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Mario Delgado: GPS legidativo per mite melhor caminho para solucéo
delides

O processo de codificacdo do Direito, especialmente a partir da segunda metade do seculo XX, havia
caido em descrédito. Influenciados pelo exponencia processo de dispersdo das fontes legidativas,
muitos autores, em especia o italiano Natalino Irti, imaginaram que o direito moderno doravante seria
composto apenas por uma miriade de leis especiais, por natureza mutaveis, porquanto resultado de
compromissos frageis entre interesses antagdnicos de grupos sociais ou econémicos, formando estatutos
autébnomos que mais ndo se submeteriam a uma racionalidade global[1]. E o que se convencionou
chamar de “era da descodificacéo”.

Entretanto, o que se tem verificado na atualidade é justamente o oposto do que foi preconizado por Irti.
Vivemos um ciclo virtuoso de novos codigos, bastando citar 0s projetos ora em tramitagcéo no
parlamento — Cédigo Comercial, Cédigo de Processo Civil, Cédigo Penal, Cédigo de Processo Penal e
Estatuto das Familias. A analise desses projetos[2] demonstra que € o Codigo quem vai absorver uma
gama de relagdes juridicas antes versadas na legislacdo especial, e ndo o contrario. E ainda quando néo
absorva por inteiro adisciplina, o0 Codigo enumera principios ou cldusulas gerais que permitem a
integracdo e interacdo do sistema.

A codificacéo constitui uma das expressdes culminantes da cultura juridica de um povo, instrumental
relevante para afirmagdo dos val ores de uma sociedade, sobretudo em épocas de crise[3].

A discussdo sobre a sistematizacdo das normas juridicas sob a forma de um cddigo guarda relagdo com o
proprio conceito de sistema. O codigo normalmente apresenta as suas disposi¢oes repartidas de forma
criteriosa e ordenadas de acordo com um plano pré-estabelecido (sistematico), fruto de um esforco de
natureza eminentemente cientifica. 1sso representou uma mudanca profunda no modo de formalizacéo
do Direito, influenciando o desenvolvimento de uma novatecnologia juridica: atécnica legidativa. A
partir dai, anorma juridica positiva passa a ser geral e abstrata e ndo mais casuistica, ditada para casos
concretos. As técnicas de elaboracdo |egislativa modernas constituem, portanto, heranca direta do
processo de codificacao.

Mas a questdo ndo se limitaaforma. A codificac8o € também a expressdo de umaideologia. Os Estados
Unidos, protétipo de pais de common law, h& poucos anos adotou o seu Uniform Commercial Code,
formalmente idéntico a qualquer cédigo comercial dos paises de civil law. Alguns estados americanos,
como € o caso da California, possuem mais “codigos’ do que véarios paises de tradi¢&o romano-
germanica. Nem por isso podemos afirmar que os americanos aderiram a codificacdo. Da mesmaforma
gue podemos encontrar paises que ainda ndo possuem “coédigos’ e, nem por isso, podem ser
considerados paises de common law. O caso da Africado Sul é emblemético. Apesar de seguir o sistema
legal holandés, de origem romana, o seu direito civil ainda mantém-se descodificado e as citagdes do
Digesto de Justiniano séo freqlientes na doutrina e levadas em consideracdo nas decisdes judiciais4].

O que vai marcar realmente a distin¢éo entre common law e civil law é justamente aideologia por tras
dos “codigos’. O papel e as fungdes de um cddigo séo completamente diversos dentro de um sistema
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legal ou de outro. A codificagéo francesa de 1804 refletiu aideologia revoluciondria que rompeu com o
ancien régime e, por isso, ajurisprudéncia, que era construida por magistrados e advogados
representantes desse velho regime, tinha que ser banida[5].

Jaa codificagdo alemd, quase cem anos posterior a francesa, teve uma ideol ogia compl etamente oposta.
No lugar de revolucionar o sistema legal, rompendo todos os paradigmas pregressos, optou por uma
reconstrucdo cientifica do sistema anterior. A pretensdo do BGB ndo eraa de se transformar em um livro
de cabeceira para qualquer cidadado, mas em uma ferramenta a ser utilizada por especialistas, ou sgja, um
instrumental do cientistado Direito.

