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I. A importancia de Teixeira de Freitas no direito latino-americano

1. Teixeira de Freitas € certamente, com Vélez Sarsfield e Andrés Bello,
membro do triunvirato dos mais importantes juristas sulamericanos do século
XIX, que maior influéncia exerceram no direito do nosso continente, na sua
época.

2. Analisaremos rapidamente a V1da e obra de Teixeira de Freitas, para
nos determos, em seguida, nos seguintes aspectos:

a) a sua metodologia,



b) a originalidade de sua obra,

¢) a unificagio do direito privado,

d) a sua influéncia sobre o direito contemporineo, e

e) a aproximagio do direito entre os nossos dois paises.

3. Nascido em 1816, formado em direito em 1837 e falecido em 1883,
Augusto Teixeira de Freitas marcou o direito civil brasileiro do mesmo modo
que Ruy Barbosa renovou, ou até criou, o nosso direito constitucional. Advo-
gado, magistrado e professor de direito romano, € o autor da Consolidagdo
das Leis Civis de 1858 e do Esbé¢o de Cédigo Civil publicado parceladamente
em 1860 e 1865.

I1. A consolidacio das leis civis

4. A Consolidagédo abrange uma introdugdo de 187 pdginas, considerada
pela doutrina como sendo um dos traballios mais rigorosos e profundos do
direito privado brasileiro (Matos Peixoto).'

5. Contém 1333 artigos e numerosas notas, algumas muito extensas, que
lhe dio uma extraordindria consisténcia e constituem verdadeira obra diddtica.

6. Uma comissio de trés membros aprovou o texto da Consolidagdo, s6
lamentando que ndo tratasse da escraviddo, mas louvou “a clareza e fidelidade
do texto” esclarecendo que o autor prestava “um servigo importante ao foro”.

7. Acrescentou-se que ficava, assim, superada a incerteza dominante no
direito da época, ensejadora do arbitrio que se tentava justificar pelas lacunas
da lei e pela ambigiiidade dos textos legislativos entdo vigentes.

8. A Consolidagdo vigorou no Brasil, como diploma legal, até 1.1.1917,
quando entrou em vigor o nosso Cédigo Civil de 1916, substituido, em janeiro
de 2003, pelo Cédigo Civil de 2002.

9. Em meados do século XIX, a legislagio brasileira era realmente
caética, vigorando as Ordenagdes Filipinas de 1603, cuja vigéncia foi mantida
por ocasido da independéncia, assim como numerosas leis extravagantes € a
Lei da Boa Razio, além de usos e costumes cuja aplicac@o era reconhecida
pelos tribunais.

10. As Ordenagdes ainda faziam referéncia ao direito romano e candnico
que, em muitas matérias, a complementavam e tinham mais de dois séculos e
meio de vida, tendo sido concebidas em relagio ao Portugal do século XVIII,
muito diferente do Brasil de duzentos anos depois.

11. Acresce que, com a Independéncia, proclamada em 1822, e a Cons-
titui¢do Imperial, outorgada em 1824, numerosas disposi¢des das Ordenagoes
Filipinas se tornaram obsoletas ou contrdrias a ordem publica, criando um
clima de confusdo completa.
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12. Por outro lado, poucas eram, na primeira metade do século XIX, as
obras doutrindrias nacionais relevantes, sendo os autores citados pelos tribu-
nais os juristas portugueses que tinham comentado as Ordenagdes Filipinas
num contexto e numa época totalmente diferentes.

13. A primeira qualidade da Consolidagéo foi a de colocar em ordem
sistemdtica, de modo claro e inequivoco, as normas aplicdveis ao direito civil
em todo o territério nacional, excluindo tio-somente as normas de direito
internacional privado e de direito intertemporal, ou seja, os conflitos de lei no
€spago € no tempo.

14. A originalidade da Consolidagdo, que irfamos reencontrar no Esbdco,
decorre em grande parte do seu planejamento cientifico e do seu modo de tratar
os diversos assuntos, reagindo no particular, em parte, contra o plano adotado
pelo Cédigo de Napoledo, que, na época, se aplicava, com pequenas modifi-
cagdes, na maioria dos paises latino-americanos.

15. Retomando e desenvolvendo as jdéias de autores que inspiraram o
Cédigo austriaco de 1811, Teixeira de Freitas baseou-se na divisio entre
direitos absolutos e direitos relativos, ou seja entre os direitos reais e pessoais.

