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periodo pré-codificacdao. Historicidade; 2.1. A tradi¢do romanista. O direito
romano; 2.2. O direito candnico, 2.3. O direito germdnico, 2.4. O direito comum
(ius commune); 3. O processo de codifica¢do brasileira. Racionalidade; 3.1. A
obra de Teixeira de Freitas; 3.2. O Cddigo Civil brasileiro; 3.3. A produgcdo
doutrindria. A literatura juridica do Império; 4. Observacées finais

Introducao: Historicidade e Racionalidade na construcio do
direito. Matéria e forma. O recurso a histéria e o processo de
codificacdo como summa divisio. A formacio do direito ocidental e
do direito brasileiro em particular.

Na histéria das ciéncias momento hd em que, chegando-se a certo grau

de maturidade, surge a necessidade de uma reflexdo critica sobre seus resulta-
dos particulares, estudando-se a formagdo do seu patrimdnio teérico, a deter-
minag¢do do seu método e os principios sobre os quais ela se desenvolve'.

A ciéncia juridica® ndo foge a isso. Pelo contrdrio. Enfrentando novos

problemas, decorrentes da inadequagdo ou até insuficiéncia dos modelos juri-
dicos da modernidade, o direito estd em crise, sendo um dos seus mais eviden-
tes sintomas a perda crescente da certeza e da seguranca, valores histdricos e
fundamentais da ordem juridica. Também a fragmenta¢do dos sistemas e o
pluralismo das fontes tornam evidente que o direito ndo mais satisfaz as neces-
sidades de uma sociedade que evolui mais depressa do que ele’. E, assim,
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instigante o desafio que se pde aos juristas de refletirem sobre o seu saber e 0
objeto desse conhecimento, nas suas estruturas e no seu modo de realizagdo, e
principalmente, a questdo da permanéncia do modelo legalista da modernidade,
o modelo formal — positivista dos séculos XVIII e XIX, “que tinha a norma
juridica como prius, o direito como sistema de normas e o pensamento juridico
orientado para a aplicacdo das regras” ,*modelo hoje inadequado as exigéncias
da sociedade contemporanea, marcada pelo dominio do conhecimento e a
rapidez da informagdo.

O direito é fendmeno histérico e cultural, no processo de suas fontes e
nas linhas de sua evolucdo. Traduz uma longa e milenar experiéncia, que se
iniciou “quando os jurisconsultos romanos, com a sabedoria empirica quase
intuitiva, vislumbraram na sociedade tipos de conduta e criaram, como visdo
antecipada dos comportamentos provaveis, os estupendos modelos juridicos do
direito romano’. O recurso 2 histdria €, assim, indispensdvel, e o primeiro passo
para a compreensdo da historicidade do direito deve ser de nés mesmos, na
autoconsciéncia da nossa propria situagdo. E para chegar a essa consciéncia
ndo hd outro caminho senao percorrer o caminho evolutivo do direito, na sua
formag@o, nas suas caracteristicas, nas suas influéncias.®

Postulado inicial, que a histdria fortalece, é a convic¢ido de que “a vida
do direito nio foi nunca pura [6gica, mas sim experiéncia”. Particularmente
na circunstincia européia, aqui entendida no sentido orteguiano, circunstancia
essa que € a que mais diretamente nos afeta, pela influéncia sobre a nossa
cultura, dois momentos se destacam. Um, que poderiamos chamar de pragmad-
tico, préprio do operar juridico, diuturno, influenciado pela experiéncia co-
mum, e outro, reflexivo, tipico dos juristas que refletiam sobre o seu trabalho
e seus procedimentos constitutivos,’ e no qual se discutia a natureza da juris-
prudentia, se era scientia ou ars, como ja patente nas fontes romanas 3

Na disputa sobre a cientificidade do direito € particularmente importante
a contribuic@o dos juristas alemées da época moderna, o primeiro das quais foi
Leibniz que, com seu pensamento matematico, more geometrico, induziu gran-
de parte da doutrina juridica para o racionalismo mais agudo, gerando o con-
vencimento de que a verdadeira ciéncia juridica, para ser tal, devia sublimar-se
na elabora¢@o de principios cada vez mais gerais, em um trabalho crescente de
abstragio e generalidade®, o que foi préprio dos juristas alemdes dos séculos
XVIII e XIX, que nos legaram a pandectistica como ““a mais perfeita e completa
realizacdo do método sistemdtico”.

Em face disso, na histéria do direito ocidental, particularmente no de
matriz romano—candnica, creio poder-se distinguir duas tendéncias marcantes,
a da historicidade e a da racionalidade, conforme fosse dominante na primeira,
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a concepgdo do direito como arte ou pratica social, construida ao longo de uma
experiéncia histdrica, e na segunda, por efeito do iluminismo, de ser o direito
uma ciéncia marcada pelo esfor¢o dos juristas na elaboragéo de principios cada
vez mais gerais, afastados das “ocorréncias concretas do quotidiano e do
contingente”, a caracterizar um novo direito, o dos professores, que implicava
a separacao entre teoria e a pratica, e a a¢ao do direito professoral sobre a
legisla¢do®.

Qualquer que seja a concepgdo adotada, o fato é que, nesse processo
histérico, momento importante é o da codificagdo, considerada hoje a summa
divisio temporis, como processo de sistematiza¢do de regras juridicas de deter-
minada matéria, tendo como premissas a racionalidade e a conseqiiente idéia
de sistema. Segundo os historiadores, surgiu e desenvolveu-se como resposta
a incapacidade do direito romano de satisfazer as necessidades juridicas da
sociedade industrial moderna'! (século XVI — XIX).

No que diz respeito ao Brasil, os c6digos surgiram (principalmente) de
uma decisdo da classe dirigente, com a independéncia, ndo sendo produto de
longo processo histdrico nacional, semelhante ao que ocorreu na Europa con-
tinental, da qual recolhemos, porém, as mesmas fontes. Teve como causa
eficiente um ato de vontade politica, e como sua causa material a heranga do
pensamento juridico ocidental, aqui entendido como o conjunto da doutrina,
da legislagdo e da jurisprudéncia, desenvolvido na Europa a partir do direito
romano, com a contribui¢io do direito candnico e do direito germano-feudal.

A exemplo da experiéncia juridica romano-candnica, a codifica¢io re-
presenta para nés, a summa divisdo do direito brasileiro, separando a histori-
cidade da sua formagio ibérica da racionalidade sistematizadora que o pensa-
mento jusracionalista moderno nos proporcionou. Percorrer esse itinerario his-
torico-cultural ajuda a compreender o direito contemporineo, marcado tanto
pela crescente perda de certeza juridica quanto pela crescente importancia da
experiéncia concreta e dos valores éticos que, tudo somado, tornam o direito
uma unidade intrinseca de natureza axioldgica e teleoldgica.'?

Objetivo deste ensaio € estudar a formagio do direito brasileiro, na sua
matéria e na sua forma, para compreender principalmente o direito civil, na
sua estrutura e na sua fung¢do na sociedade contemporanea, marcada pela
complexidade, pelo pluralismo e pela fragmentag@o legislativa, e hoje sofrendo
os efeitos da mundializagdo da economia. Coerentemente com a perspectiva
adotada, dividimo-lo em duas partes, a primeira, dedicada ao periodo formati-
vo, um longo iter iniciado com o direito romano, e por isso mesmo chamada
de historicidade, o segundo, préprio do Estado moderno, marcado pela siste-
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maticidade haurida do jusracionalismo, por isso mesmo chamada de raciona-
lidade.

2. O periodo pré-codificacio. Historicidade
2.1 A tradi¢do romanista. O direito romano

O primeiro elemento na formagio do direito brasileiro € o direito romano,
aqui compreendendo a tradi¢do romanista e o direito romano em senso estrito,
das suas origens a compilacdo de Justiniano. :

A tradicdo romanista significa o direito romano lato sensu do século VI
ao século XX, mais precisamente o periodo entre o fendmeno da recepgio®
até os nossos dias. Compreende nio s6 a sobrevivéncia do direito romano ap6s
a morte de Justiniano mas, principalmente, o seu restabelecimento no Ocidente,
a partir do século XI, quando foi redescoberto e recuperado pela Universidade
de Bolonha. E nessa segunda fase que se desenvolvem e se sucedem as escolas
dos glosadores, dos pés-glosadores ou comentadores, do humanismo, do direito
natural e da escola histérica alemi, terminando com o processo de codificagio
do direito civil moderno (século XIX).

Em sentido estrito, direito romano é o conjunto dos principios e das
normas juridicas que vigoraram em Roma e nos territérios por ela dominados
desde a fundacdo da cidade (753 a. C.) até a morte de Justiniano, Imperador
do Oriente (565 d. C.). Distingue-se, entdo, o direito romano da tradi¢do
romanista, na medida em que aquele é o direito dos romanos, das origens a
compilagio justinidnea, e essa é a sobrevivéncia ou continuidade, isto €, a
aplicagdo pratica do ius romanum nos paises da Europa continental até sua
consagracdo dos c6digos modernos, principalmente o francés (1804) e o alem@o
(1900).

Dentre os vdrios aspectos que demonstram a vitalidade de sua presenga
e justificam as razdes de seu estudo'?, salienta-se que o direito romano € o
fundamento de uma certa unidade espiritual da Europa, que tem o alicerce da
sua civilizagdo nos valores greco-romanos. E por via de conseqiiéncia, acres-
centamos, constitui-se em base comum dos diversos sistemas juridicos da
América Latina, transplantada por forga da colonizagdo ibérica.

O seu estudo permite a compreensdo de que o direito é um fendmeno
histérico, donde a insuficiéncia do pensamento légico-dedutivo para lhe captar
a esséncia e o sentido. E sendo o direito romano um direito histdrico, sofreu
alteracdes no seu processo de evolugdo, adaptando-se as circunstincias de
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tempo e de espago, o que, na época atual, uma época de mudangas, ajuda a
compreender os novos problemas e a elaborar as novas solugdes.

Além desses aspectos, hd que considerar o papel do direito romano na
fixagdo de uma lingua comum européia, que foi o latim, cuja oralidade levou
a fragmentagdo dialetal, que deu origem as chamadas linguas latinas ou roma-
nicas, a saber, o italiano, o francés, o espanhol, o portugués e o romeno.

No plano juridico, a influéncia romanista, principalmente a partir do
século XI,'5 ¢ manifesta.

