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AsTRATTO: Questo testo offre una panoramica dell’evoluzione storica del diritto pri-
vato tedesco, sottolineando la sua rilevanza per il diritto brasiliano. A tal fine, utilizza
una metodologia descrittiva e deduttiva, basata sulla ricerca bibliografica e legislati-
va. Il lavoro analizza inizialmente la ricezione del diritto romano da parte negli stati
tedeschi, passando poi, sotto I'influenza dell Tlluminismo, alle correnti della Scuola

storica, della pandettistica e della Giurisprudenza degli interessi. I’articolo analizza il
processo di codificazione culminato nella creazione del Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) e
gli sviluppi del diritto privato che hanno avutoluogo durante la Repubblica di Weimar,
la dittatura nazionalsocialista e post-Seconda guerra mondiale, fino ai giorni nostri.
Dopo un breve sguardo alla situazione del diritto privato nella Germania Ovest, nella
Germania Est e in seguito alla riunificazione del Paese, viene analizzato infine il pro-
cesso di europeizzazione del diritto privato.
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m Rresumo: O presente texto realiza um estudo panoramico da evoluc¢io historica do
direito privado alemao, com destaque a sua relevancia para o direito brasileiro. Para
tanto, utiliza-se de metodologia descritiva e dedutiva, baseada fundamentalmente na
investigacao bibliografica e legislativa. O trabalho parte da recepc¢ao do direito romano
pelos estados germanicos, passando pelo periodo influenciado pelo luminismo, pelo
surgimento da Escola Historica e da Ciéncia das Pandectas, bem como pela Jurispru-
déncia dos Interesses. O artigo analisa 0 movimento de codificacio que culminou com
a criacdo do Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) e os desenvolvimentos do direito privado
ocorridos durante a Republica de Weimar, na ditadura nacional-socialista, bem como
apos a Segunda Guerra Mundial até os dias atuais. Examina-se, brevemente, a situa¢ao
do direito privado na Alemanha Ocidental, na Alemanha Oriental e apos a reunifica-
¢ao do pais. Por fim, a pesquisa aborda a europeizacao do direito privado.

m PALAVRAS-CHAVE: Direito privado; historia do direito; direito privado alemao; codifi-
cacio; europeizacio do direito privado.

HISTORICAL OVERVIEW OF GERMAN PRIVATE LAW AND

ITS IMPORTANCE FOR THE DEVELOPMENT OF BRAZILIAN
PRIVATE LAW

B ABSTRACT: This article conducts a panoramic study of the historical evolution of
German private law, highlighting its relevance to Brazilian law. Therefore, it uses
a descriptive and deductive methodology, based primarily on bibliographic and
legislative research. The text starts from Romans law reception by the Germanic
states, going through the period influenced by the Enlightenment, the emer-
gence of the Historical School, the Science of Pandects, and the Jurisprudence
of Interests. It analyzes the codification movement, which culminated in the
creation of the Burgerliches Gesetzbuch (BGB), and the developments in private
law, that occurred during the Weimar Republic, in the National Socialist period,
after the Second World War, and the present day. The situation of private law
is briefly examined in West Germany, in East Germany, and after the country’s
reunification. Finally, the research addresses the Europeanization of private law.
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1. Introducao

A histéria do direito privado alemao é um campo de pesquisa muito importante, amplo
e desenvolvido, que certamente nio comporta um estudo exaustivo em apenas um ar-
tigo. O estudo aprofundado dessa tematica demandaria inumeros volumes e esse nao é
logicamente o objetivo deste texto.

De fato, o presente artigo objetiva realizar um estudo panoramico da evolugio
histdrica do direito privado alemao, o que guarda relacio com a compreensao do pro-
prio direito privado brasileiro, especialmente as codificacoes patrias. E que ao contra-
rio do que muitos podem pensar, o direito privado alemao foi e continua sendo fonte de
inspiracao para o direito privado brasileiro, o que decorre nao somente da recep¢ao do
direito romano pelos estados germanicos, mas também pelos desenvolvimentos juri-
dicos ocorridos nos séculos XIX e XX, que levaram muitos juristas brasileiros aadmirar
eadifundir o modelo alemaio.

Ao mesmo tempo que informa, a analise da evolugao historica do direito privado
alemao também busca colocar em evidéncia que muitas das soluc¢des juridicas brasi-
leiras sdo, em realidade, adaptagdes de institutos juridicos desenvolvidos pelo direito
alemao. Igualmente, sao feitos alguns apontamentos especificos sobre eventuais apro-
ximacdes e diferencas existentes entre os dois sistemas juridicos, que certamente per-
mitirdo uma melhor compreensio do direito privado brasileiro.

Ademais, vale notar que se trata de um estudo no qual a metodologia utilizada é
descritiva e dedutiva, baseada fundamentalmente na investigacao bibliografica e le-
gislativa.

Por conseguinte, estuda-se a evolucao historica do direito privado aleméao para
que se compreenda melhor o direito privado brasileiro, o qual, diferentemente do que
se passou em outros paises da Ameérica Latina, teve sua formacao fortemente influen-
ciada pelos alemaes. Alias, mesmo em livros alemaes encontra-se facilmente mencao a
essa influéncia (SCHMIDT, 2009, passim).
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2. Os quatro grandes periodos da historia alema

A historia juridica alema pode ser dividida de diferentes maneiras. Entre elas, é muito
difundida a divisao em quatro grandes periodos. O primeiro desses periodos se inicia
noanode 962 evaiaté 1648, dominado pelo Sacro Império Romano-Germéanico e mar-
cado pela recepc¢ao do direito romano. O periodo seguinte vai de 1648 até 1871, com o
predominio de varios grandes estados alemaes e o0 aparecimento das primeiras codifi-
cacoes. O proximo periodo vaide 1871 até 1945, com destaque para a uniao da Alema-
nha em torno da Prussia e o surgimento da grande codificacao do direito civil. Por fim,
oultimo periodo vaide 1945 até aatualidade, e é representado pelo nascimento de uma
nova Alemanha, democratica e equilibrada, que toma suas dimensoes definitivas em
1990 (FROMONT; KNETSCH, 2017, p. 16).

3. Arecepc¢ao do direito romano

Como a maioria dos sistemas juridicos da Europa continental, o direito alemao foi
profundamente marcado pela recepc¢ao do direito romano, movimento que se iniciou
no século XII, apds a redescoberta das compilacoes de Justiniano. Nesse processo, de-
nominado recepc¢io do direito romano (Rezeption des romischen Rechts), foi impor-
tante a influéncia do Sacro Império Romano-Germanico (Heiliges Romisches Reich),
fundadonoanode 962 d.C., quando Otton I foi coroado imperador pelo papa Joao XII
(EISENHARDT, 2008, p. 77).

A recepcdo do direito romano foi um fenémeno que ocorreu nao somente na Ale-
manha, mas também em toda a Europa, de norte a sul e de leste a oeste, com exce¢iao
daInglaterra e do Pais de Gales. Apesar da dimensao da recepcao, é certo que a influén-
cia do direito romano foi bastante variada, podendo-se dizer, em principio, que ela foi
mais forte nas regides ao sul do que nas localidades ao norte da Europa (SCHLINKER;
LUDYGA; BERGMANN, 2019, p. 10).

Entre os povos germanicos, é importante notar que a recepc¢ao do direito ro-
mano foi bastante vigorosa, tomando dimensoes de uma verdadeira “invasao”.!
Realmente, isso se deve ao fato de que se decidiu, por volta de 1500 d.C., abandonar os

1 Recepgao significa receber ou assumir ideias ou bens culturais estrangeiros. Ocorre que, na Alemanha, é importan-
te notar, nao foi adotado diretamente o direito romano classico ou o direito do periodo de Justiniano, mas sim o ius
commune do final da Idade Média (MEDER, 2008, p. 223).
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costumes medievais e receber o direito romano como direito nacional. Assim sendo,
ainfluéncia do direito romano entre os germanicos foi muito marcante (CAENEGEM,
1995, p. 3).

Os estudiosos apresentam multiplas causas para explicar o fenémeno da recep-
¢do do direito romano pelo Sacro Império Romano-Germanico, valendo destacar, en-
tre elas, as seguintes: a) a fraqueza do poder imperial; b) direitos locais nao adaptados
as novas necessidades economicas e sociais do fim da Idade Média (WITZ, 2018, p. 9);
) a auséncia de uma justica imperial poderosa, que poderia ter elaborado um direito
comum germanico, nao obstante a existéncia de colecoes de costumes,” entre as quais
merece destaque o Espelho da Saxdnia (Sachsenspiegel - 1215-1235).2

Outrossim, existe um importante fator de ordem ideoldgica e politica: é que o di-
reito romano nio era sentido como um direito estrangeiro, uma vez que o Sacro Impé-
rio Romano-Germanico se entendia como continuador do Império Romano (translatio
imperii) (MEDER, 2008, p. 223). Ora, se o imperador alemao era entdo considerado im-
perador romano, consequentemente o direito romano era tido como direito imperial
(ZIMMERMANN, 1996, p. 2). Além disso, o direito romano tinha condicio de oferecer
um rico leque de conceitos e modos de raciocinio, os quais podiam ser aplicados racio-
nalmente a problemas complexos (WITZ, 2018, p. 10).

Nesse contexto, dado o carater bastante primitivo e a falta de unidade do direito
consuetudinario, os jovens juristas alemaes tomaram o caminho das universidades ita-
lianas, em particular a Universidade de Bolonha (fundada em 1100), onde estudaram
o direito romano através das compilacoes de Justiniano.* Esse interesse pelo direito
romano foi encorajado pelo proprio imperador, que pretendia retomar a tradigio ro-
mana, considerando que o direito romano tinha vocac¢ao para ser o direito do Sacro
Império Romano-Germanico (FROMONT; KNETSCH, 2017, p.17).