16. Considerava Teixeira de Freitas que os direitos da personalidade,
‘embora absolutos, deviam ter a sua protegio fora do direito privado, ou seja,
no direito piblico, como se entendia na época.

17. Essa distingdo ja se encontrava em vérios outros autores da época,
como Ortolan, mas coube a Teixeira de Freitas aplicd-la pela primeira vez no
campo legislativo, na América Latina, fazendo a distingdo entre a parte geral
e a parte especial da Consolidagdo, e antecipando-se, assim, em quarenta anos,
as solu¢des que iriam ser adotadas pelo BGB, que entrou em vigor em
1.1.1900.

18. Na parte geral, trata das pessoas e das coisas, enquanto a parte
especial contém dois livros: o primeiro referente aos direitos pessoais, abran-
gendo tanto o direito de familia como o das obrigagdes; e o segundo sobre os
direitos reais, incluindo também o direito das sucessdes.

19. A Consolidagdo das Leis Civis chegou a ser divulgada em francés e
comentada por Raul de la Grasserie, o que néo costumava acontecer, naquela
época, com leis brasileiras.?

III. O esbogo

20. O plano da Consolidagdo foi, a grosso modo, mantido, com algumas
alteragdes, no Esbdg¢o de Teixeira de Freitas, assim como nos dois Cédigos
Civis brasileiros de 1916 e 2002.
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21. No Esbégo foi, todavia, ampliada a parte geral para incluir os fatos
juridicos e, na parte especial, desmembraram-se o direito de familia e o das
sucessOes para considerd-los como livros independentes.

22. Essa ordem ndo é, alids, muito diferente da do Cédigo Argentino de
1869, com os seus 4 livros (pessoas, direitos pessoais, direitos reais, disposi-
¢des comuns a ambos), e do préprio BGB (parte geral — pessoas, bens e atos
e fatos juridicos, e especial — direitos pessoais, direitos reais, familia e
sucessdes). '

23. Aprovada a Consolidagdo, Teixeira de Freitas foi contratado, em
1958, para elaborar um anteprojeto de Cédigo Civil.

24. Passa, pois, a trabalhar no seu Esbd¢o, que apresenta, de 1860 a 1865,
em trés partes, sob a forma de anteprojeto com 4908 artigos.

25. Faltaram uma parte final dos direitos reais e o regime dos direitos
das sucessdes, tendo deixado de ser impressas mais algumas centenas de
artigos, de tal modo que o Esbdgo completo deveria ter cerca de 5.300 artigos,
tornando-se um dos mais longos do mundo.

26. A primeira parte, que é geral, contém 866 artigos e trata das pessoas
e coisas, mas também dos atos e fatos juridicos.

27. Na parte especial, encontramos dois livros: o primeiro referente ao
regime dos direitos pessoais e de familia e o segundo aos direitos reais.

28. Trata-se, especialmente na primeira parte, de uma obra didética e
cientifica, que se explica pela falta de bibliografia juridica nacional na época.

29. Ha nela, como na Consolidagdo, grande preocupagdo com a exatiddo
e com o uso de uma terminologia cientifica, assim como com o exame deta-
lhado da doutrina e da legislac¢@o estrangeiras.

30. Embora relativamente incompleto, com rela¢@o a uma parte do regi-
me das serviddes, hipotecas,‘penhor e anticreses, o Esbd¢o constitui, certa-
mente, um dos mais importantes diplomas legais latino-americanos do século
XIX, tanto do ponto de vista legislativo como do doutrindrio.

31. Posteriormente, em 1867, Teixeira de Freitas propde ao governo a
unificacdo do direito civil e comercial, querendo transformar o seu Esbdco
num verdadeiro Cédigo de Direito Privado.

