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Resumo: O antigo Cédigo Civil brasileiro de 1916, assim como o novo de
2002, comegava com uma «Parte Geral» no espirito do chamado «sistema
das Pandectas» (Pandektensystem). A doutrina alema costumava explicar
essa caracterfstica com a influéncia do Cédigo Civil alemao (Biirgerliches
Gesetzbuch, BGB) de 1896, sem entrar em maiores detalhes. No Brasil, por sua
vez, ¢ muito difundida uma outra visdo, segundo a qual a ideia de uma «Parte
Geral» foi introduzida no direito brasileiro j4 muito antes da promulgacio do
BGB. Contudo, uma an4lise mais profunda da questdo mostra que ambos os
pontos de vista sdo imprecisos. Enquanto que é certo que no direito brasileiro
a «Parte Geral» j4 existia na metade do século XIX, ela nio era uma criagio
original, mas teve a sua origem na recepgio da doutrina pandectistica alema.
Ao mesmo tempo, vale frisar que j& nos projetos brasileiros de codificagio
do século XIX, a «Parte Geral» recebeu um tratamento independente, que
ainda ¢ visivel no novo Cédigo de 2002. A ideia de uma «Parte Geral»,
entdo, mostra-se fortemente enraizada na cultura juridica brasileira, e as
experiéncias feitas com ela constituem um valioso objeto de estudo também
para o observador europeu.

Palavras-chave: Parte Geral, direito privado, pandética alem, codificagio
civil, lei brasileira

Abstract: The old Brazilian Civil Code from 1916, as well as the new one
from 2002, began with a «General Part» in the spirit of the Pandektensystem.
German legal doctrine, without further analysis, has often ascribed this
characteristic to the influence of the German Civil Code (BGB). In Brazilian
legal scholarship, on the other hand, the common view is quite different and
holds that the idea of a «General Part» already existed in Brazil long before the
BGB. However, a closer look reveals that both points of view are imprecise.
While it is true that the «General Part» can be found in Brazilian private law
already in the middle of the 19th century, it was no original creation, but
based on the reception of German pandectist literature. At the same time, it
needs to be emphasized that already in the Brazilian codification drafts from
the 19th century, the «General Part» received, at least in parts, a treatment
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that differed from the German writings, and this independent tradition was
continued up to the new Code from 2002. Hence, the idea of a «General
Part» of private law is deeply entrenched in Brazilian legal culture, and the
experiences with it are also of interest to the European observer.

Key words: General Part, private law, german pandectist, civil codification,
brazilian law

Se um jurista alemio olhar para os Cédigos Civis brasileiros de 1916
e 2002, a primeira coisa que provavelmente notard é que seguem
o chamado «sistema das Pandectas (Pandektensystem)»': ambos
comecam por uma «Parte Geral», seguida pelas quatro partes de
«Direito de Familia», «Direito das Coisas», «Direito das Obrigacdes» e
«Direito das Sucessdes»?. Apesar de algumas diferencas nos detalhes,
a semelhanga com a construgio do Cédigo Civil alemao (Biingerliches
Gesetzbuch, BGB) ¢ evidente. Por essa razio, notaveis juristas alemées
chegaram 2 conclusio de que a estrutura dos Cédigos Civis brasileiros
e, principalmente, a existéncia de uma «Parte Geral» —ausente na
maioria dos Cédigos Civis do mundo (seja concedido remeter a Schmidt,
2012)— possuem influéncia direta do BGB’. Tal influéncia néo seria, de
qualquer forma, inesperada, visto estar presente em diversas partes do
mundo: na Europa, por exemplo, a encontramos na Grécia, na Polonia
e em Portugal; ja fora da Europa, a verificamos no Japdo e na Coreia*.
Além disso, também as circunstincias temporais parecem indicar dita
conexio: 0 BGB foi promulgado em 1896, e o primeiro Codigo Civil

1 Deve-se frisar que o0 nome desse método de organizar as matérias do Direito privado origina-se
da ciéncia juridica alema do século XIX, chamada de «Pandectistica», e ndo das «Pandectas»
(também conhecidas por «Digesto»), que, apesar de constituirem a parte mais importante do Corpus
luris Civilis, careciam de uma sistematica clara. Sobre a génese do «Pandektensystem», ainda é
fundamental a leitura de Schwarz (1921).

2 O Cddigo Civil de 2002, porém, alterou a ordem das matérias e ainda acrescentou um livro sobre
Direito Empresarial, sobre o qual falaremos no item I1.4.

