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Teixeira de Freitas, a busca da perfeicao
e a dogmatica juridica *

“Il y a certains hommes pour qui une
oceuvre n'est jamais terminée, étant toujours
inférieure @ leur conception, et qui, comme
Virgile, meurent désésperés de n’avoir pu
atleindre la forme admirable que leur intel-
ligence avait révée”,

A. MORILLOT, “De la Nature du Droit
d’Auteur”, 1878.

1. De dols anos a esta parte, quiseram
os meus amigos cumular-me de gentilezas.
Como a maloria deles estd aqui presente, nfio
preciso recordd-las, pols se encontram na
memoria de todos. Sao daquelas que ficam,
elevam, honram e consolam, como nos “Ver-
s08 a Corina” de MACHADO DE ASSIS. Em
geral, essas honrarias costumam chegar no
crepusculo da vida, como que a prever que o
tempo val ficando curto. Neste momento
mesmo, néio posso deixar de recordar a me-
moria de dois grandes nomes das letras juri-
dicas, nossos amigos, que partiram antes que
lhes pudéssemos prestar, em cerimdénia como
esta, como mereciam, as homenagens deste
Instituto, VICTOR NUNES LEAL e HELENO
CLAUDIO FRAGOSO. O mérito da “Medalha
Telxeira de Freltas” reside na sua espontanel-
dade e na forma democratica por que é con-
cedida, llvre de pressbes e de Interesses su-
balternos. Para ela nfio ha candidaturas nem
inscri¢gbes, o agraciado somente toma conhe-
cimento da premiacio depols dos votos co-
lhidos no Conselho Superior.

Niio sel se mereco a distingiio que me é
conferida, mas garanto que toda a minha vida
fol um esforgo permanente por merecé-la. Sob
o vidro da minha mesa de estudo, encontra-se
o ma de ELLA PHEELER WILCOX, em mag-

fca tradugfio do saudoso GONDIM DA FON-
SECA, cujos versos finals siio estes:

“Ama o trabalho teu, seja grande ou

pequeno!
Ama-o! Trabalha! E entrega a vida ao
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E o resto passa, e o resto morre, e o resto

esquece. .."”

As honrarias em vida s6 se dio entre
contempordneos, como é obvio, Mas reparal
bem o quanto hi de fatal e ao mesmo tempo
de casual na contemporaneidade. Ninguém
escolhe os seus contemporfineos; uns sio
agraddvels, outros desagraddvels; uns sio de-
sejavels, outros Indesejdvels. Mas, que fazer?
Temos de viver com 0s nossos, com aqueles
que o destino nos deu, como numa vizinhanga
forcada, S6 se vive em convivéncia. Nela se
encontram as ldades mals diversas, diferentes
ideals, destinos vérlos. Tanto sio contempo-
riineos os que estfio partindo como os que es-
tdo chegando, pols todos chegam a respirar o
mesmo ar e sufocariam de igual modo se ele
faltasse. Na Academia, por exemplo, sentam-
-se lado a lado MENOTTI, com 93 anos, e
MERQUIOR, com 43: melo século os separa,
entre eles até hd tempo parn mals outro
MERQUIOR. ..

A contemporaneidade é esse encontro de
pessoas como companhelros da mesma via-
gem, passageiros do mesmo barco, com pal-
sagens, alegrias e rlscos comuns. Eram con-
tempordneos os que foram pelos ares, sem se
conhecerem, na criminosa explosio da esta-
¢io de Bolonha. Como, desgragadamente para
eles, também lhes era contemporineo o as-
sassino. Em verdade, a vida se anularia a sl
mesma se 0 homem fosse somente o lobo do
préprio homem. O 6dlo cansa e destrdl ao
mesmo tempo tanto o odlado quanto o que
odela. O Gdlo chama a atengiio sobre sl como
os desafetos que brigam com alarldo na praga
pablica, mas é o amor, calmo e silencloso,
que tece a continuldade da propria vida.

O drama humano, indlvidual ou coletivo,
se passa entre contemporiineos, num presente
que nem bem o percebemos, como num ins-
tantdneo fotogrifico, e ja val virando passa-
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do, na expectativa de um futuro que se anun-
cia. Por isso ser contemporineo ¢ um mistério
e uma surpresa. Somos contemporineos de
pessoas que vao deixando de existir ou de ou-
tras que ndo existiam pouco antes, como os
filhos e os netos que chegaram e nos dispu-
tam um lugar ao sol, depols de j4 o haverem
conquistado em nossos coracoes.

Ser contemporineo, afinal de contas, é
encontrar-se com outros no mesmo momento
da histéria, quaisquer que sejam as idades, as
fortunas e os talentos. Mas ser contempora-
neo nem sempre significa representar a mes-
ma fase histérica, o mesmo estilo de vida: ha
sobrevivéncias e ha antecipacdes, o passado e
o futuro Interpenetram-se, ccupam o mesmo
tempo histérico. Convivem na mesma época
0s nao coetaneos, como escreveu WILHELM
PINDER, ao estudar o problema das geracoes
na histéria da arte. A verdade é cue o0 es-
trondo do avido a jato, que assusta a passa-
rada nas arvores, abafa o ruido do carro de
bol que se arrasta pelas estradas de Minas.
mas ambos se movem, com velocidades desi-
guais, sob o mesmo céu brasileiro.

Reservou-me o destino o privilégio de ser
contemporianeo dos membros do Conselho Su-
perior deste Instituto, e eles, que ndao outros,
acharam por bem me conferir a Medalha
Teixeira de Freitas referente ao ano de 1984
Muito lhes agradeco a generosidade, ndo que-
rendo destacar nomes — nem mesmo daquele
que primeiro me telefonou dando-me a noti-
cla da iniclativa —, porque, em matéria de
bondade néo héd mals nem hd menos, nao ha
primeiro nem hé Gltimo, h4 somente bondade.
Multo obrigado a todo o Conselho, ao plené-
rio da Casa, ao seu Presidente — talento e
cultura, a quem tive a satisfacfo de ter como
aluno no ano mesmo em que me empossava
catedratico, 1958 - e ao orador que agora
me saida, com palavras de carinho e de elo-
glo excessivo. Queira Deus tenha eu merecido
tanta bondade de tanta gente!

2. Por ser breve, mero instantianeo, pe-
quena lamina de tempo, o presente se nutre
do passado, desse passado que fez por merecer
ainda ser lembrado, e logo se projeta para o
futuro. Ambos o fecundam, pois o presente ¢
sempre também a conscléncia do futuro pos-
sivel. £ uma tensiio dialética, que precisa
morrer para frutificar como a semente bi-
blica, mas os materlals que o informam sio
como idades geolégicas, niio se apagam,
néo se anulam; acumulam-se, superpfem-ge.
Como adverte 0 mesmo PINDER, em palavras
suas, qualquer momento histérico nio é um
ponto, mas uma linha, uma sonda de profun-
didade, que vamos introduzindo verticalmente
através de desenvolvimentos de vida, através
de conexGes da histéria do pensamento hu-
mano, conex6es que apresentam diversas
epocas de comeco e diversas perspectivas de
duragdo. O “instante histérico” ja 6 por si
um trajeto. Nesse trajeto, num caminho que
ainda ndo acabou, encontra-se TEIXEIRA DE
FREITAS, nosso contemporineo, pelo que fez,
pelo que ensinou e, principalmente, pelo que

nao conseguiu fazer. A sua mensagem ¢ essa
linha que chega até nds, com o calor e a
emoc¢ao dos seus dias. Como que lhe circula-
mos no sangue e lhe sentimos a angustia de
nio ter sido perfeito, de nao haver concluido
0 que comecara e almejara. Costuma ser
muito repetida, em duas frases, uma observa-
cao de CLOVIS BEVILAQUA, quando do cen-
tendario de nascimento do autor da “Conso-
lidacdo das Leis Civis”, em 1916: “A vida do
grande jurisconsulto fol, precisamente, a vida
das suas Idélas.” E logo adiante: “Dele
podemos, com verdade, afirmar que fol uma
pura Intelectualidade a servico de um ideal
humano.” ! Sim, sdo verdadeiras as duas afir-
mativas, merecedoras, contudo, de algum es-
clarecimento. TEIXEIRA DE FREITAS viveu
como que a se consumir na prépria chama,
como uma bailarina nas pontas dos pés, vi-
brando e dando o maximo de si mesmo. As
suas idélas foram a sua prépria vida, como
que o revestiam por inteiro, o envolviam e o
encerravam numa tunica inconsutil. Suas
idélas eram também as suas emocdes e as
suas paixdes. Nele se confundiam, harmoni-
camente, o logos, o ethos e o pathos, na busca
da perfeicio e da satisfacio plena do seu
projeto.
~ Nesse espécime de excecdo, tenso e sen-
s;vel, talvez interesse mals a sua vida psico-
logica e moral do que propriamente a sua
obra, por mals alta e importante que esta
tenha sido. Neste Brasil dos Gltimos tempos,
tao mergulhado no sibaritismo e no lucro
facil, nos vicios e na indiferenca, é preciso
que o seu exemplo seja lembrado como um
padrdo de coragem, de desprendimento e de
cardter. Para serem bem compreendidas e
aceltas as palavras de CLOVIS, devem elas ser
completadas com estas outras do grande
HAHNEMANN GUIMARAES, dlgnos os dols
da mesma llnhagem do autor do “Esbogo”,
pela existéncia limpa que levaram e pela
obra magistral que realizaram. Assim conclui
mestre HAHNEMANN, a quem ainda tive a
honra de alcangar como companheiro de
Cong:regacao nos altimos anos da década de
Z(:: pl;rrenldgr-st:1 tgo Invencivelmente a ideals
rieicao define os homens religiosos.
'I‘E'IXEIRA DE FREITAS realizou no ‘S‘E.ubo-
0" uma obra extraordindria, superfor &
Consolidacdo”, que por sl s6 o Imortalizaria,
Toda esta obra é, porém, menor que as vir-
tudes empregadas para construi-la. Na pra-
tica dificll do zelo pela verdade, do amor de
perfeicio, da pacléncla, da modéstia e da
honradez, consumiu-se a vida de TEIXEIRA
DE FREITAS. As teorias e os codigos enve-
lhecem, mas ha de ser sempre nova, na me-
moéria dos homens, a Imagem de quem ded-
cou & sua obra tanta virtude.' =

3. Merece aprofundamentos esse er-
felto juizo de HAHNEMANN., pols nele ;pa-
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nhamos o homem TEIXEIRA DE FREITAS
inteiro, no que tenha de mals caracteristico e
essencial. Dele bem se poderia dizer que tinha
os defeitos de suas virtudes: seria capaz de
quebrar, mas nao cedia antes de exaustivo
convencimento racional. Toda a sua vida foi
uma linha reta de trabalho e de busca da
perfeicdo, como que a querer superar-se a si
mesmo. Ndo se contentava com pouco, quando
podia obter o maximo. Felizmente, o 6timo
nao o impediu de realizar 0 bom, como o
atestam a “Consolidacdo” e o “Esbogo”, além
da “Nova Apostila”, as suas trés obras maio-
res, esta malis fllos6fica do que as duas pri-
meiras. Firmada a sua convicgdo, levava-a
até as ultimas conseqiiéncias légicas, embora
aberto aos argumentos contrarios, desde que
construtivos e de boa fé, sempre pronto ao
debate e ao esclarecimento. Dirigindo-se ao
plblico em 25 de agosto de 1860, quando da
publicacio do “Esboco”, com humildade dei-
xou escrito: “Expor-me a censura de todos,
facilitar minha prépria censura, que acharia
embaraco na combinagio de paginas manus-
critas; els o fruto que pretendo colher desta
primeira tentativa”... “Em um C. Civ. ha
matéria vastissima, assuntos variados, ao qui-
late de todas as inteligénclas, e todos portan-
to podem auxiliar-me na feliz execuco desta
empresa patrigtica; com a discussio dos
principios os que forem mais versados, e os
outros com esses reparos e adverténcias mi-
nimos que néo sdo para desprezar. O essen-
cial é que cada um o faca em boa fé, que
ndo procure exceder-se, que nao se esforce em
vio por parecer o que néo for.”?

A boa critica serla bem recebida, como
é natural, menos a dos incompetentes ou as
de ma fé. O autor do “Esbogo” ndo era opi-
nidtico nem intolerante, mas, consciente do
seu valor e do imenso esforgo da sua tarefa;
era Inarredivel no que considerava ser a ver-
dade clentifica. HERMES LIMA — também
querido e saudoso colega de Congregagiao —
escreve sobre ele: “Seu desejo quase apo-
caliptico de perfeicio salta, por assim dizer,
de dentro dele proprio para assumir a seus
olhos o vulto de uma missio que pesa sobre
a sua cabeca, sobre o seu coracfio, sobre os
seus nervos.” E completa: “TEIXEIRA DE
FREITAS a sl mesmo se chamou de “lidador
incansavel”. Ele o fol, na verdade, incansa-
vel e prodigloso.”+ Sem duvida o fol — In-
cansével, rigoroso na procura da melhor dou-
trina e da melhor forma, como o ourives que
néo se cansa de burilar a j6la mals bela da
sua colecio. Nunca satisfelto com o resultado
alcancado, procurava sempre Ir além, flel a
si proprio. Cabem-lhe sem delxar resto estes

. DE FREITAS, “Codigo Civil — Esbogo’’, Min.
daa gu.‘flqn e Negéclos Interiores, Rio de Janelro, 1952,
ps. 3-4. A edigho, em quatro volumes, & prnudld:“por
extenso ¢ compreensivo "lxl;.lxdgl Critico-Blografico’ de
LEVI CARNEIRO, ps. VII- .
4 OH. LIMA, pl:lwuno, REVISTA FORENSE, fev.
Em ensaio anterior, mals longo, J&
ixado escrito & colsa, A Per-
sonalidade de Teizeira de Freitas, REVISTA FOREN-

SE, nov. 1041, p. 224.

dois passos de GOETHE: “Povo, escravo e
mestre em todos os tempos o reconhecem: o
supremo bem dos filhos da terra é a perso-
nalldade. Cada vida pode ser vivida quando
néo se falta a si mesmo; pode-se tudo perder
se se permanece quem se é.” (O final: “Alles
kénne man verlieren, wenn man bliebe, was
man ist”), do “Divan Ocldental-Oriental™.
E: “Tudo o que é perfeito tem de elevar-se
sobre si mesmo, tem de converter-se em algo
diferente, incompardvel”, das “Afinidades Ele-
tivas”.® Esse “muss ilher seine Art hinaus-
gehen” goethiano fol a permanente atitude
vital de TEIXEIRA DE FREITAS, que o levou
dramaticamente até ao desespero e ao esgo-
tamento.

Na “Introducdo & Consolidacdo” ndo acel-
tava a divisio da matéria civil proposta por
BORGES CARNEIRO:; “Nio bastava dizé-lo,
era necessirlo que o demonstrasse,” Piginas
adiante, aludindo & sua prépria proposta de
consolidacio; “Esta distribuicio de matérias
nio é a que o nosso espirito Indica como mals
perfeita. N6s a melhorariamos, se na empresa
de uma consolidacio nova tivéssemos de es-
colher materials A vontade.”® Na célebre carta
de 20 de setembro de 1887 ao Ministro da
Justiga, renunciando & elaboragio do Projeto
do C. Clv.,, por ja haver optado pela unifica-
¢iio do Direito Privado, nunca esteve TEIX.E!_I—
RA DE FREITAS tiio proximo da revelagio
da sua personalidade e do seu desprendimen-
to: “HA desarmonia profunda, Exm.° Sr. en-
tre 0 meu pensamento atual sobre tals assun-
tos e as vistas do Governo Imperinl. Estd
satisfelto o Governo com os trabalhos, de que
ja tem conhecimento, e o autar m}I conten-
te. Deseja o Governo a terminacio do tra-
balho impresso, como se fora o contratado
Projeto do C. Civ.; e jamals passou pela in-
tencdo do autor, nem é do seu cardter, dar
por Projeto do C. Clv., o que ele s6 compu-
sera como ensalo, e lealmente publicara sob
o titulo de Esbogo” ... “Hoje minhas idélas
sfio outras, resistem invencivelmente a essa
calamitosa duplicacio de lels clvis. . ..
“Meus esforcos na codificagio empreendida
lutavam constantemente com duas difieul-
dades de género oposto, pelas quals afinal l‘ul
vencido. Tal é o poder da verdade!” “Q
plano da ‘“Consolidagio das Lels Civis” fol
obra minha, primeiro tentimen da exatissi-
ma divisio dos direltos em pessoals e reals”
... “Se engendrel tudo Isso, se alterel minhas
primelras ldéias, por que nio poderel malis
uma vez alterf-las, ou antes requinté-las, no
meu ardente amor pela conquista da verdade
juridica?” ... “Tal é o plano que nos permi-
tird erigir um monumento glorioso, plantar
as verdadelras bases da codificacgiio, prestar
a cléncla um servico assinalado” ... "Bem se
vé que ai leveda um nobre sentimento. um

5 Respectivamente . “Goethes Werke', Hersusgege-
ben von Prof. Dr. KARL HEINEMANN, Bigliogmphisches
Institut, Leipzlg und Wien, 4. Band, p. 273; 8, Band,
p. 369. )

6 “Consolidagho das Lels Clvis’, v edigho, Tipo-
grafia Universal de Laemmert, Rio de Janelro, 1865,
ps. XII e LXXXI.
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amor de perfeicdo, que s6 a consciéncia pode
compensar.” 7

Pincamos, na carta, os trechos significa-
tivos do seu amor a verdade e da sua ansia
de perfeicio, num permanente esforco de
superacdo da obra j4 acabada. De “ingénua
exposicdo” assim denominou ¢le a essa ma-
gistral carta, que ainda hoje, mais de um
século depois, é lida com emocdo e respeito,
ndo s6 como documento para a histéria do
pensamento juridico neste pais, mas, princi-
palmente, como documento humano da maior
relevancia. Com razao. pois, pode SA VIANA
declarar que a sua publicacdo constituia “a
pégina de mais alto valor” do livro que dedi-
cava a seu autor.