Em primeiro lugar, o direito romano direito era um direito subsidiério,
no sentido de que era chamado “a colmatar as lacunas de outros sistemas” '°.
Era fonte supletiva de direito, a que se recorria quando imperfeitas as fontes
juridicas nacionais. Direito subsididrio eram também o direito candnico, a glosa
de Acursio, a opinido de Bartolo e, por dltimo, a resolu¢do do monarca'’. Em
Portugal, era também subsididrio o direito castelhano.

No campo politico, a heranga romana € a idéia de republica, aquilo que
hoje se considera o Estado, e que designa “um poder de comando e de orga-
nizagdo diverso das pessoas individuais que dele se encontrem momentanea-
mente investidas”. Nesse aspecto, Roma ligou-nos uma rica experiéncia insti-
tucional, a Realeza (753 a 509 a. C.), a Republica (509 a 27 a. C.), o Império,
sob a forma do Principado (27 a. C. a 284 d. C.), que era uma monocracia de
direito popular, e do Dominado (284 a 476 d. C.), uma monarquia absoluta de
direito divino, e ainda a convic¢do de que a nag¢do € o fundamento da soberania
(a res publica era a res populi) e a de que o Estado representa e defende o
interesse geral. E ainda, como caracteristica, a submissdo dos outros poderes
publicos ao direito!®,

Heranga romana é também o seu sistema administrativo, marcado pela
“concentragdo do poder decisério em um tdnico ponto do territério, a cidade
de Roma, até 395 d. C. quando o império se dividiu, permanecendo Roma como
a capital do império ocidental, e Constantinopla para a parte ocidental. Ambas
as partes, por sua vez, dividiam-se em quatro grandes circunscrigdes territo-
riais, as chamadas prefecturas, cada uma governada pelo Praefectus praetoris.
As prefeituras dividiam-se em dioceses e estas em provincias, administradas
pelos governadores (praeses provinciae), e cada provincia dividida em distri-
tos. Essa divisdo persiste, no mundo ocidental, até hoje.

No direito privado, a heranga romana é imensa. No que nos diz respeito,
mais de quatro quintos dos 1.807 artigos do nosso Cédigo Civil sdo produto
da cultura romana, ou diretamente apreendidos nas fontes, ou indiretamente,
as legislagdes que delas se nutriram como aconteceu a Portugal, & Alemanha,
a Franga, a Itdlia, que fizeram do direito romano o manancial mais largo e mais
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profundo para mitigar sua sede de saber”!®. No processo de codificagdo civil
brasileira, que culminou com o Cédigo Civil em 1916, ponto culminante foi o
Esboco de Teixeira de Freitas, com quase cinco mil artigos. Desses, grande
parte inspirava-se nas fontes romanas®.

Na impossibilidade de nos referirmos, minuciosamente, aos dispositivos
legais que, no Cédigo Civil, nascem das fontes romanas, limitar-nos-emos a
destacar a sua influéncia nos principais institutos do direito civil pétrio, a saber,
a personalidade, a familia, a propriedade, a obrigacéo e a sucessdo.?!

Em matéria de personalidade, isto é, de subjetividade juridica, o direito
romano, que exigia requisitos quanto a existéncia humana e quanto ao status
para que o ser humano fosse sujeito de direito, protegia o concebido ainda ndo
nascido, reservando-lhe os direitos, especialmente sucessorios, que ficavam
dependendo do nascimento futuro. Dizia-se, por isso, que os concebidos se
assemelhavam aos jd nascidos, nasciturus pro iam nato habetur quotiens de
eius commodis agitur, ou entdo, que in utero sunt in toto paene iure civili
intelleguntur in rerum natura esse (D. 1,5,26). Embora houvesse em outros
textos divergéncia,”? esse entendimento cristaliza-se no artigo 4° do nosso
Cadigo Civil que dispde: “A personalidade civil do homem comeca do nasci-
mento com a vida, mas a lei pde a salvo, desde a concep¢ao, os direitos do
nascituro “. Com mais precisdo ja dispunha Teixeira de Freitas no art. 1° da
Consolidag¢do das Leis Civis (1858): “As pessoas consideram-se nascidas,
apenas formadas no ventre materno; a lei lhes conserva seus direitos de suces-
sdo para o tempo de nascimento”.

Em matéria de familia, instituto fundamental € o casamento, do qual as
fontes romanas tinham duas defini¢des, uma de Modestino no Digesto (D. 23,
2,1.) e outra de Ulpiano, nas Institui¢des (1.9,1.).

Seus requisitos de existéncia e validade, o consentimento das partes e
também do parter familias quando os nubentes nao fossem sui iuris, a capaci-
dade natural (puberdade) alcangada aos 12 e aos 14 anos, respectivamente para
a mulher e para o homem, a capacidade juridica (connubium), dependente da
liberdade e na cidadania, e a auséncia de parentesco, direto até o infinito e
colateral até o 3° grau inclusive (Ulpiano 5,6), permanecem até hoje, com
naturais modificagdes decorrentes da evolucao histdrica, na qual se destaca a
influéncia do direito canoénico. Outro aspecto peculiar do casamento romano,
pelo menos na época classica, era ser um ato que dispensava a intervenc¢do dos
poderes piiblicos, nio estando submetido a formalidade de qualquer espécie.
Hoje, no tocante a participa¢io da autoridade judicial na celebracido do casa-
mento, tem essa, valor declaratdorio, ndao constitutivo.
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Um outro instituto familiar digno de referéncia é a adog@o, ato civil pela
qual alguém aceita estranho como filho®”. O direito romano admitia duas
classes de adog@o, a plena (adoptio plena) e a simples (adoptio minus plena)
. A primeira era feita por um ascendente do adotado, desligando-se este com-
pletamente da sua familia de origens. A segunda deixava o adotado sob o poder
de seu pai natural, adquirindo somente um direito sucessdo legitima sobre os
bens do adotante (C. 8, 47.). O direito brasileiro contemporaneo distingue a
adocdo plena, em que o menor, com menos de 18 anos, passa a ser, irrevoga-
velmente, filho dos adotantes, desligado de qualquer vinculo com os pais de
sangue e parentes origindrios, da adog@o simples ou restrita, em que o adotado
é maior de 18 anos, ndo sendo a sua nova posi¢do de filho definitiva ou
irrevogédvel.

Também a tutela do direito romano foi recepcionada pelo Cédigo Civil
brasileiro (art. 406). Institufa-se por testamento (testamentaria), por lei (legiti-
ma) ou pelo magistrado (dativa), espécies que o direito contemporaneo man-
tém.

No campo das obrigagdes, tém especial interesse os contratos. A compra
e venda (emptio venditio) é o primeiro contrato na disciplina do Cédigo Civil,
por sua importincia e freqiiéncia da vida social moderna, e ainda por ser o
contrato oneroso por exceléncia. A semelhanga do que ocorria no direito ro-
mano, em nosso direito tem eficidcia meramente obrigacional, diversamente do
que ocorre no direito francés e nos direitos por esse influenciado. A fianga,
tinha no direito romano, como no direito civil contemporaneo, sua funcdo de
garantir o cumprimento das obrigagdes. Nas rela¢des entre o credor e o fiador,
a este era assegurado o beneficio de ordem ou de excussdo (beneficium excus-
sionis, Cédigo Civil, art. 1.491), e o beneficio de divisao (beneficium divisionis,
Cédigo Civil, art. 1.493). Por sua vez o fiador que pagasse integralmente a
divida, sub-rogava-se nos direitos do credor (D.46,1,pr.), o que o direito bra-
sileiro também consagra no art. 1495 do Cédigo Civil.

Em matéria de direitos reais, a propriedade é o direito subjetivo por
exceléncia, de conteiido mais vivo e complexo, pois retine as faculdades de
usar, fruir e dispor (ius utendi, fruendi, abutendi). Tem uma interconex@o com
os demais institutos de direito civil, e é elemento basico do direito patrimonial.
Sua estrutura, contetdo e fungdo continuam, basicamente, as mesmas do direito
romano, guardadas as modificacGes de correntes da evolugdo histdrica.

Finalmente, no direito das sucessdes, o testamento (festamentum) perma-
nece como “ato solene de iltima vontade que produz efeitos post-mortem do
testador. “A parte as velhas formas prescritas pelo ius civile, a substancia
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persiste em nosso direito, cuja compreensdo postula o conhecimento do testa-
mento romano” .4

2.2 O direito canédnico

O direito candnico € o direito da igreja crista®>.

Composto de principios e regras (Kanon) que as autoridades eclesiésticas
estabeleceram para a organizac@o da igreja e disciplina das relagdes dos fiéis?,
o direito candnico veio a formar-se gradativamente a partir do ano 49, com um
Concilio em Jerusalém que estabeleceu normas fundamentais, notadamente as
que liberavam os cristdos dos ritos do judaismo (por exemplo, a circuncisdo)?’.

O direito canénico ¢ uma sintese do direito romano, das regras juridicas
do antigo testamento e dos preceitos éticos dos Pais da Igreja. Surgido como
direito costumeiro, foi inicialmente um direito interno, aplicdvel somente aos
religiosos, vindo, porém, a adquirir uma importancia geral, dado o carater
ecuménico da igreja e o regime confessional dos antigos estados europeus, onde
a religido era intimamente ligada aos poderes publicos e & sociedade®®. Teve
grande importancia no desenvolvimento do direito europeu ocidental, tendo
sido, durante a maior parte da Idade Média, o tinico direito escrito.

O direito candnico teve manifesta influéncia na formagdo dos diversos
direitos europeus. No campo dos principios gerais, o principio da nio retroati-
vidade das leis, decorrente do principio candnico de origem romana Leges
respiciunt futura non praeterita, sempre em vigor no direito da Igreja®, est4
presente no direito piblico®, no direito civil*' e no penal®?.

O estado de necessidade vem do direito candnico. Com base nas Escri-
turas’?, os canonistas foram levados a admitir o furto de alimentos em caso de
necessidade extrema. A maxima necessitas non habent lege figura no Decreto
de Graciano®,

O direito canoénico contribuiu para a moralizacdo das relacdes privadas,
embora tenham sido os juristas pagdos os primeiros a defender que o direito
era ars boni et aequi, como dizia Celso (D.1,1,1, pr.). Contribui também para
o fortalecimento de principios gerais, como o enriguecimento sem causa®, o
abuso do direito®®. Saliente-se, porém, que os principios candnicos sempre se
opuseram a reparagdo do dano corporal, julgado incompativel com a idéia do
caréter sagrado do corpo humano, fora de comércio®”. Foi preciso chegar a
Revolucdo Industrial com o progresso da maquina e a multiplica¢do dos aci-
dentes de trabalho, para que o legislador ao introduzisse no direito francés.

