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A recepc¢ao do direito romano nos direitos da familia romano-
germanica: o caso do direito francés

The reception of Roman law in by Romano-Germanic systems:
the case of French law

André Olavo Leite!

Resumo

A chamada familia romano-germanica de direitos, também conhecida como familia do direito civil,
corresponde ao grupo dos ordenamentos juridicos que tradicionalmente tragam suas origens até o direito
romano e as codificagdes justinianas, ¢ que se identificam como portadores de uma série de caracteristicas
destes. A partir do exemplo do direito francés, este trabalho trata da permanéncia de elementos do direito
romano nos direitos contemporaneos da familia romano-germanica de direitos, mostrando que a sua
incorporacdo a esses direitos se da em ao menos dois niveis distintos, isso ¢, a recepgdo do direito ¢ a
recepgao da ciéncia do direito, que correspondem respectivamente a permanéncia de contetidos do direito
romano e a permanéncia das categorias logicas e dos modos de articulagdo do direito romano. De forma
a ilustrar como se da esse processo, o trabalho primeiro busca mostrar a pluralidade de formas com que
ocorreu a interagao entre o direito romano e o direito existente no atual territorio francés, apresentando
de forma sucinta a evolugdo desse direito. Na sequéncia, trata-se da recepgdo do direito romano pelos
direitos contemporaneos, e das discussdes sobre como essa sua influéncia pode ser identificada e sobre
em quais elementos do direito ela se concentra. Isso permite distinguir a recepgdo da ciéncia do direito
da recepgdo do direito, e que se insista na tese de que embora nem sempre seja possivel retragar até
Roma as origens de conteudos dos direitos da familia romano-germanica, as suas estruturas e modos
operatorios sdo sim tributarios do direito romano.

Palavras-chaves: Direito comparado. Histéria do Direito. Direito romano.

Abstract

The Romano-Germanic family of legal systems, also known as the family of civil law, comprehends
the group of legal systems that traditionally trace back their roots to Roman law and the Justinian
codifications, and that identify themselves as heirs of several of their characteristics. This paper analyses
the example of French law, in order to draw on the permanence of Roman law in the contemporary legal
systems of the Romano-Germanic family of rights and to show that its reception in those legal systems
takes place in two different levels, namely the reception of law and the reception of legal science, which
correspond respectively to the permanence of contents of Roman law and to the permanence of the
logical categories and modes of articulation of Roman law. In order to illustrate the process by which
that permanence takes place, we first show the plurality of interactions between Roman law and the law
existing in the current French territory, and the evolution of that law. After, we draw on the reception
of Roman law by contemporary legal systems and on the discussions regarding how that influence can
be identified and over which elements of law it is particularly present. Based on that, we distinguish the
reception of the legal science from the reception of law, and insist, that although specific contents of
Roman law often cannot be identified in contemporary legal systems of the Romano-Germanic family,
their structures and operatory modes are tributary to Roman law.

Keywords: Human rights. Comparative law. History of law. Roman law.
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Introducao

O presente artigo busca apontar, a partir
do exemplo do direito francés, que as proprias
fundagdes daquilo que se convencionou chamar
de ciéncia europeia do direito (que nada mais ¢
do que a sistematizagdo e os modos de articulagdo
que caracterizam a familia romano-germainica
de direitos, da qual faz parte o direito brasileiro)
sdo tributarias da legislacdo Justiniana e¢ de sua
renascen¢a em Bolonha dos séculos XI e XII.

De modo a retragar o processo de recep¢do do
direito romano pelo direito francés contemporaneo,
a primeira parte deste trabalho busca apresentar os
diversos movimentos de interagdo entre o direito
romano ¢ o direito existente no territorio que hoje
corresponde a Franga, incluindo o direito romano
anterior e aquele codificado pelo imperador Justiniano
na primeira metade do século VI. Assim, ¢ retracada
em linhas gerais a histéria do direito na Franca desde
sua origem galo-romana até a fundacdo do Estado
francés contemporaneo, buscando salientar que a
recep¢ao do direito romano pelo direito existente no
territorio francés ocorreu em diversos momentos,
de formas variadas e de maneira heterogénea em
diferentes regides, e que sua uniformizagdo decorre
da propria formacao do direito francés, entendido
como ordenamento autdnomo.

Em um segundo momento, sdo analisados
alguns elementos do direito civil francés (que
como se sabe teve papel instrumental no direito
civil brasileiro)?>, que costumam ser apontados
pelos historiadores do direito como tendo suas
origens na legislagdo Justiniana. Esses exemplos
permitem questionar sobre o processo de recepgao
de elementos do direito romano pelo Code Civil,
e mostrar que a questdo da influéncia do direito
romano sobre os direitos contemporaneos deve
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ser analisada quanto a diferentes dimensdes do
direito, isso €, quanto ao seu conteudo e quanto a
sua estrutura e seus conceitos.

Por fim, o trabalho adentra a discussdo sobre
a influéncia do direito romano na construcdo da
ciéncia do direito, mostrando que embora nem
sempre seja possivel retracar até Roma as origens
de conteudos do direito, a0 menos no caso nos
paises da familia romano-germanica de direitos
a estrutura ¢ os modos de operar esse direito —
elementos definidores do direito enquanto ciéncia
—sdo sim tributarios do direito romano.

Evolucdo do Direito Francés

Os mais antigos registros de que se tem noticia
sobre o direito existente no territorio que hoje
correspondeaFranca, quedatamdaépocadapresenca
romana na regido, a partir do ano 19 a. C., informam
que ali existia um sistema de personalidade das leis,
no qual conviviam o direito romano, aplicado aos
cidaddos romanos, ¢ o direito gaulés, costumeiro,
aplicado a essa parte da populagdo. Essa situagao
permaneceria relativamente estavel durante todo
o periodo em que a regido esteve sob controle
romano, ¢ a parte da populacdo a qual se aplicava o
direito latino veria esse direito evoluir e incorporar
as modificagdes produzidas na metropole.

