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1 — Consideracdes prelimingres

QO interesse pelas grandes obras, ou pelo pensamento dos autores
passados, corresponde ao cultivo de uma imagem de sua relevincia,
Esta relevéncia, que é uma formsa de exemplaridade, envolve a um tempo
o reconhecimento de sua situag@o no pretérito e a aquiescéneia & sua
presenca “atual”, no sentido da observacdo feita por Jan KorT, segundo

a qual os classicos ou estdo mortos ou sido contemporédneos (1),

Este tipo de anotagio pode ser utilizado a proposito de TEIXEIRA DE
FreITAS, como figura da ciéncia juridica brasileira do século dezenove.
De sua obra disse LAFAYETTE PEREIRA, um dos principais civilistas da ge-

(1) Cf. Eco (Revista de la Culturs de Occidente), Bogotd, julho de 1369, tomo XIX,
n. 3. ¢f. também nosso estudo sobre os clissicos ¢ 8 exemplaridade: A Tradugdo
Humanistica, Recife, 1981, cap. 10, p. 212
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ragio que se seguiu 4 sua, que competia com as melhores do estrangei-
T0, “pela audéicia do pensamento e pela riqueza da erudicao” (2). MiGUEL
REALE, por sua vez, fazendo um balango da evolugao da cultura juridica
brasileira, reconhece em TEIXEIRA DE FREITAS uma “altissima contri-
buicdo” (¥). Nio esquecamos também as expressoes de PONTES DE Mi-
RANDA, sempre tdo exigente, tanto no livro sobre as Fontes ¢ Evolucgio
do Direito Civil Brasileiro, quanto no volume inicial de seu vasto Tra-
tado, qualificando TEeIXciRA DE FREITAS nada mencs de que como
“genial™ (%).

No presente estudo, pretendemos focalizar o conjunto do pen-
samento juridico de Frerras em relacdo com dois elementos funda-
mentais: a historia e o sistema. Dizemos dois elementos, como poderia-
mes dizer duas dimensdes ou duas perspectivas; por outro lado, tere-
mos em vista 0 modo de trabalhar do proprio Freitas, estudando seus
textos doutrinarios mais representativos e também a estrutura de seus
irabalhos cedificadores. Com estas duas perspectivas complementares
— que equivalem as duas vigs de que pode dispor o trabalho intelec-
tual em qualquer ciéncia, mormente nas ciéncias sociais —, podere-
mos tentar um “cerco” completo (embora sintético) para a compreen-
sao da obra do notavel civilista.

Ao lidar com estas duas perspectivas, nos deparamos com um pe-
gueno paradoxo: por um lado, o cunho “sistematico” do direito como
ordem, correlato do ideal sistematizante do saber juridico, parece em
si estranho ao tratamento histérico; por outro lado, a identificacio de
qualquer jurista com ¢ saber juridico de épocas passadas, ou com a
“experiéncia juridica” de qualguer época o autoriza a sentir no en-
foque histérico um aliado, um sulco de apoio. Deste modo, a propria
distingdo entre cs modos assumidos pelo saber juridico torna & um
tempo preciria e necessaria a separa¢io epistemo-metodoldgica entre
o conhecimento histérico do direito e o conhecimento dito “especifico”
do mesmo.

Ricarpo ORESTANO, em sua magnifica Introducdo ao Estudo His-
t6rico do Direito Romano, abordou em diversos passos -—— e sempre de
forma magistral — o tema das relacdes entre o aspecto histdrico e o as-
pecto sistematico do saber juridico, situande inclusive a questdo da ori-
gem da distin¢cdo entre o conhecimento “cientifico” e o conhecimento
“histérico” do direito. Para ORESTANC, nAc se encontra esta distingio, ao
menos nitidamente posta, na primeira metade do oitocentos; pois mes-
mo com a Escola Histérica o que se teve foi a visdo de dois métodos ou
dois procedimentos, por igual necessarios ao integral conhecimento do

(2) LAFAYETTE RODRIGUES PEREIRA. Dir¢ifos de Familia, nova edigﬁ.o. Rio de
Janeiro, 1930, p. 19, nota. SA VIANNA, em Augusto Teireira de Freitas. Tracos
Biograficos (Rio de Janeiro, 1905, pp. 13-14) cita provavelmente a primeira edigio.

(3) MIGUEL REALE, Cem anos de Ciéncia do Direito no Bragil, 380 Paulo, 1973, p. 5.

(4) Fontes ¢ Evolucdo do Direilo Civil Brasileiro, Rio de Janeiro, 1928, § 43 (pp. 104 s5.) ;
Tratado de Direito Privado, Parte Geral, tomo I (Rio de Janeiro, 1954), Preficio,
p. XXII,
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direito. E foi por conta das extensas discussdes sobre o saber histdrico,
que os juristas posteriores a PucHTa e a SaviGNy comegaram a destacar
daduele saber ¢ seu saber, € a distinguir do conhecimento histérico o
conhecimentio “clentifico” do direito (7).

2 — Historia e sistema

Detenhamo-nos mais um pouco sobre a problemdtica tedrica das
relagdes (e da distingdo) entre histéria e sistema. Cada uma destas
duas dimensoes conota uma diferente ordem de problemas, e, entre-
tanto, sabemos que sdo dimenstes de um saber — tanto guanto de
uma experiéncia — que sempre espera pela compreensio integral para
obter sua plenitude.

E importante evitar a tentacdo de fazer uma das duas dimensdes
subsumir-se na outra, embora seja valido atribuir 4 idéia de sistema um
condicionamento histérico, bem como enxergar na prépria historia
tragos sistemdticcs. Ou, como fez ORTEGA em ensaio famoso, conside-
derar a historia como '‘ciéneia sistemadtica da realidade radical” que é
a propria vida humana (°). Ao atribuir & idéia de sistema um condi-
cionamento histdérice, estamos fazendo depender de mofivacdes cultu-
rais especificas o desenvolvimento da “construtividade” e do sentido
de sistematicidade no trato dos problemas.

Varios autores tém buscado a origem da nocdo de sistema, tal
qual ela entrou para o mundo juridico, na Grécia ¢ em Roma: CoINg
por exemplo a encontra mais naquela do que nesta (7). Varios outros
tém procurado a génese do conceito contempor&neo de sistema, si-
tuando-a alguns no proprio processo de formac@o das chamadas *cién-
cias do espirito”, e, portanto (aparente paradoxo), de formagdo da
moderna idéia de histéria (). De qualquer modo, é perceptivel que a

(5) RICCARDO ORESTANO. Iatroduzione allo Studio Storico del Diritto Romuano.
Torino, 19683 (ristampa), cap. IT, pp. 272 s5. O propric ORESTANQO shordou tam-
hém o temsa no estudo sobre “Teoria ¢ storia del dirittl soggetivi”, onde inclusive
aflrma que o jurista jamais pode, seisn qual for a construcio que realiza, “pres-
cindir ds existéncia do dade histérice da nerma” (em Il Dirilio Privaio nella
Societd Moderna, saggi & cura di STEFANO RODOTA, Bologna, 1971, n. 83,
4. ainde BRUNO PARADISI, Apologia della Storia Giuridica. Bologna, 1973,
passim, B também nosso O Probleme da Historia nag Ciencie Juridice Confempo-
rinea, 2% edi¢cho, Porto Alegre, 1979, §% 6 e 8.

(6) J ORTEGA Y GASSET, Histéria como Sistema, junto com Mirzbeeu ou o Politico
(Trad, J. A. GILI SOBRINHO e ELIZABETH H, C, COSTA), Brasilia, 1982, p. 51,

(7) HELMUT COING, Histéria y Significado de Iz Idea del Sisteme en la Jurispru-
dencig, junto com Ei Sentido del Derecho (irad, R, HARTMANN e J. L. GON-
ZALEZ), México, 1859, p. 38. Para um repasse histdrico mais exfenso, MARIO
LOSANO, Sistema e Struitura nel Diritto, vol. 1: Dalle Origini alla Scuole Sierica,
Torino, 1868. Cf. também BTIG STROEMHBOLM, “Lo sviluppo storico dell'idea
di sistema*, en Riv. Internazionale di Fil. del Dirltta, jul./set., 1975 (série IV, n. 3},

(8) LOSANQO, op. cit, parte II, passim. Sobre a correlagio histérica entre o adven-
to da linglifstica e o da ciéncia juridice alemi contemporinea, SALVATORE
PUGLIATTI, Granmdalica e Diritlo, Milano, 1978, cap. I, princ, p. §. Cf, também
ANTONID HERNANDEZ. Protlemas Epistemolégicos de le Ciencia Juridica. Ma-
drid, 1876, p. 18; idem, Lua Ciencig Juridica Tradicional y su Transformacion, Madrid,
1981, p. 27 (Sobre os conceitos de "sistema” e “ordenamento”, p. 130).
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tomada de consciéncia desta duplicidade de vias, ou de perspectivas,
tem sido mais freqliente e mais intensa nas Methodenstreiten dos dois
ultimos séculos, ao longo dos debates sobre os alicerces e os lineamen-
tos das ciéneias humanas.