O principio da inviolabilidade fisica, do corpo humano colocado fora de
comércio, vem diretamente do provérbio Noli me tangere (Ndo me toquem),
tirado da palavra de Cristo ressuscitado a Maria Madalena (Jodo, XX, 17).3¢
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Em matéria de casamento e das relacdes pessoais entre conjuges € notdria
a influéncia do direito candnico’®. O casamento civil é hoje, como no direito
candnico pés-concilio de Trento, um ato consensual, ptblico e solene, celebra-
do na presenca de varias testemunhas®’. A semelhanca é manifesta. O casamen-
to monogamico, os impedimentos matrimoniais do parentesco consangiiineo,
o uso da alianga, a necessidade do consentimento reciproco, a teoria dos vicios
do consentimento e a oposi¢do ao casamento sdo heranga direta do direito
candnico medieval. O dever de fidelidade, a permissdo de separagdo de corpos
(Separatio a mensa et thoro), a separacao judicial, com a extin¢do da vida em
comum, dos deveres conjugais e do regime matrimonial. O dever alimentar
entre os parentes, principalmente os filhos*!, e a legitimagdo dos filhos pelo
casamento subseqiiente*’, consagrada no Ocidente pela Decretal tanta est vis
matrimonii, de Alexandre III.

Tratando-se de espoliagdo com violéncia, o direito candnico criou o
principio Spoliatus ante omnia restituendus, segundo o qual aquele que foi
espoliado deve ser reintegrado na posse, antes de qualquer procedimento. A
institui¢do do remedium spolii ou actio spolii estd na origem da reintegracao
atual®.

No direito das obrigacdes, a valorizagdo da vontade, em vez da forma, €
expressa nos principios do consensualismo e da obrigatoriedade contratual. E
o sentido das duas maximas célebres solus consensus obligat e pacta sunt
servanda. Também a regra Rebus sic stantibus, tiradas do Decreto de Graciano
(Decreto, XIV, c. 2), que libera o devedor de uma prestacdo que se tornou
muito onerosa; a subordinacdo da validade dos contratos a uma causa moral e
licita; a consideracd@o da usura. E ainda, no campo das leis, a idéia da genera-
lidade da lei desenvolvida pela doutrina candnica da segunda metade do século
XII; a idéia de que as leis ndo sdo obrigatdrias senfo depois da sua publicacdo*;
e ainda a regra segundo a qual na contagem do prazo, ndo se conta o dia inicial*’
(dies a quo non computatur in termino), forjado pelos romanistas medievais a
partir de uma passagem do Digesto*, e ainda o addgio speciala generalibus
derogant, consagrado no Sexto*’. Também a redacdo dos atos do estado civil,
estabelecida pelo Concilio de Trento para o batismo e o casamento®, e a nogéo
de pessoa moral, que deve muito a doutrina do século XIIT1%.

E ainda no campo processual, a mudanga “dos primitivos e bédrbaros
processos de prova dos germanos”; a necessidade do processo escrito, com 0s
trimites de citagdo, de produ¢do de documentos, da prova testemunhal etc.; o
recurso de apelag@io; a utilizagcdo das expressdes processus, processus Iuris,
processus judiciarius, em vez do judicium e da ordo judiciorum privatorum
dos romanos*.
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2.3. O direito germdnico

Outra contribuicdo significativa para a cultura e o direito comum euro-
peus, se bem que inferior ao direito romano, foi a do elemento germano-feudal,
que nos influenciou por meio dos povos germanicos que dominaram a Penin-
sula Ibérica, dentre os quais o mais importante foi o dos Visigodos®.. Aprovei-
tando a queda do Império Romano do Ocidente, os Visigodos ocuparam a
Peninsula Ibérica (Hispania), dominando-a até a invasdo dos mugulmanos em
711. Na Peninsula Ibérica passaram a conviver, assim, dois povos. Os conquis-
tadores germanicos, compreendendo os Visigodos, os Vandalos, os Suevos e
os Alanos, e os conquistados “em que entravam os indigenas Celtiberos, Can-
tabricos, Lusitanos, e um misto de Fenicios, Cartagineses e Romanos, popula-
¢do esta que se reputava romana, porque de hd muito vivia e regia-se pela
legislagdo de Roma.’?No campo do direito as principais fontes eram o Brevidrio
de Alarico ou Lex Romana Visigothorum (506), e o Cédigo Visigético, nas
suas versdes de Recesvindo (654) e Ervigio (681). Uma das suas principais
contribuicdes foi o principio da personalidade ou da nacionalidade das leis,
segundo o qual cada povo era regido por seu direito préprio, isto €, “havendo
uma coexisténcia de sistemas juridicos diversos dentro do mesmo territorio,
devia cada pessoa reger-se pelo direito da sua raga” . “O Cdédigo Visigético
era um produto do cruzamento de trés correntes juridicas, a romana, a germa-
nica e a candnica”, tendo sido preponderante a romana. Demonstra isso o fato
do Brevidrio de Alarico ser muito mais uma selecdo de textos de direito
romano, leges e iura, do que de direito visigodo®*.

Quanto a influéncia que podera ter tido no direito medieval portugués, e
por meio deste, no direito brasileiro, particularmente o civil, destacam-se o0s
seguintes aspectos.

No campo da personalidade, a compreensao da pessoa “em sua natureza
moral e juridica, em sua liberdade e honra, de um modo mais profundo que
nenhum outro foro”, o que foi fortalecido pelo cristianismo, e realgado pela
reforma protestante, que “reconheceu a pessoa em sua dignidade e liberdade
moral e juridica”. Também a distin¢do entre pessoas fisicas e juridicas, matéria
em que o direito romano, com 0s conceitos opostos de communio € universitas
ndo era suficiente para as necessidades da vida econdmica e social.

No campo dos direitos reais, o reconhecimento de uma propriedade sobre
direitos, idéia que veio a ser reconhecida pelos c6digo modernos. Também a
distingdo entre posse e propriedade, distinta da concepcdo romana. A posse
germénica (gewere) como protec@o juridica, onde ressalta o elemento objetivo
da protegio, diversa da posse romana, em que predominava a relagio subjetiva
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de uma pessoa a uma coisa. Também o reconhecimento da propriedade comum
e dividida, ou de exercicio simultaneo por vérios titulares, que ndo se confunde
com o condominium romano. Diversamente do direito romano que definia a
propriedade (dominium ou proprietas) como um conjunto de faculdades juri-
dicas (utendi, fruendi, abutendi) titulado de modo se ndo absoluto pelo menos
individual, o direito germénico sempre defendeu a idéia da propriedade co-
mum.

No campo do direito das obrigac¢des, “o direito germéanico nao apresen-
tava nenhuma dificuldade para admitir a substitui¢do de uma pessoa por outra”
na relagdo juridica obrigacional, sendo assim preponderante o respectivo con-
teido material e objetivo, diversamente do que se verificava no direito romano
em que ndo se admitia a mudanga subjetiva na obrigagao.

No ambito do direito de familia, 0 matriménio era um vinculo sagrado,
fundamento natural da organizagdo juridica e politica, a que o cristianismo
apenas acrescentou o cardter de sacramento. No que diz respeito aos regime de
bens, o direito germénico reconheceu trés regimes, o da reunido de bens, em
que os dos cOnjuges estavam separados, embora externamente reunidos e sub-
metidos 2 administracio e usufruto do marido, o da comunhdo geral ou parcial,
e o sistema dotal romano, modificado.

Em matéria sucesséria, ndo se concebia a heranca como uma universitas
rerum, como no direito romano. O herdeiro respondia pelas dividas da heranga
até ao limite dos bens que a formavam, o que corresponde a0 nosso beneficio
de inventdrio®.

2.4. O direito comum (ius commune)

Os direitos romano, canbnico e germinico conjugaram-se na formagao
de um direito comum (ius commune), (porque geral), contraposto aos direitos
particulares (ius proprium) dos novos reinos, nagoes, territérios, cidades etc.,
que surgiram com a queda do Império Romano do Ocidente.

Esse direito veio a ser o elemento basico da tradi¢do romana na Europa
medieval, constituindo a ligacdo entre o direito antigo e o moderno, pelo que
breve referéncia a seu respeito tem sentido em um trabalho de revis@o histérica
do direito contemporaneo de expressdo latina, ibérica e luso-brasileira.

Virios fatores contribuiram para a configura¢o desse direito. A conquis-
ta de Roma, em 476, pelos barbaros de Odoacro, assinala o fim do mundo
antigo e d4 inicio a uma nova era, embora se reconhega que o episddio, em si,
com a deposi¢io do rei Romulo Augistulo, que regia naquele ano o Império
Romano do Ocidente, foi um simples episédio da vida militar, ndo fruto de

119



uma crise politica®. Mais importante, pelo menos em termos juridicos, foi a a
obra do imperador Justiniano (527-565), do Império Romano do Oriente, que
representa o termo final do processo de construg¢do histérica e material do
direito romano em senso estrito.

A queda e consegiiente fragmentacio do Império Romano do Ocidente
fizeram surgir reinos barbaros, de origem germanica (Visigodos na Hispania,
Francos na Gélia, Lombardos na Itélia etc.), reinos esse interessados na forma-
¢do do seu préprio direito (ius proprium), verdadeiras ordens juridicas,’ seu
prejuizo da influéncia romana. O direito privado romano permanecia o direito
das populagdes romanizadas e os invasores germanicos mantinham os seus
costumes ancestrais®®, vigorando o ja referido principio da personalidade do
direito, segundo o qual “o vencedor deixava que os vencidos vivessem segundo
o seu préprio direito” *’, principio aplicado sobretudo em matéria civil e penal.
Isso criava a necessidade de se determinar a lei aplicavel no caso de conflito
entre pessoas regidas por ordens juridicas diversas. As regras estabelecidas
nessa matéria estdo na origem dos principios do direito internacional privado
contemporaneo®.

Com a redescoberta do Corpus Iuris Civilis, no século XII, o renascimen-
to juridico da Universidade de Bolonha, e a cria¢io da ciéncia juridica por obra
dos glosadores e, principalmente, das pés-glosadores ou comentadores, e tam-
bém com o restabelecimento do Sacro-Império Romano, por Carlos Magno®,
surge a idéia de um direito uno, o direito romano, que retoma o seu primado
sob o titulo de ius commune. Esse direito seria “o complexo das institui¢des
juridicas que os povos da bacia mediterrdnea tinham em comum’ 2. Jus com-
mune era, entao, uma categoria 16gica, abstrata, designativa de um conjunto de
normas que valiam genericamente para todos, em contraposi¢io as normas que
valiam s6 para alguns. Configurava-se, desse modo, uma pluralidade de ordens
juridicas formadas de normas de direito romano, candnico, germanico, feudal
(prépria dos feudos que entdo ji se haviam constituido), costumes locais,
estatutos comunais®® estatutos corporativos, estatutos de direito maritimo, or-
denamentos monérquicos etc. Surgia, assim, o dualismo ius commune e ius
proprium, s6 se aplicando, de regra, aquele, no caso de lacunas neste.

