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Resumo

O objetivo do presente estudo é analisar a atuagéo e a influéncia de Josaphat
Marinho (1915-2002) na elaboracdo do atual Codigo Civil Brasileiro, em
vigor apartir de 11de janeiro de 2003, trinta e quatro anos apos a institui o
da comissdo de juristas nomeada pelo Poder Executivo para elaboragéo do
anteprojeto. O problema sociolégico que norteia o estudo diz respeito a
compreensao de aspectos essenciais das relagbes sociais e politicas na
construcéo do Estado democritico no Brasil - aelaboragdo do Cdodigo Civil
- apartir da histéria de vida de um personagem central: Josaphat Marinho.
Sua atuacdo, como relator-geral da Comissao Especial instituida no Senado
Federal em 1995 paraaandlise do projeto, foi determinante paraa aprovacgéo
do atual Cdédigo Civil. Ele tem sido considerado por renomados politicos
nacionais digno da mesmareteréncia que se estabeleceu entre o Coédigo Civil
anterior (1916) e o nome do jurista Clovis Bevilacqua. Nesta perspectiva,
falar do Novo Cadigo Civil Brasileiro significa falar de Josaphat Marinho,
politico, jurista, professor, intelectual, homem de notavel saber juridico,
profunda erudigéo, todavia desconhecido de grande parte dos académicos e
esqguecido da memoaria nacional.
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JOSAPHAT MARINHOANDTHEBRAZILIANCIVIL CODE OF 2003
Abstract
The aim of this paper is to analyse Josaphat Marinho's (1915-2002) influence

in the elaboration of the present Brazilian Civil Code, which went into force
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in January 11,2003, that is, 34 years after the nomination of the committee of
lawyersby the executive power for its elaboration. The sociological problern
in question here refers to the uuderstanding of some essential aspects of social
and politicai relations in the establishment of the Democratic State in Brazil
- the elahoration of the Civil Code - from the perspective of the life history
of akey actor - Josaphat Marinho. Marinho's performance as the rapporteur
of the Special Commission instituted in the Federal Senate in 1995 was
decisive for the approval of the CUITent Civil Code. Many important Brazilian
politicians have considered his role as equivalem to that of the jurist Clovis
Bevilacqua in relation to the previous Civil Code (1916). From this
perspective, it is not possible to talk about the New Brazilian Civil Code
without talking about Josaphat Marinho, lawyer, professor, intellectual, 1i man
of a deep juridical knowledge, an erudite, albeit unknowu to agreat part of
scholars and excluded from the national memory.

Keywords: Brazilian Civil Code. Josaphat Marinho. State. Constitution.

1 Introducéo

O atual Cédigo Civil Brasileiro, em vigor a partir de 11 dejaneiro de
2003, foi o acontecimento juridico de maior relevancia para a populagéo
brasileira desde a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988. Apesar da
tendéncia generalizadana sociedade de considerar as leis como algo que tem
existéncia fora e distante de nossas vidas, todos nés vivemos sob a tutelada
lei: reconhecendo ou ndo. querendo ou ndo, nossas vidas sdo reguladas por
principios ¢ normas legais. Em 1988, com o advento da nova Constituic¢&o,
que inaugurou um periodo de organizacéo plena do Estado democratico no
pais, muitos brasileirostomaram conhecimento da importanciada Lei Magna
A Constituigéo representou urnaconquista politicac social das forcas democréticas,
eficou conhecida como *Constituigdo social’, por consignar umadiversidade
de novos direitos a diferentes grupos sociais. Entre seus principios e
fundamentos, destaca-se a fung¢do social da propriedade. Todavia, se a
Constituicdo de um pais corresponde a sua lei fundamental. a qual todas as
demais estdo subordinadas, o Cddigo Civil representa aquela lei que
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efetivamente regulaa vida dos seres humanos que integram umadada unidade
politica e territorial denominada pais. Nele sdo regulados quase todos os
aspectos danossavidaem sociedade, € estabel ecido o que regulamentanossa
existéncia antes do nascimento e depois de nossa morte. Poucos conhecem o
contetdo do Cédigo, suas partes, capitulos, secdes e artigos, mas todos séo
igualmente atingidos por ele no cotidiano. No nascimento, no casamento, na
constituicéo da familia, nas relagdes domésticas, napropriedade dos bens, na
separacao, na viuvez, na morte, nos diversos contratos que firmamos, enfim,
naguilo que em linguagem juridica se define como direitos e deveres,
obrigag0es.

A relagdo entre a lei e a vida social é tema classico no campo da
sociologia. Desde a sociologia desenvolvida no final do século XIX até a
modema sociologia juridica, a probiematizag@o da lei, seja em sua forma
positiva, seja sob a perspectiva do pluralismo juridico, sempre integrou o
campo das preocupagdes socioldgicas. A ahordagem sociol 6gicaque fazemos
arespeito do atual Codigo Civil ndo esta fundamentada em uma perspectiva
especificamente voltada ao campo da sociologiajuridica. E claro que nossa
perspectivando estd apartadado problemapolitico fundamental daconstituicao
do Estado democratico, do papel do direito e da organizagdo dos glUJX)S sociais
na estruturacgao e na luta permanente em defesado Estado de Direito. DecOITe
desta problemética nossa preocupag@o com 0 processo de consolidacao
constitucional, com o fortalecimento das instituicdes politicas de caréater
democratico numa sociedade construida a partir da dominacdo colonial,
caracterizadapelo poder parriarcal. e que teve o processo politico republicano
marcado por intervengbes militaristas (a comegar pela Proclamacéo da
Republica) e periodos ditatoriais nos quais as liherdades civis e politicas foram
severamente banidas.

A especificidade do presente estudo diz respeito a utilizag&o da histéria
de vida como forma de compreenséo sociol0gica dos processos sociais. A
pesquisaque oradesenvolvemos, Estado e Constituicdono Brasil: atrajetaria
politica e intelectual de Josaphat Marinho, tem por objetivo abordar a
problematicada construcéo (e desconstrucao) do Estado democratico (Estado
de Direito) constitucionalmente ancorado, apartir da andlise da atuac&o politica
e intelectual do politico ejurista Josaphat Marinho.