A tentacdo de subsumir a histéria no sistema, com base no carater
l6gico de todo saber cientifico, ou de embutir o sistema na histéria,
s0b a alegacdo de que sdo concretamente histéricas as formas da ex-
periéncia e do pensar, pode ser contornada (nfo sei se “superada”)
com a consideracdo de um ‘“‘convergir’: a perspectiva histérica, neces-
saria como visdo dos processos concretos, converge para a sistemaitica,
meta da prépria linguagem e destinacao ideal dos significados. Em
HEGEL, émbora com o predominio do lado “sistema” sobre o lado “his-
toria” na imagem geral de sen legado (de seu sistema), a tendéncia foi
de certo modo a de — em correlacdo com ¢ proprio pressuposto da
racionalidade do real — encontrar na histéria a confirmacéo, senéc o
alimento mesmo do sistema (*). Embora o momento maior da afirma-
cido da “necessidade” filosdfica do sistema se tenha encontrado em
Kant (}), faltou no fildsofo de Kcoenigsherg a dimensfo da historici-
dade como teste, contraponto ou contracanto para aquela afirmacio.
Com isso se colocaria o tema do carater moderno da nocéo de sistema,
tema empostado por LosaNo (1), e correlato da pugna entre dogmatis-
mo e criticismo, desdobrada como opgao entre o logicismo e o con-
cretismo.

O assunto é interminavel, e nesie estudo devemos tocar apenas
em alguns rasgos essenciais. Preferiremos assinalar a prépria contin-
gencialidade histérica do problema, gue equivale & propria variagido
dos padrdes nacionais através das épocas (12), e acentuar que, no tra-
balho de elaboracdo das ciéncias humanas, a histéria e o sistema néac
sdo coisas antagdnicas entre si, ou inconeiliaveis, como duas setas de
indicacdo oposta. O préprio PucHTA j4 o percebera (13), Aquela contin-

{9) Para HEGEL, inclusive, a construg@o do sistema teria side um modo de unir-se
& sua époce, como observa K. PAPATOANNOU (Hegel, trad. A. M. PATACHO,
Lishos, 1964, p. 17). O racional, em HEGEL, apresentava um “dinamismo” intrin-
seco, correlato de dialeticidade, que era sua e do real, e que inteprava o momento
da negagio como componente efetivo das transformagdes, Scbre o sistema em
HEGEL, v. ainda LOSANO, gp. ¢it. pp. 1 ss., 9 ss.

(10) LOSANO, op. cit., pp. B3 s5. V. também UMBERTO CERRONI. Kant e la Fonda-
zione delle Cafegoric Giuridice, Milano, 1972,

(11) LOSANO, op. cit, pp. 24, 31 ss., sobre “espirito dogmitico e espirito ecritico no
sistema juridico”, pp. 163 ss.

(12} Cf. nosso artigo History, Reason and Lew fdArchiv fuer Rechis-und Sozialphilo-
sophie, Bd. LXI/1, Wiesbaden, 1375, pp. 57 ss.).

(13) “... assim a ciéncia do direito tem dois lados, o sistematico e o histérico, consis-
tindo o verdadeiro saber juridico na plenitude dos dois” — apud B. ORESTANO,
Introduzione, cit, p. 273. Caberis. completar com duas frases de CAPOGRASSI:
“mesmo o sistema, ¢ imprescindivel sistems 2o gual obedece mesmo a mais humilde
exegese, demonstra que a abstracdo nfo recorta imagens ou fragmentos de sua
fantasia, mas segue (...} o principio de vida que rege o mundo do direito”: e malis,
“a ciéncia nio € documentaco literdria, mas tradigio vive que nasce da expe-
riéncia” {(fI Problemoes deils Scienza del Diritto, Milano, 1962, pp. 179 e 227).
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gencialidade, longe de significar uma separaciio absoluta entre as duas
dimensBes, as vincula, embora mantendo-as distintas: ndo por acaso,
elas podem ser tomadas como dimensdes, e cada dimensio & sempre
algo necessirio mas parcial.

No pensamento ocidental moderno, com a consolidagio do racio-
nalismo cartesiano, a busca ostensiva da sistematicidade veio primei-
ro do que a da historicidade. O saber dos juristas, trabalhado pela es-
coléstica e tendendo desde o medievo 2 um modus especifico (14), nao
se modificon muito em sua ordenaciio interna ao atravessar as polé-
micas do humanismo e ingressar no alto racionalismo pré-iluminista,
Com LEBNiZ, veio a revisio da classificagfo dos direitos, ponto sempre
citado da Nove Methodus ('%); com o racionalismo de PUFFENDORF €
THOMASIUS, a tentativa de reter em termos especificos as classificagoes
ligadas ac novo entendimente do direito (**). Com o século dezenove e
o grande crescimento da “Ciéncia do Direito”, redimensionou-se a
questdo da alternativa entre historicidade e sistematicidade: j4 com
a problemética das codificagdes (17), ja com os diferentes dngulos de
influéneia da Escola Histérica, jA com o impacto do hegelianismo e
dos evolucionismos. A renova¢do da romanistica na época roméntica,
prolongada ap6s 0 meado do século, produziu com IHERING a intencéo

{14y Ct. OTTO BRUSIIN, El Pensamiento Juridico (trad. J. P. BRUTATU), Buenos
Alres, 1855, prine. cap. IV. Cf. também F. WIEARCKER, Historie del Derecho
Privado de Ia Edad Moderna (trad. F. F. JARDON), ed. Agullar, Madrid, 1957,
e mais recentermnente ADRIANO CAVANNA, Storia del Diritto Moderno in Europa,
vol. I, Mileno, 1979, parte I. Sobre as origens jusnaturalistas e romanisticas da
dogmatice juridica européia contemporénes, JEAN GAUDEMET, in Diritlo Romano,
Codificaziont e Sistema Giuridico Lotino-Americano (a cura de Sandro Schipani),
Studi Sassaresi, vol. V (Milao, 1881), pp. 484 ss5., 488 ss. Cf, fambém CAVANNA,
op. cil., parte IIIL,

(15) Cf. A. CAVANNA, Storia, cit.,, parte 11, cap. VI, p. 343; WIEACKER, Histgria, cit.,
passim, TEIXEIRA DE FREITASB se referiu varias vezes a LEIBNIZ — g0 qual
provavelmente nfio leu diretamente —, chamando-o pelos mais referentes adjetivos:
veja-se & propdsito o penetrante estudo de SANDRO SCHIPANI, “I1 ‘methodo
didactico’ di A. Teixeira de Freitas. Prime osservazioni” (texto mimeografado, Rlo
de Janeiro, 1983, pp. 6-7). No PBresil do meado de oitocentos circularam textos
juridicos de FRANCIS BACON, inclusive divulgados por CANDIDO MENDES DE
ALMEIDA (Legum Leges, sive Francisci Baconi, Tractatus de Fontibus Universi
Juris: per aphorismos, in Auriliar Juridico. Servindo de apéndice & déclma quarta
edico do Cddigo Philipino, ou Ordenag¢des do EReino de Portugal, Rio de Janei-
ro, 1869).

(18} Cf. CAVANNA, loc, cit, WIEACKER, idem. CAVANNA desiaca o geomelrismo
juridico de LEIBNIZ e de WOLF (sem o comparar com o colcelto pascallano de
“esprit de géométrie”, o que seria interessante), frisando o sentido de sisiema
perseguldo por Leibniz.

{17) J. VANDERLINDEN. Le Concept de Code en Europe Occidentale du XIII aqu XIXe
Sidele. Bruxelrs, 1864, G. TARELLD, Siorig della Cultura Giuridica Moderna.
I: Aszolutismo e Codificazioni del Dirifto, Bologna, 1975. Cf. também CSARA
VARGA. Utoples of rationallty in the development of the idea of codification.
Riv. Internazionale di Filosoffe del Diritto, IV serie, ano LV, margo, 1978,
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de enconfrar, através de um vasto panorama, o “espirilc” — algo a
um tempo histérico e sistematico — do direitc romano (%),

Segundo observa CoINg, a idéia de sistema, que se baseia na “ilimi-
tada fé na razdo humanz”, foi construida no séeulo XIX dentro dos
marcos do diréito privado (1°). E foi deniro destes marcos, vale aqui
acrescentar, gue se preparou a futura identificacdo entre a sistematici-
dade da ciéneia juridica (durante longo tempo entendida em correla-
cdo com a do direito mesmo) e a figura epistemoldgica da “dogméti-
ca”, que Carasso em frase famosa chamaria infelice parole (*°) e que
se vincularia, também — passando-se aqui num giissgndo para o plano
metodologico —, com a idéia de “construc@o” juridica ().

A idéia de construcgdo, rica na mesma medida de sua ambigiiidade,
concta a imagem de um padrao cu modelo formal, a ser seguido, e a
figura dos “materiais” sobre os quais se elaborg alguma coisa; e com
isso se tem a confluénecia {ou o convergir, como ficou dito atras) de
dois planos, de duas perspectivas, que implicam uma base e um traba-
lho, um modo e um contetido. O jurista consirdi quando legisla, ou co-
[difica, como quando interpreta e quando compara para conceituar.
Retomaremos o tema, adiante, em face do trabalho de TRIXEIRA DE
FreiTas, inegavelmente “construtor” e reconstrutor,

3 — Hz’storz‘z'agé'o e sis'tematizagﬁo

Niao seria dificil, fixando por um momento as duas nocdes como algo
distinto e objetivo, dizer — apelando para uma terminologia que teve
recente voga nas ciéncias sociais — que a otica do sisiema é sincrdnica
e a da histdria € diacrbnica. Afirmacio possivel, mas talvez sem maior
aleance, um tanto porque dbvia e um tanto porque o ponfo de partida
para ambos os termos € cronolégico e faz a distingao depender de uma

{18) R. VON IHERING, L’Esprii du Droif Romain dans les Diverses Phases de son
Développement. Trad. 0. MEULENAERE. 4 vols, Paris, 1886. Scbre IHERING,
DING PASINI, Ensayo sobre Jhering. Trad. A, BLANCHI. Buenos Alres, 1262
QIORGIO LAZZARO. Sioric ¢ Teorie deile Costruzione Giluridicg, Torino, 1965,
prine. cap. I; WALTER WILHELM, Metodologia Giuridica nel Secolo XIiX. Trad.
P. LUOCHINI, Milano, 1974, cap. ITT; KARL LARENZ. Metodologiz de la Ciencia
del Derecho, Trad. E. G. ORDEIG. Barcelona, 1966, cap, II. Sobre o relacionamento
pessoal entre IHERING e GERBER, ¢f. M. FIORAVANTI, em Quadermi Fiorentini
{Per 12 storin del pensierc giuridlco moderne}, Milano, n. 7, 1978, pp. 545 ss.

