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Direito Comparado: Reforma dos CA3digos deve ser democrAjtica e
pluralista

Otavio iz Rodrigues - 20/06/2012 [ Spaccal O movimento da codificacdo foi
caracteristico do século X1X. Nascida como simbolo do “ despotismo esclarecido”, ainda no século
XVIII, como se observa do Codigo Civil daAustria, a codificacio foi capturada pelo liberalismo no
alvorecer do Oitocentos. Napoledo Bonaparte fez-se arauto desse movimento, que passou a confundir
civilizacdo com codificacdo. Promulgar c6digos, ou decretar a vigéncia do Code Civil de 1804 nos
paises conquistados, era um ato revolucionario de grande significado poalitico.

Ap6s a queda do imperador dos franceses e a reagdo das monarquias vitoriosas no Congresso de Viena,
codificar tornou-se elemento integrante das politicas de Estado de nagdes que se pretendiam “liberais’
— em oposi¢do ao absolutismo e ao direito divino dos reis— e também um ato fundacional de paises
recém-unificados ou cuja independéncia acabara de ser assegurada, ao exemplo daltdliae dosjovens
Estados bal canicos, liberados do dominio otomano. Possuir um codigo, mais especificamente um codigo
civil, era uma espécie de senha para ser admitido no rol das nages civilizadas e cultas.

A Alemanha, gracas ainfluénciateorica de Friedrich Karl Freiherr von Savigny, resistiu até 1896,
guando foi promulgado seu famoso codigo civil (Burgerliches Gesetzbuch — BGB), em vigor a partir de
1900. Outra causa desse retardo histérico estava na ciosa manutengdo das prerrogativas das monarquias
gue compunham o Reich. Lembre-se que, a despeito da unificacéo presidida por Otto von Bismarck, no
ano de 1871, os antigos reis, principes e duques dos territorios alemaes mantiveram seus tronos e
gozaram, até o final da Primeira Guerra Mundial, de “ status’ politico e de autonomialegidativa
consideraveis. O imperador (Kaiser) ndo o era“da Alemanha’, mas “dos aleméaes’. Uma sutileza
linguistica que demarcava sua condicdo de “primus inter pares’ em face de seus “colegas’ dentro do
Reich. Nesse sentido, a Saxbnia, aBavierae a Prussia, ainda no século XV1I1, possuiam codificacdes (ou
consolidagtes). A preservacao desse espago normativo parece ter influido natardia codificacéo nacional
alema.

O século XX assistiu ao nhascimento de algumas codificagdes importantes, como foi 0 caso daitaliana
(1942) e da portuguesa (1966), que substituiram antigos diplomas do século X1X. No geral, contudo,
muito se falou de um movimento de descodificago, a ponto de Natalino irti haver celebrizado a
expressao “ aidade da descodificagdo”, em artigo homonimo.[1] A irrelevancia dos codigos civis, em
razdo do aumento crescente de legislacBes emergenciais ou conjunturais, deu espaco a que Ricardo Luis
L orenzetti, fazendo uso de uma bela metéfora, comparasse 0s c6digos civis aos antigos centros das
grandes cidades: esvaziados, envelhecidos e substituidos pelas alternativas de lazer, comércio e servigos
publicos encontraveis nos bairros, esses Ultimos correspondendo ao que também se convencionou
chamar de “microssistemas’, especialmente no final do século XX.[2]

Areasinteiras como a legislaco trabal hista (a primeira a ser subtraida dos codigos civis, que regulavam
0s vincul os entre patrdes e empregados nos “ contratos de locacéo de méo de obra’), asleisdo
inquilinato (com forte caréter protetivo ao locatorio), os estatutos da crianca e do idoso, os codigos de
protecdo ao consumidor, as leis autbnomas de direitos autorais e de propriedade industrial sdo exemplos
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cléssicos da perda de espaco normativo dos codigos civis.

Independentemente disso, no final do século XX einicio daatual centlria, aprovaram-se novos codigos
civis, como sao exemplos os da Holanda, do Quebec, do Equador e do Brasil. Na Alemanha, em 2002, o
BGB foi profundamente alterado pelaLel de Modernizacdo do Direito das Obrigacdes. Na Franca, o
anteprojeto de reforma do Cadigo Civil de 1804, sob aregéncia do hoje falecido professor Pierre Catala,
€ um exemplo de uma onda de “recodificacdo” ou, de modo menos ambicioso, de “atualizacdo” dos
codigos civis, ago que também se almejaem Portugal e Espanha. No caso europeu, ha forte influéncia
das diretivas, que tém causado grande impacto nos model os normativos locais. A tal ponto que hoje se
tem defendido a tese de um movimento de “europeizacéo” do Direito Internacional Privado na Europa,
como afirma (de modo pioneiro e brilhante) Augusto Jaeger Junior.[3]

O movimento de codificacdo é surpreendente. Mesmo quando foi tido como historicamente
ultrapassado, ele parece ressurgir de tempos em tempos, como que a provar a utilidade desse modelo de
racionalizacdo normativa, concebido pelos iluministas e posto em pratica no século XIX por uma
heterogénea comunidade de estudiosos, compreensiva de pandectistas, exegetas e historicistas, que
pouco ou nada tinham em comum, seja em termos filosoficos, seja em questdes ideol dgicas.[4]

Mais do que uma narrativa dos sucessos e insucessos do movimento da codificagéo, esta colunafere uma
questdo extremamente atual: a onda codificadora (ou de reforma de cédigos) em curso no Brasil.

