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O quanto seriamos savignyanos?
O lugar-comum da relacao entre
Friedrich Carl von Savigny e
Augusto Teixeira de Freitas na
historiografia juridica brasileira

TO WHICH EXTEND ARE WE SAVIGNYANS? THE RELATION BETWEEN FRIEDRICH CARL VON
SAVIGNY AND AUGUSTO TEIXEIRA DE FREITAS AS A COMMONPLACE IN THE BRAZILIAN
LEGAL-HISTORICAL LITERATURE

Renato Sedano Onofri1

Resumo

O presente artigo aborda o modo pelo qual a relacao entre as obras de Augusto Tei-
xeira de Freitas e Friedrich Carl von Savigny é retratada pela literatura de viés juri-
dico-historiografico no Brasil. Parte-se da hipdtese de que os mencionados juristas
participam da dimensao histdrica do paradigma contemporaneo da civilistica brasi-
leira, configurando, dessa maneira, parte da anatomia da tradicao juridica nacional.
O desenvolvimento da investigacao demonstra que a relacao entre Freitas e Savigny
é propagada como um lugar-comum literario que, além de exercer funcoes retori-
cas, sugere uma relativa independéncia entre o conhecimento cientifico-historiogra-
fico e a articulacao da memaéria no campo juridico. Tal lugar-comum serviria como
suporte para a demonstracao da aproximacao entre o direito civil brasileiro e o ale-
mao - significando, com isso, o afastamento em relacdo ao direito portugués e ao
modelo francés de codificacao civil -, além de medida da originalidade e qualidade
da obra de Teixeira de Freitas, bem como da propria civilistica nacional.

Palavras-chave
Codificacao civil; Brasil Império; direito civil; historiografia; memaria.

Abstract

The present paper approaches how the relation between the body of work of the
Brazilian jurist Augusto Teixeira de Freitas and the German Friedrich Carl von
Savigny is portraited in the Brazilian legal-historiographic literature. The initial
hypothesis is that both jurists are part of the historical dimension of the Brazilian
civil law’s paradigm, setting, therefore, a portion of its legal tradition’s anatomy. The
development of the research has shown that the relation Freitas-Savigny is propa-
gated as a literary commonplace with not only rhetorical purposes, but also sugges-
tive of a relative independence between scientific historical knowledge and the
articulation of memory in the legal field. This commonplace would then serve as a
medium to demonstrate the convergence between the Brazilian and German civil
law - meaning, on the Brazilian side, the departure from the Portuguese law and the
refusal of the French model of civil law codification -, as well as an evidence of the
originality and quality of Teixeira de Freitas’ work and of the Brazilian civil law itself.
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Civil law codification; Brazilian Empire; civil law; historiography; memory.
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INTRODUCAO

Dois eixos tematicos principais podem ser detectados nas narrativas acerca da historia da pri-
meira codificagdo civil brasileira: no primeiro deles, destacam-se a ininterrupta vigéncia das
Ordenagdes Filipinas entre 1603 e 1916 e a rejei¢ao ao modelo francés de codificagao. A par-
tir disso, a historia do direito privado brasileiro teria tomado um rumo marcadamente diverso
daquele seguido por Portugal, observando-se entre os brasileiros a conservagao da tradigao
lusitana, que nao teria ocorrido entre os proprios portugueses.1

O segundo eixo revela que o resultado do distanciamento em relagao ao modelo franceés
sugeriria a aproximagao em diregao a ciéncia juridica alema. Com efeito, o “atraso” da codifi-
cagao civil, o estabelecimento da parte geral como formula sistematica de estilo tanto na legis-
lagao quanto na organizagao do ensino juridico, além da manutengao de uma separagao rigida
entre os planos do direito obrigacional e das coisas, sugerem compatibilidades entre os siste-
mas que nao poderiam ser explicadas pelo mero acaso, indicando a existéncia de uma base
comum de desenvolvimento.?

A formagao da escola do Recife aponta para uma explicita inclina¢do da ciéncia juridica
brasileira a alema na segunda metade do seculo XIX.3 Entretanto, a historiografia recolhe
elementos sugestivos do influxo de ideias juridicas gestadas na Alemanha desde o periodo
anterior ao da atuagao da escola. Nesse contexto, assume protagonismo na literatura a obra

de Augusto Teixeira de Freitas (1816-1883): com ele, ndo apenas se inicia oficialmente o

1 Exemplos que compdem esse eixo encontram-se em Braga da Cruz (1955), Couto e Silva (1988), Gomes

(2003), Moreira Alves (1993, 2009) e Pousada (2006).

2 Nesse sentido, Couto e Silva (1988, p. 163) insere, como tarefa central para conhecimento da atual situa-
¢do de um sistema juridico, a aferigao de sua posi¢ao com relagao aos codigos mais influentes, nao havendo
duvida, segundo o autor, “de que a questao ¢ a de saber em que medida o direito privado brasileiro, espe-
cialmente o Codigo Civil Brasileiro, sofreu a influéncia do Codigo Napolednico, ou do Codigo Civil Ger-
manico, de 1900 [...]”. Nesse contexto, teria o direito civil brasileiro se mantido “imune a influéncia do
Codigo Napoleonico”. Tullio Ascarelli (1947, p. 24), por sua vez, aduz que a passagem do sistema de direi-
to comum para a codificagdo, sem que, no intermedio, se observasse um movimento de renovagao legis-
lativa decorrente da propria revolugao francesa, aproximava a historia juridica brasileira e alema, ainda que
nao se observassem, no Brasil, ao contrario do que houve na Alemanha, o surgimento de codificagées ter-
ritoriais particulares, como o Allgemeines Landrecht fiir die preufiischen Staaten, de 1794. Nesse mesmo sen-
tido, ver Couto e Silva (2004, p. 307-308). Para uma avaliacao da posi¢ao de Ascarelli, consultar Fonseca
(20064, p. 61-62).

3 Sobre a escola do Recife e o influxo germanofilo no direito brasileiro, ver Losano (1974, 1992) e Chacon
(1969). Em Portugal, por sua vez, vé-se desabrochar a tese germanista da origem do direito lusitano, em anti-
tese a tese romanista ¢ em paralelo a0 movimento de renovagao cultural e literaria de inspiragao germanista

no seio da chamada Escola de Coimbra, ao longo da década de 1860. Conferir Vera-Cruz Pinto (1996).
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4

processo de codificagdo do direito civil brasileiro,* como também se forma um dos topoi

para a historiografia e dogmatica civilista interessada na historia, qual seja, a recepgao, por
meio de sua obra, do pensamento de Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) e a introdu-

¢do do jurista alemdo na histéria do direito privado brasileiro (REIS, 2015a, p. 4 e 6).°

4  Como cedigo, Augusto Teixeira de Freitas foi incumbido pelo governo imperial, por intermédio do con-
trato celebrado em 15 de fevereiro de 1855, de levar a efeito a “Gltima parte dos trabalhos preparatorios”
para a codificagao do direito civil brasileiro. Isso significaria, segundo o programa estipulado, consolidar
“toda a Legislagao Civil Patria”, com o proposito de “mostrar o ultimo estado da Legislagao” (TEIXEIRA
DE FREITAS, 1876, p. XXX-XXXI). Em 1858, ao ter seu trabalho de consolidagao aprovado, Freitas foi
contratado em 10 de janeiro de 1859 para a redagao do projeto do codigo civil do impeério, tarefa que deu
origem ao Esboco do codigo civil. O contrato foi aprovado pelo Decreto n. 2.337, de 11 de janeiro de
1859. Sobre a vida e obra de Teixeira de Freitas, consultar Meira (1979).

Para René David (2005, p. 78), acompanhado posteriormente por Jan Peter Schmidt, Freitas teria sido
nao apenas o pioneiro da codificagao civil, como tambeém a “pedra angular do direito e da doutrina brasi-
leira”, assumindo o papel que tiveram juristas como Acursio, Bartolo, Domat, Pothier, Bracton, Coke,
Blackstone e Stair: antes de Freitas, nao haveria ciéncia juridica no Brasil. Schmidt (2009, p. 24), por sua
vez, nomeia Freitas o fundador da ciéncia juridica nacional, argumentando que nenhum outro jurista bra-

sileiro teria marcado tao fortemente com suas ideias as geragdes que o sucederam.

5 Como observado anteriormente (nota de rodape n. 3), surge em Portugal, entre as decadas de 1850 e
1860, um movimento de valoriza¢ao da cultura germanica que busca, a partir de modelos alemaes, renovar
a literatura portuguesa. No campo juridico, paralelamente, desenvolve-se o argumento pela preponderan-
cia de elementos germanicos sobre os romanos na formagao do direito portugués, como articula Teofilo
Braga (1843-1924) na esteira dos achados de Tomas Munoz y Romero (1814-1867) e Levy Maria Jordao
(1831-1875), mas seguindo, em sua juventude, sobretudo Jules Michelet (1798-1874) como modelo, ainda
que posteriormente o abandone em nome do positivismo comteano. A esse respeito, conferir Vera-Cruz
Pinto (1996, p. 63-82 ¢ 190-191). Tal ideia encontra eco também entre os brasileiros ao longo do seculo
XX. Pontes de Miranda (1973), com efeito, parte da premissa de que o termo “influéncia” seria desacertado
para tratar da relagdo entre o direito luso-brasileiro e o alemao, pois dever-se-ia “aludir, primeiramente, a
heranga, porque muito do que recebemos nos meados do primeiro milénio e no comego do segundo, se
mantém no que nos rege e, as vezes, ha como se fossem raios que apontassem as regras juridicas brasileiras
de hoje, mais germanicas do que o direito alemao moderno. [...] O direito luso-brasileiro foi e continuou
de ser, no Brasil, mistura e evolugao do direito romano e do germanico” (PONTES DE MIRANDA, 1973,
p- 5). Mais adiante, prossegue o autor esclarecendo que, em fungao da recepgao do direito romano, “tanto
se romanizou o sistema juridico [alemao] que, em alguns pontos, o Brasil tem tragos do direito germanico,
que desapareceram do direito alemao de hoje e de se¢culos passados, como de Portugal, com a influéncia da
legislagao francesa. [...] Ha, devido a heranga que o Brasil recebeu, certa predilecao pela cultura alema. [...]
Muito se deve a Filosofia, a Sociologia e a Ciéncia do Direito que se elevou explendentemente, no seculo
passado [sec. XIX] e neste seculo [XX], mas sejamos justos em frisar que o Brasil ¢ a maior continuagao
extraeuropeia da vida cultural da Alemanha” (PONTES DE MIRANDA, 1973, p. 28). Passando em revista
historico-comparatista diversas figuras juridicas de direito publico e privado alemao e brasileiro, Pontes de

Miranda passa ao largo de Teixeira de Freitas e Savigny em sua analise.
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Teixeira de Freitas nao foi o primeiro brasileiro a se ocupar com Savigny (REIS, 2015a,
p. 15-17). Entretanto, ¢ seu o protagonismo quando se trata do uso do pensamento savignyano
no Brasil. No que se refere a esse tema, acumulam-se artigos, conferéncias, referéncias em
manuais em volume diretamente proporcional a importancia geralmente atribuida as obras de
ambos os autores. Isso ndo impede, todavia, que, acerca deles, persistam a se multiplicarem
duvidas e lacunas. Esses dois processos, aparentemente contraditorios, de cumulagao, em que,
de um lado, determinado argumento ¢ reiteradamente articulado na literatura, e, de outro lado,
problemas de pesquisa a ele associados continuam sem resposta — ou, pelo menos, sem resposta
satisfatoria —, estao intimamente relacionados.