A codificacédo, como técnica de sistematizacdo, tal como a conhecemos atualmente, foi uma descoberta
do século XIX. Jano final do seculo XVII1, sob os influxos do movimento racionalista e imantadas dos
valores da burguesia e da | 6gicaindividualista do iluminismo, comegam a esquentar, na Europa
continental, as primeiras discussdes sobre a necessidade de se concentrar de algumaformaalegislacéo
vigente, que de t&o dispersa e multifacetéria, era quase incognoscivel. E essa concentracéo haveria de ser
realizada de um modo racionalmente apreensivel e sistemético, ao contrério do que fizeram os antigos. A
codificacéo passava a representar, entdo, o paradigma da racionalizacdo do direito, de umaforma nunca
antes pensada.

Em célebre conferéncia pronunciada na Faculdade de Direito da Universidade de Bolonha, por ocasido
do cinguientenario do Codigo Civil italiano, Luis Diez-Picazo fala dos fatores, das razdes e das
aspiracoes que a codificacdo buscava, sintetizando-os em quatro nucleos. 1. Racionalizacéo; 2.
Progresso; 3. Pedagogia e 4. Utopid[ 6].

O processo de racionalizacdo do direito através da codificacdo apresentava como traco caracteristico a
busca por uma perfei¢éo, quantitativa e qualitativa[7] Essaideia de perfeicdo era al cancada pela redugédo
ou compressao do material normativo, reduzindo-se o Direito alei, no caso, ao codigo. Toda e qualquer
regrajuridicatinha que estar prevista nalei, maxima expressdo da vontade geral do povo, em oposicdo a
jurisprudéncia, que representava o poder ilegitimo de uma casta (0s juizes).

Jaaideiade que a codificacdo encarnaria 0 progresso pode ser analisada sob duplo aspecto: politico e
econémico. No plano do progresso politico, o cddigo assegura o principio da liberdade individual e da
igualdade de todos os cidaddos. No plano econémico, o progresso € representado pelo maximo de
previsibilidade das normas juridicas codificadas, tornando o ambiente de negécios da burguesia
revolucionaria cada vez mais seguro[8].

Diez-Picazo fala, ainda, da codificagdo como uma pedagogia, pois assegura uma melhor aprendizagem
do Direito, comparando o codigo a um pequeno catecismo. E finalmente a utopia revolucionaria de se
imaginar um direito realizado por todos os cidadéos.

Claro que esse ideal racionalistaprogressi stapedagdgico e utopico, materializado através dos codigos,
ndo poderia deixar de sofrer as influéncias da evolucdo histérica, cientifica e social dos povos
civilizados, o que levou, com o passar dos anos, a um retorno a fragmentacéo das fontes. Tantas foram
as mudancas, tantas as transformacdes, ocorridas, sobretudo, ao longo do século XX, que logo foi
necessario regulamentar, fora dos codigos, uma série de outras questdes, as quais passaram a formar um
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incontavel elenco de normas esparsas, vagando fora dos codigos (dai chamadas extravagantes). Alguns
autores referiram-se atal periodo como a “era da descodificacéo”.

Essa proliferacdo de leis especiais, no entanto, passa a ocasionar serios problemas, comprometendo o
proprio funcionamento do sistema. Chega-se a um ponto de saturacéo onde os profissionais do direito ea
populacéo em geral ja ndo sabem mais quais hormas estdo em vigor. Essa situacéo provoca, entéo, a
retomada ou a renovagao das discussdes sobre a preméncia de um novo modelo de concentragdo das
fontes, diverso daquel e adotado pelo movimento codificador do século X1X. Fala-se, agora, ndo mais em
codificacdo, mas em recodificacao.

Codificagao, descodificagéo e recodificacdo, na verdade, formam um ciclo de repeténcia constante, ndo
s6 no Brasil, mas em todos os sistemas de civil law tradition. A ideia de compilar, consolidar ou
codificar alegislacdo de um povo, depois de um longo periodo de producdo esponténea, € uma constante
historica praticamente invariavel.

Entre nds, o apice do movimento codificador se deu nas primeiras décadas do século XX, com a
aprovacdo e entrada em vigor do Cédigo Civil de 1916. O pico do movimento descodificador, por sua
vez, ocorre na segunda metade do século XX, notadamente no final da década de 80 e durante toda a
década de 90, com a promulgacéo da Carta Magna de 1988 e do Cédigo de Defesa do Consumidor de
1990, podendo-se apontar como maiores bal uartes dessa fase os adeptos da doutrina do direito civil-
constitucional.