O direito comum foi recebido em todo o ocidente europeu, incluindo-se
a peninsula ibérica. Favoreceram tal recep¢io vérios fatores: 1) o interesse
politico dos reis na aplicagéo dos principios do direito romano, 2) a insuficién-
cia do direito consuetudindrio vigente nos diferentes territérios, 3) a supe-
rioridade e perfeigdo técnica do novo direito, 4) a obra juridico-cultural das
Universidades (Bolonha, Mont pellier), que se transformaram em verdadeiros
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“focos de romanismo juridico”, com a formacdo do “Estamento Letrado” e a
difusdo dos livros de direito.%

Na Espanha, o direito comum foi recebido nos fins do século XII, por

«meio ndo s6 dos estudantes de direito que iam a Universidade de Bolonha e
dali voltavam com o conhecimento do direito romano, a influenciar posterior-
mente o direito espanhol, como também dos textos juridicos romanos do Cor-
pus Iuris Civilis usados pelos juristas e legisladores. No campo da literatura
juridica, ha que fazer referéncia a Jacome Ruiz, autor das Flores del Derecho,
do Doctrinal de los pleytos e os Nuevos tiempos del juicio, obras principalmen-
te de direito processual civil romano®. Quanto a produgéo legislativa, as prin-
cipais leis sdo o Fuero Real, publicado em 1255, no reinado de Afonso X, o
Sabio, rei de Castela, e a Ley das Siete Partidas, assim chamada por ser dividida
em 7 livros, e que se constituia em “uma grande enciclopédia do direito, em
que se pretendia incluir todo o saber juridico da época”®, e ainda o Libro del
Fuero on Espéculo, possivelmente de 1255.

Essas obras sdao o instrumento de penetra¢do do ius commune em Portu-
gal, facilitado pelo fato de serem “escritas em idioma que facilita sua direta
consulta ou traducdo”, com resumos ou sinteses de solugdes justinidneas, e
refletirem o “ambiente hispanico” .

A Siete Partidas tiveram grande influéncia no direito portugués, princi-
palmente nas Ordenagdes Afonsinas, para as quais os legisladores portugueses
transladaram quase que literalmente leis inteiras da compilag¢@o espanhola®.

As subseqiientes Ordenagdes Manuelinas (1521) e Ordenacdes Filipinas
(1603) ndo apresentam grandes mudancas, salvo em dois pontos: o direito
comum mantém sua aplicagdo subsididria ndo mais em fun¢ido de qualquer
vinculo com o Império mas porque fundado na razdo (ractio scripta); a glosa
de Aciirsio e a opinido de Bartolo vigem na medida em que nio sofrem
contraste com a interpretagdo da doutrina que lhes é posterior, isso até a lei da
Boa Razao®.

No que diz respeito ao direito brasileiro, basta dizer que as Ordenacdes
Filipinas, cujo objetivo principal foi reunir, num mesmo texto, as Ordenacdes
Manuelinas, a Cole¢do de Duarte Nunes de Ledo e as leis a essa posteriores’®
pouco apresentaram de inovagdo, mantendo como subsididrio o direito comum.

3. O processo de codifica¢io brasileira. Racionalidade
No processo de codificacdo brasileira, e aqui tem-se em vista principal-

mente o direito privado, porque € nesta matéria que a historicidade e a tradi¢do
se fazem sentir com mais intensidade’!, a causa determinante foi a vontade
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politica expressa na Constitui¢do Imperial de 1824 e a causa material foi o
legado juridico-cultural deixado pela colonizagdo portuguesa. E compreensivel,
assim, a afirmacio de que “o pensamento brasileiro sob o império foi marcado
pela importagdo de idéias, de doutrinas de origem européia”’2.

A civiliza¢do européia, nela compreendido o direito, exercia natural fas-
cinio, sendo eleita para modelo e padrio do pensamento universal.”’ E também
compreensivel que a luta pela independéncia gerasse um projeto de identidade
nacional, marcado, na literatura por Gongalves Dias e José Alencar, e, no
direito, pela obra de indmeros juristas que, fiéis as fontes lusitanas, aqui as
conformavam as condi¢des do novo meio, com rasgos de grande originalidade,
por vezes, como se pode ver na obra de Teixeira de Freitas, a seguir referida.
A originalidade revelar-se-ia na cria¢do, nao apenas na conservacdo do legado
tradicional .’

No pensamento juridico-filoséfico era dominante o espirito renovador da
Revolugdo Francesa, com o jusnaturalismo contratualista de Rousseau e as
idéias de Montesquieu e, mais tarde, o jusnacionalismo de Wolf ou Heinecius,
recebido por meio das fontes lusitanas’™. A influéncia alema teve em Tobias
Barreto seu maior seguidor. E de assinalar-se também a filosofia eclética de
Victor Cousin e a filosofia de Karl Christian Krause um dos “percursores do
direito social” e o pensador que mais influéncia teve, nos meados do século
XIX, na Espanha e em Portugals.

Em dois vetores se pode estudar a evolug@o da cultura juridica brasileira
no Império e a formag@o do seu sistema juridico. De um lado, a construgdo de
um notdavel arcabougo juridico, com que se pretendia disciplinar e organizar
uma “sociedade agraria na estrutura, escravocrata na técnica de exploracgdo
econdmica, hibrida de indio — e mais tarde de negro, na composi¢do”””. De
outra parte, a cria¢cdo de uma elite juridica, préopria e adequada ao ambiente
brasileiro’®, responsavel por uma obra de doutrina que, fiel a cultura juridica
européia, particularmente as fontes lusitanas, era adequada ao ambiente brasi-
leiro e prépria de uma dada representagdo do mundo. Desse modo, trabalhare-
mos nessas dire¢des, primeiro, a codificagdo do direito privado, com um ne-
cessario e preliminar estudo sobre Teixeira de Freitas, e segundo, o Cédigo
Civil em si mesmo.

3.1. A obra de Teixeira de Freitas
Atendendo ao disposto na Constituicdo do Império, de 25 de margo de

1824, art. 179, item 18, que dispunha: “Organizar-se-4, quanto antes, um
Cédigo Civil e Criminal, fundado nas so6lidas bases da justi¢a e da eqiiidade”,
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o Governo Imperial contratou, em 15 de fevereiro de 1855, com Augusto
Teixeira de Freitas, a consolidagdo da legislagdo civil, como primeiro passo
para o Cédigo Civil.

Freitas encarregou-se de coligir e classificar a legislagdo existente, por-
tuguesa e brasileira, revogada ou vigente, por ordem cronolégica e observada
a divisdo em publica e privada, e depois consolidar a legislagdo civil brasileira,
para, posteriormente, elaborar um projeto de Cédigo Civil.

O material a desbastar era cadtico, compreendendo as Ordenagdes Filipi-
nas “que eram pobrissimas”, as regras de direito romano e as leis, decretos,
alvards, cartas régias, resolugdes, avisos, portarias, regulamentos, regimentos,
estatutos, instrucGes, estilos, praxe, e assentos da Casa de Suplicagdo que
formavam o direito portugués da época. Transformar isso em um todo uniforme
e coerente foi a sua primeira grande tarefa.

Procurou, conhecer primeiro o direito vigente, consolidando-o, para de-
pois codificd-lo. Surgiu, assim, em 1857, a Consolidac¢@o das Leis Civis.

Na Consolidagdo, Freitas parte da dicotomia para ele fundamental, dos
direitos pessoais e dos direitos reais, e faz uma construgdo e racional, agrupan-
do as relagdes juridicas em institutos conforme o predominio de tais direitos,
com uma introdu¢do em que justifica o seu método.

Na Introducdo, ele analisa os sistemas de classificagdo das matérias de
direito civil. Comecando por afirmar que as Ordenacdes Filipinas e as leis
eram paupérrimas, o que levava seus aplicadores a reportarem-se ao direito
romano, as glosas da Acirsio e as opinides de Bartolo, Freitas apresentava,
desde logo, seu método: “examinar as leis em seus proprios textos sem influén-
cia de alheias opinides, comparar atentamente as leis novas com as antigas,
medir com precisdo o alcance e as conseqiiéncias de umas e outras”. Valeu-se
inicialmente da classificacdo de Bentham “e depois do método de Leibniz”.
Seu propésito de sistematizagao buscava “a unidade superior que concentra
verdades isoladas, penetra as mais reconditas relagdes, e dd esperangas de um
trabalho concencioso”. Procurava, assim, realizar uma tarefa ainda nio feita
no campo do direito, pelo menos do seu conhecimento, uma correta classifica-
¢do das normas juridicas por meio da idéia de sistema.

Repudiando os sistemas de Domat e de Pothier, Freitas prefere o método
de Leibniz que enuncia o principio bdsico de uma classificag¢do juridica, a
diferenca entre os direitos reais e os direitos pessoais. “N@o sdo as pessoas e
as coisas que se devem distinguir, mas suas obrigagdes e seus direitos”. E
refere-se ao pensamento juridico alemio que elogia. Analisa os cddigos da
Baviera (1756), da Prissia (1794), e da Franca (1804), e neste reconhece
auséncia do método, pois tal cédigo foi-se formado “a retalhos”, incorporan-
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do-se as trinta e seis leis que o formam. Critica também o projeto de cédigo
civil portugués, que considerava destituido de método, e o projeto do codigo
civil espanhol, cépia servil do francés.

Passa, a seguir, as no¢Ges fundamentais de seu sistema, enunciando outro
principio fundamental, o de que as diferencas das rela¢des juridicas determi-
nam as naturais divisdes da legislacdo. Esse principio (aliado a distingio bésica
entre os direitos reais e os direitos pessoais) estabelece a relagéo juridica como
elemento basico de um sistema classificatério e, consegiientemente, de uma
concepgao tedrico-doutrindria, que era a de Savigny e de Kant.