De maior beleza ainda é a péagina final
da sua monografia “Nova Apostila”, datada
de 28 de maio de 1859 — ha exatamente 126
anos — justificando a severa critica que aca-
bava de fazer ao Projeto do C. Civ. portugués,
de autoria de ANTONIO LUiS DE SEABRA.
Vamos ouvi-lo: “A situacdo era extrema, pe-
dia remédio herdico, nao aceitava melos ter-
mos. Se ndo fizéssemos tudo, e tAo bem como
pudéssemos, nao deviamos fazer nada.

Tendéncia de uma organizacao infeliz, que
aspira ao perfeito, que em toda a parte o
busca, e que sofre em meio de tudo que a
cerca! Se deste trabalho néo redundar algum
bem, se o desconhecerem ou recusarem, a
intencao ao menos é magnifica, e nés fica-
mos satisfeitos. Eis a recompensa, que nin-
guém nos pode dar, e tirar.”s

Oferecendo, em carta, essa mesma mono-
grafia critica ao Imperador, dizia TEIXEIRA
DE FREITAS, em doils passos: “... o triunfo
das verdades tuteis é s6 uma questdo de data,
que todo homem de ciéncia deve ter empenho
de apressar”. E depois: “Se o amor proprio
néao fosse um fatal inimigo da verdade, eu
estou certo de que o autor do Projeto do C.
Civ. portugués confessaria seus erros; porém
nao desespero de que os homens sensatos de
Portugal far-me-ao a devida justica,” 9

Vale mais esta confissdo: “Entendo hoie
que no C. Clv. se pode, e se deve, tratar da
propriedade literaria, industrial e artistica; e
assim fa-lo-ei no Liv. 3.2 do “Esboco”. Esta
matéria é de suma dificuldade, sua exata com-
preensédo demanda grande esforco; e em tem-
po oportuno darei conta de minhas cogita-
¢bes” (CIV).

Este o homem, estas as suas virtudes, o seu
rigoroso senso de honestidade e probidade
cientificas, tdo grandes, ou maiores, como
lerr}brava. mestre HAHNEMANN, do que a sua
propria obra. Transcreve JOAQUIM NABUCO
trecho da carta de FREITAS a NABUCO DE

7 BA VIANA, “Teixeira de Freltas, Tracos Blogrii-
:l.c:n", Tip. Hildebrandt, Rio de Janeiro, 19%5, pa.gl:B

8 ;‘Nova Apostile & Censura do Senhor Al
:lura:: C;I;Valhg ?obre o Projeto do Codigo cil::{t%odre
ugués”, p. Unlversal de Laemm :
s o e Lae: ert, Rio de Janelro,
9 In BILVIO MEIRA, “Telxeira de Freltas, o Ju-

ol "
ml%cl;n;}n:gafm Império”, Jos¢ Olimpio, Rio de Janeliro, 41

ARAUJO, de outubro de 1866, na qual se diz:
“Sfo estas as recompensas proprias de tais
empresas, € nem eu ambiciono outras. O ho-
mem (SARSFIELD) me diz em sua carta que
esta disposto a provocar do publico e governo
do seu pais uma solene manifestacdo a meu
respeito. Pois bem, estamos por ora com o
“Esboco”, e ainda mui longe da perfei¢ao a
que aspiro, e que espero realizar no Projeto.
Assim, seus me ampare.”

Num crescendo de desespero ¢ de desen-
canto, as vésperas da rescisdo do seu contrato
celebrado c¢cm janeiro de 1859, deixa escapar
da pena estas amargas palavras em 13 de
abril de 1872: “O Brasileiro, porém, que
de tal comissao fora legitimamente incumbido
pelos Poderes do Estado; o lidador incansa-
vel na fruicdo de saude constante, cada vez
mais ardente nos primores do seu ideal, que
tantos anos gastou num "“Esboco” quase aca-
bado com mais de trés mil artigos, e no con-
vivio de uma visdo noturna resolveu dizer aos
donos da empreitada — ndo quero, porque
ndo devo acebar vosso Cédigo; esse homem
nao compreendido ainda por seus conterri-
neos sonda nesses pélagos de perdigdo, ou
ventura, verdades que outros nao conhecem.” 10

Dizia-se, na imprensa, que o Governo im-
perial iria encomendar um projeto de C. Civ.
ao Jjurista portugués, autor do projeto seve-
ramente criticado por TEIXEIRA DE FREI-
TAS em 1859. Dai a sua revolta e o seu pro-
testo.

Ndo hesitava em discordar acerbamente
de PIMENTA BUENO, dando mostras malis
uma vez da sua independéncia critica, quan-
do esse publicista, em comentarios ao texto
constitucional, defendia a tese da nacionali-
dade para o gozo dos direitos civis: “Deus nos
livre, de que t@o erréneas doutrinas sejam
a.colhldas: o Direito Civil — direito de fami-
lia e de propricdade — é o direito de todos
0os homens. O direito tende & unidade.”tém

Vindo a falecer a 12 de dezembro de 1883
em Niter6i, encontrava-se TEIXEIRA DE
FREITAS ainda vivo, quando ANDRE MO-
RILLOT publicou um ensaio doutrinério em
Paris, “De la Nature du Droit d’Auteur”, no
ano de 1878, no qual se encontra um magni-
fico trecho que é o retrato perfeito da per-
sonalidade do jurista brasileiro, como se lhe
tivesse servido de modelo. Nada se poderia
dizer melhor de TEIXEIRA DE FREITAS,
como se para ele houvesse sido escrito, e com
ﬁ}:’ser;fgg;iemos este pardgrafo: “Il y a cer-
e S pour qui une oeuvre n'est ja-

nee, étant toujours inférieure @
leur conception, et qui, comme Virgile, meu-
rent désésperés de navoir pu atteindre la

——

wrp J0_Para os dois it :
Um Estadista do mpér‘l‘;f"' parfgrafos: J. NABUCO,

Nabuco de Aratjo”, t. III,
;T,;,E‘,’;;'ger:,;lo de Janeiro/Parls, 1899, p. 313 T, DE
« "Pedro Quer Ser Augusto, Tip. Rua Nova

do Ouvidor, Rio de Janelro, 1872, p. 2.

“Nova Apostila”, elt "
" g «» P. 180. JA na “Intro-
dughio” 1he endere¢ava o mesma critica, p. XCV.
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Jorme admirable que leur intelligence avait
révée” ¥1

4. Raramente se terd encontrado em
qualquer outro homem do Direito a mesma
preocupacao de acertar como em TEIXEIRA
DE FREITAS. Era rigoroso com todos, porque
comecava por ser rigoroso consigo mesmo.
Embora nem uma vez lhe apareca nas pag!-
nas 0 nome de DESCARTES, ¢ do francés aue
logo nos lembramos ao ler os escritos do bra-
sileiro. Palpita em ambos a mesma inquieta-
¢ao, o mesmo desejo de critério logico, de mé-
todo adequado e perfeito para a aquisicio da
verdade. Bem sabiam os dois que claudus in
via anlecedit cursorem extra viam. Com ab-
soluto senso, como também veio a acontecer
com AUGUSTO COMTE, falecido em 1857. no
ano mesmo em que se publica a “Consolida-
¢do das Leis Civis”, convencido estava TEI-
XEIRA DE FREITAS de que somente um mé-
todo rigoroso pode conduzir a nocdes exatas
e corretas. O “Discours de la Méthode” e as
“Regulae ad Directionem Ingenii”, de DES-
CARTES, nada maijs representam, no limiar
da filosofia moderna no século XVII, do que
esse esforco de bem pensar, mediante idéias
claras, nitidas e distintas. Basta a primeira
regra: “Os estudos devem ter por fim propor-
clonar ao espirito uma direcio que lhe per-
mita ter juizos sélidos e verdadelros sobre
tudo o que lhe é apresentado.” &~

Sem nunca haver lido COMTE, muitas
sdo as coincidéncias existentes entre os pode-
rosos espiritos de FREITAS e do filésofo de
Montpellier. Ensinava o francés: “Em toda
ciéncia real, as concepcdes relativas ao méto-
do propriamente dito sdo. por sua natureza,
essencialmente insepardveis das que se rela-
cionam diretamente com a prépria doutrina”

“O vigor e a iInfluéncia de um método
medem-se pelo numero e pela importancia
de suas aplicacoes; aqueles que nada mals
produzem deixam logo, absolutamente, de ser
empregados”... “Todos os bons espiritos re-
petem, desde BACON, que somente conheci-
mentos reais repousam em fatos observados. ..
Se de um lado qualquer teoria positiva devg
necessariamente fundar-se em observagbes, ¢
igualmente sensivel, de outro, que para entre-
gar-se a observacao, nosso espirito necessita
de uma teorla qualquer. Se, ao contemplar os
fenomenos, nio os relaclonassemos imediata-
mente a alguns principios, ndo somente nos
gseria impossivel combinar essas observagoes
isoladas, e, por conseguinte, extralr delas
algum resultado, mas seriamos mesmo intei-
ramente incapazes de reté-las, e, na maloria

ud O. LALIGANT, “La Divulgation des Ocu=
vreﬁrﬁf&lquu. Littéraires et Musicales en Drolt Po-
sitif Frangals”, Libr. Gen. de Droit et de Jurlspru-
1083, p.
den:;' f\&:}l\.x'an? rnggu como que ¢ repetida literalmente
por TEIXEIRA DE FREITAS: “O método ¢ neﬁeu&rlo
para a pesquisa da verdade’. R, DESCARTES, Régles
Pour la Direction de L'esprit”, trad. de J. BSIRVEN,
Libr. Phil. J. Vrin, Parls, 1045 ps. 1 e 18. Para ©
“Digcours de la Méthode”, Libr. Phil. J. Vrin, Parls,
1046, ps. 64-66 (o8 quatro preceltos metodolégicos fun-
damentals) .
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das vezes, os fatos flcariam despercebidos zob
nossos olhos.”

COMTE estava convencido da fragilidade
da inteligéncia humana diante da multiplici-
dade dos fenomenos e de suas relacdes. So-
mente com métodos rigorosos e adequados
poderia ela obter éxito e organizar a ciénela.
Para ele consiste “a ciéncla na coordenacio
dos fatos; se as diversas observacdes fossem
inteiramente isoladas, nao haveria cléncia”.
80 assim se pode “deduzir do menor niimero
possivel de dados imediatos o malor nimero
possivel de resultados”. Por ai distingue-se a
verdadeira cléncla da simples “erudicdo”, que
acumula maquinalmente os fatos sem aspirar
a deduzi-los uns dos outros. ¥ Mais tarde, di-
rla HENRI POINCARE que, assim como um
monte de pedras nao constitul uma casa, um
aglomerado disperso de fatos ndo constitul
uma cléncia. E FRANCOIS SIMIAND daria a
formula definitiva no campo das ciénecias so-

ciais: “nem teorla sem fatos, nem fatos sem
teoria”.
Tudo Isso, como veremos, encontra-se

fundamente em TEIXEIRA DE FREITAS, na
elaboraciio e sistematizacao da sua dogmitica
juridica. Por outro lado, a mesma ojeriza de
COMTE pela metafisica é encontrada em sua
obra, advogado de profissdo, realista, homem
do foro, que, como jurista, criava sistemas,
néo pelo prazer de os criar, mas para deles
deduzir as normas praticas para a conduta
dos homens em sociedade, compondo-lhes os
conflitos de Interesses. O seu objetivo era o
comando legal, de natureza pratica. Como
EUGEN HUBER, o grande autor do C. Civ,
suico de 1907, poderia dizer o preclaro jurista
brasileiro: “Ainda que seja possivel pensar
uma ordem juridieca abstrata, sempre levard
consigo a exigéncia de realizagio e serd como
o pensamento de uma ordem juridica possi-
vel na vida concreta e efetiva.”+7" Dai, no
nosso patricio, o abandono do direito natu-
ral e dos voos metafisicos, por mals belos e
sedutores que se apresentassem. So lhe inte-
ressavam — como a TAVARES BASTOS — as
“yerdades tutels”, das quais pudessem originar-
-se principios gerals, informativos e regulado-
res do ordenamento juridico positivo.

4.1. Numerosas sio as manifestagoes de
TEIXEIRA DE FREITAS sobre a metodologia
clentifica, sobre os métodos que devem ser
obedecidos para o bom éxito da ciéncla juri-

“‘i # Por ordem de citagho: A. COMTE, “Cours de
Phliosophle Positive”, Schleicher Fréres, vol. 1V, Pa-

ris, 1908, p. 151; Considérations Philosophiques sur les
Sclences apt les Savants, “Systéme de Politique Posi-
5 ed., Soclété Posltiviste, vol. IV, Paris, 1920,
“Qours”, cit., vol. I, p. 5 ‘“Cours” vol. IL
“Discours sur L'esprit Posltif”, Aubler, Paris,

tive",

p. 145;
p. 13;
1943, p. 17. £
g“ll' E. HUBER, "El Derecho y su Reallzncidn",
Lnd. de H. GRIMM, Inst. Ibero-americano de Der.
Comparado, Madri, 1927, vol. I, p. 3. No vol, II, p. 1:
“A ordem juridica ¢, por sum prépris naturezm, uma
tendéncla de realizagho. Esta supbe em sl mesma um
préprio pensar do direlto que exige ser aplicado em
vista da varledade dos eventos © casos ql:ln s06m OCor=
rer na vida prdtics e soclal dos homens."
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dica. Desses métodos — mormente a observa-
¢do, a comparacao e a classificacdo — é que
depende a construcdo de um sistema logico e
coerente, segundo rigorosos principios gerais.
Logo as primeiras paginas da “Introduciao a
Consolidacdo”, 4% esclarece: “Para conhecer a
substancia viva da legislacdo... consultamos
os monumentos legislativos, revimos e medi-
tamos as tradicoes da ciéncia, e com toda a
liberdade de espirito procuramos essa unidade
superior que concentra verdades isoladas,
penetra as mais reconditas relacdes e di es-
perancas de um trabalho consciencioso.” Dis-
tingue entre legistas, que se limitam a com-
paracao de dispositivos isolados, e jurisperi-
tos, os verdadeiros cientistas do direito, que
nos preceitos adotados “acharao fecundos tra-
¢os, proposicdes suscetiveis dos mais ricos de-
senvolvimentos” (VII).

Mais ainda: “A parte teorica ou cientifica
demanda algumas explicacoes, tendentes so-
bretudo a justificar o método seguido” (VIII).

Para ele, como se sabe, “a chave de todas
as relagbes civis” é a diferenca entre direitos
reais e direitos pessoais. E muitos chegaram a
anulacio dessa diferenca, como fruto que co-
lheram ‘“de rigorosa aplicacdo de um enun-
ciado equivoco, que ndo pode ser preceito de
método” (XVII). E da observacao da realidade.
obediente a natureza das coisas, % que parte
para a teoria da ciéncia. Segue “a ordem na-
tural das idéias”. Tratando do Direito Natu-
ral e dos seus ensinamentos, logo acrescenta:
“Descendo dessas regidoes aéreas para a reali-
dade das coisas, é indubitavel que a toda
obrigacao corresponde um direito, e a todo
direito uma obrigacdo, relacoes regidas pelos
ditames da legislacdo.” Na mesma linha de
pensamento: “Qualquer especulacio metafisi-
ca, de que nao resulta um bem pratico, nao

’ tem para nés valor algum.” 37 Quando os fatos

sao “causa eficiente ou elemento gerador de
direitos”, s6 entdo “tém importancia e mere-
cem a atencdo do jurisconsulto — ex facto ius
oritur” (XVII). Porque “os fatos sdo em grande
parte acontecimentos fatais, independentes da
vontade do homem” (LXXXV). Do caos des-
ses fatos, involuntérios uns, voluntarios outros,
€ que o direito organiza o cosmos, tornando-os
significativos ou relevantes para a norma juri-

Como serdo muitas as referénclas & “‘Introdu-
¢do”, colocaremos no proprio texto a indicagho das
péginas, sem necessidade de notas.

A8 Esta expressfo, que denota a sua concepgdo
realista, aparece em diversos passos da sua obra —

» LXI, LXXI, CXLVI, 29. Ainda hoje ¢é ela muito
Invocada nos ensalos e estudos da Filosofia do Di-
relto, como ponto central de importantes teorias juri-
dicas, de direlto natural ou nfo, Cf. a erudita obra
de NICOS Ar. POULANTZAS, “Nature des Choses et
Drulg. Essal sur la Dialectique du Fait et de la Va-
leur”, l...llbx. Gén. de Droit et de Jur., Parls, 1965,
P. 8: “Esta nogio, com efeito, fol retomada pelos
Juristas, fllésofos e sociblogos contemporfneos que lhe
utHbuimn.:_ uma  significagio bem precisa.”
wl:ém Droit et Nature des Choses”, Libr. Dalloz,
— 1965, trabalhos do Coléquio de Filosofia do Di-
s Comparado (Toulouse, 16/21 de setembro de 1964),
S €nsalos de BASTIDE, HUSSON, VILLEY, BATIF-

: BOBBIO, POULANTZAS, entre outros,

‘Nova Apostila”, cit., ps. 47 e 48.
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dica. Explica TEIXEIRA DE FREITAS: “as
causas dos direitos sdo precisamente os fatos
em sua acepcao mals larga, nao unicamem.e'
os fatos do homem, mas todos os aconteci-
mentos em virtude dos quais as relacdes de
direito comecam ou acabam” (XIX). E aindg
em outro contexto: “A realidade da vida a;
estd, basta observa-la”. €

Nao se julgue que o seu apego aos fatos
e ao real o impeca de atingir os prineipios
gerais, orientadores de todo o sistema. Pelo
contréario, indaga: “Estard para nés reservada
a mesma sorte do Advogado, que, embrute-
cido pela prdtica forense, nao se embriaga em
perfumes da Filosofia do Direito?” Mas,
num perfeito equilibrio entre a teoria e a
pratica, nunca se deixa apartar da realidade,
como aconselha a certa altura: “estudai a
natureza do homem e suas necessidades”
(XXXIII).

Nunca é demais frisar a sua fixagéo ob-
sessiva em torno do método, da escolha do
melhor método, do mais fecundo e do mais
adequado a matéria juridica. De tal escolha
depende o éxito da construciao de todo o sis-
tema. Depois de haver criticado o Direito Ro-
mano, volta-se para a mais célebre das codi-
ficacoes do tempo: “De resto, pouca importan-
cia se deu em Franca i questio fundamental
do método; e a prova esta em que o Codigo
se fol decretando a retalhos, mandando-se
depois incorporar as trinta e seis leis desta-
cadas que o compuseram” (XXII/XXIII). No
mesmo tema: “Nao obstante seu método arti-
ficial, e com 0 mau principio da transferén-
cla do dominio sé por efeito dos contratos, o
C. Civ. da Franca tem exercido poderosa in-
fluéncia” (XXIV).

