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I. O cuidado com a qualidade do Direito

scritos em uma linguagem simples, precisa, 2 Professores da

com pontuacio cuidadosa, divididas em ali-  Universidade de

neas curtas e pouco numerosas, seus artigos ~ oenebra

sdo faceis de ler e compreender, mesmo por

pessoas ndo versadas na ciéncia do Direito.

Clareza, precisdo, concisdo, medida, sao es-

sas as qualidades que o distinguem e fazem

dele um modelo que jamais foi ultrapassado.

[...] Infelizmente essas belas qualidades do

nosso Codigo estdo em vias de desaparecer,

e isso por culpa do legislador moderno. Nos

altimos 20 anos, o Parlamento votou um
grande ndmero de leis tratando do Direito Civil e, mais
especialmente, do Direito de Familia, as quais ele incorporou
aos proprios textos do Codigo, e essas leis, votadas sem um 3 CAPITANT, Henri.
preparo suficiente, sdo tdo imperfeitas que retiram a beleza ~ Commenton fait les
desse monumento legislativo e, como acréscimos desajeita- 'Ig’s aujourd hur,

evue politique et

dos feitos sem preocupagdo com o estilo de um edificio,  pariementaire, v.
destroem sua beleza e harmonia®. 91, 1917, p. 305.
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5 SALEILLES,
Raymond, "Le Code
Civil et la méthode
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Civil 1804-1904 : li-
vre du centenaire,
Paris, 1904, t. 1er, p.
95 ss, 103. O Cédigo
Civilsuigotambémre-
cebeu, desde que
veio a publico, algu-
mas criticas voltadas
especialmente paraa
concisdo excessiva
que deixaria uma li-
berdade muito gran-
de paraadoutrinaea
jurisprudéncia. Os
elogios nao foram,

pois, unani-
mes (GENY,
Francois, "La

technique législative
dans la codification
civle moderne", Le
Code Civil 1804-1904,
livre du centenaire,
Paris, 1904,p.989ss,
1034 ss. [citado em
GMUR, Rudolf, Das
Schweizerische
Zivilgesetzbuch :
verglichen mit dem
deutschen
biurgerlichen
Gesetzbuch, Zurich,
1965, p. 42)).
SMATHIEU, Bertrand,
La loi, 2e éd., Paris,
2004, p. 71 ss.

7 VIANDIER, Alain
"La crise de la
technique légis-
lative", Droits, n® 4,
1986, que ressalta
também a decadén-
ciadalei(p.75) (cita-

36

CADERNOS DA EscoLA po LEgiSLATIVO

Eisoqueescrevia,em 1917, Henri Capitant a propdsito
do Cédigo Civil francés de 1804, cujo sucesso extraordinério
ele atribuia, “em boa parte, ao cuidado que seus autores
tiveram com sua redagcdo™.

Tais argumentos ndao poderiam ser sustentados
hoje em dia?

Por um lado, a obra-prima do Direito Privado suico,
o Cdédigo Civil, foi desde muito cedo elogiado por suas
qualidades de redagao. Assim, Raymond Saleilles escrevia
em 1904, que, “para descobrir férmulas semelhantes a
algumas do Cddigo Civil francés, é preciso chegar ao
anteprojeto do Cédigo Civil suico, essa obra admirdvel do
professor, Senhor Huber. Por outro lado, sdo muito
numerosos hoje em dia os autores que apontam um declinio
da lei contemporinea: uma “patologia da lei”®, uma “crise
dalei””, uma “lei doente”®.

Entretanto, ndo é muito facil sintetizar a critica, porque
ela incide sobre pontos de natureza tdo diferentes quanto a
ininteligibilidade e obscuridade das normas’, a proliferacio ou
inflagdo legislativa'?, ou ainda, a ineficiéncia ou ineficicia da
acdo legislativa, para citar apenas os mais destacados!!.

A Legistica desenvolveu-se nesse contexto, com o
ideal de melhor legislar.

A. A Legistica

1. A Legistica material e formal

Pode-se definir a Legistica como uma metodologia da
concepcao da agdo publica e de sua tradu¢do normativa, que
procura determinar as melhores modalidades de elaboracao,
de redacdo, de edicdo e de aplicacdo da norma'?. Visando
racionalizar a producdo normativa, a Legistica se ap6ia nas
ciéncias sociais para apreender a realidade e nas cié€ncias da
comunicacdo e da linguagem para formular as normas' .
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O desenvolvimento contemporaneo da Legisticaacom-
panha o do Estado intervencionista, o Estado das grandes
politicas publicas, que ambiciona, se nido revolucionar a
sociedade, pelo menos influenciar o seu curso, quer seja em
matéria econdmica (estimular o crescimento, domesticar a
inflacdo), social (combater as desigualdades, evitar a exclu-
sdo) ou em matéria de formagdo (promover uma parte
determinada de uma faixa de idade a um grau explicito de
formacao) principalmente.

Compreende-se facilmente que tais ambi¢des implicam
uma abordagem racional da acdo publica: um conhecimento
preciso do terreno onde se dara a intervengao, da sua légica
de funcionamento; um diagndstico explicito da situagdo que
coloque em evidéncia ndo somente o fim pretendido, mas
também os objetivos que o concretizam; a elaboragdo de uma
estratégia eficaz, sua avaliacdo tanto prospectiva quanto
retrospectiva e, sendo o caso, as corregdes que se impdem.

Distingue-se a Legistica material, voltada para o
contetido da matéria a ser regulamentada e a maneira de
conceber a acdo, da Legistica formal, voltada para a formu-
lagdo normativa da intervengéo!*.

2. As referéncias historicas

Sem remontar a Antigiiidade — Platdo traz ja a baila a
necessidade de revisar regularmente as leis para adapta-las ao
seu tempo'®—, podemos lembrar que os autores do século
XVIII se interessavam — tanto ou mais — na formacao da lei
quanto na sua aplicagdo!'®. Assim, a preocupacdo maior de
Jeremy Bentham foi desenvolver uma teoria coerente da
legislagdo!” . Para conseguir isso, Jeremy Bentham enfatiza o
recurso a codificac@o, concebida como corpo completo da
legislagdo elaborada segundo certos principios'® . Ele interes-
sa-se de perto pelaelaboracdo das leis e confecciona a primeira
obrade Legistica formal, com o titulo “Nomography of the art
of inditing Laws”" . Busca criar uma escola internacional de
legislacdo, reagrupando os juristas do mundo todo a fim de
redigir os textos de lei com base no modelo do cédigo integral
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DRAGO, Roland
(dir.), La confection
de laloi, Paris, 2005,

p. 209.