Neste artigo, abordamos a atuagdo de Josaphat Marinho na elaboracéo
do novo Cédigo Civil brasileiro, problematizando, de um lado, o processo
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social e politico que resultou na versdo aprovada pelo Congresso Nacional e
evidenciando, por outro lado, aimportanciade Josaphat Marinho como relator
geral do Projeto de Lei do Cédigo Civil no Senado Federal. Este Ultimo aspecto
nos possibilitar&dconhecer melhor avisdojuridico-politicado personagem de
nosso estudo bem como as caracteristicas de sua atuacdo parlamentar, que &,
anosso ver, emblematica da fusdo do intelectual e do politico.

2 O processo legislativo do nove Codigo Civil

Entre o Cédigo Civil em vigor até 10 de janeiro de 2003 e o atua
passaram-se 86 anos. A sociedade hrasileiramudou radical mente nesse periodo
em diversos aspectos. O Cadigo Civil de 1916 correspondia anecessidade de
adequacdo dalei ao espirito republicano e anovaordem social que sobrevinha
a sociedade escravocrata da Col6nia e do Império. O anteprojeto de lei
elaborado pelo jurista Clovis Bevilacqua no final do século XIX foi
amplamente discutido na Camara e Senado Federal. Nesta Ultima casa, 0
projeto foi minuciosamente analisado por Rui Barbosa. Aprovado em 1916,
o primeiro Cadigo Civil da Republicapassou avigorar em 1917, tendo como
caracteristicaprincipal o carater individualistada propriedade. Ta concepgéo
estava em consonancia com o desenvolvimento da propriedade capitalista,
com as primeiras iniciativas de industrializagdo e com o estabel ecimento do
trabalho assalariado como base das relagfes de producdo. O projeto politico
democrético e o processo de industrializacdo nascente eram vistos de modo
organico na concepcao liberal de Rui Barbosa':

A democracia quase ndo existe entre nos, sendo
nominalmente, porque as forgcas populares, pela
incapacidade relativaem que as colocaa ausénciade
um sistema de educacéo nacional, estéo de fato mais
ou menos excluidas do governo. O ensino industrial,

s Rui Barbosa nasceu em Salvador, em 1849, efaleceu em Petrépolis, em 1923. Foi deputado
naAssembléaProvincial Baianaem 1878, deputado geral em 1879, vice-chefe do Governo
Provisério e ministro da Fazenda em 1889, senudor (constituinte) em 1890, senador em
1895, vice-presidente do Senado (1906-1909) Representou o Brasil junto a Segunda
Conferéncia de Paz, realizada em Haia, em 1907. Foi membro fundador e presidente da
AcademiaBrasileira de Letras.
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porém, infalivelmente inaugurardainiciacéo delas na
obra politica do Estado. (Apud MORAES FILHO,
1985, p. 79).

A Constituicdo de 1946, elaborada ap6s as experiéncias dramaticas
da Primeira e Segunda Guerra mundiais e a profunda crise do capitalismo
emblematizada pela quebra da bolsade Novalorque em 1929, retletiu uma
nova concepgao de propriedade fundada na nocgéo de 'carater social da
propriedade’. O conflito entre o Cédigo Civil de caréater individualista e a
Constituicdo passou a se tornar cada vez mais visivel, criando novas
dificuldades para se determinar quais dispositivos do Cédigo permaneciam
em vigor a luz das inovag@es constitucionais e das leis complementares ou
especiais delas decorrentes. Em pouco tempo, a necessidade de revisdo do
Cddigo passou a ser vista como tarefa de dificil execugdo, dando lugar a
idéiade substituicdo do Codigo existente por um outro, adequado aos Novos
tempos e principios legais decorrentes.

Em 1961, o presidente Janio Quadros, em seu curto mandato,
incumbiu, por intermédio do ministro da Justica Pedroso Horta, o professor
Orlando Gomes de elaborar um anteprojeto de Codigo Civil. Nesse momento,
cogitava-se a bifurcagdo do Codigo em Codigo Civil e Cédigo das Obrigaces.
Com a renuncia de Janio Quadros, o trabalho do professor Orlando Gomes
foi suspenso e posteriormente retomado no governo do presidente Joao
Goulart, que tinhacomo ministro da Justi¢a Jodo Mangabeira, A propostade
Cdbdigo elaborada pelo professor Orlando Gomes foi entregue ao govemo
federal em 1963. I nterrompida anormalidade democraticacom o Golpe Militar
em 1964, ainda assim apropostafoi enviadaao Congresso Nacional em 1965,
porém foi retirada em seguida pelo Poder Executivo sob o argumento da
excessiva modernizagcdo quanto ao direito de familia. O senador Nelson
Carneiro reapresentou a proposta, mas nao obteve sucesso na iniciativa.

Em 1968, o governo federal nomeou uma comissao constituida por
sete juristas, sob acoordenacao do professor Miguel Reale, paraelaborar um
novo anteprojeto de Codigo. Iniciava-se ai umanova etapa na elaboragéo do
atual Codigo Civil. Entre 1969 e 1975, no periodo mais duro da Ditadura
Militar, a comissdo de notaveis elaborou o anteprojeto de Cadigo Civil que
foi encaminhado ao Congresso Nacional em 1975, acompanhado de uma
exposicao de motivos redigida por Miguel Reale, na qual eram destacadas as
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linhas gerais do projeto. Dada a complexidade da tarefa de elaboragio, os
trabal hos da comissdo também se caracterizaram pela presenga de posi¢oes
divergentes entre seus membros. O anteprojeto recebeu contribuigdes de
instituigdes da comunidade juridica nacional e passou por modificagdes
oriundas destas contribui¢dese das criticas internas, notadamente arealizada
por Couto e Silva a Parte Geral elaborada por Moreira Alves.