No nosso Direito Civil vigente, “o que ha
de inovacBes no método antigo, atribuido as
“Institutas”, n@o passa do “Digesto Portu-
gués”, de CORREIA TELES, e das “Institui-
¢oes”, de COELHO DA ROCHA, professor da
Universidade de Coimbra”. Sobre dois proje-
tos recentes escreve com o desabuso de quem
busca a perfeicio: “O Projeto do C. Clv. de
Portugal_ tem um método muito defeituoso, ou
antes, ndo tem método algum” ... “O C. Civ.
chileno é um belo trabalho, mas seu método
estééo&ge de agradar-nos” (XXVII/XXVIIID) .

ritica as “Institutas”, quand
divisao fundamental das ac%es, ecr)np;gg?’e h%
rem e actio in personam, e conclui: “Forcoso
¢ porém confessar, quando se estuda o Di-
reito Romano, que tal divisio de agbes nio
xt:l,slg ut;:f;m{lll(;amente estabelecida em razio de

erenca ante
nos direitos” (Clc{xx). g i,

Lamentava — e issp o fez mais de u
vez, em varias oportunidades — qu: 0 aurt!::
do Projeto portugués seguisse “a opinido dos
que nenhqma importancia davam a questdes
de método”. O método adotado era “artificial
repugnante, de funesta Influéneia para o
fundo do Direito Civil” =%

":hboz;o". cit., vol, I, p. 19,
Nova Apostila”, cft,, p. 8.

19 de
Jf;« “Nova Apostila”, cft., ps. 7
)
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2% -7 “Nova Apostila”, cit., p. 47. Curlosa, sem dua-

DOUTRINA 7

A maneira kantiana, bem sabia TEIXEI-
RA DE FREITAS que se 0 homem ndo orde-
nar a matéria, natural ou social, acaba por
se perder em melo ao tumulto dos fatos con-
cretos e nada conseguira de valido nem de
pratico. Também a maneira de DESCARTES,
declara: “A verdade ¢ uma s6. A humana in-
teligéncia funciona em toda a parte pelos
mesmos processos, trabalha com os mesmos
instrumentos.” Mas sé se elevando & regido
dos principios é que se pode bem distinguir
as relacdes de uma vida real. Interrogando a
natureza das coisas, acrescenta: “Nao acha-
mos por certo a pedra filosofal, nio nos des-
vanecemos com a vaidade de ter feito alguma
descoberta; e todavia, convencidos como esta-
mos de que na ordem fisica e moral ha uma
realidade de coisas com as suas relagoes apre-
ciaveis, que corresponde a um método natu-
ral, chegamos a crenca intima e firme de ter
aproveitado dos trabalhos e pesquisas ante-
riores uma fundamental distincdo, que nos
fornece o unico e verdadeiro principio classi-
ficador do Direito Civil propriamente dito.” #

E sempre fiel ao método que adotou, volta
a afirmar: “Uma cousa é investigar o direito
no ponto de vista de um tipo ideal, para com
ele aferir as instituicées e legislacoes dos
povos; e outra cousa observar analiticamente
as relagoes juridicas, que essas legislaches
regem, para distingui-las umas das outras, e
classifica-tas.” €7

5. Sem que nunca houvesse se utilizado
da expressio ‘“‘dogmatica juridica”, talvez te-
nha sido TEIXEIRA DE FREITAS o primeiro
jurista que entre nés se esforcou por cons-
trui-la, segundo a melhor técnica metodold-
gica e com plena consciéncia do que perse-
guia. Toda a sua meditac@ao cientifica orien-
tou-se neste sentido. No Projeto portugués de
SEABRA, “niéo existe o mals fraco vislumbre
de uma idéia de método”, ndo hd sistema. Tal
s6 é possivel “a luz dos grandes principios,
que constituem a teoria da classificagio das
lels”. E prossegue: “Em todas as aplicacdes
do espirito humano, sob qualquer ramo da
Ciéncla, acontece exatamente o mesmo; pois
que a razdo humana é s6 uma, e trabalha por
invaridvel processo. O instrumento vem a ser
a divisao e a classificacdo, sempre de uma
necessidade absoluta, base de todas as Cién-
cias; visto que, sem divisdes e classificacdes,
nao ha sistema de conhecimentos.”

_E com total seguranca metodologica, ple-
namente consclente da dogmética que val
construindo: “Em dividir esta o grande recur-
so da nossa débil inteligéncla, sem o que a
observacio e comparacido serlam impossiveis,
e a memoria sucumbiria ao peso de um pro-
digioso numero de idélas. Os fenomenos do

2T “Nova Apostila”, cit., ps. 6 e 10.
vida, é a expressfo “Investigar o direlto no ponto de
vista de um tipo ideal”, que, pelo menos por mera
associagfio de idélas, nos faz lembrar logo do método
criado na sociologia contemporinea por MAX WEBER,
como Instrumento légico, nko empirico, destinado a
investigar os fatos soclails em sua realidade concreta,
como arquétipo comparativo.

mundo sensivel, os fatos da vida inteligente.
os segredos psicolégicos, se nos mostram em
uma sintese primitiva e confusa: nossa inte-
ligénela os divide, quando os quer estudar e
conhecer; dividindo-os, comparando-os, ana-
lisando-os, descobre suas relagdes e depols
desta decomposicdo, os recompde de novo, e
consegue entdo uma sintese esclarecida. As
leis positivas sao fatos da vida inteligente,
sdo fatos sociais, que como todos os fatos, po-
dem ser observados...”2%

Em outro passo, e jA anteriormente, com
precisao: “A demarcagdo dos limites da Le-
gislacao Civil é assunto que nao se pode sepa-
rar do exame geral das outras divisées que
compdem a tdbua sintética da Classificacdo
das Lels.” Pouco adiante, completa: “Sem du-
vida, é impossivel haver verdadeira classifi-
cacdo sem que se derive das diferencas e
conformidades que constituem a natureza das
colsas; e tal fol o principlo que cuidamos de
fixar logo ao comego dos nossos trabalhos”
(IX e XIX). Em nota, sempre preocupado
com a construcio de uma dogmatica juridica,
perfeita e acabada, anuncia TEIXEIRA DE
FREITAS a existéncia de uma nova Introdu-
cdo que seria publicada com o primeiro volu-
me relativo & Classificacdo Geral das Lels,
e informa que suas partes sdo as seguintes:
1.9) Programa oficial; 2.9) Teorla da classi-
ficacdo das Lels; 3.9) Divisdes atuals da le-
gislacdo; 4.9 Divisoes das Leis verificadas
pela andlise; 59 Tabua geral da classifica-
ciio das Leis,

A unica Tdbua que se conhece, no en-
tanto, é a que virla mals tarde a acompanhar
o “Esbo¢o”. mas na verdade é dele diferente
na ordem das matérias e na terminologiu, e
somente fol descoberta na década de 30 deste
século pelo Prof. JOSE CARLOS DE MATOS
PEIXOTO no Instituto Historico e Geografico
Brasileiro e que a deu 4 publicidade na inte-
gra.#* Em nota a 3.* edicio da Consolidagao,
datada de setembro de 1875, volta TEIXEIRA
DE FREITAS a se referir ao tema, em conti-
nuacio a4 nota, citada acima, da edicio ante-
rior. Parte dessa Introducdo fol publicada na
“Nova Apostila” (1859) e outra parte extra-
viou-se. E logo a seguir: “A Teoria da Classi-
ficagdo das Leis é partitura da Teoria da
Classificacdo como ¢ também a da classifica-
cio dos poderes no Direito Publico e a da
classificacido dos direitos no Direito Privado;
sempre pelo imprescindivel processo da divi-
sio dlcotdmica, instrumento Gnico, ndo de
arte bruta, mas de Arte-Ciéncia (BENTHAM
— Classificagio), e portanto de Direlto. O Di-
reito 6 um dos ramos da Arte — Ars boni et
aequi —, legitimado pela sua Ciéncla — justi
atque injustt scientia” O método dicotémico,
adverte, removera ‘“qualsquer dificuldades da
classificacio dos direitos”. =44~

24 23 “Nova Apostila”, cit., ps. 51-52.

a8 J. C. Dgo MATOS PEIXOTO, A Codificacdo de
Teizetra de Freitas, REVISTA FORENSE, jan. 1939, ps.
1-17;_ fev. 1939, ps. 25-31.

2.y 25 “Consolidagfio”, cit., 51 ed., Anotada por MAR-
TINHO GARCEZ. Jacinto Ribelro dos Santos, Rio de

Janeiro, 1915, ps. XXIX-XXX.

&=
¥

'll-f/



8 REVISTA FORENSE VOL. 291

Como ja observava NABUCO DE ARAUJO
4_seu tempo, ndo sao idénticas as classifica-
¢oes da Introducdo & “Consolidacio”, a do
“Esbogo” e a Tabua sintética que o acompa-
nhava. Tudo isso revela o estrénuo esforco do
autor em aperfeicoar cada vez mais o sistema
harménico da matéria juridica, fixando rigo-
rosamente, como queria DESCARTES, idéias
claras, nitidas e distintas.

Fiel a0 seu método e preciso na sua apli-
cacao, insistia TEIXEIRA DE FREITAS: “Clas-
sificar néo é simplesmente dividir, nao é so-
mente designar por uma denominacdo comum
0s individuos que se assemelham a certos
respeitos. A divisao é instrumento da andlise;
mas, terminada esta, e conhecidas as dife-
rencas e semelhancas dos entes ou fatos obser-
vados; a classificacdo, instrumento de sintese,
os distribui, ndo em séries isoladas, mas em
classes superiores e inferiores, subordinadas
umas as outras, e formando um verdadeiro
sistema, gue ndo é um simples arranjamento
€ superposicdo, mas um tecido, um agregado
de parte§ reciprocamente unidas, para haver
€ssa uniao, bem se vé, que a classificaciao sé
pode ser produto de uma idéia geral, de um

principio dominante.

~ Se a classificacdo nio é fundada sobre um
principio, nao existe sistema; porque as classes
Ja nao dependem umas das outras... A esco-
Iha desse principio é a grande dificuldade, e
determina as classificacoes naturais e arti-
ficiais.”

Duas péaginas adiante, indaga e responde
com seguranca: “Isto posto, qual o juizo que
se deve fazer das classificacoes e divisdes ar-
tificiais, que nio exprimem as relacoes natu-
rais? Trabalhos tais s6 tém valor de um caté-
logo_,_mq.s nao tém cardter clentifico; porque
a clencia ndo se desvia das indicacoes da
natureza”... “As regras das classificacdes na-
lurais de que nos dao exemplos os botanistas,
Ja nos a indicamos. Fujamos de artificios, de
construgdes puramente nominais, e divinatg-
rias, que nao traduzem os fenémenos da vida,
que perscrutam causas sem atender as reali-
dades dos efeitos. B pelos efeitos, e nao pelas
gausa.s, que se observa, compara, e classi-
ica.” 26

. 5.1. Eis ai uma das melhores paginas do
lurista brasileiro, de elevada informacio filo-
sofica, que muito o aproximam dos ensina-
mentos de BACON, DESCARTES, COMTE e
POINCARE. O rigor metodolégico esta pre-
sente em todos eles, com o mesmo proposito
de precisio e certeza clentifica. Vejam-se
estas palavras de COMTE, de 1822, mas segu-
ramente desconhecidas do autor brasileiro,
gue mais parecem escritas a duas maos:
Sendo 0s naturalistas, de todos os cientistas,
05 que tém de formar as classificacGes mais
ext,ex}sas € mais dificeis, é nas suas maos que
0 meétodo geral das classificacoes pode fazer
S€us maiores progressos. O principio funda-
mental deste método encontra-se estabelecido
desde que existe, em Botanica e em Zoologia,

e il
&1 26 “Nova Apostila”, cit., ps. 51-53, 55, 78-179.,
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classificacoes filoséficas, isto é, fundadas em
relacoes reals, e nao em aproximacdes artifi-
cials. Consiste ele em que a ordem de gene-
ralidade dos diferentes graus de divisao seja,
tanto quanto possivel, exatamente conforme 3
das relagdes observadas entre os fendémenos
que devem ser classificados”. . . “Conhecer g
classificacio é conhecer a classificagdo é co-
nhecer a ciéncia, pelo menos, sua parte mais
importante” ... “Se uma boa coordenacdo dos
fatos é Iimportante em qualquer ciéncia, &
tudo na ciéncia politica, que, sem essa con-
dicao, faltaria inteiramente a sua finalidade
pratica.”

E na sua obra fundamental: “Consiste
esse principio em que a classificacdo deve
resultar do proprio estudo dos objetos a clas-
sificar, e ser determinada pelas afinidades
reais do encadeamento natural que apresen-

mais geral,
manifestado pela comparaciao aprofundada
dos objetos que abrange.” £ Q
Ainda hoje outro nio é o ensinamento da
metodologia cientifica. Consiste a classifica-
¢ao na reparticao de coisas ou fendmenos em
um certo numero de conjuntos parciais coor-
denados e subordinados, presentes sempre as
relacées do género ag espécies, do todo 2
parte, no conjunto harmoénico de genealogia
e hierarquia. Explicitamos em nossas pala-
vrﬁ l0tquzi:lafrespelto escreve LALANDE, que
completa, de forma exemplar, bem a maneir
de TEIXEIRA DE FREITAS, seguro do qu:
fazia € aconselhava a fagzer: “Chama-se clags-
sificagdo artificial g que depende de carac-
teres _arbitrariamente escolhidos, e que tem
por fim permitir somente encontrar rapida-
mente cada objeto segundo o lugar que nela
ocupa, ou reclprocamente; classifica¢io natu-
ral, a que tem por fim agrupar os objetos que
apresentem maiores Semelhancas naturais e
breparar assim as descobertas das leis.” O pri-
meiro gbjeto da ciéncia, registra CUVILLIER,
consiste em tomar conhecimento dos fatos,
descrevendo-os, mas procurando levar mals
adiantt; a andlise esbogada nas generalizacdes
éspontaneas, ainda insuficientes. Com isso
introduz-se uma certa unidade na diversidade
dqs dados sensiveis, Elabora-se entiio um certo
numero de tipos dos fatos observados, que
serao definidos e classificados, segundo carac-
teres constantes e gerais, ou principlos vali-
dos e explicativos da primitiva massa de
d?.dos. Toda ciéncia representa essa coordena-
¢a0, essa construgio da unidade, 2 29
Na ciéncig Juridica, ¢ 6bvio, nao basta a
pesquisa empirica do dado, que se completa
pelo construido da técnica, de acordo com os
valores tidos em vista pelo legislador. Mas ga

lg 2T A. COMTE, Pian des travaur

cessaires pour Réorganiser la Société,
PS. 110-111; “Cours”, cit., vol,
,2’1)1 A. LALANDE, “Vocabulaf:

que de la Philosophie", Presses
10+ ed., 1068, p, 144; A, C

» Libr.
1038, ps. 93-94,

Sclentifiques Né-
“Systéme", cit.,
I, ps. 33-34,

re Tecnique et Criti-
Un. de France, Parls,
UVILLIER, “Manuel de Phi-
Armand Colin, vol, II, Paris, 7v eq.,

3N gy FR. CARNELUTTI,
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pesquisa permanece, para que se evitem os
riscos daquelas “regides areas” de que falava
TEIXEIRA DE FREITAS. A definicao e a clas-
sificacdo constituem métodos seus da maior
significacdo e importancia. Que é a matéria
Juridica? Este é o primeiro ponto que deve
ser estabelecido em questées de metodologia,
afirma CARNELUTTI, e responde, com AR-
TURO COLONNA, que é o complexo das nor-
mas juridicas, é um tecido de normas, ou,
melhor ainda, é um tecido de ordens. Cabe
a0 jurista ordenar e classificar essa matéria,
na construcao do sistema e da unidade. Quase
nas palavras de TEIXEIRA DE FREITAS:
“O armazém da memoria serve para pouco
se as imagens se encontram desordenadas.
Necessita-se de catélogo e divisdes. O melo
para por em ordem as imagens é compara-las,
de onde nasce a classificagiao... A chave da
classificacio é a distincio entre o género e
a espéele”... “A classifica¢iio resolve-se, pois,
na descoberta dos caracteres comuns nos
objetos diversos”... “Convém que os tedricos
do Direito se déem conta da funcio e da im-
portancia da classificacio e igualmente com-
preendam como e por que, se a observacao
néo se faz seguir pela classificaciio, niio serve
para nada. A classificacio deve ser felta
segundo normas que eles proprios devem pro-
curar descobrir.” 20

Constitui lugar comum a aplicacio da
comparagao e da classificagio na ciénein ju-
ridica como seus métodos de elei¢io, dada a
natureza do dado juridico — a norma — o a
necessidade da busca da unidade do sistema.
A matéria ¢ pacifica entre os tratadistas,
como, para exemplos, podem ser indicados
GENY (em mais de um livro), BOBBIO, DO-
NATI, HERNANDEZ-GIL. Escreve o primeiro;
“A divisqo das nocgoes intervém fregiiente-
mente na exposi¢io do direito, para prolongar
e completar uma definicao principal, desmem-
brando seu objeto e preparando assim seu
desenvolvimento metddico, mediante defini-
¢oes subordinadas. Semelhante operacio toma
somente um cardter verdadeiramente racional
e légico, torna-se propriamente uma classifi-
cagdo, quando parte dos proprios objetos que
ela tem em vista agrupar segundo seus carac-
teres comuns. Com efeito. nao deve ela pro-
curar colocar somente uma ordem artificial
nos conceitos juridicos, mas, antes ainda, re-
velando suas Semelhancas e diferencas, per-
mitir, ao direito positivo, um emprego judi-
closo e seguro da analogia.” Tal método s6
se legitima quando utilizado conforme a sua
natureza e com os limites que lhe confere a
sua propria finalidade, sob pena de se calr
no perigo das classificacdes puramente apa-
rentes ou falsas ou no excesso das classifica-
coes que levem a um fraclonamento pura-

mente formal. %0

“Metodologla del Derecho™,
trad. de A. OSSORIO, Unlon Tipografica, México, 2v
ed., 1962, ps. 6-7, 17, 24, 48-49, 51-53. et
400 FR. GENY “Sclence et Technlque c:n(l :
Privé Positit”, Recuell Sirey, vol. I, ’Pnrlu. :{ l:iu
154-155. Cf. também Les Procédes d’'Elabora onn i
Droit Civil, “Les Méthodes Jurldiques”, Glard & Br

A classificacgio, ensina BOBBIO, é o instru-
mento metodologico tipico da moderna juris-
prudéncia sistemdtica, e nio a deducio, que
parta de alguns postulados inicials, desenvol-
vidos analiticamente mediante regras prees-
tabelecidas. Seu objetivo, continua BOBBIO,
€ “reunir os dados fornecidos pela experiénecia
tomando por base as semelhancas a fim de
formar conceltos cada vez mals gerals até
atingir os conceitos generalissimos que per-
mitam unificar todo o material dado”.

