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1. Introducdo. A técnica juridica na obra de FREITAS

As observacdes que me proponho a fazer a obra de TEIXEIRA DE
FreEITAs limitam-se a um dos aspetos mais importantes de sua
notavel criagdo no direito brasileiro e latino-americano, o modo
como utilizou a técnica juridica na Consolidacdo das Leis Civis e
no Esboco de Cddigo Civil, apreciando-lhe o método, compreen-
dendo-lhe os principios, e relacionando-a com a circunstancia his-
torico-filos6fica em que se processou.

Preliminarmente, vale precisar o sentido com que utilizo, neste
ensaio, a expressao técnica juridica.

Técnica é arte, conjunto de meios adequados para se alcancar
determinado objetivo. No direito, consiste tanto na criacdo da
dogmatica juridica, utilizando conceitos, categorias, construcdes,
presuncdes, ficgdes, quanto nos processos de aplicacdo do direito,
compreendendo a interpretacdo, a integracio e a solugdo dos con-
flitos de leis.

O interesse com a técnica juridica aparece nos meados do
século passado com os estudos de metodologia juridica.!' Pode-se
dizer que comecou com SAVIGNY, com a famosa licdo de Marburgo,

1 J. DABIN, La technique de élaboration du droit pesitif, Bruxelles, 1935,
2. R. LIMONGI FRANCA, Formas e aplicacio do direito, SP, 1969, p. 15.



Juristiche Methodenlehre (1802), em que demonstrava ser o direito
uma ciéncia histérica, como produto da tradicdo cultural de um
povo, e filos6fica, no sentido de apresentar-se sob a forma de sis-
tema coerente e unitario. Também as obras seguintes, Vom Recht
des Besitzes (1803) e no System des heutigen romischen Rechts,
desenvolviam essa concepcéo, diferenciando, no fenémeno juridico,
dois aspetos, um, material, que seria a vida e a cultura da nacéo,
e outro formal, o sistema ou a dogmatica juridica. Antes dele,
porém, ja LEIBNIZ, em trabalho pioneiro, Nova methodus discendae
docendaeque jurisprudentiae ex artiis didacticae principiis, havia
defendido a sistematizacao cientifica do direito.2 Nessa dicotomia,
matéria e ciéncia, matéria e forma, baseou-se IHERING, que via a
técnica juridica como o elemento especifico do direito, a distin-
gui-lo dos demais aspetos da atividade humana. Para esses juris-
tas combinavam-se, de modo sintético, a matéria social e o aspeto
formal, o dado e o construido,® em um processo de adaptacio de

meios ao fim proposto, que é a disciplina e a organizacio da vida
social por meio de um conjunto institucionalizado de normas de
comportamento, o chamado Direito.

Distinguem-se duas espécies de técnica juridica, a que se rea-
liza na formulacdo das normas de direito, e a que consiste no pro-
cesso de sua aplicagdo, visando solucionar os conflitos de interesses
ou a organizar as condicdes de vida social. A primeira, a chamada
técnica legislativa, procura realizar objetivos de ordem geral, en-
quanto a segunda visa objetivos de ordem individual e concreta.

A primeira, a técnica de elaboracio legislativa, com a qual se
expdem, ordenada e coerentemente, as normas juridicas, em deter-
minada circunstancia temporal e espacial, resulta na sistematica
juridica, ou jurisprudéncia técnica, dispondo as regras sob a forma
de preceitos ou dogmas, donde o nome de dogmatica juridica. Pro-
duto da elaboracédo conceitual por meio de procedimentos logicos, ¢
compreende ainda os principios orientadores do sistema, o que per-
mite, em uma visdo critica, a pesquisa e analise dos valores que
lhe servem de fundamento. A segunda, a técnica da aplicacdo do
direito, consiste na solug¢do dos problemas juridicos através da
interpretacdo e integracido das normas, e dos critérios a adotar no
seu processo de escolha, no caso de conflitos intertemporais ou
interespaciais. Objetivo deste ensaio é a apreciacio critico-des-
critiva da técnica juridica no seu primeiro aspeto, isto é, de que

2 K. LARENZ, Metodologia da ciéncia do direito, Lisboa, 1978, XV.

3 F. GENY, Science et technique en droit privé positif, Paris, 1921, III,
18, 19.

4 E. PARESCE, “Dogmatica giuridica”, in Enciclopedia del diritto, Mila-
no, 1964, XIII, 678.
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modo e por que dela se utilizou FRrReITAs, 0 primeiro sistematizador
e primeiro construtor da dogmatica juridica no Brasil.

2. O direito como sistema

Embora néo desconsiderando os diversos angulos de apreciacio
do fendémeno juridico, o direito como norma, o direito como relacio
e o direito como instituicdo, 5 realiza-se mais facilmente o objetivo
deste artigo considerando-se o direito sob o ponto de vista siste-
matico, e aplicando-se tal enfoque na andlise da obra de TEIXEIRA
DE FREITAS, a Consolidacdo e o Esboco do Cédigo Civil, que é onde
mais claramente se manifestou seu génio criador.

A idéia de sistema corresponde a um todo ordenado, unitario
e coerente entre si. Sua matéria se articula segundo um principio
comum ordenador, e a totalidade resultante encarna a verdade
cientifica. Somente o total serd verdadeiro, e a “realidade e a ver-
dade de cada parte somente terdo sentido em virtude de sua refe-
réncia e insercdo no todo”.% Quer se considere o sistema juridico
sob o ponto de vista externo, simples exposicao do material juri-
dico, na forma de conceitos abstratos, quer se considere sob o
ponto de vista interno, um conjunto de normas, principios e rela-
¢des juridicas coerente e harmonicamente estruturado, o certo é
que a idéia de sistema é historica e relativa. Como tal, imp0e-se
seja o direito considerado na perspectiva temporal e na dimensao
espacial, e também na relacdo que mantém com os demais siste-
mas sociais, principalmente o politico e o econdmico.

A utilizacdo da idéia de sistema como método de analise ou de
compreensao da obra de FRreITAs, isto é, a abordagem sistematica de
sua oObra, pressupde sejam consideradas varias questdes, como a
idéia de sistema em sua época, as influéncias que ele teria rece-
bido de pessoas e de modelos legislativos e, principalmente, os
elementos com que teria construido o seu sistema caracteristico.