(19) HELMUT COING, loc. cit., p. 33.
(20} -F. CALASSO. Storicite del Diritto, Milano, 1966, p. 180,

{21y Cf. G. LAZZARO, op. cit. Sobre o aspecto 16gico do termo ststema, COING, loc. cit.
Basicamente as derivagbes 580 duas: o sisteme como “padrio” ou “tipa" de direlto,
ﬁsto em correlacio com uma Ares cultural (sistemsa islémico, sistema continental-
ep.ropeu_). ou como “modo” (sistematicoy de ser do préprio direite ou do ordena-
mento jurldico. Ou ainda: sisterna como arquitetnica institucional {do ordenamen-
to). e como tendéncis — quase como enieleguia — do chamade “trabalho do
juriste”; e neste caso se dé o encontro com a nogio de dogmética- juridice, cujo
monumento maior ficou sendo, no Ocidente contemporineo, & chamada pandectistica.

242 R. lnf. lcgisl. Brasilio a. 22 n. 85 jan./mar, 1985



exclusio: o sistema seria o historico menos a historicidade (?%). Na ver-
dade, este fato nos confirma a dificuldade de pensar o historico inteira-
mente despojado do sistematico; e vice-versa.

Em vez, portanto, de penetrar na analise de cada um dos conceifos,
para confirmar sua irredutibilidade reciproca, valera mais reter a idéia
de que ambos séo perspectivas, e como tal dependem de énfases que se
distribuem: énfase sobre a ordenacdo *logica” das matérias ou sobre
sua sucesséo temporal. Deste modo, temos a histdria e o sistema em co-
nexio com posicdes do espirito, com atos cognoscitivos gque se projetam
sobre a caraeterizagdo dos resultados: o sistema em conexfo com a sis-
tematizacao, a histéria com a historizacdo. Histdria e sistema, portanto,
devem ser valorizados com referéncia a diferentes processos do conhecer,
e nio como configuractes objetivas dadas e situadas a priori. Do mesmo
modo, caberia distinguir entre o sistema, enquando “modelo” ideal, da
sistematicidade como tendéncia para o sistema ou qualidade deste, e da
sistemdtica, como ostensiva representacio dos resultados do sistemati-
zar (23). Por outro lado, a histdria, condicdo genérica das experiéncias
(incluindo a experiéncia da gestacio dos conceitos) pode-se distinguir
da historicidade, mareca do concreto € da duragao, presente nos objetos, e
nas experiéncias também. A experiéncia juridica apresenta um aspecto
sistematico, o direito apresenta-se como sistema, a criag@o e a aplicagéo
do direito envolvem processos sistematizadores; por outra parte, o direi-
to existe como (e na) histéria, e dai a historicidade da experiéneia juri-
dica; dal também a parte de historizagao dos temas juridicos, doutri-
nariamente necessaria 4 compreensdo deles.

Ocorrer4, ao situar estes problemas, falar de tipos e de estruturas —
Parapist alude a isto em seu conhecido ensalo sobre historia e dog-
ma (**) —, tipos e estruturas gque como configuragoes tém cunho siste-

22y Isto &:; seria hist6rico porque todas as coisas o s80, mas seria considerado no seu
lado especifico, de onde se excluiria aqueln marca gendrica. Sob outro &ngulo,
o teme se conduziria para o lado das relagGes entre o “diferente”, que se 44 como
histérico, ¢ o "repetido”, inteligivel como configuraciio €, portante, sistema. A obser-
vacdo se aprofundard com o livio de GILES DELEUZE, La Différence et la
Répétition, Parls, PUF, 1868.

(23) Uma triplice divisGo das acepebes de “sistema” se enconira no extenso estudo de
1ELIO LANTELLA, “Il lavoro sistematico nel discorsp giuridico romano™, in P.
BONA ¢ outros, Prospettive Sistematiche nel Diritto Romano {Torino, 1976}. Seris
cabive! aludir, de passagem ao menony, s idéias de THEODOR VIEHWE(, que
ophs o preblema ao sistema, em nome da topica classica (Topica e Giurisprudenza.
Trad. A. CRIFO. Milano, 1882); e também as observagbes do sociélogo NIEKLAS
LUHMANN, gue menciona a passagem “do pensamento juridico de sistemas-de-
conceltos e sistemas-de-agbes” (Sistema Giuridico e Dogmatics Giuridica, Trad.
A. FEBBRAJCO. Bologna, 1978, cap. I, p. 37).

(24) BRUNO PARADISI. “Storia e dogma di fronte salla storiografla giuridica”, em
Apologie della Storig Giuridics, cit., pp. 262-283. Para outros aspectos, JOSE LUIS
DE LOS MOZ0S, Metodoiogia ¥ Ciencia en el Derecho Privade Moderno, Madrid,
1977, caps. III e IV. A slusfo A reiacfio entre histéria e dogma é de certo modo
encontravel na obra classica de E, BETTI, sch a forma de distingdo entre s
“funciio histérica” e a “interpretagéio normative” (cf. Teoria Generale dell'Inier-
prefazione, Mllano, 1955, Tomo II, cap. V, passim).
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matico mas que correspondem a realidades dadas na (e como) histéria.
As énfases, a que aludiamos hé pouco, correspondem ao destaque de di-
ferentes ordens de problemas, que provém de alternativas teméticas ou
de opgbes metodologicas (2°). Destas opgoes podem resultar reducionis-
mos e unilateralismos, como vem ocorrendo com os formalismos, com 08
sociologismos e outros ismos,

4 — TEIXEIRA DE FREITAS ¢ a ciéncig juridica do século XIX

O impacto da obra de SavieNy e dos seus companheiros de Escola, o
desenvolvimento dos estudos de direito romano, alimentados por desco-
bertas histéricas e por refinamentos filolégicos, a conversao do genera-
lizante racionalismo iluminista em pesquisa concreta de instituicoes e
Institutos, tudo isso, com as grandes linhas tematicas do saber juridico
europeu da primeira metade do século XIX, chega a Ameérica Latina
como um legado positivo. Um legado altamente positivo que se acres-
centa aos legados coloniais e aos fermentos doutrinarios da época da
independéncia, que ocorrew em marcos histdricos mais ou menos cor-
relatos na maioria dos paises do continente. O vocabulario jacobino e
rousseauniano cede um pouco de espaco a terminologia dos juristas, aos
topicos dos exegetas e dos romanistas. Comecga-se a ler SaviGNY (sobre-
tudo as edi¢bes francesas do Direito Romano e do Tratade da Posse);
retoma-se ¢ PoTHIER; estuda-se ORrToLAN, cuja Ezxplicotion Historigue
des Instituts de VEmpereur Justinien, aparecida em 1827, incluia a fa-
mosa “Généralisation du Droit Romain” que teve larga influéneia (2¢).

O movimento codificador nas diversas nagdes latino-americanas, que
como no velho mundo se seguiu ao essor das Constituicoes escritas, re-
velou em diversos paises figuras notaveis de juristas, em cujas obras tem
sido possivel encontrar a marca de leituras caracteristicas(®). Nio ti-
nhamos ainda — se se permite uma rapida digressio socioloégica — uma

(25) Nas alternativas “temaéticas™, tanto quanio nas opgbes metodolégicas, se infiltram
evidentemente inclinagtes ideoldgicas; hé, porém, que distingnir entre o compo-
nente especificamente ideoldgico e as estratégias metodolégicas em sua objetividade
instrumental. Com referéncis & expressio “ordem de problemas”, designamos com
ela um plexo de temas que se tornam vigentes em wma dada época e que perdem
o atrativo em seguida, ou que sfo cultivados como algo essencisl por um grupo
ou um tipo de estudiosos por conta de um penchant doutriniric ou de um condi-
clonamento institucional. H& neste nocio algo das basculements a que alude MI-
CHEL FQUCAULT em Les Mats ef les Choges (Paris, 1966) ; L, HUSSON menciona
algo semeihante em certo passo dos Nouwvelles Efudes sur la Pensée Juridiqgue (Paris,
Dalloz, 1974, p. 27).

(26) Explication Historique des Instifuts de PEmpereur Justinien, précédée de V'Histoire
de Iz Legislation Romaine et de la Géndralisation du Droit Romain, par M. ORTO-
LAN (1% ed., rev. e aum., Paris, Plon, 1863}, tomo I. No Prefécio, ORTOLAN
declarava haver escrito o livro sob o dominio de umsa idéia: a de “introdugio da
histéria no estudo do direito” (p. V).