Apoés nove anos de tramitacdo, em 1984, o projeto aprovado na Camara
dos Deputados foi encaminhado ao Senado Federal. Entre as alteracdes
sofridas pelo projeto na Camara destacam-se a eliminag&o da parterelativa a
contrato bancirio - em razdo das variagdes continuas sofridas por este
instrumento — bem como daquel areferente asociedade por agdes. igualmente
voluvel em face das moditicagdes instantaneas que caracterizam 0 mercado
de capitais.

No Senado Federal, foram apresentadas 366 emendas ao projeto.
Todavia, a ebulicdo politica pela qual o pais passava ndo permitiu a
concentracédo da Casa nas questdes referentes ao Codigo Civil. A campanha
politica em favor de elei¢oes diretas - Diretas Ja - e o movimento pela
convocagdo da Constituinte a fim de garantir uma ordem democratica ndo
deixavam espago paraarevisao do projeto de Cédigo Civil.

Em 1991, Josaphat Marinho foi eleito senador pelo PFL baiano.
EmboraaConstitui¢éo promulgadaem outubro de 1988 aprofundasse o fosso
existente entre a Lel Magna e o Cddigo Civil de 1916, o Senado Federal
ainda ndo estava em condigOes de apreciar o projeto de Codigo Civil, por
considerar precipitada a avaliacido antes da realizagcdo da Revisao
Constitucional, previstapara 1993, que poderiaaprovar alteragées importantes
na Carta em vigor. Assim, () projeto permaneceu sem analise até 1995, quando
foi instituidaComiss&o Especial paraapreciagio do projeto oriundo da Camara
dos Deputados. Josaphat Marinho foi designado pelo presidente do Senado
Federal, senador Ant6nio Carlos Magal haes, relator-geral ao lado do presidente
da Comisséo, senador Ronaldo Cunha Lima.

3 O politico e ojurista Josaphat Marinho

Antes de iniciar a andlise da participa¢do de Josaphat Marinho na
aprovacao do atual Codigo Civil, faz-se necessério apresentar 0 personagem
que nos conduzira na discussiio do novo Codigo, o politico ejuristaJosaphat
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Marinho. De modo geral, quando se fala no nome de Josaphat Marinho. quando
muito, associa-se imediatamente a imagem do senador da Republica eleito
em 1990 pelo Partido daFrente Liberal, o PFL, de Anténio Carlos Magal haes.
Estaimagem ndo poderia ser mais enganadorae iluséria. Infelizmente, é ela
que dominaaindao cenério da midia. A ausénciade memoriapoliticanacional
aliada a protunda discrigéo do jurista haiano sdo alguns dos fatores que
explicam o profundo desconhecimento em tomo do nosso personagem. Muitos
dirdo: ‘Mas €ele nao foi eleito pelo PFL da Bahia com o apoio de ACM?'.
Sim, isto é verdade. Mas suatrajetériapolitica, suaposi¢ao social-democratica,
bem como as circunstancias especiticas que conduziram sua filiagéo ao PFL
¢ a atitude critica ¢ autébnoma que teve em face do governo do presidente
Fernando Henrique Cardoso- adespeito da aliancae do apoio do PFL aquele
governo- ndo nos autorizam aidentifica-locomo politico " pefelista" e menos
ainda como "carlista",

Josaphat Marinho, nascido em Areia, Bahia, em 1915, filho de pequeno
produtor rural, ingressou na Faculdade de Direito da Bahia em 1934, onde
iniciou sua carreira politica no movimento estudantil, como militante da aa
autonomista. Bacharelou-se em 1938 e ocupou até 1942, interinamente, o
cargo de consultor juridico do Departamento de Servico Publico da Bahia
Em seguida, foi professor de Teoria Geral do Estado, Direito Constitucional
e Introducéo a Ciénciado Direito na Faculdade de Direito da Bahia. Aprovado
nos concursos para Livre Docente e Catedrético da Faculdade de Direito da
Bahia, tomou-se titular da cadeira de Direito Constitucional. Com o fim do
Estado Novo (1937-1945), foi eleito, em janeiro de 1947, deputado a
Assembl éiaConstituinte da Bahia, nalegendada Uni&o DemocraticaNacional
(UDN), exercendo o mandato até janeiro de 1951. Em outuhro de 1954, foi
eleito novamente deputado estadual, na legenda do Partido Libertador (PL),
parao qual setransferirao grupo autonomista, Nas elei¢des de 1958, obteve
somente uma terceira supléncia pelo mesmo partido. Sem mandato, foi
nomeado, apads a posse de Juraci Magal hdes no governo da Bahia, secretério
do Interior e Justica, em abril de 1959, permanecendo neste cargo até 1960,
quando foi nomeado secretario da Fazenda. Exerceu esta funcdo até marco
de 1961, quando foi indicado para a presidéncia do Conselho Nacional de
Petréleo (CNP) pelo presidente Janio Quadros, cargo que ocupou até dezemhro
de 1961, mesmo ap6s a rentnciade Janio (25.08.1961) e de pedido imediato
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de demissdo, que ndo foi aceito. Retomou a Bahia para assumir a Secretaria
da Fazenda até dezembro de 1962.

Apos ter perdido para o prefeito de Jequi€, Lomanto Janior, adisputa
para candidatar-se pela UDN ao govemo da Bahia, foi eleito para o Senado,
no pleito de 1962 - apoiado pela coligagdo formada pelo Partido Social
Trabalhista (PST), Partido Trabalhista Nacional (PTN), Partido Social
Democrético (PSD), Partido Social Progressista (PSP) e Movimento
Trabalhista Renovador (MTR) -, com margem de quarenta mil votos em
relagdo ao segundo colocado, assumindo o mandato em fevereiro de 1963.
No ano seguinte, tomou-se o vice-lider do Bloco Parlamentar de Minoria
constituido pelo PSP, PTN, MTR, Partido SocialistaBrasileiro (PSB), Partido
Repuhlicano (PR), Partido Democrata Cristédo (PDC) e alguns senadores sem
legenda, que formavam um grupo de oposi¢do ao governo Jodo Goulart.
Posicionou-se contrario ao Golpe Militar de 1964 e permaneceu na oposi ¢ao
durante o governo do general Castelo Branco, exercendo avice-liderangado
Bloco Parlamentar Independente no Senado, de junho de 1964 a outubro de
1965. Durante todo o periodo ditatorial foi defensor dos presos politicos.