Com a derrota de Orestes e consequente deposi¢ao
de seu filho Romulo Augustulo, o Império Romano
ocidental veria seu fim no ano de 476. Muito
embora sua parte oriental ainda sobreviveria por
alguns séculos, devido a sua relativa coesdo cultural,
marcadamente grega, ¢ a sua relativa estabilidade
econdmica, a propria peninsula Itdlica e as demais
provincias ocidentais passariam gradualmente a perder
seu caractere romano, com evidentes reflexos em seus
direitos (TELLEGEN-COUPERUS, 2003).

Notadamente através da influéncia exercida pelo Code Civil. Essa, alids, ndo é uma particularidade brasileira, e o Code Civil,

também chamado Cddigo Napoledo, encontrou recep¢ao em um grande nimero de paises. J nos anos seguintes a sua promulgagao
um de seus autores, Bigot de Préameneu, diria que “O Code Civil constituia a lei particular dos franceses, mas se tornou a lei
comum dos povos de uma parte da Europa” (ROGRON, 1840, p. 65). Em um segundo momento, com o processo colonial e a
subsequente independéncia das antigas colonias espanholas e portuguesa na América do Sul, o Codigo Napoledo serviria como
importante inspiragdo para as legislagdes adotadas na maior parte desses novos paises.
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Os povos germanicos, que no século V
invadiriam a Galia, seriam relativamente tolerantes
quanto aos costumes galo-romanos, mas sem,
no entanto, adotd-los. Desta forma continuou a
prevalecer a logica de personalidade das leis, na
qual diferentes normas, de diferentes origens,
operavam de acordo com a etnia, o status social
e a religido dos sujeitos. Até esse periodo o poder
da igreja e do direito candnico restringia-se tao
somente as matérias ligadas aos sacramentos
religiosos, como o casamento, a administracao das
institui¢des eclesiasticas e a conduta de seu pessoal,
mas gradualmente sua influéncia foi se ampliando.
Assim, foram se alterando principalmente algumas
praticas do direito penal barbaro, fundado sobre o
direito de vinganca da vitima e de sua familia, que
foram sendo substituidas por modos de iudicum

Dei, como os duelos®.

A convivéncia entre as populacdes locais,
ja de certa forma romanizadas, ¢ os invasores
barbaros, faria com que seus modos de vida e
costumes fossem gradualmente aproximados.

\

A miscigenagdo, aliada a re-emergéncia de
costumes feudais, pouco a pouco faria com que
fosse abandonado o sistema de personalidade das
leis e adotado um sistema de territorialidade das

regras (DAVID, 2002, p. 37).

O desaparecimento do direito romano e a

redescoberta do Codigo de Justiniano

Assim, a partir do século IX a hereditariedade
das antigas delegacdes de poder real carolingio,
aliada a inexisténcia de liderancas capazes de
firmar um poder soberano incontestado, tornam
os senhores feudais os principais aplicadores da
justica e restringem a justi¢a real tdo somente aos
territorios sob dominio direto do proprio monarca.
Trata-se de um fendmeno que ultrapassou em larga
medida o territério hoje ocupado pela Franga, ¢ a
Italia, por exemplo, por séculos viu sua cartografia
politica aglutinar-se e desmembrar-se em numerosos
ducados, principados e reinos. Nessa mesma época,
na Espanha e em Portugal os reis eram apenas os
chefes de coligacdes sempre precéarias contra os
mugulmanos (DAVID, 2002, p. 42), que, alias,
também haviam conquistado boa parte do atual
territdrio francés e s6 nao tomaram toda a Europa
porque foram parados por Carlos Martel.

Sob o feudalismo e a escuriddo da Idade Média,
o direito romano codificado deixa de ser a principal
fonte do direito na Franga, sendo substituido nesse
posto pelo costume, e o testemunho adquire um
papel particularmente significativo nos julgamentos,
importancia essa que manteria at¢ a Revolugdo
Francesa (BART, 1999). De inicio os senhores

* Asordalias, também conhecidas por iudicum Dei, eram praticas judiciais as quais os acusados eram submetidos para que se pudesse
determinar sua culpa ou inocéncia. Tomavam a forma de testes fisicos conduzidos ou organizados por um clérigo, e baseavam-se
na supersticdo de que Deus condenaria o culpado e isentaria o inocente (LEESON, 2012). Normalmente a severidade da prova
estava ligada a gravidade que se imputava ao crime, e eventualmente podiam constituir provas de vida e morte. As ordalias por
batalha, também chamadas de duelos judiciais, duelos de Deus ou julgamentos por combate, consistiam em lutas armadas entre
acusado e acusador. As ordalias de fogo, como seu nome sugere, envolviam praticas como caminhar sobre brasas, segurar um
ferro incandescente por determinado tempo, ou até mesmo a submersao total ou parcial do acusado em 6leo fervente (LEESON,
2012). As ordalias de agua geralmente tomavam a forma de banhos em 4gua muito quente ou gelada. As ordélias da cruz eram
provas de resisténcia que consistiam em acusador e acusado equilibrando-se em extremidades opostas de uma cruz, com seus
bragos erguidos pelo maior tempo possivel (instituidas a partir dos séculos V e VI como forma de desencorajar as ordalias por
batalha, seriam depois gradualmente abolidas, a partir dos séculos VIII e XIX, para que fossem evitadas zombarias envolvendo a
cruz). As orddlias da eucaristia ou panis conjuratus consistiam em administrar ao acusado a eucaristia, durante uma cerimonia
onde ele deveria jurar sua inocéncia (essa modalidade de orddlia era considerada especialmente piedosa, e acreditava-se que se
o réu estivesse mentindo morreria dentro de um ano). As ordalias seriam depois repetidamente condenadas pela igreja, desde
Estevdo VII, mas mais enfaticamente a partir de Inocéncio III e do Quarto Concilio Laterano em 1215, que em seu Canon 8 as
dividiria em duas classes: bilaterais (nas quais o acusado enfrentava o acusador, como os duelos judiciais e as ordélias da cruz)
e unilaterais (as quais o acusado era submetido por si, como as ordélias de fogo, de agua, ou da eucaristia). O uso das primeiras
seria duramente criticado, tanto na esfera religiosa quanto na secular, renovando-se as proibi¢des que ji vinham sendo feitas. Ja
as orddlias ditas unilaterais seriam meramente “removidas dos auspicios eclesidsticos”, ficando membros da igreja proibidos de
abencoar ou consagrar os elementos dos rituais, que continuariam praticas correntes na esfera secular (BALDWIN, 1961).
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aplicavam a justiga pessoalmente, mas com o tempo
passaram a delegar suas fungdes a oficiais, homens
livres vassalos seus, a quem conferiam competéncia
em matéria juridica. A justiga eclesidstica também
se aproveita do esfacelamento do poder real para
aumentar sua competéncia, e no século XIl renova-se
com o movimento revalorizagdo do direito romano,
especialmente a partir de leituras do Corpus iuris
civilis (Codigo de Justiniano).