3 Exemplo disto é a brevidade com a qual Zweigert e Kétz comentam sobre o Cédigo Civil brasileiro
de 1916: «A sistematica da lei possui influéncia alema, principalmente sua “Parte Geral’» (1996,
p. 114); semelhante é o entendimento de Wieacker: «A influéncia do BGB [no Cédigo Civil de
1916] se restringe a sistematica e & adocéo de 62 paragrafos» (1967, p. 485, nota 47); finalmente,
Rauchhaupt: «A atengéo ao direito alemao apresenta-se principalmente na énfase e na anteposigéo
(Voranstellung) de uma “Parte Geral”» (1955, p. 129).

4 Sobre a disseminagao do sistema das Pandectas no mundo, Schmidt (2009a); criticos a organizagao
das matérias no sistema das Pandectas Baldus e Raff (2008).
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brasileiro, em 1916. O legislador brasileiro teria, portanto, tido tempo
suficiente de inspirar-se no BGB.

Contudo, na ciéncia juridica brasileira, h outro modo de ver a situagio.
Com frequéncia, lemos na literatura brasileira que a ideia de uma «Parte
Geral» no Brasil data de meados do século XIX, ou seja, anteriormente
ao BGB alemio’. Um proeminente autor brasileiro, inclusive, chegou
a defender que a «Parte Geral» alemi foi influenciada pelo direito
brasileiro (Meira, 1983, p. 394).

Dessa forma, temos dois entendimentos bem diferentes e até antagdnicos
quanto a origem da «Parte Geral» no Brasil. Teria sido uma criacéo
nacional brasileira ou trata-se de uma recepgéo do direito aleméo? Este
artigo procura trazer clareza a esta pergunta.

Primeiramente, é de se evitar um possivel mal-entendido, que poderia
ser causado pelo fato de que o Cédigo Civil portugués também possui
uma «Parte Geral» (Ernst, 2013, p. 223). Como o Brasil foi colonia
portuguesa até 1822 e, até esta data, seguia o direito da metrépole
(Pontes de Miranda, 1928, p. 49), seria plausivel que se concluisse que
0 Brasil «herdou» a «Parte Geral» de Portugal. Isso seria, no entanto,
um erro, porque no Brasil ja existia uma «Parte Geral» ha mais tempo
do que em Portugal, onde apenas em 1966, com a entrada em vigor do
segundo Cdédigo Civil, foi adotado o Pandektensystem (Miiller, 2008, p.
67). E embora a doutrina portuguesa do século XIX haja exercido, como
se mostrara na sequéncia, uma certa influéncia no desenvolvimento da
«Parte Geral» no Brasil, e mesmo que até os dias de hoje as culturas
juridicas brasileira e portuguesa possuam lagos estreitos®, quanto a
questio aqui analisada, o desenvolvimento de cada pafs foi, em esséncia,
independente do outro.

Conforme ja foi mencionado na Introducio, a ideia de uma «Parte
Geral» é encontrada no direito privado brasileiro desde meados do século
XIX. Para melhor compreender, faz-se necessério resgatar a situagio
juridica daquela época (sobre este tema, Schmidt, 2009b, p. 18): ainda
ap6s a independéncia do Brasil, em 1822, ordenou-se a continuacio da

5 Ver também Reale (2006, p. 29), Ferraz Jr. (1994, p. 253), Limongi Franga (1980, p. 132), Martins-
Costa (1999, p. 197) Veloso (2010, p. 17).

6 Ao que parece, os autores portugueses sdo mais lidos no Brasil do que os autores brasileiros em
Portugal. Sobre a discussdo quanto a existéncia de uma «familia juridica lusitana», ver Moura
Vicente (2014, p. 77).
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vigéncia das leis portuguesas no pafs, até que fossem substituidas por leis
brasileiras. A Constituicio brasileira de 1824 j4 previa a criacio de um
Cédigo Civil, mas o governo demorou a tomar medidas para concretizar
tal objetivo’. Por isso, a fonte juridica mais importante no Brasil jovem
eram, ainda, as antigas Ordenacées Filipinas portuguesas, de 1603. Além
de lacunosa e assistemética®, muitas das disposicoes dessa compilagdo
j4 estavam ultrapassadas ou ja haviam sido modificadas por outras leis.
Dessa forma, nio ¢é de se surpreender que a situagio legal do Brasil de
meados do século XIX fosse vista como extremamente cadtica e confusa.