3. As influéncias pessoais: LEIBNIZ € SAVIGNY

Sob o ponto de vista externo ou extrinseco, a idéia de sistema
¢ antiga. Embora em Roma “a estrutura da matéria juridica pri-
vada, e sua ordenacdo em um sistema inspirado em determinados
principios juridicos, fosse desconhecida”,” ha autores que se refe-

5 S. COTTA, Prospettive di filosofia del diritto, Torino, 1974, 41.
6 HEGEL, Fenomenologia do espirito, Sdo Paulo, 1975, “prefacio”.
7 M. KASER, Derecho romano privade, Madrid, 1968, 23.
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rem tanto ao sistema muciano quanto ao sistema sabiniano, § sendo
que a obra do pos-classico Garo, as célebres Institutiones, orientada
por principios sociolégicos e didaticos, e dividida em trés partes
distintas, pessoas, coisas e acdes, pode considerar-se como verda-
deiro sistema, aproveitado, alids, por JUSTINIANO, pela sistemética
medieval e, modernamente, pelos redatores do Cédigo Civil frances.

Embora LemeNiz ja distinguisse, no seu sistema, o aspeto
formal do aspeto material, ¢ com SAVIGNY que surge a concepcio
do sistema interno ou intrinseco, isto é, o direito como um sistema
histérico, filosé6fico e dogmatico,® com seus institutos juridicos
organica e funcionalmente estruturados, com suas relacdes, nor-
mas e principios juridicos harmonicamente integrados.

Ora LEIBNIZ e SAVIGNY estdo presentes nas elucubracoes dou-
trindrias de FREITAS, que, todavia, mostra conhecer a obra de outros
juristas em matéria de metodologia e de classificacdo do direito,
cOmo JEREMY BENTHAN, FRANZ HOTMANUS, JOHANNES ALTHUSSIUS,
PorHIER, DOMAT, MALEVILLE, HUGO, MACKELDEY, CORREA TELLES, COE-
LHO DA RocHA, LOCRE, AHRENS, MAYNZ, ZACHARIAE, HEINECCIUS.

SAaviGNY é a grande referéncia. Representante da escola histé-
rica, defende a idéia de que o direito é algo objetivo, externo, niao
decorrente de principios juridicos a priori, desligados da experién-
cia humana. Adepto do principio da causalidade, segundo o qual
todos os fendmenos tém causa, e por isso o direito ndo se produz
livremente, sendo em virtude de uma necessidade (causa), consi-
dera o direito como um organismo, em constante processo de muta-
¢do, de acordo com as necessidades da vida.l® Contesta, desse
modo, o direito natural.

A escola histérica, ao mesmo tempo que defende o rigor histo-
rico, advoga a aplicacdo da logica ao direito, ! caminhando para
uma concepcdo deste como ciéncia e como sistema. Valoriza, desse
modo, o aspeto dogma4tico, a construcio cientifica, com espirito
unitario e coerente, do vasto material normativo que a vida oferece
a0 jurista. Sua base, ou seu tema preferido, era o direito romano,
em cuja elaboracdo cientifica e aplicacdo pratica via um instru-
mento de progresso para a ciéncia do direito. Essa escola surgia,
desse modo, como ‘“uma nova e mais profunda concep¢do da cién-
cia do direito, como histéria e sistema ao mesmo tempo, em que a
evolucdo lenta e verdadeiramente organica do direito e de cada

8 G. LAZZARO, “Sistema giuridico”, in Novissimo digesto italiano, To-
rino, 1957, XVII, 460.

9 F. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, Gottingen, 1967, 421.

10 A, HERNANDEZ GIL, Metodologia de la ciencia del derecho, Madrid,
1975515 957 ° ¢

11 ' Idem, 104.
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uma de suas partes, imparcialmente observada & luz da critica
histérica, sem preconceitos filoséficos, nem preocupacdes escolas-
ticas, pbe a base do sistema”, 12 desprezando a metafisica e usando
a légica juridica. “O fim proposto era a verdade histoérica, alcan-
cavel pelo caminho do mais coerente raciocinio”. 13

A escola historica vai desaguar no positivismo, e desenvolve a
crenca de que o direito de um povo é o que exprime o seu ordena-
mento juridico. A ciéncia do direito transforma-se na dogmatica
juridica, e o sistema o seu principal instrumento e construcio
formal. E os dogmas sédo os conceitos que se obtém, por meio da
generalizacdo e abstracdo, da experiéncia juridica.'* TEIXEIRA DE
FRrREITAS nio teve, porém, acesso ao processo de construgcdo juri-
dica tdo bem desenvolvido!® por IHERING, PucHTA, WINDSCHEID,
BinpiNGg. Sendo a Consolidacdo das leis civis contratada em 1855
e entregue em 1858, somente de SavieNy pode ter tido o grande
jurista brasileiro algum conhecimento, pelo que se depreende das
citacdes que faz na Introducdo a Consolidacdo, juntamente com
BENTHAM, ORTOLAN, MAYNEZ, CORREA TELLES, BLONDEAU, AHRENS,
MAREZOLL, ZACHARIAE, MARTON, MOLITOR, TOULLIER, TROPLONG,
MACKELDEY, a0 referir-se ao Tratado de Direito Romano, traducao
de GUENEUX, de 1850. Se qualquer influéncia se manifestasse em
FreEITAS, quanto & idéia do direito como sistema, seria apenas
SAVIGNY, pois 0os demais sistematizadores alemaes apareceram mais
tarde e quanto aos franceses, eram da escola da exegese. E como
sabemos, SavigNy foi o grande arauto da escola histérica nos seus
primordios, quando ainda nao se traduzira na construcdo siste-
matica que IHERING e outros vieram depois a realizar, donde se
conclui o génio e a prioridade de FREITAS na concepcao e na obra
de sistematizacdo cientifica do direito. Revela-se, desse modo, o
carater inovador e criativo de FRrerras, visando sistematizar o di-
reito de seu pais sem copiar os modelos ou a construcao alieni-
gena. Pelo que se deduz do conjunto de sua obra, a Consolidacdo,
0 Esboco e a Nova Apostila,® a influéncia de SavieNy, se houve,
e assim o dizemos porque as citacdes do sabio alemio referem-se
apenas ao Tratado de Direito Romano, estaria no pensamento anti-
jusnaturalista de FrelTAs, na idéia do valor da histéria e do método
positivo para o direito, na concep¢do da pessoa como titular de
direitos reais e pessoais, pedra angular de seu sistema juridico, na

12 Idem, 121.

13 Idem, 125.

14 Ydem, 130.

15 R. VON IHERING, L’esprit du droit romain, Paris, 1887, III, 25.

16 T. FREITAS, Nova apostila a censura do Senhor Alberto de Morais
Carvalho sobre o projeto do cédigo civil portugués, Rio de Janeiro, 1859,
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teoria da posse a que se refere na introducido a Consolidacio, e,
principalmente, no culto ao direito romano como fonte perene da
cultura e da ciéncia juridica.