Com o mesmo rigor de TEIXEIRA DE
FREITAS, escreve BENVENUTO DONATT que
as metas do conhecimento juridico somente
poderio ser alcangadas pelo éxito do método
adequado, dai a importancia da questio me-
todolégica na Filosofla e na Cléncia do Di-
reito, B na légica formal que se acham indi-
cados 08 métodos a serem seguldos, ja4 que os
problemas cientificos do direito se identifi-
cam, quanto a isso, com os problemas de
qualquer outra espécle de conhecimento clen-
tiflco. “A sua funcio prinecipal, eselarece, con-
slste em dividir, isto é, unir os dados seme-
lhantes e distinguir os dessemelhantes”. O pri-
meiro momento desse processo é a definicdo,
que leva & formagio do género, distinguindo-
-se de qualquer categorla diversa. O segundo
passo ¢ a construcio do sistema de distincoes
e classificacdes, o sistema das subdivisdes
internas, que siio proprias do dado. E, depols
de outras conslderacdes, conclul: “Els, enfim,
0s dols processos metodicos que devem ser
proprios da ciéncla do direlto: a defini¢io do
direito é do ambito da filosofia do direlto:
como as distincoes e as classificacées dos or-
denamentos juridicos pertencem i clénecia
Juridica propriamente dita, ou seja, & juris-
prudéncia.'-#1

5.2. Tudo lsso, como vimos e ainda ve-
remos a seguir, ja sabla TEIXEIRA DE FREI-
TAS a seu tempo. Mas nao se pensc que se
deixasse aprisionar numa jurisprudéncia de
conceltos, puramente analitica. “Um C. Civ.,
dizia, ndo é um livro de Filosofia do Dlreito,
um curso de Direito Natural.”#* Um codigo é
feito para a vida, para os conflitos concretos
de interesses. O tempo, o0s costumes, o génlo
particular dos diferentes povos, o estado mals
ou menos avangado da clvillzagdo, e sobre-
tudo a forma de organizagio politica e soclal,
exercem a mals profunda influéncia" sobre o
Direito Positivo” (LIV). Isto, que parece pura
Escola Historica de SAVIGNY, ¢ baseado di-

j{ M N. BOBBIO, "“Teorla dell'Ordinamento Gluridi-

; B. DO-
co”, G. Glapplchelll ed., Turim, 1960, p. 'm'._ .
;ZATI, “Fondazlone della Sclenza del Diritto”, Cedam,
Padua, 1029, ps. 88-89. Em geral, do ponto de vista

rico ¢ comparativo das doubrlnnu,ﬂvc}a-ln 0 exaus-
{lllﬁou:;m de A. HERNANDEZ-GIL, “Metodologia del
Derecho”, Ed. Rev. de Derecho Privado, Mndri, 1845,
passim.,
3% 37 “Nova Apostila”, cit.. p. 107.

dns colsas),
re, Parls, 1911, ps. 181-184, 180 (natureza

194 (metodologia) : “Aqul nos aparece o que sou levado
a considerar como a obra capital da motodologla juri-
dica na hora atual: edificar uma teorla da técnlca do
direlto, fixar-lhes as lels, precisar-lhes os melos e
escolher entre ecles.”
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retamente em DEMOLOMBE, da Escola da
Exegese, por ele referido logo a seguir. Admi-
tiu o C. Civ. da Franca que a propriedade
fosse transmitida s6 por efeito do consenti-
mento das partes e sem necessidade de qual-
quer ato exterior: “Confundiu-se desta ma-
neira, e.logo em sua origem, o direito pessoal
com o direito real; e para esta confusio muito
contribuiu uma bela doutrina. que principiou
em GROCIO., e foi depois reproduzida por
muitos escritores de Direito Natural.” E em
nota: “Esta doutrina supunha um imaginado
Estado da natureza, que nao ¢ o do homem
no estado social” (CLIV/CLV).

E em outro local: “Logo que o énero
h}.una.no desaparecesse ficango r%duzidoga um
so hom_exq, o direito de propriedade e todos os
mais dIl:Elt.rOS ficariam sem razio de existén-
cia. O direito quer a vida real, quer a possibi-
lidade de relacées de individuo inteligente e
livre com entes que tém a mesma natureza
€ 0 mesmo destino” (XIII), Mas insistia sem-
pre que, para a elaboracdo e aplicacao do
dJre_:lto, se deve “atender as condicdes da vida
social” (CXLVII). Devem ser abandonados “os
px_'mcipxos. de um falso Direitp Natural, gue
nao combina com os interesses da sociefiade"
(XXIX). Quanto ao Direito Romano, depois
que oOs gstrangeiros foram admitidos -a exer-
Cer os direitos privados sem distincao dos na-
ciona’s, bassaram as enumeracé?s‘de direitos
ciwis a “‘discussoes ridiculas e inniteis, que
remontam a um imaginado estado da natu-
réza, hoje _Sém a menor importancia”. g
_c}mnte do direito positivo brasileiro, indaga:va'
_Qual a ;el nossa que tem distinguido rs"eé
direitos civis mais natvrais e menos civis, de
outros direitos menos naturais e mais ci‘vis'>
(XCIX e XCVID). Néo se iludia, contude
quanto ao valor absoluto da lei, “porque d
Direito Positivo ¢ transitério, progressivo até
que, a final, pelo bem relativo atinge o'bem

/ absoluto_ da egiiidade”, como reconheceu na
3.2 edicdo da “Consolidacéo”. %% Emhorg sem
acelt_arps principios racionalistas e abstratos
do D1re1tp Natural a-histérico do século XVIII
reconhecia & maneira de KANT ¢ de STAM.
MI.ER; “Aquilo que ¢ natural, aquilo que é
necessario e conveniente para a coexisténcia
dos hom_ens. coexisténcia mantida « priori
pela nocdo eterna do direito, e ¢ posteriori
pelos regulamentos da lei escrita, manifes-
ta-se desde lqgo na vida dos povos, confirma-
-S¢ pela historia das instituicoes juridicas, e

a do crédito real em sua maior gene
e com a possibilidade de todo ses degeaﬁiv%?gf.‘
mento desde a infincia das sociedades até o
grau mais aperfeicoado” ( CXLI/XCLIII)_
Com esta seguranca e este cuidado TEI-
XEIRA DE FREITAS nio abandonou ninca g
firme propésito da elaboracio de uma dog-
maética juridica — construida sobre prinei-
pios coerentes e explicativos de todo o con-
junto, como um organismo bem estruturado
capaz de uma interpretacdo sistematica e sem
contradicoes. Chegou a escrever: “O sistema
inteiro de um cédigo depende muitas vezes de
uma s6 disposicdo” (XXIX). Mas nunca sepa-
rava os sistemas das reais condicoes de cada
pais e de cada €época; por mais admiravel que
fosse, nenhum sistema poderia ser importado
ou transplantado como se importam merca-
dorias. Dizia isto, depois de muito haver elo-
glado a legislagio hipotecaria germanica
(CLXVI). Referindo-se a certa instituicio do
direito francés: “E o que tem tudo isto de
comum com o nosso Direito Civil, e com a
feﬂlidadf da nossa vida ecivil?” (CI). E no
Esbogo”, de maneira exemplar: “a vida real
nao existe para os sistemas, e pelo contrario,
?:al,s‘lfﬂﬁsmas devem ser feitos Para a vida
6. Antes de prosseguirmos no e
claboracio da dogmatica juridica psotrud'g‘Ec?[%
XEIRA DE FREITAS. convém que alinhemos
r_?.pidament,e as fontes da sua formacio ted-
rica. A nosso ver, foram cinco primordiais: o
Direito Romano, os praxistas portugueses, a
Escola Historica alema, a Escola de Exeg'ese
francesa e o bensamento social de AHRENS
(e KRAUSE). Este quinto elemento, menos
ostensivo, representou. na amalgama cie todos
um forte acento social, que ainda hoje lhe
g}antem a moderqldade da concepcdo juri-
té?lzlds ?i grande meérito do jurista patrio foi
y do, estudado, meditado, transforman-
0-0S num sutil instrumento de construcao do

6.1

reco-
ﬁgecre-lhe as virtudes, mas nio tem por ele
espeito reverencial, Discorda do modelo

ela a
gressﬁgs:sﬁagao de seu desenvolvimento pro- de classificacio das leis das “Pandectas”, pols
i - “a série de seus i ¢ ta :
g T foe i 5 Vros € tao destituida de
; i va: erd um €X0, que na i
gr?rti:{i)egosedeb:&rmia nax;te dos direitos reais, que algum”, E e?ndg;(t),;% Q%frﬂfgfm de- et
as leglslagégson (Iﬁsvx;g;.’ ?Eque sirva de regra chamava imperitissimi et ine tio 81 eth_'etﬂ.l}bo
mSalennarion. 2 Dosterior L 0 008 B0on0- QUe &t 0 seu tempo haviary Lol Ty Mteles
8 e pa riori dos emprestimos dem das Pandectas Qu it cens:u'ado b
chega-se as mesmas 1d%?ga0 do crédito real, closal” (x), Este tipo EdVenel'as‘aO_ > Famais
S&0 as mesmas Quan:: e“rﬁscoﬁiaﬁnm geré, fosonuada no 50330&9-:5;‘“:(;}: 0(1113!3‘-11{(;1119‘!:i
i nas, 1d i 0s a as suas
priori da nocio dos direitos reais, e achamos merecem-ggitegsdg%;iﬁﬁ::* A":jn eirlnndcritlca
s o S estinadas ao
'f;bf 83 .'.‘Conmlidnqio". 5% ed., cit., P. 239. —Llno . p_elo Rk e
.Z)g A4 “Nova Apostila”, cit., p. 189 36 ~85  “Esho,
¢ 0", eit., vol, I, p. 30.
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Apesar disso, rara é a pagina de suas
obras que nao venha informada de abundan-
tes principios e ensinamentos do Direito Ro-
mano. Quanto a situacio dos escravos, dei-
xava escrito que daquele Direito havia extrai-
do “um copioso subsidio”... “Gnica norma na
solucdo dos casos ocorrentes” (VIII). Regis-
trava em outro passo: “Atenda-se a sabedoria
e rigueza do Direito Romano” (CLXXIX). Bas-
tava as Ordenacoes “terem-se reportado mui-
tas vezes ao “Direito Romano” (III), para que
qualquer comentarista seu, consolidador ou
autor de nova legislacdo. se visse obrigado a
bem conhecé-lo. E TEIXEIRA DE FREITAS
bem o conhecia, sem duvida.

Numerosas, no entanto, sao as suas diver-
géncias com as fontes cldssicas. Concordava
com a necessidade da inscricao ou transcricao
dos bens imoveis nos registros publicos, mas
acrescentava: '‘Com esta boa teoria, o Direito
Romano também nos legou o detestavel siste-
ma das hipotecas ocultas” (CLXIII). E veja-
-se este passo, bem caracteristico da sua In-
dependéncia e modernidade: “Supor atual-
mente um Direito Civil de pura naclonalidade,
negar direitos civis aos estrangeiros, falar em
morte civil, é conceber um quimérico estado
de cousas, que evoca as tradigoes do Direito
Romano., reproduz mds teorias do Direito
Francés, mas que nada tem de semelhante
com a realidade da nossa vida civil. Sao aber-
racoes, como diz SAVIGNY, a que sempre con-
duz uma aplicacdo inabil de fatos historicos
mal compreendidos” (XCIII/CI).

“Nao se deve perder de vista” (XVI),
adverte TEIXEIRA DE FREITAS, para a exata
significagdo dos Institutos e da terminologlia
no Direito Romano. Torna-se necessarlo um
prévio exame critico dos seus vlnf;tltutos e do
que representavam no stu sistema. Multos
desses institutos passaram para o direlto
francés, “posto que bastardeados”, sem que se
pusessem ‘“em linha de conta escrupulosas
apreciacoes da verdade _histérlcn e as contro-
vérsias proprias da matéria (CI e XCV). E no
“Esboco”: “Para bem compreender minhas
idélas, que irel sucessivamente desenvolvendo,
¢ de mister abrir mio do Direito Romano, que
considera o vinculo das obrigagbes em um
sentido especial. E Lamhem.dm-o recomendar
que, suposto estas minhas idélas estejam de

acordo com as de SAVIGNY e de outros Es-
critores alemdes, todavia nao sho perfeitn-‘
mente scmelhantes, por isso mesmo que as
enuncio em toda a liberdade, e sem rerergn:
cla ao Direito Romano, ls:)brt' "cuiﬂ.* nogoes
erigira SAVIGNY o seu sistema.

gPé.gina.s adiante: “A tcprla do status do
Direito Romano ndo ¢ aplicavel as legislaﬁ‘oss
modernas, nem quanto a0 s.tatus libertatis.
nem quanto ao status civi_tqtrs};ﬂscndo—o ape-
nas quanto ao status familice. A

Os exemplos poderiam multiplica
definidamente, ora com concordancia, ora com
discordancia de TEIXEIRA DE FREITAS com
o Direito Romano, verdadeiro pano de fundo
da sua imensa cultura juridica e da sua ex-

r-se in-

vol. I, ps. 18-19 e 31.

'54’ ‘aﬂ/ "r-;sboqo"_ oit.,

posi¢do doutrinaria, mas sempre com inteira
autonomia de pensamento.

6.2. Os praxistas, como nao poderia
deixar de ser, aparecem como 03 verdadelros
comentadores do direito anterlor & “Consnli-
dacfio”. Eles e todos que escreveram sobre
Direito Clvil, notadamente em Portugal, sdo
do seu absoluto trato. Deles pouco se serve:
comparecem mais como pontos de referéncla
ou de critica para a elaboracdo do seu siste-
ma, que dos mesmos se quer desprender como
0 novo € o seguro se afasta do velho e do
inseguro. O que mais busca TEIXEIRA DE
FREITAS é a certeza juridica, a univoeidade
conceitual. Sobre eles escreve logo de inicio:
‘As colsas tém chegado o tal ponto, que me-
nos se conhece e estuda o nosso Direito pelas
leis que o constituem. do que pelos Praxistas
que as invadiram” (ITI). Por isso suas obras
sao invocadas a cada passo, como esclarecedo-
ras do estado da doutrina e do direito posi-
tivo reinantes até entio. MELO FREIRE,
COELHO DA ROCHA, LOBAO, BORGES CAR-
NEIRO, SAMPAIO, CORREIA TELES, sio-lhe
familiares no manuselo.

Do mals importante deles, MELO FREI-
RE, por TEIXEIRA DE FREITAS chamado de
“autoridad~» respeitavel”, declara que o pro-
prio autor lusitano “nfo deixou de reconhecer
a desordem de seu método”. E mals, em con-
tinuacio da mesma nota: “JAa se vé que MELO
FREIRE dava pouca importinela 4 questdo do
método” (XI/XII). Falha imperdoavel, como
sabemos, para o seu julgador. ..

Mas, em escrito posterior, referia-se o ele
carinhosamente: “o nosso bom MELO FREI-
RE". E de CORREIA TELES, cuja “Doutrina
das Ac¢oes” comenta em edicio de 1879, di-lo
“mal's legista que jurisconsulto”, 0«

6.3. A Escola Historica permite-lhe re-
conhecer a continuidade da ordem juridica,
revela-lhe as suas estreitas relagbes com o
espirito de cada povo e de cada época. Se, por
um lado, lhe poderia levar a um certo tradl-
clonalismo romantico; por outro, o impedia

de cair no excessivo abstrativismo dos con-
celtos, de indole analitica. Dava-lhe equilibrio
na construcio da sua dogmatica. SAVIGNY.
inequivocamente, é o seu mestre predileto,
cujo “Sistema” vem abundantemente citado,
embora também dele discorde em viarios pon-
tos, principalmente na propria materia de
classificagio do Direito Civil. Seu nome vem
sempre seguido das mals encomidsticas adje-
tivagbes, tals como: “sablo escritor”, “pro-
fundo”, “primeira autoridade”, ‘‘assombrosa
inteligénecia”. .. “4 cuja autoridade deve-se
curvar a cabe¢a”, “doutissimo”, “o Jurlscon-
sulto”, entre outras. E mais: “Todas as DOSSAS
{délas sobre a posse sdo as mesmas deste Es-
eritor (SAVIGNY)" (CXXIIID).

Sem ler alemilo, travou conhecimento com
os tratadistas germanlcos — SAVIGNY,
HUGO THIBAUT, ZACHARIAE, MAREZOLL,
AHRENS — em tradugdes francesas. Quanto

i 35-&/ “Nova Apostila”, clt., ps. 177 e 205.
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a classificacdo da matéria civil, seu angus-
tiante tema de eleicdo, discordando d= PO-
THIER, cujo “vicio tem sua origem nas idéias
do Dlreito Romano”, informa que “o méstodo
antigo foi quase banido das escolas”. E com-
pleta: “Falamos da Alemanha, o pais da me-
ditacdo, onde a Ciéncia do Direito, associan-
do-se a historia e a filologia, tem alcancado
0s mais brilhantes triunfos”... “Quando co-
mecaram os trabalhos do C. Civ. francés em
1799, as novas idéias ndo tinham ainda toma-
do toda a sua ascendéncia” (XXI/XXII).