Embora o redescobrimento desse texto ocorra
num primeiro momento na peninsula Italica, onde
sobreviveram copias de manuscritos da legislagdo
Justiniana, sua area de influencia se tornaria muito
maior, modificando profundamente o direito de
regides que mais tarde se consolidariam como Portugal
e Espanha. O Sacro Império Romano-Germanico,
que ocupava a maior parte da Europa central* e
se auto-identificava como sucessor do Império
Romano do Ocidente, abraga em profundidade esse
movimento, incorporando ¢ adaptando em grande
medida o direito romano. Por essa razdo, aliada
a grande extensdo territorial desse Império e a sua
eventual fragmentacdo, hoje se fala em uma tradicdo
ou familia de direitos romano-germanicos.

NaFranga, areceptividade do Corpus iuris civilis
seria limitada, tendo como principal influencia a
introdugdo do direito escrito em algumas partes do
reino, que ¢ aplicado concorrentemente ao direito
consuetudinario que ora existia. Para Fernandez
Berreiro (2010), as portas de entrada do Corpus
Iuris Civilis na Franga teriam sido a Universidade
de Paris e as faculdades de direito criadas no
século XII e XIII em Montpellier, Toulouse e
Orleans e, principalmente por esse motivo, o norte
do atual territorio francés foi mais resistente a essa
influencia, permanecendo um “pays de coutumes”
(DAVID, 1978, p. 51). A assimilacdo do direito
escrito, como se vera mais adiante, ocorreria a
velocidades e em medidas distintas em cada regido
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do pais, até que a Revolugdo finalmente imporia
aos franceses um direito uno.

Nesta época o poder real volta a se firmar e
gradualmente o direito real passa a ser aplicado em
nome do monarca (nos ducados pelos duques, nos
condados pelos condes, e assim por diante), € a unidao
progressiva desses dominios & coroa acentua ainda
mais o papel pessoal do rei no exercicio do direito
real francés e na formulacdo das leis (GUILLOT;
RIGAUDIERE; SASSER, 2003, p. 203-206). No
século XIV a justica real impde-se, por sua vez,
a justica eclesiastica, limitando sua competéncia
exclusivamente ao dominio espiritual’>, o que
culminaria na Pragmatique Sanction de Bourges
de 1438, mediante a qual o rei se afirma como o
“guardido” dos direitos da igreja na Franca. Com
Luis XI, primeiro rei a realmente impor de forma
ampla sua vontade a nobreza do pais, inaugura-se
no século XV o Ancien Régime.

O direito antigo e as raizes de um direito francés

Embora o surgimento de um direito propriamente
francés tenha sido resultado de um processo
gradual, duas iniciativas merecem destaque
por sua contribuicdo nos primeiros momentos
desse processo. A primeira delas foi a decisdo de
Francisco I de escolher a lingua francesa como
lingua oficial do direito e da administragdo publica
do reino, manifesta na Ordonnance générale sur le
fait de la justice, police et finances de 1539. Trata-se
de um momento particular da Renascenca, em que
questoes ligadas a formacdo do Estado e a soberania
tomavam as mentes de alguns dos primeiros

cientistas politicos, como Maquiavel e Bodin.

O latim permaneceria, no entanto, a lingua
utilizada pelas faculdades de direito até o Edit de
Saint-Germain-en-Laye, de abril de 1679, no qual
o rei Luis XIV também autoriza o ensino do direito

Nessa época a drea sob dominio do Império Romano-germanico inclufa as dreas da atual Alemanha, Austria, Holanda, Bélgica,

Republica Tcheca, Eslovénia e Suiga, e também metade da peninsula italica, a regido leste da Franga e o oeste da Polonia.
> Com excegdo dos dominios eclesidsticos, como os condados de Lion e do Lisieux, onde membros da igreja eram também os

senhores temporais.
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romano na Universidade de Paris - banido pelo
Papa Honorio III no século XIII. Sobre a proibigao
papal ao ensino do direito romano no ano 1219
(epistola decretalis Super speculam), Fernandez
Berreiro (2010) acrescenta que foi motivada em
primeiro lugar pela oposi¢do de alguns meios
eclesiasticos que entendiam que o seu estudo
“contribuia para secularizar a mentalidade dos
clérigos que frequentavam os centros universitarios,
desprivilegiando o direito candnico”. A isso teria se
somado o estranhamento politico frente a postura
dos glosadores, que apresentavam o direito romano
como estando ligado ao direito do entdo Império
Romano-Germanico. Dai a epistola papal, apoiada
pelo monarca francés a €poca, Felipe Augusto.

O Edit de Saint-Germain-en-Laye também
determina a criacdo da cadeira de direito francés
nas universidades do pais, e assim torna obrigatorio
o estudo do direito “contido nas normas e nos
costumes” franceses (SUEUR, 1994). Como ja
se destacou, até entdo as universidades europeias
vinham se concentrando no estudo do direito
comum a boa parte da Europa (ius commune), € que
era ensinado em latim. Assim, as inovagdes trazidas
por esses dois documentos gradualmente levam a
suplantagdo do “Romancanon ius commune”, e,
como veremos a seguir, teriam como reflexo ultimo
ndo apenas o periodo de intensa codificagdo que
caracterizaria a Ultima década do século XVIII
e a primeira década do século XIX, mas também
seu principal produto: o Code Civil de 1804
(FAUVARQUE-COSSON, 2008).