Os juristas brasileiros desejavam ter um Coédigo Civil préprio que
nfo apenas ordenasse e estruturasse o direito privado, como também
o modernizasse. Nesse momento histdrico, entrou em cena um
jurista que, hoje, é reconhecido como o fundador da ciéncia juridica
brasileira: Augusto Teixeira de Freitas (1816-1883)°. O aprego enorme
que ele recebeu nio apenas no Brasil, mas também em outros paises
sul-americanos, manifesta-se, por exemplo, na sua denominacio como
o «Savigny das Américas» (Valladao, 1970, p. 371)°. Freitas nio apenas
iniciou definitivamente o movimento para codificacio no Brasil, como
foi ainda seu principal protagonista (mesmo que sem sucesso em vida).
No ano de 1854, ele apresentou ao governo brasileiro um plano para
criacio de um Cédigo Civil''. Assim, o primeiro passo consistiria na
identificacio de todas as normas civis em vigor e na sua ordenaco
sistemdtica. O segundo passo, para Freitas, seria o desenvolvimento de
um verdadeiro cédigo. Sua sugestio de primeiro consolidar o direito
vigente, para depois codificd-lo'?, encontrou aprovagio do governo
imperial, que lhe conferiu um mandato correspondente.

Freitas realizou o «trabalho herculano» (Vallado, 1970, p. 363) desse
primeiro passo nos anos de 1855-57. Seus esforcos resultaram na
«Consolidacio das Leis Civis». Ela era o que hoje poderia ser chamado
de «Restatement» (Michaels, 2009): do grande ndimero de fontes
juridicas brasileiras e portuguesas, Freitas identificou aquelas normas de
direito civil que seguiam vigentes e transformou-as em 1 333 artigos,

7 Com a presséo dos setores comerciais, foi criado, em 1850, um Cédigo Comercial. Sobre o tema,
Schmidt (2009b, p. 20).

8 Sobre a formacéo e as caracteristicas das Ordenagdes Filipinas e suas predecessoras, ver Almeida
Costa (2012, p. 273).

9 Sobre sua vida e obra, ver Nieto Blanc (1970), Meira (1983), Velosos (2010, p. 9). Ttambém os
trabalhos em Schipani (1988).

10 Ver também a homenagem que Teixeira de Freitas recebeu de David: «Son réle est, au Brésil, le
méme que celui de ces grands juristes, Accurse, Bartole, Domat, Pothier, Bracton, Coke, Blackstone,
Stair, qui, a des époques variées et dans des pays variés, ont exposé le droit de leur pays [...]. Avant
Teixeira de Freitas il n’y a pas de science du droit brésilien» (2005, p. 78).

11 Sobre o tema, detalhadamente, Matos Peixoto (1939a, 1939b), Meira (1983, p. 89).

12 Parecido foi o0 método de codificagdo de Andrés Bello no Chile, para uma comparagéo, ver Guzman
Brito, 1988).
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indicando, para cada um deles, a fonte". Além disso, Freitas organizou
as normas vigentes de acordo com o seguinte sistema:

I. Parte Geral
1. Das pessoas
2. Das coisas

II. Parte Especial
1. Dos direitos pessoais
2. Dos direitos reais

Aqui encontramos a origem das afirmagdes de muitos juristas brasileiros,
que dizem que a «Parte Geral» existe no Brasil hd mais tempo que na
Alemanha'. E se compararmos os dados da Consolidacio, concluida no
ano de 1857 e publicada oficialmente pelo governo em 1858 (quando ela
adquiriu, pelo menos de fato, o status de Codigo Civil), com os do BGB,
promulgado em 1896, essas observacdes sdo plenamente justificiveis.

No entanto, deve-se atentar também para o fato de que a «Parte Geral»
na Alemanha nasceu muito antes do BGB. Isso porque ja se encontrava
no Codigo Civil saxdo de 18635, que, nas palavras de Wieacker, «no
seu empenho conceitual e sistematico, foi precursor e ensaio geral do
futuro c6digo alemao» (1967, p. 464). E mesmo muito tempo antes
disso, a «Parte Geral» tinha sido um componente fixo dos tratados da
Pandectistica, que, por sua vez, tinham sofrido influéncia do Direito
Natural (sobre o tema, Schmoeckel, 2003, ndmero 14). Pode-se
mencionar, principalmente, o Grundrif3 eines Systems des gemeinen
Civilrechts zum Behuf von Pandecten-Vorlesungen (Compéndio de um
sistema de Direito Civil comum pelo propésito das aulas pandectisticas),
de 1807, escrito por Georg Arnold Heise, cujo papel na popularizacio
do Pandeketensystem foi decisivo, assim como a obra de Friedrich Carl
von Savigny System des heutigen Romischen Rechts (Sistema do Direito
Romano Atual), publicada entre 1840 e 1849. Se nos perguntarmos de
onde Freitas tirou a ideia de uma «Parte Geral», a resposta deve ser: dos
tratados alemaes da Pandectistica, os quais conhecia muito bem. Freitas
foi fortemente influenciado especialmente por Savigny, e ele expressou