De SAVIGNY dois sdo os livros citados
por TEIXEIRA DE FREITAS, ambos em tra-
ducao francesa, o “Traité de Droit Romain”,
em § volumes, trad. de Ch. GUENOUX, e o
“Traité de la Possession en Droit Romain”,
trad. de FAIVRE d’AUDELANGE. TEIXEIRA
nunca da indicacdes precisas sobre as obras,
assim € gue a primeira raramente aparece sob
a denominacao certa (em francés) de “Trai-
té€”, como, por exemplo, a pagina LXXXVI da
“Introducdo”. A obra mais viva e polémica da
SAVIGNY contra a codificacdo em seu tempo,
de 1814, ndo aparece em sua bibliografia.
HUGO vem sempre referido através de SA-
VIGNY, sem indicacdo de escrito proorio, £6
de opinido. THIBAUT, nas duas vezes em que
aparece, é em rapida alusio, embora numa
delas chamado de “autor justamente célebre”
(LXII).

Coubz & HUGO, cuja obra principal é de
1809, a tese de que “em cada época o direlto
positivo constitui um todo vivo”, pregando o
abandono dos velhos principios racionalistas.
Absorvido e ampliado tal ensinamento por
SAVIGNY, neste muito se apoiou TEIXEIRA
DE FREITAS no combate ao direito natural e
lncgnsavel pugna pelo rigor metodolégico.
Muxto devem ter impressionado ao autor bra-
sileiro, por exemplo, as palavras de SAVIGNY.
no § 5° da sua obra fundamental, sobre a
instituicdo juridica, quando escreve: “Todas
as instituictes juridicas estdo vinculadas a
um sistema, € s6 podem ser compreendidas
por completo dentro do magno contexto deste
sistema, no qual aparece novamente a mesma
natureza organica.” No § 13, scbre a legisla-
¢ao, mostra SAVIGNY que ‘o direito positivo,
encarnado na linguagem e provido de poder
absoluto, denomina-se Lei e seu estabeleci-
mento pertence aos direitos mais nobres do
poder supremo no Estado”.

Na Pequena monografia de SAVIGNY, de
1814, gue é a suma do seu pensamento cria-
dor, muito encontraria TEIXEIRA DE FREI-
TAS de comum com as teses que sempre de-
fendeu: o Direito civil reveste-se de um cara-
ter determinado, peculiar a cada Povo, 4 sua
lingua, seus costumes e Sua constituicao poli-
tica; “o direito vive no comum conhecimento
do povo”. Quanto 2 sistemética: “Em nossa
tiencia toda verdade emana de um certo ni-
mero de principios fundamentais: pois bem
530 estes o que verdadeiramente constituem

0 romangs.” E
18 O direito, por sua intima condicio
deve antes de tudo atingir o mais alto g(’;'au'

de certeza, e a esta deve acompanhar uma
uniforme aplicagao.” Mas, absolutamente fun-
damental é este longo trecho de SAVIGNY,
que, por si sd, resume toda a dogmatica juri-
dica, a cujos ensinamentos se filiou TEIXEI-
RA: “Os juristas precisam, certamente, de
uma dupla capacidade: capacidade histérica
para recolher com acerto tudo guanto ha d=
caracteristico em cada época e em cada for-
ma de direito, e capacidades, que chamaremos
sistematica, para considerar toda idéia e todo
principio em intima relacio e em acao reci-
proca com o conjunto, o que equivale a dizer,
cm sua posicao natural e verdadeira. Pois
bem, esta dupla aptidao escassela muitissimo
nos juristas do século passado, o0s quais se
distinguiram especialmente por suas multi-
plas e agudas investigacdes filos6ficas.”’.37T

Neste trecho encontram-se, a um s6 tem-
po: a historicidade das instituicoes juridicas,
a necessidade da organizacao do direito posi-
tivo em sistema ou dogmaética, e a critica a0
direito natural racionalista do século XVIII.
Neste trecho esta toda a concepcao juridica
de TEIXEIRA DE FREITAS. Em perfeita sin-
tese, pode escrever HERNANDEZ-GIL: “O que
caracteriza, pois, a Escola histérica neste
ponto é colocar a investigacdo historica a ser-
vico da dogmatica juridica: dotar esta de um
cor_:teudo histérico. Nao parte de postulados
prévios, os obtém eémpiricamente; mas opera
logicamente com eles. Ainda mais: o método,
ha ordem dogmaitica, é uma imagem do mé-
todo histérico. Se num sentido ontolégico para
a Escola histérica o Direito é um todo orga-
nico, em um sentido 16gico também o é.7

6.4. Enquanto isso, a Escola da Exege-
se, diametralmente oposta a Escola Historica,
a favo_r da codificacdo, do culto da lel, do res-
peito a sua letra, era da absoluta intimidade
e também admiracio do jurista brasileiro,
notadamente DEMOLCMBE, de guem diz, de-
pols de lhe citar um trecho: “Eis como os
estudos juridicos tornam-se amenos para um
bom amador!” (CXXIX).

Pode-se dizer que nio desconhecen ne-

PLONG, MASSE, VERGE, MERLIN, DELVIN-
COURT, TOULLIER, PROUDHON. DUVEIg-

GER, DEMOLOMBE, MARCADE, DAMANTE.
As referéncias i

ensinamento, a este respeito, do pré -
VIGNY. O seu culto & lei, é claro nan réol:r:—
va ao fanatismo, naop a admitia como um
mandamento inviglavel. Escrevia: “Incumbe
a0 legislador considerar os direitos em todas
48 suas fases, e por certo a4 que mais o deve
3 ar F. DE SAVIGNY, “De 1a Vocacién de Nuestro

Siglo para la Legislacion
¥ la Clencia del 07,
= 5 aET:'OSADA. Ed. Atalaya, Dex;)e:-h“.
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interessar € o da sua violaciao. O que seria o
direito, se a sang¢@ao da lei nao assegurasse
seu livre desenvolvimento? Nao partimos de
um estado negativo, ou de injustica, mas da
vida real da humanidade, onde a possibilidade
da violagao do direito reclama uma série de
instituicoes vprotetoras. Se a violacao ndo
fosse possivel, a lei seria inatil. Também nun-
ca o direito manifesta-se mais claramente do
que quando, denegado e agredido, a acio apa-
rece, e em virtude dela a autoridade judicia-
ria o reconhece, proclama. e coage a res-
peita-lo” (CXXIX).

Mas tao cioso se manifestava TEIXEIRA
DE FREITAS com a sua obra legislativa que,
desde a propria Consolidacao, de 1857, admi-
tia que, como em Franca e segundo os ensi-
namentos da Exegese, o sistema da lel fosse
respeitado e seguido no ensino do Direito Ci-
vil: “Tenham os professores liberdade na
opcdo do método mais préprio para facilitar
0 ensino, porém. nao haja nisto puro arbitrio.
O método influi na teoria, e a teoria em
matérias de Direito Positivo nunca deve con-
trariar o pensamento legislativo, deve so-
mente explici-lo. Para evitar desvios e para
a0 mesmo tempo constranger a doutrina ou
falsificar a ciéncia, melhor é que, empreen-
dendo-se uma legislacio nova, muito se me-
dite a respeito do método conveniente. Nos
vamos ver como na distincdo dos direitos reais
e dos direitos pessoais repousa todo o sistema
do Direito Civil” (XXXI/XXXII).

Em nota, depois de esclarecer que ‘‘em
Fran¢a os professores nao podem alterar no
ensino o método dos Cddigos”, acrescenta,
peremptorio: “Nunca aprovaremos que no en-
sino da legislacdo codificada altere-se a or-
dem das matérias, como recentemente, quanto
ao nosso C. de Pr. Crim., fizera um professor
da Faculdade de Sao Paulo.”

Pura Escola da Exegese, como se vé. Logo
no prefacio do seu “Cours” em 32 volumes, es-
crevia. DEMOLOMBE: “Au reste, ma devise,
ma profession de foi est aussi: les textes
avant tout! Je publie un cours de Code ci-
vil.”*€ E o que, com mais ardor ainda, dizia
BUGNET: ‘“Je ne connais ras le Droit Civil,
i'enseigne le Code Napoléon.”

Segundo BONNECASE, a Escola da Exe-
gese passou por trés fases: 1804/1830, 1830/
/1880, 1880/1900; praticamente todos os seus
integrantes das duas primeiras fases foram
freqiientados por TEIXEIRA DE FREITAS,
oue os conhecia profundamente. Se TRO-
PLONG foi o filésofo da Escola, MARCADE foi
o polemista e DEMOLOMBE o seu principe.
Os cingilenta anos da segunda fase consti-
tuem o periodo de apogeu da Escola, princi-
palmente sob o impulso dos professores. Como
lembra BONNECASE, “todos os nomes com os
quais se honrara a ciéncia do direito civil na
Franca no melo do_ século XIX pertencem,
numa boa classificacdao, a Escola da Exegese’.
DELVINCOURT, um dos seus fundadores, e

” léon™.
38 C. DEMOLOMBE, “Cours de Code Napol
vol. T, Durand e Hachette, Paris, 1854, p. VIII.

BLONDEAU aparecem nas paginas do autor
naclonal, sendo de destacar, como o faz o
mesmo BONNECASE, o papel que este wltimo
desempenhou, com farta colaboragio em “La
Thémis”, revista também de constante manu-
sefo de TEIXEIRA DE FREITAS, que, em seus
diversos tomos, vem por ele referida (XIV.
XVIII, XXV, L, LXX).

Aqui, como sempre, se a TROPLONG ele
faz acompanhar o adjetivo de “sabio” (XLIX),
e a todos admire e deles muito se sirva, ndo
hesita em aplicar uma exclamac¢io “engano
visivel!” a um trecho de DEMOLOMBE a pro-
posito de direitos reais e direitos pessoais
(LXIV).

Compare-se agora este trecho do discurso
de AUBRY, na Faculdade de Direito de Es-
trasburgo em 1857 — por certo, desconhecido
do nosso jurista quando publicou a “Conso-
lidacdo"” — com a sua profissdo de fé, idéntica
a revelada nesta banda do Atlintico no mes-
mo ano: “A missao dos professores chamados
a dar em nome do Estado o ensino juridico
é de protestar, com medida, sem divida. mas
também com firmeza, contra toda inovacgdo
que tenda a substituir uma vontade estranha
a do legislador”... “Toda a lei, em seu espi-
rito e em sua letra, com uma ampla apli-
cacio de seus principios, e 0 mais completo
desenvolvimento das consegiiéncias que dela
decorram, mas nada além da lei, tal tem sido
a divisa dos professores do Cédigo de Napo-
ledio. E nesta via de conservacio progressiva
que eles tém orientado seus alunos.”®

Logo ro infeio do Prefacio de DEMOLOM-
BE, jd referido, & sua monumental obra, nio
se deixa ele ficar somente na letra da lei.
Este é o resultado tltimo de todo um processo
prévio de dogmatica juridica: “Tomei sempre
como ponto de partida as regras primeiras e
essenclais, os principios, os elementos enfim
da ciéncia... o0s elementos! os prln(;iplos!
esta base necessaria de todo estudo sério e
solido. Também minha constante preocupa-
¢do é de os assentar bem, de por em relevo,
de os disciplinar e de os classificar na ordem
que me parece mals clara e mais racional, com
o encadeamento metddico que lhe confere
for¢a e verdade.”

6.5. O '‘Cours de Droit Naturel”, de ?!
AHRENS, vem citado seis vezes na Introdugao
a “Consolidacao”, na maloria das quais em
temas de direito real ou de propriedade. Cou-
be-lhe emprestar 4 dogmatica de TEIXEIRA
DE FREITAS um pronunciado acento social,
de certa forma antlindividualista, equilibran-
do o interesse individual com o interesse so-
clal. Embora nao chegue a tanto, muito se
aproxima o jurista brasileiro da nagao do
abuso de direito, isto é, do uso anti-social do
direito, legitimo em si, mas que por seus ex-
cessos pode transformar-se em algo ilicito ou
nocivo, sancionado pela lel. Em sua obra chega
a referir-se a um “conflito de direitos”, isto

C&' 49 J. BONNECASE, “L'Ecole de l'Exégése en Droit

Civil"”, E. de Boccard, ed., Parls, 1924, ps. 29-30 (frase
de BUGNET): 134 (discurso de AUBRY).

“ ‘/
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€. “uma colisdo, onde aparece de um lado o
interesse de um s6, e do outro lado o interesse
de muitos” (CLVII).

O apelo ao social manifesta-se em varias
passagens nas pdginas do insigne jurista.
Citando CHASSAT, concorda com a sua opi-
nigo. quando diz: “O que importa em legisla-
¢d0 € consagrar principios, lancar vistas lar-
gas que dominem as opinides no sentido dos
interesses gerais” (CIV). Na teoria da acao:
“Antes da violacdo do direito pessoal ja existe
um vinculo positivo que na ag¢do produz seu
previsto efeito individual. O direito real,
porém, como que dorme, para ostentar depois
na ofensa que provoca todo o poder de seus
efeitos. Pela observacao destes efeitos o legis-
lador atento equilibra os variados interesses
da vida social” (CXXIX). Defendendo a sole-
nidade na transmissao da propriedade imédvel
e a sua inscricdo publica: “Estabelecido, pois,
o direito pessoal, de onde tem de resultar a
transmissdo da propriedade, e pois que a fé
dos contratos deve ser mantida, muitos espiri-
tos nao quiseram ver mais nada; e deram
logo a propriedade como transmitida, e como
adquirida, s6 pelo simples poder do concurso
de vontades em um momento dado. Tomou-se
a propriedade em seu elemento individual so-
mente, nao se atendendo ao seu elemento
social; contou-se com a boa fé das conven-
cbes, como se a ma fé nao fosse possivel, ou
nao pudesse prejudicar a terceiros” (CLVI).

Em nota, na mesma pégina, cita AHRENS
num trecho, que merece transcrito, de inteira
inspiracdo krausiana: “A propriedade com-
poe-se de dois elementos, um individual e o
outro social; se 0 primeiro é a base, o segundo
€ o regulador do direito de propriedade; e
ambos devem ser combinados e harmonizados
para dar a propriedade um carater organico,
reflexo das relacbes organicas que existem
entre o individuo e a sociedade, entre o ho-
mém e a humanidade. Do mesmo modo que
0 individuo nio deve ser absorvido pela socie-
dade, também o direito individual de pro-
priedade nao se perde no direito social”. Eis a
doutrina exata, que se fazer derivar s6 da lei
a propriedade, como alids pensaram MON-
TESQUIEU e BENTHAM, atribui 3 lei o que
verdadeiramente A lei pertence.”

Quanto a matéria dos direitos reais, o
tema de sua predilecio, nao hesitava em es-
crever que o legislador civil nao devia se dei-
xar “dominar por alguma idéia exclusiva, nao
recusando protecdao aos variados interesses da
sociedade” (CLXXVIII). E ja anteriormente:
“Penetrou-se a natureza do ato da transmis-
sao da propriedade, ¢ atendeu-se as condicdes
da vida social” (CXLVII).

O ftrecho, citado, de AHRENS é exemplar
para a identificacdo do pPensamento do autor
do “Cours”. Vindo diretamente de KRAUSE _#~

9 e
Hd g no Cours de Droit Naturel ou de Philosophie
du Drojit”, s ed., F. A, Brockhaus, Leipzig, vol, T,
1895, Bs. 25, 77-80, AHRENS faz o eloglo de KhaUsy
€ declara qge mlot& & Bua doutrina juridica, Na intro-
“Encyclopédie Juridique”, de AHRENS, ue
:flmguzlu Para o francés — Ernest Thorin, ed., Paqus.

— Informa A, CHAUFFARD: “Fervoroso adepto

cuja filosofia organica dos interesses gerails
do individuo, da sociedade e da humanidade.
antiindividualista sem ser socialista; pela pro-
priedade privada, mas com funcdo social e
gerando obrigacgdes sociais para o proprietario,
AHRENS chega a escrever: “A propriedade
privada deve ser cedida mediante uma justa
indenizacdo, quando o interesse social lhe
exige o sacrificio.” E mais: “O Estado deve
tomar as medidas positivas favoraveis a aqui-
sicao da propriedade, cuja tarefa cabe ser
desenvolvida mais especialmente pelo direito
publico e pela economia politica.” E mais
ainda: “O direito de propriedade deve ser
posto em relacdo com toda a ordem social,
com todos os principios econémicos e morais,
igualmente importantes para os modos de
aquisicao e de uso da propriedade.” Entre os
principios que “regulam socialmente o direito
de propriedade”, destaca AHRENS os dois se-
guintes: “O proprietario que, por falta de in-
teligéncia, de boa vontade ou de meios sufi-
cientes para utilizar sua propriedade ou para
lhe fazer produzir os frutos que dela se espe-
ram, pode ser obrigado pelo Estado a ceder
esta propriedade mediante uma justa indeni-
zacdo, a fim de que ela possa, em outras maos,
ser mais util 4 sociedade. Este principio se
aplica sobretudo as propriedades agricolas,
cuja boa exploracio interessa & alimentacao de
sociedade. O Estado nio tem somente o direito
de exigir que as terras suscetiveis de cultura
sejam exploradas, mas também o de tomar
todas as medidas de interesse publico, con-
cordes com os principios de uma boa explo-
racao agricola.” st

Al estd a reforma agréaria. .. TEIXEIRA
DE FREITAS nem de longe chegou a tanto,
mas sua concordincia com a doutrina de
AHRENS é sintomatica e todos esses desen-
volvimentos se encontram no centro daguele
conceito por ele admitido com entusiasmo.
Nihil novi sub sole: parecia novidade quando
a_Constituicdo de 1946 admitiu a desapropria-
¢ao por interesse social quando tal figura e
tal expressio ja se encontravam trangiiila-
mente no pensamento juridico de KRAUSE e
AI;RENS na primeira metade do século pas-
sado.