Verifica-se que recentes abordagens desbravam a recepgao de Savigny no Brasil a partir
de novas perspectivas e preceitos metodologicos com base da obra nao apenas de Freitas,
mas também de outros juristas oitocentistas.® No entanto, a questao do aproveitamento da
recepgao para composigao do autorretrato juridico nacional — ou seja, se e como Savigny ¢
inserto na historia do direito privado brasileiro para acrescentar ou realgar suas cores — per-
manece em aberto.

O presente texto investiga, assim, a existéncia de padroes narrativos para as representagoes de
Savigny na composi¢ao do quadro da historia juridica brasileira, especialmente quanto ao seu
posicionamento relativo aTeixeira de Freitas. Busca-se, com auxilio de ferramentas tomadas por
emprestimo da cieéncia da cultura e da historia, esclarecer o mencionado acumulo contraditorio a
partir da hipotese de que a relagao entre Freitas e Savigny propaga-se na literatura seguindo o
modelo de um lugar-comum retorico, que cumpre a fun¢ao de orientar a narrativa historica,
promovendo, simultaneamente, uma economia cognitiva para o conhecimento da historia do direi-
to privado brasileiro.”

Em torno desse lugar-comum, criar-se-ia uma genealogia da civilistica brasileira que recon-
duz suas origens, por intermedio de Teixeira de Freitas, ate Savigny.8 Poder-se-ia, portanto,
argumentar que a narrativa da recepg¢ao do pensamento de Savigny por Teixeira de Freitas ser-
viria a historiografia para o estabelecimento, entre os juristas brasileiros, do arquétipo savignyano

de Freitas como figura ancestral e pedra fundamental da memoria coletiva juridica brasileira.

6  Destacam-se, nessa perspectiva, os seguintes textos: Schmidt (2009 e 2013), Herzog (2014 ¢ 2016) e Reis
(2015a e 2015b).

7 A respeito da fungao do lugar-comum ou estereotipo como recurso de economia cognitiva, ver infra,

secao 2.1.

8 O proprio Savigny, por sua vez, como indica Inge Kroppenberg, seguindo Hans Wrobel, constituiria uma
“figura ancestral” e “pedra fundamental” da memoria coletiva dos civilistas alemaes. Conferir Kroppenberg
(2008, p. 905) e Wrobel (1975). Mais recentemente, no mesmo sentido, Benjamin Lahusen (2013, p. 11)
aduz, em tradugdo livre, que “seu nome [0 nome de Savigny] representa o primeiro passo de uma autofun-

damentagao do direito, que, em si propria, tornar-se-ia simbolo da moderna ciéncia juridica”.
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Como consequéncia, da-se suporte para narrativa da formagao do direito nacional:
sendo Freitas, pois, uma figura fundante da ciéncia juridica brasileira, o seu posicionamento
como uma especie de discipulo rebelde’ de Savigny poderia simbolizar, simultaneamente, o
destacamento em relagao ao direito portugucs, a rejei¢ao ao paradigma francés de codifi-
cagao — paradigma este comunissimo no seculo XIX — e, ainda, a comprovagao da origina-
lidade — e até da superioridade — de Freitas e do proprio direito civil brasileiro em relag¢ao
ao seu ideal europeu.

Articulou-se, em torno dessa hipotese, uma exposi¢ao em duas partes. A primeira foi
direcionada a apresentagao das principais premissas metodologicas e a delimitagao do campo
de enfrentamento da literatura; a segunda, por sua vez, foi destinada ao estudo da modulagao

e das formas de disseminagao do Iugar-comum Savigny-Freitas.

1. DOIS VULTOS, UMA HISTORIOGRAFIA TRADICIONAL: APONTAMENTOS PRELIMINARES A
ANALISE DOS ACHADOS BIBLIOGRAFICOS

Para dar sentido a segunda parte deste estudo, voltada para a analise da disseminagao do
lugar-comum da recepgao de Savigny no pensamento juridico de Teixeira de Freitas, convém
que lancemos de antemao algumas bases metodologicas que orientam a investigagao.

Os vocabulos grafados com destaque em italico no titulo desta segao estao intimamente
relacionados entre si. Tradicional nao significa, nesse contexto, como por vezes se percebe no
uso brasileiro da lingua portuguesa, antigo, superado ou em processo de superacdo; também nao se
refere necessariamente ao tradicionalismo de que vez ou outra sao acusados os juristas; antes,
significa que se esta diante de um entre diversos compromissos que compéem o paradigma da
ciéncia juridica contemporanea e que servem, inclusive, a visao de mundo daqueles que,
como nos ao longo desta investigagao, pretendem se colocar em posigao de analisa-lo critica-
mente. Afinal, a propria escolha do objeto da pesquisa esta informada pela visao de mundo
tradicional, ou seja, pelo conjunto de compromissos firmados pela comunidade de juristas que
permite a sua identificagdo como um grupo.

Teixeira de Freitas, a quem se assinala um papel central nas origens da historia da codifi-
cagao civil e da ciéncia juridica brasileira, assim como Savigny, independentemente da avalia-
¢ao de sua efetiva recepgao, compoem duas das pilastras translucidas, com forma, cor e tex-
tura dificeis de apreender, que definem o espago ideal em que transitam, com suas ideias, os
juristas brasileiros. Ainda que, a partir da visada, nao possamos determinar com precisao onde
eles se encontram — ou, at¢ mesmo, quem eles sejam —, sabemos que seu vulto esta em algum

lugar deste espago ideal, auxiliando a constitui¢ao de seus limites.

9 Ver, infra, se¢ao 2.6.
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Um apontamento sobre a razao de mencionarmos ambas as figuras como vultos, pode-
mos colher de Joachim Riickert (1984, p. 22-32). Referindo-se ao estado das pesquisas
monograficas, desenvolvidas na Alemanha, acerca da obra de Savigny, anotou o autor o des-
compasso entre a volumosa produgao bibliografica e o ainda vasto terreno inexplorado da
obra savignyana: haveria lacunas, especialmente em relagao a atuagao pratica de Savigny, que
levariam a literatura, restrita, em regra, ao enfrentamento das obras impressas, a concen-
trar-se em aspectos gerais de seu pensamento. Riickert recupera a observagao de Rudolf von
Jhering (1861), no elogio que dedicou a memoria de Savigny, no sentido de que o cerne
das investigagcOes seria a “historia espiritual” e o aparato geral das ideias que Savigny movi-
mentou contra seus opositores ao longo de sua carreira. O exemplo mais expressivo seria
a abundancia literaria em torno do sempre lembrado vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung
und Rechtswissenschaft (Da vocagao de nosso tempo para a legislagao e a jurisprudéncia). Com
isso, conclui Riickert, direcionar-se-ia o foco sobretudo para a compreensao e descrigao da
visdo de mundo savignyana.10

Se tal era o caso em vista do estado da literatura alema em meados dos anos 1980, nao
deixam de ter, as observagoes de Riickert, algo de atual e esclarecedor também para a
situacdo de nossos personagens ante a manualistica brasileira no campo do direito civil."
Um passar de olhos nos textos de introdugao ao direito civil permite constatar que Savig-
ny, pela via da iniciagao a ci¢ncia juridica, ¢, desde cedo, inserido na visao de mundo dos

civilistas — o que, obviamente, ndo equivale a dizer que seja necessariamente por eles bem

10 Antes mesmo de Riickert, ja havia Helmut Coing (1979, p. 9-10) alertado para as lacunas historiograficas
com relagao ao trabalho pratico de Savigny, por exemplo, em sua atuagao no conselho de Estado da Prus-
sia, no Tribunal Prussiano de Revisao e Cassagao para os Estados Renanos ou em seu papel no conselho
para veredictos da Universidade de Berlim. Nota-se, também, que o proprio Savigny (1840a, p. XIX-XXV,
10-11, especialmente, item b) testemunha a importancia da pratica na formagao de seu pensamento. Para
ele, o duplo carater, compreendendo os elementos teorico e pratico, constituiria a esséncia da ciéncia juri-
dica. Acerca das faltas no conhecimento dos grandes autores no contexto brasileiro, Jos¢ Reinaldo de Lima
Lopes (2018, p. 25) argumenta que a tendéncia a localizar a lei e o Estado, seu “soberano autor e aplicador”,
no centro da historia juridica, bem como de apresentar a historia das ideias juridicas a partir do canon da
filosofia moderna, redundaria no alijamento dos juristas propriamente ditos desse campo de estudo. Com
efeito, expoe Lima Lopes (2018, p. 37): “perderam-se os nomes de um Pegas, ou de um Domat, e mesmo
de um Savigny. [...] E para citar os pro-domos do direito nacional, quem estudava o pensamento de um

Pascoal de Melo Freire? Ou de Teixeira de Freitas, ou de Pimenta Bueno?”.

11 Uma analise aprofundada a respeito da historia juridica contida nos manuais poderia facilmente ser objeto
de um interessante estudo autonomo. Para esta pequena se¢ao, que tem proposito puramente exemplifi-
cativo, consultamos alguns manuais de grande circulagao a que tivemos acesso, tendo-se em conta que o
trabalho foi preparado ao longo de uma residéncia de pesquisa pos-doutoral em que nosso acesso era res-

trito aos manuais brasileiros.
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conhecido. Todavia, mesmo que em laténcia, a sua figura toma parte na composi¢ao do
paradigma teorico da civilistica brasileira contemporanea, notadamente no enfrentamento
da teoria da pessoajurz’dica,12 teoria dofatojur1’d1‘co,13 aléem da propria narrativa sobre a his-
téria da codificagdo.