9 Sobre a
inteligibilidade, ver
abaixo ch.0.

10 Chateaubriand ja
escrevia, em 1816,
déja que um vicio
capital de nossa le-
gislacao sao os inu-
meraveis artigos de
nossos projetos de
lei: eles levam a dis-
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fim (CHATEAU-
BRIAND [DE],
Francois-René, Dela
monarchie selon la
charte, Imprimerie
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p. 458, citado em
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Gesetzge-
bungskunst im
Zeitalter der
Kodifikationen,
Tibingen,2004,p.17



et 406 ss. Para uma
discussdo mais re-
centedoassunto, ver
MORAND, Charles-
Albert, "La
croissance norma-
tive: comment faire
face a une masse de
droit considérable?",
Schweizerisches
Zentralblatt fur
Staats-und
Gemeindeverwaltung
1986, n° 8. Parauma
bibliografia atual, ver
DRAGO, Roland
(dir.), La confection
de la loi, Paris, 2005,
p. 238.
""Paraumalistamais
detalhada, ver, por
exemplo, MATHIEU,
2004 (nota 4), p. 75
ss: proliferagao das
leis, leis instaveis,
efémeras e muito
técnicas, leis ilegi-
veis, leis "fracamen-
te parlamentares”
(ou seja, que atribu-
em um papel muito
importante ao go-
verno no procedi-
mento legislativo),
presenga na lei de
disposigdes regula-
mentares ou norma-
tivas, concorréncia
de outras normas
supra ou infra-es-
tatais, semi-publi-
cas ou privadas,
leis inaplicaveis.

2. CHEVALLIER,
Jacques, L'évaluation
législative: un enjeu
politique. In:DELCAMP,
Alain et al., Controle
parle-mentaire et
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(pannomium)® . Mesmo que sua constru¢@o tenha sido mais
empirica, os estudos de Legistica material atuais, centrados
noimperativo daeficécia, ligam-se a essalégica benthamiana.

E preciso mencionar ainda a contribuicdo de Gaetano
Filangieri*' . Esse conde napolitano, autor de uma monumen-
tal “Science de la 1égislaton™??, teorizou sobre a avalia¢ao
legislativa, caminho crucial para aracionaliza¢io do processo
legislativo. Ele imagina um quarto poder, o “censor das leis”,
que deve, ao mesmo tempo, cuidar dos efeitos nefastos da
multiplicidade das leis e de sua adaptagdo as novas
circunstancias.

Consagrado a guardadas leis, instruido sobre o estado
da nacgdo, atento distinguir e identificar todas as
causas da desordem, é ele quem percebe primeiro os
erros da legislacdo; e, uma vez conhecida a natureza
domal, saberiaele empregarosmeios mais adequados
para destrui-lo.”

Dois movimentos vao, todavia, contribuir para enfra-
quecer essas tentativas de elaboracdo de uma verdadeira
ciénciadalegislacdo. Em primeiro lugar, a concepgao liberal
do Estado, que se impde no século XIX, restringe a esfera
de atividade publica exclusivamente as tarefas de policia.
Além disso, o amor imoderado das leis manifestado pelas
luzes desdgua, apds a revolugdo, na sua sacralizacdo. Para
garantir aobjetividade do Direito, assegurar-lhe o estatuto de
ciéncia, o positivismo juridico postula dissociar o Direito
dos valores e se concentra nos métodos tendentes a uma
aplicagdo correta das leis, em detrimento dos que deveriam
presidir a sua elaboragdo?.

No entanto, pode-se reencontrar até nossos dias esse
cuidado de levar em conta a realidade social — esse “material”
para retormarmos a expressiao de Eugen Huber” —, presente
como um fio condutor na teoria, quando ndo na prética
legislativa®® . Assim, no século XIX, a teoria alema da legislacio
destacaarelacdo estreita que deve existir entre o ato de legislar
e o estado da situagdo a qual vai se aplicar alei. A necessidade
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de submeter o Direito em vigor a revisdes regulares para
adaptd-lo as mudancas sociais, ja expressa por Platdo, é
reconhecida e justifica a avaliagdo legislativa® .

No comeco do século XX, Ernst Zitelmann lembra as
diferentes etapas de um procedimento metddico que deve ser
seguido pelo legislador?® .

Zundichst nun die inhaltliche Seite: in welcher Weise
findet der Gesetzgeber den Inhalt der Gesetze Da sieht
man sofort; alle Gesetzgebung gebraucht Befehle und
Verbote, um damit auf das Verhalten der Menschen
nach bestimmten Richtung hin einzuwirken, die
gesetzgeberische Arbeit ist also Zwecklditigkeit; sie setzt
sich bestimmte Zwecke und wahlt die Mittel zu ihrer
Erriechung, in nichts anderem kann sie bestehen, wie
denn auch die inhaltliche Kritik des Gesetzes notwendig
nach diesen beiden Seiten hin erfolgen muss.

Primeiramente, o lado do conteiido: a maneira pela
qual o legislador encontra o contetido da lei. Isso se vé
desdelogo, porque todalegislacdo necessita de ordens
e proibi¢des por meio das quais o comportamento dos
homens é orientado para uma determinada diregdo. O
trabalho legiferante tem também objetividade,
estabelece objetivos determinados e escolhe os meios
para alcangd-los. Ele ndo se constitui em nada mais do
que isso, e a critica do conteiido da lei deve,
necessariamente, ser feita sobre ambos os lados.

Um caminho que lembra Jean-Frangois Perrin em 1977:
inicialmente, conhecer as opinides e as praticas, o que permite por
em evidéncia o possivel; depois, a partir do possivel, construir o
ideal, fruto de uma colaboragéo pluri e transdisciplinar® .