32. J4 se disse que a obra de Teixeira Freitas é a pedra angular do direito
brasileiro e da doutrina do nosso pafs.

33. René David comparou Teixeira de Freitas a Acursio, Bartolo, Domat
e Pothier, Bracton e Blackstone, cuja autoridade foi tal que implantaram novas
diretrizes e quadros ao direito do seu pafs, constituindo um verdadeiro divisor
de 4dguas entre o direito anterior e posterior aos seus trabalhos.?
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34. Depois de uma legislagdo cadtica — e até de um enorme vazio
legislativo —, coube a Teixeira de Freitas construir o que Clévis Bevildqua
denominou “um edificio de grandes propor¢des e de extraordindria solidez
esculpido no rochedo dos bons principios péla mdo vigorosa de um artista
superior” .*

35. E acrescentou:

“Mas se o Esbdgo ndo poude ser transformado em lei, entrou para o
acervo da jurisprudéncia pdtria como a sua producg@o mais valiosa, pela
riqueza, seguranga e originalidade das idéias.” 3

36. A sua obra teve a maior importancia, tanto no campo legislativo
quanto no cientifico, e caracteriza-se pela sua reagdo construtiva aos Cédigos
anteriores e pela sua originalidade.

37. Constitui, no continente sul-americano, a primeira critica construtiva
ao Cédigo Civil Francés, considerando que o mesmo merecia ser completado
e aperfeigoado, numa época na qual ele ainda era adotado quase integralmente
em muitos paises da Europa e da América Latina.

38. Assim, entre outros exemplos, nele podemos encontrar as seguintes
inovagoes: '

a) trata das pessoas juridicas;

b) diverge do conceito de propriedade imobilidria do Cédigo francés, que
Teixeira de Freitas considerava estar em desacordo com a estrutura econdmica
existente nos meados do século XIX;

¢) defende o universalismo do direito, enquanto a legislagdo francesa
demonstrava uma certa desconfianga em relagdo aos estrangeiros;

d) considera a tradig¢do essencial para a transferéncia da propriedade que,
no seu entender, ndo pode decorrer do simples contrato, devendo ser protegida
a boa-fé dos terceiros e a aparéncia.

39. Sintetizando o trabalho realizado por Teixeira de Freitas, René David
escreveu que:

“Teixeira de Freitas est sans doute dans le monde entier, le premier qui
ait soumis le Code Napoléon a une critique constructive, et reposant sur des
préoccupations véritablement scientifiques, ses prédécesseurs s’étant bornés
a détruire ou ayant été inspirés avant tout par des. considérations d’ordre
politique. Sa critique est constructive car, s’il note les défauts du Code
Napoléon, ce n’est pas pour faire I’apologie d’une réaction condamnée a
P'avance: c’est pour s’ingénier a y remédier, en proposant des solutions
nouvelles, et, dans cette partie de sa tache, il faut reconnaitre et louer I’
esprit réaliste de Teixeira de Freitas, lequel a commencé sa carriére, il ne faut
pas loublier, en réalisant la tdche immense, éminement pratique, de la Con-
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solidation, fondée sur une connaissance parfaite de I’ histoire et de la réalité
brésiliennes.”®

40. Para o direito comparado e o direito latino-americano, a sua obra
rompe com a adesdo irrestrita ao Cédigo francés para discutir, na América
Latina, as idéias do pensamento juridico alemao, o mais moderno da época, e
dar relevancia as tradi¢des locais.

41. Assim, seu trabalho pode ser comparado ao realizado por Savigny
na Alemanha, embora sem a mesma emocionalidade. H4, alids, entre ambos,
uma certa semelhanga pelas idéias novas que estdo trazendo, casando a teoria
tradicional do direito romano com a realidade histdrica social e econémica dos
seus respectivos paises.’

IV. A originalidade do direito latino-americano

42. Na realidade, coube tanto a Teixeira de Freitas como a Andrés Bello,
a Vélez Sarsfield e a Eduardo Acevedo, respectivamente, no Brasil, no Chile
e na Argentina, conciliar as tradi¢des locais com as li¢des do direito compa-
rado e as necessidades especificas dos seus paises, ensejando a criagdo de leis
e projetos que, na palavra do Professor Salerno, responderam a uma nova
concepgio do direito.®

43. Nela j4 se enfatiza a importincia da dignidade humana, que as
Constitui¢des s6 garantiriam cerca de um século depois e que reflete os ideais
das novas nag¢des independentes da América.

44. Assim, podemos vislumbrar, com as obras desses juristas, o inicio
da originalidade do direito latino-americano, decorrente tanto de sua moder-
nidade como da influéncia norte-americana no direito constitucional.

45. O nosso sistema juridico continuou, pois, a pertencer a familia do
direito francés, mas adotou algumas tradi¢des locais e vdrias técnicas e for-
mulas mais vinculadas ao direito alemio e italiano, além de outras, especial-
mente na drea constitucional, que se inspiram no direito anglo-americano.