FRrREITAS preocupou-se muito com o aspeto cientifico de sua
obra. Entre seus objetivos figurava a classificacdo das leis como,
inclusive, constava do contrato realizado com o governo imperial
“para coligir e classificar toda a legislagdo patria e consolidar a
civil” em 1855. Esse trabalho foi interrompido pela elaboracio do
projeto do cédigo civil, mas dele h4 referéncias na critica que faz
do projeto do codigo civil portugués de SeaBra. FREITAS mostra
conhecer a classificacdo de BENTHAM, 17 principal representante do
utilitarismo, e para o qual a primeira lei da ética seria o principio
do interesse, 18 e LEIBNIZ, para quem “nfio sio as pessoas € as coi-
sas que se devem distinguir, mas suas obrigacdes e seus direitos”. 19
A identificacdo de FreITAS com esse reside na preocupacio com o
método, com a geometria e a harmonia, a continuidade e a uni-
versalidade, idéias centrais do pensamento de LeiBNiz.2° Tinham
ambos a aspiracdo do equilibrio e da conciliacio da teoria com a
pratica, da consideracdo matematico-mecanica da natureza e da
sua concepg¢do organica, de ciéncia natural e historica, da univer-
salidade e individualidade, de fé e de saber. 2!

4. O sistema formal na obra de Freitas: A Consolidacdo das
leis civis e 0 Esboco de Coédigo Civil

I. A4 Consolidacdo das Leis Civis

Proclamada a independéncia do Brasil em 7 de setembro de
1822, a Constituicdo Politica de 23 de marco de 1824 determinou a
elaboracdo de um Cddigo Civil e de um Criminal. Em 1830 foi
promulgado o criminal. O Civil s6 viria a sé-lo em 1916, depois
de sucessivas tentativas.

E de TEIXEIRA DE FREITAS 0 primeiro projeto de codificacio civil
no Brasil, pelo que se pode considera-lo o criador da nossa dog-
matica privada. FreiTas foi contratado em 1855, para 1) classificar
a legislacao existente, portuguesa e brasileira, revogada ou vigente,
por ordem cronolégica e observada a divisdo em publica e privada;
e 2) consolidar a legislacao civil brasileira, e, posteriormente, para
elaborar projeto de um Codigo Civil.

17 T. FREITAS, Consolidacio das leis civis, Rio de Janeiro, 1876, XXXVIiIl.

18 J. FERRATER MCRA, Diccionario de filosofia, Buenos Aires, 1975, I,
196.

19 T, FREITAS, Consolidacio, XLIX.

20 J. FERRATER MORA, II, 26.

21 A. COLOMBO, “Leibniz”, in Novissimo digesto italiano, Torino.
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Sua grande preocupacéo foi a de criar um sistema juridico com
o material legislativo de que dispunha, observando as regras da
sistematizagdo cientifica, indo do mais simples ao mais complexo,
partindo das relacdes juridicas, reunindo as respectivas normas
Juridicas em institutos e estes em corpos legislativos. O material de
que dispunha era cadtico, compreendendo as normas das Ordena-
¢Oes Filipinas “que eram pobrissimas”, as regras de direito romano
e as leis, decretos, alvaras, cartas régias, resolucdes, avisos, porta-
rias, regulamentos, regimentos, estatutos, instrucoes, estilos e praxe,
assentos da Casa de Suplicacdo, que formavam o direito portugués
da época. Transformar isso em um todo uniforme e coerente foi
a sua primeira grande tarefa. A segunda foi elaborar o projeto do
codigo civil.

Na sua obra de sistematizacdo adotou o seguinte método: pri-
meiro, conhecer o direito vigente, consolidando-o, para depois codi-
fica-lo. Surgiu, assim, em 1857, a Consolidacdo das Leis Civis, dan-
do inicio, em 1859, ao projeto de cédigo civil a que deu o nome de
Esboco.

A Consolidacdo das Leis Civis esta dividida em duas partes, a
geral, com 75 artigos, e a especial, com 1.257 artigos. A parte geral
compreende dois titulos, o primeiro, das pessoas, o segundo, das
coisas. A parte especial divide-se em dois livros, o primeiro, dos
direitos pessoais, o segundo, dos direitos reais. O primeiro livro
ainda se subdivide em duas secGes, uma, dos direitos pessoais nas
relacdes de familia, outra, dos direitos pessoais nas relacées civis.

Manifesta-se, desse modo, a op¢do metodolégica de FREITAS
quanto & classificacdo dos direitos; tomando por base a pessoa dos
titulares e a eficacia de que se revistam; os direitos dividem-se em
pessoais e reais. Os primeiros s6 afetam certas e determinadas pes-
soas enquanto os segundos afetam a massa inteira das personali-
dades com as quais o agente de direito possa estar em contacto. 22

A parte geral retine os principios juridicos comuns a todas as
relagdes juridicas de direito privado e aos seus elementos, as pes-
soas e os.bens. Na parte especial, no Livro I, dos direitos pessoais,
e na Secado I, dos direitos pessoais nas rela¢ées de familia, FREITAS
dispde a matéria em cinco titulos, a saber: Titulo primeiro, do ma-
triménio; titulo segundo, da paternidade, maternidade e filiacdo;
titulo terceiro, dos filhos ilegitimos e dos adotivos; titulo quarto,
dos parentes; titulo quinto, das tutelas e curatelas. Na Secio II,
dos direitos pessoais nas relacgdes civis, temos quatro titulos: o pri-
meiro, dos contratos em geral; o segundo, dos contratos em parti-

22 T. FREITAS, Consolidacio, XLIV.
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cular; o terceiro, do dano e esbulho; o quarto, da extincdo de direi-
tos pessoais.