B. A elaboragio da lei: uma arte ou uma ciéncia!
Nao € raro ouvir-se dizer que a elaboracdo da lei
dependeria mais da arte que da ciéncia®. Néo haveria lugar,
nesse caso, apenas para as qualidades atribuidas ordinaria-
mente aos artistas: instinto, gosto, génio, emoc¢ao? O desen-

évaluation, Paris, 1995,
p. 15; MORAND,
Charles-Albert,
Eléments de légistique
formelle et matérielle.
In: MORAND, Charles-
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universitaires d’Aix-
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Provence, 1999,p.18ss.
Ver também
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justification of legis-
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thése, Bruxelles, 2005,
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volvimento metddico e racional da legislagdo, como o propde
a Legistica, é concebivel, realista?

Frangois Gény escrevia, em 1904, a propdsito do
Direito Privado francés, que:

Trata-se, antes de tudo, de saber se é mesmo necessdrio,
até mesmo titil, que o legislador tome consciéncia de
um método, e se resolva a seguir fielmente as suas
diretrizes, ou se ndo seria melhor que ele cedesse, pura
e simplesmente, as vagas sugestoes do instinto ou as
orientagoes indeterminadas da tradi¢do parainspirar-
Lhe os procedimentos mais adequados ao seu objetivo.
E o exemplo do Cédigo Napolednico pode suscitar
diividas sobre isso, pois seus redatores, uma vez
influenciados pelas preocupagées de uma técnica
verdadeiramente séria, souberam achar neles mesmos
e na apropriagdo de seu passado todos os elementos
indispensdveis a viabilidade e ao sucesso de sua obra.
Em todo o caso, ndo creio que exista ai fundamento
para uma objecdo significativa contra a superioridade
de uma técnica refletida®.

E verdade que Francois Gény tinha em foco a parte da
Legistica que nés qualificamos de formal:

Esta(atécnicalegislativa) apresentaum 'lado substancial
ou interno’, de um valor bem mais fundamental, porque
diz respeito, independentemente do modo como estd
constituido e funciona seu 6rgdo criador, ao proprio
contetido da obra legislativa. Deixando de lado o fundo
propriamente dito dessa obra, que a ciéncia(sociologia),
dirigida por um postulado moral, permite s6 apreciar,
trata-se de saber como, na forma, ela deverd ser
concebida e realizada para abranger tdo plenamente e
dominar tdo eficazmente quanto possivel as relacoes
Jjuridicas, merecedoras de regulamentagdo legal, em
suma, para constituir uma lei ou um codigo, que, do
ponto de vista da consecuc¢do do Direito Positivo,
responda as exigéncias da vida pratica® .
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Mostraremos que essa conclusido deve ser estendida
igualmente a Legistica material.

Il. A codificagdio como procedimento legistico!?

A. O codigo como instrumento da
racionalizacdo legislativa

No Direito Privado, a codificacdo €, tradicionalmen-
te, considerada como instrumento privilegiado da raciona-
lizacdo legislativa:

Desde os primordios da época moderna, afirma-se
uma vontade de simplificagdo e de clareza do Direito,
como se a edificacdo e o desenvolvimento de um
Estado em vias de secularizacdo comportasse como
condi¢do para a sua realizacdo uma organiza¢do
normativa racional. Para isso, o procedimento da
codificag¢do apareceu rapidamente como uma condi¢do
necessdria a satisfazer.

Os objetivos visados pela codificagdo — a saber,
regulamentar tdo completamente quanto possivel uma
matéria, a fim de evitar a criagdo de lacunas assegurando a
segurancga e a acessibilidade do Direito, preocupando-se
com a estabilidade e a permanéncia** — obrigam evidente-
mente os seus autores aredigir uma legislagdo mais refletida
e acabada, e, em principio, de melhor qualidade. Para Jean
Carbonnier, o método legislativo do Cédigo Civil é o da
recusa em legislar por “paixao’:

O Codigo Civil, justamente, tinha encerrado, na Franga,
o tempo das paixoes legislativas. Poderemos talvez
pensar que era um simples efeito mecanico: porque
estava inebriado com os textos, o pais ndo tinha mais
sede; todas as leis pareciam feitas e bem-feitas, e, por
muito tempo, era possivel dar folga a legislacdo. Mas
isso seria parar na superficie do acontecimento de
1804: antes de ser uma producdo saturada de regras,
a codificagdo tinha sido a escolha de um método
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legislativo, e essa escolha implicava a exclusdo dos
legisladores que legislavam por paixdo®.

O codificador, entretanto, tem que se prevenir contra
dois riscos: o de se abstrair das realidades sociais e politicas,
privilegiando a perspectiva intelectual de sua obra, e aquele,
bem conhecido, desde a critica de Friedrich Carl von Savigny
a codificacdo do Direito alemao®®, de imobilizar e esclerosar o
Direito. Enquanto o primeiro obstaculo s6 pode ser superado
pelos métodos da Legistica material (anélise da realidade
social com o aporte das ciéncias humanas), o segundo foi
superado, em um primeiro momento, pelos procedimentos da
Legistica formal, que, por mais engenhosos que fossem (em
particular redacdo de normas abertas para dar lugar a evolugdo
da jurisprudéncia e adocao de leis especiais para as matérias
novas), mostraram seus limites no contexto de um movimen-
to que alguns qualificaram de decodificacdo®.

B. A decodificagdo progressiva do Direito
Privado: uma necessidade acrescida de Legistica

1. A codificagdo: uma ldogica de conservagao

A codificagdo, em seu espirito, obedece essencialmen-
te auma logica da conservag¢ao®® . Em seu discurso preliminar
do Cédigio Civil francés, Portalis notava também

que é preciso ser comedido quanto as novidades em
matéria de legislacdo, porque se é possivel, em uma
instituicdo nova, avaliar as vantagens que a teoria nos
oferece, ndo é possivel conhecertodos os inconvenientes
que s6 a prdtica pode mostrar®.