Nessas nog¢oes fundamentais, Freitas distingue os direitos absolutos, efi-
cazes erga omnes, dos direitos relativos, incluindo nos primeiros a liberdade,
a seguranga e a propriedade. Concentra-se no direito da propriedade (que
considera realizagdo da personalidade relativamente aos objetos exteriores)
estudando-lhe o contetddo, o objeto, e as espécies (ius in re propria e ius in re
aliena, donde a propriedade plena e a propriedade limitada), referindo-se ainda
a propriedade afetada (hipoteca), a propriedade desmembrada (enfiteuse) e a
propriedade gravada (serviddo, superficie, usufruto, uso, habita¢io).

Freitas divide a Consolida¢do em duas grandes partes, uma geral com 75
artigos, e outra especial com 1.257 artigos. Na geral retne os principios fun-
damentais das rela¢des juridicas de direito civil, com dois titulos distintos, um,
das pessoas, outro, das coisas.

Na parte especial, organiza as rela¢des juridicas em dois livros. O pri-
meiro, dos direitos pessoais, o segundo, dos direitos reais, divisdo caracteris-
tica do seu sistema. O livro dos direitos pessoais divide-se em duas se¢des, a
primeira, dos direitos pessoais nas relagdes de familia, a segunda, dos direitos
pessoais nas relagdes civis, compreendendo suas causas de nascimento (atos
ilicitos e ilicitos) e de exting@o. O livro dos direitos reais contém quatro titulos,
respectivamente, do dominio, da serviddo, da heranga e da hipoteca, com um
titulo final sobre a prescri¢do aquisitiva (usucapio).

Passando a aplicagdo pratica desses principios, Freitas estuda a protegio
aos direitos dividindo, com base no direito romano, as a¢des em pessoais e
reais, conforme o objeto de sua tutela (actio in personam e actio in rem).
“Dissipem-se as idéias tradicionais, medite-se livremente sobre a natureza dos
direitos, apliquem-se os principios precedentemente fixados; e ver-se-4, aban-
donado como tem sido o processo formuldrio dos romanos, que niio ha outras
acOes possiveis, na esfera do direito civil propriamente dito, sendo as ac¢des
reais e as agdes pessoais, que precisamente correspondem as duas grandes
categorias dos direitos reais pessoais. A ac¢do nasce do direito, dele descende
e nele se confunde. Em uma palavra, a agdo é o direito posto em movimento.”
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Freitas refere-se ainda, a importancia das relagdes no direito, colocando
no centro de todo o processo o fendmeno do crédito. Distingue o crédito pessoal
do real, como projecdo da teoria dos direitos pessoais e reais na economia,
detendo-se no tema da aquisicdo da propriedade em que, refutando a eficicia
translativa do contrato de compra e venda do Cdédigo Civil francés, considera
a manifestacdo de vontade como titulo de aquisi¢do, e um fato material, a
“tradi¢do”, como modo de adquirir. No tocante ao crédito real, demonstra a
importincia da hipoteca no sistema de garantias do cumprimento das obriga-
¢coes, e defende a transcri¢do, ato subseqiiente ao contrato, e meio de operar a
transmissdo dos imdveis e de lhe dar publicidade.

Terminada a Consolidacdo, que veio a tornar-se a biblia das atividades
forenses, Freitas parte para a feitura do Cédigo Civil, sendo contratado em 10
de janeiro de 1859 pelo Governo Imperial do Brasil para elaborar um projeto
de Cddigo Civil, no que aproveita o plano da Consolida¢do, com pequenas
mudangas.

O Esbogo obedece ao seguinte plano: Um “titulo preliminar™ (art. 1-15),
estabelecendo os principios referentes ao ambito de aplica¢do das normas no
espaco e no tempo, uma “parte geral” (art. 16-866), contendo as disposi¢oes
referentes aos elementos das relagdes juridicas, as “pessoas” e as “coisas”, e
os “fatos’, uma “parte especial” (art. 867-4908), contendo a disciplina espe-
cifica das diversas relagdes juridicas, a saber, os “direitos pessoais” e o0s
“direitos reais”, e um titulo final com disposi¢cdes comuns aos direitos reais e
pessoais, compreendendo a disciplina juridica da heranca, do concurso de
credores e da prescri¢do, embora nao tenha o autor chegado a elaborar-lhe a
matéria.

Este esquema demonstra a evolu¢do do pensamento de Freitas relativa-
mente a Consolidagdo. Acrescentou na parte geral do Esbogo os fatos juridicos,
como fator determinante das relagdes juridicas, e criou, na parte especial, um
livro final, dedicado a heranca, ao concurso de credores e a prescri¢io.

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

No Esbocgo, € manifesta a influéncia das Institutiones de Gaio, de Justi-
niano e do Digesto. Na parte das obrigacdes, suas fontes foram os cldssicos,
Ulpiano, Paulo, Pompo6nio, Papiniano, Modestino e Gaio. Em termos de direito
comparado, consultou os cédigos da Prissia, da Austria, da Franga, da Lousia-
na, e o projeto Seabra, de Portugal, e, principalmente, as Ordenagdes. Quanto
a influéncias pessoais, Savigny, Zachariae, Molitor, Ortolan, Maynz, Pothier,
tudo em francés.
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Com o Esbogo incompleto, e renunciando ao plano inicial, Freitas parte
em 1867 para uma solucio que achava fundamental nos seu sistema de direito
civil: aunidade do direito privado. Antecipando-se a Vivante, que em 1892
apresentou a tese da “unidade do direito das obrigacdes”, Freitas defendia essa
idéia na carta que, em 20 de setembro de 1867, enviou ao Governo Imperial,
repudiando a existéncia de dois codigos, um civil e outro comercial, e defen-
dendo a elaboragao de dois diplomas, um Cdédigo Geral com normas sobre a
aplicacdo das leis e com as disposi¢des elementares sobre as pessoas, 0s bens
e os fatos, e um Cdédigo Civil com normas sobre as relacdes juridicas especi-
ficas.

Verifica-se, assim, que a concepgdo formal dos sistema de Freitas parte
de duas idéias fundamentais, a da classificacdo dos direitos, desenvolvida na
Consolidacdo e no Esbogo, e a unidade do direito privado, expressa no Cédigo
Civil, unico para as rela¢des civis e comerciais, e precedido de um Cddigo
Geral sobre a aplicacdo das regras de todos os ramos de direito, € de indiscutivel
originalidade.

A concep¢dio material ou intrinseca de sistema estd diretamente ligada
aos valores e aos principios em que se fundamenta a construgdo sistematica.

Seu ponto de partida foi a relagdo juridica: “as diferengas inalterdveis das
relacdes juridicas determinam as naturais divisdes da legislagdo”, no que esta
de acordo com Savigny, que também elegeu a relagdo juridica como conceito
fundamental do sistema juridico. E o outro elemento fundamental de sua cons-
tru¢do foram os valores, que nortearam o método juridico utilizado na Conso-
lidagdo e, principalmente, no Esbo¢o. Que valores eram esses? Eram basica-
mente os valores politicos e econdmicos vigentes na sua época, no vasto
continente do Brasil, o individualismo, o liberalismo, a propriedade, a igual-
dade.

O fundamento axiolégico da sua teoria dos direitos pessoais e dos direitos
reais aparece, assim, como sendo de natureza politico-econdmica, claramente
na concep¢io de que “as relacdes humanas mostram-se na ciéncia econdmica
como vinculos de produgdo, distribui¢cdo e consumo de riquezas, sem 0 que 0
homem nio pode satisfazer suas necessidades nem desenvolver as aspiragoes
de seu génio”. Isto em 1858, dez anos apds o Manifesto Comunista de que,
naturalmente, jamais teria ouvido falar, consideradas as circunstincia de co-
municagdo da época. Sua op¢do era manifestamente capitalista, em um pais
que safa de uma estrutura agraria, escravocrata e latifundidria para um capita-
lismo, embora incipiente. A partir de 1850, deslocava-se o pélo de influéncia
econdmica da classe escravista para a burguesia capitalista, aumentando a
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importancia da burguesia urbana e rural no sistema politico, econdmico e social
e, conseqiientemente, nas estruturas de direito.

Se no campo do econdmico os valores em Freitas eram os do individua-
lismo, liberalismo e do capitalismo, antecipando, em uma nagdo emergente do
sistema agrério-escravista, concepgdes juridicas que sé depois se encontrariam
nos cédigos europeus, como a unidade das obrigagdes, no campo filoséfico a
teoria de Freitas coadunava-se com o pensamento kantiano, como demonstra
ao citar freqiie‘ntemente o filésofo de Koenysberg, na polémica que manteve
com o Visconde de Seabra, autor do projeto do Cédigo Civil portugués de 1867.
Sendo notdvel a influéncia de Kant em Savigny, é perfeitamente compreensivel
que os valores Kantianos, por meio deste, chegassem ao pensamento de Freitas.

A ética de Kant estd presente em Savigny e, por via deste, em Freitas, na
preocupagdo em transformar o usus modernus em uma ciéncia autébnoma do
direito positivo, em elevar a dogmatica juridica do usus modernus a uma
ciéncia autdnoma da totalidade do direito positivo em um sistema interno.
Tanto na sua obra Vom Recht des Besitzes quanto no System des heutigen
romischen Rechts, quanto na pioneira li¢do de Marburgo Juristiche Methode-
nelehre, estdo as notas dominantes de Savigny: “O conceito Kantiano de direito
e, como decorréncia, a existéncia autdnoma do direito, o programa de uma
elaboracdo histérico-filoséfica da ciéncia juridica, os tracos fundamentais da
teoria da interpretacdo, a ligag¢do entre o direito, a cultura e a histdria”

Com base na histdria e nas circunstancia fisicas e culturais do seu tempo,
partia Freitas para elaborar um sistema interno juridico que n@o fosse mero
agregado de normas juridicas, mas que fosse harmonico e coerente, baseado
na distin¢do dos direitos e das relagdes juridicas, elementos basicos do seu
sistema.

O Esbogo caracterizou-se por forte poder inventivo. Ndo se tendo trans-
formado no Cédigo Civil, influiu muito na sua elaboragio e foi a fonte dos trés
primeiros livros do Cédigo Civil argentino, concorrendo, também, para o C6-
digo do Uruguai e de outras republicas latino-americanas.”