No Livro II, dos direitos reais, cinco titulos: o primeiro, do
dominio; o segundo, da serviddo; o terceiro da heranca; o quarto,
da hipoteca; o quinto, da prescricdo aquisitiva.

A apresentacdo formal do sistema de FrReITAs é extremamente
logica e coerente. Partindo da dicotomia basica fundamental para
ele, dos direitos pessoais e dos direitos reais, ele faz uma constru-
¢do dogmatica extremamente harmoniosa e racional, agrupando as
relacdes juridicas em institutos conforme o predominio de tais
direitos.

A exata compreensdo do sistema formal criado por FREITAS
exige, porém, anilise atenta do capitulo introdutério que faz &
Consolidacao, no qual apresenta, com rigorosa fundamentacio te6-
rica, as razoes que o levaram ao método usado na Consolidacéo.

Essa Introducdo divide-se em seis partes: 1) Introducio pro-
priamente dita; 2) o sistema do direito civil da época; 3) nocdes
fundamentais; 4) aplicacdo de principios; 5) importancia pratica
e 6) a importancia das relacdes econdmicas.

Na Introducdo, ele faz a anilise dos sistemas de classificacdo
das matérias de direito civil. Comecando por afirmar que as Orde-
nacoes Filipinas, e as inumeras leis extravagantes que com elas
formavam um verdadeiro imbroglio, eram paupérrimas, o que le-
vava seus aplicadores a reportarem-se ao direito romano, as glosas
de AcUrsio e as opinides de BARTOLO, 28 FREITAS apresentava, desde
logo, seu método: “examinar as leis em seus préprios textos sem
influéncia de alheias opinides, comparar atentamente as leis novas
com as antigas, medir com precisdo o alcance e as conseqiiéncias
de umas e outras; eis o laborioso processo que empregado temos
para conhecer a substancia viva da legislacdo”. Valeu-se inicial-
mente da classificacdo de BENTHAM e depois do método de LEIBNIZ,
como adiante se explicita. Seu propésito de sistematizacao buscava
“a unidade superior que concentra verdades isoladas, penetra as
mais reconditas relacoes, e da esperancas de um trabalho conscien-
cioso”. Buscava, em sintese, realizar uma tarefa ainda ndo feita
no campo do direito, pelo menos do seu conhecimento, uma cor-
reta classificacdo das normas juridicas em um sistema harménico,
unitirio e coerente. Recorda-se que a sistematizacéo do direito, sob
a influéncia do pensamento tedesco, s6 se apresenta no final do
século XIX, tendo sido IHERING o primeiro a estabelecer os princi-

bios a seguir em uma obra de sistematizacdo cientifica.

23 Jdem, XXXII.
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Depois dessa introducio, Frerras analisa o “atual sistema do
direito civil” reportando-se ao principio de Garo “omne jus vel ad
personas pertinet, vel ad res, vel ad actiones”,2t que critica por
néo se prestar a uma boa classificacdo. 25

Repudiando os sistemas de DomaT e de PoTHIER, FREITAS pre-
fere 0 método de LEerBNiz que enuncia o principio basico de uma
classificagéo juridica, a diferenca entre os direitos e as obrigacdes.
“N&o sdo as pessoas e as coisas que se devem distinguir, mas suas
obrigacdes e seus direitos.” E refere-se a0 pensamento juridico te-
desco que elogia. Analisa os codigos da Baviera (1756), da Prussia
(1794) e da Franca ( 1804), e neste reconhece auséncia de método,
pois tal codigo foi-se formando “g retalhos”, incorporando-se as
trinta e seis leis que o formam. Critica também o projeto do codigo
civil portugués, que considerava destituido de método, e o projeto
do cédigo civil espanhol, copia servil do frances.

Passa, a seguir, s nocdes fundamentais de seu sistema, enun-
ciando outro principio fundamental, o de que as diferencas das
relacdes juridicas determinam as naturais divisées da legislacéo.
Tal enunciado (aliado a sua opcdo metodolégica de partir da
distincédo basica entre os direitos reais e os direitos pessoais) de-
monstra sua opcdo pela relacdo juridica como elemento basico
de um sistema classificatorio e, conseqilentemente, de uma, con-
cepeao teorico-doutrinaria. Era a concepcio de SAVIGNY e de KANT.

Nessas nogdes fundamentais, FrerTas distingue os direitos ab-
solutos, eficazes erga omnes, dos direitos relativos, incluindo nos
primeiros a liberdade, a seguranca e a propriedade. Concentra-se
no direito da propriedade (que considera realizacio da persona-
lidade relativamente aos objetos exteriores) estudando-lhe o con-
teudo (direitos reais e a maior parte dos direitos pessoais, exceto
alguns de familia), o objeto (coisas, objetos corpéreos, moveis e
iméveis), as espécies (ius in re propria e ius in re aliena, donde
a propriedade plena e a propriedade limitada), refere-se ainda
a propriedade afetada (hipoteca), a propriedade desmembrada
(enfiteuse) e & propriedade gravada (serviddo, superficie, usu-
fruto, uso, habita¢io).

O método de FrEITAS na sua classificacdo dos direitos parte
do principio légico de que “a divisdo dos direitos na compreensio
e na expressio é feita por seus objetos”, pelo que “a divisido dos

24 D. 1,5, 1.

25 “Renda-se homenagem a sagacidade dos jurisconsultos romanos, mas
ndo se diga que houve idéia normal de sistema nesse famoso texto, cuja im-
portincia se tem exagerado” (Consolidacio, XL VII). :
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direitos em reais é feita em relacdo ao objeto dos direitos na sua
maxima extensao”. 26

Aplicando esses principios, FrerTas divide a Consolidacido em
duas grandes partes, uma geral e outra especial. A geral reune o0s
principios fundamentais das relacdes juridicas de direito civil,
reunidos em dois titulos distintos, referentes, um, as pessoas, outro,
as coisas, como parte introdutéria & disciplina das relacdes juri-
dicas da parte especial. No primeiro titulo dispdem-se, como ja
visto, as normas sobre as pessoas, distinguindo-as quanto & idade,
familia, alienacido e auséncia. Exclui o estado de escraviddo e nao
distingue os nacionais dos estrangeiros quanto & aquisicio e exer-
cicio dos direitos civis. Também nao aceita a morte civil, o que
lhe revela o espirito liberal. O segundo titulo dispde sobre as coi-
sas, considerando-as em si mesmas, quanto ao direito de proprie-
dade e quanto aos outros direitos reais. Divide as coisas, quanto
a titularidade, em coisas do dominio nacional e coisas do dominio
particular. As primeiras subdivide-as em coisas do uso publico,
bens do Estado e bens da Coroa; as segundas, em bens alodiais
e bens enfitéuticos; os bens do Estado ainda os dividem em bens
gerais, provinciais e municipais.