A acuracia historica tem, nesse contexto, relevancia relativa na medida em que o propo-
sito do manual ¢ transmitir o “vocabulario e a sintaxe da linguagem cientifica contemporanea”
(KUHN, 2012, p. 136). Para cumprir essa tarefa, ndo ha necessidade de explorar em profun-
didade o modo pelo qual as bases da ciéncia juridica foram estabelecidas, bastando que se
apresente aquilo que possa ser visto como contribui¢ao para a afirmagao do paradigma e das
solucdes nele admitidas.'®

Savigny, portanto, surge a partir de pinceladas que lhe dao contornos imprecisos no acer-
vo do praticante da ciéncia juridica normal. Nota-se, contudo, que, com relagao a Teixeira de
Freitas e a recepgao de Savigny em sua obra, os tragos nao sao necessariamente mais nitidos,
embora estejam mais proximos, e, desse modo, mais visiveis ao observador brasileiro do que
os do vulto de Savigny.

Desse modo, quem procure, na literatura brasileira, a relagao entre Freitas e Savigny depa-
rar-se-a, em regra, com investigagoes de carater geral, voltadas para as indagagdes acerca da
visao de mundo e de direito que os conectariam, aléem da comparagao entre os pap¢is que

exerceram na construcao dos direitos brasileiro e alemao.

12 Nesse ponto, Savigny ¢ lembrado como representante da teoria da ficcao. Ver Amaral (2006, p. 280, nota
de rodape n. 15), Diniz (2010, p. 243), Gongalves (2014, p. 218), Tartuce (2017, p. 245) e Venosa (2017,
p. 245-246).

13 Diniz (2010, p. 390), Gongalves (2014, p. 327) e Pereira (2017, p. 383, 482).
14 Pereira (2017, p. 67), Tartuce (2017, p. 72) e Venosa (2017, p. 88-89). Pereira (2017, p. 125, 142 e 515)

também faz referéncia a Savigny no contexto da explanagao no que concerne ao direito intertemporal, asso-
ciando-o a chamada teoria subjetiva; sobre as regras de definigao dos limites da lei no espago; e, por fim,
na explanagao sobre a representagao. Tartuce (2017, p. 504), acompanhando Jos¢ Fernando Simao, rela-

ciona a Savigny a criagao da teoria da actio nata para a contagem do prazo prescricional.

15 Ver, sobre o modo com que os manuais lidam com a historia da ciéncia que apresentam, Kuhn (2012, p. 135-
-142). Nao deixa de ser importante observar que Savigny continue a ocupar espago mesmo onde se decla-
ra a “necessidade de um novo caminho metodologico” para enfrentamento de novos problemas que se colo-
cam para a pratica civilistica, tais como a adequagao de sexo do transexual até o problema do direito de
propriedade nas favelas (TARTUCE, 2017, p. 72). Savigny, como expoente do paradigma juridico liberal do
século XIX, nao fora ainda de todo proscrito da tradicdo comungada pelos civilistas contemporaneos. Essa
permanéncia talvez possa ser sintomatica do descompasso, diagnosticado por Jos¢ Reinaldo de Lima Lopes,
entre as tarefas sob encargo do jurista contemporaneo e o modelo de sua formagao, ainda entranhado pela
mentalidade contratualista e pelo sistema comutativo de solugao de conflitos (LIMA LOPES, 2004, espe-

cialmente capitulo 4).
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Como se notara na segunda parte do estudo, a obra de Freitas que serve de base para a
investigagao da recepgao do pensamento savignyano ¢ o conjunto de seu trabalho juridico
impresso, recebendo especial atengao a Consolidagdo das leis civis, cuja primeira edigao data de
1858, e o Esboco do codigo civil, publicado entre 1860 e 1865, seguidos pela Nova apostilla a
censura do senhor Alberto de Moraes Carvalho sobre o projecto do codigo civil portuguez (1859), pela
carta de rentncia a presidéncia do Instituto dos Advogados Brasileiros (IAB), resultante do
episodio da questdo de liberdade, conhecida como a polemica com Caetano Alberto Soares (1857),
e, eventualmente, pelo oficio de 20 de setembro de 1867, em que sao expostas as novas ideias
para o plano da codificagao civil, com a anteposi¢ao do cddigo geral e a unificagao das obriga-
¢oes. Assim, embora tenha percorrido uma longa e agitada carreira como advogado, partici-
pando da fundagao do IAB, de que foi presidente, alem de ocupar a vaga destinada a classe no
Conselho de Estado do Imperio, pouco dessa vida pratica, fora de sua atividade oficial como
encarregado da codificagao, serve a historiografia juridica.

Freitas, por sua vez, do que se extrai de seus textos, manuseou, das obras de Savigny, o
System des heutigen romischen Rechts (Sistema de direito romano atual) e a monografia Recht
des Besitzes (comumente, Tratado sobre a posse), sempre a partir das suas tradugoes france-
sas, referidas como Traité de Droit Romain e Traité¢ de la Possession, conforme as traducdes de
Charles Guenoux e Charles Faivre d’Audelange, respectivamente. O restante do corpo da
obra savignyana parece ter lhe ficado desconhecido, muito possivelmente, como refere
Thiago Reis (2015a, p. 14-15), por nao estar a ¢poca disponivel no Brasil.

Nota-se que, no tocante a absor¢ao de modelos alemaes por intermedio dos franceses,
Freitas nao foi excecao no mundo luséfono.'® Entretanto, a despeito desse limitado e indireto
acesso,1” & frequente que se atribua a Savigny o papel de principal modelo teérico para o bra-

sileiro, utilizando-se como demonstragao os epitetos empregados por Freitas para qualifica-lo,

16 Para aléem do manuscio das tradugées francesas, Freitas também fez uso da revista juridica franco-belga
Thémis, que circulou entre 1819 e 1831, pretendendo renovar a ciéncia juridica francofona valendo-se do
modelo alemao. Anota-se, entretanto, que Julien Bonnecase (1914, p. VI) aduz nao ter sido a revista um
orgao da escola historica, mas uma publicagao de carater exclusivamente francés. A mediagao da cultura
francesa também contribuiu para a difusao de ideais alemaes na literatura e no direito em Portugal. Com
efeito, afirma Vera-Cruz Pinto (1996, p. 58-59) que “[tJodo contributo desta Escola [historica] e da cultura
alema, em geral, lhe chegam [aTeofilo Braga] através dos autores franceses. E natural que assim seja, numa

¢poca em que a ‘assimilagao’ da cultura alema se faz através da cultura francesa, em Portugal”.

17 Limitado se levarmos em consideragao que, em 1855, ao langar-se Freitas a composi¢ao da Consolidagao
das leis civis, a obra livresca de Savigny encontrava-se, apos a impressao do segundo volume do Obligations-
recht (Direito das obrigagoes), em 1853, ja integralmente publicada na Alemanha. Entre as obras aparen-
temente nao consultadas por Freitas, estiveram disponiveis em francés, ainda durante o periodo de elabo-
racao da Consolida¢do e do Esbogo, a Geschichte des romischen Rechts im Mittelalter (Historia do direito romano

na idade media), traduzida tambem por Charles Guenoux e publicada integralmente, em quatro volumes,
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alem da numerosa quantidade de referéncias, encontradas sobretudo na Introducao a Consoli-

dacdo das leis civis e no Esboco.'®

1.1. HISTORIOGRAFIA COMO FONTE E ALGUNS APONTAMENTOS PARA SUA EXPLORA(;AO

Dentro desses quadrantes, articula-se a por¢ao da representagao historica do direito civil bra-
sileiro sobre que nos debrugaremos na segunda parte da investigacao. Ela compée, conforme
argumentamos, parte do autorretrato do direito privado, especialmente do direito civil brasi-
leiro, ainda que os contornos das figuras que ela apresenta nao sejam os mais nitidos aos olhos
do observador.

Cabe esclarecer, no entanto, que nao nos dedicaremos diretamente a proporcionar tragos
mais nitidos as imagens de nossos personagens. Propusemo-nos, antes, a entender por que
a manutengao de certa indefinigao nao impede o exercicio de uma fungao historiografica rele-
vante. Para essa empreitada, fazemos da historiografia a fonte de nossa analise. Nao se trata,
contudo, de uma revisao bibliografica, mas de um expediente de compreensao, a partir do
caso Savigny/Freitas, dos mecanismos que viabilizam a estabilizacao de dada representagao
da historia juridica.

O tratamento da historiografia como fonte para a produgao historiografica ¢ justificado
pelo carater literario da realizagao do saber historico. Uma vez acessivel ao publico e inserto
no mundo dos leitores, o texto historiografico converte-se, ele proprio, em documento apto
a instigar a atengao do historiador. Por essa via, tem-se um campo do saber incessantemente
aberto a revisao.!?

A realidade que buscamos, portanto, ¢ apenas indiretamente aquela do pensamento juri-
dico do s¢culo XIX; pde-se em primeiro plano aqui, a rigor, a representacdo que a literatura
civilistica brasileira faz do seu século XIX, notadamente a partir da exploragao da recepgao

do pensamento juridico savignyano por Teixeira de Freitas. Tal representagao tem elementos

em 1839, alem do proprio Obligationsrecht, em tradugao de Camille Gérardin publicada em 1863. Entre-

tanto, por si s, isso ndo comprova que as obras pudessem estar acessiveis a Freitas.

18 Ver, como exemplo, que Silvio Meira (1979, p. 257) alega, reproduzindo uma passagem contida na Intro-
ducao a Consolidacdo das leis civis, ter sido Savigny, para Freitas, a primeira autoridade nessas matérias, tendo
sido citado 22 vezes ao longo da referida Introducdo. No passo da Introducao em que Freitas aponta Savigny
como a primeira autoridade, observa-se rigorosamente uma divergéncia entre os autores, afirmando Frei-
tas, na continuagao do argumento, que Savigny “ndo attribue a esta classificacao [a dicotomia entre direitos
pessoais ¢ direitos reais] a verdadeira importancia e supremacia, que lhe-competem”, repugnando-lhe (a
Savigny) “envolvér os direitos de familia com as obrigag¢Ges, cuja analogia, diz elle [Savigny], ¢ accidental
e exterior, mas nao uma affinidade real”. (Conferir TEIXEIRA DE FREITAS, 1876, p. CLXVIII-CLIY,
aqui, p. CL.)

19 Ricceur (2000 passim, aqui especialmente 302-303).
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tradicionais que permanecem, em certa medida, intocados desde meados do seculo XX ate¢ as
primeiras décadas do século XXI.