Assim sendo, foram os juristas eruditos, formados nas universidades italianas - e,
apartir do século XIV, nas universidades alemas - que contribuiram para a propagacao

2 Asituacdo na Alemanha contrasta com a da Franca, onde o direito consuetudinario permaneceu preponderante,
especialmente na metade norte do pais, regiao em que a redacao dos costumes foi imposta pelo decreto real de Mon-
til-les-Tous (1434) e foi realizada durante o Século XVI(FROMONT; KNETSCH, 2017, p. 17).

3 Ascolecoes de costumes surgiram principalmente no século XIII, entre as quais o Sachsenspiegel, elaborado por Eike
von Repgow, ganhou especial popularidade (LEIPOLD, 2010, p. 15).

4 Oslivrosjuridicos de Justiniano (Institutas, Digesto ou Pandectas, Codigo e Novelas) tornaram-se objeto de pesquisa
e ensino desde a alta Idade Média, primeiro na Italia, depois em Paris e, finalmente, também nas universidades ale-
mas (WOLF; NEUNER, 2016, p. 84). O Digesto contém uma cole¢ao de fragmentos de escritos dos juristas romanos,
particularmente do primeiro ao terceiro século d.C. (ROBBERS, 2017, p. 148).
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daaplicacao do direito romano.® Foi o apogeu do direito dos juristas (Juristenrecht), que
levou, progressivamente, a imposicao do direito romano como ius commune (gemeines
Recht) doimpério, fendmeno que ocorreu do século XV ao inicio do século XVI. A partir
do século XVI foi desenvolvido o “usus modernus Padectarum”, bem-sucedido em fazer
coexistir o direito romano com os direitos locais, tanto no plano tedrico como no pra-
tico (WITZ,2018,p. 10).

Dessa forma, a recepc¢ao do direito romano teve importancia inegavel no direito
alemao moderno, o qual tem, paradoxalmente, um carater mais romano e menos ger-
manico (CAENEGEM, 1995, p. 3). Ela foi mais sentida no direito das obrigacdes e no
direito das coisas, bem como em certos aspectos da teoria geral do direito (particular-
mente em relacio a capacidade juridica e no que toca as pessoas juridicas e fundacoes).
Em contrapartida, essa recepcao foi limitada no &mbito do direito de familia e das su-
cessoes (WITZ, 2018, p. 10). Ademais, vale notar que a recep¢ao do direito romano con-
duziu osjuristas alemaes a seguir uma abordagem cientifica (Verwissenschaftlichung) na
praticajuridica, o que perdura até a atualidade (MEDER, 2008, p. 226).

4. O direito natural moderno e o lluminismo

Na Grécia Antiga ja se conhecia um direito natural que se postava acima do direito po-
sitivado, cujo fundamento se encontrava na natureza ou na ordem divina (MEDER,
2008, p. 239). Nos séculos XVII e XVIIL, entretanto, em funcao do luminismo, consi-
derado o grande movimento intelectual e cultural da Europa daquele periodo, viu-se a
eclosao e 0 apogeu de uma Escola Moderna do Direito Natural.®

Na Alemanha, esse movimento do pensamento é denominado Escola do Direito
daRazao (Vernunftrecht),uma variante da Escola do Direito Natural. Samuel Pufendorf
(1632-1694), nascido na Saxonia, esta entre os expoentes dessa escola, sendo conside-
rado como sucessor de Hugo Grotius (1583-1645), Christian Thomasius (1655- 1728)
e Christian Wolff (1679-1754).

5 Em 1348, foi fundada a primeira universidade no territério do Sacro Império Romano-Germanico, em Praga, que
na época era a capital do imperial (FROMONT; KNETSCH, 2017, p. 17).

6 Valenotar que nio se pode mencionar exatamente a existéncia de uma escola no sentido académico, “visto que, pa-
ralelamente a algumas caracteristicas comuns, cada um dos expoentes dessa orientagao de pensamento formou-se
por conta propria e exprime ideias e posi¢oes especificas; ha de comum nesses autores o papel central atribuido a
elaboracao de uma doutrina e de um sistema: teorias que tém a ambi¢ao de nao apenas de justificar o fundamento
teodrico do direito natural, mas de delinear dentro de um quadro sistematico os conteudos de suas regras tanto no
campo do direito publico como no campo do direito privado” (SCHIOPPA, 2014, p. 237).
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A Escola do Direito Natural seguia um raciocinio quase matematico, principios
gerais fundados na razao e na natureza humana, bem como um corpo de regras sem-
pre mais preciso, formando um conjunto piramidal coerente e racional (CAENEGEM,
1995, p. 9). Procurava estabelecer certezas objetivas e universais, que seriam validas
para toda a humanidade, assim como imutaveis (EISENHARDT, 2008, p. 183-184).

Nas universidades, prevaleceu um método de pensamento racional e abstrato,
falando-se na passagem do Juristenrecht para o Professorenrecht, isto é, o direito dos
professores, que teve o efeito de liberar a ciéncia do direito privado de seus vinculos
de principio com as fontes romanas e com as velhas autoridades (WITZ, 2018, p. 11).
Também serviu, no século XVIII, como poderoso instrumento na luta contra o Antigo
Regime, uma vez que o direito natural era constantemente invocado para justificar as
novas normas e os novos sistemas (CAENEGEM, 1995, p. 145).

Nao obstante ter se verificado a incapacidade de realizacao da sua vocacdo uni-
versal, é certo que a Escola do Direito Natural deixou heranca bastante importante no
plano da sistematica e dos conceitos do direito privado, o que foi imprescindivel para
a elaboracao da Parte Geral do BGB. De fato, essa escola forjou as nocoes fundamen-
tais de declara¢iao de vontade, de ato juridico e de direito subjetivo. Outro importan-
te legado é a crenca nas virtudes da lei e da codificacao (SCHUSTER-OPPENHEIM,
2017, p. 146).

5. Os codigos do lluminismo

Nos territdrios delingua alema, a modernizacao dalegislacio e a promulgacao de codi-
gos foi obra de déspotas esclarecidos, que tinham o objetivo de promover a unificacao
dos seus dominios.

O primeiro codigo importante do periodo, no ambito do direito privado, foi o
Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis, de 1756. O codigo bavaro refletiu “o direito da
razao”, o que fica evidente pelas solucoes dadas as questdes controvertidas, bem como
pelo emprego de uma lingua alema clara e compreensivel (ZWEIGERT; KOTZ, 1996,
p. 135). No entanto, a despeito da codificacao de direito privado poder ser vista como o
inicio de reformas iluministas, garantindo maior seguranca juridica e dando mais eleva-
do graude previsibilidade a administracao dajustica (EISENHARDT, 2008, p.199),ainda
seguiu a tradicao de atribuir um papel suplementar ao direito comum (ius commune)
(CAENEGEM, 1995, p.125).
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Na Prussia foi promulgado o Codigo Geral dos Estados prussianos (Allgemeines
Landrecht firr die Preussischen Staaten - ALR), de 1794, que nio se limitou ao direito
civil, encampando toda a ordem juridica, com excecdo do processo civil. A codificacio
prussiana reproduz as tendéncias iluministas, mesmo porque seus autores, os juristas
Carl Gottlieb Svarez (1746-1798), Ernst Ferdinand Klein (1744-1810) e Johann Heinrich
Casimir von Carmer (1720-1801), eram assiduos frequentadores dos circulos ilumi-
nistas de Berlim (PALMA, 2019, p. 338). Alias, é evidente a influéncia do pensamento
de Pufendorf sobre o sistema dessa codificacao, que parte da natureza dual do homem
(Doppelnatur des Menschen), isto é, como individuo e como membro de comunidades
maiores (ZWEIGERT; KOTZ,1996, p. 136).

O movimento de codificacio no espaco germanico teve continuidade na Austria,
no territorio dos Habsburgos, comaadoc¢ao do Codigo Civil Geral austriaco (Allgemeines
Biirgerliches Gesetzbuch fiir die gesamten Deutschen Erblander der Osterreichischen Monar-
chie - ABGB), de 1811, que também refletiu os ideais da Furopa Iluminista. O Codigo
austriaco, mais moderno do que o c6digo prussiano, apresenta semelhancas com o Code
Napoléon e ainda esta em vigor (EISENHARDT, 2008, p. 200-201).

Outrossim, vale notar que a codificacao civil de Napoleao (1804) também faz par-
te da histdria do direito privado alemao do século XIX, uma vez que foi adotada, por
pressao de imperador francés, por alguns Estados da Confederagio do Reno (Rheinbund).
Esse é 0 caso do Grao-ducado de Baden, que, a partir de 1810, passou a utilizar uma ver-
sdo traduzida e modificada do Code civil, que vigorou até 1° de janeiro de 1900 (WITZ,
2018, p. 13). Contudo, a maioria dos Estados alemaes acabou seguindo o exemplo da
Prussia, que preferiu ndo elaborar uma codificacio apds 1815, a qual sofreria, sem du-
vida, influéncia do Code Napoléon (FROMONT; KNETSCH, 2017, p. 20). Em todo caso,
nao se pode negar que o direito privado francés impactou, significativa e diversamente,
o direito privado alemao (EISENHARDT, 2008, p. 209).

6. A Escola Historica e a Ciéncia das Pandectas

Os ensinamentos de Kant (1724-1804) e Hegel (1770-1831) serviram de alicerce paraa
doutrina alema da primeira metade do século XIX, que viu o triunfo da Escola Historica
(Historische Rechtsschule) associada, em linhas gerais, a0 nome de Friedrich Carl von
Savigny (1779-1861) e do importante germanista Karl Friedrich Eichhorn (1781-1854)
(HAHNCHEN, 2016, p. 306).
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Para a Escola Historica, que tem caracteristicas diametralmente opostas as da
Escola da Exegese,” o direito repousa fundamentalmente sobre a consciéncia popular
(Volksgeist).® A ciéncia juridica é histdrica e as tradicoes de uma nacao constituem a fon-
te do direito por exceléncia. Assim sendo, o direito é elaborado de maneira organica
pela consciéncia do povo e se exprime pelos usos e costumes, pela ciéncia juridica e pela
pratica.’