Em tramitacdo no Congresso Nacional, encontram-se os projetos de Codigo Penal, Codigo Comercial,
Cadigo de Processo Penal, Cédigo de Processo Civil e de reforma do Cédigo de Defesa do Consumidor.
As criticas e as el oguentes defesas apresentadas a essas iniciativas tém seu espaco apropriado em outro
lugar. Evidentemente, ha paixdes, interesses académicos (ou mesmo de prestigio intelectual), boa
vontade e desgjo de aprimorar alegislagcdo em cada um desses grupos de reformistas e antirreformistas.

A guest&o central estéd em outro ponto: o tempo e as condicdes historicas para a tramitacdo desses
projetos. O Cadigo Civil de 1916, cujo projeto é de 1899, levou quase vinte anos para ser aprovado. O
Projeto Reale, do qual se originou a codificaco civil de 2002, é de 1973. Muito bem. E um longo
periodo de discussdes. Esses textos legais, no entanto, sGo excepcionais no marco de nossa historia
legidlativa. O Cédigo Penal (1940), a Consolidacdo das Leis do Trabaho (1943) e o Cédigo de Processo
Penal (1941), assim como o Cadigo de Processo Civil (1973), foram rapidamente aprovados por uma
circunstancia historica peculiar e comum atodos eles. eram tempos ditatoriais. Tanto os regimes do
Estado Novo, quanto o de 1964, possuiram uma ampla agenda codificadora. Em alguns casos, houve
insucessos, como o Codigo Penal de 1969 (exemplo singular de lei que foi publicada, mas que nunca
entrou em vigor) ou mesmo o Cadigo Civil atual, que sb seria aprovado trinta anos depois de sua
apresentacdo ao Congresso Nacional. No geral, porém, essa agenda foi exitosa. A razéo é smples. a
inexisténcia de instituicdes democréticas. E evidente que ndo se podem tirar os grandes méritos técnicos
desses proj etos das décadas de 1940 e 1970. Posto que inegavels, esses merecimentos ndo tiveram tanto
peso na aprovagao dos projetos quanto a falta de um parlamento livre, do pluralismo de ideias e da
liberdade de critica.

N&o € um desvalor a demora na tramitagcdo dos projetos e, mais que isso, 0 levantamento de criticas a seu
contetdo ou ainda a conveniéncia de sua tramitagdo no Congresso Nacional. A Lel de Modernizacdo do
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Direito das Obrigacdes, que reformou profundamente o BGB em 2002, é o resultado de quase vinte anos
de debates (acérrimos, diga-se de passagem) na academia alema. Sua aprovacdo deu-se apesar da critica
dos principais professores de Direito Civil da Alemanha, sob alideran¢a de Reinhard Zimmermann, um
dos maiores privatistas europeus contemporaneos, gue fizeram um abaixo-assinado contra o projeto,
entdo defendido pelo muito conhecido professor Claus-Wilhelm Canaris.

O projeto de reforma do Cédigo Civil francés ndo tem logrado éxito. Até o presente momento, salvo
mudangcas pontuais em matéria de prescricao (aprovadas pela Lei n° 2008-561, de 17.6.2008), o projeto
Catala parece que ndo ira adiante. E veja-se que integram a comissdo encarregada hada menos que 0s
mai s importantes catedraticos de Direito Civil da Franca, como Alain Bénabent, Jacques Ghestin, Y ves
L equette, Philippe Malinvaud e Genevieve Viney.

Na Republica Argentina, o projeto de novo Cédigo Civil, embora extremamente censurado por
respeitéveis catedraticos das universidades platinas, tem alguma hipotese de ser aprovado. Nesse caso, a
preeminéncia politica da presidente Cristina Fernandez de Kirchner € um dos fatores mais relevantes
para que o projeto ganhe forga no Parlamento.