A literatura sobre Savigny no Brasil pode ser separada em trés grupos: no primeiro, obser-
va-se a abordagem de seu pensamento como expoente da escola histérica, no contexto das
exposi¢oes sistematicas da historia do pensamento juridico, sem que, necessariamente, haja a
preocupagao com a apropriagao e adaptagao de suas teorias e seus métodos no ambiente
nacional. O cerne dessas investigagdes encontra-se, portanto, na historia universal da filosofia
do direito.?°

Um segundo grupo, por sua vez, trata da penetragao do pensamento savignyano na con-
formagao da ordem juridica brasileira, notadamente por intermédio da obra de Teixeira de
Freitas. Em regra, contudo, Savigny ¢ abordado com nivel de interesse secundario, como
parte de investigagGes acerca da figura de Freitas, da historia do direito brasileiro ou da codi-
ficagao civil. Do ponto de vista institucional, este segundo tempo ¢ composto majoritaria-
mente de juristas ocupados com a dogmatica privatista.z1

Finalmente, o terceiro grupo, como ja apontado anteriormente (conforme nota de rodape
n. 5), ocupa-se especificamente com a recepgao de Savigny e seus efeitos na ciéncia juridica
brasileira, nao apenas, mas principalmente, por meio de Teixeira de Freitas. Como se nota,
tais estudos foram eventualmente motivados por efemérides relacionadas a Savigny, com énfa-
se na circulagio internacional e na recepgio de sua obra fora da Alemanha.??

Nota-se, com isso, que esta pesquisa ocupar-se-ia predominantemente do segundo grupo,
em que se concentra de fato o modo como — para utilizar a expressao kuhniana — a ciéncia

juridica normal incorpora a relagao entre os pensamentos de Savigny e Freitas. Nesse mister,

20 Ver, como exemplo, Lessa (1903). Aqui, poder-se-ia suscitar a observa¢ao que fez José Reinaldo de
Lima Lopes (2018, p. 24-26) acerca da subordinagdo da historia juridica a historia da filosofia ou a his-
toria politica em vista da organizagao do curriculo das faculdades de Direito brasileiras nos primeiros
anos da Republica.

21 Nota-se que, entre os autores mencionados nas notas n. 1 e 2, supra, apenas Guilherme Braga da Cruz ocu-
pou posigao institucional como docente e pesquisador no campo da historia do Direito, junto a Universi-
dade de Coimbra. Deve-se observar, contudo, que Estevan Lo Re Pousada, a despeito da pertinéncia fun-
cional a cadeira de Direito Civil, junto a Faculdade de Direito de Sao Bernardo do Campo, cursou seus
estudos em nivel de pos-graduagao no campo da historia do Direito, tendo produzido significativa parte
de sua obra nessa seara.

22 Observam-se, destacadamente, as conferéncias Savigny International?, realizadas em outubro de 2011,
resultando, a seguir, na obra coletiva publicada em 2015, e Savigny Global: 1814-2014, de setembro de
2014, cuja coletanea dos artigos foi dada ao publico em 2016. Ver Duve e Riickert (2015) e Meder e
Mecke (2016).
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perceber-se-a que surge uma dificuldade no trato da literatura, na medida em que, como ja
salientado, a recepgao esta normalmente em segundo plano, ainda que ocupe frequente-
mente o seu ponto de ouro da imagem. Ou seja, compondo uma paisagem mais ampla, seja
a historia do direito privado brasileiro, seja a obra de Teixeira de Freitas, chama-se a aten-
¢ao do observador a recepgao de Savigny, mantendo-a em destaque, bem ao alcance dos
olhos, ainda que ndo se faga dela o tema da tela.

2. A RELACAO ENTRE FRIEDRICH CARL VON SAVIGNY E AUGUSTO TEIXEIRA DE
FREITAS COMO UM LUGAR-COMUM DA LITERATURA JURIDICO-HISTORIOGRAFICA

2.1. ESTIPULACAO DA NOCAO DE LUGAR-COMUM

Lugar-comum ¢ uma expressao polissémica, cujo significado convém, para bem prosseguir-
mos, estipular.z3 No ambito desta pesquisa, nao se realiza um julgamento negativo acerca
das qualidades literarias dos textos enfrentados. Almeja-se, antes, resgatando algo do sen-
tido retorico da locugao, indicar que a relagao entre Savigny e Teixeira de Freitas, ainda que
tratada a partir de formulag¢des banalizadas e repetidas, exerce uma fungao orientadora para
a historiogratfia juridica referente ao seculo XIX, especialmente fora do campo especializa-
do em historia do Direito.

Dizer que a relagao entre Savigny e Freitas — ou entre Freitas e a ciéncia juridica alema de
forma geral — ¢ um Iugar-comum nao implica julgar que ela seja menos verdadeira. Ao contrario,
procura-se reconhecer que a disseminagao do lugar-comum indica que, sob suas formulas, ha
algo de verdadeiramente importante para a ci¢ncia juridica brasileira que merece ser estudado
por si mesmo. Haveria, pois, sedimentado nesse recurso retorico, um elemento de orientagao
do discurso que auxilia na caracterizagao do que ¢ o direito privado. Com isso, ter-se-ia arma-
zenado no lugar-comum Freitas-Savigny um elemento que, simultaneamente, refere-se ao passa-
do e modela o retrato presente da ciéncia juridica no Brasil, proporcionando uma economia
cognitiva essencial para a delimitagao de determinado campo cientifico-académico.

Julgamos, entdo, poder apontar para esse lugar-comum como parte da anatomia da tradi-
¢do juridica brasileira, pois, a partir dele, transmite-se entre os juristas um dos elementos
de referéncia ao passado que compde o autorretrato da civilistica brasileira contemporanea.
A existéncia do Iugar-comum revelaria, segundo nossa hipotese, a dispensabilidade da busca,

por intermeédio de pesquisas historiograficas, pela relagao entre Savigny e Freitas, pois nela

23 Acerca da nogao de Jugar-comum, valemo-nos especialmente de Barthes (2002), Brassart (1989), Ceia

(2009), Pietra (1987) e Ricceur (2000).
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ainda habitamos e nela — mas, evidentemente, nao apenas nela — encontramos, ou melhor,
atribuimos sentido as feicdes do direito civil brasileiro.

Essa memoria em que habitamos relaciona-se de modo fundamentalmente diverso ao pre-
sente, se comparada com a escrita sobre o passado que exsurge das ciéncias historicas: nesta, ndo
necessariamente habitamos, embora ela permanega em Jaténcia no plano de fundo. Um exemplo
pode nos ajudar a esclarecer o significado desse duplo sentido da memoria. Dificilmente se
encontra nos manuais juridicos referéncia aos projetos de codigo civil e criminal elaborados
em 1825 por Manoel Paixdo dos Santos Zacheo, o Epaminondas Americano (ZACHEO, 1825).
Essa auséncia pode ser justificada muito validamente por diversos artificios cientificos e cri-
térios didaticos. Mas ocorre que, rigorosamente, o Epaminondas Americano nao ocupa o canon
da memoria juridica brasileira, ou, em outros termos, nao tem lugar na memoria em que
habitamos e, por essa razao, nao serve a narrativa que da sentido ao direito contemporaneo.
O projeto esta preservado em arquivo, inclusive digitalmente, sendo manuseado por historia-

dores e especialistas,25

mas sem, at¢ o0 momento, emergir para o nivel da construgao de sen-
tido — o que, em vista da interpenetragao entre as dimensées memorial e cientifica da historia,
nao esta excluido.

Este nao ¢, como queremos argumentar, o caso de Teixeira de Freitas e, mais adiante, de
sua relagdo com a obra de Friedrich Carl von Savigny: estes ndo submergiram no arquivo e
no esquecimento conservativo, 8 pois circulam como memorias de que nos apropriamos e a que
podemos nos referir, dentro do campo juridico, casualmente, com pouco receio de uma falha
na comunicagao, ainda que o conhecimento cientifico acerca deles possa ser lacunoso.

Essas observag6es poderiam parecer contraditorias, considerando que as memérias de Savigny
e Freitas dependem, em vasta medida, da produgao especializada da ciéncia do Direito. Poder-
-se-ia ter a impressao, nesse caso, de uma referéncia ao passado puramente cientifico-arqui-

vistica, e ndo de uma memoria viva, atributiva de sentido. Nao ¢ disso que se trata, contudo.

24 O vocabulario para essa formulagao foi colhido de Assmann (2018, p. 133-137). A autora nomeia a “memo-
ria habitada” (bewohntes Geddchtnis) como “memoria funcional” (Funktionsgeddchtnis), caracterizada pela rela-
¢ao com o grupo que a cultiva, pela seletividade, pela conexao aos valores do grupo (Wertbindung) e orien-
tacdo para o futuro. Em relativa oposicao estaria a “memoria de armazenamento” (Speichergeddchtnis), menos
viva, em certo sentido, pois dependente da preservagao arquivistica e do manuseio cientifico. Assmann dia-
loga com os trabalhos de Maurice Halbwachs e Pierre Nora, que oporiam as nogdes de historia ¢ meméria.
Assmann, por seu turno, relativiza tal oposi¢ao, destacando a interdependéncia, a interpenetrabilidade e as
fronteiras fluidas entre os dois terrenos. De modo semelhante, retratando a histéria como “I’héreticre

savante” da memoria, consultar igualmente Ricceur (2000, p. 304).
25 Ver, por exemplo, Costa e Galves (2011).

26 Sobre a nogao de esquecimento conservativo, ver Assmann (2016, p. 36-42).
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Assumindo que os juristas sdo um grupo com uma cultura que lhe ¢ propria, ha entre eles,
como em outros grupos sociais, uma dimensao de referéncia ao passado que nao ¢ histéria
cientifica do Direito, mas que constitui elemento da tradi¢do. Essa referéncia ao passado ¢
transmitida sobretudo pelo discurso juridico por meio de suas diversas manifestagoes. Con-
forme o argumento aqui articulado, para os juristas brasileiros — grupo, cujo discurso cons-
titui o objeto desta investigagdo —, o Iugar-comum Savigny-Freitas constitui uma porgao da
memoria habitada.

Portanto, ao afirmarmos que a relacao entre Savigny e Freitas € um ]ugar—comum, quere-
mos apontar que: a) tal relagdo ¢ um tema recorrente na literatura juridico-historiografica
brasileira; b) ela se dissemina a partir de formulagées repetidas, cuja reprodugao prescinde
de aprofundamento; c) essa dispensabilidade liga-se a sua fungao, que ¢ nao apenas retorica,
mas tambeém de armazenamento e tradicao da memoria, constituindo, nomeadamente, ele-

mento de orientacao do discurso e de atribuicdo de sentido a histéria juridica.?”