Na parte especial disciplinam-se as rela¢des juridicas em dois
livros. O primeiro, dos direitos pessoais, o segundo, dos direitos
reais, divisdo caracteristica do sistema de Freiras. O livro dos di-
reitos pessoais divide-se em duas secOes, a primeira, dos direitos
pessoais nas relacdes de familia (casamento, patrio poder, paren-
tesco, tutelas e curatelas); a segunda, dos direitos pessoais nas
relacdes civis, compreendendo suas causas de nascimento (atos
licitos e ilicitos) e de extincdo. O livro dos direitos reais contém
quatro titulos, respectivamente, do dominio, da serviddo, da he-
ranca e da hipoteca, com um titulo final sobre a prescricdo aqui-
sitiva (usucapio).

Passando & aplicacdo pratica desses principios, FreiTas estuda
a protecao aos direitos dividindo, com base no direito romano, as
acdes em pessoais e reais, conforme o objeto de sua tutela (actio
in personam e actio in rem). “Dissipem-se as idéias tradicionais,
medite-se livremente sobre a natureza dos direitos, apliquem-se
0s principios precedentemente fixados; e ver-se-4, abandonado
como tem sido o processo formulario dos romanos, que nao. ha
outras acdes possiveis, na esfera do direito civil propriamente
dito, sendo as acdes reais e as acOes pessoais, que precisamente
correspondem as duas grandes categorias dos direitos reais e dos
direitos pessoais. A acdo nasce do direito, dele descende e nele se

26 T. FREITAS, Consolidacio, XCVII.
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confunde. Em uma palavra, a acio é o direito posto em movi-
mento”. 27

FrEITAS refere-se ainda, e isso lhe d4 a marca do jurista atento
a realidade do seu tempo e dotado de espirito inovador, & im-
portancia das relacdes econOmicas no direito, ao fenémeno do
crédito como impulsionador da revolucdo industrial. V&, como
grande problema do Brasil, a necessidade de se desenvolverem os
grandes recursos naturais, com o aproveitamento do solo e a cir-
culacdo do capital. Distingue o crédito pessoal do real, como pro-
jecdo da teoria dos direitos pessoais e reais na economia, detendo-
-s¢ no tema da aquisicio da propriedade em que, refutando a
eficacia translativa do contrato de compra e venda do Codigo
Civil francés, exigia a manifestacio de vontade como titulo de
aquisicdo, e um fato material, a tradicdo, como modo de adquirir.
No tocante ao crédito real, demonstra a importancia da hipoteca
no sistema de garantias do cumprimento das obrigacoes, e defende
a transcricdo, ato subseqiiente ao contrato, e meio de operar a
transmissdo dos imoveis e de lhe dar publicidade.

II. O Esbogo de Cédigo Civil. A Unificacdo do Direito Privado.
4 idéia de um Codigo Geral distinto do Cddigo Civil

Demonstrada sua capacidade para a tarefa da codificacio,
Frerras foi contratado em 10 de janeiro de 1859 pelo Governo Im-
perial do Brasil para elaborar um projeto de Codigo Civil, no
que aproveita o plano da Consolida¢do, com pequenas mudancas
feitas para adaptar sua obra as criticas e sugestoes recebidas.

A verséo final do Esbogo apresenta o seguinte plano: Um titulo
preliminar, estabelecendo os principios referentes ao ambito de
aplicacdo das normas no espaco e no tempo, uma parte geral,
contendo as disposicoes referentes aos elementos das relacoes ju-
ridicas, as pessoas e as coisas, e 0s fatos, uma parte especial, con-
tendo a disciplina especifica das diversas relacdes juridicas, a
saber, os direitos pessoais e os direitos reais, e um titulo final
com disposicdes comuns aos direitos reais e pessoais. Os direitos
pessoais dividem-se em trés secdes, a dos direitos pessoais em
geral, a dos direitos pessoais nas relacoes de familia e a dos di-
reitos pessoais nas relacdes civis. Os direitos reais dividem-se em
trés secoes, a dos direitos reais em geral, a dos direitos reais sobre
as coisas proprias e a dos direitos reais sobre coisas alheias.

A Secdo I, dos direitos pessoais em geral, compreende quatro
titulos: I) das obrigacdes, II) das obrigacdes em relacido ao seu

27 Y¥dem, CLXIX.
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objeto, IIT) das obrigacdes em relagdo as pessoas, IV) da extincdo
das obrigacdes.

A Secdo II, dos direitos pessoais nas relacdes de familia, com-
preende cinco titulos: I) do casamento, II) da paternidade, ma-
ternidade e filiagdo, III) dos direitos e obrigacdes dos parentes,
IV) da adocdo e V) da tutela e curatela.

A Secéo III, dos direitos pessoais nas relagées civis, compreen-
de cinco titulos: I) das obrigacGes derivadas dos contratos, II)
das obrigacgdes derivadas de atos licitos que nio sdo contratos,
IIT) das obrigacdes derivadas de atos voluntarios, IV) das obriga-
¢Oes derivadas de fatos que nfo sdo atos, V) das obrigacoes deri-
vadas de atos ilicitos.

A Secado I, dos direitos reais em geral, compreende quatro
titulos: I) da natureza dos direitos reais, II) da aquisicido dos
direitos reais, III) dos efeitos da aquisicdo dos direitos reais, IV)
da extincao dos direitos reais.

A Secado II, dos direitos reais sobre as proprias coisas, com-
preende dois titulos: I) do dominio e II) do condominio.

A Secdo III, dos direitos reais sobre as coisas alheias, com-
pbreende quatro titulos: I) da enfiteuse, II) do usufruto, III) do
uso e da habitacdo, IV) das servidoes.

O Livro IV, das disposicées comuns dos direitos reais e pes-
soais, compreende a disciplina juridica da heranca, do concurso
de credores e da prescricido, embora nio tenha o autor chegado
a elaborar-lhe a matéria.