46. Essa originalidade do direito latino-americano nio tem sido percebi-
da pela maioria dos comparatistas europeus, que, sem reconhecer as peculia-
ridades do direito latino-americano, limitaram-se a enquadra-lo na familia do
direito francés ou no sistema romanista.’

47. Ressalta-se, todavia, a posigdo de autores como René David, que
viveu no Brasil algum tempo, no fim da década de 1940, e assinala a evolucéo
construtiva que ocorreu em nosso direito, e Phanor J. Eder, que foi um pro-
fundo conhecedor do direito latino-americano.
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48. Afirmou o eminente professor francés que, durante muito tempo, no
século XIX, imperou o racionalismo, de acordo com o qual era possivel
transpor para a América Latina, mediante simples tradugio, os cédigos euro-
peus e a constitui¢do norte-americana, pensando-se resolver, assim, todos os
problemas locais.

49. Essa tentativa de transplante juridico baseou-se mais na razio do que
na tradi¢éo, mas pretendeu aplicar o direito europeu em paises que ainda ndo
tinham alcangado o mesmo grau de desenvolvimento. Assim, a maioria dos
c6digos inspirados pela legislagio francesa da época representou, em geral, o
ideal de uma elite: um direito que se esperava ver adotado e adaptado progres-
sivamente a todo o pafs, em virtude do progresso cultural e econdmico.'”

50. Haveria, até, um certo “quixotismo” em defender os conceitos e a
escala de valores da Europa em paises que tinham, na época, uma formagdo e
um nivel de civilizagdo totalmente diferentes.!!

51. Foi, todavia, com o trabalho pioneiro de mestres como Teixeira de
Freitas, ainda no século XIX, mas de um modo mais geral a partir do século
XX, que se formou, na América Latina, um direito préprio, menos tedrico e
mais adaptado a realidade local, passando a constituir um verdadeiro sub-sis-
tema proprio na familia romano-germanica.

52. E ainda René David que explica que, do mesmo modo que se distin-
gue o direito alemdo do francés, cabe dar uma posicio propria ao direito
latino-americano, cuja originalidade reconhece, embora a ela nio se tenha
referido a maioria dos comparatistas europeus.'?

53. Essa originalidade, que foi defendida por David, mas também por
Clévis Bevilaqua'® e Martinez Paz', decorre tanto das tradi¢des locais e da
convivéncia com o direito norte-americano — no plano constitucional —
como das construgdes jurisprudenciais e doutrindrias que corresponderam a
necessidades peculiares econdmicas, sociais ou politicas.'?

54. Cabe, pois, salientar que a originalidade da legislacio na América
Latina se iniciou com Teixeira de Freitas e permitiu a elaboragdo de leis e
codigos cada vez mais adaptados ao nosso meio ambiente, s nossas tradi¢des
e, por outro lado, em certos caso, até mais adiantados do que os seus antigos
modelos do Velho Mundo.

55. Conclui René David que:

“Les droits des pays latins d’Amérique, faits pour s’appliquer dans un
milieu différent du miliew américain, se distinguent des droits de | 'Europe
continentale et constituent, au sein du groupe du droit frangais, une catégorie
originale, dont les traits spécifiques apparaissent de plus en plus clairement
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au fur et a mesure que le divorce s’atténue entre des textes jadis théoriques
et les réalités de la vie”.!

56. Por sua vez, Phanor J. Eder, ja ha meio século atrés, louva a origi-
nalidade do direito latino-americano afirmando que:

“And I am convinced that, the Mother Country and the British Domi-
nions apart, it is in Latin America and no longer in Europe that we shall find
the best source and stimulus for new currents of revivifying ideas. The Spanish
language will be better known, and easier for our youth, than the other
languages of Europe. The scepter of Legal Science has crossed the Atlantic.
Latin-American law, like our own, is eclectic. Its atmosphere is progressive,
not decadent. It draws its inspiration from the same ideals of human freedom
and dignity as ours” .V

57. Alids, ha no particular uma evolugdo construtiva no direito compa-
rado, ndo sé no sentido de redescobrir as peculiaridades da América Latina,
mas também no de admitir uma maior flexibilidade no enquadramento das
familias dos sistemas juridicos.