Nessa linha, o legislador nao cria o direito, apenas traduz em normas escritas o
direito vivo, como resultado das aspiracoes e necessidades do povo, de tal maneira que
uma intervencao legislativa somente deva ocorrer se for realmente necessaria uma re-
gulamentacao especifica. O direito nio corresponde, entdo, a uma criacao arbitraria do
Estado, mas sim representa o produto da consciéncia popular.*

Alias, como o direito era considerado uma manifestacao caracteristica da livre
consciéncia do povo, entendia-se que nao podia ser codificado em um determinado es-
tagio de desenvolvimento (ROBBERS, 2017, p. 149). Os integrantes da Escola Historica
se opunham a codifica¢do do direito privado alemao. E a ideia fundamental da Escola
Historica se reflete claramente na famosa polémica entre Savigny e Thibaut acerca da
necessidade de codificacao do direito privado (Kodifikationsstreit) (SCHUSTER-OPPE-
NHEIM, 2017, p. 148).

Anton Friedrich Justus Thibaut (1772-1840), importante professor de direito ro-
mano na Universidade de Heidelberg, defendeu, em 1814, em seu famoso panfleto
“Sobre a necessidade de um direito civil geral para a Alemanha” (Uber die Notwendigkeit
eines allgemeinen biirgerlichen Rechts fiir Deutschland), a elaboracao de um Codigo Civil
comum para toda a Alemanha (ZWEIGERT; KOTZ, 1996, p. 137). Tal codificacio,
segundo o estudioso, deveria se orientar pelos modelos do Codigo Geral dos Estados

7 Osadeptos da Escola Exegética “acreditavam que o direito era idéntico aos codigos e que, como o estatuto era agora
aunica fonte do direito, a ciéncia devia confinar-se a intepretacao exata (...) dos estatutos em geral, acima de tudo
dos codigos. Essa abordagem excluia inevitavelmente qualquer sistema filosofico como o direito natural” (CAENE-
GEM, 1995, p. 144).

8 Edetal periodo que data o abismo que separa a doutrina francesa da alema, que tomou um novo desenvolvimento,
fundando-se essencialmente sobre um direito romano “revisitado” (WITZ, 2018, p. 14).

9  Osjuristas brasileiros do século XIX - entre os quais merecem destaque Augusto Teixeira de Freitas (1816-1883),
Antonio Coelho Rodrigues (1846-1912) e Clovis Bevilaqua (1859-1944) - tiveram acesso aos estudos dos autores
alemaes da Escola Histdrica, contribuindo, entdo, para a recepcao das fontes germanicas no direito nacional. Desse
modo, é inegavel a importancia e a influéncia dessa escola alema entre os estudiosos brasileiros envolvidos no pro-
cesso de codifica¢ao do direito civil patrio (RODRIGUES JUNIOR, 2013, p. 79-155).

10 De acordo com a Escola Histdrica, a intervencao legislativa era secundaria e se dava para: “a) modificar o direito
existente por exigéncia de fins politicos e sociais; e b) esclarecer os pontos obscuros ou demarcar os limites da vali-
dade do costume” (DINIZ, 2019, p. 114).
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prussianos (ALR), do Codigo Civil Geral austriaco (ABGB) e, em particular, do Codigo
de Napoleio (HAHNCHEN, 2016, p. 309).

Savigny era contrario a propriaideia de codificacdo do direito. Também era hos-
til aos dois codigos que poderiam servir de modelo, o Codigo Civil francés e o Codigo
Civil austriaco, os quais ele julgava serem tecnicamente imperfeitos e superficiais.
O juristaalemao considerava que a codificacao colocaria em risco o processo natural de
desenvolvimento do direito, artificializando-o. E que a codificacao leva i ilusdo de que
o direito que se aplica é o do codigo, pelo que os estudos se centralizam no direito codi-
ficado (DINIZ, 2019, p. 115). Assim sendo, 0 autor expressou a sua reprovacao as ideias
de codificacao das leis civis em sua obra do ano de 1814: “Da vocag¢do da nossa época
para a legislacao e a ciéncia do direito” (Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft) (AICHELE, 2017, p. 112-113). Portanto, Savigny era a favor de uma
ciénciajuridica passivel de se tornar comum a todaanacio alema, mas essaunidade nao
surgiria a partir de uma peca legislativa, de uma codificacao, mas pelo aprofundamen-
to das fontes historicas do direito existente, por uma ciéncia juridica organicamente
progressiva (ZIMMERMANN, 1996, p. 4). Em todo caso, entendia o jurisconsulto que
faltava a nacao alema, naquele momento, maturidade para realizar a obra codificadora
(REALE, 2002, p. 410).

Deixando delado areferida polémica, vale ressaltar que Savigny e Eichhorn cria-
ram, em 1815, a conhecida “Revista de Ciéncia Historica do Direito” (Zeitschrift fiir
geschichtliche Rechtswissenschaft).'* Entretanto, a Escola Histdrica, nesse ponto, aca-
bou rapidamente se dividindo em dois ramos: o dos romanistas e o dos germanistas.
Eichhorn fundou a Escola dos Germanistas, que pregava o fortalecimento do direito de
origem alema, enquanto Savigny se postou entre os romanistas (pandectistas), os quais
se ocupavam do estudo do direito romano (HAHNCHEN, 2016, p. 306).

Integrando a Escola dos Romanistas, Savigny se dedicou a analise do direito ro-
mano classico, que deveria se livrar de todos os acréscimos e distor¢oes acumulados ao
longo dos séculos. O estudo cientifico do direito romano e a construcio de um sistema
do direito romano atual deveria determinar aquilo que ainda era utilizavel no presente
(KROESCHELL, 1993, p. 130). Em seu grande tratado, considerado um classico da cién-
ciajuridica, o “Sistema do direito romano atual” (System des Heutigen Romischen Rechts),

1 Einteressante observar que, no segundo volume da referida revista, publicada em 1816, Jacob Grimm expressou
sua convicgao no sentido de que a lei, da mesma forma que a linguagem e a poesia, nasce do povo (KROESCHELL,
1993, p.130).
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publicado em oito volumes, de 1840 a 1849, o jurisconsulto preconizou o retorno as
fontes, com o objetivo de substituir o “usus modernus” (WITZ, 2018, p. 15). Também
merece destaque a sua doutrina acerca dos principios da separac¢io e da abstracao (T'ren-
nungs- und Abstraktionsprinzip), que teve efeito revolucionario (SCHLINKER; LUDYGA;
BERGMANN, 2019, p. 14).

Savigny e seus sucessores acreditavam ter a disposicao no Corpus Juris Civilis um
“tesouro de figurasjuridicas eternas” (Schatz an Rechtsfiguren von Ewigkeitswert). Diante
disso, procuraram explorar o Digesto (Pandecta em grego) para construir um corpo de
conceitos, regras e principios que pudessem ser usados no direito positivo, desde que
corretamente ordenados e sistematizados, lancando as bases do estudo germéanico das
Pandectas (Pandektistik) (ZWEIGERT; KOTZ, 1996, p. 139). Por sua tecnicidade e sua
abstracdo, aproxima-se da Escola Moderna de Direito Natural. Todavia, o historicismo
continuou sendo a base tedrica e dogmatica desse novo estilo cientifico (SCHLOSSER,
2012, p.252).

A partir de meados do século XIX, a ciéncia das Pandectas assumiu um novo ru-
mo.*? Deixa de lado a pesquisa puramente histdrica para se dedicar a uma dogmatica
juridica que pudesse regular as questoes praticas, no que deu lugar a um sistema de
construcao conceitual das normas juridicas, que considera o direito como uma totali-
dade, o qual se manifesta no sistema de conceitos e proposicoes juridicas.'* Tal sistema
ja apresentava reflexos em textos legais em meados do século XIX.**

Essa concepcao de sistema veio a informar a Jurisprudéncia dos Conceitos (Be-
griffsjurisprudenz), fundada por Georg Friedrich Puchta (1798-1846),'* retomada e de-
senvolvida por Rudolf von Jhering (antes que ele se afastasse dela) - também defendida
por Windscheid. A Jurisprudéncia dos Conceitos, de certo modo, iniciou o afastamento
dadogmaticajuridica dahistoria do direito, pregando que cada conceito deve ser objeto
de uma definicao rigorosa, que, por sua vez, é integrada em um todo ou em um sistema.

Segundo Jhering, a combinac¢io dos varios elementos permite que a ciéncia crie nogoes

12 O estudo das Pandectas garantiu a lideranga alema no mundo dos estudos juridicos do século XIX. Foi um movi-
mento muito admirado pelos juristas de toda a Europa, exercendo influéncia significativa no desenvolvimento
juridico de muitos paises (ZIMMERMANN, 1996, p. 5).

13 Nessalinha, é muito claro o programa tragcado por Rudolf von Jhering, em 1852, isto é: uma teoria juridica produtiva
deve substituir uma teoria puramente receptiva, gracas a um arsenal de conceitos, que pode satisfazer a necessidade
de plenitude do sistema juridico e dar resposta aos novos problemas (WITZ, 2018, p. 15).

14 O Cddigo Civil da Saxonia (1863), um dos mais notorios exemplos dessa influéncia, continha uma parte inicial inti-
tulada “allgemeine Bestimmungen” (MORAES, 2018, p. 96).

15 Conforme oentendimento de Puchta, nao era mais o “Volksgeist”, mas sim somente os juristas que deveriam decidir
acerca da criagio do direito (HAHNCHEN, 2016, p. 310).

n
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enovasregras(WITZ, 2018, p.16). Assim sendo, a ciéncia do direito se assemelha a ma-
tematica, de maneira que os problemas juridicos poderiam ser resolvidos por calculos
logicos, o que reduziria a fung¢ao do juiz a de um autémato da subsunc¢ao (ROBBERS,
2017, p. 149), visto que o magistrado estava estritamente vinculado aos termos legais
que se faziam presentes no direito positivo (SCHLOSSER, 2012, p. 253).