Este esquema demonstra a evolugcdo do pensamento de FREITAS
quanto & Consolidacdo. Acrescentou na parte do Esboco os fatos
juridicos, como elemento ou fator determinante das relacdes juri-
dicas, e criou, na parte especial, um livro, o IV, dedicado & he-
ranca, ao concurso de credores e a prescricao.

O total dos artigos elaborados no Esboco foi de 5.016, embora
somente 4.908 tenham sido publicados. 28

No Esboco, é manifesta a influéncia do direito romano através
das Institutas de Garo, de JUSTINIANO, e do Digesto. Na parte das
obrigacdes, suas fontes foram os classicos, ULpiano, PauLo, Pom-
PONIO, PAPINIANO, MODESTINO € GAIo. 22 Em termos de direito com-
parado, consultou os coédigos da Prussia, da Austria, da Franca,
da Lousiana, e o projeto SEaBra, de Portugal, e, principalmente,
as Ordenacdes. Quanto a influéncias pessoais, SAVIGNY, ZACHARIAE,
MoLITOR, ORTOLAN, MAYNZ, POTHIER, tudo em francés.

28 8. MEIRA, Teixeira de Freitas, o juriscensulto do Impérie, Rio de Ja-
neiro, 1979, 218.
29 JYdem, 246.
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Com o Esboco incompleto, e renunciando ao plano inicial,
FRrEITAS parte em 1867 para uma solucdo que achava fundamental
no seu sistema de direito civil: a unidade do direito privado. An-
tecipando-se a VIVANTE, que em 1892 apresentou a tese da “unida-
de do direito das obrigacdes”, FreiTAs defendia essa idéia na carta
que, em 20 de setembro de 1867, enviou ao Governo Imperial, re-
pudiando a existéncia de dois cédigos, um civil e outro comercial,
e defendendo a elaboracdo de dois diplomas, um Co6digo Geral
com normas sobre a aplicagdo das leis e com as disposicdes ele-
mentares sobre as pessoas, os bens e os fatos, e um Codigo Civil
com normas sobre as relacdes juridicas especificas.

Analisando a matéria sob o ponto de vista metodolégico e dog-
matico, FREITAS justifica, assim, a mudanca do plano inicial ex-
presso no Esbogo: 30

“O Governo quer um Projeto de Coédigo Civil para reger como
subsidio ao complemento de um Codigo do Comércio; intenta con-
servar o Codigo Comercial existente com a revisdo, que lhe destina:
e hoje minhas idéias sdo outras, resistem invencivelmente a essa ca-
lamitosa duplicacdo de leis civis, ndo distinguem no todo das leis
desta classe algum ramo, que exija um Codigo do Comércio (...).

De um lado, matérias superiores a todos os ramos da legisla-
¢ao, forgoso foi inclui-las no Codigo Civil, como até agora se tem
feito, jd que delas carecia, e ndo havia outra parte da legislacdo
em que delas se tratasse.

De outro lado, matérias privativas do Codigo Civil que, forcoso
foi exclui-las ou parti-las como também até agora se tem feito, jd
que havia um Cédigo do Comércio em que delas se tratava (...).

Ndo hd tipo para essa arbitrdria separacdo de leis, a que deu-
-se 0 nome de Direito Comercial ou Codigo Comercial;, pois que
todos os atos da vida juridica, excetuados os beneficios, podem
ser comerciais ou ndo comerciais, isto é, tanto podem ter por fim
o lucro pecunidrio, como outra satisfacdo da existéncia.

Ndo hd mesmo alguma razdo de ser para tal selecdo de leis;
pois que em todo o decurso dos trabalhos de um Coédigo Civil apare-
cem raros casos, em que seja de mister distinguir o fim comercial
dos atos, por motivo de diversidade nos efeitos juridicos (...).

O meio de sair de tais embaracos, de sanar tantos inconve-
nientes, de reparar os erros do passado, de fixar os conhecimentos
juridicos, de estabelecer a unidade da legislacdo e de estremar 0s
verdadeiros limites da codificacdo civil s6 o acharemos na com-
posicao de dois codigos cujas divisées capitais vém a ser:

30 Idem, 374.
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Coédigo Geral Coédigo Civil

Livro 1.0— Das causas juridicas Livro 1.0— Dos efeitos civis
Secado 1.2 — Das pessoas
Secdo 2.2 — Dos bens Livro 2.2— Dos direitos pessoais
Secdo 3.2 — Dos fatos

Livro 2.0 — Dos efeitos juridicos Livro3.2— Dos direitos reais.”

Verifica-se, assim, que a concepcdo formal do sistema de
FreiTAs parte de duas idéias fundamentais, a do método de clas-
sificacdo dos direitos, desenvolvida na Consolidacdo e no Esboco,
e a da unidade do direito privado, expressa no Cédigo Civil, unico
para as relacdes civis e comerciais, e precedido de um Codigo Ge-
ral sobre a aplicacio de todos os ramos do direito.

5. O sistema material de FREITAS. As relacées e o0s wvalores
juridicos

A concepcdo material ou intrinseca de sistema esta direta-
mente ligada aos valores e aos principios em que se fundamenta
a construcao sistematica.

TeIXeIrRA DE FREITAS justificou o método utilizado na Consoli-
dacdo na brilhante exposicdo de motivos que faz na Introducdo.
Ponto culminante do pensamento juridico do séc. XIX, no dizer
de Sirvio RoMERO %l esse capitulo introdutério patenteia as con-
cepcoes fundamentais da metodologia de Frertas. Partindo do
pressuposto de que “o sistema inteiro de um coédigo depende mui-
tas vezes de uma sO6 disposicdo”.32 FrerTas constroi todo o seu
sistema de direito civil baseado na distin¢éo dos direitos em pes-
soais e reais.

Seu ponto de partida foi a relacdo juridica: “as diferencas
inalterdveis das relacoes juridicas determinam as naturais divi-
sbes da legislacdo”, 33 no que estd de acordo com SAVIGNY, que
também chegou a relacio juridica como conceito fundamental do
sistema juridico.®* E o outro elemento fundamental de sua cons-
trucdo foram os valores, que nortearam o método juridico utilizado
na Consolidag¢do e, principalmente, no Esboco. Que valores sio
esses? Sao basicamente os valores politicos e econdmicos vigentes

31 Idem, 146.

32 T. FREITAS, Consolidacio, LIX.

33 Ydem, LXII.

3¢ F. AMARAL, Enciclopédia Saraiva do Direito, Sao Paulo, 1977, 64/408.
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na sua época, no -vasto continente do Brasil, o individualismo,
o liberalismo, a propriedade, a igualdade.

