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ugusto Teixeira de Freitas (1816-1883) foi con-

vidado para elaborar o Cédigo Civil do Impé-

rio do Brasil por José Thomas Nabuco de
Araujo (1785-1850), que veio a substitui-lo quando ele
se afastou da redagao do Cédigo. A iniciativa prelimi-
nar, como estudioso e percuciente jurista, foi elabo-
rar uma Consolidagao das Leis Civis do Império com
meétodo hébil e critério eficiente dos legisladores que
contribuiram para o Corpus Juris Civilis (Romani), fun-
damento histérico e pressuposto do Direito Civil no
mundo ocidental.

Estava diante de uma diversificada evolugao legis-
lativa que viabilizaria o Corpus Juris Civilis (Romani),
consolidado por uma comissédo especial nomeada pelo
Imperador Justiniano (533 D.C). Dentre esses docu-
mentos juridicos preliminares estavam: as Leis Lici-
nias Séxtias (367 a.C., que restringiam a posse de ter-
ras publicas - ager publicus); Lei das Doze Tabuas (Lex
Duodecim Tabularum; 449 a.C., que formava o cerne
da Constituigdo da Republica Romana) e a Lei Canu-
leia (445 a.C., que permitia o casamento - ius connubii -
entre patricios e plebeus).

Para maior compreensdo do Corpus Juris Civilis
é fundamental reconhecer que ele se constituia de
quatro livros consolidados: o Digesto e/ou Pandectas
(compilagédo dos iura novit ctiria, ou seja, cabe as partes
trazer os fatos ao processo e ao Juiz a fungao de sub-
meté-los a norma); as institutas (manual escolar); as

Novelas (reunido das constituigdes promulgadas por Justiniano)
e o Cédigo ou Cédex (compilagao das leges)".

Esta estrutura do Corpus Juris Civilis evoluiu em circuns-
tancias muito especiais no Direito Francés, onde prevaleceu
a leitura do Digesto a luz dos principios iluministas e liberais
que presidiram a Revolugdo Francesa. Os estudos sobre o Cor-
pus Juris Civilis evoluiram na linha de recuperagéo histdrica dos
precedentes juridicos da Grécia e Roma antiga, reconhecidos na
sua nova formatagdo como pandectas. Ao iniciar a sua consoli-
dagdo no Brasil Império, Teixeira de Freitas mais se aproximou
da leitura francesa reconhecida como Digesto. Na evolugdo de
sua pesquisa inclinou-se para viabilizar o Cédigo Civil brasileiro
na perspectiva do pandectas, que estava mais préximo de uma
efetiva dogmatica juridica, apoiada na ortodoxia que evoluiu na
pesquisa dos antigos e deu origem a dogmatica, infensa a uma
leitura iluminista, liberal ou ideoldgica.

A leitura do Corpus Juris Civilis, apoiada na compreenséo
evolutiva do Digesto, levou a sua releitura por Tomas de Aquino
(1285) no século XIII, apoiada nos principios do catolicismo
medieval. Em tese, essa leitura mais flexivel do Digesto € aberta
a correntes alternativas aos estritos limites da subsuncao dos
fatos a lei pelo juiz, a uma leitura mais profunda que tinha o
seu reconhecimento a partir de Aristételes e que permitiu o
seu reconhecimento como uma teoria prépria do Direito — a
Dogmatica Juridica. Apds a aprovagao da Consolidagao das Leis
Civis pelo Imperador Pedro II, em 24 de dezembro de 1858, Tei-
xeira de Freitas iniciou seus trabalhos para propor um Cédigo
Civil ainda influenciado pela hermenéutica do Digesto. Com o
inicio dos trabalhos para a elaboragdo do Cédigo Civil, mais se
aproximou da leitura apoiada no Pandectas, numa eventual e
especial dogmaética de dimensao juridica prépria, ou seja, o Juiz
tem que se ater a Lei, evitando uma hermenéutica mais aberta
dos fatos.

Esta segunda posigdo adotada por Teixeira de Freitas, que
mais se identificava com a dogmatica pandectista, o afastou sig-
nificativamente da Constituigédo Politica do Império do Brasil
de 1824, que se apoiava na unido do Estado e Igreja Catdlica, ou
seja, no Estado Circa Sacra. Independentemente de preservar
os principios do Estado imperial e da igreja, no denominado
Direito Patrio Eclesiastico que se fundamentava no Direito
Canénico (iuris Canonici), ele passou a ter dificuldade de viabi-
lizar o seu projeto de Cédigo Civil (iuris Civilis), a partir da con-
solidagéo das leis civis do Império, antecedentes sujeitas aos
Estado Circa Sacra.