2.2. FREITAS COMO INTERMEDIARIO ENTRE SAVIGNY, A CIENCIA JURIDICA ALEMA E A
CODIFICACAO CIVIL NO BRASIL

Constata-se, em diversos estratos da literatura, o posicionamento de Freitas como valvula
de entrada da ciéncia juridica alema, e especialmente de Savigny, no direito privado brasilei-
ro. Essa caracterizagao restaria autorizada, por um lado, pela constante referéncia, sobre-
tudo na Introdu¢do a Consolidacdo das leis civis, aos autores alemaes, incluido Savigny, e, por
outro lado, pela rejeicao ao modelo francés de codificagdo e aos padrées teoricos da cha-
mada escola da exegese. Tais elementos encadeiam-se em formulag¢des diversas, disseminam-
-se na literatura, sugerindo, a partir deles, uma leitura comparada do impacto das obras de
Savigny e Freitas para a Alemanha e o Brasil.

Uma bem-acabada articulagao desse lugar-comum ¢ extraida do curso de direito civil
comparado, saido originalmente em 1950, pela pena de Ren¢ David (2005, p. 68). O com-
paratista aduz que a profunda influéncia recebida da ciéncia juridica alema e, notadamente,
de Savigny, de quem seria admirador e discipulo, fez Freitas, mesmo conhecedor da litera-
tura juridica francesa, desviar-se da sistematizagao consagrada pelo Code Civil na elaboragao
da Consolidacao das leis civis.

De modo semelhante, ja no contexto de um curso de historia do Direito, Jos¢ Reinaldo
de Lima Lopes (2008, p. 282) aponta que Teixeira de Freitas rejeitou o modelo francés

A . .~ . GWeE <A .. /7. ) .
como consequéncia de sua erudicao e profundo conhecimento da “‘ciéncia juridica que se fazia

27 Assume-se, com isso, que as dimensdes memorialistica e cientifica da escrita da histéria nao se excluem mutua-

mente e que, assim, tal escrita pode ter também uma fungao retorica e, eventualmente, uma faceta ficticia.

A respeito, ver Assmann (2018, p. 145) e Ricceuer (2000, p. 306).
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na Alemanha”. Por sua vez, Ricardo Marcelo Fonseca (2006a, p. 71) atirma, no mesmo sen-
tido, nao haver duvidas de que Freitas conhecia e manuseava a literatura francesa, inclusive
aquela produzida no seio da chamada escola da exegese. Contudo, seria “a ciéncia juridica alema
[...] e de modo particular a Savigny (por ele chamado de ‘profundo’ e “sabio’) que sao rendi-
dos os maiores tributos”.28

Essa “erudi¢ao em ciéncia juridica alema” teria perpetrado efeitos importantes no desen-
volvimento do direito brasileiro do seculo XIX, alem de ter impactado de forma duradoura a
organizagao do direito privado nacional. Ricardo Marcelo Fonseca (2006b, p. 363) aduz,
acompanhando Alberto Venancio Filho, que a influéncia da ciéncia juridica alema na segunda
metade do século XIX e, especialmente, de Savigny sobre Freitas, representaria o abandono
do praxismo herdado de Portugal, abrindo-se, com isso, caminho para a “busca por novos
padrdes”, em clara oposigao ao “uso dos tradicionais manuais impregnados da escolastica e de
um jusnaturalismo ‘ancién regime’”.

Os “novos padrées” teriam refletido na organizagao sistematica da Consolidagdo das leis civis
e do Esboco do codigo civil elaborados por Freitas. Com isso, apesar do fundo burgués de sua
obra, Teixeira de Freitas seria antes de tudo um “romanista dos novos tempos” e, assim como
os membros da escola historica, queria “organizar tudo sob um sistema conceitual”. O resultado
dessa posicao intelectual seria a semelhanca entre os sistemas do Esbogo e o do codigo civil ale-
mao: o BGB (Biirgerliches Gesetzbuch) conteria “praticamente as mesmas partes e divisdes pro-
postas pelo brasileiro” (LIMA LOPES, 2008, p. 282-283).%?

Haveria, entdo, a partir da elaboragao da Consolidacdo das leis civis, uma permanente
influéncia alema ao longo do processo de codificagao do direito civil brasileiro. Com efeito,
Almiro do Couto e Silva (2004, p. 306) insere Teixeira de Freitas como o primeiro da série
de “grandes juristas brasileiros da fase imediatamente anterior a da elaboragao do nosso Codi-
go Civil”, cujos escritos relevariam a “intimidade” que teriam “esses autores com a obra dos

. / . . A . »
mais celebres juristas germanicos de seu tempo”.

28 Com a mesma orientagao, consultar tambeém Moreira Alves (2009, p. 421). Sobre a abrangéncia das leituras

que Freitas que realizou dos autores da exegese, cfr. Villard (1994).

29 Um contraponto encontra-se no artigo de Nelson Saldanha (1985, p. 244 e 248, especialmente nota n.
37), dedicado a investigagao dos papeis de histéria e sistema na obra de Freitas. Saldanha afirma que as lei-
turas de Savigny, sobretudo das versoes francesas do “direito romano” (System des heutigen romischen Rechts)
e do “tratado sobre a posse” (Recht des Besitzes), e “dos seus companheiros de Escola”, combinaram-se, no
Brasil, ao legado colonial e aos “fermentos doutrinarios da ¢poca da independéncia”. Teixeira de Freitas
teria lido “alguns autores alemaes em francés”, e, ainda que se referisse constantemente a obra de Savigny,
seus conhecimentos sobre ela seriam limitados. Sobre a limitagao apontada por Saldanha, ver, supra, nota

de rodapeé n. 17. Acerca do papel do direito romano no pensamento e na obra de Teixeira de Freitas, ver

Moreira Alves (2009).
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Como consequéncia, a nogao de sistema desenvolvida por Teixeira de Freitas, sob a
“fortissima” influéncia da ciéncia juridica alema, notadamente de Savigny, de cuja obra seria
“atentissimo leitor”, teria nao apenas encontrado guarida em sua Consolida¢do e em seu
Esboco, como tambem se teria perpetuado, segundo Judith Martins-Costa (1999, p. 189-
-190 e 196), “apesar de certos rumos desviantes”, nos codigos civis brasileiros de 1916 e
no de 2002.3°

E verdade que Freitas, como Savigny, posiciona, em principio, a nogao de relagao juridica
como conceito fundamental para o desenvolvimento do sistema de direito civil: “[...] as dife-
rengas inalteraveis das relagoes juridicas determinao as naturaes divisdes da legislagao” (TEI-

XEIRA DE FREITAS, 1876, p. LXII);3! contudo, diferentemente de Savigny, para Freitas ¢
a “amplitude eficacial dos direitos subjetivos” (POUSADA, 2006, p. 159)% que determina a sis-

tematizagao pautada na diferenciagao entre os direitos pessoais e absolutos.

30 Deve-se ter em vista que a autora pretende, no referido artigo, analisar em primeiro plano a matriz filo-
sofica da nogao de sistema em Leibniz, em relagdo a qual o pensamento de Teixeira de Freitas encerraria
“notaveis coincidéncias”. Portanto, Martins-Costa nao esta interessada, nesse momento, no critério para
ordenagao sistematica das materias, tema cujo cerne seria, justamente, a diferenciacao entre os direitos
pessoais e os direitos reais. Ver Martins-Costa (1999, p. 190-191). Em sentido diverso, sem deixar de
reconhecer a influéncia da ci¢ncia juridica alema na organizagao da Consolidacao das leis civis, Moreira Alves
(2008, p. 142) nao posiciona Savigny, mas Mackeldey, no primeiro posto da escala dos romanistas alemaes

recepcionados por Freitas.

31 Em relagao a provavel influéncia de Savigny quanto a centralidade da nogao de relagao juridica, ver Schmidt

(2009, p. 334), Saldanha (1985, p. 252) e Flores (2012, p. 13).

32 Com efeito, aduz o proprio Teixeira de Freitas (1876, p. XLVII) ser a diferencga entre os direitos reais e
pessoais a “chave de todas as relagdes civis”. Qualquer avaliagdo sobre as diferentes sistematizagoes empre-
gadas pelos autores analisados deve levar em conta que, ao contrario de Freitas, Savigny nao buscou um
“principio supremo” que encerrasse uma “verdade eterna” para assentar a organizagao de seu sistema (TEI-
XEIRA DE FREITAS, 1876, p. XLIX e LI). Também na Nova Apostilla, Freitas (1859, p. 10) diz-se conven-
cido “de que na ordem physica e moral ha uma realidade de cousas com as suas relagoes apreciaveis que
corresponde a um methodo natural [...]”, redundando em um “unico e verdadeiro principio classifica-
dor do Direito Civil propriamente dito”. Ao contrario, no Sistema de direito romano atual, Savigny (1840a,
p- 405-406) trata diferentes possibilidades de organizagao com “tolerancia” (Duldsamkeit), admitindo a apli-
cabilidade de diferentes metodos de sistematizagao, desde que a esséncia do contetido nao sofresse inter-
feréncias. A respeito, Alfredo de J. Flores (2012, p. 14-16) aduz que seria possivel identificar na obra de
Freitas manifestages do realismo filosofico classico que permitiriam detectar um “padrao de leitura que
se insere numa visao de mundo crista e que entende que existem elementos de verdade cientifica dentro
das manifestagdes das regras e institui¢oes juridicas na historia”. Com isso, concluir-se-ia que Freitas “se
orientasse para a concepg¢ao classica, quando os ventos de sua ¢poca indicavam para outra dire¢do”. Con-

ferir, ainda sobre esse tema, contrapondo-se a sistematica do Code Civil e a Consolidagdo das leis civis, as

observagdes de David (2005, p. 70).
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2.3. COMPARACOES ENTRE OS PAPEIS E OS IMPACTOS DE FREITAS E SAVIGNY NA CIENCIA JURIDICA
Essa imperfeita correspondéncia teorico-sistematica ¢ bem sumariada por Estevan Lo Ré Pou-
sada (2006, p. 14 e 168-169, em especial as notas de rodape n. 29 e 301): a despeito de Freitas
tomar em seu favor a opinido de Savigny para o estabelecimento da distingao entre os direitos
reais e pessoais como a summa divisio do sistema de direito civil, censuraria, o jurista brasileiro,
sua preferéncia pela estruturagao institucional, reputada por Freitas como excessivamente arrai-
gada as tradigGes romanas, redundando, assim, em uma indesejada separagao do direito de fami-
lia em relacao as demais relagdes civis pessoais em funcdo do critério da patrimonialidade.®

Entretanto, ¢ sintomatico de uma tendéncia da literatura que Pousada (2007, p. 95), por
um lado, anote a diferenga do ponto de partida sistematico, e, por outro lado, conceda a exis-
téncia de semelhangas quanto ao estilo de ambos os juristas. Com efeito, Teixeira de Freitas,
“embebido num romanismo que lhe custou por vezes grandes dissabores”, teria se portado
como um representante da “pandectistica nacional”, e, desse modo, depurado, “a moda savig-
nyana, conceitos juridicos tao importantes como o de atos juridicos que nao sao negocios juri-
dicos”, resultando em um refinamento taxonomico que o proprio Savigny nao teria alcangado
(POUSADA, 2007, p. 95).