(27) Cf. SANDRO ESCHIPANI, "Note Introduttiva”, em Diritio Romano, Codificazioni
e Sistemg ete. (op. ¢if). Cf. também, no mesmo volume, os diversos estudos sobre
8 obra de ANDRES BELL{, TEIXEIRA DE FREITAS e DALMACIQ VELEZ
SARSFIELD,
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“sociedade civil” como a entdo constituida pela burguesia nas princi-
pais nagdes européias; mas as elites, nos paises latino-americanos, for-
mavam sua cultura nas fontes européias, de modo que os juristas do
meado do século XIX, nestes paises, eram (e nao podlam deixar de ser)
juristas europeizados(2®). Se na literatura, ou na historiografia politica,
era possivel a tentativa de fugir parcialmente aos modelos eurcpeus, ou
de inventar temas e figuras especificamente locais, na ciéncia juridica
era quase impossivel afastar-se da terminologia e dos problemas oriun-
dos da Europa, a0 menos no nivel das explanacoes gerals; e tante mals
gue, na auséncia de estudos filoséficos mais difundidos e de ciéncias so-
ciais outras, era o saber juridico o campo onde principalmente se cum-
priam as exercitagoes conceituais e onde o bindémio teoria/priatica mais
nitidamente se ostentava. Aguilo que FoucaurLT denominou de epistéme
ocidental (®), com sua trama de formagdes verbais e orientacdes teméati-
cas, incluia a ciéneia do direito como algo muito caracteristico; e de
dentro desta ciéncia a privatistica, construida a partir do tema das fon-
tes e das “classificacdes” tornadas classicas, foi admiravelmente assi-
milada pelos juristas latino-americanos. Nossos publicistas ndo acompa-
nharam integralmente os meandros da tematica européia do direito
publico; somente na segunda metade do sécule XIX ou j& na virada pa-
ra ¢ vinte surgiria — no Brasil isso fol tipico — uma geracio identifi-
cada com a bibliografia inglesa e com alguns autores alemé&es; mas
nossos privatistas apreenderam no mais essencial os problemas de mé-
todo e de doutrina do direito civil eurapeu da primeira metade do oito-
centos (39),

No caso de TEIXEIRA pE FRETAs, cuja formacao basica decorreu
grosso modo entre 1835 e 1855, tivemos um espirito bastante dotado pa-
ra a especulagéo, sem embargo da vocac®o para a pratica, por um lado,
bem como, por outro, da caréncia de uma formacao filoséfica que fosse

(28) Consideramos como um dado enire outros, e nio como indicador decisivo ou
exclusivo, a alusfio A relacdo entre o saber juridice, sobretudo o privatistico, do
oltocentos e o “padrfo” cultural burgués; um dado muite importante, contudo.
Sobre o assunio haveria varios titulos a cltar. No momento, entretanto, deixamos
apenas apentada esta questdo: a civilistica, de SAVIGNY em diante, € sem perder
o0 sentido da racionalidade do direito (agora expressada como Sistematicidade),
sofreu a gradual penetracio da &tica histérica; seria proprio da mentalidade bur-
guess essa pecullar juncdo entre histéria e sistema, chegada 2o século XX e hoje
posta em crise?

(28) Ct. Les Moty ot les Choses, clt.

{30) TUm interessanfe paralelo, embora discutivel, da formagio do direito pibllco ¢ do
direito privade no Brasll, esbogou-¢ JOSE PEDRC GALVAO DE SOUSA, no
artipo “A crise brasileira e alguns contrastes da nosse formagho juridiea”, em
Digesto Economico, n. 176, abril, 1964, Prra ouiros aspectos, PONTES DE MIRAN-
D4, Fontes e Evolugdo do Direita Civil Brasileiro, op. cit. Em 1902, SILVIO RO-
MERO, como Relator do Parecer da Comissfio Especisl da CAmars dos Deputados
sobre o Projeto Bevilaqua, fez tm exame histérieo da cultura juridica brasileira,
no qual combateu duramente o apego ao direito romano, herdadeo, segundo ele,
dos professores de Coimbra pelos nossos juristas e, segundo ele, causador do atraso
metodoldgico que, inclusive como o excesso de metafisica ¢ a demasiada veneragéo
pelos classicos, dominava o gstudo des ciéncias juridicas nho Pals até seu tempo.
C{. transcricio integral do parecer em MARTINHO GARCEZ, Da Theoria Geral do
Direito segundo o Projecto de C'odigo Civil Brazileiro, Rio de Janeiro, 1914, pp. 329 ss.
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além de minima (*). Conhecia bem o latim e o direito romano; conhe-
cia igualmente o francés e os autores franceses; leu alguns autores ale-
mées em francés, e muito pouco citava os italianos(®*), O pouco con-
tato que teve com a filosofia foi porém suficiente para definir em
FreErras uma nitida tendéncia positivista e antimetafisica, que teria
sido fundamento de um conseqiiente juspositivismo se o autor do Esbo-
¢o tivesse tido malores preccupagtes e maiores leituras neste campo (*%).
Ter4 sido Frerras, deste modo, um exemplo do homo juridicus, total-
mente identificado com a dimensdo especificamente juridica da vida,
e com 3 linguagem do diretto como expressido por exceléncia dos pro-
blemas relacionais dos homens.

{(31) Sobre FREITAS, SA VIANNA, op. cit.; SILVIO MEIRA, Teizeire de Freitas, o
Jurisconsulle do Impéric (Rio de Janeiro, 1978), livro realmente exaustive. Sokre
FREITAS a bibliografia brasileita deveria ser mals exiensa, mas peca principal-
mente pela escassez de analises sisteméticas. Uma dag primeiras destas fol a de
MATOS PEIXOTO, “A codificagio de Teixeira de Preitas” (¢f. Reuvista Forense,
fasclculo 427, janeiro de 1939 . Em 1818, CLOVIS BEVILAQUA havia estampado,
na Revista de la Universidad de Cérdobe, entio dirigida por Martinez Paz (ano 1V,
n. 1), um artigo sobre FREITAS, no qual a apologia termina por diluir a analise,
H4 também um discurso de NELSON S. SAMPAIO, cujo titulo é pragmaitico:
Teireire de Freites. Elogic do Juriste (Bahia, 1943), e um hiperbflice estudo de
HAROQLDO VALLADAQ, "Teixvira de Freitas, jurista excelse do Brasil, da Amé-
rica, do mundo”, em Arquivos do Ministério da Justica (n. 76, dezembro, 1960).
Em 1927, nas Pandecias Brasileiras (volume III), publicou A, MARQUES DOB
REIS um artigo sobre “A Bahia na formacido do Direito Clvil Brasileire” (pp. 161
§s5.), com interessantes e ponderdvels observactes sobre FREITAS.

(32) Verdbi gratia, na Nove Apostille & Censura do Senhor Alberto de Moraes Carvaiho
sobre o Projeto do Cddigo Civil Portuguez (Rip de Janeiro, 1859), & alusfo pre-
ferencial aos “escriptores franceses e allemées” a propésito da divisio entre direito
publico e direito privado. Em passagem famosa da Introdugio da Consolidagéo,
menciona a Alemanha como “pais da meditagio, onde a sciencia do direito, esso-
ciando-se & histéria e 4 philologia, tem alcangado os mais brilhantes trinnphos”
(p. XXVII da Consolidacdo das Leis Civig, 18 edigdo, Rio de Janeira, 1858). Anote-ze
que 2 imagem da Alemanha como “pafs da meditacio” foi um dos common places
dos intelectuais brasileiros do século passado — inclusive os poetas. Nagquela mesma
Introducdo, contudo, h4 algumas criticas aos alemées (por ex. p. CXLV, nota 1),
No Esbogo, julgou necessirio em cerfo passc esclarecer sobre s proximidade de
Seu pensamento com os “escriptores alemies”, sobretudc SAVIGNY, e entretanto
suas diferencas diante deles, particularmente sobre o problema dos direitos pessoais
(Cédigo Civil. Esbogo, por A. TEIXEIRA DE FREITAS, ed. do Ministério da
Justica, 1952, vol. I, pp. 18-19).

(33) Cf., por exemplo, em Nova Apostille, cit., . 47 (onde, aliis, se se permite a digres-
sfo, aparece a expressfo “tipo ideal”). Nesta mesms paging FREITAS exprime
8 identificagfo, vigente entre certos sutores de seu tempe, enire o Direito Watural
e & Filosofia do Direito. A p. 6 da mesma obra encontramos uma espécle de
antecipagio do monismo epistemoldgico que seria professado em nosso século, por
exemplo, pelo “Circulo de Viena”. Wa verdade o “excesso de doutrina”, enxergado
no Esboro por LISANDRO SEGOVIA {(cf. SA VIANNA, opn. cit, p. 243), ter& cor-
respondido ao freqilente contraponto, na obra, entre o5 artigos, ou seja, os textos
normativos, e os comentdrios do préprio FREITAS, jamais & demasia de funda-
mentagdo. — BEVILAQUA, no artigo citado, anota, em frase muite peculiar, que
FREITAS néo teve “os vios de pensamento que a visde fllosdfica inspira”, e
que “substituiv a orientagio socioldégica por uma excepcionsl apudeza de sentido
Juridico" (p. 57). Em outros termoes, pode-se dizer que em FREITAS existiu
— & par de outros — ¢ contraste entre uma epistemelogia singela € uma enorme
capacidade de analise conceitual. Sobre o assunto, v. também o estudo de S. RO-
MERO, citedo & nata 30.
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N&o conheceu, embora tendo vivido até 1883, certas producées do
pensamento juridico alemio que teriam fortalecido sua pretensio de
construir um arcabouco juridico fundado em categorias préprias, e que
de resto somente com certa demora chegaram a ser conhecidas no
Brasil: refiro-me sobretudo as cbras de LaBanD, ¢e SEYDEL e de (GERBER,
que se orientaram no sentido do formalismo metodoldgico, chegando &
tendéncia privatizadora do préprio direito publico(**). ¥FrEITAS repen-
sou continuamente os textos romanocs, as classificac6es maiores, os con-
ceitos de SBavienNy ¢ de mais alguns grandes mestres, complementando-os
com o conhecimento de autores “menores”, mas conservande-os & mao
para reexames constantes. A partir de um certo tempo ja ndo acompa-
nhou as novidades européias; concentrou-se na revisfo de suas obras,
na reconstrucido de sua vida profissional, no reexame dos problemas de
sempre.