Numa aprecia¢do final, pode-se dizer, com Orlando de Carvalho que
“Sena filosofia, alids difusa, de Teixeira de Freitas, o pensar more geometrico
do jovem autor da Nova Methodus discendae docendaeque jurisprudentia terd
influido muito mais do que o idealismo subjetivo de Kant, s6 indiretamente
bebido através da Escola Histdrica, sobretudo de Savigny, a verdade porém, €
que essa vertente geometrista acabou por conduzir o grande mestre brasileiro
a posi¢des muito proximas da “reine Rechtslehre” que constitui a seu modo
um extremo neo-Kantismo. A preocupac@o pelo método e pelo rigor do siste-
ma... aproxima-o realmente da estrutura escalonada da ordem juridica de Kel-
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sen, permitindo-lhe aceder, com meio século de antecedéncia, as intui¢des (e
ilusdes) do positivismo 16gico no direito” .8

3.2. O Codigo Civil brasileiro

O Cdédigo Civil brasileiro resulta de um processo que se desdobra em
vérias fases, no curso de noventa e dois anos, desde a Constitui¢ao do Império
de 1824 até a sua aprovagdo em 1916.

Pelas contribui¢cdes que recebeu, pelos juristas que dela participaram,
pode-se dizer que representa a culminania da Escola de Recife.®!

Em 1845, o grande advogado Francisco Indcio de Carvalho Moreira,
Bardo de Penedo, defende no Instituto da Ordem dos Advogados Brasileiros a
tese da imediata remodelagdo do direito civil brasileiro, formado por Legisla-
¢do “esparsa, desordenada e numerosissima”. Sentindo a mesma necessidade,
Eusébio de Queirés propde, em 1851, que se adote o Digesto Portugués de
Correia Teles. Mas ¢ Teixeira de Freitas quem inicia os trabalhos de codifica-
¢ao. Atendendo a convite de José Tomds Nabuco, ministro da Justica, encar-
rega-se Teixeira de Freitas, em 1855, de consolidar a legislagdo civil existente
no Brasil, para que fosse bem conhecida, e depois, de redigir o Cédigo Civil.

O que foi a ciclépica obra de Freitas na sua tarefa de coligir e classificar
toda a legislacdo brasileira, consolidando a civil, e de elaborar o projeto de
Cddigo Civil, merece especial aten¢do.® Deve-se, todavia, lembrar que a sua
produgdo cientifica, a Consolidagdo das Leis Civis e o Esbogo, constitui uma
das maiores gldrias da cultura juridica nacional, compardvel, se nao superior,
a dos maiores juristas do seu século, consideradas as circunstancias de ordem
material e cultural em que se produziu.

Rescindido o contrato de Teixeira de Freitas com o governo, incumbiu-se
Nabuco de Aratjo, em 3 de dezembro de 1872, de elaborar o projeto de Cédigo
Civil, no que trabalhou até 1878, quando morreu, deixando prontos 118 artigos
do titulo preliminar e, com redacgo incompleta, mais 182 artigos da parte geral.
E visivel a influéncia do Esbogo de Freitas.

A obra de codificagio prossegue, no mesmo ano, com Joaquim Felicio
dos Santos, que se oferece para terminar esse trabalho. Redige 2.692 artigos
que apresenta sob o titulo “Apontamentos para o Projeto de Cédigo Civil
Brasileiro”, distribuidos em uma Parte geral, com trés livros, das pessoas, das
coisas e dos atos juridicos em geral, e uma Parte Especial, com idéntica
divisdo.

Néo vingando esse projeto, em 15 de junho de 1890, logo depois de
proclamada a Repiblica, encarregou-se Antonio Coelho Rodrigues do projeto
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do Cédigo Civil, o que faz em Genebra sob a influéncia do Cédigo de Zurique
e do direito alemio, como se verifica na prépria divisdo adotada: uma lei
preliminar, uma parte geral, subdividida em trés livros, das pessoas, dos bens,
dos fatos e atos juridicos, € uma parte especial, subdividida em quatro livros,
das obrigagées, da posse, da propriedade e de outros direitos reais, do direito
de familia e do direito das sucessoes.

Nio se tendo aprovado nenhum desses projetos, em janeiro de 1889 o
Ministro da Justica Epitacio Pessoa convida Clévis Bevildqua, eminente pro-
fessor da Faculdade de Direito do Recife, para prosseguir no trabalho de
codificacdo, aproveitando, no que fosse possivel os trabalhos dos juristas pre-
cedentes. O novo projeto foi elaborado de abril a outubro de 1889 e, concluido,
remetido a alguns jurisconsultos para opinarem a respeito, a principio indivi-
dualmente, e depois em comiss@o presidida pelo préprio Ministro.

O projeto Clévis Bevildqua compunha-se de uma lei de introdugdo, uma
parte geral dividida em trés livros, pessoas, bens, nascimento e extingdo de
direitos, e uma parte especial, desdobrada em quatro livros, direito de familia,
direito das coisas, direito das obrigagdes e direito das sucessoes. Caracteriza-
va-se pela “harmonia entre a ordem e a liberdade, entre a tradicdo e o progres-
s0”. Adotava a concepgio de Ihering em matéria de posse, embora nao exclu-
sivamente, e disciplinava o direito de propriedade sem o absolutismo do direito
romano. Apresentava algumas idéias novas, como 0 reconhecimento de filhos
ilegitimos de qualquer espécie, a investigagdo de paternidade, a insolvéncia
civil, a igualdade juridica dos conjuges, idéias essas ndo-aceitas pela primeira
comissdo revisora, que modificou um pouco o sistera origindrio do autor.

O projeto Bevilaqua foi discutido na Camara em 1901 e 1902 e remetido
a0 Senado neste mesmo ano, onde foi objeto de notével parecer do Senador
Ruy Barbosa, redigido em apenas trés dias, de natureza mais filolégica do que
juridica, verdadeira “ mao-de-obra literaria do projeto” . Esse parecer foi objeto
de critica do Prof. Ernesto Carneiro Ribeiro, eminente filélogo da Bahia, autor
da revisio gramatical do projeto, nas suas “Ligeiras observagdes sobre as
emendas do Dr. Ruy Barbosa feitas & redagdo do Projeto do Codigo Civil, em
setembro de 1902. A essa manifestacdio reagiu Ruy Barbosa com a sua monu-
mental Réplica, que mereceu de Carneiro Ribeiro nova manifestacdo (“A re-
dagdo do projeto do Cédigo Civil e a Réplica do Dr. Ruy Barbosa™), obras
que, no seu conjunto, constituem a mais genial realizacdo de nossa histdria
filoldgica, e talvez das letras neolatinas.??

A polémica instaurada com o projeto do Cédigo fez com que este perima-
necesse no Senado até 1912, sendo devolvido a 31 de dezembro desse ano a
Camara para apreciagdo da “Redacdo final das emendas do Senado”, em
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nimero de 1.736. Em 1915, foi o projeto remetido ao Senado para exame das
emendas rejeitadas pela Camara. O projeto volta a esta, que aprova a redacdo
final a 26 de dezembro de 1915, sendo sancionado e promulgado com a Lei
n.°3.071 de 1° de janeiro de 1916, para entrar em vigor a 1° de janeiro de 1917.
Existindo algumas incorre¢des no texto, a Lei n.° 3.725, de 15 de janeiro de
1919, eliminou-as.?

Quanto a sua estrutura, o Cédigo Civil brasileiro, a semelhang¢a do Cédigo
alemao (Biirgerliches Gesetzbuch), tem a precedé-lo uma lei de Introducgao,
com regras sobre publicagdo, vigéncia e aplicagdo das leis, sua interpretacio e
integragdo, e ainda os critérios para solugio de conflitos de normas no tempo
€ no espago, isto €, regras de direito intertemporal e de direito internacional
privado. Atende, assim, a necessidade de normas gerais de aplicacdo para todas
as leis, ja previstas no titulo primeiro do Cédigo de Napoledo (“De la publi-
cation, des effets et de l’aplication des lois en général) e na proposta de
Teixeira de Freitas, que, em 1867, propunha, juntamente com a elaboracio de
um Cédigo Geral de direito privado, unindo as matérias civil e comercial, uma
Lei Geral que dominasse a legislagdo inteira, abrangendo “ matérias superiores
a todos os ramos da legislagio”.

Compreende o Cédigo Civil duas partes, uma geral e outra especial.

A parte geral, com 179 artigos distribuidos em trés livros, referentes as
pessoas, aos bens e aos fatos juridicos, retine os principios e regras aplicdveis
a generalidade dos atos e das relagdes juridicas disciplinadas pelas normas da
parte especial. Esta subdivide-se em quatro livros. O primeiro, do direito de
familia, com 305 artigos, compreende a matéria pertinente ao casamento, sua
validade e eficdcia; aos regimes de bens entre os conjuges; a dissolu¢@o da
sociedade conjugal e a prote¢io da pessoa dos filhos; as relacdes de parentesco
e a tutela, curatela e auséncia. O segundo, do direito das coisas, com 372
artigos, compreendendo a posse, a propriedade e os direitos reais sobre as
coisas alheias. O terceiro, do direito das obrigacées, com 709 artigos, discipli-
na as obrigacdes nas suas modalidades, transmissdo, fontes e extingdo. E
finalmente, o livro quatro, do direito das sucessées, com 234 artigos, com-
preende as normas sobre a sucessdo em geral, a sucessio legitima, a sucessdo
testamentdria, o inventdrio e a partilha.

E um cddigo conciso. Tem apenas 1.807 artigos, nimero bem inferior ao
do francés (2.281), ao do alemdo (2.383), ao do italiano (2.969), ao do portu-
gués (2.334). Tecnicamente, € dos mais perfeitos, quer na sua estrutura dog-
matica, quer na sua redagdo, escorreita, segura, precisa.

Tem formag@o eclética, com predominio de concep¢des do direito francés
e da técnica do c6digo alemio.
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Sob o ponto de vista ideolégico, consagra os principios do liberalismo
das classes dominantes, defendido por uma classe média conservadora que
absorvia contradicdes ja existentes entre a burguesia mercantil, defensora da
mais ampla liberdade de agdo, e a burguesia agrdria, receosa dos efeitos desse
liberalismo.%

Na parte do direito de familia, sancionava o patriarcalismo doméstico da
sociedade que o gerou, traduzido no absolutismo do poder marital e no do
patrio poder. Timido no reconhecimento dos direitos da filiagdo ilegitima,
preocupava-se com a falsa moral de seu tempo. N@o obstante, continha algumas
inovacGes progressistas para a época, como o deferimento do patrio poder 2
mie, mesmo na filiagdo ilegitima. Privava, porém, desse poder a binuba, que
somente vem a adquiri-lo em 1962, com o estatuto da mulher casada.®® Indivi-
dualista por natureza, garantiu o direito de propriedade caracteristico da estru-
tura politico-social do pais e assegurou ampla liberdade contratual, na forma
mais pura do liberalismo econémico.