Nota-se que o posicionamento dos juristas alemao e brasileiro em patamar de igualdade
foi sugerido inicialmente no contexto da codificagao civil argentina.34 Como cedico, Vélez
Sarsfield confessadamente se aproveitou do Esboco de Freitas como modelo para a composigao
de seu projeto para a Argentina. Confrontado, em fungao disso, por Juan Bautista Alberdi,
Sarstield (1920, p. 245) defende-se argumentando que, apos um serio estudo dos trabalhos de
Freitas, julgava-os apenas comparaveis “con los del sefior Savigny”.

Essa aproximagao ¢ aproveitada por Ricardo Marcelo Fonseca (2006b, p. 354), que imputa
as semelhangas em termos de estilo e abordagem dogmatica o trago moderno na obra de Freitas,
que ao alemao, como frequentemente observado, dedicava “homenagem constante”, denotan-
do uma “preocupagao conceitual verdadeiramente precoce e apurada” demonstrada no uso da
no¢ao de relagao juridica e na inovadora divisao do codigo civil em parte geral e parte especial.

Detecta-se, ainda, que alguns esforgos sao dedicados para comparar os respectivos impac-
tos na ciéncia juridica. Washington de Barros Monteiro (1967, p. 306), por exemplo, indica que
a “singular contribui¢ao” de Teixeira de Freitas lhe rendeu o cognome de Cujdcio brasileiro, com-
parado a Domat, Pothier, “bem como ao proprio Savigny”. Monteiro, entao, acompanhado por

Arnold Wald, disserta que o trabalho de Freitas teria tido, para a América Latina, a relevancia

33 Salienta-se que Rene David (2005, p. 68) nao atribui o estabelecimento dessa summa divisio a influéncia de
Savigny, ou da ciénca juridica alema, mas a Ortolan, que teria chegado a mesma conclusao em sua Généralisation

du droit romains.

34 Nesse sentido, ver Ramalhete (1981, p. 18) e Valladao (1960, p. 214-216).
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que teve a obra de Savigny para o continente europeu: Freitas, “como Savigny”, prossegue Mon-
teiro, “reuniu, em nosso continente, a um ponto jamais alcangado por qualquer outro jurista,
vasta erudigao, profundo conhecimento dos textos e extraordinario espirito de generalizagao”
(MONTEIRO, 1967, p. 206). Wald (2004, p. 252-256) acrescenta, ainda, que haveria entre
ambos “certa semelhanca pelas ideias novas que estao trazendo, casando a teoria tradicional do
direito romano com a realidade historica social e economica dos respectivos paises”.

Essa semelhanga com Savigny ¢ localizada por Alfredo de ]. Flores (2012, p. 20-21) no
sentido de responsabilidade que teve Freitas para reestabelecer a tradi¢ao juridica luso-bra-
sileira por meio de uma legislagao apta para sua ¢poca, evitando-se, no entanto, contamina-
-la com modelos juridicos estranhos.3®

2.4. COMPATIBILIZACOES ENTRE AS VISOES DE MUNDO DE FREITAS E SAVIGNY

Se, por um lado, as duas figuras sdao caracterizadas como gigantes de semelhante estatura no
cenario da ciéncia juridica do seculo XIX, por outro lado, esforgos nao deixam de ser direcio-
nados para conciliar a contradi¢ao entre o empenho codificador de Freitas e o papel desem-
penhado por Savigny na conhecida polémica sobre a codificagio de 1814. Menciona Nelson
Saldanha (1985, p. 250, grifo do autor) que Freitas, penetrado pelo “demonio do sistema” ao
embrenhar-se no trabalho de consolidar e codificar, ndo aderiu a Savigny, apesar do enorme
respeito por ele nutrido, na “ideia de adiar a codificagao”.

Essa aparente contradi¢ao foi notada por Clovis Ramalhete (1981, p. 19-20) em discurso
proferido no IAB por ocasiao do recebimento da Medalha Teixeira de Freitas em 1980. Segundo
Ramalhete, Freitas nao teria deixado de expressar sua admiragao pelo trabalho de Savigny,
embora entre eles se entrevisse uma “aproximagao contraditoria e fascinante”. Isso porque,
se, de um lado, Freitas debrugou-se sobre o trabalho de consolidar e codificar o direito civil
brasileiro, Savigny, por outro lado, “desdenhara das leis” e “acusara os codigos” (RAMALHETE,
1981, p. 20).

O resultado seria a depuragao, pela pena de Freitas, daquilo que de Savigny “deveria
ficar”. Ou seja, Teixeira de Freitas teria absorvido “o que de melhor encontrou em Savigny”
e distinguido, de forma mais lucida que este, por meio de seu trabalho legislativo, o dura-
douro do ocasional, afastando-se do, para Ramalhete, indesejavel radicalismo da escola his-
térica (RAMALHETE, 1981, p. 20-22).

A chamada “aproximacao contraditoria” nao escapou a percepgao de Silvio Meira (1988)
e Clovis Verissimo do Couto e Silva (1988), que apresentaram, entao, suas hipoteses para

conciliar a influéncia de Savigny com a vocagao codificadora de Freitas. Couto e Silva (1988,

35 Acerca do equilibrio, em Teixeira de Freitas, entre o “respeito a tradi¢do e a justa medida das inovagoes

necessarias”, sem, contudo, a remissao a Savigny, ver tambem Moreira Alves (2009, p. 434).
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p. 168, nota n. 9) retrata como aparente paradoxo o fato de a influéncia de Savigny nao vir
a resultar em uma recusa de Freitas a codificagdo. A explicagao encontrada pelo autor, expos-
ta em nota de rodapé¢ e em tom de provisoriedade, ¢ a de que “isto deve ter resultado do fato
de Portugal estar vivendo por longo espago de tempo sob uma codificagao, as Ordenagdes”
(COUTO E SILVA, 1988, p. 168, nota n. 9).%

Silvio Meira (1988, p. 6), por sua vez, observa com interesse o fato de Freitas ter seguido
a Savigny, “acirrado combatente das codificagdes”, em vez de vincular-se a Thibaut, contendor
de Savigny na polémica de 1814. A explicagao para isso estaria na propria qualidade de Freitas,
um espirito independente e original, que “nao foi um seguidor servil de Savigny”. Com isso,
constituiria a “grande afinidade de Freitas com Savigny” o “combate ao Codigo Napoleao”.

Thiago Reis (2015a, p. 14-15), por outro lado — e, quem sabe, mais acertadamente —,
formula a hipotese de que Freitas jamais teria tido contato com a Voca¢do de 1814, nao por
ignorancia ou negligéncia, mas porque a obra nao teria estado entao disponivel no Brasil. O
fato de esta obra nao ter tido impacto na convicgao codificadora do brasileiro nao seria,
assim, uma opgao teorica necessariamente consciente. Com efeito, a primeira aparigao da
polémica na literatura brasileira teria ocorrido por intermédio dos apontamentos de segun-
da mao feitos por Antonio Joaquim Ribas na primeira edigao de seu Curso de direito civil bra-

sileiro, em 1865.37

2.5, INDICATIVOS DA PENETRAQAO DO PENSAMENTO SAVIGNYANO NA DOGMATICA DE TEIXEIRA
DE FREITAS

Talvez como decorréncia do que fora observado na segao 1.1, acerca das abordagens genera-
listas quanto a influéncia de Savigny sobre Teixeira de Freitas, a literatura trate de forma rare-
feita os pontos em que tal influéncia pode ser concretamente observada. Destaca-se, nesse
contexto, a teorizagao e a classificagao dos atos juridicos voluntarios como aqueles em que,
para alem das questdes de metodo e sistematizagao anteriormente sumariadas, entreve-se de
forma evidente nao apenas o contato de Freitas com o pensamento de Savigny como também
a consciente elaboragao e adaptagao de sua doutrina. Desse modo, a obra de Savigny serviria,

antes, como ponto de apoio para o desenvolvimento original do pensamento de Freitas.

36 Esse ponto de vista foi seguido por Schmidt (2009, p. 37, in fine).

37 Observa-se, no entanto, que, embora seja plausivel que Freitas jamais tenha tido contato com os textos
da polémica de 1814, teve ele, ¢ verdade, contato com a obra de Anténio Joaquim Ribas, a qual se refere
na pagina XLVIII da terceira edigao da Introducao a Consolidagao das leis civis. Do mesmo modo, o discurso
de Carvalho Moreira (1846, p. 4), proferido em 7 de setembro de 1845 por ocasiao do segundo aniver-
sario de criagao do IAB, menciona a controversia de 1814 em segunda mao, a partir de referéncia colhida
do Cours de législation pénale comparée, de Joseph-Louis-Elzear Ortolan. Razoavel, portanto, supor que, no

7. . . ~ . /
minimo, o contato indireto com a Vocagdo seria plausivel.
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Implicito nesse discurso esta o posicionamento de Savigny como um jurista proeminente
em seu tempo, o que serve a literatura como comprovagio da qualidade da obra de Freitas.
O brasileiro, afinal, teria podido avangar seu pensamento dogmatico para alem dos limites
entrevistos nos textos de Savigny.

Embora Savigny seja inserido nos manuais como referéncia em temas diversos,*® no
tocante especificamente a sua relagao com Teixeira de Freitas, dois deles sao indicados como
tendo sido recepcionados e, eventualmente, aperfeigoados pelo brasileiro: a teoria dos fatos
juridicos e a da posse.

Tanto na Consolida¢do das leis civis quanto no Esboco do codigo civil, Teixeira de Freitas
segue a sistematizagao associada aos autores pandectistas, distribuindo a matéria civil entre a
parte geral e a parte especial. Na Consolidagdo, Freitas biparte a parte geral em dois livros, quais
sejam, pessoas e coisas. No Esbogo, entretanto, alterando o método anteriormente empregado,
Freitas insere uma terceira se¢ao na parte geral, relativa, nomeadamente, aos fatos juridicos. O
seu conteudo abrangeria os fatos “como causa produtora de direitos” (TEIXEIRA DE FREI-
TAS, 1983, p. 144), nao como objeto de relagoes juridicas.3?