58. Admite-se, pois, que, como no direito de familia nacional, tenhamos
agora, no campo do direito comparado, além das familias tradicionais, “as
familias mistas, desintegradas e recompostas, as monoparentais etc.”.!8

59. Considerando-se as influéncias que exerceram, em nossos paises,
sucessiva ou simultaneamente, de um lado, os diversos direitos do continente
europeu — o francés, o alemao e o italiano, além do espanhol e do portugués
— e, de outro, o norte-americano, poderemos afirmar que, ja agora, pertence-
mos a ambas as familias.

60. Somos, pois, o fruto do casamento do direito dos sistemas europeus
com a influéncia do direito anglo-sax@o, sendo que a autonomia e a originali-
dade das nossas legislagdes sdo devidas, em grande parte, aos grandes juristas
do século XIX como Teixeira de Freitas e Vélez Sarsfield, no direito privado,
e Juan Bautista Alberdi e Ruy Barbosa no direito publico.

V. A modernidade de Teixeira de Freitas

61. A modernidade de Teixeira de Freitas se faz sentir também na
importincia que d4 as relagcdes econdmicas e na sua tese da unifica¢do do
direito privado.

62. J4 na sua Introdugéo a Consolidagdo Teixeira de Freitas escreve:

“A civilizagdo moderna, que tanto se distingue por seus admirdveis
progressos na carreira dos melhoramentos materiais, alimenta-se com a livre
circulagdo dos capitais, reclama imperiosamente o movimento constante de
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toda a sorte de valores. E quais os phenomenos que manifestam-se na reali-
zagdo desse destino providencial ? »

As transagdes distribuem os instrumentos da producc¢do por todos os
ramos de actividade, os capitaes approximam-se a todas as necessidades, para
que tenham uma direc¢do mais fecunda; e o poderoso motor desa rota¢do
continua é o crédito. Com seu impulso, os capitaes fixos transformam-se em
capitaes rolantes, e o commércio e industria reproduzem quotidianamente
suas forgas.

Crédito pessoal, credito real, sdo as duas potencias parallelas as duas
grandes classes de direito, que constituem toda a riqueza nacional” "

63. E interessante salientar que, contrariamente aos escritores eixropeus
que s6 viam no direito civil o direito dos bens imobilidrios e da agricultura,
enquanto o comercial tratava dos méveis, do comércio e da inddstria, Teixeira
de Freitas teve a intuigdo de dar forma juridica 2 mobilizagio do solo pelo
crédito. Previu, assim, a existéncia do direito bancério, qui¢d dos fundos
imobilidrios e da securitizagdo, que surgiriam no Brasil no fim do século XX,
desenvolvendo-se no inicio do século XXI.

VI. A unificagdo do direito privado

64. Por outro lado, uma vez terminado o seu Esboco, Teixeira de Freitas
sustenta, com ampla argumentagio, que estd superada a dicotomia entre o
Cédigo Civil e 0 Cédigo Comercial. E defende, em 1867, a elaboragio de um
verdadeiro Cédigo Geral de Direito Privado. v

65. Na carta que entdo encaminha ao Ministro da Justica, Texxelra de
Freitas salienta a necessidade de se restaurar a unidade do direito privado.

66. Esclarece que:

“Ndo hd tipo para essa arbitrdria separagéo de leis a que deu-se o nome
de Direito Comercial ou Codzgo Comercial; pois que todos os actos da vida
Juridica, exceptuados os benéficos, podendo ser comerciais ou ndo comerciais,
isto é, tanto podem ter por fim o lucro pecunidrio, como outra satisfagdo da
existéncia. Ndo hd mesmo alguma razdo para tal seleccio de leis;, pois que,
em todo o decurso dos trabalhos de um Cdodigo Civil, aparecem raros casos
em que seja de mister distinguir o fim comercial, por motivo da diversidade
nos efeitos juridicos” .*°

67. Assim, tudo que ndo for possivel incluir na parte geral que se refira

ao direito comercial deve completar o direito das obrigacdes nos seus lugares
préprios, ou seja:
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. os contratos em geral, o mandato, a compra e venda, a troca, a
locagdo, o miituo, a fianga, a hipoteca, o penhor, o depdsito, as sociedades,
0s pagamentos, a nova¢do, a compensagdo, a prescri¢do e os seguros, volta-
rdo a seus respectivos grémios no Codigo Civil, onde as inscri¢bes sdo as
mesmas. O mandato completar-se-d com as disposi¢des sobre correctores,
agentes de leildes e comissdrios. A locagdo de servigos com as relativas a
feitores, guarda-livros, caixeiros, comissdrios de transportes, capitdes de na-
vios, pilotos, contramestres e gente da tripula¢do. O depdsito com as concer-
nentes a trapicheiros e administradores de armazéns. A troca com o contrato
de cambio e as letras de cambio. A loca¢do de bens com os fretamentos. O
miituo com as contas-correntes, letras de terra, notas promissorias e emprés-
timos a risco. A indemnizac¢do do dano completar-se-d com as avarias” '