Refletia, pois, o ideal de justica de uma classe dirigente européia por
origem e cultura, mal-adequada as condi¢des de vida do interior do pais,
traduzindo mais as aspiracdes civilizadoras dessa elite, embora progressista, do
que os sentimentos e necessidades da grande massa da populag@o, em condigoes
de completo atraso.®’

O Cédigo Civil brasileiro é, assim, produto da sua época e das forcas
sociais imperantes no meio em que surgiu. Feito por homens identificados com
a ideologia dominante, traduz o sistema normativo de um regime capitalista
colonial.

3.3. A producio doutrindria. A literatura juridica do Império

A doutrina juridica, aqui entendida como a literatura do direito, o con-
junto das obras (tratados, manuais, repertorios, teses, monografias etc.) que
exprimem as opinides®® dos estudiosos e das praticas do direito, teve marcada
influéncia na construcio do direito brasileiro no século XIX. Sobre ser a
expressdo “das grandes correntes de idéias recebidas sobretudo da Europa, que
atuaram como fontes inspiradoras de nossa experiéncia juridica”®, teve a
funcdo de se constituir em fonte indireta do direito, na medida em que elabo-
rava conceitos e categorias juridicas, posteriormente utilizados na formulagéo
juridica dos interesses sociais.

De modo sintético pode-se dizer que “a experiéncia doutrindria brasileira,
durante os 67 anos do Império, j4 atingira alto nivel em vérios ramos do direito,
mantendo fidelidade s fontes lusitanas, mas com a assimilag@o das teorias mais
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representativas do direito europeu, com predominio do pensamento francés,
especialmente da Escola da Exegese, cujos ensinamentos determinaram altera-
¢oes significativas no antigo direito portugués.®

Dado o carater sintético e meramente informativo deste trabalho, limitar-
nos-emos a destacar os juristas que, em nossa opinido, mais contribuiram para
aquilo que hoje chamamos de experiéncia juridica brasileira, particularmente
a que edificou, no século XIX, o sistema de direito nacional.

Cabe salientar, preliminarmente, que os estudos juridicos foram um dos
componentes mais fortes da vida intelectual no Brasil Colénia e no Brasil
Império, com grande importincia na vida social e politica, chegando-se a dizer
que no Brasil “comegou-se a construgio juridica antes de se erguer a sua
estrutura social e econdmica”.?! Os primeiros juristas e doutrinadores brasilei-
ros, surgidos com a independéncia e o Império, foram ainda formados pela
Universidade de Coimbra. Com o advento dos cursos juridicos de Olinda e Sdo
Paulo, em 1827, comecou a formagdo nacional, surgindo os bacharéis em
direito, que tomaram o primeiro lugar na escala social e profissional,? tornan-
do-se figura marcante pelo seu conhecimento enciclopédico e suas idéias libe-
rais. Alguns tornaram-se grandes juristas e doutrinadores, construtores da lite-
ratura e da ordem juridica do Império.

Embora o objeto de nosso presente interesse seja a literatura juridica do
Império, para nés o periodo mais fértil, decisivo e construtivo do direito
brasileiro, permitimo-nos retroceder um pouco e comegar de 1798, ano de
publicagdo da nossa primeira grande obra juridica, “Principios de Direito
Mercantil e de Marinha”, do Visconde de Cairu.

José da Silva Lisboa, o Visconde de Cairu, nascido em Salvador em
1756 e falecido no Rio de janeiro em 1835, formou-se na Universidade de
Coimbra, onde estudou Direito Candnico e Filosofia, chegando a professor.
Homem de grande cultura, “hebraista, helenista, economista e jurista, divul-
gador no Brasil dos principios cldssicos da economia liberal “teve grande
participacdo na vida politica e juridica do entdo nascente império brasileiro.
Foi um precursor, dele sendo a primeira grande obra da literatura juridica
brasileira, “Principios de Direito Mercantil e Leis da Marinha,” com a res-
pectiva legislag@o pétria e as fontes originais dos regulamentos maritimos das
principais pragas da Europa publicado em Lisboa em 1798, antes da redacdo
do Coédigo Comercial francés (1808) e da obra de Cesare Vivante. Foi, na
opinido de Tulio Ascarelli, “vantajoso paradigma diante dos grandes mestres
do direito comercial europeu do século XVIII” **Deixou mais de setenta obras.

José Antonio Pimenta Bueno, Visconde e Marqués de Sdo Vicente.
Nasceu em Santos, em 1804, e faleceu em 1878. Formado em Sio Paulo, foi
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magistrado de carreira, tendo chegado a ministro do Supremo Tribunal de
Justica. Politico e diplomata foi, acima de tudo, um grande jurista. Considerado
“o0 maior representante do direito piblico da escola liberal”, deixou-nos o
cléssico “Direito Piiblico Brasileiro e Andlise da Constitui¢do do Império”
(1857), e a primeira obra sistemdtica, precisa e completa sobre os conflitos de
leis no espaco, o *“Direito Internacional Privado” (1863), obra pioneira e
magistral®®. Escreveu ainda “ Apontamentos sobre as formalidades do Processo
Civil” (1850), “Apontamentos sobre o Processo Criminal Brasileiro” (1857)
e “Apontamentos sobre o Processo Criminal pelo juri. (1849).

Francisco Paula Batista (1811-1881) natural do Recife, onde estudou,
e se formou em 1833, no curso juridico de Olinda e onde assumiu, em 1835,
o cargo de lente substituto. Politico (deputado provincial e geral) e jornalista,
tornou-se célebre como professor e jurista tendo sido considerado “o mais
notavel professor da Faculdade de Direito do Recife antes de Tobias Barreto”
e 0 maior processualista do pais. Publicou apenas dois livros, cldssicos porém.
“Teoria e prdtica do processo civil” (1855) e “ Hermenéutica juridica” (1860),
dois primores de sintese, onde se condensam, com firmeza, e elegancia, os
conhecimentos juridicos da época em que foram escritos” . Profundidade no
saber, clareza e sintese foram sua marca. No campo do processo, antecipou-se,
em alguns pontos (conceito e natureza da acio e da excegio, a fungio do juiz
no processo, a coisa julgada, a teoria da arrematagdo, a teoria da prova, a
natureza das agdes reais etc.) aos autores europeus que se distinguiram, depois,
no trato dessa matéria.

Augusto Teixeira de Freitas (1816-1883), nascido na cidade de Ca-
choeira, na entéio provincia da Bahia. Iniciou seus estudos em 1831, em Olinda,
transferindo-se no ano seguinte para Academia de Sdo Paulo. Terminou o curso
de direito em Olinda, em 1836. Foi advogado e, temporariamente, juiz de
direito. Em 1837 foi presidente do Instituto dos Advogados Brasileiros. Con-
vidado em 1854 pelo entdo ministro da Justiga José Thomaz Nabuco de Araijo,
Teixeira de Freitas comegou, em 1855, a coligir toda a legislagao vigente no
Brasil, inclusive a de Portugal, anterior a Independéncia, classificando-a cro-
nologicamente de acordo com a divis@o piiblico-privado, e consolidando-a, por
titulos e artigos. Essa Consolidagdo das Leis Civis € aprovada em 1858, com
elogios. E em agosto de 1860, comega Teixeira de Freitas a fazer o Esbogo do
Cédigo Civil, do qual redigiu 5.016 artigos, impressos, mais duzentos e tantos
manuscritos, sobre hipoteca, anticrese e penhor.

A essa altura imaginava Freitas refundir o trabalho jé feito, criando dos
c6digos, um geral, pertinentes as causas juridicas (Pessoas, Bens e Factos) e
outro pertinente aos efeitos juridicos, dividido em trés livros, o dos Efeitos
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Civis, o dos Direitos Pessoais e o dos Direitos Reais. Nio sendo acolhido esse
novo plano, foi em novembro de 1872 rescindido o seu contrato com o Governo
Imperial, encerrando-se as atividades do original legislador.

O Esbogo ndo se transformou em Cédigo no Brasil, mas influenciou
grandemente o Projeto do Cédigo Civil argentino, como expressamente o
reconhece o seu autor Velez Sarsfield.

No parecer de Pontes de Miranda, “Teixeira de Freitas foi, no século
XIX, o génio do direito civil na América. A Consolidacdo das Leis Civis, cujas
notas sdo magnificas fontes de doutrina, e o Esbo¢o de Cédigo Civil repre-
sentam o que de melhor se tinha, em direito civil, em toda a América. Foi o
inspirador dos Cédigos Civis americanos que apareceram depois de 1860 e —
se bem que superior ao Cédigo Civil 1916 — foi esse projeto malogrado para
0 Brasil e bem-sucedido fora dele, na Argentina, no Uruguai, no Paraguai.
Muitas disposi¢des que se acham no Biirgerliches Gesetzbuch e no Zivilgesetz-
buch acham-se nele, talvez sem que o soubessem os novos legisladores.” %

Teixeira de Freitas foi o grande construtor do direito civil brasileiro, como
por si sé demonstra a sua produc@o cientifica: Consolidacdo das Leis Civis, 3
edi¢do aumentada, 1876; Cddigo Civil — Esbogo, Rio de Janeiro, 1860—65, 3
vols., 1674 ps.; Formuldrio dos Contratos e testamentos e outros atos do
tabelionato. Rio de Janeiro, 1882; Tratado dos testamentos e sucessoes, de
Antonio Joaquim Gouvéa Pinto, accommodado ao foro do Brasil até o ano de
1881 por Augusto Teixeira de Freitas, Rio de Janeiro, 1881; Prontudrio das
Leis Civis, Rio de Janeiro, 1876; Legislagdo do Brasil — Aditamentos 2
Consolidagdo da Leis Civis, Rio de Janeiro, 1877; Aditamentos ao Cédigo de
Comércio, Rio de Janeiro, 1878; Vocabuldrio Juridico, Rio de Janeiro, 1883;
Cédigo Civil e Criminal, Rio de janeiro, 1882; Regras de Direito, Rio de
Janeiro, 1882; Doutrina das A¢ées, por Jodo Homem Correia Teles, acomodada
ao foro do Brasil até 1877; Primeiras Linhas sobre o Processo Civil, por
Joaquim José Caetano Pereira e Souza, acomodadas ao foro do Brasil até 1877.
Além dessas obras de natureza exclusivamente juridica, outras produziu, de
cardter literario.