Tera side um jurista juristizante, bacharelista menos que juridicista
(no sentido da distingao formulada por AFonNso AriNoS): ¢ famoso caso
da discussfo sobre os filhos da escrava, no Instituto dos Advogados,
demonstra, a par do “romantismo” que ja& ao tempo lhe foi atribuido,
uma tendéncia ac jus strictum e ao legalismo,

5 — Mélodo, sistema e material histdrico na “Consolidagdo’” e no “Es-
bogo”

Apesar de sua precdria formacdo filosofica, e das lacunas de sua
formagdo juridica (esta, sem embargo disto, admiravel), teve TEIXEIRA
DE FrErras um ponderavel gosto pela teoria, e um certeiro instinto sis-
tematizador, aliando inclusive a capacidade de sintese com a paciéncia
analitica, que o fazia rever detidamente as conceituagdes. A “geniali-
dade”, que tantos {ém apontado em sua obra, correspondeu a esta viséo
“orginica” que possuiu para a imapem do direito legislado como um
todo — nao apenas do direito civil —, em época onde zinda néo se dis-
punha do conceito de ordenamento; correspondeu também a sua extre-
ma, acuidade critica, que era correlata de sua independéncia doutrina-
ria, limitrofe da irreveréncia e congénere da “audacia” mencionada por
Sivvio MEIRa ().

Detenhamo-nos sobre o aspecto sistemdtico do pehsamento de
FREITAS, para confrontd-lo com o problema da histdria em sua obra.

(34) C1. supra, note 18, Sobre a formuagio pessoal de FREITAS, v. zinda a3 ponderagdes
de JOSE CAMARA, Subsidios para a Histéria do Direite Pdtrio (Rio de Janeiro,
1966), tomo III, pp. 131 e 139. Ver também SILVIO MEIRA, O pensamento criador
de T. Freitas, em Rer. do Instituto dos Advogados Brasileiros, ano V, nn, 13/14,
1971, princ. p. 264. Diversas veges aludiu o autor do Esbogo so problems das
relagdes entre direito publico e direito privado: além dos textos da Introdugho 3
Consolidacdo, e das passagens da Nova Apostilia, convém lembrar, no Esboco
(vol. I, p. 176 da ed. citada), ao pé do artigo 289, suas interessantes anotacdes
sobre o BEstado (em sepuida s quals vem, entretanfo, a estranha incluséico do
“direito criminal” no direito privade, ji presente nas obras anteriores:.

(35) SILVIO MEIRA. Teixeira de Freitas e Pontes de Miranda — a audécia do pen-
samento. Rev. de Direito Cipil. Sao Paulo, . 16, abr./jun., 1981.
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Poderemos tomar como ponto de referéncia o ideal de equilibrio entre
sistematiza¢fo e historizacdo, mencionado linhas acima; e também as
grandes formacdes sisteméaticas, dadas na histoéria do saber juridico:
por exemplo, as Instilutas de Gaio (*°), de que tornaremos a falar, ou
ainda o racionalismo pré-fluminista do século XVII, ou ainda a obra
de Savieny {37). Podemocs, por outro lado, adotar como ponto de partida
0 conhectdo texto do proprio TEIXEIRA DE FREITAS, inseride na Introdu-
cdo & Consolidagdo, no qual diz:

“Examinar as leis em seus prdprics textos sem influéncia
de alheias opinibes, comparar atentamente as leis novas com as
antigas, medir com precis&o o alcance e conseqiiéneias de umas
e outras, eis o laborioso processo, que empregado temos para
conhecer a substancia viva da legislagdo’ (%),

Certamente que a linguagem reflete muito certos vezos do século
XIX, Poderiamos contudo detectar, ali, a influéncia do método compa-
rativo, ac qual com efeitc FREITAs recorreu com freqiiéncia(3) e que
de certo modo representa uma confluéncia do histdrico e do sistemdtico.
Poderiamos confrontar esta “comparacio’” das leis novas com as antigas
com a comparac¢io propriamente difa, e também indagar sobre se o
exame das leis “em seus proprios textos” e sem interferéncia de opi-
nioes alheias seria realmente vidvel num trabalho levado a cabo em
campo totalmente ocupado por doutrinas européias e por conceitos
presos a matrizes européias, tornadas “universais” pelo poder de ex-
pansdo da cultura ocidental.

No momento acentuaremos — ¢ é um enfoque um pouco distinto
— 0 afa codificador de FrEITas, como uma necessidade de construgdo
que ndo era apenas legislativa (ou de politica do direito), mas também

{36) Clitadas por TEIXEIRA DE FREITAS desde as anélises Infciais da Introducio e
confrontadas com a critica de LEIBNIZ.

(37) As alusbes de FREITAS a SAVIGNY si3o constantes em toda & sua obra, parti-
cularmente na Consolide¢do (tanto na Introducio como nas notas) e no Esbogo.
Entretanto, seu conheciments da obra do mestre de Frankfurt era pouco extenso.
Sobre SAVIGNY cf, os nttmeros 18-13 (1918-1979) dos Anales de la Cdtedra Fran-
cisep Suarez (Univ. de Granada) (onde se inclui um estudo de W. FIKENTSCHER
Eobre histéria e sistema em SAVIGNY), e também o0 nimero 14 (tomoes I e 10
da. Rev. de Ciencias Socinles da Univ, de Valparaiso, 1979, com farto e excelente
material.

(38) Consolidagdo, 1* edigio, p. X. Continuamos e ter como base esta edigio, embora
tendo em mira outras edi¢bes, marcadeinente & terceira (Rio de Janeirp, 1076) e
a quinta (Rio de Janeire, 1915). Talvez conviesse relacionar a metéfors. de “substin-
cia vive" da legislagio com certos endroils onde FREITAS repetla que o direito
“quer a vida real” (por ex. Nova Apostilla p. 46), e, com esse vitalismo implicito,
relacionar sua opinidoe (cf. Esboge, nota ao art. 17) sepundo a qual o direito
nfic necesslta de fiegdes (contudo, escreveu que “as chamadas ficgdes do direlto
romenc séo verdades do nosso porvir juridico”: of. Regras de Direito, Rio de Janei-
ro, 1882, p. 247). Ainda a propdsito do topico de FREITAS citado em nosso texto,
vale repetir a observagéo de SANDRO SCIHIPANI, segundo & qual 8 Consolidagio,
para seux autor, se entendia “como conhecimentio do passado e do presente, e nio
come especulacio de racionslismo pure” (in Direito e Integracio, Ed. da Univ. de
EBrasllia, 1981, p. 47).

(39) Introdugdo, passim; Nova Apostillz, por exemplo p. 47.
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doutrinéria em larga medida(*°). As alustes que fez, na Introducéo a
Consolidacdo, & “imensa teia das leis extravagantes” e 4 falta de obras
nacionais que tivessem oportunamente suplementado as Ordenagdes,
dao idéia de sua preoccupacio com a simelria a ser obtida na Consolida-
¢do; suas referénciags ao Ambito do direito civil ddo, por outro lado, a
medida dos pesados escrupulos conceituais presentes em seu trabalho.
Ao tratar dos limites do direito civil, ora Frerras tendia a restringir sua
area — como quando falava em toma-lo “em sua acepgdc mais estri-
ta” (#') —, ora parecia encaré-lo como sendo o préprio direito, o direito
fout court, e esta inclinacao, paralela & nogéo de uma teoria do direito
tratada como teoria do direito civil, se consolidou quando, em meio &
elaboracdc do monumental Esboco, concebeu a idéla de um “Cédigo Ge-
ral”. Evidentemente ele sabia da divisdo do direito em publico e priva-
do — que por sinal questionou em termos curiosos na Nove Apostilla (%)
—, mas sua base era de fato a privatistica, e através dela encarou as
categorias fundamentais e as relacdes juridicas(4¥),

Poucas alusdes ha, nos textos doutrindrios de TEIXEIRA DE FREITAS,
a palavra sistema. Na Nova Apostilla, redigida ao tempo em que come-

eava o trahalhar no Fshoro, hd galoumas nassaoens em que ela angrece

prachi ol VA N RS ivALATNE 2N uvvuyv i o weaaaiaal  pAlmTaivn easat eidd Rgia ily e ety

incluswe nas primeirag paginas, menclonando o *sistema do projeto”
do Cddige Portugués elaborado por ANTONIo SEABRA. Nestas passagens
o termo designa em geral a ordem (ou distribuicdo) das matérias segui-
da pelo codificador portugués(*). H4 também frases onde Frerras fa-
lava de método (*5).