J4 ma parte final da Introducdo, FrReiTAs revelava a impor-
tancia que dava as relacdes econdmicas, colocando no centro de
todo o processo o fendmeno do crédito, crédito pessoal e real, cor-
respondente as duas grandes classes de direito, as pessoais e as
reais. O primeiro, fundamental para o comeércio e a industria, o
segundo, para a agricultura. Reconhecia o Brasil como pais agri-
cola, pelo que “o desenvolvimento de seus grandes recursos natu-
rais, a mobilizacdo de seu solo, a circulacdo dos valores que ele
encerra sdo o mais importante problema a resolver”. 3s

O fundamento axiolégico da sua teoria dos direitos pessoais e
dos direitos reais aparece, assim, como sendo de natureza politico-
-econdmica, claramente na concepcio de que “as relacées huma-
nas mostram-se na ciéncia econémica como vinculos de producdo,
distribuicdo e consumo de riquezas, sem o que o homem ndo pode
satisfazer suas necessidades nem desenvolver as aspiracdes de seu
génio”. 36 Isto em 1858, dez anos apds o Manifesto Comunista de
que, naturalmente, jamais teria ouvido falar, consideradas as cir-
cunstancias de comunicacio da época. Sua opcido era manifesta-
mente capitalista, em um pais que saia de uma estrutura agraria,
escravocrata e latifundiadria para um capitalismo, embora inci-
pbiente. A partir de 1850, deslocava-se o pélo de influéncia econod-
mica da classe escravista para a burguesia capitalista, aumentando
a importancia da burguesia urbana e rural no sistema politico,
econdmico e social e, conseqiientemente, nas estruturas de direito.
Com a extincdo do trabalho formava-se um Estado burgués capi-
talista 37 a exigir novas estruturas juridicas.

A essa altura j4 existiam o Cédigo Geral da Prussia (Allge-
meines Landrecht, 1794), o Codigo Civil francés (Codigo de Na-
poledo, 1804), o Codigo Civil Geral austriaco (Allgemeines Biir-
gerliches Gesetzbuch, 1811), o Codigo Geral Alemio de Comércio
(Allgemeines Deutsches Handelsgesetzbuch, 1851) e, na América
do Sul, o da Bolivia (1831), Costa Rica (1841), Peru (1851), de
grande influéncia do Coédigo francés, e os do Haiti (1826), e da
Republica Dominicana (1845), que adotaram o francés. Em 1855
aparece o Coédigo do Chile, do grande jurista ANDRES BELLO. Tais
codigos refletiam o novo ideal, surgido com a Revolucdo Francesa,
das nacdes unidas e indivisiveis, fundadas na liberdade e na igual-
dade dos cidaddos. Refletiam, assim, a historia politica e social

35 T. FREITAS, Consolidacio, CLXXIV.

36 Idem, ibidem.

37 M. M. ALBUQUERQUE, Pequena histéria da formacio social brasileira,
Rio de Janeiro, 1981, 291.
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do século XIX,? e resultavam dda luta pela unidade; pela liber-
dade e pela igualdade. O direito surgia como fator de integracio
nacional e de emancipacido da sociedade burguesa relativamente
aos antigos poderes feudais e absolutos e, no caso brasileiro, como
fator de independéncia de uma ex-colénia em relacido a ordem
politico-juridica nela vigente, e ainda como garantia dos direitos
civis e politicos dos cidadédos, com base nos principios da liber-
dade, seguranca individual e da propriedade. Esses os valores da
sociedade burguesa, na nova ordem juridica nacional, que com-
petia a FRrEITAS elaborar.

Também no Esboco é manifesta a influéncia do direito ro-
mano, principalmente no campo das obrigacdes, onde avultam as
licobes de PAuro, ULPIANO, POMPONIO, MODESTINO, PAPINIANO e (GAIO,
sendo maior a presenca destes dois ultimos. 3? Isto lhe d4 o carater
histérico-cultural de seu método, de que alias se vangloria.4 E
esse pendor histérico revela também sua adeséo 4 escola histo-
rica de SavieNy, sem compartilhar, contudo, das reservas deste
quanto & obra de codificacdo, e conservando, quanto a ele, uma
autonomia de vistas que lhe possibilitam antecipar conclusdes que
ainda hoje sdo novidades no mundo juridico. 4t

'~ Se no campo do econémico os valores em Frertas eram os do
individualismo, liberalismo e do capitalismo, antecipando, em uma
nacdo emergente do sistema agrario-escravista, concepcodes juri-
dicas que s6 depdem se encontrariam nos co6digos europeus, como
a unidade das obrigactes, no campo filos6fico a teoria de FreiTas
coadunava-se com o pensamento kantiano, haurido talvez por
meio de SAVIGNY.

FreITAs conhecia o pensamento kantiano, como demonstra ao
citar freqgiientemente o filosofo de Koenysberg, na polémica que
manteve com o VISCONDE DE SEABR4, autor do projeto do Codigo
Civil portugués de 1867.42 Além disso, sendo notavel a influéncia
de KANT em SAVIGNY, € perfeitamente compreensivel que os va-
lores kantianos, por meio deste, chegassem ao pensamento de
FREITAS.