Foi fundador do Movimento Democratico Brasileiro (MDB), apartir
da extincdo dos panidos politicos e instauragdo do bipartidarismo por forca
do Ato Institucional n° 2 (27.10.1965). Participou da Frente Ampla, durante
seu curto periodo de duracéo, de 1966 a 1968% na luta pela restauragdo da
democracia. Em 19de abril de 1967. proferiu no Senado Federal importante
discurso intitulado Inconstitucionalidade da Lei de Seguranca Nacional, do
qual transcrevemos esta pequena passagem:

Em suma: atitulo de definir e proteger a seguranca
nacional, o decreto-lel suprime o direito de divergir,
estrangula a liberdade de pensamento e de agéo
politica e social. Nesse tropel de arbitrio, o art. 48
estipula que *a prisdo em flagrante delito ou
recebimento de denudncia, em qualquer dos casos
previstos neste decreto-lei, importarg,

2 A Frente Ampla, liderada pelo governador da Guanabara Carlos Lacerda, foi extintaem

abril de 1968 por meio de portaria baixadapelo ministro da Justica Luis Antdnio daGama
e Silva.
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simultaneamente, na suspensdo de exercicio da
profissdo, emprego em entidade privada, assimcomo
de cargo ou fung¢do na administracéo publica ou
sociedade de economia mista, até sentenca
absolutéria’, E o § 10 pune “o chefe do servigo ou
atividade, empregador ou responsavel pela sua
direcao, inclusive dos estabelecimentos de ensino”,
com "multade cem aum mil cruzeiros, aplicavel pelo
juiz da causa’, “‘se permitir a violagdo do disposto
neste artigo". Quer dizer, pois, que se impde sem
julgamento, aquem é apenas indiciado ou acusado, a
medida desumana de negar, pela suspensao do
emprego e da profissdo, as condi¢bes elementares de
subsisténcia. (MARINHO, 1967, p. 14-15, grifo do
autor).

A citacdo acimaretratao tom da criticade Josaphat Marinho, ao mesmo
tempo politicaejuridica. No decorrer do discurso, ojuristasenador decompde
0 decreto-lei colocando em evidéncia todos os aspectos de sua
inconstitucionalidade. Esta pega é um exemplo do tipo de atuagdo politica
gue caracterizou avida publicade Josaphat Marinho. Retomaremos este tema
adiante.

Em 1970, Josaphat Marinho foi derrotado nas el ei ¢bes parao Senado.
Ao concluiro mandato em 1971, afastou-se da vida publicae passou adedicar-
se a advocacia e ap magistério, desta vez como professor de Direito
Constitucional na Universidade de Brasilia. Mas este afastamento néo
significou abandono da politica. Em 1978, criticou duramente o projeto de
reforma constitucional encaminhado pelo presidente Ernesto Geisel ao
Congresso, por carecer de espirito democratico, omitir aanistia politica, ndo
restabel ecer as elei¢Oes diretas para presidente da Republicae governadores,
além de manter afigura do senador biénico (eleito pelo colégio eleitoral).
Em entrevista ao Jornal do Brasil, em 9 de dezembro de 1979, ele afirmou
que, mesmo assumindo uma posturacriticafrente areforma politicapromovida
pelo governo (fim do bipartidarismo, anistia politica, etc.), defendia uma
posicao de aberturapoliticana organizacdo partidaria que contemplasse todas
as correntes de pensamento, inclusive os partidos comunistas, Defendeu a
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necessidade de reestruturacéo politica e econdmica "resultante das
modificacdes que estdo se operando no pais, a qual esta revelando agora,
serenamente, uma posicdo contréria @ manutencao do quadro politico-
institucional gerado em 1964". Ainda nestaentrevista, pronunciou-se afavor
da convocacédo de uma assembléia nacional constituinte e declarou-se
"socialista democratico". Em julho de 1981, manifestou mais uma vez
publicamente sua posicao favoravel a convocagdo da assembléia nacional
constituinte, em debate realizado na XXXIIl Reunido Anual da Sociedade
Brasileira parao Progresso da Ciéncia (SBPC).

Em 1986. perdeu as eleig¢des para o governo da Buhia- concorrendo
pela alianca PFL-PTB-PDS, com o apoio de Anténio Carlos Magalhées -
paraValdir Pires. candidato do Partido Socialista Brasileiro (PSB). Data dai
sua rupturacom o PSB, que ndo aceitou o apoio de Antdnio Carlos Magal hdes
acandidatura de Josaphat Marinho ao govemo do estado e escolheu 0 nome
de Valdir Pires como representante da legenda. Apds acampanha, a amizade
de trinta anos com Valdir Pires ficou definitivamente comprometida.

Integrou aComisséo de Estudos Constitucionais, presidida por Afonso
Arinos, designada pelo presidente José Samey paraelaborar o anteprojeto de
Constituicdo. Este projeto foi desconsiderado pelos constituintes de 1988,
que optaram por organizar os trabalhos a partir de comissdes teméticas.

Em 1991, ocupou pela segunda vez o cargo de senador, retirando-se
dacenapoliticaem 1999. Durante esta senatoria, Josaphat Marinho assumiu
arelatoriada Comissao Especial do Senado paraandlise do projeto do Codigo
Civil. Também ficou conhecido como "ovelhanegrado PFL", por ser o Unico
dissidente assumido do seu partido. Entre 1995 e 1998 (primeiro mandato do
presidente Fernando Henrique Cardoso), votou contratrés das cinco propostas
de reformada ordem econdmicaenviadas pelo governo ao Congresso: contra
o fim dos monopdlios estatais das telecomunicagdes e do petréleo, e contraa
extingcdo dasdiferencas entre empresas nacionais e estrangeiras. Valelemhrar
gue o PFL era. naquele momento. ao lado do PSDB, aprincipal base de apoio
do governo. Josaphat Marinho justificou suas posic¢des dissidentes no PFL
afirmando que tinha uma posturamuito mais de intelectual do que de politico
e definindo-se como um "democrata de pensamento socialista".