68. Ora, é somente no fim do século XIX que, com alguma timidez,
assistimos a unificacio do regime legal do direito das obrigag¢des no resto do
mundo, inicialmente na Suica e, posteriormente, em outros paises.

69. Finalmente, somente nos meados do século XX € que se consolida
na Europa a unidade do direito privado no Cédigo Civil italiano, cujo modelo
foi adotado, em parte, no Cédigo Civil Brasileiro de 2002 e no Projeto argen-
tino de 1998.

70. Aliés, o excelente Projeto argentino do Cddigo Civil de 1998 reco-
nheceu o papel de Teixeira de Freitas, no tocante a unificacdo do direito, ao
afirmar:

“En la region, Augusto Teixeira de Freitas propicié la unificacion al
aludir a ‘esa calamitosa duplicacion de leyes civiles’ y a la inexistencia de *
razon alguna que exija un Cédigo de Comercio’.”?

71. Também o Cdédigo Brasileiro de 2002 faz referéncias a Teixeira de
Freitas.

72. Efetivamente na Exposi¢do de Motivos do Cddigo Civil Brasileiro
de 2002, o Professor Miguel Reale salienta que:

“Na realidade, o que se realizou, no ambito do Cédigo Civil, foi a
unidade do Direito de Obrigagdes, de conformidade com a linha de pensa-
mento prevalecente na Ciéncia Juridica pdtria, desde Teixeira de Freitas e
Inglez de Sousa até os ja referidos Anteprojetos de Codigo das Obrigagdes de
1941 e 1964.

Restrito o plano unificador a matéria obrigacional e seus coroldrios
imediatos, ndo havia que cuidar, como ndo se cuidou, de normas gerais sobre
a vigéncia das leis e sua eficdcia no espago e no tempo, tanto no Direito
Interno como no Direito Internacional, matéria esta objeto da chamada Lei
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de Introdugdo ao Cédigo Civil, mas que, consoante ensinamento inesquecivel
de Teixeira de Freitas, melhor corresponde a uma Lei Geral, na qual se conte-
nham os dispositivos do Direito Internacional Privado, o que tudo demonstra qite
ndo nos tentou veleidade de tracar um ‘Codigo de Direito Privado’.

Deve-se, com efeito, recordar que, mais de quatro décadas antes do
Cddigo Civil alemdo de 1900, o mais genial de nossos jurisconsultos, Teixeira
de Freitas, jd firmara a tese de uma Parte Geral como elemento bdsico da
sistemdtica do Direito privado. Obedece a esse critério a Consolida¢do das
Leis Civis, de autoria daquele inclito jurista, consoante texto aprovado pelo
Governo Imperial de 1858. Ndo abandonam essa orientacdo as edigdes se-
guintes da Consolidagdo, as de 1865 e 1875, figurando, com roupagens cien-
tifico-doutrindrias do mais alto alcance, no malogrado Esbéco de Cédigo
Civil, ponto culminante na Dogmadtica Juridica nacional”

VII. Influéncia exercida sobre os cédigos modernos

73. Nao ha, pois, divida que, escrevendo hd mais de século e meio,
Teixeira de Freitas foi um jurista que teve, a0 mesmo tempo, a coragem de
romper com as tendéncias dominantes na sua época e a ousadia de comecar a
construir o direito do futuro.

74. As suas idéias de transparéncia em relagdo aos direitos reais que
deveriam decorrer de explicitagdo formal na lei, de acordo com a teoria do
numerus clausus, alids também adotado pelo direito argentino, revelam uma
das preocupagdes do direito contempordneo quanto a seguranga juridica.

75. Do mesmo modo, Teixeira de Freitas defendeu a possibilidade de
mutacdo do regime de bens a requerimento da mulher, diante da insolvéncia
do marido (art. 1403 do Esbd¢o), que sustentamos hd longo tempo?* e que
acabou sendo consagrada no Cédigo Civil brasileiro de 2002 (art. 1639 § 2°),
depois de constar em numerosas outras legisla¢des, que abandonaram o caréter
absoluto da imutabilidade do regime matrimonial de bens.