13 Além disso, Freitas havia escrito uma introdugéo de cerca de 180 paginas para a Consolidagao,
na qual ele explicava suas ideias basicas acerca do direito civil, principalmente no que tange a
organizagao das matérias. A introducdo da Consolidagéo é vista como «uma das paginas luminosas
da literatura juridica brasileira, que, sem louvor afetado, continua sendo das melhores que jamais se
escreveram entre nés» (Gomes, 1984, p. 2; ver também Matos Peixoto, 1939a, p. 6).

14 Estas percepgdes devem também ter sido influenciadas por René David, que, em 1950, em seu
Cours de Droit Civil Comparé, escreveu as seguintes palavras, mais tarde citadas com frequéncia no
Brasil: «quarante ans avant le Code civil allemand (BGB) auquel I'on attribue en général le mérite de
cette innovation, Teixeira de Freitas, au Brésil, a considéré qu'il y avait lieu de commencer un Code
civil par une partie générale, contenant des dispositions que dominent 'ensemble du droit civil et
peuvent trouver leur application dans les parties diverses de ce droit» (David, 2005, p. 70).

15 O projeto correspondente era do ano de 1852 (para mais detalhes, Ahcin, 1996).
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muitas vezes a sua grande admiragio por esta «suprema autoridade» (ver
Teixeira de Freitas, 1876, p. CLV), como também pela ciéncia juridica
alemi em geral (Schmidt, 2009b, pp. 36-37). Freitas, porém, no leu os
autores alemées no original, mas em traducéo francesa (Meira, 1983, p.

228).

Além da sua origem na literatura pandectistica alem3, h4 outro fato
importante que também ndo deve ser esquecido: a ideia de uma «Parte
Geral» foi introduzida na doutrina juridica brasileira ainda antes de
Freitas por um autor portugués. Em virtude da continuada vigéncia do
direito portugués na primeira fase do Brasil imperial, referida acima, a
literatura juridica portuguesa ainda possufa uma grande influéncia nesse
pafs, e dentre as obras mais importantes daquela época, se encontravam
as Instituicoes de Direito Civil Portuguez, de Manuel A. Coelho da Rocha,
publicadas em 1844.

A sistematica dessa exposi¢io merecia atencio por VArios aspectos:
havia uma «Parte Geral» ¢ uma «Parte Especial», e ambas as partes
consistiam em secOes relativas a Pessoas, Coisas e Atos Juridicos.
Coelho da Rocha dizia, no prefacio de seu livro, ter se orientado, no
que tange 2 sistemadtica, pelo Lehrbuch des heutigen Romischen Rechts
(Curso de Direito Romano Atual) de Ferdinand Mackeldey (1833)¢, de
cuja tradugio francesa do ano de 1837 ele dispunha (ver o prefcio de
Coelho da Rocha, 1984). As Instituicées de Coelho da Rocha, portanto,
foram o verdadeiro ponto de partida da recep¢io da Pandectistica alema
em Portugal e no Brasil (sobre Portugal, ver Miiller, 2008, p. 39). Nao
devemos, contudo, superestimar sua influéncia, tanto no Brasil quanto
em Portugal'”. O préprio Teixeira de Freitas manifestou-se de forma
bastante critica em relacio a elas (Texeira de Freitas, 1876, p. LXI).

Com isso, podemos apresentar o seguinte resumo parcial sobre a génese
da «Parte Geral» no Brasil:

— Na literatura juridica, a «Parte Geral» surgiu pela primeira vez

em 1844, nas Instituicoes de Direito Civil Portuguez, do portugués
Coelho da Rocha.

— No plano legislativo, vemos pela primeira vez a «Parte Geral»
em 1857/1858, com a Consolidacdo das Leis Civis, de Teixeira de
Freitas.

— A «Parte Geral» nio foi, de forma alguma, uma criagio de Teixeira
de Freitas, como autores brasileiros costumam pensar, e o proprio

16 Sobre o sistema de Coelho da Rocha e uma comparagéo com o de Mackeldey, ver Mdiller (2008, p.
34), Menezes Cordeiro (2005, p. 111).