Huber, a propésito do Cédigo Civil suigo, afirmava
também que “em uma codificacdo vale mais conservar que
inovar”#°  muito embora seu projeto tenha inspirado numero-
sas inovacdes cuja contribuicio ele preferiu minimizar*!.

Uma vez codificada, a matéria tende a se petrificar/
imobilizar. Uma tal constatagdo ndo € nova: “Assim, muito
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depressa, cava-se um fosso entre o conteido do cddigo
(Napoleonico) e a situacdo real do pais”.

Ja em 1837, um professor da Faculdade de Direito de
Paris podia escrever que

a nova sociedade comega a experimentar algum
desconforto e a ndo se sentir mais completamente a
vontade nos limites impostos por nossos codigos... O
Codigo (Civil), a principio imagem fiel da sociedade
modernizada, perde todos os dias um pouco dessa fiel
semelhancga®.

Um séculomais tarde, em 1948, Julliot de laMorandiére
notava que

o Cadigo (Civil francés) estd sempre presente; em seu
[frontispicio estd para sempre escrito “Codigo Civil”.
Na realidade, ele é como esses velhos paldcios que, no
bairro de Saint-Germain, tém, sempre, a aparéncia de
sede de um ministério... Mas sua fachada foi mutilada,
deformada por mil reparos, seu interior foi revirado
sem ordem e sem planejamento™.

A idéia diretora, segundo a qual s6 uma matéria
estabilizada, cujos contornos foram definidos, testados e
experimentados pelo tempo, € suscetivel de ser codificada,
é, em grande medida, uma pressuposicdo. Esse é, por
exemplo, o conselho da Law Commission inglesa de 1965,
cujo plano de trabalho continha a recomendacio de efetuar
uma pesquisa concernente a codificacdo do direito dos
contratos. Essa comissdo estimava que s6 era possivel
codificar um direito dos contratos estabilizado*. Ou, ainda,
constatou-se, retrospectivamente, que o direito inglés dos
contratos nao estava ainda fixado naquela época. Um
presidente posterior da Law Commission afirmou que a
codificag@o ndo permitiria mais ao Direito que evoluisse*.
Eltjo Schrage resume essa idéia de uma forma categorica:
“A codificagdo fixa a situagdo real, fixa-a a maneira do
cimento™.
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2. As técnicas de adaptagdo do Codigo a
modernidade

Alguns grandes codificadores, ndo obstante, tomaram
suas precaugdes.

Por um lado, o fato de se relegar a regulamentacao das
matérias novas ao campo de aplicacdo das leis especiais € uma
técnica que deveria garantir que a codificacdo sistematizaria
apenas as solugdes perenes, comprovadas pelo tempo e que
ndo estivessem sujeitas a mudangas incessantes. Somente sao
codificadas desde o comeco as regras estabilizadas, isto €,
aquelas cujo potencial de transformacao futura € o mais fraco.
Essa € afilosofia explicita do Cédigo Civil suico, em especial,
que excluiu, por essas razdes, do seu campo de intervengao,
a propriedade literdria e artistica, as marcas de fabrica, as
patentes de invengdo e o contrato de seguro:

Quando uma instituicdo, e por razoes as vezes muito
artificiais, se aclimatar numa parte do nosso territorio
e, submetida a prova, for considerada boa, serd
conveniente arranjar-lhe um lugar no futuro Codigo
Civil, a menos que existam motivos imperiosos para
rejeitd-la.. [...] Um codigo civil deve, em principio,
abranger todo o Direito Privado. Mas é necessdrio
admitir exce¢des a essa regra; o proprio projeto
conhece algumas de bastante importancia. Elas se
referem, emprimeirolugar, asleis especiais atualmente
em vigor no dominio do Direito Civil federal; [...] as
que se relacionam a propriedade literdria e artistica,
as marcas de fabrica, as patentes de invencdo, ao
contrato de seguro foram deixadas fora do projeto
pelas mesmas razoes que as que excluiram obrigagdes
do Cdodigo federal; trata-se aqui de matérias
relativamente novas, em que as solu¢des de valor
permanente ndo foram encontradas ainda e em que
mudangas incessantes se produzem, tanto que é mais
prdtico operar sob o regime da legislacdo especial que
sob o de uma codificacdo integral; e mais, essas
matérias ndo podem ser elucidadas com os mesmos
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métodos das partes do Direito Privado, que se benefi-
ciam de experiéncias seculares e que receberam suas
formas de certo modo definitivas®.

Por outro lado, a redacdo de normas de contexto
aberto, que deixa uma certa margem de manobra na evolucao
da jurisprudéncia, devia permitir que a prética se adaptasse ao
abrir-se para a inovacdo. Uma concepgdo assim, no entanto,
nao ¢ isenta de falhas considerando o ideal de seguranca do
Direito, pois a redacdo de disposi¢des juridicamente
indeterminadas aumenta a autonomia do juiz, que logo asse-
gura a adaptacdo do cédigo arealidade. Esse poder normativo
da jurisprudéncia, que “permanece como um mistério dificil
de aceitar até para os civilistas contemporaneos™ é um
elemento que concorre com a decodificacdo™ a medida que,
paradoxalmente, segundo Philippe Rémy dizia a propésito do
Cédigo francés, “a jurisprudéncia é [...] bastante forte para
desfazer o sistema do Cédigo, mas ndo bastante para fixar a
interpretagio de seus textos essenciais’™' . Baseando-se numa
comparacio do Direito suico e do Direito dos Estados Unidos,
Thomas Probst, no mesmo sentido, demonstrou
competentemente que a seguranca juridica nao era funda-
mentalmente devida a existéncia de uma codificagdo, mas
antes a estabilidade da jurisprudéncia que um sistema de
common law pode melhor assegurar em razdo da forca
obrigatdria dos precedentes (doutrina do stare decisis)*.