Na Introducio & Consolidacdo, FREITAS alude por exemplo ao “atual
sistema do direito civil”, sempre referindo-se ao problema da divi-

40) Cf. estudes de BEVILAQUA, MATOS PEIXOTO e VALLADAQ, citados. Cf. tam-
bém 8. MEIRA, “O pensamento criador”, cit. Ver também CRISTINO CASTELO
BRANCO, “Telxelra de Freltas, s6 jurista, mas jurista integral & maximo”, em
Escritos de Vdrio Assunto, Rlo de Janeiro, 1968.

(41) Nova Apostilia, pp. 12 e 13. Cf. supra, nota 84.

(42) Com efeito, fol preocupacic basilar de FREITAS a definigio dos “lUmites” do
direito civil. Velho e constante problema da prépria doutrina européia (Cf, JUAN
M. PASCUAL QUINTANA, En torno al concepto de Derecho Civil, Salamanca, 1959,
com hastante materlal histdrico). As vezes temos a Ilmpressdo de que, para
FREITAS, o direlto civil serla o préprio direito fout court, a ponto de safrem
dele o5 problemas e as categorlas mals essenclals do conhecimento juridico —
relacBes, direltos etc. —, outras vemo-lo distinguir entre direito clvll e direito
privado. Sua recusa diante da idéie de um cédigo comerclal teve como complemen-
to & Imagem de um Coddigo Geral (J& na Iase de superacio pessoal do esguema
do Esbogo), constante de dispositivos definitérios ¢ de normas concernentes &
aplicagho das lels em sentido o mails amplo, irredutivel ao &mbito normative das
lels especificamente civis.

(43) Nowva Apostilla, pp. 8 ss., 9, 11, 26 (“querfels um sistemp, querieis, portanto, uma
classitieacho, uma divisfo priméaria®) e outras,

(44) Por exemplo, pagina 9. A palavra aparece também no texto de Inirodugdo.

(45) Nestas péginas — como nes divergénclas perante SAVIGNY, por exemplo — se
constats a grande independéncia de julzo de Freitas. Para as reservas as classi-
ficagdes romeanas, v. Consalidagdo, Introdugho, 1? edigfo, pp. XIII e XIV (nesta,
8 atribuigio de falta e nero e de método ao Chdigo e ao Digesto).
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sao e classificagcio das matérias, e o mesmo ocorre nas paginas onde
discute a ordenacgao das matérias das Instifuias de Gato (%), Por outro
lado, apesar de cénscio da relativa flexibilidade da nogfio de consolida-
¢do (*7), atormentava-o o ideal da simetria global, além das classifica-
¢oes especificas.

Certamente IFrelTas estava, portanto, penetrado do deménio do
sistema quando embrenhou-se no trabalho de consolidar, bem como (se-
néo mais ainda) quando no de codificar. Apesar de seu enormie respei-
to por SavieNy, ndo aderin 4 idéia do autor do Von Beruf no sentido de
adiar as codificagfes; de resto, ndo faltou a SavieNy e & Escola Histérica,
como se sake, o penchant pelo Sistema. Ao trabalhar em plano siste-
maético, FREITAs estava integrado com o mesmo padrao codificador que
vinha vigorando em vérios outros paises latino-americanos — e ele pré-
prio menciona o Codigo do Chile na Introducéo da Consolidagdo —, um
padrao que se alimentava do racionalismo consolidade no mundo juri-
dieo europeu.

Por outro lado, ao trabalhar com fins sistematicos, FREITAS nao se
poderia evidentemente furtar & utilizacio de materiais existentes na
histériq, materiais caracterizados como hisiéria e disponiveis no pro-
prio acervo de conhecimentos do jurista moderno. No caso, desde logo
0 direito romano, que ele conhecia bastante e que — sem embargo da
pugna entre romanistas e germanistas que ocorreu na Alemanha dentro.
da Escola Histérica e que nio repercutiu no Brasil — constituia para
0s juristas latino-americanos um patriménio de exemplaridades funda-
mentais(*8). Certamente que os codigos sempre foram e sao sistema, e
neste sentido foram e sfo razdo: mas o conhecimento dos codificado-
res, e 0 caso do Code francés é tipico('®), ndo pode deixar de incluir com-
ponentes histéricos, Voltaremos ao tema.

(46} Sobre a noglo de Consolidagdo, a que a propric FREITAS fez mengic no infclo
da Introducho (“trabalho de simplificagfio”, o gual “mal aspira o merecimento
de uma codificagao provisdria™), veja-se S. SCHIPANI, “Dal Diritto Romano alle
codificazieni latinoamericane: l'opera di Teixeira de Freitas”, em Studi Sassaresi,
V. Milane, 1981 (onde alude inclusive ao papel sistemitico do conceito de fato).
Sobre B intensa preocupagio de FREITAS com a sistematizagdo, entendide como
“estrutura geral”, SILVIO MEIRA, Teizeirg de Freitas, o Jurisconsulto do Império,
cit.,, p. 203.

(47} Observa JOSE CAMARA que TEIXEIRA DE FREITAS trabalhou, na Consolde-
¢ffo, em sua parte dispositiva, preso a0 “que existin até entdo” e sem poder
desprezar o "elemento tradicional”, apesar de suas tendéncias inovadoras e origi-
nais (Subsidios, ¢it., p. 134).

(48) Ci. ¢ conhecido livio de ANDRE-JEAN ARNAUD, Les Origines Doctrinales du
Code Civil Froncais (Paris, LGDJ, 1869).

(48) Consolidagfio, Introdugio, p. XCIX <{continuamos citando segundo a primeira
edigdo). Para ocutras referéncias, pp CVI, CLXIV, CXXXVI, CXLV. Na Nowvg
Apostilla, p. 10, ainda enfatiza a “grande distingdo” entre direitos pessoais e
direitos reais, a qual “estava latente em todos os codipos e legisingdes, manifesta-
va-se variadamente por expressées dibims, achava-se, e persistird eternamente, no
pensamento analitico e sintético do dlI‘EICO" Para o elogio da divisio em causa,
cf. A, MARQUES DOS REILS, artigo citado, p. 163; e também JOSE CAMARA,
op. cit, p. 140. Enfre outros.
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O mais intenso esforgo sistematizador de FrReITAs correspondeu cer-
tamente & sua classificaclo dos direifos. Neste aspecto j4 encontramos
um elemento histérico: sua reflexio sobre o assunto, na Consolida¢do,
passa por um reexame critico de Garo e do modelo das Institutas, to-
mando a critica de LEieNIz como informacio relevante mas nao se de-
tendo nela. E necessario mencionar este problema posto que ele se achou
diante de Frerras todo o tempo, com dramatica constancia. Na Conso-
lidacdo, FREITAS construiu uma Parte Geral, que em dois titulos tratava
das pessoas e das coisas, € que precedia & Parte Especial. Esta também
se dividiu em dois livros, concernentes aos direitos pessoais e aos direitos
reais. Justificava a dicotomia ohbservando gue pessoas € coisas sdo “os
elementos constitutivos de todas as relagoes juridicas” (°°).

Antecipando impressionantemente a idéia de alguns pensadores do
século vinte, segundo a qual a norma juridica “incide” sobre o mundo
dos fatos destacando os que precisam ser caracterizados para formarem
tipos e perfazerem o objeto das normas, Frerras dizia (embora num
texto confuso e questionavel) que, pondo-se de parte os fafos “necessa-
rios”, e descartados os ilicites, somente os atos licifos precisam ser re-
gulados, com o que se tém os “atos juridices” e com o que, também, “a
matéria dos fatos deixa de ser geral”(%'}.

Como se sabe, FREITAS reviu posteriormente a sua classificagao, re-
considerando o que dispusera na Consolidagdo. As pessoas e as coisas
agregou os fatos, em torno de cujo conceito desdobrou a nogdo dos
atos: e chegou a dizer que aguele ponto, onde se situava a ordenacéo dos

(50) Consolidagdo, p. CVII, Ouiro ponte, no qual também podemos entrever uma
antecipacia de FREITAS, é no tocante A distingdo entre a linguagem hortmativa
e 8 linguagem doutrinal, que somente se tornarvia definitlvamente formulada ne
século XX, com a diferenciagiao feita por HANS KELSEN entre Rechisnorm e
Rechtssatz, Fregilentemente encontramos formas definitérias nos dispositivos legais
construides por FREITAS; mas ele préprio, ac refletir sobre s relacéc entre o
“c6digo geral” e os outros codigos, pensou em colocar naguele as leis que ensinam,
e nestas as leis que mandom (¢f. A. TEIXEIRA DE FREITAS, Caria de 20 de
setembro de 1867 ao Mirisiro da Justiga, ed. do Min, da Justiga, Arquivo Nacional,
Rig, 1977, p. 9; ¢f. também & transcrigho integral em SA VIANNA, op. cit, p. 179).
Tratava-se, como se percebe, do cardter fundante das normas béaslcas, que, no
caso de um co6digo geral, seriam normas definitérias, referentes as categorias
genéricas. Ha outro trecho de FREITAS, no qual se entrevé, implicita, a diferenca
entre norma e proposicio: na Introducio da Consolidacdo, a parte referenie ao
“Actual systems do Direito Civil” (pp. XIII s5.) comecs assim: “Como se fosse
possivel dar forga de lel a proposigio clentifica, vé-se escrito nas Pandecles que
todo o direlto refere-se As pessoas, cousas e agdes. Omne jus vel ad personas
pertinet, vel ad res, vel ad actiones".