6.6. Sem té-lo lido diretamente, dele to-
mando conhecimento por via indireta, nao
deixou o autor brasileiro de admirar e render
suas homenagens ao alto espirito de LEIBNIZ,
que o ajudou no combate a antigos principios
de classificacio da matéria civil, embora ve-

H3 4 L Jours®, oit., vol. II, § 81, “Du Droit de 1a
Propriété”, ps. 145 e segs. Cf, nosso A Reforma Agra-
Tia e o Direito Natural, “Jorn, do Com.", 12.6.84.

de escola filosdfica de KRAUSE, aspira 1 -
pag:g-lhe 08 ensinamentos," F e
ara a fliosofia orgénica de KRAUSE, na tradi Ao
élle gIcETE € @ sua nogio de dlireito social, ve}nc-ae
o2 lEIRVITC!H, L'ldée du Drojt Soclal”, Recueil Si-
By. Aris, 1932, ps. 442-479. Para a sua Influéncla no
Gruagﬂ ¢ também em IRA DE FREITAS, cf, MI-
Pau]i‘ REALE, ST Sfo Paulo”, 21 ed., 8.
s . € 5egs.; Teireira de Freitas
; r:ﬁ lis':Lntffio Social do Direito “Flguras da Inteligéncla
B ra”, Ed. Tempo Brasileiro ¢ Un. Fed. do
eard, Rio de Janelro, 1984, ps. 115-125, :
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nha dele a discordar ao longo da exposicao.
Mas cabe o registro aqui de mais uma bené-
fica e ilustre influéncia sofrida por TEIXEIRA
DE FREITAS. Confessa ele que extraiu uma
grande parte desses esclarecimentos do artigo
de BLONDEAU na revista “Thémis”.

Alnda que venha a se separar de LEIBNIZ,
ao final, deve-lhe um grande auxilio na ecri-
tica a classificacdo romana, seguida até entao
com respeito reverencial: “Para evitar os in-
dicados inconvenientes, varias classificacoes
foram outrora propostas por alguns Juriscon-
sultos de espirito mais independente. Entre
eles sobressai o célebre LEIBNIZ, que com o
poder de seu génio censurou as “Institutas”,
€ proclamou o supremo principio que deve
dominar nestas matérias.” Concorda, porém,
com a critica que lhe endereca BLONDEAU —
pois “direitos que apresentam a maior seme-
lhanga podem derivar de causas diferentes,
a0 passo que a mesma causa pode produzir
direitos que ndo tém entre si a menor analo-
gia” (BLONDEAU) — mas reconhece: “Ao
brilhante esforco de LEIBNIZ, que encerra
uma verdade eterna, embora mal aplicada,
nio sdo comparaveis outras tentativas que
se fizeram até meado do século wltimo”
(XVIII/XX).

Dois anos depois, porém, o seu reconhe-
cimento a LEIBNIZ parece maior e menos
critico. Na “Nova Apostila” a ele se refere
varias vezes, ao aludir a “potestas de LEI-
BNIZ; autonomia de KANT e personalidade
de AHRENS”. E no mesmo tema da “Introdu-
¢ao”, agradecia ao “famoso LEIBNIZ, que com
a agudeza de seu grande espirito fez uma
critica tdo judiciosa das “Institutas” de JUS-
TINIANO, tracou o supremo principio, que
deve servir de norma & exposicio, ou didd-
tica, ou legislativa, do Direito Civil. A consi-
deracao, disse ele, que s6 pode servir de base
a uma classificacao juridica, ¢ a da diferenca
que se observa entre direitos e obrigagdes.
Niio 50 as pessoas e as cousas que se deve
distinguir (referindo-se a conhecida divis@ao
das mesmas “Institutas”), mas as suas obri-
gacdes e os seus direitos”. 41-a—

4 7. Como em KANT — que ndo chegou a

ser lido, ao que parece, por TEIXEIRA DE
FREITAS, mas que a seu nome se refere, de
passagem, na “Nova Apostila” —, fazia ele da
liberdade, da vontade livre, o fundamento do
proprio direito. A mesma importancia atribuia
a moralidade dos atos juridicos, fazendo da
regra juridica uma regra moral. Ainda quando
esteve em polémica com CAETANO ALBERTO
SOARES, neste Instituto, em 1857, em torno
da condicdo do statuliber, que tdo mal coin—
preendido o deixou perante oS emancipaclo-
nistas, a ponto de pedir demissio da sua pre-
sidéncia: pois bem, ainda no seu parecer
daquele ano, nunca deixou de proclama;-1 a
liberdade como o supremo valor da vida u:
mana. Algumas frases 1§oladas. que“al se ea
contram: “A liberdade é indivisivel”... “A li-

q(') _4l-x “Nova Apostila”, cit., ps. 57 e 24-25.

berdade é inauferivel, é um direito natural”
Como direito absoluto ele também a reconhe-
cia na sua “Introdu¢do”, da mesma época,
concebida pela razio antes da lel. £ um dos
direitos absolutos da personalidade, sendo que
o elenco de direitos absolutos se completa
ainda com a seguranga e com a propriedade.
“Sobre eles funda-se 0 bem-ser moral e mate-
rial do homem” (XXXV, LXVI). E neste
passo, que voltamos a referir: “O direito quer
a vida real, quer a possibilidade de relacdes
do individuo inteligente e livre com entes que
tém a mesma natureza e o mesmo destino”
(XIII). E pouco mals tarde: “Os direitos da
personalidade humana, que todos se reduzem
ao de liberdade...” 4

Por isso mesmo esclarecia logo no inicio
dos trabalhos da “Consolidacdo”: “Cumpre
advertir que nao ha um s6 lugar do nosso
texto, onde se trate de escravos. Temos, é
verdade, a escravidio entre nés: mas, se esse
mal é uma excecdo que lamentamos, e que ja
estd condenado a extinguir-se em uma época
mais ou menos remota, facamos também uma
excecdo, um capitulo avulso, na reforma das
nossas Lels Civis, nao as maculemos com
disposicdes vergonhosas que ndo podem servir
para a posteridade; fique o estado de liber-
dade sem o seu correlativo odioso” (VIII).

Se 0 admitisse no corpo da sua dogmadtica,
seria negar todo o fundamento racional e
social do préprio direito, construido em torno
da liberdade e da dignidade da pessoa hu-
mana. Tais disposices fariam parte de um
“Cédigo Negro”, separado. Criticado, em pare-
cer de dezembro de 1858, pela comissio in-
cumbida de rever a Consolidagio (VISCONDE
DE URUGUAI, JOSE TOMAS NABUCO DE
ARAUJO e CAETANO ALBERTO SOARES[.
pela omissdo “das disposicoes concernentes a
escravidao”, na segunda edic¢do foi preenchida
a ‘“censurada lacuna” com notas ao texto:
“Assim procedemos, no intuito de prestar um
servigo ao Foro, porque sdo mul fregiientes e
delicadas as questdes que este assunto ofe-
rece” (VIII, nota).

Na carta tantas vezes aqui referida de
1867, exclama: “A liberdade é o homem. A li-
berdade em rolitica jamals teria o nome de
direito, se os povos nido se houvessem remido
das instituicoes opressivas.”

Ao comentar o art. 445 (fato voluntario)
do “Esboco”, aponta “a intima unifio do Di-
reito com a Moral”, de vez que “nenhum fato
humano, dos da esfera da liberdade, pode ter
cardter juridico, pode dar lugar a efeitos juri-
dicos, sem que seja apreclado pelo padrao de
moralidade, até g))onbo em que tal aprecia-
¢Ao é possivel”, #

Mas, ainda mesmo neste terreno, ndo
deixava TEIXEIRA DE FREITAS de lhe tra-
zer os temperamentos do interesse coletivo:
“Sem duvida, os direitos absolutos de perso-
nalidade, quais sdo todos os que resultam do
desenvolvimento de nossa liberdade, carecem

S 40 “Nova Apostila®, cit., p. 186.
qc)!’ “Esbo¢o”, cit., vol. I, p. 241.
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de explicagoes ou restrigoes, como carece 0
direito de propriedade, restricdes que os har-
monizam com as exigéncias do bem social”
(LXXIT) .

Infelizmente, ja ao fim da vida, deixava
registrado no “Vocabulario Juridico”, verbete
Habeas corpus: “Em matéria criminal, é uma
instituicAo inglesa, que passou para O nNosso
direito moderno nos arts. 340 a 355 do nosso
C. Pr. Crim. Eu o considero gomo base do
futuro Sistema do Niilismo.” 33

8. A “Consolidacao” foi publicada em
1857 e elaborada nos dois anos anteriores, isto
¢, a partir dos principios de 1855 (data do
seu contrato), quando j& havia sido extinto o
trafico africano para o Brasil por iniciativa
de Busébio de Queirds, em 1850. O pais vivia
um tempo de esperanca e de entusiasmo pela
nova forma de vida econdémica que dai advi-
ria. Os capitais, liberados no comércio dos
eseravos, deveriam voltar-se para a industria
e 0s negocios internos do pais. Era uma des-
sas fases desenvolvimentistas por que o pais
costuma passar, como aconteceu também no
inicio da Republica, na Presidéncia Rodrigues
Alves, na Revolucio de 30 e na Presidéncia
de Juscelino Kubitschek. A euforia que cer-
cou a Exposicdo Nacional de 1861 fol o coroa-
mento daquela fase. Teve razao CAPISTRANO
DE ABREU, quando escreveu que Maui seria
impossivel sem Eusébio de Queirds.

A distingao proposta por TEIXEIRA DE
FREITAS entre direitos reais e direitos pes-
soais privilegiava os primeiros, em cuja dog-
matica mais se esmerou. E entre eles os bens
imo6veis. como deixa claro: “As cousas (obje-

tos corporeos) sao moveis ou imoveis”... “As
segundas — solum et res soli — pela sua natu-
ral consisténcia, por seus atributos peculiares,
vantagens que oferecem. constituem ¢ proprie-
dade por exceléncia, € s2o a verdadeira sede
dos direitos reais.” E em nota: “E bem conhe-
cida a antiga maxima — mobilium vilis pos-
seszio. SA0 bem pronunciadas todas as legis-
lacbes na preferéncia que dao a propriedade
imével, o que em parte se deve atribuir a
influéncia das tradicoes feudais” (XLI/XLII).
Preocupavam-lhe muito a situnacdo das pro-
priedades rurais no Brasil, o seu cadastramen-
to, o szu regime hipotecirio, a seguranca e a
certeza da sua transmissao e dos demais ne-
gocios juridicos a que pudessem estar subme-
tidas. Tinha ele, no entanto, a visao clara das
mudancas que entao comecavam na sociedade
brasileira, o inicip da sua industrializacdo, o
fortalecimento das suas operagbes bancarias.
E bom nao esquecer que Maud ja estava em
cena e suas idéias faziam parte do espirito
da €poca.
O seu capitulo sobre Relacdes economicas
€ dp maior realismo e modernidade e, por
si 80, mostra exuberantemente a sua acuidade
nesses assuntos. Nao podemos aqui transcre-
ver tudo que seria do nosso interesse, pois
nos levaria muito longe. £ exemplar o seu

vol. I,

E ‘I;Vo;:bulano Juridico”, Saraiva, 8o Paulo, 1983,

primeiro topico: “A civilizacao moderna, que
tanto se distingue por seus admirdveis pro-
gressos na carreira dos melhoramentos mate-
riais, alimenta-se com a livre circulacao dos
capitais, reclama imperiosamente o movimen-
to constante de toda a sorte de valores. E
quais os fendomenos que se manifestam na
realizagdo desse destino providencial?” O cre-
dito é “o poderoso motor” da circulacdo dos
capitais, a fecundar todos os ramos da produ-
cao do comércio e da industria.

Explicando: “Crédito pessoal, crédilo real
sdo as duas poténcias paralelas as duas gran-
des classes de direitos, que constituem toda
a riqueza nacional.” O primeiro liga-se & pro-
priedade movel, “aue segue a pessoa, € pres-
ta-se a uma circulacdo rapida”. O segundo
“tem por objeto a propriedade imdvel, a gran-
de propriedade, a propriedade por exceléncia”.

E prossegue: “Com o0 primeiro o comeércio
e a industria florescem em quase todos os
paises. Sem o segundo a agricultura definha,
e luta com os embaragos mais graves. Nosso
pais é agricola, e o desenvolvimento de seus
grandes recursos naturais, a mobilizacio do
seu solo, a circulacio dos imensos valores que
ele encerra, eis o mais importante problema
a resolver” (CXXXVII/CXXXVIII). Com um
sentido vivo e real do ordenamento juridico
positivo, bem sabia TEIXEIRA DE FREITAS
que, salvo raras excecdes, a matéria do di-
reito é economica, esse o seu conteido. Dai
dizer o nosso autor: “E assim que a teoria dos
direilos pessoais e direitos reais também apa-
rece na cena economica. E assim que ela
corresponde a teoria do crédito. E assim que
o Direito Civil liga-se a Ciéncia das riquezas.
E pelo meditado estudo destas combinacdes é
que o pais tem a esperar um grande beneficio
do C. Civ., que a sua Magna Carta lhe ha
prometido.” Em nota esclarecia: ‘“‘Tomamos
aqui o Direito Civil na acepcao em que tam-
bém compreende o Direito Comercial, for-
mando um s6 corpo” (CXXXIX/CXL). E na
mesma ordem de idéias, colocando o direito a
favor dos novos tempos: “A Legislacio Civil,
que bem compreender as necessidades econo-
micas da época em que vivemos, deve desig-
nar taxativamente os direitos reais, e decla-
rar que nao admite outros” (CLXXVII).

Sem chegar a ser o idedlogo de uma bur-
guesia urbana emergente entre nés, como
aconteceu com Maua e, no campo juridico,
mais tarde, com RUI BARBOSA, apesar de
privilegiar a propriedade imobilidria, nem

por isso faltou a TEIXEIRA DE FREITAS
uma aguda consciéncia do relacionamento
intimo entre o direito e a economia, e da
importancia daquele na regulacio e no bom
desenvolvimento desta: “As relac6es huma-
nas, que na esfera da Ciéncia Juridica sao
consideradas como fatos, a que cabe aplicar
uma regra de direito, mostram-se na esfera
da Ciéncia Econdmica como veiculos de pro-
ducao, distribuicdo e consumo de riquezas, —
como frocas de objetos da natureza fisica,
sem as auais nao pode o homem satisfazer
suas necessidades, nem desenvolver as aspira-
coes de seu génio” (CXL).

A
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~ E de forma inequivoca, com plena cons-
ciencia dos novos tempos: “Na época em que
vivemos — epoca do comérclo, do crédito e da
circulacao livre e segura de todos os capitals
—, esta (constitulcdo e movimento da pro-
priedade) € sem duvida a parte mais interes-
sante de um C. Civ.” #-a"Af incluido, como de-
fendia, também o C. Com.

9. Embora sem adotar os principios do
direito natural, individualista e racionalista
do século XVIII, nao deixava TEIXEIRA DE
FREITAS de aceitar os direitos absolutos, ine-
rentes a propria personalidade, sendo a liber-
dade o primeiro deles. A dignificacido da pes-
soa, o seu reconhecimento como sujeito de
direito, capaz de assumir direitos e obriga-
coes, sendo todo o resto do universo objeto de
direito, coisa. Dizia, peremptério, em 1859:
“Coise é tudo que ndo é pessoa”. M Estas as
duas categorias radicais no mundo fisico, so-
cial ou juridico.

Classificando as pessoas como sujeitos de
direito, no art. 17, do “Esbogo”, as divide em
duas espécies: de existéncia visivel ou de
cxisténcla ideal. Para ele “todo homem é
pessoq, ainda mesmo em um pais de escra-
vos”. E em comentario ao art. 317: “Todos 0s
direitos, regulados pelo Coddigo Civil, sao di-
reitos adquiridos, faculdades exercitadas, po-
deres efetivos em relagdo a pessoas ou coi-
sas... A personalidade é elemento dos direi-
tos, elemento que preexiste; os direitos sao
criados pela personalidade, ou vém de fora
ajuntar-se-lne. Que esta distingdo fique bem
fixada no espirito de todos, € o que im-
porta.” A%

Na Introdugio a “Consolidacdao” j& pro-
punha a sua dicotomia basica: “A Parte Geral
trata em dois Titulos das pessoas e das coisas,
que sdo os elementos constitutivos de todas as
relagdes juridicas, e portanto das relacdes ju-
ridicas na esfera do Direito Civil.” E em nota:
«0s elementos das relagdes juridicas na es-
fera do Direito Privado em geral, e do Direito
Phblico, sio também as pessoas e as coisas,
de que se compde toda a natureza criada”
(LXXIX).

Os mesmos pensamentos e as mesmas
imagens vao reaparecer na “Nova Apostila”,
com acréseimos psicologicos ainda mais valio-
sos: “Ora a personalidade é considerada em
sua natureza viva, e ai aparece a nocao da
unidade, — a unidade natural e verdadeira,
que ¢ de cada um dos individuos que com-
pdem a espécie humana.” 4"

Por simples assoclacao de idélas, mormen-
te por esta sua ultima frase, tudo isso nos
leva a teoria filosofica de WILHELM STERN
(1871/1938), proposta nos primeiros anos des-
te século, para quem, no ‘mundo, tudo que nao
¢ pessoa é coisa. Duas sao as categorias fun-
damentals: Person e Sache. A pessoa, diz
STERN, é “um todo vivo, indlvidual, unico,
que se orienta para determinados fins, contido

q 43=0  “Nova Apostila”, cit.. p. 183.
9 44 “Nova Aposti'a”, cit., p. 2T.
s0dh “Egbogo”, elt. vol. I, ps. 19 e 191.
5_1 45.n “Nova Apostila”, cit., p. 105.

em sl mesmo, mas aberto ao mundp que o
cerca; € capaz de ter experiéncia”. 2 O anti-
go professor de Breslau e Hamburgo consi-
dera. esta distingdo mais fundamental do que
qualquer outra cisdo na realidade. Enquanto
a coisa é simples conjunto de elementos, sus-
cetivel somente de aumento ou diminuicdo, a
pessoa é uma unidade organica, com ativi-
dade e finalidade préprias.

Téo obstinada é a distincao da matéria
juridica para TEIXEIRA DE FREITAS, na sua
dicotomia irredutivel, como diferenciacdo fun-
damental entre direitos pessoais e direitos
reais — embora permita e admita espécies
mistas —, que s6 encontramos paralelo, tal-
vez por mero jogo de lembrancas, na filoso-
fia personalistica de STERN. Sua obra mais
importante, em trés volumes (1906, 1918 e
1924), tem o seguinte titulo: “Person und
Sache: System der Philosophischen Weltans-
chauung” — “Pessoa e Coisa: Sistema da
Concepcao Filoséfica do Mundo”. Outra nao
era a concepcdo filoséfica do mundo — e
principalmente do mundo juridico — do con-
solidador brasileiro.