Mesmo com essas mudangas, no plano juridico
nao se podia ainda falar em um direito francés nos
termos contemporaneos, ¢ durante muito tempo essa
expressao foi usada para referir-se, por exclusdo, ao
direito que ndo era nem romano nem eclesiastico.
Trata-se de um direito que inicialmente ndo possuia um
conteudo realmente abrangente, e que nem era aplicado
uniformemente pelo reino. O proprio Montesquieu
(1995, p. 387, tradugdo nossa), que era contrario a sua
uniformizagdo, indagava “Se os cidaddos seguem as
leis, que mal ha se ndo seguem a mesma?””.

A uniformizagdo do direito no pais ocorre
gradualmente, na esteira da consolidacdo do poder
real. Um exemplo inicial desse fenomeno pode
ser visto na, cada vez maior, regulamentacdo da
economia francesa, que culmina na ordonnance de
Colbert de 1673 (que institui o Coédigo Comercial
no pais), na promulgagdo do Codigo Negro (que
regulamenta a escraviddo nas colonias de além-
mar), ¢ na compilagdo das normas de direito
penal em vigor, codificadas em 1670. No entanto,
esse processo se aprofundaria com o advento da
Revoluc¢do Francesa ¢ do Estado-nacao.

O direito intermedidrio, ou o principio do fim

de 1789-1899
corresponde auma ruptura conceitual fundamental
da
diversos de seus efeitos, dentre eles a emergéncia

A Revolugdo francesa

historia do Ocidente e, evidentemente,
do Estado-Nacdo, um crescente nacionalismo
e o império da razdo como forga constituidora
da dinamica do Estado, tiveram como resultado
profundas mudancas no emergente direito
francés e na forma de pensa-lo. Notadamente,
e como desdobramento logico da aplicagdo das
ideias de Rousseau pelos revolucionarios, surge
a concepcdo de que se a lei é a expressdo da
vontade geral, “ela deve ser a mesma para todos”

(FRANCA, 1789, art. 6).

Assim, a Revolucdo inicia o trabalho de por
fimaos diversos direitos regionais que por séculos
coexistiram no pais, impondo aos cidadaos um
unico direito. Talvez os melhores exemplos
desse periodo, comumente denominado direito
intermediario, sejam a Declaracdo dos direitos
do homem e do cidadao de 1789 (seguida de
outra de 1793) e as sucessivas constituigdes
francesas de 1791, 1793 e 1795. No entanto,
esse periodo vé surgir também o Codigo Penal
de 1791, seguido do Codigo de Delitos e Penas
de 1793, além de diversas leis que foram, elas
mesmas, divisoras de agua com fortes marcas no
direito contemporaneo, como a de 24 de agosto
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de 1790, que estabelece a distingdo entre a
ordem administrativa, tratando dos litigios entre
o Estado e seus cidaddos, e a ordem judiciéria,
tratando dos litigios entre particulares.

O direito sob Napoledo, ou o fim do principio

A subida ao poder de Napoledo Bonaparte,
através do golpe do 18 Brumario, foi seguida de
um intenso trabalho legislativo, que de um lado
combateria parte das inovacgdes trazidas pela
revolugdo, e de outro consolidaria ou aprofundaria
muitas delas. Sob Napoledo surgem diversos corpos
legais codificados, como o Cddigo Penal de 1807,
e o apice de tal trabalho ¢ a promulgacdo, em
1804, do Codigo Civil, trés anos depois batizado
Code Napoléon - nome esse que seria suprimido e
restaurado diversas vezes nas décadas seguintes, de
acordo com o mandante do momento.

Sob a influéncia da revolugao e da consolidagao
do Estado moderno sob Napoledo, estabelece-
se por fim um verdadeiro direito francés. Tal
designagao respaldava-se, a época, em um duplo
critério, geografico e ideologico, que de certa forma
continuam a ser os principais elementos avaliados
pela doutrina comparatista na identificagao
dos ordenamentos juridicos. Do ponto de vista
ideologico, trata-se de um direito que pretende
ser unico e autonomo, independente dos de outras
nagodes, ¢ assim (a0 menos supostamente) busca
contrapor-se a0 common law britanico e ao direito
romano, do qual o direito alemao da época pretendia
ser herdeiro. Do ponto de vista geografico, o termo
designa a extensdo de aplicacdo de um sistema, no
caso todo o territorio francés, que gradualmente
foi absorvendo os diversos direitos regionais que
até entdo nele coexistiam: um direito codificado
e que uniformiza a lei de todo o pais, que até
entdo contava tanto com jurisdi¢des de direito
consuetudinario quanto com jurisdigdes de direito
escrito. Este novo direito, altamente influenciado
pelas ideias de Rousseau, emana do povo ¢ em
nome deste deve ser exercido.

O direito francés hoje

O direito francés atual ¢ tradicionalmente
dividido em direito publico e privado, e
caracteriza-se pelo alto nivel de codificagdo de
suas normas. Atualmente existem 68 codigos
vigentes no pais, ¢ desde o ano 2000 ao menos
dois relatérios do Conseil d’Etat indicaram que
a complexidade e a eventual contraditoriedade
desse conjunto ¢ fonte de inseguranca juridica.
Frequentemente cita-se como exemplo o Codigo
do Trabalho, herdeiro das regulamentagoes das
corporagdes de oficio da Idade Média, que conta
com mais de 10.000 artigos. A atual Constituicao
francesa data de 1958, e é a 16* do pais. E também
chamada Constituigdo da V Republica, pois é a
quinta constituicdo republicana francesa.

Em geral a doutrina francesa, principalmente os
civilistas, como Tournafond (2007), consideram que
o direito francés contemporaneo e o direito alemao
sdo aqueles que mais diretamente se contrapdem ao
common law, pois seriam os ordenamentos juridicos
que mais fortemente teriam bebido do direito
romano, constituindo os exemplos paradigmaticos
da familia romano-germanica de direitos.