Identifica-se, assim, a influéncia da dogmatica pandectista
no projeto de elaboragdo do Cédigo Civil, dado que a Consoli-
dagao da Legislagdo se apoiava na histéria passada do Império

Fevereiro 2024 | Justica & Cidadania ne282

e ndo tinha maiores aberturas para a cons-
trugdo do Direito Civil fundamentado nos
direitos reais e pessoais. Evidentemente, a
questdo da propriedade nao foi esclarecida
com a Lei de Propriedade de 1850, assim
como as relagbes produtivas do Império
estavam na escraviddo (alids, chegou a se
falar no ‘Cédigo Negro') e a legislagédo sobre
o matriménio o reconhecia como indissolu-
vel, o que ndo correspondia aos propdsitos
que procurava viabilizar o divércio — mais
tarde definido como desquite, um neolo-
gismo do Cédigo de Bevildqua. A partir dos
anos 50 o mundo ja estava evoluindo para
uma sociedade civil mais aberta e economi-
camente comprometida com a industriali-
zagdo e o comércio, cujos padrdes referen-
ciais eram a propriedade na forma de seus
limites legais.

Interessante notar que as condigdes de
organizagdo do Estado eram mais precarias
na Argentina do que no Brasil, dado que as
provincias argentinas ainda ndo estavam
unificadas, o que dificultava uma legislagao
central. Em 1824, o Brasil teve uma Cons-
tituicdo outorgada pelo Imperador e ini-
ciativas antecedentes como a Constituinte
de 1823, de propensdo democratica contra-
ria ao poder moderador e também a unido
de Estado e Igreja. Mesmo considerando
a Independéncia da Argentina em 1816,
datada de 9 de julho, antes do Brasil (1822),
sua unificagao territorial ndo ocorreu ime-
diatamente dado a diferenga politica entre
Buenos Aires, fundada em 1536, e as demais
provincias do interior.

Na linha evolutiva do pensamento juri-
dico de Teixeira de Freitas para a elabora-
¢do do Cddigo Civil, suas proposigdes com
relagdo as definigdes dos direitos reais, seja
nas relagdes de direito pessoal ou de fami-
lia, evoluiam em profundo contraste com
a tradigao juridica do Império brasileiro.
Todavia, as dificuldades argentinas para a
sua unificagao territorial e politica inviabili-
zaram a construgao juridica imediatamente
apds a independéncia.
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A Constituigdo Argentina sé foi promul-
gada em 1853, quando os pardmetros juridi-
cos das nagdes da Ameérica Latina ja estavam
bastante evoluidos em relagdo ao periodo
colonial e anos subsequentes, até a criagao da
Republica. Apesar das divergéncias politicas
internas entre a provincia de Buenos Aires,
autonomista, mais aberta ao comércio e sen-
sivel ao desenvolvimento cultural e laico,
a Constituigdo ndo sofreu a influéncia do
periodo sucessivel a sua declaragao de inde-
pendéncia, o que permitiu uma sensibilidade
juridica maior para os novos institutos do
Direito. Também néo sofreu qualquer influ-
éncia de natureza imediatamente religiosa,
sendo que estava pautada inicialmente por
uma declaragéo de Direitos e garantias, com-
prometida com a propriedade, com a liber-
dade, com o livre comércio, acesso a terra e
tolerancia religiosa, inclusive a Constituigao.

As posigdes que vinham sendo adotadas
por Teixeira de Freitas com relagdo a ques-
tdo da propriedade e as questdes da familia
foram rapidamente admitidas na constru-
¢éo juridica da Argentina. Pensadores como
Friedrich Savigny (1779-1861) e Georg Frie-
drich Puchta (1798-1846), da Escola Histdrica,
foram reconhecidos pelos juristas argenti-
nos e, assim, a Argentina teve a influéncia do
confederalismo americano. Ndo apenas isto,
mas também evoluiu para uma estrutura
federalista aberta que deixava as provincias
com fortes poderes, embora resguardasse
um Executivo forte.