3. O ideal de exaustividade do Coddigo

Ademais, a proliferacdo das leis de um século para ca
ocorreu em razdo do ideal de exaustividade dos cédigos.
Mesmo que o conceito benthamiano, largamente utdpico, de
pannomion, um cédigo completo, assim considerado por
reagrupar todas as regras do Direito, jamais tenha sido concre-
tizado e, como mostra o exemplo, entre outros tantos, do
Codigo Civil suigo®, a particularidade dos c6digos civis con-
sistiu sempre “no fato de que eles ndo se limitam a repertdrios
de leis, mas que eles codificam um sistema de regras a medida
que sdo uma ordem juridica completa e abrangente™*.O
Cédigo Civil torna-se um cédigo como os outros, uma lei entre
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asleis, subordinada até ao Direito Constitucional, convencional,
uma lei dessacralizada® . Como em esséncia o resume Jean-
Philippe Dunand, “os cédigos civis dos Estados europeus ndo
preenchem mais uma fun¢@o central e proeminente nas suas
ordens juridicas respectivas’®,

A evolugdodo Direito, daresponsabilidade civil, ilustra
em particular aincapacidade do Cédigo Civil de conservar sua
coeréncia para com um direito que eclode ao sabor das
necessidades novas que vém a luz na sociedade:

A margem do Cédigo Civil, a evolucdo legislativa, no
entanto, seguiu Um curso que parece ser inteiramente
desconectado da codificagdo principal; esse fenomeno,
alias, prolongou-se até anossa época, e ele é sintomdtico
da concepgdo, ou, antes, da auséncia de concep¢do
que reinou por muito tempo no dominio da
responsabilidade civil. Essa observagdo é ilustrada
principalmente pelas primeiras normas instituidoras
de uma responsabilidade objetiva, que foram
introduzidas, uma por uma — e praticamente sem
relacdo entre elas — no quadro de diferentes
regulamentagdes especiais *.

Constatando “a lenta e constante erosdo do Direito, da
responsabilidade civil”, os autores questionam tanto a juris-
prudéncia, forcada a estender progressivamente os limites
imanentes do Direito Positivo, quanto o legislador, que remenda
ponto por ponto “uma estrutura juridica sucessivamente
ultrapassada”®.

C. O procedimento legistico: uma solugdo para
a decodificagdo do direito privado!?

Nao se pretende aqui lamentar essa constatacdo da
decodificacdo progressiva do Direito Privado. Se € tedrica e
intelectualmente concebivel visualizar uma recodificagdo in-
tegral da totalidade do Direito Privado suico para sistematizar
a fragmentagdo da matéria, ninguém da doutrina se atreve a
propd-la seriamente. Somente as codificagdes parciais pare-
cem realistas. Mas elas sdo realmente a solucdo? Nao se
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arriscam a se tornarem mais rapidamente obsoletas que suas
ancestrais? No Direito Privado Comparado, observa-se, em
contrapartida, um movimento de recodificacio e renovagdo
da codificacdo®. A inclusio de tais projetos em um procedi-
mento legistico impde-se em todas as hipéteses com o maior
vigor. Nao apenas em uma perspectiva formal, mas sobretudo
material, a fim de recolocar a questdo em um quadro metédico
que leve em conta os fatos e se adapte a realidade em lugar dos
julgamentos circunstanciais das cortes de Justica. E preciso
admitir que, hoje em dia, “a legislagdo moderna é uma criacio
continua”, segundo a expressdo de Jean Carbonnier®.

Vamos tomar, a titulo de ilustragdo dessa evolucdo na
Suica, o direito da sociedade andnima: conquanto esse domi-
nio do Direito ndo tenha sofrido revisdo de importancia entre
1936 e 1991, uma nova reforma dispondo sobre o governo da
empresa, as estruturas do capital, as regras contibeis e o
funcionamento da assembléia geral se impOs apenas dez anos
depois da grande revisdo de 1991°%'. Da mesma forma, logo
que entrou em vigor em 2000, o novo direito do divoércio j4 se
fazia objeto de exigéncias de modificacdo. Uma iniciativa
parlamentar® prop0s, um ano mais tarde, que a duragio da
separacdo dos conjuges previamente a um pedido de divércio
fosse reduzida de quatro para dois anos. Essa modificacdo
entrou em vigor no dia 1° de junho de 2004%. Simultaneamen-
te, uma postula¢do® reclama do governo um relatdrio sobre
a experiéncia amealhada pelos praticantes com o novo direito
do divércio. Seu autor chama a ateng@o para os problemas
ligados aos montepios, ao retardo no prazo para reflexdao
imposto pelo divércio consensual e a autoridade paterna
conjunta®®. Em um outro dominio, o do direito de sucessdes,
observa-se que as regras de transmiss@o do patrimdnio, por
nao estarem mais adaptadas a situacdo demografica, talvez
nao sirvam mais aos objetivos do legislador. Em razdo do
aumento considerdvel da expectativa de vida, os filhos,
herdeiros legais privilegiados, em geral ja alcangaram a idade
da aposentadoria quando se beneficiam do patrimdnio de seus
pais. A conjugacdo das regras do Direito com a realidade
demogréfica enfraquece a funcgdo distributiva dessas regras;
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ela desfavorece as geragdes mais jovens, que t€m que se
defrontar com necessidades financeiras mais prementes que
seus antepassados®. Tendo em vista tal contexto, a analise
dos fatos e a avaliacdo continua do corpus legislativo e de
Jurisprudéncia deveriam se tornar as diretrizes do novo
Direito Civil a fim de se assegurar que, adaptado a realidade,
o Direito possa efetivamente ser aplicado:

Se a arte legislativa de outrora confiava no postulado
otimista de que, sendo feita para ser aplicada, era cem
por cento lei, a arte legislativa de hoje aprendeu a
tratar como naturais os fenémenos de inaplicagdo,
total ou parcial, e a integrd-los nos seus cdlculos®.

Para ilustrar essa postura otimista do legislador, pode-
se lembrar a revisdo do Cdédigo Civil relativa a pensdo de
alimentos (artigo 328 CC), que ndo permitiu (ainda) harmonizar
a grande diversidade das praticas na matéria®.