Naandlise do atual quadro legidativo brasileiro, dois pontos devem ser considerados, aém da defesa de
gue tramitacdes demoradas e ampl os debates académicos ndo podem ser considerados, “de per si”, como
algo negativo. S&o os seguintes:

(1) Os codigos precisam assentar-se em principios e em um sistema. Mudar um codigo €, em alguma
medida, reconhecer a quebra de um paradigma tedrico (ou também filoséfico ou politico). A ateracdo na
Parte Geral do Codigo Penal, ocorrida em 1984, € um excelente exemplo disso. E, note-se que ela se deu
ainda sob o regime da ditadura de 1964. A passagem do causalismo para o finalismo foi uma opcgéo do
legislador de 1984, mas que guardou profunda conexdo com um debate académico de alto nivel.
Reconhecia-se, a época, 0 esgotamento do model o causalista e a reforma encontrou coeréncia sistémica
e principiol 6gica em seus termos.

As sucessivas reformas do Codigo de Processo Civil de 1973 desfiguraram o projeto de Alfredo Buzaid,
gue deita suas raizes na Escola Processual de S8o Paulo, fundada pelo juristaitaliano Enrico Tullio
Liebman. A codificaggo de 1973, em sua formulagéo original, era sistémica e principiologicamente
coerente. Sua eventual superacao historica pode ter ocorrido. Seisso é verdade, é de seindagar qual a
escola ou 0 movimento que inspira e da forma a uma nova codificacéo?

Essa pergunta ha de ser formulada a toda e qualquer proposi¢éo de mudanca de um cédigo. Os
caracteres relativos a um sistema e a um corpo coerente de principios, ligados a uma escola juridica,
diferenciam e especializam os codigos em face de leis, estatutos ou consolidagdes. Esses caracteres
tornam o cédigo um tipo diferenciado de conjunto normativo, que exige dos congressistas maior cuidado
em sua apreciacao.

Em nosso tempo, prevalece o discurso da simplicidade e da agilidade. Ndo ha espaco para berloques,
excentricidades ou erudicOes artificiais. 1sso estd bem. Mas, a exigéncia apresentada nesteitem 1 é algo
bem diverso desse “ parnasianismo juridico”. Antes de qualquer coisa, € necessario exigir gue o codigo
(civil, penal, comercial ou processual) seja continente de principios e que tenha vocagdo sistematica. O
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exemplo das reformas do CPC é eloquente. Desde 1994, alteraram-se mais de 100 dispositivos desse
codigo, sem gue haja sido comprovada melhoria efetiva no sistema processual brasileiro. As marchas e
contramarchas no agravo de instrumento e na apelacdo sdo exemplos da falénciadessainiciativa. A se
utilizar um argumento que possui grande prestigio em nosso tempo, existe um custo econémico nessas
mudancas assi stematicas.

(2) O segundo ponto que merece atencdo esta naimportancia dos codigos como simbolos do
desenvolvimento civilizatério de uma nagdo. Os codigos sdo produtos culturais e, nessa condicdo, devem
também merecer o respeito do legislador. Os franceses e 0os alemées ndo substituiram seus codigos civis
de 1804 e 1900, respectivamente. Charles de Gaulle, que foi 0 todo-poderoso presidente da Republica
Francesa em duas ocasi6es (1944-1946 e 1959-1969), tentou elaborar um novo Caédigo Civil, mas
fracassou ante a veneragao que seus conterraneos sempre demonstraram para com o velho Code
Napoleon. O respeito a essatradicdo juridico-cultural é de ser levado também em consideracdo. Muita
vez, se ganhamais em se adaptar o codigo antigo aos tempos atuais do que em proceder a sua revogagao
pura e simples. Alguns projetos bem que poderiam se submeter a um teste muito simples. quantos de
seus dispositivos sdo meras reproducdes do cddigo em vigor? Se o percentua chegar amais de 60%, € 0
caso de se indagar sobre areal necessidade de se “criar” uma codificacdo que apenas parafraseia ou
reproduz textos legais antigos.

Reitere-se: n&o se discute aqui este ou aquele projeto em tramitacdo no Congresso Nacional. Levanta-se
o problema da necessidade de codificactes, recodificacdes e de reformas legidativas, segundo as
circunstancias historicas, e quais 0s parametros reitores desse processo de cambio normativo. Sem um
sistema, um conjunto de principios e uma“virada’ tedrica, como a ocorrida, por exemplo, nareformado
Cadigo Penal de 1984, parece ser injustificavel impor anagéo o custo social, juridico e econémico de
uma mudanca tdo dréastica em seu ordenamento juridico. E, se presentes esses elementos, o debate
democratico e a abertura para a critica (profunda e ampla) dos meios académicos, corporativos e socials
sd0 indispensaveis para que se legitimem tais proposi¢coes legid ativas.