A respeito desta relacdo entre o intelectual e o politico, dois
depoimentos oriundos de personagens que ocupam posi¢des em instituicoes
distintas, uma de carater académico e outra de carater politico, séo
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esclarecedores sobre 0 homem Josaphut Marinho. O primeiro toi proferido
pelo professor Luiz Vicente Cernicchiaro na cerimoniade entrega do titulo
de Professor Emérito da Universidade de Brasilia ao jurista baiano: "Sim,
Josaphat €jurista, Josaphat € politico. Aparente duplicidade. aparente porque
ojuridico € a politicahistérica’. O segundo foi concedido pelo senador Pedro
Simon, em dezembro de 2002;

Ele era um homem extraordinario, mas ele, ndo da
politica assim de fazer... ele era um intelectua I..1e
era um jurista de primeira, um politico com *p’
maiusculo, das grundes causas, tanto que ele foi
fantéstico no Cadigo Civil. 1..1Seno primeiro Cédigo
Civil agente falado Bevilacqua, no segundo Codigo
Civil é a figura do Josaphat Marinho. Foi ele
praticamente que fez tudo, foi uma obra, umaobra. A
gente vive endeusando o Bevilucqua, com justiga, pois
eu diria que aobrado Josaphat foi maisdificil porque
o Congresso hoje, o Senado hoje € mui to mais
conturbudo, muito mais perturbado do que naquela
época, onde aparecia um jurista da competéncia c a
capacidade, que ninguém tinha a capacidade nem de
competir, do Clovis Bevilacqua ¢ todo mundo
aceitava. Aqui ndo, aqui qualquer Pedro Simon da
vida resolvia discutir, debater, analisar. E ele com
aquela calma, aquela serenidade, com a
responsabilidade dele foi levando, foi levando e o
Cadigo foi aprovado. Talvez tenhasido amaior obra
dele no ambito nacional. Agora, outra coisa muito
importante € que nas horas dificeis, nas horas
conturbadas, €le tinha apalavrado bom Senso. E era
uma coisa interessante como o Senado, e até o
Congresso, era uma agitagdo, ninguém se entendia,
todo dia uma balburdia, ai o Josuphat falava,
normal mente ele ndo ianem paraatribuna, falavado
lugarzinho dele. A voz dele era aquela voz de
conferencista e dando uma aula, ele falava como se
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estivesse dando uma aula, ia falando e o siléncio ia
se estabelecendo, um siléncio sepulcral ia se
estabel ecendo, todo mundo olhando, e afigura dele
iacrescendo, iacrescendo e ele conseguiao bom senso
e 0 equilibrio. V @rias matérias, as mais importantes,
as mais significativas, ele foi o grande responsavel
por se chegar a um entendimento. (SIMON, 2002).

Essa autonomiano campo politico estadiretamente ligada a condi¢éo
de intelectual e a postura ético-politica defendida por Josaphat Marinho. Ela
se manifesta em sua lideranca como relator do projeto do Codigo Civil no
Senado, como critico arguto do governo do presidente Femando Henrique
Cardoso e em sua independéncia em relacdo ao 'caciquismo’ politico de
Antonio Carlos Magalhées. A condigéo de intelectual garante simultaneamente
a autoridade fundamentada no conhecimento e liberdade para agir de acordo
com seus principios. A postura ético-politica se revela o sustentaculo da
coeréncia do intelectual que ndo se dobra ao jogo politico, em razéo das
posicdes e principios que defende. Nesse aspecto, é ilustrativo o discurso de
despedidaproferido no Senado em 1999. Ao andlisar aproblematicado Estado
e da Constituicdo no Brasil, considera em primeiro plano a necessidade de
superacéo das desigual dades existentes na sociedade brasileira

E imprescindivel, que o Estado, como instrumento
de equilibrio, garanta a paz social, relativa, decerto,
fundada em restri¢cdes aos excessos do poder
econdmico privado. N&o ha tranquilidade geral onde
o capital domina sem limites e 0 sofrimento se alastra
no desamparo, ou ao abrigo apenas da generosidade
dos afortunados. [...] Acima de posic¢oes filosoficas,
pois, reclama-se ainterferéncia do Estado para, pelo
menos, atenuar os desniveis sociais e econdmicos.
N&o é aintervencao indiscriminada, mas delimitada.
E ainterferénciainstitucionalizada, logo, regulada por
normas permanentes, para que ndo se substituam
providéncias racionais por decisdes alheias aos
interesses socia e publico. (MARINHO, 1999, p. 7).
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A criticaa propostade Estado neoliberal esta fundada na urgénciade
solucdes para os problemas nacionais, posi¢ao que leva Josaphat Marinho a
concordar com o ponto de vista de Alain Touraine arespeito da atitude que
considera necessario ser assumida pelo governo brasileiro, a saber, uma
posicdo de centro-esquerda, em defesa das categorias populares menos
favorecidas, para que sgja evitada a“‘maré montante do desespero coletivo".
Diante das dificuldades a serem enfrentadas, o ex-senador destaca o papel
relevante e aresponsabilidade do Poder Legislativo em delimitar "fronteiras
mais nitidas entre as suas e as atribui¢bes dos outros 6rgaos constitucionais,
notadamente o Executivo". Sem assumir seu papel constitucional, o
Legidativo ndo poderdadquirir legitimidade institucional, condigdo primeira
para que o Estado desempenhe seu papel de guardido da paz e do
desenvol vimento social. Estado e Constitui¢do constituem arelacéo nevrélgica
da conformacdo democrética e do desenvolvimento menos patoldgico da
sociedade brasileira. Tais posices sdo exemplares da distancia ideol 6gica
que separava Josaphat Marinho do ideéario liberal e neoliberal.