Nao € preciso, entretanto, esperar de um procedimento
desse tipo novos milagres. A dissolucdo do Cédigo Civil €,
com muita certeza, a marca de mudancas fundamentais, na
sociedade e nas relacdes desta com o Estado, de aspiragdes
que o Codigo tnico nao pode mais satisfazer em um ambiente
mais complexo, mais individualizado, mais diversificadoeem
mutacdo sempre mais rapida. Abruno Schmidlin resume
apropriadamente a problemadtica:

A dissolugdo do Codigo Civil tinico a qual assistimos
ndo é somente uma consequéncia fatal da degradagdo
da arte legislativa pelas administra¢des prepotentes,
habituadas a produzir leis sem sistema nem coeréncia.
Ela tem uma razdo mais profunda. O sistema
unidimensional da igualdade e da liberdade dos
cidaddos ndo responde mais as expectativas da
sociedade moderna®.

Ill. A Legistica e o Direito Privado
A. O Codigo Civil suico como modelo da

Legistica formal

Os principios de redagc@o do Cédigo Civil suico desen-
volvidos por Eugene Huber estdo na origem da Legistica
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formal moderna. Eugeéne Huber achava que o Cédigo Civil
deviaseruma “legislacao popular”, redigida ndo paraaatengdo
dos juizes, mas de todos os cidaddos. As leis devem ser
inteligiveis (leges intellegi ab onmibus debent™):

As leis modernas ndo sdo redigidas com o unico
objetivo de indicar aos juizes como terdo que proceder,
em cada caso. A lei dirige-se a todos aqueles que estdo
submetidos ao seuimpério. Os comandos do legislador
devem, desde o inicio, a medida que isto seja compativel
com a matéria tratada, ser inteligiveis para cada um
ou, ao menos, para as pessoas que sdo obrigadas por
forca de sua profissdo, a se familiarizarem com o
Direito. As regras estabelecidas devem ter um sentido
mesmo para o profano, o que ndo impedird que o
especialista descubra sempre um sentido mais extenso
ou mais profundo que o profano. E isto o que se
entende pelas palavras legislacdo popular’.

Com o fim de tornar o Cédigo Civil suico inteligivel,
Eugéene Huber preconizavadiferentes principios de legibilidade
que colocou sistematicamente em pratica.

Seus primeiros preceitos visavam produzir um texto
conciso: cada artigo devia conter trés alineas no maximo; as
alineas deviam ser redigidas em uma tnica frase; as frases
deviam ser breves e as subdivisdes raras:

Afora as enumeracdes [...], nos conseguimos quase
sempre ndo termais de trés alineas por artigo. As alineas
sdo em geral compostas de uma tinica frase; elas serdo
sempre bastante breves, para que uma pessoa, mesmo
pouco habituada a consultar as leis, possa tomar
consciéncia de seu conteiido a primeira vista. As
subdivisées sdo raras, e nenhuma parte do artigo foi
dividida em pardgrafos. Obtém-se, desse modo, uma
orientacgdo facil e simplificam-se as citacoes™.

Dito mais concisamente, trata-se de ‘“dizer tudo,
com brevidade™:
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Se dermos uma olhada no projeto, esta caracteris-
ticavai aparecer como uma de suas particularidades
exteriores mais originais: ele diz tudo, de movo
breve. E essa brevidade ndo é um artificio; ndo
compensamos, como em outras obras similares, o
niimero pequeno de artigos pela sua extensdo; o
projeto é curto, absoluta e relativamente. E facil
imaginar como o estudo e o manejo da lei se tornam
mais fdceis™.

O redator nao devia ter receio de retomar os mesmos
termos para designar as mesmas nocdes, € evitar assim a
utilizagdo dos sindnimos, mesmo se isso resultasse em uma
certa monotonia:

A medida que parecia compativel com as exigéncias da
lingua, nés usamos sempre os mesmos termos para
designar as nogoes que se repetem [...]. A aplica¢do
das leis existentes demonstroufartamente aperplexidade
a que uma simples divergéncia de texto, devida a
inadverténcia do legislador, pode levar o juiz™.

A exigéncia de legibilidade ndo deveria ser imposta
somente ao texto visto em seu conjunto, mas deveria se
aplicar a cada artigo tomado isoladamente. O que seria
necessdrio evitar, tanto quanto possivel, seriam as remis-
soes. Em caso de necessidade, a remissao deveria se efetuar
por meio de uma frase que refletisse o contetido, e ndo por
uma indicacdo do ndmero do artigo:

Emumsegundo momento, procuramos tornarinteligivel,
ou ao menos legivel, cada artigo tomado isoladamente.
Dai, a necessidade de fazer, tanto quanto possivel,
abstragdo das remissoes. Quando estas nos pareceram
inevitdveis, nés as fizemos ndo pela indicag¢do de um
niimero de artigo, mas por uma frase clara, dando o
contetido da remissdo. [...] Sabemos por experiéncia
que essas remissoes comindicacdo de niimeros de artigo
entre parénteses provocamfreqiientemente dificuldades
na prdtica, porque elas podem facilmente apresentar
lacunas ou erros embaragosos para os juizes. Ver, por
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exemplo, Julgamentos do Tribunal Federal, vol. XXII,
pdgina 3427,

Eugéne Huber achava que uma estrutura claramente
concebida melhoraria a inteligibilidade do texto:

A ordem adotada na segqiiéncia de artigos referentes a
determinadamatériaem geral é esta: emprimeirolugar,
virdo as regras gerais; depois, as prescricoes referentes
a constituigdo e a extingdo de uma relacdo de direito; e,
enfim, aquelas que regulam os efeitos. Esse método (...)
dd ao projeto uma disposicdo clara e facil™.

"O legislador ndo se limitou a organizar determinadas
matérias essenciais; ele ordenou tudo a partir de um plano
facil, que pode ser compreendido com uma olhada rapida"”.

Ainteligibilidade do textode lei, suasimplicidade, pode,
enfim, ser obtida, recorrendo-se a expressoes claras: “Nada
contribui mais para a simplificacdo das leis que a arte de
condensar os preceitos juridicos em principios claros e
transparentes”’®.

Esses principios foram retomados nas diretivas de
técnica legislativa atualmente em vigor no Direito suico e se
impdem aos redatores de textos normativos federais™ ; mes-
mo se, na realidade, o tecnicismo de certas matérias tenha
resultado no fato de que, hoje em dia, no Direito federal
helvético, os textos de lei sdo na pratica redigidos de maneira
a serem acessiveis ao seu publico-alvo em principio, e ndo
necessariamente ao grande publico em geral®.