(51) CI. Esboco, cit., vol. I, p. 230. Aduzia FREITAS que “os fatos, causa produtora
dos direitos, podem ser atos humanos e podem ser também fates exteripres em
que a vontade ndo tem parte” (p. 231). Preferia o termo falos exieriores &
expressio "fatos naturais” e 4 denominacfio “fatos acidentais” (idem).
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fatos como “causa criadora' dos direitos, e dos atos que eram uma es-
pécie deles, era a parte mais delicada de seu trabalho(°?).

Ao lado das alusdes aos direitos, cuja classificaghc o preccupou
durante toda a vida, FReErras usou com ponderavel insisténcia o termo
relagbes (genericamente ou com ¢ adjetivo “juridicas”). Na Nove Apos-
tillg o termo surge desde o inicio: declara, por exemplo — a0 comparar
seu trabalho com o projeto portugués de Szapra —, ter-se elevado a
“regiio dos principios, [nés] para podermos bem distinguir as relagdes
de urma vida real”; noutra parte, em uma profissdo de fé abjetivista,
afirma que “h4 uma realidade de coisas com as suas relagdes aprecia-
veis” (59).

Entretanto, a cada passo repensava a imagem das relagbes sob ©
crivo da vida real (hoje se falaria em “concreteza”), e entdo tratava, na
Nova Apostilla, da corregdo aplicada por TRACY a MONTESQUIEU, &$seve-
rando que as leis ndo sdo relagdes, mas as leis naturais sdo o “prinei-
pio das relagdes”, sendo entdo “as leis positivas seu resultado necessa-
rio”(5%). Sua visdc da positividade do direito levava-o a colocar proble-
mas como o da distincio entre moral, direito e legislagdo(™), ou o da
dependéncia gue vincula a legislacdo civil 3 “organizagio politica’ (5%).
Estes problemas cbviamente tinham uma pulsa¢io histérica, e revela-
vam, junto com o0 apelo aos conceitos romanos e aos juristas antigos,
a parte de consciéncia historica existente no pensamento de FREITAS.
Aquele “comparar atentamente as leis novas com as antigas” nio se
cingia ao direito nacional, mas abria-se, como visgo histérica, para os
dados da historiografia disponiveis ao tempo; e esta visdo histdrica era
de certo modo uma visao “de sistemas”, e era “para o sistema”, posta
que estava a servico de um trabalho sistematizador.

(52) Também na Introducio da Consolidagdo aparece o tema das relacbes em ligacéo
com o embasamentos da divisdo do direito (f. pp. XL ¢ CEXXXVI). Na Nove
Apostilia as principais alusdes se mcham &s pp. 6, 7, 10, 14, 46 e ss. Provavel-
mente cabe vincular & influéncla de SAVIGNY a presenca da nogio de relagdes
no cerne do pensamento de FREITAS. O proprio CLOVIS BEVILAQUA também
adoton ta! nogio como ponto de partida para a classificagio dos direitos: Em
Defeza dpo Projecto do Cédigo Civil Brasileiro, Rio de Janeire, 1906, p. 49. Allas
BEVILAQUA considerava que “um coédigo é principalmente uma classiflea¢io de
preceitos, gue adquirem maior nitidez de forma e major energia de império pelo
simples efeito da sistematizacfo™ (p. 47). Essa correlagio entre classificar e
sistematizar ja havia sido assumida, umsa geragio antes, por Freitas,

(63) Nova Apostilia, pp. 54-55.
(5¢) Idem, p. 55.

(65) Trata-se, agui, da célebre passegem da Intreducio da Consolidagdo, que assim prosse-
gue: “Uma legislagio moldada para uma menarchia absoluta, sob o predominio
de outras idéias, deve em muitos casos repugnar s condigdes do systema represen-
tative. Quantas leis entre nds nfo incorrerio desde logo em virfual e necessaria
TevoRagio, por se tornarem incompativels com as bases da Catta Constitucional”
{p. VIII). No trecho, cbviamente, 2 expressio de uma perspectiva histérica.

(56} Sobre g sistematice freiteana dos fatos, ¢f. SCHIPANI, artigo cit. & nota 47 ("Dal
Diritto Romang...").
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6 — Observagdes complementares
Repassemos conclusivamente certos tépicos.

Posto, j4 durante a penosa redacio do Esbogo, diante do problema
da “parte geral”, FrErTas alterou a classificagio que defendera na Con-
solidac@o — e que aludia a Pessoas e Coisas —, acrescentando-lhes os
Fatos: parecia-lhe, agora, que a articulagio mais genérica da matéria
teria de atender a estes, no que certamente atuou a maturacéo da no-
¢do de relacdo, tdo mencionada por ele na Nova Apostille (°7).

Com repensar sua classifica¢io, FREITAS reexaminou paralelamente
0 problema dos direitos, sempre refletindo sobre a questao da sua natu-
reza. Na Consolidagdo, havia dito que “os direitos do homem"” sac sem-
pre naturais, pois “constituem a natureza humana”, sendo a0 mesmo
tempo individuais, privados, civis e publicos (°%). No Nova Apostille, dis-
tingue habilmente entre os direitos naturais, que sfo os “idénticos para
todos”, e 0s adquiridos, que sdo “diversos para cada individuo” (%?). No
Esbogo, comentando o artigo 16 (com que se iniciava o Livro Primeiro
da Parte Geral), identificou os direitos como faculdades, chamando-os
de “individuais, primitivos ou originarios” e definindo-os como “liber-
dade regulada pelas leis” (%),

Esta terminologia, a que falta por certo um pouco de clareza, nos
poe diante do problema da atitude de Frerras em face do direito natural.

57 Consolidagio, pp. CXV-CXVI, nota. Cumpre anotar que logo em seguide (p. CXIX,
nota), FREITAS aludia polemicamente a PIMENTA BUENO, que publicara em
1857 o seu notavel Direifo Pidblico Brasileiro e Andlise da Constituigdo do Império
($§ 533, 611 e 640: cf. edicio do Min. da Justiga, 1558, pp. 379 e 55.). Nesta passa-
gem, pondo expressamente de lado as “falsas idéias™ provindas inclusive das "tradi-
¢oes do direito romano”, e, portanto, pondo de lado umsa tradicio histérica, FREITAS
tentou montar uma breve teoris do ordenamento (gvant la letire), acusando
PIMENTA BUENQ de confundir o direito civil com o “direito positivo em geral”,
e mencionando 8 Constituigio como “primeira lei, de onde todas as outras devem
dimanar”, No Brasil j4 existia evidentemente um conceito de Constituicio enten-
dida como lei superior as ocutras (FREL CANECA por exemplo tinha esposado
em 1824 uma feoria do poder constituinte andloga &4 de SIEYES), mas entre os
privatistas o tema ainda ndop tinha malor curso. De qualguer mode s critica de
FREITAS, penetrante por certo £ de certo modo procedente, desconsiderava que
PIMENTA BUENO entendin os direltos politicos, enquanto algo dependente dos
textos constituclonais, mais contingentes do que os civis, basica ¢ abrangentemente
situados nas disposicées gerais da ordem juridica.

(58) Nova Apostille, p. 47.
(59} Esbogo, cit, tomo I, p. 18. Cf. também p, 4l.

(60) Consolidacdo, p. ¥XXIX. FREITAS chegava a desaprovar que, no ensino da “legis-
laghio codificada”, se alterasse a ordem das matérias, como havia feito com o Cédigo
de Processo Criminal um professor paulista (loc. cit., nota). Podemos dizer gue
um dos paradoxos de FREITAS terd consistide nisto, em ter sido por formacio
um dogmata, sem wum direito positivo pars aplicar sobre ele a sua exegese; em
ter sido, Justamente, encarregado de elaborar este direito positivo, transformsndo
ou desdobrando seu exegetismo em atifude de politica legislativa. No desempenho
daquele encargo, a histéria terd entrado como pendant da dogmética, e o sistema
como um denominador comum entre sus forma mentts e o futuro ordenamento.
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Realmente se afirmava juspositivista ao escrever que os “direitos adqui-
ridos (ndo os naturais, leia-se) sdo o objeto da ciéncia do direito”; e
que “a teoria, em matérias de direito positivo, nunca deve contrariar o
pensamento legislativo, deve somente explica-lo” (1), Enfretanto, fala-
va em direitos naturais, e com freqiiéncia usou — embora sem lhe pre-
cisar o sentido — a expressio “natureza das coisas” (°%).