No entanto, ao longo do século XX vem
ganhando forga uma corrente doutrindria, composta
majoritariamente de historiadores do direito, que tem
desvinculado o direito francés contemporaneo do
direito romano. Para esses autores ficaria evidente
uma ruptura com o direito romano a partir da
Revolugdo Francesa e de Napoledo, e um progressivo
distanciamento entre o direito francés contemporaneo
e aquele do Ancien Régime. Segundo Fauvarque-
Cosson (2008) o momento de ruptura definitiva teria
sido o reconhecimento das faculdades de direito
em 1805, que haviam sido suprimidas durante a
Revolugdo. Ao restabelecer suas atividades, seu
objeto de estudo j& ndo seria o ius commune € um
direito universal, como defendia a tradi¢ao de Direito
Natural tao influente ao longo do século XVIII, mas
sim os codigos napolednicos enquanto corporificacao
da lei nacional®.
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Mesmo que tal posi¢ao reste minoritaria, como
se observa do capitulo anterior ndo ha davida que
a criagdo de um legitimo direito francés tenha
distanciado o direito contemporaneo do direito que
antes existia no territorio francés. Como explicar
entdo a frequente permanéncia de elementos e
caracteristicas do direito romano no direito francés
contemporaneo, algo que vem sendo extensivamente
demonstrado em areas tdo dispares quanto o direito
de familia e o direito dos contratos?

Essa ambiguidade parece confirmar aquilo
que parte da doutrina comparatista vem buscando
demonstrar: que a recepcdo do direito romano
pelos direitos contemporaneos da familia romano-
germanica deve ser entendida como um fendémeno
que opera em diferentes niveis e que, como se vera
a seguir, vai além da norma e de seu conteudo.

O Direito Romano Vivo

Tradicionalmente se tem constatado que a
esfera de influencia do direito francés se estende
especialmente por sobre os paises de direito romano-
germanico’ (além das antigas col6nias destes, ¢
claro, onde tal influencia foi imposta), o que reforca
a constatacdo de que a base comum que os direitos

desses paises compartilham facilitaria a circulagao
de influencias entre si.

No entanto, ¢ evidente que esse processo de
recepeao do direito também esté relacionado a diversos
outros elementos politicos e ideologicos, dentre eles
a interpretagdo de que uma determinada inovagdo
estrangeira no campo do direito poderia responder
de forma mais eficiente ou eficaz a um determinado
problema. O turbulento periodo revolucionario na
Franga, ¢ a necessidade do direito em lidar com tais
questdes, levariam a criagdo de solugdes juridicas para
questdes que nas décadas seguintes despontariam em
muitos outros paises, especialmente com o gradual
fim do processo colonial. A notada influéncia que
o direito francés da ultima década do século XVIII
e da primeira metade do século XIX exerce sobre
numerosas legislagdes estrangeiras, sem duavida esta
associada a algumas de suas vantagens em lidar com
preocupagdes comuns da época.

Esse elemento ¢ apontado por boa parte dos
romanistas como um fator importante na recepgao
do direito romano na Europa a partir da renascencga
bolonhesa do século XI (HALPERIN, 2011; DAVID,
1976), e, para muitos, o direito francés seria, pelas
mesmas razoes, fruto da apropriacdo de diversos

6

7

Para essa autora talvez o simbolo mais claro da ruptura do periodo seja a famosa frase atribuida ao professor Bugnet da

Universidade de Paris: “Eu ndo conhego o direito civil, eu sé ensino o Code civil” (FAUVARQUE-COSSON, 2008, tradugio
nossa). O fato é que a ruptura do periodo modificaria profundamente o papel do jurista, principalmente enquanto pesquisador.
Como ja trataram Mark Van Hoecke e Frangois Ost (2010, tradugdo nossa), antes das “grandes codificagdes” o jurista se via
confrontado com diversas tarefas que exigiam criatividade e abordagem cientifica, que lhe permitiam desenvolver e sistematizar
o direito consuetudinario a luz do direito romano. As codificagdes seriam, assim, fruto do trabalho de sucessivas geragdes de
juristas. Paradoxalmente, para eles “a ciéncia do direito, ao preparar os c6digos, cavava a propria cova’, pois de repente os juristas
viram-se em situacdo redundante: “O que podiam acrescentar ao c6digo, que era o produto e a apoteose de uma cultura legal
de dois milénios?” Assim, a academia se viu num primeiro momento confinada a simples tarefa de ensinar o direito posto nos
cddigos. Por outro lado, como bem ilustra Ingeborg Schwenzer (2008), o movimento de codificagdo que varreria a Europa — com
especial atengdo para o Allgemeines Landreicht da Prussia (1794), o Code Civil da Franga (1804) e o Allgemeines Biirgerliches
Gesetzbuch da Austria (1811) — geraria uma pluralidade de direitos nunca antes vista, e que marcaria o renascimento de certas
vanguardas académicas, como o direito comparado.
Com relagdo a recep¢ao do direito francés pelo direito brasileiro, Arnoldo Wald (2004) afirma que a cultura juridica francesa foi
“0 pao espiritual da cultura juridica brasileira do século XIX”. Além disso, para ele o Code Civil teria sido a principal influéncia
na elaboragdo do Cddigo Civil brasileiro de 1916 (WALD, 2004). Souza (2004) concorda, afirmando que a influéncia do Code
Civil “varreu a Europa [...] espraiando-se pelas Américas, [servindo como] uma espécie de “Codigo-modelo”, mas muito mais
do que isso, uma permanente inspiragdo”. Essa visdo purista, no entanto, deve ser vista com algum cuidado. Como aponta
Kleinheisterkamp (2008, traduc¢do nossa), ndo raro se observa generalizagdes segundo as quais o direito latino americano “seria
produto e, no melhor dos casos, uma variagao do direito francés”. Para Couto e Silva (1988), que vai na mesma linha, a questdo da
influéncia do direito francés sobre o brasileiro, no caso do Codigo Civil de 1916, deve ser vista sob a ética de maltiplas influéncias.
De toda maneira, é de se esperar que o refinamento dos métodos de pesquisa comparada das dltimas duas ou trés décadas,
especialmente nas linhas de transplantes legais e de culturas juridicas, deva trazer nova luz a questéo.
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elementos do direito romano, que foram mantidos,
principalmente, no direito privado francés (DAVID,
1978; ROBAYE, 1997; ZAJTAY, 1966).