10. No firme propdsito de erigir a dog-
madtica do direito privado positivo, propds-se
TEIXEIRA DE FREITAS a comecar a cons-
trucdo do seu sistema pela questao termino-
l6gica. Diante da confusao reinante, da fra-
queza ou auséncia da doutrina, das hesita-
coes conceituais, resolveu enfrentar e anular
o tradicional aforismo de que a definicdo é
perigosa no direito positivo e adotou critério
oposto. Como PLATAO, para quem a primeira
funcdo da lel é ser educativa, acha que a lei
deve definir, arcando com todos os riscos que
pudessem ocorrer. Este era o primeiro passo
para a construcio da sistematica legal, co-
luna mestra da sua dogmatica juridica. Era
ricoroso em matéria de linguagem, como se
vé deste passo, sempre as voltas com a distin-
cio entre direitos pessoais e direitos reais:
“«por falta desta anilise, sem a qual nao é
possivel fixar o verdadeiro valor dos sinais da
linguagem, e sondar as idéias que eles desig-
nam, e podem designar, segundo o aspecto das
observacoes psicolégicas, comete-se o erro de
alargar a esfera do Direito Civil proprlaxpente
dito, deduzindo-se conseqiiéncias deplordveis”
(LXIX).

Numerosos sdo os seus topicos em torno
da “precisao da linguagem", como exigéncia
para uma boa dogmatica juridica. Ao comego
da “Introducdio” escreve, em nota: “Respondo
que muito de propésito evitel esta expressao
metaférica, de que tem resultado tantos erros
de legislagio e de doutrina e que nada tem
de exato” (IV). Bem malis adlante: “Nao e
possivel condescender com 0S admiradores
dessa tao venerada teoria, e na atualidade
fellzmente todo o seu valor acha-se reduzido
02 4 w. STERN, “General Psychology. From the
Perscnalistic Standpoint”, The Macmillan Company,
Nova Torque, 1938, p. 70. Cf., também: BENJAMIN
GORDON W. ALLPORT, The Personalistic Psychology of
Wililam Stern, in BENJAMIN B, WOLMAN, ‘“Historical
Roots of Contemporary Psycholiogy", Harger & Row,
Nova lorque/Londres, 1968, ps. 321-337.
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a um mero aparato de palavras, que nao tem
alguma significacdo pratica” (CLXI).

Embora sem grande demonstragéo de eru-
digdo especializada, em numerosas passagens
referia-se TEIXEIRA a “filésofo” e “filoséfi-
co”, ¢ percebe-se que eram grandes as suas
leituras de tal natureza. Como, por exemplo,
a lembrar o célebre sofisma da flatus vocis
de BACON, criticava o Anteprojeto portugués,
ao aludir a nogdes “que se tém perpetuado &
mercé do som das palavras, mas gque nao
acham lugar em gqualquer espirito que distin-
gue e firma idéias sem lhe importar a rou-
pagem dos vocébulos”. Ainda em censura ao
mesmo Anteprojeto: ‘“Na acepcao lata da
Apostila, o ilustre jurisconsulto toma o todo
pela parte. o género pela especie, e usa de
uma sinédoque, que nao se pode admitir em
discussoes de rigor filoséfico."4" J& na “In-
troducdo”, argumentava: “Pela natureza das
cousas, por uma simples operagao logica,...”
“Eis a razao filosofica do grande prin-

da tradicdo” (CXLVI/CXLVII). E em
paginas anteriores, usando os bons principios
da formal: “Do que precede resulta
que, definir o direito real em relacdo ao do-
minio, fora dar uma idéia falsa; pois a defi-
nicio néo compreenderia o definido (LVI).

10.1. E na célebre carta de 20 de setem-
bro de 1867 que tudo isto vem bem exposto e
resumido. A maneira do C. Civ. de Luisiana,
gue em seu ultimo Titulo “firma a inteligén-
cia dos vocdbulos, aue no corpo do Cddigo
naop tém sido particularmente definidos”, pro-
punha-se também TEIXEIRA DE FREITAS
elaborar duas partes distintas no seu Projeto
de C. Civ., uma Geral e outra Especial, e ex-
plicava: “O projetado Codigo Geral contera
todas as definicOes necessarias, assim as das
matérias superiores como as das disposicdes
de cada um dos codigos particulares, de modo
gue nestes 0ltimos nada se defina. Concilia-
mos destarte o preceito com a necessidade.
No Cédigo Geral as leis que ensinam, nos ou-
tros codigos as lels gque mandam. O Cédigo
Geral para os homens da ciéncia, os outros
codigos para o povo. O projetado Codigo Ge-
ral serd muito mais do que um cédigo de defi-
nicoes.” Abrangera todas as matérias refe-
rentes a pessoas, coisas e fatos, j& como no
“Esboco”, elevadas, “porém, & sua derradeira
altura”.

E enfrentando os velhos dogmatismos tra-
dicionais: “Recomendam os mestres ques a
legislacdo nao defina, porque as definicGes
sao da doutrina. Onde estd, porém, a doutri-
na? Em parte nenhuma, porque nem os livros
nem a escola ensinam nada mais do que uma
histéria de opinides, ou questdes de palavras,
a ponto de nao estar ainda ligquida nem a no-
cao significada pela palavra — direito.” E
completava, paragrafos adiante: “A diferen-
ca, que vai de uma nomenclatura legislativa
a dos dicionarios juridicos em uso, é a mesma
que distingue uma lei e uma opinido, ou a
certeza € a davida Do que carece é de forca

Cipio

S% ﬁ “Nova Apostila”, cit., ps. 13 e 12.

obrigatoria para a significacdo das palavras
do legislador, sobretudo das palavras técni-
cas. Sem tal providéncia nédo havera lei boa,
e reinara permaxlente/lncerteza na adminis-
tragdo da justiga.” 48

Coerente com esse rigor metodologico e
fiel ao critério que adotara, procurava TEI-
XEIRA DE FREITAS imprimir o maximo de
certeza e de seguranga na elaboragao da nor-
ma juridica, na sua pureza vocabular, concei-
tual e sistemdtica. Caia-lhe da pena: “Cada
relacido de direito tem sua sede propria, seu
lugar de existéncia” (XCVII). Citando BON-
NIER, era de opinido que uma legislacao
deve ser feita “de um so lance e sob a in-
fluéncia das mesmas idéias’; nunca ‘“uma
transacao entre opinioes divergentes. Ora, o
ecletismo é sempre pernicioso em legislacao.
Nao é com pecas de relatério que se constréi
um grande edificio. Sirva isto de advertén-
cia (dizemos nés) aos que entendem que a
organizacio do C. Civ. pode ser obra de mui-
tos” (CLX). Sempre os mesmos propositos de
coeréncia € unidade sistematica.

Positivista a sua maneira, alheio a uma
possivel concepcao axiolégica do direito, es-
tranha ao seu tempo e ao seu meio, defendia
ele uma cosmovisao unitaria da ciéncia, ainda
que com certa cautela: “No mundo moral as
leis naturais (do mesmo modo gque no mundo
fisico) sao o principio das relacdes; as leis
positivas, seu resultado necessario. As lezis na-
turais dominam a priori todas as relacoes
morais, e consegiientemente as relacgées juri-
dicas, e as leis positivas que destas resulta-
ram. As leis positivas dominam a posteriori
somente as relacdes juridicas. Eis o trago que
separa a Moral, o Direito e a Legislacao.”

Depois destas preliminares, partia para a
rigorosa construcao metodica da dogmatica:
“Ora, se as relacoes juridicas, que a Legisla-
cao exprime e a que se aplica, manifestam-se
por diferencas apreciiveis, constantes e efe-
tivas; essas diferencas existem na Legislacao,
sao as mesmas da Legislacao, e nela determi-
nam divisbes naturais, suscetiveis de uma
classificacdo rigorosa, visto que derivam de
um s¢ principlo, de uma base larga, que é o
plano imutavel da vida juridica.

Idénticas e inicas em seu principio, seme-
lhantes em sua universalidade, mas distintas
e diferentes em seu desenvolvimento, as rela-
coes juridicas naturalmente se dividem: 1.9)
pela simples distingdo das personalidades que
as entretém, pela sua razao de existéncia, e
virtude prépria; 2.°) pelos subordinados ca-
racteres das condicoes especificas, modos de
acdo e propriedades.” 1

Dentro desta mesma ordem de idélas, le-
vando a extremos logicos as premissas ante-
riores, criticava o Projeto portugués de SEA-
BRA, concluindo: “... para oue houvesse um
sistema, para gue houvesse um plano natural
e l6gico, fora de mister que se tivesse dividido
a massa dessa sintese confusa, o sujeito ativo

sy gs:& VIANA, ob. cit., ps. 178-179, 174-175.

S "Nova Aposttla”, cit., ps. 54-55.
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do direito, ou os direitos (faculdades); que
se a tivesse observado, estudado e analisado
em cada uma das suag partes; que, analisa-
das e bem conhecidas todas as partes, se as
comparassem entre si, para que surgissem
suas diferencas e semelhancas; que, discri-
mi_na_dqs as diferencas, se fizessem classes
primarias e subordinadas: e que por fim apa-
recessem €ssas classes em um so corpo, liga-
das umas as outras, formando um tecido, um

19

houve um acasgo, uma imperfeicdo, nao con-
denal logo, nao sede precipitados em refor-
mar. Estuda{ bem as necessidades do ser hu-
mano, apreciai com tenacidade suas relacies:
e nao deixareis de achar uma razio sufi.
ciente, uma explicacio natural. Guiados por
essa luz invisivel, por esse tino ou bom senso
imitando de ordinirio o que ja se fez, seguj-'
mos quase sempre o melhor, e legislamos com
acerto, independentemente de um perfeito

agregado de partes reciprocamente unidas” #7- {,conhecimento de causas.”# Lembrando mais

10.2._ Parecendo as vezes excessivamen-
te formalista e logicis_ta — segundo o mestre
HQH‘NEMANN, “‘no Codigo Geral exagerou a
paixao pelas generalizacoes, tdo caracteristi-
cas 'entre os juristas do século XIX”... “O
Cddigo Geral ndo poderia deixar de ser muito
vago” —, TEIXEIRA DE FREITAS jamals se-
parou o direito positivo dos fatos histérico-
-evolutivos. A historicidade da norma impe-
dia-lhe de se manter preso no simples man-
damento da lei como um dado abstrato. A
concretude e a realizacao do direito foram
sempre a sua meta final. Veja-se este mag-
nifico trecho de SAVIGNY, por ele jogado
contra SEABRA: “Para bem conhecer o com-
p}exo das relacoes de direito, tal como fun-
ciona na vida real, nao basta conhecer o
conteido de cada uma dessas relacdes, e sua
acdo atual. Cumpre também estudar a mar-
cha de sua organizacdo viva, a parte movel
de sua natureza, o que compreende sua ori-
gem, sua dissolucdo, seus desenvolvimentos,
suas transformacgoes possiveis, e sobretudo a
repress2o de sua violacdo. Fuja-se, porém, de
considerar estas diferentes fases da vida or-
ginica das relacdes de direito como direitos
novos colocados na mesma linha das relacoes
originarias. Fuja-se de procurar algum lugar
que devam ter no edificio do direito. Um
semelhante método confundiria todas as
idéias.” st

Além da historicidade do direito,
qualquer de seus preceitos, o elemento social
sempre lhe ocorreu como o condicionamento
basico na elaboracdo da lei e na sua aplica-
¢do. Com um sentido vivo e real do direito,
bem sabia TEIXEIRA DE FREITAS que o
ordenamento é produto da sociedade, surge
dela e para ela se volta na regulacdo das
relacoes humanas, expressao ja por ele uti-
lizada. Este sentido social e historico do di-
reito, sempre in fieri, condicionado e condicio-
nante das forcas sociais, o impediu de cair
numa dogmatica puramente analitica e for-
malista. PAginas bem adiante daquela citagao
de SAVIGNY, volta ele ao tema — com forte
influéncia da Escola Histérica —, e com suas
proprias palavras torna a afirmar: “Nos si-
nais de linguagem, nos trabalhos cientificos,
nas instituicoes dos povos, ha sempre uma
tendéncia espontanea, quase que instintiva,
para resultados mais conformes com a natu-
reza das cousas. Quando Vos parecer que

51040 “Nova Apostila’, cit., ps. 56-57.

¥ 5T “Nova Apostila', cit., ps. 87-88. Em péhginas
anteriores, sensivel a temporalidade das instituigOes:
“S6 se faz histérla de que muda.”

e

uma vez DESCARTES: “O senso comum, que
de ordindrio é o mais sabio dos jurisconsul-
tos, bem penetra estas, e muitas outras ver-
dades_”/wﬂ

Um homem que assim fala ndo pode ser
um puro logicista, um formalista irredutivel.
Na elaboracao € na aplicacio da norma. nesta
incluida a sua interpretacao — partes prinei-
pals de qualquer dogmética juridica —. nio
pode o direito positivo ser estranho aos fatos
sociais e politicos que o informam e condi-
c}onam. Veja-se este texto exemplar, atua-
lissimo nos dias que hoje estamos vivendo
neste pais: “A legislacdo civil é sempre do-
minada pela organizacio politica. Uma legis-
lacdo modelada para uma monarquia abso-
luta, sob o predominio de outras idéias, deve
em muitos casos repugnar as condicoes do
sistema representativo” (III).

Para os nossos dias, basta substituir mo-
narquia absoluta por ditadura, totalitarismo
ou autoritarismo, para que essas palavras re-
cobrem a mais completa atualidade, como que
proferidas por alguém empenhado na campa-
nha da Constituinte ¢ da remocao do “entu-
lho autoritario”, como a nossa Ordem vem
chamando & legislagdo repressora dos ulti-
mos vinte anos. Aquela invocacio dos fatos
politico-socials na interpretacio da lei so-
mente tomou corpo de doutrina neste século,
diante dos regimes destoantes da classica de-
mocracia representativa, auténtica ou nao,
da segunda metade do século XIX.

11. Em rapido comentario a esta pro-
posta de dogmadtica juridica de TEIXEIRA DE
FPFREITAS — ainda que ele jamais se tenha
utilizado da expressao, embora subentendida
na construcdo do seu sistema — veremos
quanto ela corresponde ao estado atual do
pensamento juridico.

Tornara-se lugar-comum, nem sempre de-
vidamente questionado, a repetida locugdo —
Omnis dejinitio in iure civile periculosa est,
parum est enim ut non subverti possit, atri-
buida a JAVOLENO, “Dig.”, 50, 17, 202 — toda
definicao em direito civil é perigosa, pois nao
é dificil que possa ser subvertida. A isso pode-
ria TEIXEIRA DE FREITAS ter contraditado
com outra afirmativa. ja mais no plano filo-
sofico propriamente dito, tao ocupado andava
ele com o problema do método e da consti-
tuicdo da sua sistematica: Omnis scientia a
significatione verborum incipit — toda cien-

§R 47 “Nova Apostila’, cit., p. 167. :
Sﬁ,%cﬂr‘& de 20.9.1867, in SA VIANA, cit., p. 181,
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cia comeca da significacao das palavras. De-
finir € delimitar, é “circunscrever exatamente
a compreensdo de um conceito, é dizer o que
ums coiss €".%4 Os seus riscos nao se circuns-
crevem ao direito, espalham-se por toda a
parte. pois em gqualquer campo pode a defi-
nicao dada ser subvertida. Reconheca-se
inda que. para TEIXEIRA DE FREITAS, nao
se tratava de uma discussdo bizantina de
um simples teérico do direito: tratava-se
de um legislador. de um homem do direito
incumbido de, praticamente er nihilo,_ cons-
truir e apresentar toda uma nova legislacao
civil para seu pais. Era preciso que ficasse
bem claro e inequivoco a significacao dos ter-
mos por ele utilizados., pelo menos, para 0s
fins da sua dogmaética legislativa. Ji ao ini-
cio da “Introducao”, rogava: “Cumpre, porem,
que se me entenda” (VI).

