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  PREFÁCIO


  A publicação da obra coletiva “Protagonistas da responsabilidade civil” pelo IBERC – Instituto Brasileiro de Estudos de Responsabilidade Civil – marca um ajuste de contas nos estudos do direito privado brasileiro. Em lugar do foco em comentários acadêmicos sobre a dogmática e análise de precedentes judiciais ou mesmo a importante demarcação das tendências do direito civil, o livro aposta em um outro direcionamento: explorar as contribuições de 25 juristas fundamentais para a edificação de nosso “estado da arte” da responsabilidade civil.


  O trabalho de seleção dos principais estudiosos da temática, desde Teixeira de Freitas (1816-1883) até Junqueira de Azevedo (1939-2009), em estrutura capitular que tomou como critério a cronologia das respectivas datas de nascimento, levou em conta a diferença que fez o trabalho de cada um dos grandes nomes escolhidos, sendo certo que seu legado é abordado por eminentes estudiosos no campo da responsabilidade civil contemporânea. A organização de cada artigo do livro seguiu, assim, linha homogênea e tripartite: (i) pequena biografia, (ii) seguida da produção geral do jurista, (iii) e da configuração de suas principais contribuições à responsabilidade civil. Portanto, o objeto de cada texto reside na natureza do trabalho produzido por cada um dos juristas homenageados, e de que forma sua obra impactou a evolução do pensamento sobre a responsabilidade civil.


  O processo de submeter a nova geração de estudiosos da responsabilidade civil a uma breve história de vida de cada doutrinador e suas contribuições, para além de permitir revisitar esse imenso arcabouço teórico, fornece novos insights sobre o desenvolvimento intelectual da responsabilidade civil, revelando o progressivo e gradual papel desempenhado por gerações de civilistas na identificação de problemas e edificação de teses.


  Não se trata de apenas homenagear os juristas que nos antecederam, mas o de enfatizar a importância do conhecimento jurídico acumulado para o desenvolvimento do Direito. Tal como na ficção colaborativa do “chain novel” de Ronald Dworkin, referenciamos os protagonistas dos capítulos antecedentes na necessária busca por integridade e coerência do ordenamento jurídico vigente.


  Entendemos que o conhecimento dos pressupostos culturais e científicos da responsabilidade civil, por meio do interessante estudo da vida e obra de seus expoentes, poderá contribuir não só para o questionamento das bases valorativas e funções da disciplina, como também para o aprimoramento e evolução de suas instituições no presente, à luz da historicidade e relatividade que lhe são constitutivos.


  No mais, incorremos em várias dívidas de gratidão em relação a este projeto. Primeiramente, ao valoroso grupo de 31 autores – todos cultores da responsabilidade civil – que conferiu peso e autoridade ao projeto. À Editora Foco, em nome de Roberta Densa e Leonardo Moreira, por gentilmente acolher, desde a concepção, a ideia deste livro, que representa iniciativa inédita no direito brasileiro, e que consolida, ainda mais, a parceria que permitiu lançar a 13ª obra coletiva em associação com o IBERC.


  Esperamos, por fim, que este volume represente um impulso para que em outras áreas do Direito novos empreendimentos coletivos repercutam a louvável missão que seus protagonistas desempenharam – e seguem desempenhando – ao longo do tempo.


  Belo Horizonte, Rio de Janeiro e São Paulo


  21 abr. 2022


  Carlos Edison do Rêgo Monteiro Filho
Marco Fábio Morsello
Nelson Rosenvald


  A CONTRIBUIÇÃO DE AUGUSTO TEIXEIRA DE 
FREITAS PARA A RESPONSABILIDADE CIVIL


  Eduardo Tomasevicius Filho


  Bacharel em Direito, Mestre em História Social, Doutor e Livre-docente em Direito Civil pela Universidade de São Paulo. Professor Associado do Departamento de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo.


  Sumário: 1. Introdução – 2. Breve biografia de Augusto Teixeira de Freitas – 3. A disciplina da responsabilidade civil no século XIX – 4. A visão de Augusto Teixeira de Freitas sobre responsabilidade civil – 5. A recepção das ideias de Augusto Teixeira de Freitas – 6. Considerações finais – 7. Referências.


  1. INTRODUÇÃO


  Augusto Teixeira de Freitas é personagem ímpar ligado ao direito civil brasileiro. Conhecido por ter vivenciado diversas polêmicas que lhe renderam críticas e desentendimentos, entrou para a história do direito brasileiro como o “jurisconsulto do Império”, por conta dele ter sido encarregado da elaboração da Consolidação das Leis Civis e do “Esboço” de Código Civil. Devido à aceitação de seu projeto na Argentina, foi ali que obteve maior reconhecimento. Nas últimas décadas, vem sendo devidamente reverenciado no Brasil por conta de seu conhecimento sobre direito e por sua capacidade de ter projetado uma legislação que seria moderna, mesmo para os dias atuais. Por conta de sua importância para a história do direito brasileiro, e também por sua influência na codificação civil brasileira, Teixeira de Freitas merece ser estudado para que se possa investigar qual a sua real contribuição nos diversos ramos do direito privado, inclusive, em termos de direito da responsabilidade civil.