17 Uma recepcao abrangente da Pandectistica aleméa ocorreu em Portugal apenas mais tarde, ver
Jayme (1997).
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Freitas nunca teria afirmado isso. Como fonte de inspiracio lhe
serviu muito mais a Pandectistica alem3, que leu em traducio
francesa e que, em certo grau, também lhe foi transmitida pela
ciéncia juridica portuguesa'®.

Nada obstante, deve-se destacar que a decisio de Freitas de iniciar a
Consolidacdo das Leis Civis com uma «Parte Geral» foi pioneira, visto
que esta figura, até entfo, existia apenas na doutrina juridica, e ndo no
plano legislativo. Além disso, Freitas nfo seguiu cegamente os autores
alemdes, mas desenvolveu uma postura independente quanto ao
contetido da «Parte Geral» (isso também vale, e em grau ainda maior,
para a «Parte Especial» da Consolidacdo"). Enquanto que a grande
maioria dos tratados da Pandectistica alema dividia a «Parte Geral» em:
1. Pessoas, 2. Coisas e 3. Fatos, ou Atos Juridicos, Freitas restringiu a
«Parte Geral» da Consolidacdo a Pessoas e Coisas, por serem eles «os
elementos constitutivos de todas as relacoes juridicas» (Teixeira de
Freitas, 1876, p. CXIII). Ele justificou detalhadamente a sua decisao de
nio colocar, diferentemente dos autores alemies, as regras sobre fatos
ou atos juridicos (ou seja, todos os fatos ou atos humanos de relevancia
juridica) na «Parte Geral». Seu argumento de que as regras relativas as
manifestacdes de vontade eram apenas de uma generalidade aparente,
por serem apliciveis quase exclusivamente a contratos e testamentos
(Teixeira de Freitas, 1876, p. CXIX), é, ainda hoje, uma das criticas mais
importantes a doutrina dos negdcios juridicos?.

E interessante que Freitas ndo fez praticamente nenhuma observagio
sobre as fungdes da «Parte Geral». Podemos supor que ele via a «Parte
Geral» como a conquista mais avancada da sistemética juridica, por
assim dizer, como o state of the art. Além disso, Freitas valorizava muito
0 pensamento sistemético?!, entio a ideia de uma «Parte Geral» vinha a
favor de sua ambigo.

Ap6s a publicagio da Consolidacdo das Leis Civis, continuou-se com o
plano de criar, com base nela, um verdadeiro Cédigo Civil. Novamente,
Teixeira de Freitas ficou encarregado dos trabalhos e, entre 1860 e 1865,

18 Ver Carvalho (1988, pp. 125-126), que também mostra claramente que a «Parte Geral» nao foi
criacao de Freitas; no mesmo sentido, Kleinheisterkamp (2006, p. 277).

19 Freitas rejeitou a independéncia do Direito de Familia e das Sucessoes, carateristica do sistema das
Pandectas e oriunda do Direito Natural. Em vez disso, Freitas baseou o seu sistema por completo na
distingao entre direitos pessoais e direitos reais, oriunda do Direito Romano (sobre o tema, Schmidt,
2009b, pp. 334, 340).

20 Sobre este argumento, ver Zweigert e Kotz (1996, p. 145), Boehmer (1965, p. 76), em detalhes,
Schmidt (2013b, p. 481).

21 Villela (1988, p. 244) caracteriza a busca de Freitas por «um sistema imune a reparos», ndo sem
razao, como «obsessiva».
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providenciou o chamado Esboco, que, apesar de ter mais de 5 000 artigos,
ainda era imperfeito e nunca viria a ser completado®. Aqui interessa
somente o seu sistema®, que era o seguinte:

I. Titulo Preliminar

II. Parte Geral
1. Das pessoas

2. Das coisas
3. Dos fatos

[I1. Parte Especial
1. Dos direitos pessoais
2. Dos direitos reais
3. Das disposicoes comuns dos direitos reais e pessoais

Naio surpreende que Freitas tenha repetido a «Parte Geral», muito pelo
contréario. No entanto, é de se notar a «reviravolta» que fez no que tange
ao tratamento dos fatos juridicos, que, diferentemente da Consolidacdo,
agora constitufam a terceira segio da «Parte Geral». Freitas justificou
essa decisio por seu desejo de regulamentar todos atos humanos
juridicamente relevantes (Teixeira de Freitas, 1860-1865, comentério
ao artigo 431). A influéncia de Savigny é aqui claramente perceptivel
(ver Savigny, 1840, 111, § 104).