A redagao do art. 435 do Esboco — artigo esse inserto, justamente, no terceiro livro da
parte geral, dedicado aos fatos — refletira, em principio, de acordo com Jan Dirk Harke (2017,
p- 32), a teoria dos atos voluntdrios savignyana.l'0 Savigny distinguia, pois, dentro do campo dos
fatos juridicos (juristische Tatsachen) — isto ¢, os acontecimentos por efeito dos quais uma rela-
¢ao juridica (Rechtsverhaltnis) ¢ iniciada, terminada ou metamorfoseada — os “atos voluntarios”
(freie Handlungen), decorrentes de uma declaragao de vontade, das “circunstancias acidentais”
(zufillige Umstinde).*!

Savigny (1840b, p. 3-6) separava, ainda, no seio dos atos voluntdrios, as “declaragées de von-

tade” ou “negocios juridicos” (Willenserkldrungen ou Rechtsgeschdfte) — ou seja, atos imediatamente

38 Ver, supra, se¢ao 1, notas de rodape n. 11 a 14.

39 Jaaqui se refere Freitas ao § 106 do System des heutigen romischen Rechts, contido no terceiro volume da obra,
em que Savigny esclarece que os atos voluntarios (freye Handlungen; actes libres, na tradugao de Guenoux con-
sultada por Freitas) poderiam ser pensados, em sua conexao com as relagdes juridicas, de duas formas diver-
sas: como objeto de direitos ou como sua causa geradora (Entstehungsgriinde der Rechte; principes générateurs de
droits, na tradugao de Guenoux). Conferir Savigny (1840b, p. 21); na tradugao de Guenoux, o § 106 inicia-
-se tambem na pagina 21 (SAVIGNY, 1856).

40 O art. 435 do Eshoco foi assim redigido: “Os fatos voluntarios, ou sao atos licitos, ou ilicitos. Sao atos licitos

as agoes voluntarias nao proibidas por lei, de que possa resultar alguma aquisi¢gao modificagao, ou extingao

de direitos” (TEIXEIRA DE FREITAS, 1983, p. 145).

41 Na tradugao de Guenoux (SAVIGNY, 1856, p. 5), a expressao aparece como circonstances accidentelles. Freitas
(1983, p. 145) rechaga a terminologia savignyana na nota ao art. 432, em que afirma preferir a locugao fatos
exteriores a fatos naturais € que “nao poderia deixar de preferir a de fatos acidentais, porque também sao aciden-

tes as agoes e omissdes de terceiros, sem diferenca de serem voluntarias ou involuntarias”.
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destinados a criagdo ou a extingdo de uma relagdo juridica, ainda que tal criagao ou extingao
servisse como meio para finalidades nao juridicas — dos atos juridicos imediatamente destina-
dos a finalidades nao juridicas, em que a produgdo de eficacia propriamente juridica perma-
neceria em posigao subordinada na consciéncia ou ndo seria conscientemente desejada.

No art. 436 do mesmo Eshogo, por sua vez, a categoria dos atos voluntarios imediata-
mente destinados a finalidades ndo juridicas encontra expresso acolhimento.*? Observa
Moreira Alves (1993, p. 200), no entanto, que o modo com que Freitas lidou com tal categoria
teria avangado em relagao a concepgao de Savigny em dois pontos: em primeiro lugar, porque
teria inserido na categoria dos atos juridicos nao negociais tanto os atos licitos quanto os ili-
cios; em segundo lugar, porque, enquanto Savigny teria apenas distinguido as categorias, Frei-
tas teria ressaltado que tais atos ndo negociais apenas produziriam efeitos quando assim a lei
previsse.*® Com isso, ainda na avaliacio de Moreira Alves (1993, p. 200), a doutrina de Frei-
tas, no Eshogo, ndo apenas avangava em relagao a de Savigny, como também antecipava o desen-
volvimento da teoria do fato juridico, que comegaria a tomar corpo no inicio do século XX,

notadamente por intermedio da teorizagao de Alfred Manigk.“

42 O enunciado normativo em questao ¢ o seguinte: “[...] quando os atos licitos nao tiverem por fim imedia-
to alguma aquisi¢ao, modificagdo ou extingao de direitos, somente produzirao este efeito nos casos que

neste Codigo, e nos Codigos do Comercio, e do Processo, forem expressamente declarados”.
43 No mesmo sentido, outros textos do autor: Moreira Alves (2008, p. 148-149; 2009, p. 439-440).

4  Consultar, também, Moreira Alves (2008, p. 148-149) e Pousada (2007, p. 95). Convem observar que, ao
longo do livro dedicado aos fatos na parte geral do Esbogo, o dialogo com o pensamento savignyano ¢ veri-
ficavel ndo apenas por meio das constantes referéncias nas notas explicativas como também na organizagao
e no sequenciamento das matérias, alem da propria terminologia empregada por Freitas. Nesse contexto,
talvez seja o caso de anotar que Freitas, tanto na literalidade do art. 436 (transcrigao na nota n. 42, supra)
quanto na respectiva nota, nao deixa tao evidente quanto faz parecer Moreira Alves que, naquela categoria
de atos, estejam abarcados tambem os ilicitos: com efeito, diz ele que “este artigo [436] e seguinte [437]
compreendem em sua generalidade todos os géneros e espécies de atos licitos suscetiveis de produzir aqui-
si¢ao, modificagao ou extingao de direitos. Os atos licitos deste art. 436 divergem dos outros do art. 437,
porque nao sao atos juridicos” (TEIXEIRA DE FREITAS, 1983, p. 147 — os destaques estao no original da
edi¢do consultada).

Outra observagao que nos parece relevante ¢ que Freitas nao adota a terminologia savignyana para desig-
nar os negocios juridicos (Willenserkldrung ou Rechtsgeschdft, ou seja, declaragao de vontade e negocio juri-
dico). A expressao negdcio juridico, alias, ndo foi traduzida por Guenoux, encontrando-se, no texto frances,
apenas déclarations de volonté, de que Freitas faz uso na nota explicativa ao art. 437, nao a integrando, con-
tudo, no enunciado normativo. Portanto, nao ha, no Esboco, a oposigao entre atos negociais € nao nego-
ciais, mas entre a categoria inominada — tanto em Savigny quanto em Freitas — dos atos licitos que ndo tiveram
por fim imediato alguma aquisi¢ao, modificagdo, ou extingdo de direitos e a dos atos juridicos, enunciada no art.

437, como atos ilicitos cujo fim imediato seja alguma aquisi¢do, modificacdo, ou exting¢do de direitos.
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Ainda no campo dos fatos juridicos, anota Jan Dirk Harke (2017) que, quanto aos vicios
da vontade, a doutrina de Freitas divorcia-se da de Savigny. Harke (2017, p. 33-34) indica que
a raiz da teoria de Freitas estaria na extrapola¢ao da nogao de imputagao para alem dos limites
dos atos ilicitos, criando-se um conceito de imputagdo de bem. Como resultado, os por nos hoje
chamados vicios da vontade, no ambito da teoria empregada no Esboco, resultariam da falta de
imputabilidade de bem, tomando-se, assim, o ato viciado por involuntario.*® Como consequén-
cia, observar-se-ia, ainda, o desvio do regramento do erro pelo Codigo Civil brasileiro de
1916 em relagao aquele do Biirgerlichen Gesetzbuch (BGB). Tal divergéncia decorreria da teoria
generalizante da imputagao criada por Teixeira de Freitas e adotada, em seguida, por Clovis
Bevilaqua (HARKE, 2017, p. 37).

No topico sobre a posse, aponta incidentalmente Moreira Alves (1993, p. 203) a pene-
tragao do pensamento savignyano para a composigao da disciplina contida no Esboco. Teria,
pois, Freitas recebido “manifesta” influéncia de Savigny, bem como do regramento encerra-
do no Allgemeinen Landrecht fiir die preuffischen Staaten (ALR). No entanto, embora a nomen-
clatura utilizada no Esboco fosse semelhante aquela do ALR, nem sempre o sentido empre-
gado por Freitas corresponderia precisamente aquele da lei prussiana, como ocorreria com

as nogdes de Simples detengdo, posse impe{feita € posse pe1_rfe1'ta.46

2.6. APROXIMA(;OES ENTRE A LEITURA DE SAVIGNY POR FREITAS E A FORMAQAO DA
IDENTIDADE JURiDICA NACIONAL

Encontram-se, na literatura até aqui manuseada, algumas intui¢des particularmente interes-
santes dentro do viés proposto para esta pesquisa quanto a exploragao da relagao entre Savig-
ny e Freitas e a formagao de uma identidade juridica nacional. Alguns autores deixam entrever

45 Freitas (1983, p. 150-170) oferece uma detalhada explicagado no comentario ao art. 445 do Esbogo.

46 Moreira Alves (2008, p. 150-151) nao aprofunda na obra citada, ou no artigo sobre o papel de Teixeira de
Freitas na_formagao do direito brasileiro, suas observagoes acerca da influéncia savignyana sobre Freitas em
matéria de posse. Com relagao as nog¢oes de detengdo, posse perfeita e imperfeita, aduz Moreira Alves que
Freitas teria sobreposto parcialmente, na disciplina do Esbogo, as nog¢oes de simples detencdo e posse imper-
feita, ao mesmo tempo em que assentaria as nogdes de posse perfeita e imperfeita naquelas de dominio
perfeito e imperfeito, o que ndo seria o caso no ALR. Conferir Moreira Alves (1993, p. 203; 2008, p. 151;
2009, p. 443-444).

Para Harke (2017, p. 41), o direito brasileiro, como restou codificado em 1916, nao seguiu de forma pura
seja a teoria pandectistica, a de Savigny ou a de Jhering sobre a posse, resultando em uma “ideia independente
do autor do Codigo brasileiro [Clovis Bevilaqua, portanto]. Ele, aqui, nao se limitava a adogao da teoria de
Jhering, mas a desenvolvia. Criava, assim, uma melhor sintese do que o Codigo alemao, que havia enquadra-
do a figura da posse indireta em um conceito da posse, pretendendo veicular uma fusao das teorias de Savigny

e Jhering, que ainda poria a vontade como elemento caracteristico da posse” (grifo do autor).
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por intermedio dessa relagdo um caminho para a formagao de um direito privado de carater
genuinamente nacional, ou melhor, para a formagao de uma identidade para o direito privado
nacional que, por um lado, o destacasse do direito portugués e, por outro, o excetuasse da
onda de influéncia da codificacao francesa.

Nesse sentido, Clovis Verissimo do Couto e Silva (1988, p. 168) insere Teixeira de Freitas
em uma linhagem de juristas “conservadores”, que preferiram, no lugar da recepgao do Codi-
go Napoleonico, a adogao do System des heutigen romischen Rechts, de autoria de Friedrich Carl
von Savigny. Segundo Couto e Silva (1988), pelas maos de Freitas teriam tomado corpo na
cena juridica brasileira “muitas ideias inspiradas em Savigny”; a obra do jurista alemao seria a
mais influente na composi¢ao da corrente de pensamento que determinou a verdadeira dife-
renciagao do direito civil brasileiro em relagao ao de Portugal.