B. A obrigagdo juridica de seguir um
procedimento legistico em Direito Privado

A Legistica, no seu sentido material, ndo ¢ um método
aplicavel exclusivamente ou prioritariamente ao Direito Publico,
assim como ao Direito Penal. Se esse procedimento se imp0os
mais facilmente no quadro da elaboracdo e da consecug¢do das
grandes leis do Direito Publico, é porque estas ultimas
colocam explicitamente em jogo 0s meios necessarios para se
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atingir as metas e objetivos visados®!. A norma, uma vez que
se inscreve em uma légica de acdo, reveste-se de um carater
instrumental. Ora, o instrumento tem vocagao para servir o
fim visado. Ele deve ser pertinente com relacdo a esse fim; ele
é suscetivel de ser modificado se os resultados esperados ndo
se manifestam. Reconhece-se nisso as fases essenciais do
procedimento metdédico acima apresentadas®.

Na Suica, nem a Constituicdo federal nem a legislacdo,
apartir do momento em que fazem referéncia as exigéncias de
um procedimento metddico no processo legislativo, ndo
distinguem entre Direito Publico e Direito Privado. No Direito
federal, o fundamento da Legistica — material — estd na
obrigacdo que a Assembléia federal tem de cuidar para que a
eficacia das medidas tomadas pela confederacdo seja avaliada
(artigo 170 Cst), consagrando um novo principio
constitucional: o da eficacia®. Essa disposicéo inclui, no seu
campo de aplicacdo, tanto a atividade do conselho federal, da
administragdo, dos tribunais federais, ou, ainda, as medidas
tomadas pelos cantdes no cumprimento do Direito federal®,
quanto o conjunto de tarefas e de atividades da Assembléia
federal®, inclusive a atividade legislativa do Parlamento® .
Disso resulta que o Direito Privado ndo estd isento dessa
obrigacdo. A lei sobre a Assembléiafederal®’ explicitaestaltima
nos artigos 27 (avaliacdo da eficécia), 44, alinea 1, letra “f”
(levar em conta os resultados da avaliagcdes de eficacia pelas
comissdes parlamentares) e 141 (conteido da mensagem que
acompanha um projeto de ato legislativo) notadamente. Esta
dltima disposi¢@o obriga o conselho federal a fazer constar, na
mensagem que acompanha todo projeto de ato, principalmente
“os pontos de vista e variantes discutidas no estagio preliminar
do procedimento legislativo e sua aprecia¢do pelo conselho
federal” (artigo 141, alinea 2, letra “c”), “as modalidades de
execucdo do projeto, a avaliacdo a qual esta execugao dara lugar
e as possibilidades de execu¢cdo que foram examinadas no
estagio preliminar do procedimento legislativo” (artigo 141,
alinea 2, letra “d”), “as conseqiiéncias econdmicas, sociais,
ambientais do projeto” (artigo 141, alinea 2, letra “g”). Este
artigo faz referéncia ao essencial do procedimento metédico
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proposto pela Legistica: elaboracdo das estratégias possiveis,
factibilidade, avaliagdo tanto prospectiva quanto retrospectiva.

Por outro lado, em mais de 60 leis e ordenamentos
federais, encontramos a obrigatoriedade de avaliar os efeitos
detodo atonormativo oude parte dele * . Essa obrigatoriedade,
no mais das vezes, precedeu ado artigo 170 Cst. Vamos notar,
portanto, que nenhuma legislagdo de Direito Privado dispde
formalmente, no momento, de uma cldusula de avaliacdo
semelhante®.

Essa constatacdo ndo significa, no entanto, que esse
dominio do Direito tenha permanecido totalmente impermea-
vel a esse procedimento. Determinados ramos do Direito
Privado, em particular os que tém suscitado o interesse da
pesquisasocioldgica, ndoignoram as exigéncias metodoldgicas
da Legistica.

C. A pratica Legistica em Direito Privado

Historicamente, o Cédigo Civil suico ndo foi elabo-
rado com base em andlises de terreno metddicas. O redator
do Cédigo baseou-se por vezes em pesquisas conduzidas
com a especialistas nos dominios técnicos ou médico e
efetuadas no final do século XIX emrelagdo a determinadas
matérias precisas®.

Essa falta de anélise legistica pode ainda ser observada
nos nossos dias. Um exame dos trabalhos preparatérios das
principais revisdes legislativas de Direito Privado empreendi-
das nas duas tltimas décadas mostra que, em geral, os legistas
nao podem se apoiar em andlises muito aprofundadas da
realidade que sdo levados a regulamentar. Certos dominios,
por exemplo, o Direito de Familia, constituem entretanto
excecdo. A revisdo do direito de divércio, empreendida nos
anos 1990, mobilizou, assim, as competéncias
pluridisciplinares, beneficiando numerosos estudos
socioldgicos®. A comissio de especialistas, conquanto reunisse
somente juristas, logo conferiu uma grande importancia ao
didlogo interdisciplinar®. Ela organizou audiéncias com os
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especialistas da medicina, da psicologia, da sociologia, do
trabalho social e do aconselhamento conjugal. Gragas aos
trabalhos encomendados pelo Office Federal de Justice e aos
estudos de Sociologia do Direito realizados no ambito do
Centro de Estudos, de técnica e avaliacdo legislativas (Cetel)
da Universidade de Genebra, a uma pesquisa com jovens
filhos de pais divorciados, auma andlise de Direito Comparado
e a avaliacdo das experiéncias estrangeiras, a comissao de
especialistas dispds de dados substanciais sobre a natureza do
problema®. O mesmo se deu com a recente adaptacdo do
direito de divorcio, que pdde levar em conta os resultados de
uma vasta consulta a praticos, juizes, advogados e
conciliadores®. Esse mesmo cuidado em conhecer
empiricamente o terreno se verifica também no dossié sobre
a violéncia contra a infancia. O grupo de especialistas,
composto em sua maioria de praticos, procedeu a trés grandes
pesquisas empiricas e fez audi€ncias tanto com os especialistas
cientistas quanto com os militantes engajados na luta contra
asvioléncias conjugais® . O mesmo aconteceu com os trabalhos
de revisao do direito de tutela, dltima étapa da grande revisdao
do Direito de Familia, que foram conduzidos por comissdes
de especialistas interdisciplinares, apoiados por uma pesquisa
financiada pelo Fundo Nacional de Pesquisa Cientifica e
submetidos a uma consulta muito ampla dos praticos®.