Houve um periodo posterior a Constitui-
¢do de 1853 em que Buenos Aires nao aderiu
a Confederagdo das provincias argentinas, o
que sé veio a acontecer em 1859. Esta unifica-
¢80 é um dos fenémenos mais importantes da
Argentina e ocorreu a partir de 1860, quando
ficou efetivamente marcada pela ascensao de
Bartolomé Mitre Martinez na estrutura de
poder da nagdo. Mitre ndo apenas contribuiu
para a criagdo da Republica Argentina, viabi-
lizando a unificagao das provincias com Bue-
nos Aires, como também promoveu a insta-
lagédo da Corte Suprema Argentina, em junho

de 1863, com cinco ministros — este numero flutuou durante
toda a histéria da Argentina moderna.

Grande pensador argentino foi Juan Bautista Alberdi (1810-
1884), um constitucionalista liberal que deixou para o futuro
do pais o livro "Bases para a Organizagdo Politica da Republica
Argentina”, que até hoje influi na recuperagédo institucional
daquela nagdo. Alberdi adotava como principio fundamental,
devido ao despovoamento longitudinal e latitudinal da é&rea
territorial externa de Buenos Aires, "que governar era povoar".
Criticava, ainda, o Direito Constitucional sul-americano como
"copias” da Constituicdo dos Estados Unidos e da Franga, era
contra o modelo mondarquico e optava por uma Republica Fede-
ralista Presidencialista. Esta posigdo contribuiu para a adogao
de um volume significativo dos dispositivos que estavam em
discussdo no projeto de Cédigo Civil de Teixeira de Freitas para
o Brasil, naquele momento influenciado pela Escola Histérica e
pela ortodoxia pandectista.

Este quadro argentino néo permitiu propriamente adotar as
linhas juridicas do Direito Constitucional brasileiro no Império,
mas encaminhou para reconhecer a importancia de Augusto
Teixeira de Freitas como formulador de um projeto de Cédigo
de Direito Civil, que busca seus fundamentos na evolugéo da lei-
tura pandectista dogmatica do Direito Civil a partir do Corpus
Juris Civilis. Demonstra, assim, um fenémeno interessante até
os dias atuais no sentido de que o fundamento do Direito Civil
estaria no Corpus Juris Civilis e ndo propriamente no constitucio-
nalismo, que, como aponta a situagao brasileira, com o Cédigo de
2002 transmigrou dos limites do Corpus Juris Civilis e do préprio
entendimento de Clévis Bevildqua, com o Cédigo Civil de 1916,
para se fundamentar na Constituigéo brasileira de 1888.

Devolta a Bartolomé Mitre Martinez, uma das grandes repre-
sentagOes politicas na Argentina, é importante recordar que
sua atuagdo contra a negagao do autoritarismo de Juan Manuel
de Rosas (1793-1877), Governador de Buenos Aires entre 1829 e
1832. Mitre foi importante na modernizagio da Argentina, que
transmudou a natureza de longos periodos autoritarios, além
de desempenhar um papel significativo na guerra travada entre
o Paraguai e a Triplice Alianga, composta por Brasil, Argentina
e Uruguai — conflagragio a qual se pds termo apenas em 1870,
com a morte do General paraguaio Francisco Solano Lépez, na
batalha de Cerro Cora. Durante o governo de Mitre, superada
a questdo da guerra, organizou-se também a administragao da
Justiga, que deixou de ser um assunto privado para ser uma atri-
buicéo do Estado.

No periodo presidencial de Mitre, o jurista Dalmacio Vélez
Sérsfield (1800-1875), formado em Direito pela Universidad
Nacional de Cérdoba, na Argentina, foi convidado para a tarefa
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de elaborar o Cédigo Civil Argentino. O projeto de Cédigo Civil
de Teixeira de Freitas serviu de modelo para Sarsfield. Nas pala-
vras de Silvio Venosa, "embora o esbogo de Teixeira de Freitas
nao se tenha convertido em Projeto entre nds, o trabalho de Tei-
xeira de Freitas teve grande repercussdo no Cédigo Civil argen-
tino, como confessa com honestidade o jurista daquele pais,
Vélez Sarsfield. Esse Cédigo partiu da Consolidagao e do Esbogo,
tanto que Teixeira de Freitas é até hoje autor citado e acatado
naquele pais”.