Finalmente assistimos, neste inicio do século X X1, ao retorno do movimento de concentracdo, porém sob
nova roupagem, completamente diversa da codificagcdo do século XIX. O movimento recodificador néo
pretende restaurar os ideais iluministas da primeira geracdo de codigos civis, nem pretende, téo pouco,
“uniformizar” alegislagédo, tal como propugnado pela Escola da Exegese, a ponto de se afirmar que na
Franca decimondnica ndo se ensinava o direito civil, mas o Codigo Napoledo. Ao contrario, na
recodificagdo busca-se apenas “harmonizar” (o que é bem diferente)[9] o (novo) codigo com alegislacéo
extravagante, ora pela absorcéo pura e simples, ora pela aplicagdo coordenada de uma ou de outra fonte.
Os codigos de segunda geracéo, frutos da recodificacdo, ja ndo pretendem encarnar “0” sistema, mas
apenas se integrar a ele, como uma de suas partes, porém na posi¢do “solar”[10] : um centro que convive
com todos os outros a sua Orbita. A perspectiva agora € “copernicana’ em oposi¢cao a velha concepcao
“ptolomaica’[11].

A recodificacdo brasileiratem inicio em 2002, com a promulgacéo do novo Cédigo Civil e vem
ganhando forga nos ultimos anos, com os diversos projetos de novos codigos aos quais ja nos referimos.

S80 muitas as vantagens em renovarmos 0s nossos grandes codigos. Nesse ponto concordamos
plenamente com Oliveira Ascensdo, no sentido de que “ o cédigo permite um conhecimento facil do
direito” e que “ pela sistematizacao cientifica que traz, da ao intérprete um mapa onde situar facilmente o
novo caso”’. Em suma, “néo so pressupde como facilita a construcéo cientifica do direito”, oferecendo
um quadro sistemético indispensavel parareunir os principios do ordenamento e os valores fundamentais
da sociedade.

Sob esse prisma, 0 codigo atua como uma espécie de manual de Direito, passivel, em tese, de ser
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consultado por qualquer cidaddo. Um guia, uma espécie de “GPS LEGISLATIVO”, oferecendo ao
operador do direito coordenadas para que ele venha a encontrar o melhor caminho para solucéo das lides
nas quais sgja chamado aintervir, ainda que esse melhor caminho estejafora do proprio cédigo.

Em suma, os defensores da tese de que na época atual, dita da “ pés—modernidade”, ndo haveriamais
espaco para obras codificadoras de grandes dimensdes foram vencidos.

Os Codigos estéo ai! Podemos afirmar que 2013, em termos legidativos, foi, sem davida, o ano das (re)
codificactes.

[1] Cf. DELGADO, Mé&rio Luiz. Codificacdo, descodificacéo e recodificacdo do direito civil brasileiro.
S&0 Paulo: Saraiva, 2011.

[2] O Instituto dos Advogados de S&o Paulo- | ASP, atraves de suas Comissdes teméticas, vem se
dedicando ao estudo desses projetos, no intuito de oferecer sugestfes para aprimorar 0s textos
legidativos.

[3] Cf. REALE, Miguel. Historia do codigo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 69.

[4] Cf. MERRYMAN, John Henry e PEREZ-PERIDOMO, Rogelio. The civil law tradition: an
introduction to the legal systems of Europe and latin America. 3. ed. Stanford, California: Stanford
University Press, 2007, p. 27. Os autores citam , ainda, os exemplos da Grécia e da Hungria, que s6
recentemente, pds segunda guerra, editaram os seus primeiros codigos civis.

[5] Cf. MERRYMAN, John Henry e PEREZ-PERIDOMO, Rogelio. The civil law tradition cit., p. 29.

[6] DIEZ-PICAZO, Luis.Y Ponce de L éon. Codificacion, descodificacion y recodificacion. In: Anuario
de derecho civil.t. XLV. Fasciculo I1. Abril-junho (1992).

[7] Cf. DIEZ-PICAZO, Luis.Y Ponce de Léon. Codificacion, descodificacion y recodificacion In:
Anuario de derecho civil cit., p. 475.

[8] Cf. DIEZ-PICAZO, Luis.Y Ponce de Léon. Codificacion, descodificacion y recodificacion In:
Anuario de derecho civil cit., p. 476.

[9] O processo de harmonizagdo pressupde a convivéncia de diversas fontes, enquanto na uniformizacdo
busca-se a reducéo a uma so fonte.

[10] O paralelo entre o ordenamento juridico e o sistema solar tem sido feito por diversos autores.

[11] A expressdo é de Constantinesco, citado por Castro Mendes, referindo-se a tendéncia moderna dos
sistemas juridicos de se abrirem, no lugar de constituirem unidades fechadas e estanques. (Cf. CASTRO
MENDES, Jodo de. Direito Comparado.Lisboa: AAFDL, 1982-1983, p. 55/56)
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