Mesmo que o Esboco tenha posteriormente falhado (sobre os motivos,
Meira, 1983, p. 217), seria ele a fonte de inspiracio mais importante
para todas as tentativas posteriores de codificagio no Brasil. Com ele,
estabeleceu-se definitivamente na cultura juridica brasileira a ideia

de uma «Parte Geral» (sobre o tema, Schmidt, 2009b, pp. 341-342).

Também na vizinha Argentina serviu o Esboco de grande inspiragio
(Martinez Paz, 1927), embora na estrutura do Cédigo Civil de 1869 isso
nio fosse claramente reconhecivel?.

22 Foram publicados 4 908 artigos. 300 outros j& tinham sido elaborados, mas foram perdidos (ver
Meira, 1983, pp. 206-207). Grande parte do Esbogo pode ser encontrada na Internet (archive.org/
details/cdigocivil0Obrazgoog).

23 Para outros aspectos, ver a andlise de Bucher (2004, pp. 528, 532, 544).

24 O Codigo Civil argentino de 1869, em vigor até 2015, ndo possui uma verdadeira «Parte Geral»,
mas regulamenta, no Segundo Livro («De los derechos personales en las relaciones civiles»), os
«actos juridicos» (artigo 944) (ver Moisset de Espanés, 1970). No Cédigo Civil peruano de 1984
foi, inclusive, dedicado um livro préprio ao «Acto Juridico» (Livro Il, artigo 140). A Argentina, porém,
introduziu uma «Parte Geral» segundo o modelo da Pandectistica no novo Cédigo Civil de 2014 (em
vigor a partir de 2015), que é entao o segundo Cédigo Civil latinoamericano com essa carateristica.
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Também o projeto de 1899, que deu origem ao Cédigo Civil de 19167,
baseou-se, em grande parte, no Esboco. Seu redator Clévis Bevilaqua
(1859-1944) foi igualmente um grande conhecedor da ciéncia juridica
alema (Schmidt, 2009b, p. 44), e, naturalmente, durante os trabalhos
do projeto do Cédigo Civil, o BGB de 1896 lhe serviu como fonte de
inspiracdo. Apesar disso, seria precipitado dizer que a «Parte Geral»
no projeto de Bevilaqua foi resultado direto da influéncia do BGB. Na
verdade, Bevilaqua seguiu, principalmente, a tradi¢io juridica criada
por Teixeira de Freitas, e, no que tange a sistematica, o rol do BGB néo
era decisivo®.

Isso se evidencia também pelo fato de a «Parte Geral» do Cédigo Civil
brasileiro de 1916, do ponto de vista estrutural, se diferenciar daquela do
BGB, a comecar por sua classificacio em: 1. Pessoas, 2. Bens e 3. Fatos
Juridicos, razio pela qual o Codigo de 1916 seguia mais fortemente a
tradicio da Pandectistica do que o préprio BGB. Isso porque a «Parte
Geral» do Codigo Civil alemao néo apresenta uma categoria geral dos
Fatos Juridicos, mas titulos separados que no possuem conexao entre
si’’, uma falta de homogeneidade que nfo deixou de ser criticada (ver
Nipperdey, 1938, p. 722; Boehmer, 1965, p. 74; Wieacker, 1967, p. 487).
Outra diferenga encontra-se no tratamento dos atos ilicitos. O Cédigo
Civil de 1916 regulamentava-os entre os fatos juridicos?®, dado que
representam um grupo importante dentre os atos humanos juridicamente
relevantes?. Por sua vez, o BGB, em sua «Parte Geral», nio menciona
os atos ilicitos, diferentemente dos tratados da Pandectistica (ver, por
exemplo, Windscheid & Kipp, 1906, § 101, p. 519; Regelsberger, 1893,
§§ 178-179, p. 643).

Além disso, chama a atengo que o Cédigo Civil de 1916, em sua «Parte
Geral», no tenha seguido o conceito estrito de «coisa», que € limitado
a0s objetos corpéreos, mas tenha adotado a categoria de «<bem», na qual
se inclui tudo que tenha um valor econdmico e que possa ser objeto de
uma relacéo juridica, como os bens incorpdreos, a exemplo dos direitos.

25 Motivo principal para a longa duragédo do processo legislativo foi a discusséo acerca de questdes
linguisticas, ver Pontes de Miranda (1928, p. 108).

26 Nesse sentido também Lima Marques (1997, p. 88), David (2005, p. 70), Kleinheisterkamp (2006, p.
284), sobre a discussao, Villela (1994, p. 271).

27 Depois de 1. Pessoas e 2. Coisas, a «Parte Geral» do BGB continua com: 3. Negécios Juridicos, 4.
Prazos, 5. Prescrigédo, 6. Exercicio dos Direitos e Defesa Legitima, 7. Caugéo.