Como destaca o jurista americano Shael
Herman (1981), boa parte dos doutrinadores que se
dedicaram ao estudo das origens e das influencias
que teriam agido sobre o Code Civil entendem “que
enfatizar o seu aspecto revoluciondrio seria renegar
sua dimensao historica”. Para eles, o legislador
francés, mesmo buscando criar algo novo, teria se
utilizado dos “ingredientes de que dispunha”, dai
a permanéncia de elementos do direito romano no
Codigo Civil franceés.

O romanista e comparatista escocés Alan
Watson ¢ ainda mais especifico, afirmando que a
recepcao do direito romano pelo Coédigo Civil foi
um caso de transplante legal, conceito teorizado
por ele e que teve grande impacto nas discussdes
em direito comparado na segunda metade do
século XX. Segundo ele, transplantes legais tém
como objeto “regras de direito [...] — instituigdes,
conceitos legais e estruturas que sdo emprestadas,
e ndo o espirito do ordenamento juridico” e podem
ser definidos como “a migracdo de uma regra ou
de um sistema de leis, de um pais para outro, de
um povo para outro” (WATSON, 1993, p. 21). A
respeito do Codigo de Napoledo ele comenta que,
dado o alto grau de utilizagdo de elementos da
legislacdo Justiniana, “estamos mais proximos dos
romanos que nossos antepassados de quatrocentos
anos atras” (WATSON, 1993, p. 100).

E assim que, buscando fazer da seguranca
juridica uma prioridade (reflexo do Terror e
de toda a instabilidade da Revolucdo), muito
convenientemente buscou-se recuperar a ideia
romana de forca obrigatdria nos contratos, que
fornecia um instrumento adequado as necessidades
Cristalizou-se

da época. assim no Codigo

8

Civil um conteudo de direito romano que seria
posteriormente exportado a outros ordenamentos
nas décadas seguintes®, e embora tal for¢a continue
presente no direito francés contemporineo, o
tempo encarregou-se de abranda-la e a questio
do equilibrio de forgas nos contratos ocupa hoje
um papel central tanto na legislagdo quanto nos
tribunais. De toda maneira, em sua origem seu
apego as disposi¢des contratuais era tamanho e
de tal forma insensivel a outras questdes que se
tem associado ao Codigo Civil a famosa frase de
Goethe segundo a qual “¢ melhor uma injustica do
que uma desordem™ (TOURNAFOND, 2007).

A propria ideia de codificagdo do direito pode
ser vista como um elemento da legislagao Justiniana
presente no direito francés contemporaneo. Como
visto, tal ideia estd intimamente ligada ao anseio
revolucionario de igualdade, e que buscaria
submeter todo o povo a um mesmo direito. O
processo de codificagdo da época constituiria,
portanto, a Gltima etapa da assimilagdo do modelo
romano de direito escrito pelo direito francés, e a
partir dai no século XIX o processo de codificacdo
varreria toda a comunidade de paises da familia de
direitos romano-germanicos (com exce¢do do norte
da Europa, dono de uma dindmica propria quanto
a isso), sempre tendo como referéncia a formula
francesa de codificagdo desenvolvida com os

Cédigos napoleonicos (DAVID, 1978, p. 102).

Essa exportacdo do direito francés deixaria

também algumas marcas na cultura juridica
francesa. Para uma parte da doutrina socio-juridica,
o direito francés do século XX tem como uma de
suas caracteristicas um forte orgulho e zelo proprio,
tendendo a se mostrar internalista no sentido
de descartar de pronto quaisquer beneficios ou
possiveis interesses que poderiam ser buscados nos

diferentes ornamentos estrangeiros'®.

Dentre eles o brasileiro, como aponta Souza (2004) ao tratar do siléncio do Cddigo Civil brasileiro de 1916 quanto a lesdo, ndo a

incluindo “no restrito elenco dos vicios de consentimento, a ensejar a anulagdo do negécio juridico”

° Tournafond (2007) nada mais faz que repetir a tradicional associagdo que se faz entre o Codigo Civil e a maxima de Goethe, mas
é preciso que se faga justica ao romancista alemao. Um estudo mais aprofundado da origem desta sua célebre frase mostra que foi
proferida em um contexto que lhe conferia um sentido bastante diverso desse que se lhe atribui.
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Outro elemento tradicionalmente atribuido
a influéncia do direito romano, mas atualmente
bastante disputado, é o conceito de propriedade
encartado no Cdédigo Civil: “a propriedade é o
direito de gozar e dispor das coisas da maneira
mais absoluta, desde que nao se faga um uso dela
que seja proibido pela lei” (FRANCA, 1804,
art. 544, tradugdo nossa). Assim, para Herman
(1981), embora académicos de peso como John
Henry Merryman, Alan Watson e Athanassios
Yiannopoulos apontem essa definicdo como
tendo origem romana, deve-se notar a posi¢ao de
Jean Gaudemet de que no direito romano arcaico
e classico a propriedade ndo era considerada um
direito ou vinculo mental em relacdo a um objeto,
mas uma relagdo de fato que se confundia com a
sua posse € que, portanto, a definicdo do Codigo
Civil francés nao teria nenhuma relagdo com o
direito romano.

Esses exemplos sdo parte de um conjunto muito
mais amplo de contetidos do direito romano que a
doutrina tradicionalmente aponta estarem presentes
no Codigo Civil, mas que nas ultimas décadas com
maior ou menor sucesso vem sendo contestados.
O tultimo exemplo, em particular, ilustra bem a
discussdo que vem ocorrendo entre os romanistas
contemporaneos ¢ que tem levado em muitos
casos a uma reinterpretacdo das forgas que teriam
operado na construgao do direito privado francés.

Apesar dessa crescente descrenca na influencia
do direito romano, como se vera a seguir
possivelmente a sua maior contribuigdo para o
direito francés (e para com toda a familia romano-
germanica de direitos) vai além do conteudo
da norma e remonta as proprias bases do direito
enquanto ciéncia.