Sobre arelagdo com Anténio Carlos Magalhdes, Pedro Simon nos
fala em depoimento, mencionando a conversa que marcou Seu reencontro
com Josapaht Marinho no Congresso Nacional, em 1991.:

E eu digo para ele: "Mas Josaphat vem numa alianca
com o Anténio Carlos. Mas como € que se explica
isso? Tu mudou os teus principios?' “Nao. Eu ja
estava fora [do jogo politico], estava distante e o
Antonio Carlos veio e me convidou. Ele teve um gesto
da maior elegancia comigo: me convidou sabendo
quem eu sou, que eu defendia minhas idéias e eu fui
candidato com ele." [...] e entdo ele [Josaphat
Marinho] diziao “Eu sou fiel ao Anténio Carlos em
tudo quediz respeito a Bahia." E realmente, nos quatro
anos primeiros que ele estava aqui e 0 Antonio Carlos
n&o estava, e Nos quatro anos posteriores quanto ele
estava aqui e o Anténio Carlos veio como senador,
sempre quando eraBahia, ele seguiao Antdnio Carlos.
"Agora- diziaele- no Brasil nGs somos divergentes.”
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E realmente ele foi de uma independéncia total e
absoluta. de dignidade. de corregdo. Ele foi um dos
criticos mais competentes do governo Fernando
Henrique. Ele manteve as idéias dele. manteve os
principios dele. Quando se referia as privatizacoes a
posi¢io dele era contrdria. Ele foi muito fiel. Entéo
quando falaram em privatizar a Petrohr asele veio e
to1 um ledo contra. Foi uma das pessoas mais firmes
contra a privatizag&o da Eletrobras. Um dos criticos
mais acidos a forma de privatizagdo da Valedo Rio
Doce. Ele desempenhou o mandato dele de forma
brilhante... (SIMON. 2002) .

4 A atuacado de Josaphat M ali nho como relator-geral do Projeto do Cédigo
Civil no Senado

Depois de tratar do processo legislativo do projeto de Codigo Civil -
desde o projeto preterido de autoria do professor Orlando Gomes até a
instalagéo da Comisséo Especial do Senado Federal em 1995 - e apresentar o
personagem que nos conduziu até agui, Josaphat Marinho. estamos agora em
condi¢des de abordar a sua participagio na aprovagdo do Codigo atualmente
em vigor.

Ao assumir a relutoria do projeto de Codigo Civil, uma questdo
preliminar foi colocada a apreciagio de Josaphat Marinho. Decorrido tanto
tempo entre a elaboracdo do projeto e sua discussdao nacomissdo uma nova
tese havia surgido no campo juridico: a tese da descodificacdo. Entre seus
detensores encontrava-se o professor Orlando Gomes, autor do projeto de
1963.% Segundo os defensores da descodificagao, as mudangas aceleradas da
sociedade contemporanea ndo comportam mais grandes sistemas de
codifica¢iio. A unidade de sistema estes autores propéem a organizac&o
polissistémica das leis. De modo que. em lugar de haver um cédigo civil

* 0 professor Gomes publicou em 1958artigo que tratadas rafzes histdricas e sociolégicas
do Cddigo Civil de 1936. Conferir a nova edigio de 2003 da Editora Martins Fontes.
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unificado, deveriacoexistir umapluralidade de leis que tratariam de aspectos
especificos davida social.

O primeiro passo da comisséo deveria ser, no entender do relator,
definir pelo prosseguimento ou pela suspensédo da tarefa de apreciagdo do
projeto. Foram realizadas audiéncias publicas com juristas renomados, entre
eles Miguel Reale e Moreira Alves, paraesclarecimento das diversas teses.

Em seguida, o relator apresentou parecer preliminar favoravel ao
prosseguimento dos trabalhos. Embora reconhecendo as mudangas e os
impactos destas no processo de codificagdo, argumentou que alguns fatos
deveriam ser levados em consideragdo: &) o projeto ja havia sido analisado
pela Camara, ndo podendo ser simplesmente arquivado pelo Senado; h)
tratava-se do projeto dalei maisimportante paratodos os individuos, porque
regula sua existéncia: ¢) novos estudos colocavam em evidéncia o prestigio
da codificagdo, salientando que justamente a proliferagéo de leis provocada
pela velocidade cada vez mais intensa das mudangas requeria a codificagio
como elemento estruturador, uniticador e clarticador diante do processo
visivel de “inflagao legislativa". O parecer do relator foi aprovado, iniciando-
se uma fase de profunda revisdo do projeto, principalmente na adaptagdo
deste a Constituicdo de 1988, que, nas palavrasde Josaphat Marinho, avangou
sensivelmente no que diz respeito ao direito de familia.

Entre 1995 e 1997, o relator examinou todas as 366 emendas existentes,
acrescentou 127 novas emendas e apresentou parecer final" sobre o projeto,
que foi subscrito pelos demais membros da comisséo e encaminhado para
votagdo em dezembro de 1997. Nesse processo de anélise, Josaphat Marinho
contou com acolaboracdo de Miguel Reale, de quem teve posi¢io divergente
em varios aspectos. Outro colaborudor, mencionado pelo relator, foi 0 ministro
Moreira Alves (STF), com quem Josaphat Marinho dialogava para tirar
dividas. Por nadn ser um especialista em direito civil, o relator optou por
ouvirjuristasque integraram a comissao presididapor Miguel Reule (caso do
ministro Moreira Alves), os autores das emendas ¢ especialistas na matéria,

s No parecer [inal da Comisséo Especial do Senado, o relator posicionou-se favoravelmente
a 65 emendas, 139 foram acolhidas parcialmente na forma de sul-emendas. 146 foram
rejeitadas. 16 oram consideradas prejudicadase 127 novas emendas foram sugeridas pelo
relator geral. No total, 493 justificativas toram elaboradas por Josaphat Marinho.
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No trabalho desenvolvido, optou o relator por manter a técnica
legislativa de "preservar o @cabougo da lei basica, sem dificultar as
modificacBes convenientes". Codigo deveria se ocupar com as definicdes
de caréater geral, evitando os pormenores, que deveriam ser tratados em
legislac@o especifica. Segundo Josaphat Marinho, o projeto analisado no
Senadojaincorporava“conteido ético e socia em harmoniacom as exigéncias
do direito contemporaneo" e as principais inovacdes da Comissao Especial
advinham justamente da adequagéo do projeto a Constituicao de 1988. Este
foi seguramente o principal papel desempenhado pelo politico e jurista
Josaphat Marinho, autor de 127 novas emendas.