Por derradeiro, o segundo ramo da Escola Historica, a Escola dos Germanistas,
lida com as fontes puramente locais da vida juridica alema.'* Eichhorn, o fundador da
referida escola, parte do principio de que o direito privado na Alemanha é composto de
dois componentes iguais: as Pandectas e o direito de origem alema. Reyscher, por outro
lado, defende o retorno de todo o direito de origem local, correspondente as particu-
laridades do povo, sendo o direito romano qualificado como um corpo estranho, um
direito estrangeiro. E, no fim do século XIX, a obra de Otto von Gierke, o mais famoso
representante da Escola dos Germanistas, constitui uma soma das instituicdes germa-
nicas do direito alemao (WITZ, 2018, p. 16).

7. A jurisprudéncia dos interesses

Rudolf von Jhering (1818-1892) inicialmente se apresentou como um romanista tra-
dicional, mas se tornou insatisfeito com o raciocinio 16gico abstrato. Envolveu-se com
problemas sociais de seu tempo, voltando-se para uma ciéncia do direito pragmatica,
o que resultou dos estudos da obra do inglés Jeremy Bentham (1748-1832). Com isso,
deu os primeiros passos rumo ao desenvolvimento da jurisprudéncia dos interesses
(Interessenjurisprudenz)."’

O seu trabalho “Der Kampf ums Recht” (A Luta pelo Direito), de 1872, abriu uma
nova etapa nos estudos juridicos, apresentando explicitamente o direito como objeto
de uma luta pelos interesses coletivos e pelo poder, como resultado de forcas politicas
(CAENEGEM, 1995, p. 163).

Jhering considerava que a vida nao deve se curvar aos principios, os principios que
devem ser amoldados a vida. Parte da ideia de que a finalidade (Zweck), e ndo a logica,

16 A Escola dos Germanistas gozou de menos prestigio se comparada a Escola dos Romanistas. Os germanistas se de-
dicaram a apresentacdo sistematica do direito alemao medieval do periodo anterior a recep¢io do Direito Romano.
Consideravam que, nesse direito, estava incorporada a verdadeira consciéncia popular alema (SCHUSTER-OPPEN-
HEIM, 2017, p. 149).

17 A dogmatica do direito civil moderno tem grande débito para com Jhering, pois ele elaborou varios institutos juri-
dicos hoje indispensaveis. Entre outros, pode-se citar a doutrina da responsabilidade pela “culpa in contrahendo” e a
doutrina da natureza abstrata da procuragao (SCHLOSSER, 2012, p. 255-257).
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é a criadora de todo o Direito. A finalidade é considerada pelo autor como a for¢a mo-
triz do Direito. Alids, a finalidade também faz parte do titulo de sua célebre obra “Der
Zweck im Recht” (A finalidade do Direito), de 1877, bem como seu lema: “A finalidade
¢é a criadora do Direito”. Foi com base nisso que o autor desenvolveu seu conceito de
direito subjetivo, o qual o conduziu a formular o proprio conceito de Direito (WITZ,
2018,p.17).

Nessalinha, a Jurisprudéncia dos Interesses considera que na base de toda regula-
mentacdojuridica existem determinados interesses que o legislador quer promover ou
equilibrar. Dai que a verdadeira compreensao da norma s6 pode ser obtida por meio do
conhecimento desses interesses (WITZ, 2018, p.17).

E inegavel que a Jurisprudéncia dos Interesses deixou uma marca duradoura na
doutrina e na jurisprudéncia alemas. A despeito disso, os estudiosos alemaes nao per-
deram o gosto por conceitos precisos e pela visio matematica do direito, que o BGB
ajudou a preservar até os dias atuais.

8. Alenta marcha em dire¢ao a unidade do
direito

Com o fim das Guerras Napoleonicas, a Prussia se tornou o maior estado alemao,
alcancando também prosperidade economica. A vitoria sobre Napoledo fez crescer a
esperanca de unificacio dos estados alemaes em uma unica na¢ao, porém, isso acabou
nao acontecendo na primeira metade do século XIX (SCHUSTER-OPPENHEIM, 2017,
p-148).

Mais tarde, na segunda metade do século XIX, assumindo uma politica habil e
belicosa, Otto von Bismarck (1815-1898)levou a Prussia a duas campanhas militares
vitoriosas: uma contra a Austria e a outra contra a Franca. Apds a vitéria na Bata-
lha de Koniggritz (1866), a Prussia promoveu novas anexagoes (Schleswig-Holstein,
Hannover, Kurhessen, Nassau e Frankfurt) e constituiu, em 1867, uma Federacao
de Estados da Alemanha do Norte (Norddeutscher Bund), o que foi aceito pela Aus-
tria, que saiu derrotada da Guerra Austro-Prussiana (HAHNCHEN, 2016, p. 323).
Em seguida, com a vitdria sobre a Franca, a Prussia obteve a adesao dos Estados da
Alemanha do Sul a Confederaciao da Alemanha do Norte, surgindo o Império Alemao
(Deutsches Reich). O titulo de imperador foi oferecido ao rei da Prussia (EISENHARDT,
2008, p. 366-368).

13
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A partir da criacdo do Império Aleméio, em 1871, entendeu-se que a Alemanha
unificada deveria ter os proprios codigos. A exigéncia de codificacdo do direito fazia
parte do programa do liberalismo burgués do século XIX (SCHLOSSER, 2012, p. 251).
Os primeiros passos dados foram no sentido de unificar e modernizar a organizacao
judiciaria, o processo civil e a legislacao de faléncia. Houve entdo a aprovacgao e a pro-
mulgacao da Lei de Organizacao Judiciaria (Gerichtsverfassungsgesetz - GVG), do Co-
digo de Processo Civil (Zivilprozessordnung - ZPO), da Lei sobre jurisdicao voluntaria
(Gesetz itber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit - FGG) e da Lei de Faléncia
(Konkursordnung - KO) (ZIMMERMANN, 1996, p. 6).

As competéncias do Reich, que inicialmente eram bastante restritas, foram rapi-
damente ampliadas (WIEACKER, 2004, p. 536). Foi justamente nesse processo de alar-
gamento das competéncias do Império que entrou o direito civil, visto que, para a sua
unificacio, foi necessaria uma modifica¢io constitucional, pois a competéncia legis-
lativa do Reich apenas abrangia o direito das obrigacdes, o direito comercial, o direito
penal e o direito do processo judicial.'® Ao se promover referida modificacao constitu-
cional, estava entdo aberto o caminho para o processo de elaboracao de um Codigo Civil
alemao (ZWEIGERT; KOTZ, 1996, p. 140).

Osestudiosos do direito e os legisladores promoveram, entio, um esforco comum
com o objetivo de criar unidade juridica na Alemanha, pelo menos no que toca a area
do direito civil, que era bastante fragmentado, o que nio era conveniente para uma
nacao moderna, visto que dificultava o desenvolvimento econémico (WOLF; NEU-
NER, 2016, p. 83-84). De fato, vigoravam legislacoes civis muito variadas, como o Codex
Maximilianeus Bavaricus Civilis na Baviera, o Allgemeines Landrecht na Prussia, o Co-
digo Civil de 1863 na Saxodnia (Biirgerliche Gesetzbuch fiir das Konigreich Sachsen), o
Badisches Landrecht (baseado em uma traducao do Codigo Civil francés) no Grao-du-
cado de Baden, bem como outras legislacdes locais (LEIPOLD, 2010, p. 16). Nesse pro-
cesso, a influéncia da Escola Historica foi decisiva, limitando as fontes da codificacio
aos sistemas juridicos que ja tinham vigorado na Alemanha. Contudo, em virtude de
disputas politicas, nao foi facil a preparacio do BGB, o que exigiu mais de vinte anos
(EISENHARDT, 2008, p. 382).

18 Referida modificacao constitucional, datada de 20 de dezembro de 1873, que ampliou a competéncia legislativa do
Reich para compreender todo o direito civil, é conhecida como “Lex Miquel-Lasker”, em homenagem aos deputa-
dos liberais nacionalistas Lasker e Miquel (WOLF; NEUNER, 2016, p. 83-84).
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9. O processo de criagcao do Cédigo Civil alemao

Em 28 de fevereiro de 1874, foi atribuida a uma comissiao preparatoria (Vorkommis-
sion)'’ de cinco juristas a elaboracao de um parecer sobre o plano e a metodologia de um
projeto de lei para a elaboracio do BGB (SACKER, 1993, p. 7).

Em seguida,em 2 dejulho de 1874, foi constituida uma comissao de onze membros
(erste Gesetzgebungskomission), que trabalhou a portas fechadas durante treze anos. A co-
missio era composta por seis juizes, dois professores e trés altos funcionarios do minis-
tério, sendo, dessa forma, bastante diversificada. Contava, entre seus membros, com o
célebre pandectista Bernhard Windscheid (1817-1892), autor do famoso “Lehrbuch des
Pandektenrechts”, que teve papel decisivo nos trabalhos, influindo no espirito e na forma
do primeiro projeto (SCHLINKER; LUDYGA; BERGMANN, 2019, p. 15).

Em 1887, a comissio tornou publico o seu projeto, acompanhado de cinco volu-
mes de exposicido de motivos (Motive zum Ersten Entwurf). Tal projeto, conhecido como
“primeiro projeto” (Erster Entwurf), foi duramente criticado em relacio a sua forma e
conteudo. Em razao da forte influéncia da ciéncia das pandectas, o projeto apresentava
forma muito dogmatica. Sua linguagem juridica hermética, pesada e abstrata, estra-
nha ao povo e em busca de precisao, ndo apresentava a clareza que se esperava. Ainda,
sua técnica de reenvio também sofreu forte oposicio em virtude de sua complexidade
(BRAUNEDER, 2014, p. 144-145).