Os conceitos do direito

Além da norma, os diferentes ornamentos ou
sistemas juridicos comportam também outros elementos
que compdem a identidade propria a cada um deles. Boa
parte dos grandes comparatistas e romanistas do século
XX se debrugaram sobre o assunto, a comegcar pelo
francé€s René David (1978), para quem embora o direito
tenha sofrido e continue a sofrer mudancas constantes,
nem por isso se pode falar nas criagdes de novos
direitos. Para Imre Zajtay (1966) isso ocorre por que
haveria uma “estrutura” de carater quase permanente
que sustentaria a norma e os principios do direito, a qual
chamou conceitos do direito.

E interessante notar que tais conceitos,

se analisados a partir de uma perspectiva

epistemoldgica, se aproximariam daquilo que
filosofos da ciéncia como Khun (2013) e Laudan
(2011) Dbatizaram

cientificos e tradigdes de pesquisa, neste tltimo caso

respectivamente paradigmas

definidos como “suposi¢des acerca das entidades e
dos processos de uma area de estudo e dos métodos
adequados a serem utilizados para investigar os
problemas e construir teorias dessa area do saber”.
Sdo aquilo, dentro da ciéncia do direito, que
“determinam os métodos de trabalho do jurista, e
sua maneira de pensar”’ (ZAJTAY, 1966), e tomam
a forma de constru¢des conceituais, terminologias,
figuras juridicas e outros elementos estruturais
através dos quais o direito ¢ articulado.

Donahue (2008),
analisar as raizes do direito comparado ¢ do que

no mesmo sentido, ao
contemporaneamente se conhece por pesquisa
juridica comparada, aponta que o intenso trabalho
comparatista realizado pelos juristas franceses do
século XVl levaria a duas observagdes. Em primeiro

lugar, evidenciaria que o direito costumeiro francés

' Uma passagem ilustrativa desse fendmeno é relatada por Marc Ancel (1969), a quem um membro da Comissdo de Reforma
do Cédigo Civil, constituida em 1945 na sequéncia da Segunda Grande Guerra, certa vez confiara que o direito comparado
certamente tivera alguma influéncia em seus trabalhos, mas que toda vez que era trazida a Comissdo uma solu¢ao originaria de
algum outro ordenamento juridico, ela era vista com alguma suspeita pelo simples fato de ser estrangeira. Como ja se propds,
talvez se trate de uma “questdo de Historia’, pois como a Franga durante algumas geragdes exportou com bastante sucesso seu
direito, o jurista francés teria se tornado um pouco chauvinista e resistente a ideia de importar solugdes juridicas de outros paises

(FAUVARQUE-COSSON, 2008, tradugéo e grifo nosso).
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da época era, quando comparado ao direito romano,
uma “confusdo intelectual”, algo muito pouco
desejavel em uma época que ficou conhecida por
sua busca por rigor e organizacdo. Depois, ele
iria mostrar que o direito da Roma classica era na
verdade bastante diferente do que se fazia passar
pelo nome de Direito Romano naqueles dias. Isso,
portanto, levaria o jurista francés a conclusdo de
que “as verdadeiras licdes a serem apreendidas do
direito romano estavam num nivel de generalizagao
bastante mais elevado que o das regras especificas
do ornamento” (traducao nossa).

Para o proprio Zajtay, que se interessou pela
presenca de elementos do direito romano no direito
europeu contemporaneo, € justamente nos conceitos
que ele sobrevive, por um motivo principal: ao
beber da filosofia grega, os juristas romanos teriam
sido capazes de construir um direito sistematizado
e governado pela razdo e pelo dever (a ponto de se
dizer que tal sistema ¢ cientifico) e que ao entrar em
contato com os direitos barbaros, apds a queda de
Roma, acabou por influencid-los a diferentes graus,
mas de maneira intuitiva e pouco analitica.

Assim, nesse primeiro momento a esséncia da
recep¢do do direito romano pelo direito francés
estaria na transformagdo dos métodos de trabalho
dos juristas ¢ no seu modo de pensar. Como ja se
exp0s, a partir do século XI'' o direito romano vive
uma onda de revalorizacdo, sobretudo a partir da
acdo interpretativa dos glosadores sobre o Cddigo
Justiniano, que se inicia na universidade de Bolonha
e depois espalha-se por toda a Europa!?. Como David
(1978, p. 51) bem notou, um dos principais motivos

' Na Franga, mais marcadamente a partir do século XII.

que levariam a exportagdo desse direito romano ¢
sua sofisticacdo, razdo pela qual na Franga seria
aceito como uma espécie de “autoridade em Razéo
Escrita. Zajtay (1966, tradugdo nossa) acrescenta
que “sua grande perfei¢do o destinaria a esse papel,
ao qual, no século XII, nenhum outro direito local
ou regional poderia ambicionar”.

Em uma perspectiva epistemologica, como
mostra Larry Laudan (2011), no processo de
evolugdo das ciéncias, a fungdo basica de uma nova
tradig@o de pesquisa ou teoria cientifica € aumentar
a solu¢do de problemas, sendo esse o principal
motivo que leva a sua ado¢do por uma comunidade
cientifica e consequentemente ao ‘“‘progresso”
da ciéncia. O direito romano, composto por um
conjunto de conceitos, principios, categorias,
divisdes e modos de articulagcdo de impressionante
refinamento (a ponto de ser considerado um
verdadeiro sistema cientifico), apresenta uma série
de atributos e vantagens que ndo se encontravam
presentes nos direitos existentes da Europa da
Baixa Idade Média ou mesmo da Idade Moderna.
E natural, portanto, que ele tenha passado a exercer
forte influencia sobre estes, nem tanto quanto ao
seu conteudo (embora, como foi mostrado, esse
fendomeno tenha frequentemente ocorrido), mas
sim principalmente em relagdo aos seus conceitos e

modos de articulag@o e operagao.