Na consideracdo do projeto como das emendas,
tiveram-se em contaas principais teorias civilistas e
0 espirito de renovacgdo, atentando-se, porém, que um
Cabdigo ndo é sede definidora de controvérsias, nem
recepgdo de novidade ou aspiragdes ndo consagradas
pelaconsciénciacientificae coletiva. |novou-se sem
exagerosincompativeiscom o destino de umagrande
lei permanente. (MARINHO, 200043, p. 6).
o
codigo ndo € totalmente novo, ele conserva"diretivas, instituicoes,
regras’ que permanecem vélidas. Para Josaphat Marinho, “o Codigo deve
conter aquilo que ja representa uma média de pensamentos, embora ele
também inove". Justifica, desse modo, a auséncia de nonnatizagéo referente
a temas polémicos como aclonagem, a unido civil entre pessoas do mesmo
sexo, a barriga de aluguel, entre outros. No primeiro caso, argumenta que
ainda nd ha uma posi¢do cientifica amadurecida quanto a clonagem, seus
beneficios e riscos. No segundo, apela para o argumento constitucional,
afirmando que “a lei comum n&o podeii além do que a Constituicéo permite
e, em matériade-relacéo familiar, aConstituicdo sb tratade homem e mulher".
Assim, antes de se estabel ecer a unido civil entre pessoas do mesmo sexo no
Cabdigo, h& que se reconhecer constitucional mente esta condi¢ao.

E importante, entretanto, mencionar uma das modificacées propostas
pelo relator-geral da Comissdo Especial do Senado que ganhou notoriedade
na imprensanacional ¢ internacional: aque suhstituiu, no artigo 10, apalavra
homem, adotando a férmula ser humano, passando esse a ter a seguinte
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redacdo: "Art. o Todo ser humano é capaz de direitos e obrigaces na ordem
civil." Nas palavras dajustificativa, Josaphat Marinho diz:

O vocabulo 'homem', constante do projeto, janao é
claramente indicativo da espécie humana, vale dizer,
também da mulher. Com aqualificagcdo marcante dos
dois seres, e dadaaevolucao, inclusive no direito, da
situacdo damulher, elevada a independente, evita-se
0 uso da palavra homem como abrangente da pessoa
de um e de outro sexo. (MARINHO. 20004, p. 7).

Essa importante contribuicdo de Josaphat Marinho, aprovada no
Senado, ndo vingou no texto final do Cédigo Civil. Voltaremos a esta quest&o
adiante.

A propdsito da dimenséo socia e politicaperseguidapelo novo Codigo,
Josaphat Marinho a exemplificacom o art. 1.228, § 10:

O direito de propriedade deve ser exercido em
consonanciacom as finalidades econémicase sociais
e de modo que sejam preservados, de conformidade
com o estabelecido em lel especial, atlora, afauna,
as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o
patrimonio histérico e artistico, bem como evitada a
poluicédo do ar edas aguas. (BRASIL, 2002, art. 1.228.
§ 10).

Para Josaphat Marinho, a flexibilidade é uma das principais
caracteristicas do novo Cédigo Civil:

O Cddigo esta elaborado em termos gerais, em
férmulas amplas, capazes de adaptacdo - por meio
da interpretacdo - conforme o modo como as
circunstancias aconselharem [...] Sempre que houver
uma mudanga profunda, o legislador tem o caminho
da lei especial. (MARINHO, 2002, p. 8).
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A personalidade democréticade Josaphat Marinho estava consciente
danatureza polérnicado novo Cadigo - ‘“‘todo projeto de cédigo é pol émico”
- ede possiveisfalhas e lacunas. Citando Portalis, que no discurso preliminar
ao primeiro projeto de Codigo Civil francés disse que ““a ciénciado legislador
consiste em encontrar, em cada matéria, os principios mais favoraveis ao
bem comum®”, afirmou que este havia sido o objetivo do esforco desenvolvido
no Senado - “se ndo alcancado, cabe a culturajuridicaoferecer as corregoes,
inclusive com a experiénciados advogados, alicercada nos fatos".

Aprovado o projeto no Senado, em dezembro de 1997, este retomou
a Cémara, para ser definitivamente aprovado em 10 de janeiro de 2002. A
Céamara, que deveria analisar apenas as mudangas feitas pelo Senado,
modificou aresolucéo que regulamentava o tramite de projetos entre as duas
casas para ampliar seus poderes e alterar o texto além do limite previsto
regimental mente. Estamanobrapoliticaevidenciaque aelaboracéo, apreciacéo
e aprovacgao de uma lei desta magnitude ndo séo resultantes, como afirmou
Josaphat Marinho, somente da expressao do pensamento médio da sociedade,
mas representa, principalmente, 0 pensamento dominante do ponto de vista
politico, social e filosotico.

Entre as alteracdes realizadas na Camara, por iniciativa do relator,
deputado Ricardo Filza, atendendo sugestio do jurista Miguel Reale,
substituiu-se. pela palavra "pessoa”, a expressao “ser humano" utilizada no
artigo 10, que passou ater a seguinte redacéo: "Art. 1" Todapessoa € capaz de
direitos e obrigac6es na ordem civil."

Em conseqii€ncia, alterou-se também a reducdo do artigo 2°. que
deixou de adorar a formula "Art. 2" A personalidade civil do ser humano
comeca do nascimento com vida: mas a lei pde a salvo, desde a concepcéo,
os direitos do nascituro”, passando a ter a redacdo seguinte: "Art. 2° A
personalidade civil da pessoacomega do nascimento com vida; masale pde
asalvo, desde aconcepgao, os direitos do nascituro”.