Otto Friedrich von Gierke (1841-1921), 0 mais importante germanista, censurou
o projeto particularmente por ter adotado principios do direito romano, abandonando
as instituicoes de origem germanica, bem como por seguir as tendéncias capitalistas,
sendo puramente individualista, formalista e antissocial, mais parecendo um Pandek-
tenkompendium (EISENHARDT, 2008, p. 383-385).

Ainda mais acerbadas foram as criticas de Anton Menger von Wolfensgriin
(1841-1906), um jurista austro-hungaro que lecionou na Universidade de Viena. Em
sua obra publicada em 1890 (Das Biirgerliche Recht und die besitzlosen Volksklassen. Eine
Kritik des Entwurfs eines biirgerlichen Gesetzbuches fiir das deutsche Reich), o estudioso
denunciou os efeitos nocivos do principio da liberdade contratual, do direito de pro-

19 A traducao literal do termo Vorkommission seria “pré-comissao”, como consta inclusive na traducao da obra de
Franz Wieacker para o portugués (WIEACKER, 2004, p. 537). A despeito da possivel traducao literal, preferimos
traduzir Vorkommission, na linha do que foi adotado por Otavio Luiz Rodrigues Junior, como comissao preparato-
ria, termo que da maior fluéncia ao texto e é autoexplicativo (RODRIGUES JUNIOR, 2013, p. 79-155).
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priedade individual, bem como do direito das sucessdes, cuja orientac¢io se voltava para
aprotecao dosinteresses das classes dominantes, em detrimento dos mais fracos, isto é,
aquelas classes que nio tinham posses. Todavia, tais criticas, que chamavam a atenc¢io
para o carater conservador do projeto, tiveram efeitos relativamente limitados (ZWEI-
GERT; KOTZ,1996, p. 140).

Considerando as criticas lancadas ao trabalho em torno do “primeiro projeto”, o
Governo Imperial, em 4 de dezembro de 1890, instituiu uma segunda comissao, mais
substancial, a qual também era formada por nao juristas. O relator geral dessa comissao
foi Gottlieb Karl Georg Planck (1824-1910), juiz e professor honorario da Universidade
de Gotinga (Universitat Gottingen), que mais tarde publicou um dos primeiros comen-
tarios ao BGB, além de ser considerado por muitos juristas como o pai intelectual do
BGB (HAHNCHEN, 2016, p. 336). Windscheid foi excluido, nao fazendo mais parte da
comissdo. Também ficaram de fora da segunda comissao os célebres jurisconsultos
da época: Gierke, Kohler e von Jhering (WITZ, 2018, p. 20).

O segundo projeto (Zweiter Entwurf) foi concluido em 1895 e encaminhado ao
Conselho Federal (Bundesrat), isto é,a cimara alta do Parlamento aleméo. Foram feitas
correcdes e complementag¢des no primeiro projeto, de maneira a temperar seu indivi-
dualismo gélido, o que Gierke chamou de “uma gota de 6leo socialista” (ein T'ropfen so-
zialistischen Ols).?

Em 1896, apds novas altera¢coes promovidas pela Comissao Judiciaria, o projeto
foi submetido, juntamente com um memorando preparado pelo governo (Denkschrift
des Reichsjustizamtes), ao Reichstag (a cAmara baixa do Parlamento alemao), que o ana-
lisou com o nome de terceiro projeto (Dritter Entwurf), primeiro em comissao e poste-
riormente em plenario (SACKER, 1993, p. 8).

O Cadigo Civil foi aprovado pelo Reichstag em 1° de julho de 1896, com 222 vo-
tos favoraveis e 48 contrarios, e publicado em 18 de agosto de 1896, 0 que marcou o
fim do longo periodo de fragmentacao juridica alema no dmbito do Direito Civil
(SCHLINKER; LUDYGA; BERGMANN, 2019, p. 16). Na mesma data foi promulgada
a Lei de Introducao ao Cddigo Civil (Einfithrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch -

20 A critica de Gierke foi feita na obra “Die soziale Aufgabe des Privatrechts”, publicada em 1889. Contudo, vale obser-
var que o jurisconsulto nao defendia um BGB socialista, mas sim que a codifica¢ao devia ter postura mais social
(HAHNCHEN, 2016, p. 336). Alids, tal frase talvez constitua “uma réplica inconsciente do célebre dito de Ludwig
Uhland na Igreja de S. Paulo em 22 de janeiro de 1849 - nao haveria de brilhar na Alemanha nenhuma cabega que
nao estivesse temperada com uma gota de 6leo democratico -, mas sem a forga expressiva poética do jogo de pala-
vras de Uhland, que aludia a un¢ao do rei com os dleos sagrados” (WIEACKER, 2004, p. 538-539).
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EGBGB), dedicada aos conflitos de leis no tempo e no espaco. A entrada em vigor do
BGB foi marcadapara 1° dejaneirode 1900, a0 argumento de que o novo século deveria
ser aberto com a nova legislacao (LEIPOLD, 2010, p. 18).

O BGB ¢é inegavelmente o resultado 16gico do trabalho cientifico dos professores
alemaes. Esses professores dominaram intelectualmente as comissoes de experts encar-
regadas da elaboracio do co6digo no periodo de 1874 a 1895. Os elementos materiais
utilizados para a construcao da codificacio decorrem do estudo sistematico do direito
romano do periodo de Justiniano, o que representou, pode-se afirmar, uma segunda
recepcdo do direito romano pelos alemaes (FROMONT; KNETSCH, 2017, p. 23-24).

Como consequéncia disso, o0 Codigo alemao se caracteriza por um grande esfor¢o
de abstracao e de generaliza¢ao das regras, o que levou a criagao da célebre “parte geral”
(Allgemeiner Teil), que foi colocada no inicio da codificacao e que posteriormente foi co-
piada pelalegislacio de muitos outros paises (KUHL; REICHOLD; RONELLENFITSCH,
2019, p. 70). Trata-se de uma parte que retine todas as regras comuns as diferentes areas
do direito civil, abrangendo as teorias da capacidade, da declaracao de vontade, do ato
juridico, da execucdo de deveres juridicos e da prescricio.” Os redatores ainda empre-
enderam um grande esforco para que alegislacao alcancasse a exceléncia e o rigor termi-
nologico. O resultado é que o texto é complexo, de dificil leitura para o leigo, mas muito
sistematico e muito 16gico (FROMONT; KNETSCH, 2017, p. 23-24).

Por fim, vale observar que o BGB marcou época, gozando de elevada reputacio em
outros paises, de forma semelhante a do Code Napoléon.?*> De fato, 0 BGB serviu de modelo
de codificacao para varias nacoes e, no caso do Brasil, a codificacio alema tem ainda espe-
cial relevancia, haja vista a tradicional influéncia germanica nalegislacio civil brasileira,
0 que se nota facilmente no Cédigo Civil de 1916, obra concebida por Clovis Bevilaqua.?®

21 Além da parte geral, é evidente a influéncia dos pandectistas em toda a estrutura do BGB, que conta ainda com os
livros referentes ao direito das obrigagoes (Schuldrecht), direito das coisas (Sachenrecht), direito de familia (Familien-
recht) e direito das sucessoes (Erbrecht) (BRAUNEDER, 2014, p. 144-1435). Alias, tal forma de subdividir o direito
privado remete a famosa classificagao tripartite introduzida por Gaius em suas Institutas: personae, res, actiones
(ZIMMERMANN, 1996, p. 9). Tal influéncia dos pandectistas também pode ser facilmente notada em relacao ao
Cadigo Civil brasileiro de 1916, bastando, para tanto, uma compara¢ao com o BGB no que toca a sua estruturagao.
O mesmo pode ser dito quanto a Consolida¢ao das Leis Civis, obra de Teixeira de Freitas, que mais de quarenta anos
antes do BGB ja se organizava com uma parte geral (LOBO, 2021, p. 44).

22 Einteressante observar que o principal seguidor do BGB foi o Japio, que adotou a codificacio alema em 1898, antes
mesmo da sua entrada em vigor na Alemanha. O BGB também exerceu forte influéncia no cddigo suico de 1907
(Schweizerisches Zivilgesetzbuch) e no codigo chinés de 1929 (CAENEGEM, 1995, p. 246).

23 Conforme leciona Lobo, o Codigo Civil brasileiro de 1916 era “um misto das contribui¢oes de Teixeira de Freitas,
do Codigo Civil francés de 1804 e dos pandectistas alemaes do final do século XIX (assim denominados porque seus
estudos tinham como referéncia as Pandectas do Corpus Juris Civilis, adaptadas as necessidades da Alemanha, que
se industrializava), além do Codigo Civil alemao de 1900” (LOBO, 2021, p. 40).
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10. Do inicio do século XX ao fim da Republica de
Weimar

A Republicade Weimar (1918-1933) foi uma democracia de feicao social, a qual teve os
sociais-democratas, pode-se dizer, como seus verdadeiros fundadores (KROESCHELL,
1993, p. 251). Foi um periodo breve e bastante conturbado, que, ao lado de convulsoes
institucionais, também foi marcado pela profunda crise econdmica e monetaria do
pos-guerra. Todas essas dificuldades promoveram notaveis repercussoes em todos os
ramos do direito.