Esses exemplos permanecem, no entanto, como
excecdo. Na maior parte das revisdes legislativas atinentes ao
Direito Privado, os trabalhos preparatérios sdo confiados a
um ndmero muito restrito de pessoas, essencialmente de
formacdo juridica (professores, advogados, juizes, etc.).
Esses especialistas referem-se sobretudo a sua prépria
experiéncia pessoal, e os destinatdrios finais ndo sao,
praticamente, jamais consultados. E, quando o circulo das
pessoas engajadas no processo se amplia, € para permitir a
representacdo dos interesses organizados, e ndo para associar
os representantes de disciplinas cientificas pertinentes a
matéria”. A titulo de exemplo, pode-se mencionar arevisao do
direito de responsabilidade civil, reservado a especialistas
juristas®®. Em contrapartida, quando se trata de rever a
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legislacdo dos cartéis ou a da concorréncia desleal, foi aos
representantes dos interesses organizados que se recorreu®.
Paul Richli, com base em um exame da fase preparatdria do
processo legislativono decurso dos ultimos 20 anos abrangendo
uma gama ampla (Direito de Familia, direito das sociedades,
direito da concorréncia, Direito Constitucional, direito de
Organizacdo da Administracdo, direito da Saide e Direito
Penal)!®, conclui que a elaboracdo normativa na Suica
permanece como atividade bastante afastada da
multidisciplinaridade ao escrever que “as diferentes disciplinas
cientificas sdo solicitadas de maneira pontual e sem concepgao
explicita™!®!,

O Direito ocupa ai uma posi¢do dominante. Significa
dizer que o legislador e o legista, antes dele, nao dispdem de
todas as sinformagdes tteis para o conhecimento do dominio
no qual querem intervir.

As observacgdes criticas de Paul Richli ndo se dirigem
somente a elaboracdo de projetos de interesse do Direito
Privado. A auséncia, ou a presenca muito rara, de especialistas
na matéria capazes de trazer uma informacao objetiva ilustra
as lacunas metodolégicas de que sofre igualmente a concep-
¢do das legislacdes de Direito Publico, tanto para o que é
andlise darealidade, escolha daestratégia de acdo, quanto para
a avaliag@o prospectiva de projetos.

IV — Conclusdo

A exigéncia de racionalidade na elaboragdo das leis
nasceu na época contemporinea ao espirito das luzes. E
verdade que hoje nés ndo podemos mais aceitar o axioma
segundo o qual as boas leis fazem as sociedades boas. Mas
sabemos que, se a acdo publica quer conjugar eficicia e
legitimidade, deve conhecer as caracteristicas da realidade a qual
se aplica e escolher os meios adequados aos objetivos visados.

Essa exigéncia ndo vale exclusivamente ou
prioritariamente para um ou outro dos grandes setores do
direito. A Constituicdo Federal, quando prescreve a avaliacdo
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da eficacia das medidas tomadas pelo Estado, ndo faz a
distin¢cdo. Muito menos o Direito Privado pode furtar-se aessa
exigéncia, amedida que ele ndo € mais destinado aregulamen-
tar as relagdes sociais no seio de uma sociedade estavel. Prova
disso € a multiplicacdo das leis especiais, que vém perturbar
a sistemdtica fechada das grandes codifica¢des, bem como o
desenvolvimento da jurisprudéncia. Segundo essa Gtica, a
codificag@o ndo € a solucao.

Sem ddvida, um procedimento metdédico parece, a
primeira vista, mais indicado e mais pratico para a elaboragdo
das legislagdes de Direito Piblico. E necessério procurar as
razdes desse relativo avango metodolégico no fato de que os
objetos normativanente abrangidos pelo Direito Piblico—mas
igualmente pelo Direito Penal — t€m uma existéncia
independentemente do Direito: o meio ambiente, o territério,
adoenca, a velhice, a criminalidade ndo sdo basicamente fatos
juridicos. E ndo € por acaso, porque a elaboracdo do Direito
de Familia leva amplamente em conta os conhecimentos
sociolégicos nesse dominio. Essa sociologia “ponte”, como a
qualifica Peter Noll'®, que explora os mesmos objetos que
certos ramos do Direito, faz enorme falta ou estd muito pouco
desenvolvida nos ramos do Direito cujo objeto tem existéncia
apenas juridica, como o contrato ou a pessoa moral.

Assim como a Sociologia da Familia para o Direito de
Familia, ou a Criminologia para o Direito Penal, os diferentes
ramos do Direito Privado, se querem preencher seu papel de
“ciéncia normativa terapéutica” (normative therapeutische
Wissenschaft), devem colaborar com seus homélogos dedica-
dos ao diagnéstico!® . Essa colaboragdo implica o reconheci-
mento prévio do fato de que nem a competéncia juridica nem
o ponto de vista dos representantes de interesses bastam para
estabelecer as fundacdes empiricas de um edificio normativo.

Certamente nao se deve mesmo esperar milagres de
um procedimento legislativo racionalizado. Legislar perma-
necerd sempre uma hipétese colocada quanto a relag@o entre
meios utilizados e objetivos visados. Essa incerteza resulta
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de nossa capacidade limitada de conhecer a realidade social,
a complexidade das relacdes entre os atores sociais. Além
disso, as exigéncias metddicas da Legistica ndo devem fazer
esquecer que a legislagc@o continua sendo um jogo politico,
isso €, marcado pelos interesses, pelas paixdes, pelas ideo-
logias e pelas emocdes. Apesar desses limites, o procedi-
mento metddico se revela indispensavel, como uma referén-
cia que se sabe que jamais poderd ser respeitada mas que
chama incansavelmente a razao.
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