Em primeiro lugar, SavicNy, como KANT, era adversario do
direito natural. Na, Critica da Razdo Prdtica e nos Fundamentos
Metafisicos da Teoria do Direito contraria-se a metafisica juridica
do jusnaturalismo, 48 e SavieNY adota a ética kantiana da auto-

38 F. WIEACKER, Diritto privato e societa industriale, Napoli, 1983, 132.
39 S. MEIRA, op. cit., 246.

40 Ydem, ibidem. :

41 M. REALE, A doutrina de Kant no Brasil, Si0 Paulo, 1949, 69.

42 S, MEIRA, ob. cit., 187.

43 F. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 402.
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nomia moral da pessoa e da sua vontade ética, e baseia-se na
concepcado kantiana da ordem juridica como a forma de possibi-
litar a maior liberdade compativel com a liberdade dos outros
sujeitos de direitos. A ética de Kant esta presente em SAVIGNY
e, por via deste, em FREITAS, na preocupacido em transformar o
usus modernus em uma, ciéncia autdonoma do direito positivo, 44
em elevar a dogmatica juridica do usus modernus a uma ciéncia
organizadora da totalidade do direito positivo em um sistema in-
terno. Tanto na sua obra Vom Recht des Besitzes quanto no
system des heutigen romischen Rechts, quanto na pioneira licdo
de Marburgo, Juristiche Methodenlehre, estdo as notas dominan-
tes de SavieNy: “O conceito kantiano de direito e, como decor-
réncia, a existéncia autonoma do direito, o programa de uma
elaboracdo, historico-filoséfica da ciéncia juridica, os tracos fun-
damentais da teoria da interpretacdo, a ligacdo entre o direito, a
cultura e a historia.” 45

Com base na histéria e nas circunstancias fisicas e culturais
do seu tempo, partia FreiTas para elaborar um sistema interno
juridico que nio fosse meio agregado de normas juridicas, mas que
fosse harmonico e coerente. Ora essa preocupacdo metodologica
entre a forma e a matéria é propria do modelo cientifico decor-
rente da influéncia da teoria do conhecimento de KANT.

No System des heutigen romischen Rechtls SAVIGNY j4 se preo-
cupava, além de uma ordenacio puramente formal externa das
normas juridicas, com a “conexdo orgdnica das normas juridicas
nas instituicoes”, destas com a ordem juridica global e da ordem
juridica com a maneira de ser do homem abrindo assim, o campo
para uma construcido dogmética criadora.

As definicdes de direito subjetivo, de autonomia privada, de
negocio juridico e de vontade negocial de SavigNy correspondem
4 concepcido kantiana da liberdade que pode coexistir com a liber-
dade dos outros.

Pode-se dizer que FRreiTAs, & semelhanc¢a de SAVIGNY, constroéi
uma teoria geral do direito que substitui o jusnaturalismo das
Ordenacdes e constitui uma filosofia do direito positivo. A base
dessa filosofia seria a teoria juridica de KaNT, a existéncia auto-
noma do direito, o direito subjetivo como espaco de liberdade que
prova coexistir com a liberdade dos outros. £ a ética da liberdade
de KaNT desenvolvida através de uma dogmaética juridica elevada
a categoria de uma ciéncia filosé6fica. 46

44 Ydem, 403.
45 Tdem, 440.
46 Idem, 650.
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Podemos assim concluir que o sistema material de FRrerras
identifica-se com a ética kantiana. A semelhanca de SAVIGNY,
FreITAs elaborou a dogmaética civil brasileira orientada pelos valo-
res da liberdade, da igualdade, da democracia e, politicamente, do
nacionalismo.

Da liberdade e da igualdade, ao repudiar a escravidido’ e a
morte civil. 48

Da democracia, ao considerar todas as pessoas aptas para
adquirirem direitos, independentemente da nacionalidade. 42

Do nacionalismo, ao erigir a lei do domicilio, como critério
para a solucdo de conflitos de leis no espaco. 30

Como ele dizia na Consolidacio,? reportando-se a Chas-
sat, %2 “o que importa em legislacdo é consagrar principios, lancar
vistas largas, que dominem as opinides no sentido dos interesses
gerais”. E tais principios ele os colocou na sua obra, como pio-
neiro da dogmatica civil brasileira.

6. ©Conclusoes

1) A compreensdo do direito como sistema permite uma nova
abordagem da obra de TEIXEIRA DE FREITAS, sob o ponto de vista
formal e sob o ponto de vista material, de que sobressai a impor-
tancia desse grande jurista na génese da dogmatica civil bra-
sileira.

2) A concepcao do sistema como um todo organizado, de
modo unitario e coerente, com uma estrutura tedrica e um mé-
todo de realizag¢do pratica, que lhe realiza os valores e consagra
os principios fundamentais, revela em FREITAS uma preocupacio
epistemolégica com a metodologia juridica, e traduz-se em uma
portentosa obra de construcgio sistematica do direito.

3) Frerras foi um precursor no trabalho de elaboracio cien-
tifica do direito civil, no Brasil e na América. Depois dele é que
surgiram as notaveis contribuicdes de IHERING e dos pandectistas
alemées aos problemas do método e da sistematizacido juridica.
Antes dele, e com certa influéncia sobre o seu espirito cientifico,
as obras de LEIBNIZ e de SAVIGNY, cada um a seu modo contri-

47 T, FREITAS, Consolida¢io, XXXVII.
48 T. FREITAS, Esboco, art. 39.

49 Ydem, art. 37.

50 JYdem, art. 5.°.

51 T. FREITAS, Consolidacio, CXLIL
52 Jdem, CXL.
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buindo para a formacdo do pensamento cientifico e da concepcio
metodolégica do grande jurista brasileiro.

4) Sob o aspecto formal, a sistematica de FreiTas apresenta-
-se na Consolidacdo das Leis Civis e no Esboco do Cédigo Civil.
Em ambos, o ponto de partida foi a relacdo juridica, onde distin-
guia os direitos em pessoais e reais, os primeiros afetando deter-
minadas pessoas, € 0s segundos a totalidade das pessoas com que
o agente pudesse contactar. Como contribuicido inédita, ja dis-
tinguia uma parte geral, reunindo os conceitos e os principios co-
muns as relacoes juridicas, e uma parte especial, com as regras
destinadas a relacdes especificas, também divididas em duas ca-
tegorias fundamentais, as de natureza pessoal e real. Antes de
terminar o Esboco, refunde seu pensamento metodolégico e de-
fende a unidade do direito privado, com a adocdo de um coédigo
geral sobre a aplicacdo das normas juridicas, o que lhe revela a
originalidade cientifica e premonitéria no campo do direito.

5) Sob o ponto de vista material, FreiTas trabalhou com o
direito romano e o direito reinicola, sob a égide dos valores fun-
damentais da liberdade, da igualdade e da propriedade privada,
identificando-se, sob o ponto de vista filos6fico, com a ética de
KaNT. Nio era adepto do jusnaturalismo, tendo construido uma
teoria geral do direito e um sistema de direito positivo. Foi o cria-
dor, com originalidade e profundidade cientifica, da dogmatica
civil brasileira.
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