A propostade inserir aexpressao “ser humano" no Cédigo Civil revela,
a nosso ver, apeculiaridade do pensamento de Josaphat Marinho e do tipo de
relagdo que se estabelece entre o juristae o politico. Suajustificativaparaa
escolhada expressao ‘ser humano' em lugar de 'homem' ou mesmo 'pessoa’
€ baseada em argumento de carater mais precisamente politico ou juridico-
politico do que meramente técnico-juridico. Assim. faz referénciaa Convengéo
sobre Protecdo dos Direitos Humanos ¢ das Liberdades Fundamentais, do
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Conselho da Europa de 1950, a Declaracdo sobre a ELiminacdo da
Discriminac8o Racial, da Assembléia Geral das Nagdes Unidas de 1963, ao
Pacto Internacional dos DireitosCivise Paliticos, de 1966, ¢ a Declaragéo
sobre a Eliminacéo da Discriminagdo Contra a Mulher, da Assembl éiaGeral
das Nagbes Unidas de 1967, que atenta para a necessidade de "garantir o
reconhecimento universal, de fato e de direito, do principio de igualdade do
homem e da mulher". Os signatérios da Declaracéo sobre a ELiminagdo da
Discriminagdo Contra a Mulher comprometem-se aadotar “todas as medidas
adequadas, inclusive de caréter legislativo, ¢ compreendendo a modificag¢do
de usos e costumes”. Nesse caso, 0 rigorismo da linguagem juridica é
relativizado, ndo sendo considerado fundamental para a ciéncia do direito
contemporaneo, que deve adotar “a linguagem conforme o espirito da época
edo meio”. A linguagem passaaser elemento definidor de posic¢des politicas
preconizadas em pactos internacionais nos quais o rigor técnico cede lugar a
diretrizes de politica normativa.

A proposicéo vencedorana Camarados Deputados, ¢ hoje consagrada
no Cadigo Civil, atendeu acritério especifico de ‘boatécnicajuridica’, baseada
na argumentacdo de cunho mais formalista representada pelo jurista Miguel
Reale. Para Josaphat Marinho, o que estava em jogo era a defesajuridico-
politicada igualdade entre homens e mulheres, ndo como expressdo de algo
preconizado por ele individualmente, mas como manifestacdo de um
comproinisso assumido pelo pais como signatario dos diversos pactos
mencionados. A Camara, ao adotar aexpressao de 'boatécnica’, retirou ndo
apenas o0 termo “‘ser humano", mas o que €le expressava como mudanga de
eixo no plano politico, a saber, uma atualizagdo com os pactos internacionais
formalizados h&d mais de trinta anos contradiferentes formas de discriminagdo
sofridas pelos seres humanos.

5 A guisa de conclus&o

A trajetoria do Codigo Civil em vigor antecede a participagdo de
Josaphat Marinho neste processo. Todavia, sua atuacéo foi decisiva na
adaptacédo do projeto as diretrizes constitucionais. O trabalho minucioso por
ele desenvolvido, abuscade encontrar amelhor solugdo a partir da consulta
aespecialistas, resultou em uma nova profundarevisgo e atualizagéo do texto.
E preciso reconhecer que o espirito original do codigo, a flexibilidade, ndo
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foi alterado. E yue, portanto, associar afigurade Josaphat Marinho ade Clévis
Bevilacqua, como o faz o senador Pedro Simon, talvez ndo sejatéo adequado.
Poder-se-ia associa-lo a figura de Rui Barbosa, que criticou duramente a
linguagem do Cédigo no Senado. As emendas do relator Josaphat Marinho
tratam profundamente deste aspecto, procurando oferecer o melhor sentido
l6gico, gramatical e constitucional ao texto. Todavia, a obra de Josaphat
Marinho nos parece ainda maior que ade Rui Barbosa. No primeiro Cédigo
buscava-se o aprimoramento da técnicajuridica, enquanto no segundo foi
destinada ao relator a missdo de realizar a adaptacdo a um novo espirito
constitucional, a um novo tempo. Tal tarefa requereu, a0 mesmo tempo, a
capacidade de inovar e preservar. Essa capacidade de mudar e preservar
também esta presente no modo de ser e agir de Josaphat Marinho, um
intelectual e um politico que aos 86 anos de idade usava aforgado argumento
como arma politica.

As modificacbes sofridas pelo projeto na Camarando eliminaram os
esforgos feitos no Senado. Com aentradaem vigor do novo Cédigo Civil em
janeiro de 2003 muitas criticas tornaram-se publicas. O direito de familiafoi
sem duvida alvo das criticas mais duras, principalmente do movimento
feminista e das organizagdes em defesa dos direitos dos homossexuais. H&
também as criticas conservadoras oriundas de setores religi0osos que protestam
contraachamada"libertinagem e permissividade" dalei. Outro foco dacritica
estaria no atraso das normas. Para alguns analistas, o Cédigo nasce velho
poryue ndo responde a questdes urgentes e atuais relativas a reproducao,
clonagem, biopirataria e internet.

Entre as principais caracteristicas de Josaphat Marinho destacam-se
0 equilibrio e amoderacéo. Radical em relagdo aos seus principios, sempre
adotou comportamento ético paracomos seus adversarios. Entendiaapolitica
como o espaco do didlogo, da coexisténciado pensamento divergente. Praticou
este principio. Usou o conhecimento técnico e académico, a erudicao
despojada, a oratéria limpa e elegante para firmar seus pontos de vista e
convencer seus pares de que 0 consenso e 0 bom senso eram os caminhos
necessarios a realizacdo da boa politica parlamentar. E por essa razdo que
Pedro Simon o cita como um lider capaz de promover o acordo quando o
caos parecia estabel ecido. Este modo de fazer politica é oposto a negociata,
ao conchavo, as pressoes, as ameagas, aos dossi és secretos, escutas telefonicas
e negociacgao de cargos. Este € o diferencial da politicapraticada pelojurista
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baiano, responsavel, em grande parte, pela edicdo dos 2.046 artigos que
compdem o atual Cédigo Civil brasileiro.
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