Se na Consolidagdo Teixeira de Freitas fez histéria, coligando e conso-
lidando a legislagdo portuguesa vigente no Brasil, sendo assim um instrumento
de conservagio de toda a experiéncia juridica lusitana, ibérica e ocidental, aqui
transmitida pela colonizag¢do, com o Esbogo de Cédigo Civil aceitou o primado
da razdo que o iluminismo defendia e o jusracionalismo realizava com a idéia
de sistema concretizada nos c6digos da modernidade. No foi por outros mo-
tivos que Freitas repudiou os sistemas de Domat e Pothier, preferindo o método
de Leibniz que enunciava o principio bésico de uma classificacdo juridica, a
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distin¢do entre os direitos pessoais e os direitos reais, dicotomia essa a partir
da qual procurava cientificizar o direito, obcecado pela idéia de sistema e pela
redugio conceitual das realidades concretas da vida, na linha de Savigny, e da
jurisprudéncia dos conceitos, a antecipar, no tempo e no espago uma teoria pura
do direito de cariz Kelseniano. Qutro principio fundamental que defendia era
o de que as diferencas das relagdes juridicas determinam as naturais divisoes
da legislagdo. Optava, assim, pela relagdo juridica, com o elemento bdsico de
uma classificacdo, identificando-se com o pensamento de Kant e de Savigny,
que realizou no direito brasileiro com certa originalidade e antecipag@o.

Antonio Joaquim Ribas (1819-1890), nasceu no Rio de Janeiro, forman-
do-se em Sdo Paulo, em cuja Faculdade de Direito comecou a dar aulas de
Histéria universal em julho de 1841. Dotado de grande formacdo humanistica,
era versado em filosofia, histéria, literatura, latim, grego, francés, inglés e
alemdo. Muito apreciado com professor. “Era um lente completo. Metédico e
claro na exposigdo, profundo nas investigagdes, criterioso nos conceitos, 16gico
e agudo na critica, invencivel na argumentagdo” 27 Em 1854 passou a lecionar
Direito Administrativo, sendo nomeado, em 1860, professor catedratico de
direito civil, “iniciando um magistério que ficaria famoso”*, magistério esse
que se concluiria em 1870, com a jubila¢do de insigne professor, depois do que
retornou ao Rio de Janeiro, fixando residéncia em Petrépolis, onde faleceu em
1890.

Escreveu o Curso de Direito Civil Brasileiro e o Direito Administrativo
Brasileiro (1866), compéndios didaticos, a monografia Da Posse e das A¢oes
Possessorias, e a Consolidacdo das Leis do Processo Civil, todas elas obras de
grande reputacdo e hoje consideradas clédssicas.

Lafayette Rodrigues Pereira, por muitos considerado ‘0 maior escritor
juridico do Brasil, nasceu em Queluz, hoje Conselheiro Lafayette, Minas Ge-
rais, em 1834, e faleceu em 1917 no Rio de Janeiro. Diplomado em S&o Paulo,
no ano de 1857, iniciou sua carreira juridica como promotor, em Ouro Preto,
onde pouco tempo ficou, indo fixar-se no Rio de Janeiro, advogando nos
escritérios de Andrade Figueira e Teixeira de Freitas. Na vida politica, foi
Presidente da Provincia do Ceard em 1864, e da do Maranhio em 1866. Foi
Ministro da Justiga de 1878 a 1880, desempenhando suas fun¢Ges com sucesso.
Foi também Ministro da Fazenda, Senador, Conselheiro do Estado, Presidente
do Conselho de Ministros, Embaixador em Washington. Foi membro do Insti-
tuto da Ordem dos Advogados Brasileiros e da Academia Brasileira de Letras,
na cadeira de Machado de Assis.

Além de politico e jornalista, foi excelso jurista, tendo escrito apenas dois,
mas famosissimos livros, “ Direito de Familia” em 1869, e Direito das Cousas,
em 1877, hoje classicos da literatura juridica brasileira.

135



Lafayette foi o grande sistematizador e intérprete das mudancas politicas
e sociais da sua época, marcada pela importancia da familia, circulo basico de
organizagdo social, pela supressdo do trafico escravista e pela reorganizagio
juridica da propriedade.*” Suas concepgdes foram confirmadas e adotadas pelo
Cédigo Civil.

No Direito de Familia Lafayette estuda o casamento e seus efeitos; a
filiagdo; os alimentos; a tutela e a curatela. No Direito das Cousas apresenta,
de modo sistematico, a organizagdo juridica da propriedade, conjunto de coisas
corpéreas suscetiveis de apropriagdo e institui¢do necessdria a satisfacdo das
necessidades bdsicas o homem em sociedade. Tratava ainda da posse, dos
direitos reais na coisa alheia, e dos direitos reais de garantia. O Direito das
Cousas seria a “a obra mais expressiva do termo final da literatura juridica do
Império”,'® figurando Lafayette, ao lado de Freitas, como um dos mais insig-
nes juristas dos séc. XIX, construtores da nova ordem juridica nacional que,
ainda profundamente ligada ao direito portugués, progredia com as modifica-
¢bes cientificas impostas pelas novas condi¢des politicas e sociais. Lafayette
foi, como politico, jornalista, parlamentar, escritor e, principalmente, juriscon-
sulto, uma das figuras exponenciais da cultura brasileira do século XIX, tendo
ficado, na histéria do direito, como um dos seus mais notaveis construtores,
mercé de seu estilo conciso e de seu espirito sistematizador.

Tobias Barreto nasceu em Campos, estado de Sergipe em 1839 e faleceu
em 1889 no Recife. Espirito brilhante e plurifacetado, foi considerado o chefe
da escola do Recife!?!. Poeta, critico literario, filésofo e jurista, foi mais atraido
pelas idéias gerais, os principios dominantes, do que a sintese consolidadas.
Germandfilo, dedicou-se ao estudo do idioma e da literatura alemies, tendo
chegado a editar em Escada, a cidade em que residiu de 1871 a 1881 um jornal
em alem@o Deutscher Kaempfer, do qual s6 conseguiu publicar cinco nimeros.
Na filosofia do direito, Tobias seguia o pensamento de Thering ¢ Hermann Post,
que refletiam, no direito, a teoria genealdgica de Darwin e Haeckel,!?? tendo,
porém, idéias proprias, ndo se limitando a reproduzir os mestres. Como Ihering,
Tobias considerava o direito um fendmeno social, atribuindo-lhe, todavia, outra
dimensdo, a cultural, pelo que o jurista sergipano é hoje considerado o fundador
da corrente culturalista no Brasil, “a mais significativa da filosofia juridica
brasileira”.'® No campo do direito, Tobias dedicou mais atengfio ao direito
criminal, tendo escrito Menores e Loucos, Dos delitos por omissdo, Ensaio
sobre a tentativa em matéria criminal sobre a co-delingiiéncia no Cadigo
Criminal, e Comentdrios, ndo concluidos, ao Cédigo Criminal. Sua posicdo era
entre a escola cldssica e a positiva.' Cultivou ainda o direito autoral, sendo-lhe
atribuida, no direito brasileiro, a paternidade dessa designacio. Vencedor de
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famoso concurso realizado em 1882, foi promovido a catedratico em 1877.
Como professor foi notavel. “Os mogos, que o tiveram como mestre, possuiam
por ele verdadeiro fanatismo. Sugestionava a todos com os fulgores da inteli-
géncia e do saber de que dispunha”.!“Foi o verdadeiro fundador da literatura
penal brasileira.!%

4. Observacoes finais

Revisitado o iter formativo da experiéncia juridica ocidental, com refe-
réncia, sumadria, aos seus componentes juridico-culturais (direitos romano, ca-
nonico, germano-feudal e ius commune), o que lhe dd a marca da historicidade,
e o processo de construg@o do direito brasileiro no século XIX, com referéncia,
também suméria, aos juristas que o edificaram, destacando-se a originalidade
de Teixeira de Freitas, cujo pensamento dd a marca da racionalidade a esse
processo, que observagoes finais se impoem?

Creio poder afirmar, antes de mais, que o processo de constru¢do do
direito brasileiro, realizado basicamente no século XIX, sob a égide do jusra-
cionalismo, com seus c4digos e o pensamento axiomdtico, foi um trabalho de
sistematizagdo da experiéncia juridica ocidental, paralelo, mas sem vias de
comunicacdo, com o desenvolvimento a época, pela codificacdo européia, cujo
derradeiro e mais completo exemplo € o BGB.

Autores dessa construgdo foram os juristas brasileiros do séc. XIX, os
primeiros, formados ainda em Coimbra, os demais, ji nos cursos juridicos de
Olinda e Sdo Paulo, todos impregnados do espirito da modernidade, marcado
pelas concepgdes do Estado de Direito, que estabelecia a distingdo entre as
esferas publica e privada (Estado e sociedade civil), a divisdo de poderes, a
idéia de completude, de seguranga e de certeza do direito, préprias do positi-
vismo, expresso na consideragdo do direito como sistema hierarquizado de
conceitos e normas, destinados a sua aplicagdo 16gico-dedutiva.

Transposto esse modelo para a circunstncia brasileira, trabalharam os
juristas com empenho e criatividade na sua transformagao.

Originalidade na construgo se deu com Teixeira de Freitas, “o juriscon-
sulto do Império” que, na Consolidag¢do das Leis Civis, inventariou, coligiu e
consolidou o direito lusitano, conservando-o para a codificagdo brasileira, e
fazendo com que ele fosse, até o nosso Cédigo Civil, mais brasileiro do que
portugués. Essa originalidade manifestou-se principalmente no Esbogo no qual,
repudiando-se o sistema francés de Domat e Pothier, e seguindo-se a orientagdo
de Leibniz, Kant e Savigny, criou-se uma sistematica original, precursora do
direito das Pandectas e do formalismo Kelseniano.
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Sistematizado o direito civil no Cédigo de Bevildqua, Cédigo esse que
deu origem a expressiva literatura exegética, acompanhada de crescente legis-
lag@o especial, o que ora se nos apresenta é o panorama da pés-modernidade,
o qual, a falta de melhor caracterizagdo, se pode dizer que vem marcado pela
fragmentagdo e pelo pluralismo das fontes, pela complexidade social e, prin-
cipalmente, pela ruptura da I6gica positivista do direito, com a recusa da tirania
dos conjuntos e dos sistemas, o que, até as dltimas décadas deste século tem
marcado o pensamento juridico ocidental.

De qualquer modo, o jurista empenhado na elabora¢io de um novo direi-
to, préprio da sociedade pds-moderna, que é a sociedade do conhecimento e
da informagdo, do pluralismo e da incerteza, ndo pode desconhecer a histori-
cidade da experiéncia juridica ocidental, da qual € legatdrio e agente transfor-
mador, devendo superar a sistematicidade do século XIX que transformou o
direito em ciéncia, o afastou da realidade concreta e, por vezes, da realizac¢io
da justica.
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