Nesse mesmo sentido, apontando a obra de Freitas como desvio com relagao ao caminho
que mais comumente se apresentava para codificagao do direito civil, Silvio Meira (1988,
p- 2, 5-6) afirma que haveria “duas grandes vertentes” de codificagdes no seculo XIX: “[...] o
Codigo Napoleao de 1804 e o Esbogo de Teixeira de Freitas, de 18607, que, a despeito de ter
Savigny “como sua matriz em muitos pontos”, dele também “diverge vez por outra”. Tais
divergéncias comprovariam a qualidade de Freitas como um jurista “que se coloca a frente de
sua geragao”. Como apontado na se¢ao 2.4, supra, Meira assinalava nao ter sido Freitas um
“seguidor servil de Savigny”, o que resultaria, em tltima instancia, na assun¢ao de que a gran-
de afinidade entre ambos os juristas estaria, justamente, no combate ao Codigo Napoleao.

Esse “combate” ao modelo francés de codificagao teria implicado as ciéncias juridicas bra-
sileira e alema no mesmo fronte, constituindo entre elas, assim, um alicerce comum para
construgao de suas respectivas identidades. Um dos simbolos mais bem-acabados dessa batalha
deixar-se-ia ver na organizagao das matérias dos codigos civis brasileiros e do alemao, que se
estrutura a partir de uma parte geral e de outra, especial.

A esse respeito, Jan Peter Schimdt (2009, p. 299-300) enxerga que a parte geral enxerta-
da no Codigo Civil brasileiro de 2002 continua uma tradi¢ao a que o Codigo de 1916 ja havia
aderido. Tal tradi¢ao, cuja génese estaria na pandectistica, liga-lo-ia ao Codigo Civil alemao
(BGB) e, a0 mesmo tempo, diferenciaria ambos, o Codigo brasileiro e o BGB, da maior parte
dos outros codigos da tradi¢ao europeia continental, constituindo, portanto, uma marca da

identidade de uma e outra ciéncia juridica.*’

47 Em sentido diverso, inserindo o direito privado brasileiro no grupo ibero-americano, marcado pela coexis-
téncia de “elementos de direito napolednico e do direito hispanico e lusitano”, resultando em codificagoes
que seriam “originais na adequagao a realidade atual e na liga¢ao a antiga tradigao romano”, ver o resumo

de Catalano (2006, p. XVI); conferir Flores (2012, p. 9-10). Também Sandro Schipani (2015, p. 298) trata

a codifica¢ao civil na Ameérica Latina como uma unidade constituida pela transfusao do direito romano para
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CoNCLUsAO

O panorama da literatura explorada apresenta uma imagem pouco nitida ao observador, que
precisa “apertar os olhos” para distinguir, por meio da historiografia, os tragos nem sempre
bem definidos da relagao entre Augusto Teixeira de Freitas e Friedrich Carl von Savigny na his-
toria do direito brasileiro.

Com efeito, Pousada (2007, p. 90) observa que a “obra de Augusto Teixeira de Freitas cor-
responde a um terreno verdadeiramente desconhecido a maioria dos juristas brasileiros”.
Com isso, também a imagem da recepgao savignyana tende a ficar nublada diante das repetidas
assungoes de que seria Freitas um dedicado discipulo sul-americano do mestre alemao, com ele
compartilhando uma semelhante visao da ciéncia juridica, exercendo ambos papéis analogos
para a Europa e para a Ameérica do Sul. Esse conjunto de assungbes parece antes prevenir que
estimular a investigagao sobre o alcance e a profundidade da influéncia de Savigny sobre Frei-
tas e sobre a ciéncia juridica brasileira do seculo XIX de forma geral. Esse ponto de vista dis-
semina-se por diversos estratos da literatura, e, a partir dele, o aproveitamento por Freitas do
aparato teorico da ciéncia juridica alema e, especialmente, de Savigny ¢ tratado como um
dado, sem questionamento sobre sua profundidade e extensao, formando, assim, um lugar-
-comum da literatura juridica nacional.

Nota-se, nesse contexto, que a analise sobre a penetragao do pensamento de Savigny na
obra de Teixeira de Freitas poucas vezes ultrapassa as expressdes que tipicamente remetem
a obra savignyana, tais como relagao juridica, institui¢des de direito, e os epitetos que empre-
ga Freitas para referir-se a Savigny, especialmente na Introducdo a Consolidagdo das leis civis. 48
Em vista dessas amostras, a apropriagao do pensamento de Savigny parece estar, entao, sufi-
cientemente comprovada.

Quando se detectam divergéncias, estas sao abordadas de forma a se confirmar a origi-
nalidade e a genialidade de Freitas, em um padrio cuja formulag¢do pode ser encontrada em
Silvio Meira (1979, p. 137), para quem Freitas recolhe de Savigny ideias que, “nao sendo de
primeira grandeza, faz suas”, assimilando-as, digerindo-as e reformulando-as, gerando, assim,
outras “mais largas e com timbres pessoais”.*? Com esse padrio, a historiografia assume fre-

quentemente um tom de celebragdo do jurista, mesmo quando nao se trata de literatura

atender as necessidades do processo de independéncia: “[...] a independéncia ¢ fazer Roma na Ameérica:
com relag¢do a um direito que tendia a ser nacionalizado no continente europeu e na peninsula Ibérica, ha

uma autonoma apropriagao do sistema do direito romano e aquisi¢ao de sua perspectiva universalistica”.
48 No mesmo sentido, Reis (2015a, p. 13-14).

49 Mais adiante, na mesma obra, Meira (1979, p. 247) aduz que o grande merecimento de Freitas esta em
sua “rebeldia no campo das ideias [...], rebeldia contra o seu proprio mestre Savigny, do qual muitas vezes

discorda, enfrenta e procura destruir”.
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desenvolvida por ocasiao de efemérides relacionadas a sua vida e obra. Observa-se que espe-
cial atengao ¢ dedicada as realizagdes de Teixeira de Freitas como grande antecipador em diver-
sos topicos do direito privado, como a unificagao do direito civil e comercial, a utilizagao da
parte geral no dmbito da legislagao e na formulagdo da taxinomia dos atos juridicos.®

Para a mensuragao da qualidade do pensamento e da obra juridica de Teixeira de Freitas,
Savigny provém o parametro. Eo que ocorre, por exemplo, em Moreira Alves ao tratar do
desenvolvimento que empreendera Freitas da categoria dos atos juridicos negociais,51 ou em
Valladao (1960, p. 220) quanto a distingao entre capacidade de direito e de fato.

Tem-se, assim, que algumas questGes importantes ainda permanecem em aberto. No con-
texto em que a recepgao do pensamento savignyano ¢ comprovada por meio da constancia
das referéncias as suas obras, ¢ digno de atengao o fato de que, ao longo da porgao conceitual
contida na Introducdo a Consolidacdo das leis civis, em que se estipulam as dicotomias centrais
para a sistematizagao da obra, quais sejam, direitos relativos e absolutos, direitos reais e pessoais,
Savigny ¢ referido em uma tnica passagem.®? O que isso significa para a interpretacio da
recepgao de seu pensamento por Teixeira de Freitas resta em aberto. Isso também poder-se-
-ia dizer acerca da questao sobre o significado da relagao entre os autores no contexto da
compatibilizagao entre a semantica liberal global e a semantica local, ainda delimitada pela
escravatura e comprometida com a manutengao do quadro sociopolitico e legal-econémi-
co do regime monarquico.

Com isso, julgamos poder dar por demonstrada nossa hipotese inicial, no sentido de que
a relagao entre Savigny e Teixeira de Freitas se reproduz como um Iugar-comum na literatura,
servindo como elemento da anatomia da tradicao do direito civil brasileiro. Encerrando estas
reflex6es, voltemos a uma ligao de Aleida Assmann (2016, p. 69-75), que indica, a partir de

um ensaio de Robert Musil, que a construgao de um monumento ou a nomeagao de uma rua

50 Paradigmatico o topico contido no discurso de Haroldo Valladao (1960, p. 217-220), proferido por oca-
sido do recebimento da Medalha Teixeira de Freitas, a ele oferecida pelo IAB, encabegado pelo titulo Teixeira

de Freitas, precursor no direito mundial.
51  Ver, supra, segao 2.5.

52 Com efeito, tal referéncia esta em nota de rodapé¢ compartilhada entre Savigny e Mackeldey, correspon-
dente ao paragrafo do corpo de texto em que se discutem as divergéncias doutrinarias a respeito da dis-
tribui¢ao das matérias na tradicional tripartigao baseada na passagem de Gaio encerrada no livro primeiro
do Digesto: omne ius uel ad personas pertinet, uel ad res, uel ad actiones. Isso significa que, ao longo das pri-
meiras 90 paginas do total de 192 da Introdugao, Savigny ¢ mencionado nominalmente em apenas uma oca-
sido. Conferir Teixeira de Freitas (1876, p. XLI, nota n. 15). O proprio Silvio Meira (1979, p. 133) obser-
va que, at¢ o inicio da segdao aplicacao de principios, iniciada na pagina CXII na terceira edigao da

Consolidagdo, “Freitas poucas vezes referiu o nome de Savigny”.

53 Essa formulagao ¢ colhida de Neves (2015, p. 57-58).
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pode encerrar um paradoxo: em vez de promover a conservagao da memoria, o hdabito dos
passantes, que, de cabega baixa, vao, apressados, a seus destinos, provoca a invisibilidade de
quem ou do que se queria fazer lembrar. Assim, embora ao longo da tltima decada diferentes
estudos tenham indicado novas interpretagoes para a recepgao de Savigny no Brasil (ver, supra,
nota de rodape n. 6), nota-se que, de forma geral, Savigny e Freitas ainda nos parecem nomes
de duas ruas que formam uma conhecida esquina no mapa da literatura juridico-historiogra-
fica nacional: ainda que nao se saiba exatamente de onde as duas “ruas” provém, o seu entre-
cruzamento nao deixa de servir fundamentalmente a orientacao daqueles que, habituados
com o caminho, passam pela historia do direito civil brasileiro no seculo XIX. Todavia, para
ainda permanecer com Assmann, nao sao, nossos dois monumentos, fosseis de outro tempo e
reliquias de uma cultura que se tornou estranha. Levantar-lhes os olhos pode seguramente

oferecer melhor compreensao sobre nosso tempo.
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