No ambito do direito civil, a codificacdo ja ocupava o papel central. A despeito
disso, em funcao dos problemas econémicos e sociais decorrentes da Primeira Guerra
Mundial, foi necessaria a intervencao do legislador por meio de muitas leis nas areas de
locagao, trabalho e propriedade (KOHLER, 2013, p. 17). Entre referidas leis, merecem
ser lembradas duas que, fora do BGB e com acentuado carater social, procuraram pro-
teger os locatarios de habitacoes: a lei de 1922 fixou os aluguéis de forma autoritaria
(Reichsmietengesetz), enquanto a lei de 1923 protegeu os inquilinos contra a rescisao
unilateral da locacdo (Mieterschutzgesetz) (WOLF; NEUNER, 2016, p. 86). Ainda, ob-
jetivando combater a especulacao dos precos dos imdveis, bem como para dar oportu-
nidade a popula¢do mais carente de adquirir um imével, foi promulgada a Ordenanca
sobre o Direito de Superficie (Verordnung iiber das Erbbaurecht - ErbbauVO) (ZANINI,
2016, p. 74-75), de 15 de janeiro de 1919, que regulou a matéria de forma detalhada,
substituindo as disposi¢des lacunosas e impraticaveis do BGB(§§ 10122 1017) (SACKER,
1993, p.11).

Vale notar que o conteudo social dessas leis pode ser mais bem compreendido
quando se considera que a Constituicdo de Weimar, que se caracterizou por seu espirito
liberal e social, determinou que “a propriedade obriga”, isto é, sua utilizacio deve ao
mesmo tempo servir ao bem comum (art. 153, 3).2*

Outrossim, para lidar com o colapso economico e monetario do pds-guerra, a so-
lucao encontrada pelo Reichsgericht foi a utilizacao das clausulas gerais do BGB (§§ 242
e138). Eachamada “fuga nas clausulas gerais” (Flucht in die Generalklauseln), que contou
com a orientagdo e o incentivo de escolas de pensamento, como a Jurisprudéncia dos

24 Art.153, 3 da Constituicao de Weimar: “Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich Dienst sein fur das Gemeine
Beste”.
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Interesses e a Escola do Direito Livre (KROESCHELL, 1993, p. 253). Tal movimento
possibilitou a revisao judicial dos contratos cuja manutencao intangivel se tornaria in-
suportavel para uma das partes. Nesse contexto, a teoria do desaparecimento da base
contratual (Wegfall der Geschaftsgrundlage) foi, de fato, reacdo aos efeitos da hiperin-
flagao, apenas uma aplicagao particular do principio da boa-fé (Leistung nach Treu und
Glauben), estabelecido pelo § 242 BGB (KOHLER, 2013, p.17).

Realmente, as importantes criacoes jurisprudenciais desse periodo devem muito
ao clima doutrindrio, marcado pelo apogeu da Jurisprudéncia dos Interesses. Ademais,
a turbuléncia intelectual também se manifestou com a criacao da Escola do Direito Li-
vre (Freirechtsschule), fundada por Ernst Fuchs e Hermann Kantorowicz. Para tal escola,
0 juiz deve tomar a decisdo que, segundo sua convic¢ao, seria a do legislador ou, na sua
falta, segundo o direito livre.?

Por conseguinte, durante a Republica de Weimar, é notorio que a Jurisprudéncia
dos Interesses e a Escola do Direito Livre forneceram os elementos que levaram a im-
portantes mudangas estruturais no direito privado.

1n. O periodo nacional-socialista

A partir da ascensdo do Nacional-Socialismo foram tomadas medidas para garantir a
manutencio e aexpansio do poder do regime, como a promulgacio deleiseacriacdode
tribunais especiais. Nesse contexto, depara-se com a degeneracao do direito®® pelalegis-
lacao nacional-socialista, que pode ser reduzida a trés maximas principais: o principio
do lider (das Fithrerprinzip), o principio da desigualdade racial (das Prinzip der volkisch-
-rassischen Ungleichheit) e o principio da comunidade nacional (Prinzip der Volksgeme-
inschaft) (WOLF; NEUNER, 2016, p. 86).

A degeneracao do direito atingiu seu dpice com a legislacao racial, que teve ini-
cioem 1935 com as infames “Leis de Nuremberg”: a) a Lei de Cidadania do Reich, que
restringia os direitos politicos dos judeus; b) a Lei de Protecao ao Sangue e a Honra
Alema, que interessa particularmente ao Direito de Familia, pois proibia casamentos
entre judeus e suditos de sangue alemao ou assimilado, bem como relacoes extracon-

25 Contudo, vale notar que as graves deriva¢des da interpreta¢do jurisprudencial do periodo nacional-socialista
mostraram, posteriormente, todos os perigos inerentes a livre interpretacao da lei (WITZ, 2018, p. 22).

26 A doutrina alema contemporanea também se refere ao fenomeno como a “perversao do direito” (Rechtsperversion)
(RUTHERS, 2016, passim).
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jugais, aplicando-se aos infratores pesadas penas de prisao (WITZ, 2018, p. 22-23).
Outras expressoes importantes da ideia de discriminacgao racial podem ser encon-
tradas na Lei sobre Contratos de Locacido com Judeus (Gesetz itber Mietverhaltnisse
mit Juden), de 1939 e na Lei sobre Testamento (Testamentsgesetz), de 1938 (WOLF;
NEUNER, 2016, p. 87).

No ambito do direito civil, a ditadura Nacional-Socialista pretendia empreender
profundas reformas, o que envolvia a revogacido do BGB, que era desprezado pelo parti-
do, pois era considerado como produto de uma era liberal, materialista e individualista
(VLIET, 2000, p. 193). O carater conceitual e a abstracao do sistema do BGB ofereciam
pontos adicionais para as criticas dos nacionais-socialistas, que eram a favor de uma
legislacdo mais concreta (KOHLER, 2013, p. 18).

No lugar do BGB, seria aprovado um “Codigo do Povo” (Volksgesetzbuch), que ne-
gariaatradi¢do do direito romano e retornaria a pureza do direito germanico (BRAU-
NEDER, 2014, p. 160). Esse codigo seria forjado segundo a nova ideologia, fazendo
apelo a consciéncia popular, a alma de raga (Rassenseele), bem como aos interesses da
comunidade, que devem prevalecer sobre os interesses dos individuos (“Du bist nichts,
dein Volk ist alles”).?” Nessa linha, 0 § 1 do Livro I do Projeto de Codigo previa: “Cada
companheiro do povo deve, por meio de sua pessoa e de seu patrimonio, dar a comu-
nidade popular o que é necessario para sua existéncia e sua prosperidade”. Também
se propunha a abolicao da distin¢do entre Direito Publico e Direito Privado (WITZ,
2018, p. 24).

Apesar das inten¢oes do Nacional-Socialismo, 0 BGB provou ser um codigo muito
estavel (CAENEGEM, 1995, p. 162). Desse modo, como o novo co6digo nao foi promul-
gado, os nazistas tiveram que se contentar em forcar os juizes a interpretar e a aplicar
0 BGB de acordo com a visdo nacional-socialista do mundo (FROMONT; KNETSCH,
2017, p. 24). Nesse ponto nio se pode olvidar da utilizacdo de conceitos juridicos inde-
terminados e de clausulas gerais (especialmente a boa-fé objetiva e os bons costumes),
que foram bastante convenientes para impregnar o sistema juridico com o espirito da
nova ideologia juridica nacional (volkisch) (ZIMMERMANN, 1996, p. 25).

Outrossim, a comunidade juridica conheceu as mesmas divisdes da populacgio
alema. De fato, muitos juristas que se opuseram aos defensores do regime acabaram

27 Os trabalhos preparatorios para a elaboracao do Volksgesetzbuch, realizados até meados de 1942 na Academia de
Direito Alemao (Akademie fiir Deutsches Recht), sob a dire¢ao do professor de direito Justus Wilhelm Hedemann,
fracassaram miseravelmente (SCHUSTER-OPPENHEIM, 2017, p. 150).
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seguindo o caminho do exilio e tiveram que tentar se reorientar em um novo e estra-
nho ambiente. Outros realizaram resisténcia (passiva ou ativa) ou tentaram sobreviver
mantendo o minimo possivel de relagdo com o novo regime. E ha ainda aqueles que
tentaram provar ser dignos da confianca neles depositada por terem sido agraciados
com uma promocao acelerada nos cargos vagos (ZIMMERMANN, 1996, p. 23).

Ademais, vale ainda notar que nesse periodo as faculdades de direito perderam
um terco dos seus quadros. Grandes mestres emigraram, como foi o caso de Ernst Ra-
bel, Max Rheinstein, Stefan Riesenfeld, Rudolf B. Schlesinger. Parte desses estudiosos
permaneceu no exterior, 1a desempenhando um papel doutrinario de lideranca (WITZ,
2018, p. 24). A maioria dos docentes que permaneceu na Alemanha continuou a carrei-
ra no pais no pos-guerra. Varios deles se tornaram grandes mestres em sua disciplina.
Entretanto, a posicao de alguns professores durante o periodo sombrio continuaa cau-
sar acalorada polémica (RUTHERS, 2016, passim).

Tudo isso expde o obscuro capitulo da atividade do Nacional-Socialismo no que
toca ao Direito Privado, o que representa apenas uma das facetas da decadéncia da cul-
tura juridica no periodo do terceiro Reich (WOLF; NEUNER, 2016, p. 87).

12. O periodo de ocupacao da Alemanha pelos
aliados

Em 1945, o exército alemao se rendeu incondicionalmente e o territorio alemao foi
ocupado pelas tropas aliadas. Até 1949, a Alemanha foi governada pelas forcas de ocu-
pacao (Besatzungszeit), que revogaram expressamente uma grande quantidade de leis
do periodo nacional-socialista que contrariavam a igualdade das pessoas perante a
legislacao.?®

Em 1949, foi criada, nas trés zonas de ocupacao ocidental, a Republica Federal
da Alemanha (Bundesrepublik Deutschland), que marcou a divisio do pais, a qual durou
mais de quarenta anos. Somente em 1990 ocorreu a reunificacio da Alemanha, quando
oterritorio daantiga Republica Democratica da Alemanha foi incorporado a Republica
Federal da Alemanha.