  Em vista disso, o objetivo deste texto consiste na investigação da influência de Augusto Teixeira de Freitas para o direito da responsabilidade civil. Para tanto, a estrutura da pesquisa ora apresentada está dividida em quatro partes. A primeira delas consiste na apresentação de breve biografia sobre o jurista, para que se rememore o motivo pelo qual se fazia necessário um Código Civil no Brasil oitocentista, por que este jurista foi escolhido e, ao final, teve seu trabalho rejeitado. Em seguida, apresentou-se o contexto relativo às ideias sobre responsabilidade civil no século XIX, o qual inclui o apreço pela tradição do direito romano e a regulação dessa matéria nos Códigos Civis francês e chileno. A terceira parte refere-se às ideias de Teixeira de Freitas sobre o que, atualmente, se entende por responsabilidade civil e, ao final, fez-se o balanço da influência deste jurista para este ramo do direito.


  2. BREVE BIOGRAFIA DE AUGUSTO TEIXEIRA DE FREITAS


  Augusto Teixeira de Freitas1 nasceu em Cachoeira, Bahia, em 19 de agosto de 1816. Ingressou em 1832 na Faculdade de Direito de Olinda, e transferiu-se em 1833 para a Faculdade de Direito de São Paulo. Poderia ele ter obtido o grau de bacharel no Largo de São Francisco, mas um episódio concorreu para que deixasse esta academia antes do término do curso: na ocasião de submeter-se aos exames da 2ª cadeira de direito civil do quarto ano, Teixeira de Freitas impugnou seus professores enquanto avaliadores nos exames por considerá-los suspeitos. Não se sabe o que o motivou para tanto, mas, apesar disso, o diretor da faculdade encaminhou esse pedido mediante ofício dirigido ao Ministro do Império, o qual foi indeferido. Por esse motivo, regressou para a Faculdade de Direito de Olinda, onde concluiu o curso em 1837.


  Naquele mesmo ano em que se tornou bacharel em direito, eclodiu na Bahia a revolta conhecida como Sabinada, que fundaria a “República Bahienese” sem ser, todavia, um movimento separatista. Na construção desse novo “Estado”, Teixeira de Freitas foi nomeado juiz da vara cível da capital. Encerrada a revolta, ele foi processado por ter aceito esse cargo, mas acabou sendo absolvido em 1838. Exceto por esse breve período de magistratura, a carreira profissional de Teixeira de Freitas foi trilhada na advocacia. Mudou-se, então, para o Rio de Janeiro. Em 1843, com Caetano Alberto Soares e outros advogados, ele participou da fundação do Instituto dos Advogados do Brasil. Em 21 de agosto daquele ano, elegeu-se como membro do conselho diretor da entidade. No ano seguinte, foi nomeado advogado perante o Conselho de Estado, exercendo essa função até 1880, quando tal cargo foi extinto no Brasil.


  Teixeira de Freitas era estudioso do direito romano, e orgulhava-se em sê-lo. Foi justamente esse apreço que o fez entrar em nova polêmica. Em questão discutida no Instituto dos Advogados Brasileiros, em 1857, sobre a natureza do filho de mulher escravizada, que, por testamento, havia sido libertada, mas sob a condição de servir a herdeiro ou legatário enquanto esse vivesse, o advogado Caetano Soares concluiu que o filho era livre, mas Teixeira de Freitas concluiu que nasceria escravizado. Pelo fato de que o plenário apoiou a interpretação de Caetano Soares, Teixeira de Freitas retirou-se do Instituto e ofertou 1:000$ para a montagem de uma biblioteca, a qual deveria ter um exemplar do “Corpus Juris”, insinuando que os demais membros não sabiam o que defendiam do ponto de vista das fontes romanas.