28 Artigo 159 do Codigo Civil de 1916 (agora artigo 186 do Cdédigo Civil 2002), que era uma clausula
geral no modelo dos artigos 1382 e 1383 do Cédigo Civil.

29 Porém, uma desvantagem deste modo de regular os atos ilicitos consistia no fato de que o resto do
regime sobre a reponsabilidade civil se encontrava no direito das obrigagdes do Cédigo Civil de 1916
e, assim, longe da «Parte Geral» (ver Schmidt, 2009b, p. 347; também sobre esta problematica,
Harke, 2013).

Derecho PUCP, N° 80,2018 /ISSN 0251-3420



A «Parte Geral» do Cédigo Civil de 1916 era, com isso, mais coerente
que a do 0 BGB, que regula apenas objetos corporeos (Sachen)*®.

Sobre as fungdes da «Parte Geral», Bevilaqua pouco se manifestava, assim
como Freitas, podendo-se deduzir que ndo encontrava necessidade de
justificativas. Ao que parece, o que importava para Bevilaqua era reduzir
o ndmero de artigos por meio de abstracdo e generalizacio, bem como
evitar lacunas’'.

Além dos pontos mencionados, o primeiro Cédigo Civil brasileiro
mostrou a sua independéncia de modelos estrangeiros também no que
tange a «Parte Especial», na qual Bevilaqua afastou-se da sequéncia ndo
apenas do BGB, mas também dos tratados da Pandectistica: enquanto os
tratados ainda comegavam com o Direitos das Coisas, para entio seguir
com o Direito das Obrigagdes, Familia e Sucessdes, os redatores do BGB
inverteram a ordem entre Direito das Obrigagdes e Direito das Coisas®.
A ordem das matérias no BGB foi severamente criticada por alguns
autores, especialmente quanto a posi¢io pouco proeminente dada ao
Direito de Familia. Anton Menger, por exemplo, falou de uma «inverséo
da ordem natural» e viu na preferéncia dada aos direitos patrimoniais
uma prova de «quanto as bases naturais da sociedade foram suplantadas
pelos interesses relativos a propriedade» (Menger, 1927, pp. 38-39). O
Cédigo Civil de 1916, no entanto, posicionou o Direito de Familia no
inicio, seguido pelo Direito das Coisas, Direito das Obrigacoes e Direito
das Sucessoes. Bevilaqua justificava a sequéncia pelo fato de a familia
ser o fundamento da sociedade (1979, I, p. 86). Poucos anos apds seu
projeto, Bevilaqua ja podia ver-se apoiado em sua decisdo, pois 0 Cédigo
Civil suico de 1907, redigido por Eugen Huber, também iniciava pelo
Direito de Familia®.

Durante o século XX, a «Parte Geral» no Brasil se viu, por duas vezes,
ameagada de extingfo, mas os correspondentes projetos de reforma
ndo tiveram sucesso’*. Os redatores do novo Cédigo Civil de 2002, que
iniciaram os trabalhos ji4 no final dos anos 1960, optaram, contudo,

30 Sobre a critica ao conceito estrito de coisa no BGB, ver Michaels (2007, nimero 82); sobre o tema
em geral, ver Dajczak (2013).

31 Ver, no mesmo sentido, Villela, 1994, p. 273; em sentido diverso, Reis, 2011, p. 249, que, porém,
parece contradizer-se ao negar que a técnica de colocar as regras de aplicagdo geral antes das
regras especiais («Vor-die-Klammer-Ziehen») teve qualquer importancia no contexto brasileiro e, ao
mesmo tempo, alude ao grande significado da teoria do negécio juridico, tendo em vista que ela é a
mais clara expressédo da aspiracao por abstracao e generalizagao.

32 Sobre as supostas razdes, ver Michaels (2007, § 241, nimero 19, com mais referéncias).

33 Nisso, ele seguiu a tradicdo de alguns Cédigos dos Cantdes Suicos; ver Mller-Freienfels (1973, p.
658).

34 Os ataques contra a «Parte Geral» reproduziam essencialmente a critica da doutrina alema, que
atingiu seu auge na época do nazismo (ver Schmidt, 2009b, pp. 312, 353).
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pela manutencio da «Parte Geral»*, assumindo, provavelmente com
razio, que a maioria dos juristas brasileiros concordava com isso®. A
«Parte Geral» do Cddigo Civil de 2002 trouxe intimeras mudangas
quanto a regras especificas’’, mas, do ponto de vista estrutural, deu
prosseguimento 2 tradigio brasileira. Ela também estd dividida em: 1.
Pessoas, 2. Bens e 3. Fatos Juridicos, e, com isso, h4 uma linha continua
entre o Cédigo Civil de 2002, o de 1916 e os trabalhos de Teixeira de

Freitas.