76. Do mesmo modo, admitiu que a arbitragem nZio necessitaria de
homologacdo judicial, o que no direito brasileiro sé acabou acontecendo com
a promulgacdo da Lei n°® 9.307 de 23.09.1996.

77. Assim, reconhece-se nele, na expressdo de Lafayette, “um mestre
pela audicia do pensamento” ou, como afirma Orlando Gomes:

“O certo é que se adiantou ao seu tempo, pagou pela auddcia de ter
sido original e auténtico ao passar a frente do seu tempo, e, por isso, ndo foi
esquecido. Nem serd.” %
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78. E, pois, o fundador, na América Latina, da dogmdtica juridica que
comegou a se desenvolver na Alemanha, com a escola histérica liderada por
Savigny, em reagiio 2 escola francesa da exegese. Esta Ultima, no inicio com
Bugnet, limitava-se a comentar o Cédigo de Napoledo, em vez de expor o
direito civil vigente, abrangendo aspectos que ndo estavam no texto da lei
entdo em vigor.

79. Alids, existem paradoxos nas relagdes entre Teixeira de Freitas e
Savigny.

80. Efetivamente, o autor brasileiro cita Savigny e o acompanha quando
se pretende conciliar a tradi¢do romana com o direito moderno, mantendo as
idéias construtivas do direito antigo e abandonando o que nele ha de obsoleto.

81. Mas Teixeira de Freitas, embora considere que a codificagdo ndo
deva ser arbitréria a considera \til e necessaria, enquanto, ao contrario, Savig-
ny se rebelava contra a estratificagdo do direito, em nome do espirito popular,
Voksgeist, que queria fazer prevalecer sobre a vontade do legislador.

82. O mesmo aparente paradoxo de entusiasmo e critica se pode assina-
lar, apreciando as numerosas citagdes que Teixeira de Freitas faz do C6digo
de Napoleio e dos autores franceses que procederam a sua elaboragao, embora
muitas vezes discorde das solugdes do direito gaulés.

83. Essa reacdo se explica por trés motivos. Em primeiro lugar, embora
reconhecendo a grande contribui¢do que o Cédigo de Napoledo deu a codifi-
cagio moderna, Teixeira de Freitas se insurgia contra o resquicio de colonia-
lismo que eventualmente poderia representar.

84. Nio obstante Napoledo reconhecesse que, mais do que as suas Vitd-
rias militares, o Cédigo seria o seu legado para o mundo?$, o jurista brasileiro
se rebelava contra um diploma legal que considerava excelente e pioneiro, mas
que reconhecia ter sido imposto pelo Imperador pela for¢a das armas, ndo s6
4 maioria dos pafses da Europa, mas também indiretamente a vdrias nagdes
latino-americanas. :

85. Por outro lado, considerando as particularidades do contexto brasi-
leiro, entendia o autor da Consolidagdo que era preciso adaptar a lei as con-
digdes do meio-ambiente, recorrendo para tanto, em muitos casos, ao direito
romano e aos trabalhos dos juristas que antecederam o Cédigo de Napoledo.
Essa prioridade que Teixeira de Freitas e Vélez Sarsfield deram a realidade
local se explica tanto pela sua formagio intelectual”’ como pelo conhecimento
que tinham do que Tullio Ascarelli veio a chamar de as premissas implicitas
de um determinado sistema juridico.?®

86. Finalmente, decorrido meio século da sua promulgagdo, o Cédigo de
Napoleio ja tinha envelhecido na época em que foi elaborada a Consolidag@o
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e alguns dos seus aspectos ja estavam sendo corrigidos, na prépria Franga, no
havendo motivo para manter no Brasil solu¢des que se tinham tornado obso-
letas.?”

87. Chegamos agora ao ponto que mais nos interessa, ou seja, a influén-
cia do trabalho de Teixeira de Freitas nos c6digos civis argentino e brasileiro.