Levado por essa suplica de ser entendido,
nac hesitou TEIXEIRA DE FREITAS em defi-
nir bem. como melhor lhe pareceu dentro do
ssy sistema, a fim de trazer maior seguranca
e clareze ao texto legal. Ainda recentemente
escreve ANTONIO ANSELMO MARTINO: “O
so fato de definir um termo — oOu uma ex-
pressao — por parte da lei, é indice da im-
portancia gue lhe atribui o legislador. E uma
meneira de distingui-lo de outros termos —
ou expressbes — da mesma lei, esclarecendo
sua significacdo por temor de que seja _ma,l
interpretado. A definicdo procura eliminar
(oun reduzir) a vaguiddo ou ambigiiidade que
campeiam na linguagem natural”... “Por
outro lado, nao definir, nao assumir respon-
sabilidade por parte do legislador produz uma
transferéncia do poder politico que em muitos
casos nos parece francamente inconveniente.
Se o legislador ndo define, deveri definir o
aplicador.” s

A Secao dos Negocios de Justica do Con-
selho do Estado concordou plenamente com a

rientacio do autor em parecer de 10 de julho
de 1868 e ainda lhe acrescentou mais argu-
mentos a seu favor: “Certo, quando, em vez
da doutrina, s6 hai duvida, a falta das defi-
nicoes legais arrisca as leis a controvérsia e
2 contradicdes na execucao. A lel ndo deve
definir: é um principio meramente abstrato,
violado por todos os Legisladores.” . “No
estado de ceticismo, que domina entre nds, e
guando os principios fundamentais do Direito
sa0, muitas vezes, objetos de controvérsia, a
nova codificagdo deve concorrer muito para a
regeneracao da jurisprudéncia e, por conse-
gliéncia, para a certeza do império da lel.”#

@084 R. JOLIVET, “Traité de Philosophie”, 2* ed.,
Em. Vitte, ed., Paris, 1945, p. 72. Sem se referir ao
brocardo por nds citado no texto, afirma CARNE-
LUTTI, ob. cit., p. 66: “Uma ciéncia sem definiches
¢ tac pouco concebivel como umsa ciéncia sem con-
| 55 Dejinicioncs Legales, in L. A. WARAT e A. A.
ARTINO, “Lenguaje ¥y Definicién Juridica”, Coopera-
dora de Der. y Cienc. Soclales, Buenos Aires, 1973,
ps. 64-65. E & p. 88: “A definigio, entdo, J4 nfo
« perigosa, de vez que nio constitul mals do que
um ot
\ﬂ_ J. NABUCO, ob. cit., p. 519. Assinavam o pa-
cerf BALES TORRES HOMEM., JEQUITINHONHA e
NABUCO DE ARAUJO, seu autor.
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11.1. Inicialmente, nao ha que confun-
dir dogmdtica com dogmatismo, a despeito da
raiz etimoldogica ser a mesma. Nem deve ser
confundido o dogma do jurista com o dogma
do teologo, o credo quia absurdum de SANTO
AGOSTINHO. # Dogmatica juridica significa
tao-somente o ordenamento organico da ma-
téria legislada, isto é. do direito positivo, a
maneira do cientista fisico que elabora, sem
contradicdes aparentes, o edificio logico da
construcao tedrica, explicativa dos fenomenos,
objetos da sua ciéncia. A Dogmatica ndo se
confunde com a Ciéncia do Direito, é uma das
suas partes, tendo como objeto, como disse-
mos, o ordenamento juridico positivo. No ini-
cio da segunda década deste século, PEDRO
LESSA defendeu a tese de que a dogmatica
inclui-se, como técnica, como aplicacao pra-
tica e normativa, dentro do conceito de arte,
e nao de ciéncia. E assim a definia: “A dog-
matica juridica encerra um conjunto de pre-
ceitos. formulados para a realizacao de fins
determinados: € a explanacio de uma arte.
Confundi-la com a ciéncia importa desconhe-
cer um dos mais vulgares elementos de 16gi-
ca.” Baseava-se em STUART MILL, no seu
“Sistema de Légica”, para quem tudo o que
se exprime por meio de regras, ou normas,
formuladas para a realizacao de atos com um
fim pratico, pertence ao dominio da arte. 5=

Esta posicdo nao prosperou, nem entre
nos, e nao encontra defensores entre os teo-
ricos contemporaneos do direito. Segundo LE-
GAZ LACAMBRA, o pai da dogmatica juridica
é JUSTINIANO. O “Corpus Iuris” apresenta-
va-se como um livro dogmatico e inalteravel,
gue nao podia ser criticado nem deformado
por interpretacdes e epitomes. No pensamento
atual ndo se pode considerar nenhum dogma
juridico como absoluto, como algo que deva
ser venerado e obedecido cegamente, sem dis-
cussao. O gue importa sao os principios gerais
e supremos, informadores do ordenamento
juridico positivo em determinada época e

wet ||

em determinado pais. Ainda recentemente, -

STROMHOLM chamava a atencido para o
sentido pejorativo que o tcrmo possa ter, por
isso mesmo deve ser tomado numa significa-
cao inteiramente técnica neutra. Consiste a
dogmatica na sistematizacao e interpretacao
das normas juridicas vigentes.#S Nao esgota,
dizemos nos, toda a matéria da Ciéncia do
Direito, mas é sem duvida a sua parte mais
importante, pois lhe cabe ordenar, sistemati-
zar, segundo principios gerais diretivos, o or-
denamento juridico positivo, imprimindo-lhe
unidade, eliminando as contradicoes internas,

%, 2T Para a discussio do tema, com alguma ex-
ensdo: L. LEGAZ LACAMBRA, “Filosofia del Dere-
cho”, Bosch, Casa Ed,, Barcelona, 1953, ps. 68 e segs.
5+a P. LESSA, “Estudos de Filosofia do Direito”.
ed., Livr. Franclsco Alves, Rio de Janeiro, 1916

13 ¢ de 1912), ps. 65 e segs.
STIG STRCMHOLM, “Allgemeine Rechtslehre”,
andenhoeck & Ruprecht, Gottingen, 1976, p. 11. Tam-
bem:" R. ZIPPELIUS, “Einfithrung in die Methoden-
lehre”, Verlag C. H. Beck, Munich, 1871, ps. 15 e
S€g8.; para o problema das definigbes e significado das

palavras, ps. 38 e 53 e segs.
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DOUTRINA

pemntmdo_assi_m. coerentemente, a analogia
na sua aplicacio. Devem ser evitados o for-
malismo excessivo e o logicismo estéril, como
Quém joga com conceitos abstratos e longe
ga realidade, utilizando somente do método
edutivo. Lembra RADBRUCH que o ideal de
uma unidade absoluta do sistema juridico
s2 aproxime o legislador.#

TEIXEIRA DE FREITAS libertou-se dessa
Le_nt:_agao. nunca separando a lei da vida eco-
nomica e social, a forma da matéria, e para
isso muito o ajudaram as diferentes fontes
doutrinarias de que se serviu, desde a Escola
Hlstcrica_. a0 krausismo. A mera jurisprudén-
cia anglitica de conceitos nao o tentava, nio
fosse ele um homem do foro, da realizacéio
concreta do direito. O direito vivo era a sua
permanentz inspiracdo, os interesses, indivi-
duais ou sociais, constituiam a matéria com
que lidava. A mesma coisa acontecia na Ale-
manha com VON IHERING, cujo finalismo
foi a porta aberta para a doutrina posterior
da jurisprudéncia de interesses, a despeito de
Ihe caber, exatamente, editar os “Anuarios de
Dogmatica do Direito Civil” (“Jahrbuicher far
die dogmatik des biirgerlichen Rechts”). Inte-
ressavam-lhe, no entanto, as condicoes exis-
tenciais da sociedade como o objeto funda-
mental da ordem juridica. Comecou com
IHERING a reacao contra a jurisprudéncia
analitica dos pandectistas alemaes, como re-
corda FRIEDMANN: “As reflexoes sobre a evo-
lucao do Direito Romano e o génio da ciéncia
juridica romana levaram IHERING a destestar
cada vez mais o estilo que assumiu com a
Begrijjsjurisprudenz (jurisprudéncia de con-
ceitos) . O estudo do Direito Romano ensinou-
-lhe que sua sabedoria reside. ndo tanto no
refinamento de conceitos logicos e sim em
|cifrar conceitos que sirvam a objetivos prati-
cos. Através desse estudo, IHERING conven-
ceu-se fortemente da necessidade primordial
do direito em servir a interesses socials.”

Outra nao era a orientacao de TEIXEIRA
DE FREITAS: como IHERING, buscava a sis-
tematica do Direito Civil, mas sem nunca per-

| der de vista os interesses dos individuos e da
sociedade. Em qualquer tempo e em qualquer
regime politico-social, hd sempre que existir
e ser construida a dogmatica juridica, mas
desde que nao se afaste nem sufoque as ne-
cessidades reais da vida humana. Em 1937
escrevia mestre HAHNEMANN, em defesa da
dogmatica: “O jurista precisa ser um socio-
logo e um politico, mas o que ha_ de carac-
{erizar a sua especialidade é a feicao técnica;
é que ele conhece a técnica para elaborar

nunca poders ser atingido, por mais que dele
G

G. RADBRUCH, “Introduccion a la Ciencla del
bDerﬁg;o". trad. de L. R. SICHES, Libr. Victoriano
254-256. Ainda: ‘“Propedeutica

€

Sudrez, Madri, 1930, ps.
alla Filosofia del Diritto”, trad. de D. Pasini e C.
A. Agnesotti, G. Giappichelll, ed. Turim, 1959, ps. 85

aﬂfﬂig. W. FRIEDMANN, “Legal Theory™, Stevens &
Sons, Londres, 1949, D. 213. Para &s concepgbes de
IHERING sobre o sistema juridico e & técnlca, cf
“L'Esprit du Drolt Romain”, trad. de O. de MEULE-
NAERE, vol. III, Libr. Marescq Ainé, Paris, 1887,

passim.
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normas de ac¢io obrigatérias e a aplica-
aos casos especiais. A aﬁvida.depg; ho?;lem i@:
direito € essencialmente formalista. Negar ao
direito carater formalista é negar o direito.
Cs que combatem o formalismo juridico
eITam em seu propdsito. O verdadeiro ponto
de mira é outro; o gue eles quersm combater
de fato é a ordem politica consagrada na lei.
guando ja mndo corresponde s necessidades.
Ao ‘nves de assim procederem, lutam contra
uma técnica, que serve indiferentemente a
qualguer ordem politica.” 57~

11.2. Praticamente, ndo ha um 36 trata-
do ou compéndio de Filosofia ou de Teoria
Geral do Direito que nao cuide do estudo e
explanacao da dogmatica juridica. Nao ha
tempo nem propdsito para acompanhéi-los
agui em suas exposicies. Entre nos, neste
século. também muito ji se tem escrito sobre
o tema, como o demonsiramos com PEDRO
LESSA. Desde 1940 nuncz mais deixou MI-
GUEL REALE de se dedicar 2o assunto, com
dissertacdes valiosas e, embora sem aprofundar
nem esgotar o filao que insinuou, foi o prl-
meiro a sugerir uma dogmatica juridica em
TEIXEIRA DE FREITAS. 5 Com valor desi-
gual, outros ensaios se seguiram, grandes ou
pequenos, como o de SAN TIAGO DANTAS.
PAULO MAIA, STRENGER, TERCIO SAM-
PAIO FERRAZ, sesm esquecer ligeiros acenos
de PONTES DE MIRANDA e de outros auto-
res mais recentes. 5

Em TEIXEIRA DE FREITAS. se nao che-
garam as suas preocupacoes aos fundamentos
epistemolégicos nem axiolégicos da dogmatica
juridica, ha que ressaltar, a seu crédito, a
inteira tomada de consciéncia da necessidade
da sua construcdo, como vimos, sem divorcio

(,{.41’ H. GUIMARAES, Defesa do Formaglismo Juri-
dico, “Boletim do Instituto dos Advogados Brasilei-
ros”, Anexo II, ps. 474-482. Noutro trecho: “Sendo
indispensivel A realizacfio da ordem social, o direito
tem de ser necessirias e exclusivamente uma técnica.
Na regra juridica o que n#o é técnica, constitui maté-
ria po.itica, é dado extraido da observagio dos fatos
sccials, apreciados de acordo ccm 0Os valores socials
preponderantes. Os fatos e valores podem variar, mas
a técnica tem de ser sempre a mesma, ou, entio, ndo
se podera falar em direito.”

(Eﬁ 62 M. REALE, “Teoria do Direito e do Estado”,
ivr. Martins Ed., Sfo Paulo, 1940, ps. 11 e segs.;
“A Doutrina de Kant no Brasil”, Sio Paulo, 1949, ps.
71-74; “Fllosofia do Direito”, 4* ed., Saraiva, Sio Pau-
lo, 1965, diversos pardgrafos indicados no indice; “Fi-
gpras da Inteiigéncia Brasileira”, id.

FRANCISCO SAN TIAGO DANTAS, Nova Dog-
mdtica Juridice, REVISTA FORENSE, maio 1944, ps.
291-283; P. C. MAIA, “Da Dogmidtica Juridica™, RT,
Sdo Paulo, 1954; I. STRENGER, “Da Dogmitica Juri-
dica”. Contribui¢cio do CONSELHEIRO RIBAS & Dog-
mdtica do Direito Civil Braslieiro, Imprensa Oficial do
Estado, Sido Paulo, 1864, com apoios tedricos funda-
mentais em REALE, JOSE H. SARAIVA e ENRICO PA-
RESCE; T. 8. FERRAZ JR.. “Funciio Social da Dog-
matica Juridica”, RT, S&o Paulo, 1980, a grande mo-
nografia nacional sobre a matéria; definicgio, p. T
PONTES DE MIRANDA. “Sistema de Cléncia Fositiva
do Direito”, Jacinto R. dos Santos, ed., Rio de Ja-
neiro, 1922, vol. I, ps. 481-484; vol. II, p. 378 P.
DOURADO GUSMAO, “Introducio & Ciléncia do Di-
reito”. 2* ed.. FORENSE, Rio de Janeiro, 1960, ps. 7
¢ segs. Também relevantes sio: T. S. FERRAZ JR.,
“A Ciéncia do Direito”. Atias, Séo Paulo. 1977, e J.
P. GALVAO DE SOUSA, “A Historicidade do Direito e
a Elaboraciio Legislativa”, Sio Paulo, 1970.
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da historicidade das instituicdes que sistema-
tiza e regula. Ninguém o disse melhor do que
ENRICO PARESCE. e as suas palavras pode-
riam ser subscritas pelo jurista brasileiro:
“0O momento histérico é imanente ao mo-
mento dogmaético e o é sob duplo aspecto.
A abstragao dogmatica é solicitada pela his-
toricidade dos dados e, mais ainda, pela atua-
lidade histérica do que dogmatiza.” ¢4~

A verdade é que, antes do CONSELHEIRO
RIBAS — em 1857/1860 —, ja TEIXEIRA DE
FREITAS defendia ardentemente & constru-
cdo de uma dogmética juridica, no seu legi-
timo e proprio sentido de teoria geral do
direito positivo, como sistematizacao coerente
e logica, tendo por matéria a sua elaboragao,
interpretacdo € aplicacao, nos seus comenta-
rios e na sua exegese. Nio bastam os ligeiros
acenos que, a este propoésito, lhe faz IRINEU
STRENGER, de resto, baseado nas indicagoes
de MIGUEL REALE.

12. Nunca lhe faltou uma aguda e an-
gustiosa consciéncia do real, da necessidade
de prover o pais de uma nova legislagdo, que
lhe satisfizesse os anseios de liberdade e de
justica social, abrindo-lhe o caminho do de-
senvolvimento econémico para todos. Por isso
TEIXEIRA DE FREITAS é nosso contempora-
neo. Vivemos a mesma situacao que ele viveu
em seu tempo, hé perfeita homologia entre as
duas, com a revolta dos fatos contra o direito
vigente, que se tornou caduco € Oopressor.
Havia também ao tempo do grande Consoli-
dador um entulho legislativo a ser removido
e toda uma nova ordem a ser construida.
E ninguém o sentiu mais dramaticamente do
gque o autor do “Esbogo”, que tinha plena
consciéncia da imensa tarefa de renovagio
que realizava, explodindo de paixao e de im-
peto criador, lutando como um gigante acor-
rentado contra a incompreensio e a inércia
natural dos acomodados e dos titulares de di-
reitos adquiridos. A seu tempo, como hoje —
em suas proprias palavras — a forca do ha-
bito tem perpetuado as velhas leis que entra-
vam o progresso da sociedade brasileira, “e
para muitos é sempre grande argumento a
falta de disposicoes designadamente revoga-
torias” (IV). Também ao fim do Estado Novo
predominou ‘‘a forca do héabito” e faltaram
essas “disposigoes designadamente revogato-
rias”, como vém sempre faltando nas timidas
e superficiais mudancas politicas ao longo da

:H _64 E. PARESCE, “La Genesl Ideale del Diritto”,
Miléo, 1938, p. 162. Também B. DONATI, ob. cit.,
p. 81 (“necessidade ndo s6 de investigagbes descriti-
vas de valor dogmidtico, mas também de investigagbes
reconstrutivas de valor histérico. Estas investigacbes
sio distintas, mas profundamente conexas”); H.
COING, “Fundamentos de Filosofia del Derecho”, Ed.
Ariel, Barcelona, trad. de J. M. MAURI, 1961, p. 281
(“Todo direito positivo se basela em certas idélas va-
Jorativas que constituem uma conexéo histérica em
sl mesmas e gue, como espirito de uma nacio ou
de uma época, como concepchio da idéia do direito,
formam umsa totalidade historico-concreta”). E esta
;":é sem duvida, a concepgio de TEIXEIRA DE FREI-

historia nacional. Mais felizes foram a Italia
e a Alemanha, que viram toda a antiga legis-
lacdo totalitaria expressamente revogada, ini-
ciando-se um novo periodo institucional sem
compromissos com o passado recente. Ndo se
impediu a continuidade historica, mas se
afastou o continuismo. ..

TEIXEIRA DE FREITAS teve o privilégio
de viver um momento histérico de exce¢io —
de elaboracio de uma nova legislacdo civil;
consumiu-se desesperadamente, na fungio
que lhe incumbiram, de erguer uma nova
dogmatica juridica para este pais. Embora
tenha criticado “os que abusam de seus ta-
lentos por amor da novidade” (XXVIII) ou
os que facam da inovacdao ‘‘um puro esforgo
racional”, sem confirmacdo da experiéncia
(CLXV), nao deixou de ter a mais absoluta
consciéncia do que de novo e revolucionario
trazia para a sua proposta legislativa. Colo-
cou todo o seu saber, toda a sua cultura, toda
a sua erudicdo a servico da sua missao. O ja
aludido parecer da Secao dos Negocios de
Justica do Conselho do Estado reconheceu
que a codificacio apresentada era uma coisa
nova.
E o de que estamos precisando também
agora: de uma nova dogmatica juridica. Outro
nao era o titulo do magnifico ensaio de SAN
TIAGO DANTAS em maio de 1944, clamando
urgentemente por uma nova dogmatica juri-
dica, cujas palavras iniciais sao estas: “A
vasta transformacdio por que presentemente
passam, no Brasil e em todo 0 mundo, 0s va-
rios sistemas de Direito positivo, impde aos
juristas o grande trabalho de renovacio da
antiga dogmatica, quase toda construida sobre
um corpo j& obsoleto de leis. A lei é o dado
imediato sobre gue a doutrina se levanta.”

Hoje, mais do que em 1857 ou de que em
1944, vivemos um momento de mudanca, que
ndo pode se contentar com remendos: ha que
renovar ou perder o passo histérico. Quisemos
prestar, com este palido discurso, homenagem
a TEIXEIRA DE FREITAS, mas a ele associa-
mos os nomes de trés queridos colegas
de Congregacio, HAHNEMANN GUIMARAES,
MATOS PEIXOTO e HERMES LIMA, meu
examinador, este ultimo, na Docéncia de 8o-
ciologia em dezembro de 1955, na Faculdade
Nacional de Filosofia. Aos quatro quero e de-
sejo associar o0 nome de outro grande colega
de Congregacao, meu examinador na Docén-
cia de Direito do Trabalho em marc¢o de 1953,
SAN TIAGO DANTAS. Foi esse, sem duvida,
o melhor peda¢o da minha vida, “pensamen-
tos idos e vividos”, como na saudade de
MACHADO DE ASSIS.

A hora de mudanca é esta, e ja vamos nos
atrasando. Que o exemplo de TEIXEIRA DE
FREITAS nos inspire, e com SAN TIAGO
concluo e descanso: ‘“Nao haveria, talvez, exa-
gero em dizer que a obra fundamental reser-
vada ao pensamento juridico dos nossos dias
¢, pois, a renovacdo da antiga Dogmatica...
Vivemos um momento de dualidade teérica
que urge ultrapassar.”