Sdo fruto de seu afd sistematizador os desdobramentos que deu a
classificacdo basica dos direitos, em reais e pessoais, antes ou depois de
acrescentar a parte dos fatos: por exemplo, a divisdo dos direitos em
ahsolutos e relativos(*’). Igualmente o constante realce que da ao pro-
blema das obrigacOes, cerne talvez de sua visdo de civilista: desde as
cogitacoes iniciais, externadas na Consolidac¢do, até as da Nova Apostil-
la (**). H4, entretanto, na famosa Carta que FreiTas dirigiu em 1867 ao
Ministro da Justica, uma frase que definitivamente manifesta seu pen-
dor sistematizante: “sem definir, sem distinguir, sem dividir, nunca me
foi possivel formular a parte imperativa das matérias” (%),

Definir, distinguir e dividir: eis trés afazeres muito proprios do ju-
rista, desde os romanos, sendo mesmo antes deles (e sem embargo do
pouco teoreticismo dos juristas romanos), afazeres que se entendem
em func¢io da racionalidade do saber juridico. Esta racionalidade, en-
tendida eomo alge irredutivelmente distinto do lado histérico desse sa-
ber, pode dar-se no sisterma como no “problema’, e nisto pouco impor-
tam as objecdes de VIEHWEG (para quem ¢ verdadeiro sentido do saber
juridico se da no problema), porquanto somente em funcio do sistema
0s problemas adquirem sentido.

(81> Consolidagdo, pp. LXXXIX e X, Nova Apostilla, pp. 10 (“fechamos os livros e
Inferrogamos a naturezs das cousas”) e 208 (embalde se luia com a natureza das
cousas”), entre cutras. Sobre o problema dos direitos inatos no pensamento de
Freitas, cf. MUNIR KARAM, Teireire de Freitas € o Processo de Codificagdo do
Direito Civil Brasileiro, ed. mimeoprafada, Marings, 1983, p. 14, Outro ponto em
que os textos de FREITAS gscilam & o referente A identificagio entre homem e
pesson: no Esboga “todo homem € pessoa, ainda mesmoe em um pais de escravos”
(I, p. 19, nota zo art. 17). Na Consolidagdo, nem tanto.

{62) Consolidegdo, pp. XL ss5. Sobre o assunto, JOSE CAMA_RA. op. cit., p, 135.

(63) Nowva Apostille, por ex, p. 46. Toda a meditagio de Freitas sobre o tema gira,
entrelanto, em torno dos direifos, com seu objeto, e com seus sujeitos ativo e
passivp, entre os quals se intercala 2 noglo de obrigagio (pp. 43 ss.).

(64) Carta, cit. (cf, nota 51}, p. 6.

(65) FILIPPO GALLO, “La storia in Gaio", ¢ NEVIO SCAPINI, “I riferimenti alla
ratio nelle Istibtuzioni de Gaio”, em I Modelln di Gaio nells Formasione del
Giuriste. Attl del Convegno Torinese, meggio 1978, in onore del prof. Silvio
Romano, Milano, 1981. A partir destes estudos vislumbramoes o direito romana como
arquétipe (ou como praecepter) do direito ocidental e do saber respectivo; e a

obra de Gaio como modelo pedagdgice do direito romano.
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Estudando acuradamente o modelo de Garo, enjas Institutas (sem
embargo de ter sido tardia a sua “descoberta” para o Ocidente contem-
poréneo) ficaram como algo exemplar e pedagdgico para a experién-
cia ocidental do direito, alguns mestres italianos, em recente coldquio,
puseram em relevo certos aspectos nucleares de seu legado. Entre tais
aspectos, a dimens8o histérica e a presenca da ratio, ambas tratadas
em fungio da “modelaridade” da obra de Garo e de sua projecdo dida-
tica. Grovanni PucLiese destaca inclusive aquilo que denomina ‘“c
paradoxo de Galo”, integrado por varios aspectos (%9).

Valeria a pena, aqui, determo-nos por um pouco a contemplar —
ainda que sem maiores aprofundamentos — a figura de Garo, com seus
aspectos ainda questionados e sua obra tornada exemplar (no sentido
de classica) (°"). Contemplar, nesta mesma obra, a presenca de uma
dimensao histérica, correspondente as suas relagfes com o direito an-
terior, e uma dimens&o sistematica, expressada inclusive na valorizagio
hermenéutica da ratio e na obtengdo de simetrias conceituais tornadas
modelares. De certa forma, contemplaremos com isso a génese do mo-
dus essendi do saber juridico ocidental, distinto por exemplo do indu e
do drabe, e desenvolvido a partir da metodologia medieval com os glosa-
dores e comentaristas; 4 parte o caso inglés, mantido imune aos racio-
nalismos tedricos e aos impulsos codificadores (apesar de BENTHAM), 0
qual parece ter ficado precisamente para servir de permanente contras-
te dentro do préprio mundo ocidental e em face do chamado “sistema
continental-europeu”, Consideraremos ainda o advento do alto raciona-
lismo jusnaturalista, contraditado pela Escola Histérica, mas néo de
todo, eis que desta mesma e de seus epigonos saiu um novo e substan-
cial revigoramento para a idéia de sistema. E certo que hoje se fala na
crise da idéia de sistema (%%); mas isto significa, entre outras coisas, que
0 jurista sabe que o direito e sua ciéncia tendem ao sistema, szabendo

(86) G. PUGLIESE, “Galo e la formazione del giurista”, em Il Modello di Gaio, cit,
pp. 3 ss, Bobre a figura histériea de GAIOQ, e da2 sua obra, ver também de
ZULUETA, The Institufes of Gaius, Part II, Commentary (Oxford 1975).

(67) Sobre s shstemética de GAIQ, v, ainda FERDINANDD BONA, em F. BONA e
outros, Prospettive Sisiematiche nel Dirltic Romano, cit. pp. 409 ss. No mesmo
volume, um estudo de N. SCAPINI trata de influéncia da histériz e da tradicio
sobre a sistematica cléssica e justinidnea (pp. 343 ss.). Sobre o lado historico e o
sistemdtice da influéncia romanistica sobre os privatistas modernos, especialmente
itallanos, ¢f, CALASSO, Storicitd del Diritio, cit. pp. 166 ss.

(88) A idéia tem sido exposta em conexdo com s de “descodificagfo” que considera a
existéncia, em nosso tempo, de exigénelas distintas das que presidiram racionalis-
ticamente as codificacbes liberais. Cf. E. ZULUETA PUCEIRQ, Paradigma Dogpmd-
tico y Ciencia del Derecho (Madrid, 1981); NATALINO IRTI, L'Eta delle Decodi-
ficazione, Milano, 1979, Para PUCEIRO, contudo, o models dogmético persiste
como paradigma, no sentido hoje utilizado na teoris da ciéneia a partir de KUHN
Para IRTI, ¢ surgimente de noves condicionantes histéricos provoca a aparicio
de diversos micro-sistemas, que ndo destreem o sistema, mas modificam sua “logi-
ch” e seu significado.
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por outro lado, cada vez mais, que esta tendéncia & historicamente con-
tingente. O jurista sabe que, se os grandes conceitos da ciéncia juridica
sofrem, com a histdria, refracbes e alteracbes, & por meio de um reco-
nhecimento histérico que eles podem ser reentendidos e reaproveitados.

A ciéncia juridica, durante o século dezenove, montou ao mesmo
tempo a tematica da interpretaciio e das fontes, se & que no tratou da-
quela primeiro; quandoe, de um ponto de vista 16gico, primeiro caberia
dispor o tema das fontes e depois o da interpretacéo. A problematica das
relagBes entre histdria e sistema, tdo expressiva atualmente no pensa-
mento dos grandes centros de estudos juridicos, tem-se voltado para o
reexame do papel da “dogmatica” e para a fundamentacio da herme-
néutica come histéria e como sistema; serd necessirio, a base das mes-
mas pontuacdes que norteiam este reexame, rever o tema das fontes,
este também passivel de uma dupla 6tica, a histérica e a sistemitica,

O saber juridico europeu do século XIX, tal como aportou & Amé-
rica Latina ao tempo das codificagdes — ao tempo de BELLo, de FREITAS,
de SarsFIELD —, s¢ achava marcado por algumas ambigilidades, entre
as quais a presence do legalismo francés ap lado da influéncia histori-
zante de SaviGNY; ou entdo a presenga de SaviGNy em tematizacdes di-
rigidas ao trabalho de codificar. Nao se explicitou maiormente o pro-
blema das relacdes entre Sistema e Historia, como nao se explicitou
o das conexdes entre ardem e hermenéutica, entre fontes e interpretacao;
algumas dicotomias eram tematizadas sem maior clareza, como aquela,
tao antiga, do direito publico e do privado, & qual TEIXEIRA DE FREITAS
dedicou algumas frases extremamente interessantes, sem embargo de
parcialmente equivocadas.

Em TeIXeEmA pE FrEITAS & idéia de sistema carregava e implicava
uma preocupacdo implicita com o “todo” do direito privado positivo,
mas faltou a essa preocupacdo um correlato conceitual preciso, canali-
zando-se aquela idéia para o tema, na verdade intra-sistematico, se-
nao subsistematico, da divisdo fundamental dos direitos; ou para o
das “partes” em que se dividiria, segundo os direitos, o material legis-
lativo. Quante A sua idéia de histdria, difusa e informulada, manifestou-
se como crenca no mérito substancial dos textos romanos e nos pro-
gressos criticos obtidos pelo saber positivo dos juristas através da su-
cessdo das épocas. Para ele, codificar — tantc como “consolidar” —
era obviamente trabalho sistematico, montagem de partes, encaixe de
pecas, visdo do todo; mas um trabalho que se faria melhor, se methor
fosse o aproveitamento das licdes passadas — o que era também 6bvio,
mas talvez um pouco menos.

E diante do trabalho do préprio Frertas podemos concluir que os
progressos do direito e de sua ciéncie se ddo geralmente em forma sis-
tematica; mas a questdo de saber se (e em que) séo realmente progres-
508, esta € uma questfio historica.
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