E importante notar que o direito romano
apresentava certa facilidade nesse sentido, pois
evoluira em um contexto ja bastante cosmopolita
e no qual era com frequéncia levado as provincias
conquistadas, sem que houvesse necessariamente

12 Sobre isso a doutrina mais critica que trata da influencia do direito romano sobre o direito francés contemporaneo acrescentaria
que o que teria se espalhado seria ndo o direito romano propriamente, mas um direito romanizado, fruto da agdo interpretativa
dos glosadores sobre um corpo de textos codificados que refletiria tdo somente um momento especifico do direito de Roma,
tal qual uma fotografia (HALPERIN, 2011). O préprio René David (1978, p. 21, tradu¢do nossa) diria que a familia romano-
germanica de direitos “foi formada pelos esfor¢os de universidades europeias que, a partir do séc. XII e de compilagdes dos textos
de Justiniano, evoluiria e desenvolveria uma ciéncia juridica comum a todos e adaptada as condi¢des do mundo moderno. [...]
Fora da Europa [...] as antigas maneiras de pensar e agir peculiares a esses paises pode também significar que a aplicagdo do
novo direito é muito diferente daquela na Europa”. A mesma discussao é levantada por Herman (1981) sobre a disseminagao de
elementos do direito romano a diversos paises através da difusio do Cddigo Civil de Napoledo, dizendo que em muitos casos
embora as terminologias empregadas pelo Codigo tenham claramente origem na legislagao Justiniana, o contetido do direito
criado é completamente diverso. Seriam por fim “dois produtos diferentes do espirito humano”
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a imposi¢do de regras do direito romano aos
povos conquistados. O que se exportava era sua
sistematica, seu modo de funcionamento.

Com a redescoberta do direito romano no
século XII, a elite dos juristas europeus, formada
nas nascentes universidades, ao estudar o direito
romano se habituaria a sua légica sofisticada, a sua
sistematica cientifica, e as levaria consigo quando
de retorno aos seus lugares de origem.

do
direito chegam mesmo a afirmar que as copias da

Alguns comparatistas e historiadores
legislagdo Justiniana (Digesto, Codigo e Institutos)
que sobreviveram na Italia serviram de base para
a construgdo de uma ciéncia europeia do direito
(TELLEGEN-COUPERUS, 2003), que mais tarde
se difundiria com o sistema colonial (DAVID,
1978). Gragas a esse processo de “recepgdo da
ciéncia do direito romano”, os conceitos do direito
romano se mantém preservados apesar da continua
modificagdo da norma, e, como ja se colocou, o
jurista contemporaneo de um pais de direito romano-
germanico, ao pesquisar outro direito dessa mesma
familia, ndo deve encontrar grandes dificuldades em
se localizar, pois estard olhando para um ornamento
que lhe é familiar e cuja base ¢ a mesma do direito
de seu pais (ZAJTAY, 1966, grifo nosso).

De fato, ele provavelmente encontrara em ambos
os direitos a divisdo fundamental entre direito
publico e privado (hoje bastante enfraquecida, ¢
verdade), a subdivisdao desses em ramos especificos,
adistincdo entre direitos reais e direitos de obrigacao,
0s mesmos conceitos relacionados aos contratos,
assim por diante. Também segundo ele, tal jurista-
pesquisador ndo teria dificuldades em pesquisar a
doutrina do outro pais, pois provavelmente nele os
juristas utilizam os mesmos métodos de trabalho,
observam os mesmos principios em seu raciocinio,
e consequentemente sua doutrina ¢ construida de
maneira semelhante’>. Da mesma forma, certos

13

debates doutrinarios podem ser empreendidos
numa esfera supranacional, mesmo que se refira
a diferentes direitos dessa mesma familia: por
exemplo, a dificuldade em se enquadrar certos
ramos mais recentes do direito, por exemplo, na
tradicional divisao entre direito privado e publico, é
um problema que concerne todos os paises onde tal
divisdao ¢ importante, no caso os paises de tradi¢ao
romano-germanica.

E provavel, portanto, que isso tenha sido
determinante para a grande difusdo e influéncia que o
direito francés passa a exercer em outros paises a partir
do inicio do século XIX, fendmeno esse que, dada a
sua extensdo, pode mesmo ser comparado a difusdo
do direito romano alguns séculos antes, ¢ a do direito
alemao da escola Pandectista, algumas décadas depois.

Conclusao

Mediante uma exposicdo em linhas gerais
da historia do direito francés na primeira parte
do trabalho, buscou-se identificar os diferentes
momentos desse, a comegar pelo periodo de
convivéncia do direito romano com os costumes
gauleses, passando pelo gradual desaparecimento
do direito romano apds a queda do Império
Romano ocidental, pelos diferentes direitos
que coexistiam durante a Idade Média, pela
redescoberta da legislacdo Justiniana que se
inicia em Bolonha e se espalha pela Europa, e
pelo direito francés originado com a Revolugédo
Francesa e Napoledo. Em todos esses momentos,
buscou-se demonstrar que a relacdo entre o direito
que foi sendo construido na Franga e o direito
romano nio ¢ linear, mas sim uma historia com
diversos momentos de interagdo. Nem mesmo
0 que chamamos direito romano ¢ um elemento
linear: o direito de Roma inicialmente existente

na Galia certamente ndo € exatamente 0 mesmo

Trata-se de uma familiaridade que efetivamente nao pode ser estendida a outras familias de direitos, nas quais o papel dos

diferentes formantes legais pode mudar muito. Trata-se do conhecido exemplo na familia do common law, que, em fungio
do principio do stare decisis, ndo atribui a literatura juridica um papel principal no estabelecimento da doutrina, sendo essa

construida principalmente a partir da jurisprudéncia.
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que seria codificado a mando de Justiniano, e nem
o mesmo que depois se originaria da interpretagao

dos glosadores.

Num segundo momento, discutiu-se as
influencias ou recep¢ao do direito romano pelo
direito francés pods-Napoledo. Por meio dos
exemplos do Code Civil - ainda em vigor na Franca,
mesmo que com substanciais modificagdes - buscou-
se ilustrar o processo de apropriagdo de elementos
do direito romano, e as discussdes doutrinarias que
vém ocorrendo nas ultimas décadas e que em boa

medida levaram a reinterpretacdes desse processo.

Finalmente, mostrou-se que essas discussoes
tratam especialmente da influéncia de elementos
de conteudo do direito romano, € ndo de elementos
ligados a sua estrutura e a sua logica interna. Esses sao
os elementos basicos do que tem sido por chamado
“recepgao da ciéncia do direito”, que € possivelmente
a maior contribui¢do do direito romano para a familia
de direitos romano-germanicos, na qual se incluem o
direito francés e o direito brasileiro.
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