28 A “descontaminacdo” do direito privado durante o periodo de ocupagao se limitou basicamente ao disposto na
Kontrollratsgesetz N. 1, relativa a revogacao do Direito Nacional-Socialista (WOLF; NEUNER, 2016, p. 88).
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13. O direito da Alemanha Ocidental

O término da Segunda Guerra Mundial marcou o inicio do processo de desnazificagao
(Entnazisierung) (EISENHARDT, 2008, p. 469). Nesse contexto, o direito da Alemanha
Ocidental do pds-guerra se caracterizou pelo retorno ao federalismo, pelo restabeleci-
mento da democracia, pela ado¢io de um regime parlamentar bastante classico e pela
primazia dos direitos fundamentais, tendo como primeiro garante o Tribunal Consti-
tucional Federal (Bundesverfassungsgericht - BVerfG) (WITZ, 2018, p. 26).

Viu-se, nesse periodo, a constitucionaliza¢io de varios ramos do direito, valendo
aqui notar que o direito brasileiro foi fortemente influenciado pela dogmatica alema
em matéria de direitos fundamentais, com particular destaque para arelacao dos direi-
tos fundamentais com o direito privado, isto é, a chamada Drittwirkung (WOLFGANG
SARLET, 2017, p. 65-66).2

Oestabelecimento de um Estado de Direito pela Lei Fundamental®*® assume todo o
seu significado a luz da barbarie do Terceiro Reich. Contudo, a maior parte dos funcio-
narios dos tribunais, dos funcionarios publicos, bem como dos professores universita-
rios permaneceu em suas funcoes, o que alguns consideram ser uma mancha indelével
da Republica de Bonn (RUTHERS, 2016, passim).

No Direito Privado, certas caracteristicas da Republica de Weimar sio encontra-
das na Republica Federal da Alemanha (RFA). O desenvolvimento do Direito Privado
foi moldado pelos valores da Lei Fundamental, que garantiu a liberdade contratual, o
direito a propriedade, o direito a sucessao hereditaria, bem como enfatizou a vincula-
¢do social (soziale Pflichtbindung) (KOHLER, 2013, p. 19). Ainda, o recurso as clausulas
gerais do BGB para moralizar a vida contratual (§ 138 do BGB) e para reforcar o prin-
cipio da boa-fé (§ 242 do BGB) foi tao mais alargado quanto essas clausulas gerais que
se tornaram pontos de violacao de direitos fundamentais no direito privado (WITZ,
2018, p.27).

A atividade legislativa se intensificou e no ambito do direito privado patrimonial
foi necessaria a sua adaptagiao as mudancas econdmicas e aos avancos tecnologicos.

29 Vale observar, entretanto, que na Alemanha a eficicia dos direitos fundamentais em relagao ao Direito Privado é
indireta (mittelbare Drittwirkung der Grundrechte) (KOHLER, 2013, p. 19).

30 A denominacio Lei Fundamental foi utilizada no lugar de Constituicao, pois ela deveria ser um texto provisorio,
destinado a organizar a nova Republica. Isso se explica pelo fato de que a Lei Fundamental deveria ser substi-
tuida por uma verdadeira Constituicao a partir do momento em que ocorresse a reunificacao das duas partes da
Alemanha (FERRAND, 1997, p.11).
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Entre as leis mais importantes, vale destacar aquela que positivou as condi¢des gerais
de contratacgdo (Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedingungen -
AGB-Gesetz), de 9 de dezembro de 1976.3

Outrossim, é necessario destacar que uma parte significativa da atividade legis-
lativa é representada pela necessaria transposicao das diretivas europeias (Richtlinie),
que objetivam harmonizar os direitos nacionais dos estados membros. Isso levou ao
surgimento de um direito do consumidor e de um regime especifico de responsabilida-
de para produtos defeituosos (Gesetz iiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte - Produk-
thaftungsgesetz) (SCHLOSSER, 2012, p. 308), de 15 de dezembro de 1989.

No que toca ao direito de familia, houve vigorosa renovacio, nao obstante tenha
permanecido quase inalterado durante a primeira metade do século XX. Realmente,
foinecessaria aadaptacao do direito de familia as novas condi¢oes sociais e economicas
existentes apos a Segunda Guerra Mundial, o que recebeu um impulso especial da Lei
Fundamental, a qual estipulou que homens e mulheres tém direitos iguais (“Manner
und Frauen sind gleichberechtigt”) e que as leis que contrariassem tal principio deveriam
deixar de vigorar (ZWEIGERT; KOTZ, 1996, p. 150).

Nessa linha, vale citar, entre as alteracoes do direito de familia: a) a lei sobre a
igualdade entre homens e mulheres (Gesetz iiber die Gleichberechtigung von Mann und
Frau auf dem Gebiet des biirgerlichen Rechts), de 18 de junho de 1957;b) alei sobre a con-
dicaojuridica do filhoilegitimo (Gesetz iiber die rechtliche Stellung der nichtehelichen Kinder),
de 19 de agosto de 1969, a qual determinou que a simples pensao de alimentos ao filho
natural da lugar auma paternidade dotada de verdadeiro estatuto juridico; c)alei sobre
areforma do casamento e da familia (Erstes Gesetz zur Reform des Ehe- und Familien-
rechts), de 14 de junho de 1976, que substitui o divércio por culpa por aquele baseado
na ruptura do casamento, reforma esta que muitas vezes foi considerada demasiado
radical; d) a lei sobre a adocdo (Adoptionsgesetz), de 2 de julho de 1976; e) a lei relativa
a autoridade parental (Gesetz zur Neuregelung des Rechts der elterlichen Sorge), de 18 de
julho de 1979. Mais uma vez é ainfluéncia direta dos direitos fundamentais que esta na
origem de grande parte da reforma do Direito de Familia, ainda que ai se encontrem as
principais tendéncias dos paises ocidentais.

31 Atualmente a referida lei nao esta mais em vigor, visto que a reforma do direito das obriga¢oes no ano de 2002,
feita pela “Lei de modernizagao do direito das obrigacdes” (Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts), incluiu as
condic¢oes gerais de contratagao no BGB (§§ 305 a 310) (BROX; WALKER, 2019, p. 39-40).
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Ademais, a Alemanha dos chanceleres Schmidt e Kohl também se caracterizou
pelo estabelecimento de duas comissdes de reforma do Direito Privado, uma para o Di-
reito de Faléncias, em 1978, e a outra para o Direito dos Contratos,em 1985. Contudo,
tais reformas somente tiveram sucesso mais tarde (WITZ, 2018, p. 28).

1. O direito da Alemanha Oriental

Pouco apds a fundagao da Republica Federal da Alemanha, os soviéticos promoveram,
em sua zona de ocupacio, a criacio da Republica Democratica Alema (RDA). Tratava-se
de um estado totalitario que existiu de 1949 até 1990 (BRAUNEDER, 2014, p. 160).
Baseava-se teodrica e ideologicamente no modelo juridico russo-soviético, fazendo
parte dos paises que adotavam um modelo juridico socialista, mas desenvolveu sua
propria maneira de moldar o Direito Privado socialista no territorio alemao oriental
(SCHLOSSER, 2012, p. 335).

O Direito Privado da Repuiblica Democratica Alema foi moldado pela teoria ju-
ridica comunista, que apresenta um posicionamento bastante peculiar no que toca a
propriedade privada e a autonomia privada, haja vista os postulados voltados para o
interesse coletivo (EISENHARDT, 2008, p. 536-537). Assim sendo, foi necessaria a pro-
mocao de muitas alteragdes na legislacdo civil, incluindo a adogao de diversos codigos,
entre os quais vale mencionar o Codigo de Familia (Familiengesetzbuch - FGB), de 20
de dezembro de 1965, o Codigo Trabalhista (Arbeitsgesetzbuch - AGB), de 16 de junho de
1977, e 0 Codigo Civil (Zivilgesetzbuch - ZGB), que entrou em vigor em 1° de janeiro
de 1976,dataaté quando 0 BGB, em grande parte desmantelado, permaneceu em vigor
(WOLF; NEUNER, 2016, p. 88).

Entre os tracos caracteristicos do ZGB, é possivel dar énfase no seguinte: a) nio
continha uma Parte Geral (WOLF; NEUNER, 2016, p. 89); b) previa a distin¢io fun-
damental entre a propriedade socialista (sozialistisches Eigentum), relativa aos meios de
produgao, e a propriedade individual (personliches Eigentum); c) abandonou o principio
da separacao e da abstracdo em matéria de transmissio da propriedade, bem como dei-
xou de distinguir entre o ato de constituicio da obrigacio e o ato translativo da proprie-
dade, sem que seja consagrada a transmissao solo consensu, uma vez que a transmissao
se operava quando do ato da entrega, ou, em caso de venda a prazo, no momento do
pagamento do preco (LUKE, 2018, p. 2); d) proibiu a clausula de reserva de dominio,
que se tornou, é certo, totalmente intutil; e) proibiu a divida fundiaria e as alienac¢oes
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ou cessoes fiduciarias a titulo de garantia, remanescendo apenas a hipoteca e o penhor,
com ou sem posse (WITZ, 2018, p. 29).

Em todo caso, vale observar que o ZGB teve uma existéncia muito breve, isto é,
apenas quinze anos. E que com a adesdo da Republica Democratica Alema (RDA) 4
Republica Federal da Alemanha (RFA), a unidade juridica alema foi restabelecida no
ambito do Direito privado (KOHLER, 2013, p. 19).

15. A reunificagao

Apos a queda da Unido Soviética e a revolucao pacifica na Republica Democratica Ale-
ma, houve a abertura da fronteira entre a Alemanha Ocidental e Oriental. Nao havia
duvida de que os sistemas juridicos dos dois estados iriam se aproximar, mas se imagi-
nava que seria um processo que levaria muitos anos. Entretanto, a velocidade em que
ocorreu a reunificacao alema, apos a queda do muro de Berlim, tanto no plano politico
como no juridico, foi uma de suas caracteristicas mais marcantes. Apos a assinatura
de uma série de tratados, em 3 de outubro de 1990 a divisao da Alemanha teve fim
(ZWEIGERT; KOTZ, 1996, p. 152-153).

