSEN, Philosophie de la Revolution
Francaise, Gallimard, Paris 1956, cap. VIL

'® Pietro COGLIOLO, Filosofia Del Diritto Privato, Ed.
Barbera, Florenca 1891; Adolfo MERKEL, Enciclopédia
Juridica, trad. W. Roces, 5% Ed., Reus, Madrid 1924.
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Dentre os itens, que vém permanecendo
como centrais dentro da teoria do Direito, e que
trazem desde a origem a marca privatistica, vale
mencionar destacadamente a teoria das fonfese a
da inferpretacdo. A nocao de fonte foi elaborada
dentro dos lindes do direito civil'®, ¢ os ramos
“publicos” da ciéncia juridica tiveram, ao
constituir-se, de amoldar para seu uso as linhas da
nocao. De fato a teoria das fontes, centrada desde o
comeco do oitocentos sobre a problematica da lei e
de suas relagdes com o costume (e,
complementamente, com a doutrina e a
jurisprudéncia), foi uma necessidade tedrico-
positiva do direito civil racional, posto entre a
estrutura racional do codigo e o0s residuos
consuetudinarios e doufrinarios presentes na

pratica'”. A teoria da interpretacdo, também

16 Cf. LE BRAS-LEFEBVRE-RAMBAUD, op. cit., pags. 397 e
segs,

'7 Sobre os “codigos jusracionalistas”, v. Franz WHEACKER,
Historia do Direito privado moderno, trad. A. M. Hespenha,
Ed. Gulbenkian, Lisboa 1980, § 19, pags. 365 ¢ segs.
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correspondente a uma necessidade conceitual e
pratica dos direitos nacionais a partir do advento
do século XIX, foi construida dentro da civilistica,
com os restos da literatura juridico-filosofica dos
séculos XVII e XVIII e a partir da reflexdo

sistematizante de Savigny'®.

Um tema ainda hoje dificil dentro da teoria
juridica (inclusive pela ambigiiidade que carrega),
o dos principios gerais, proveito também do
mundo de conceitos do direito privado. Nesta
expressao, que alias consideramos redundante,
acha-se a alusdo a valores e a tendéncias éticas,
mas também conotacdes técnicas, relacionadas as
necessidades legislativas: de estruturacdao e de
linguagem. Como se sabe, certos “principios”

modernamente aceitos sdo reformulacdoes de

'® Cf. nosso Legalismoe Ciéncia do Direito, Ed. Atlas, Sdo
Paulo 1977, passim. — Registremos contudo a prudéncia de
BEVILAQUA, quando lembrava que ndo cabe ao direito civil,
“simples ramo da arvore juridica, fornecer o conceito geral

do direito” Theoria Geral do Direito Civil, cit.,, Introducao,

pag. 9.
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assertivas doutrinarias classicas, vindas do direito
romano ou do medieval, sendo mesmo da erudicao
humanistica; e, como no caso das fontes, o Direito
publico teve de adaptar as suas linhas e ao seu
espirito o elenco de principios passados pelos

debates posteriormente a 1804.

Um dos problemas concernentes ao
conceito de principio, que em si mesmo pode ser
definido com referéncias ao Direito em geral, mas
que veio (como dissemos) do ambito do Direito
privado, corresponde a necessidade, sentida pelos
publicistas, de tratar como principios certa
alegacdes  politicas  ocorridas  dentro  dos
movimentos contemporancos — tanto  por
inclinacdes ideologicas quanto por motivacdes
técnicas. Os principios, por outro lado, sdo
situados por vezes denfro do direito positivo, e
neste caso podem ser tidos como “base” dos
dispositivos legais ou como algo que se
“desentranha destes; outras vezes se situam fora do

ordenamento positivo, e neste caso sdo tratados
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como algo semelhante a um direito natural, ou ao
menos suprapositivo. Os impasses aumentam,
ademais, quando a nocdo de principios, vinda da
ciéncia juridica de séculos anteriores, aproxima-se
a nogao de norma, que corresponde a classica
“regra” (regula), mas que entrou em vigéncia no
século XX em compromisso com a linguagem dos

formalismos.

Recordamos, acima, que o Direito Civil se
define para certos autores recentes como “Direito
Privado Geral”. Talvez por isso haja uma Teoria
Geral do Direito Civil e nao do respectivo codigo,
enquanto ha uma Teoria da Constituicdo, e nao do
Direito Constitucionalista: este ndo se entende
como “Direito Publico Geral” (uma expressao

ambigua ¢ de dificil recorte conceitual).

Entretanto sera valido anotar que em nosso
século o desenvolvimento da epistemologia
produziu algumas “teorias geris”, com sentido

diverso do que teriam tido no século XIX. O
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proprio termo “Teoria Geral do Direito” adquiriu
conotacdes diversas das que teve ao tempo de
Bergbohm e de Korkounov, assumindo, por mao
dos  normativistas (¢ do seu  rigoroso
reducionismo), um perfil em grande medida
questionavel. De qualquer sorte a Teoria Geral do
Direito Civil convive, hoje, com uma teoria geral
do processo (nao tanto do direito processual), uma
teoria geral da constituicao, uma teoria geral do

direito penal e cosi via.

A revisdo das relacdes entre Direito pubico
e Direito privado, feita em nosso século inclusive
por Duguit e por Kelsen, ndo recolocou o
problema da conexdo entre a Teoria Geral do
Direito Civil e a Teoria Geral do Direito.
Entretanto, o desenvolvimento de alguns temas do
Direito Publico, em especial na propria “Teoria da
Constituicdo”, trouxe para dentro da teoria geral
do direito certos conceitos novos, que se
integraram no debate geral sobre a “estrutura” do

ordenamento (a propria nogao de ordenamento
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tendo surgido com os publicistas, a partir da obra
de Santi Romano). E, contudo, em nosso tempo de
desconstrucdes, reconstrucdes, decodificacdes e
hermenéutica, a revisdao do sentido da teoria
juridica precisa incluir o reexame da posicdo da
privatistica como mater do pensamento juridico

ocidental.
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