88. Em primeiro lugar, ndo hé ddvida que a Consolidagio e o Esboco
exerceram importante influéncia sobre o Cddigo Civil argentino sancionado
pela Lei n° 340, de 25.9.1869, que entrou em vigor em 1.1.1871. Na realidade,
Vélez Sarsfield teve conhecimento dos trabalhos de Teixeira de Freitas, tendo
com ele se correspondido e considerando-o como um luminar do direito.
Reconhece a importdncia da influéncia que sobre ele exerceram os grandes
juristas estrangeiros e cita, além de Freitas, Savigny, Rau e outros.*

89. Na sua excelente biografia de Teixeira de Freitas, o Professor Silvio
Meira cita vdrios trabalhos que tentaram quantificar o nimero de artigos do
Cddigo Argentino que se inspiraram no Esbdgo, concluindo que chegaram a
mais de mil, contra 300 inspirados no Cédigo Chileno e no projeto Espanhol,
e, conforme os autores, algumas centenas, podendo alcangar até 1000, repro-
duzindo textos da doutrina francesa e do Cédigo de Napoledo.?!

90. No Cédigo Civil Brasileiro de 1916, fez-se o mesmo trabalho, loca-
lizando-se cerca de 500 artigos inspirados no antigo direito portugués, 400
decorrentes dos projetos anteriores liderados por Teixeira de Freitas, cerca de
duzentos oriundos do Cédigo Napoledo e uma centena do BGB.??

91. Por outro lado, € preciso reconhecer que, na realidade, a prépria obra
de Freitas ndo deixa de revelar as suas fontes romanas, ibéricas e doutrinérias
francesas e germanicas, de modo que estamos no mundo do direito comparado,
com relevantes analogias entre as fontes do Cédigo Argentino de 1869 e o
Brasileiro de 1916.

-

VIIIL. O direito obrigacional do Mercosul

- 92. O que h4 de importante € a aproximagdo entre a ciéncia juridica e o
direito legislado dos dois pafses, Brasil e Argentina, com influéncias recipro-
cas, que se fizeram sentir nos meados do século XIX, preparando o desenvol-
vimento de uma unido econdmica, que sé se realizaria mais de cem anos depois
com o Mercosul.

93. Atualmente, no inicio do terceiro milénio, também estamos encon-
trando as mesmas solugdes, na Argentina, no Projeto de Cédigo Civil elabo-
rado em 1998, pela Comissdo nomeada pelo Decreto 685/95 e no Brasil, no
Cédigo Civil de 2002, tendo ambos, em parte, se inspirado nas ligdes de
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Teixeira de Freitas quanto a unificagdo e a metodologia. O Projeto argentino
elaborado pelos Professores Hector Alegria, Atilio Anibal Alterini, Jorge Ho-
racio Alterini e outros, tem seis partes, pois a primeira delas corresponde &
nossa Lei de Introdugdo, mas, em relagio as demais, hd uma completa simetria
com o nosso Cédigo Civil.

94. E talvez, hoje, a nossa legislagdo possa até estar a frente de algumas
das normas européias.

95. Assim, em recente col6quio, sobre a nova crise do contrato, o Pro-
fessor Jestaz admitiu que gostaria que se pudesse sonhar, na Franga, com uma
revisdo da parte do direito das obrigagdes do Cédigo Napoledo, na qual se
inclufsse uma concep¢do comutativa do contrato.*® Ora este Cédigo, com o
qual os franceses ainda sonham, ji existe.

96. E o Projeto Argentino de 1998, com os seus 2532 artigos, € o Cédigo
brasileiro de 2002, com os seus 2045 artigos, ambos alinhados numa nova
concepgdo do direito, na qual sempre deve prevalecer a boa-fé e se reconhece
a fungdo ndo sé econdmica, mas também social do contrato.

97. Assim, nos reencontramos, brasileiros e argentinos, com a mesma
visdo moderna e original do direito, como hd mais de século e meio atris.

98. Como diz o Professor Marcelo Urbano Salerno, parafraseando Roque
Saenz Pefia, “em matéria civil, entre a Argentina e o Brasil, tudo nos une,
nada nos separa” .>*

99. E talvez a melhor e a mais eficiente das homenagens que poderfamos
prestar a Teixeira de Freitas e a Vélez Sarsfield, presentes hoje entre nés, pela
sua imortalidade subjetiva, consistiria, no sé em reverenciar a sua memdria,

mas em planejar o futuro, de acordo com o espirito do trabalho que ambos
realizaram.
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RUI BARBOSA, “Plataforma” de candidato a Presidéncia da
Republica, apresentada na Bahia, em 1910.
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