Maiores mudangas estruturais ocorreram na «Parte Especial» do
Codigo Civil: primeiramente, foi incluido um livro referente ao
Direito Empresarial, seguindo os modelos italiano e suico de reunir
legislativamente direito civil e comercial®. Além disso, houve também
uma mudanca na ordem dos livros: como no BGB, agora o Direito das
Obrigacdes aparece na ponta, seguido por Direito Empresarial, Direito
das Coisas, Direito de Familia e Direito das Sucessdes. Os autores do
projeto justificaram a alteracio pelo desejo de estabelecer um paralelismo
com a ordem das matérias no curriculo universitirio. Na doutrina, a
nova sistematica do Cédigo Civil foi louvada, por ser mais pratica e
légica (ver Schmidt, 2009b, pp. 384-385). Seja como for, parece que
a sequéncia das matérias nfio traz consequéncias para o contetido das
normas, pois se trata mais de uma questdo simbdlica.

A «Parte Geral» no Brasil vem de uma tradi¢do de mais de 150 anos.
Nio é uma descoberta brasileira, mas uma recepcio da Pandectistica
alema. A visdo, muito difundida no Brasil, de que no pais a «Parte
Geral» nasceu 40 anos antes do que na Alemanha, desconhece esse
contexto histérico. Da mesma forma, mostra-se impreciso o tradicional
entendimento alem&o de que a «Parte Geral» do Cédigo Civil brasileiro
de 1916 é resultado da influéncia direta do BGB. Isso porque a recepcio
da «Parte Geral» no Brasil ocorreu muito antes da entrada em vigor do

35 Ver os comentarios do coordenador do projeto, Miguel Reale (1975, nota 12), e do redator da «Parte
Geral», José Carlos Moreira Alves (2003, p. 3.), que disse ter sido a recepgéo da «Parte Geral» pelo
Cddigo Civil portugués de 1966 uma «ligao [...] muito importante» (p. 19).

36 Ver, entre outros, Junqueira de Azevedo (2004, p. 67), Fradera (2005, p. 206), Couto e Silva (1991,
p. 59), Martins-Costa e Branco (2002, p. 95), Limongi Franca (1980, pp. 131-132), Rodrigues (1964,
p. 207), proeminentes autores contrarios a «Parte Geral» foram Gomes (1985, p. 2), Silva Pereira
(1974, p. 619), Fachin e Ruzyk (2000, pp. 246-247), Amaral (1999, pp. 29-30).

37 Por exemplo, o reconhecimento dos direitos de personalidade, a introducédo do instituto da lesao ou
a nova regulamentacao da prescricao. Pelo contrario, ndo houve no Cédigo de 2002 a introdugédo da
teoria do negécio juridico, como muitos autores brasileiros e estrangeiros afirmaram. Esta teoria ja
existia no Cddigo de 1916, e apenas o termo de «ato juridico», considerado inexato, foi substituido
por «negdcio juridico». Uma verdadeira novidade, mesmo que de valor tedrico, foi a regulamentagéo
dos atos juridicos stricto sensu, aos quais sdo aplicados, no que couber, as regras sobre negécios
juridicos (artigo 185 do Cédigo Civil 2002). Sobre o tema, ver Schmidt (2009b, p. 358).

38 O coordenador do projeto, Miguel Reale, destacou esta continuidade histérica (Reale, 1975, nota 12).

39 No entanto, também esta ideia j& havia sido propagada por Teixeira de Freitas. Mais detalhes em
Schmidt (2009b, p. 163).
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BGB, e nio se realizou a partir dele, mas das obras da Pandectistica.
Dessa forma, a «Parte Geral» recebeu, j4 muito cedo, um tratamento
independente na ciéncia juridica brasileira. Por isso, ainda que ela
nAo tenha sido criac@o brasileira, é completamente justificavel que se
considere como sendo componente de sua cultura juridica.

Nio obstante tudo isso, possuem as «Partes Gerais» dos Codigos
brasileiros e a «Parte Geral» do BGB as mesmas raizes histdricas, e
apesar das diferencas estruturais apresentadas, sdo expressio de igual
tipo de pensamento juridico. Isso permite uma comparacio frutifera
entre ambas as ordens juridicas no que tange a «Parte Geral»*, também
em razio dos mais de cem anos de experiéncia pratica com ela.
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