O caminho percorrido para alcancar a reunificacio nao foi a fusao de dois esta-
dos em um novo estado, nem a simples anexacio de um estado pelo outro, mas sim a
adesao (Beitritt) dos Estados (Lander) da Republica Democratica Alema (RDA) a Re-
publica Federal da Alemanha (RFA). Isso foi realizado com base no art. 23 Lei Fun-
damental, que contempla a sua aplicacio em “outras partes da Alemanha” apos sua
adesdo. Assim, os territorios da ex-RDA (Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern,
Sachsen, Sachsen-Anhalt e Thiiringen) tornaram-se, em 3 de outubro de 1990, Lander
da RFA (EISENHARDT, 2008, p. 559-560).

Nesse contexto, a unificacdo do direito foi realizada, nao pela elaboracao de um
direito novo, nem pela introducao progressiva da legislacdo da RFA, que seria dificil
de concretizar, haja vista a cria¢ao da unido monetaria, economica e social, mas pela
recepcio, quase total, pelos novos Lander da ordem juridica da RFA (Uberleitung von
Bundesrecht) (WITZ, 2018, p. 30).

Desse modo, o BGB e sua Lei de Introdug¢io entraram em vigor nos cinco novos
Lander em 3 de outubro de 1990, ressalvadas algumas disposicoes transitdrias, especi-
ficas de cada livro do BGB e do direito internacional privado (WOLF; NEUNER, 2016,
p- 89).
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16. O direito da Alemanha reunificada

Apés a reunificacao alema, as reformas no Direito de Familia continuaram a flores-
cer, valendo destacar: a) a Lei sobre a nova regulamentacdo do sobrenome (Gesetz zur
Neuordnung des Familiennamensrechts), de 16 de dezembro de 1993, que promoveu a
total igualdade dos sexos, reforma esta que resultou em uma complexidade nunca vis-
ta; b) a Lei que reformou o estatuto juridico da crianca, de 16 de dezembro de 1997,
criando um Direito da crianca totalmente uniforme e eliminando as ultimas fontes
de desigualdade entre filhos legitimos e naturais em matéria de filiacao, de autoridade
parental, de obrigacao alimenticia e de sucesso; c) a Lei sobre a igualdade de heranca,
de 16 dedezembrode 1997; d) a Leisobre a parceria de vida, de 16 de fevereiro de 2001,
reservada a pessoas do mesmo sexo; e) a Lei sobre o casamento entre pessoas do mesmo
sexo, de 20 de julho de 2017 (WITZ, 2018, p. 31).

No Direito privado patrimonial, por seu turno, teve como reforma mais impor-
tante a modernizacao do direito das obrigacoes (Gesetz zur Modernisierung des Schul-
drechts), realizada pela lei de 26 de novembro de 2001, que entrou em vigor em 1° de
janeiro de 2002. O BGB saiu vigorosamente rejuvenescido pela reforma, o que também
ocorreu no campo da prescri¢ao (Verjahrungsrecht), bem como foi reforcado pela incor-
poracao de intimeras leis especiais, em particular a legislagao de defesa do consumidor
(KUHL; REICHOLD; RONELLENFITSCH, 2019, p. 73).

De qualquer forma, a despeito das intimeras alteragdes promovidas em seu texto
e das leis especiais que foram promulgadas, é certo que o BGB continua sendo, mesmo
passados mais de cem anos de sua entrada em vigor, a base essencial do direito civil
alemio (KOHLER, 2013, p. 9).

17. Europeizacao do direito privado

Oingresso da Alemanha na Uniao Europeia foi bastante significativo no campo juridico.
A influéncia que o direito europeu exerceunas ultimas décadas gerou muitas alteracoes
no Direito privado alemao (HAHNCHEN, 2016, p. 439).

Entre os objetivos da Unido Europeia temos o afastamento das barreiras comer-
ciais, o incentivo a criacdo de empregos e a garantia de um elevado nivel de protecao
ao consumidor. As diretivas certamente assumiram uma posicao de destaque entre as
ferramentaslegislativas a disposicao da Unido Europeia no ambito do Direito privado,
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particularmente nas areas do direito contratual, empresarial e autoral, conduzindo a
uniformizac¢iao da regulamentac¢io, bem como promovendo a alteracio do direito in-
terno dos paises membros (WOLF; NEUNER, 2016, p. 90).

Alias, a politica da Unido Europeia de harmonizacao juridica da legislacao dos
Estados Membros pela transposicao das diretivas fica muito evidente, no ambito do
direito privado, com a implementacao de diretivas sobre comércio eletronico, sobre
clausulas abusivas em contratos com consumidores, sobre crédito ao consumidor, so-
bre a protecao dos consumidores em relagio aos contratos a distancia e sobre a respon-
sabilidade por produtos defeituosos (SCHUSTER-OPPENHEIM, 2017, p. 152). E esse
processo gradual de aproximacao juridica também pode ser sentido quando se conside-
ra que a interpretacdo das leis alemas de origem europeia se liga as decisoes proferidas
pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia (KUHL; REICHOLD; RONELLENFITSCH,
2019, p. 66).

Ao lado disso, a europeizacio do direito privado também ¢é objeto de estudo de
varios grupos de pesquisa, valendo destacar o grupo Commission on European Contract
Law, que elaborou os Principles of European Contract Law (Lando-Prinzipien), um marco
nolongo caminho paraa aproximacao juridica dos Estados Membros (WOLF; NEUNER,
2016, p.91).

Também se oferece aos integrantes da Unido Europeia uma legislacio modelo,
partindo daideia de um chamado quadro de referéncia comum, sem efeito vinculante,
mas que funciona como instrumento para a elabora¢ao de novas leis e auxilia nas deci-
soes judiciais. Esse é o caso, por exemplo, do Draft Common Frame of Reference (DCFR).

Ademais, existe a ideia de um futuro Cédigo Civil europeu. O Parlamento Euro-
pew,jaem 1989, e em 1994, solicitou as instituicoes europeias que se preparassem para
acriacio de um Codigo Civil europeu (KOHLER, 2013, p. 23). Entretanto, essa questio
€ muito mais complicada do que a promogao de aproximacao das legislacoes internas
dos paises, como tem sido feito atualmente. Alids, em virtude das mais recentes crises
europeias, no meio politico e entre os juristas tem crescido o ceticismo em torno de uma
codificacdo europeia. E existem ainda aqueles que simplesmente consideram nao ser
desejavel tal unificacao (SCHUSTER-OPPENHEIM, 2017, p. 152).

Em todo caso, superadas as barreiras politicas e 0 nacionalismo no que toca a tra-
di¢ao dos codigos nacionais, como 0 BGB e o Code Civil, quem sabe num futuro nao
muito distante, com a progressiva unificacao dalegislacao dos paises europeus, nao seja
factivel a criacdo de um Codigo Civil europeu.
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18. Consideracgodes finais

A analise da evolucio historica do direito privado alemao, objeto do presente texto, é
inegavelmente de grande interesse e importancia para a compreensao do direito priva-
do nacional, uma vez que é tradicional a influéncia germanica na doutrina e na legisla-
¢ao civil brasileira.

Diferentemente do que ocorreu em boa parte da América Latina, o direito priva-
do brasileiro se inspirou nio somente no modelo Napoleonico (francés), mas também
na sistematizacao germanica do direito privado. No apice desse processo de recepgao e
de influéncia da cultura juridica germanica no Brasil esta o BGB, mas nio se pode ol-
vidar todo o processo evolutivo que permitiu & Alemanha a criacio de tal monumento
juridico.

De fato, como foi visto nesta exposicio, nao foi nem o legislador e nem o juiz que
assumiu o papel fundamental na elaboracao e no desenvolvimento do direito privado
alemao, mas sim o professor de direito. Alids, até hoje o professor de direito tem papel
muito importante na Alemanha, dando maior cientificidade ao direito alemio, o que
representa um grande contraste quando se compara com outros paises que seguem o
modelo de direito continental. E, ao se embebedar nas fontes germanicas, o direito ci-
vil brasileiro também recepcionou um pouco dessa cientificidade juridica, o que fica
evidenciado pela tecnicidade, pela clareza e pelo excesso de abstracao na redacio do
Codigo Civil de 1916, obra concebida por Clovis Bevilaqua (1859-1944) e nitidamente
influenciada pela pandectistica.

Aolado de Clovis Bevilaqua, no século XIX, vale ainda destacar a forte inclinacao
germanica de renomados juristas brasileiros, como foi o caso de Augusto Teixeira de
Freitas (1816-1883) e Antonio Coelho Rodrigues (1846-1912), que se dedicaram ao es-
tudo dos autores alemaes da Escola Historica. Recentemente, é inegavel o intercAmbio
juridico entre Brasil e Alemanha, visto que tem sido cada vez mais frequente a presenca
de alunos e professores brasileiros no ambiente académico alemao, fato que renova o
vigor das fontes germanicas na doutrina patria, tanto que é quase impossivel encontrar
um tratado, um curso ou mesmo um manual de direito civil brasileiro que nao faca
alusao a dispositivos do BGB.

Por conseguinte, 0 que se procurou nesta breve investigacao foi certamente des-
tacar a relevancia do estudo da historia do direito privado aleméao para a construcao
do direito privado brasileiro, tematica que nio pode ser esquecida por aqueles que se
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dedicam ao direito civil brasileiro. Mais ainda, destaca-se quao fundamental é a his-
toria do direito para a formacao do espirito de juristas de elevado nivel, disciplina que
conta com prestigio nas faculdades alemas, mas que, infelizmente, tem sido negligen-
ciada por muitas escolas de direito do Brasil.
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