Essas condi¢Oes tedricas, politicas e sociais ndo ocorrem facilmente. E € por isso que o trabalho de
codificacéo ou de reforma dos codigos ha de ser lento e acompanhado de perto pela comunidade
juridica. E ndo é possivel se limitar ao controle de projetos apresentados ao Congresso. E perfeitamente
possivel que, mesmo em tramitacdo, as iniciativas se revelem inadequadas, tecnicamente falhas ou
destituidas dos caracteres apontados no item 1 desta coluna. Nessa hipotese, néo é vexatorio
simplesmente abandonar o projeto, como ja se fez (em estégio bem mais avangado) com o Codigo Penal
de 1969 ou com os diversos projetos de Codigo Civil dos seculos X1X e XX. N&o sera esse um
privilégio nacional. Em 1962, o Governo aleméao ofereceu ao Parlamento um projeto de reformado
Cadigo Pena (o famoso Entwurf 1962) que foi duramente criticado, apesar de suas enormes qualidades,
pela comunidade juridica. Em reagdo, um grupo de juristas, de entre eles Claus Roxin, elaborou o
igualmente famoso “ Projeto Alternativo” (Alternativ Entwurf 1966), até hoje uma referéncia em estudos
dogméticos de Direito Criminal.[5]

A universidade brasileiratem sido alijada dos processos de reforma ou de elaboracdo dos codigos. A
causa disso estd em sua propria condicéo de eterna “torre de marfim”, que se revela, n’ alguns casos, pela
posturado “ndo li e ndo gostel”. Mas, é também respeitavel suarecusa em legitimar projetos elaborados
sem qualquer preocupacdo com o debate académico de alto nivel. Para néo se falar nas discussoes
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relédmpago, realizadas “pro forma” e sem qualquer hipdtese real de modificacdo ou, o que também
deveria ser possivel, de rejeicdo da proposta. Nesse desalentador cenario, caberia a Presidéncia da
Republica e a0 Ministério da Justica assumir 0 hecessario protagonismo na coordenacdo de tantos
projetos. A forca do Poder Executivo no Brasil, que é excessiva, pode muito bem se revelar de grande
utilidade para se permitir que a elaboracéo (ou reforma) dos cddigos seja real mente um processo
democratico e digno da importancia desses diplomas. Desde a redemocratizacdo, o Brasil tem sido
governado por pessoas que se dedicaram, com maior ou menor intensidade, a construgdo de instituigdes
perenes, estavels e capazes de assegurar os valores civilizatorios. Zelar pelalegitimidade e pela
gualidade do processo codificador é também uma forma de se defender tais conquistas. Os alemaes e os
franceses, nesse aspecto, fornecem belos exemplos de como se lidar com o tema da reforma dos codigos.

[1] Esse texto encontra-se publicado no Brasil: IRTI, Natalino. L’ eta della decodificazione. Revista de
Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, v. 3, n. 10, p. 15-33, out./dez. 1979.

[2] Sobre esse pensamento, guardamos muitas ressalvas. No entanto, € valiosa a transcri¢éo do
pensamento do autor argentino: “[A] idéia de ordenar a sociedade ficou sem efeito a partir da perda do
prestigio das visdes totalizadoras; o Direito Civil se apresenta antes como estrutura defensiva do cidadéo
e de coletividades do que como ‘ordem socia’. (...) A explosdo do Codigo produziu um fracionamento
da ordem juridica, semelhante ao sistema planetario. Criaram-se microssistemas juridicos que, da mesma
forma como os planetas, giram com autonomia propria, sua vida é independente; o Codigo € como o sol,
ilumina-0s, colabora com suas vidas, mas ja ndo pode incidir diretamente sobre eles. Pode-se também
referir afamosaimagem empregada por Wittgenstein aplicada ao Direito, segundo aqual, o Cédigo € o
centro antigo da cidade, a que se acrescentaram novos suburbios, com seus proprios centros e
caracteristicas de bairro. Poucos S0 0S que Se visitam uns aos outros; vai-se ao centro de quando em
quando para contemplar as reliquias histéricas” (LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do
Direito Privado. Traducéo de Vera Maria Jacob de Fradera. Sdo Paulo : Revistados Tribunais, 1998. p.
45).

[3] Recomendo aleiturade: JAEGER JUNIOR, Augusto. Europeizagéo do direito inter nacional
privado: cardter universal dalei aplicavel e outros contrastes com o ordenamento juridico brasileiro.
Curitiba: Jurua, 2012.

[4] Em portugués, ha dois excel entes estudos sobre o problema da codificacio: REGIS, Mério Luiz
Delgado. Codificagdo, descodificacao, recodificacéo do direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2011 e ANDRADE, Fabio Siebeneichler de. Da Codificacéo : cronica de um conceito. Porto Alegre :
Livrariado Advogado, 1997.

[5] Paraum exame da evolugdo historica das codificagdes penais na Alemanha: GIACOMOLLI, Nereu
Josg; SILVA, Pablo Rodrigo Alflen da. Panorama do principio da legalidade no direito penal aleméo
vigente. Revista Direito GV, v. 6, n. 2, p. 565-582, jul./dez. 2010.
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