O Cédigo Civil Argentino foi o primeiro Cédigo Civil no
mundo, promulgado em 1871 depois de ser aprovado em sessoes
legislativas. O Cédigo passou a ser aplicado pelos tribunais e nas
relagdes civis, especialmente nas questdes de propriedade e de
familia. Como ja dito, sofreu influéncia direta de Teixeira de Frei-
tas, absorvendo a formulagao do esbogo que distingue os direitos
pessoais e os direitos reais.

O brilhante trabalho de Teixeira de Freitas acabou néo se
tornando o Cédigo Civil do Império do Brasil, mas tendo influ-
ido ainda nos Cédigos do Chile, da Bolivia e do Peru. Somente
no periodo da Republica, em 1916, o Brasil chegou a ter um
Cédigo Civil, o de Clévis Bevilaqua, que também se inspirou,
guardados os limites da histéria brasileira do Direito Civil, em
Teixeira de Freitas.

Sobre a matéria, Jorge Horacio Asterini manifestou que, "néo
por acaso, o Cédigo Civil argentino sofre a influéncia do esbogo
de Freitas, o que permitiu, no entanto, que Vélez em curto prazo
(cerca de seis anos) desenvolvesse a sua proposta”. Nas palavras
do proprio Vélez: "para este trabalho, consultei todos os Codi-
gos Publicados na Europa e na América e comparei o projeto
argentino com o projeto de Cédigo Civil para Espanha e utili-
zei principalmente os estudos referentes ao Cédigo do Chile
que se apoiava nos codigos europeus, mas o projeto argentino
sobretudo se apoiou no projeto de Cédigo Civil em que vinha tra-
balhando no Brasil Teixeira de Freitas, citando os seus artigos
referéncias sobre a matéria”. O Cédigo argentino esteve vigente
de 1871 até 2016, com a promulgagao do novo Cédigo Civil argen-
tino em 2014, que unificou o Direito Privado argentino, seguindo
a orientagédo do Cédigo Civil brasileiro de 2002, com as marcas
impressas de Miguel Reale.

Como Teixeira de Freitas, no seu segundo momento de estu-
dos para o desenvolvimento do Cédigo Civil brasileiro, Sarsfield
era um admirador de Savigny, onde possivelmente estavam fun-
damentos semelhantes entre o esbogo de Freitas e aquilo que
veio a ser o Cdédigo Civil argentino, especialmente no que se
refere a teoria juridica das pessoas, domicilio, ato juridico e obri-
gagoes, como também em relagdo a teoria de posse e dominio. O
trabalho de Sarsfield foi deveras elogiado pela comissao, sendo

convertido em lei sem nenhuma modifica-
¢do. Ressalta-se essencialmente que o Cédigo
Napolednico de 1803, a legislagao civil ameri-
cana, vem a preceder o Biirgerliches Gesetz-
buch — BGB, em desenvolvimento desde
1881. A introdugdo do Cdédigo de Napoleao
na Franga, em 1804, criou na Alemanha um
desejo semelhante para a obtengdo de um
Cddigo Civil, de forma parecida com a Argen-
tina e como acontecera também com os Esta-
dos Unidos, que vinha de uma experiéncia
politica e juridica confederada.

Teixeira de Freitas contribuiu, ainda, em
seus estudos relativos a Savigny e Friedrich
Puchta para o préprio Cédigo Civil Aleméao
(1900), o que demonstra que todos esses
Cédigos evoluiam da mesma fonte juridica,
a se considerar também que a Confederagéo
Alema (em 1871) e Confederagdo Americana
(ja depois de 1876) do Norte e a precaria Con-
federagdo Argentina (depois dos anos 1800),
aos tempos em que a provincia de Buenos
Aires ainda ndo integrava a Confederagao e
depois a Federagédo Argentina.

Nao é de todo impossivel afirmar que
estas confederagdes, posteriormente unifica-
das na forma de federagao, vieram a sofrer a
influéncia de Teixeira de Freitas que evoluiu
nos estudos — ndo a partir de uma realidade
politica republicana, federativa e presiden-
cial, mas do Estado imperial brasileiro unifi-
cado feito em Republica Federativa Presiden-
cial em 1889-91, que viabilizou e precedeu o
Cédigo Civil de Bevildqua 1916. S—
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! Aurélio Wander Bastos, Teixeira de Freitas — Histdrias e
Dilemas em Fundamentos do Direito, Estudos em Home-
nagem ao Professor Francisco dos Santos Amaral Neto,
Ed. Processo, Rio de Janeiro 2021.