  Mas foi como codificador que Teixeira de Freitas se tornou um dos maiores expoentes do direito brasileiro de todos os tempos, inclusive com projeção regional em sua época, e posteriormente na Europa na segunda metade do século XX. Esse reconhecimento teve por causa o fato de que se fazia necessária a promulgação de um Código Civil no Brasil. Afinal, desde o século XVIII, as transformações provocadas pelo Iluminismo, assim como pela Revolução Industrial e a aceitação do liberalismo como nova forma de organização econômica, levaram à crise do Antigo Regime e à eclosão de revoluções políticas. Nesse contexto de muito maior liberdade, era imperiosa a elaboração de novas normas jurídicas que regulassem essa nova forma de viver em sociedade. Enquanto o Código Criminal seria importante para a regulação da liberdade humana com a fixação dos delitos e das penas, o Código Civil disciplinaria aspectos da família, da propriedade, das sucessões e dos contratos. Devido ao fato de que a França ocupava uma posição dominante no início do século XIX por conta da ascensão de Napoleão Bonaparte ao poder, sendo o código civil um monumento de seu império – tanto que o Código Civil é denominado “Code Napoléon” – essa técnica legislativa se tornou modelo para os ordenamentos jurídicos modernos em outras nações, em substituição ao uso do Digesto e de Ordenações Reais. A despeito de ter-se instituído na França um Código Criminal e um Código Civil, foi este último que se tornou famoso por conta da hegemonia da cultura francesa à época, e, sobretudo por este código ter sido imitado pelos recém-criados Estados latino-americanos que necessitavam instituir seus próprios ordenamentos jurídicos.


  Porém, a história da codificação civil no Brasil foi muito diferente de outros países. A vida da Família Real portuguesa em 1808 e a continuidade da monarquia após a independência em 1822 concorreram para que não se ansiasse uma ruptura brusca com a ordem jurídica vigente no Brasil, ao menos em matéria civil. A Lei de 20 de outubro de 1823 ordenava que permanecessem vigentes no Brasil as leis existentes até 25 de abril de 1821, bem como aquelas promulgadas por D. Pedro I. A principal delas era as Ordenações Filipinas de 1603, que disciplinavam os cargos políticos e a organização judiciária, o processo, o direito civil e o direito penal. A Constituição do Império, de 1824, que substituiu o Livro I das Ordenações Filipinas, estabeleceu no rol das garantias fundamentais previstas no art. 179 o seguinte: “XVIII. Organizar–se-ha quanto antes um Codigo Civil, e Criminal, fundado nas solidas bases da Justiça, e Equidade.”. Na primeira sessão legislativa brasileira (1826-1830), iniciaram-se os fecundos debates para a elaboração do Código Criminal, promulgado em 1830, e que se tornou uma referência internacional em matéria de codificação criminal pela originalidade de diversos institutos jurídicos nele contidos.2 Já a codificação civil não teve a mesma sorte: só foi concluída quase noventa anos depois, quase às vésperas do centenário da independência, por meio da Lei 3.071, de 1º de janeiro de 1916.


  Assim, em meados do século XIX, o Brasil já tinha o Código Criminal vigente por vinte anos, assim como o Código de Processo Criminal. Já haviam sido organizadas as leis processuais civis na década de 1840. Em 1850, promulgaram-se o Código Comercial e o Decreto 737, que regulava o processo nos tribunais do comércio. Portanto, ainda se descumpria o que a Constituição do Império ordenava: a promulgação de um Código Civil. O Instituto dos Advogados Brasileiros defendeu em 1854 que o Império deveria providenciar a sua elaboração. Eis que Augusto Teixeira de Freitas se ofereceu para essa tarefa. Em 15 de fevereiro de 1855, o Governo Imperial celebrou com Teixeira de Freitas o contrato para a organização da famosa obra “Consolidação das Leis Civis”.


  Uma das famosas ideias de Teixeira de Freitas para essa tarefa foi a realização da revisão legislativa em formato de código. Para tanto, ele optou por seguir esta máxima: “é preciso conhecer, depois codificar”. Essa medida foi providencial, porque, em vez de fazer-se um “transplante” de normas do Código Civil francês, ou que se copiasse o recém-promulgado Código Civil chileno de 1855, da lavra do jurista Andrés Bello, organizou-se um texto legal com características brasileiras a partir das normas vigentes no Brasil. Com 1333 artigos, a Consolidação das Leis Civis3 foi publicada em 1857, e aprovada por aviso imperial em 1858, tendo sido usada como se fosse um código civil.


  Uma vez concluída a Consolidação das Leis Civis, Teixeira de Freitas iniciou a elaboração do projeto de Código Civil, após celebração de contrato em 1859. O “Esboço” de Código Civil4 tinha características importantes, que o fazem ser considerado um projeto de destaque internacional. A primeira delas é que o Código Civil seria dividido em parte geral e parte especial. A segunda delas é que, inspirando-se em Leibniz, Teixeira de Freitas adotou uma “summa divisio” entre os direitos: em vez de seguir a ordem estabelecida por Gaio – pessoas, coisas e ações – ou aquela estabelecida no Código Civil francês – pessoas, propriedade e modos de aquisição da propriedade –, ele propôs a divisão do direito civil a matéria entre direitos absolutos e direitos relativos. Dessa forma, a Parte Geral é dividida em “Das pessoas”, “Das coisas” e “Dos fatos”. A Parte Especial, por seu turno, dividia-se em dois livros. O primeiro deles era “Dos direitos pessoais”, dividido em “Dos direitos pessoais em geral” (correspondente ao que se tem no Código Civil brasileiro como “Parte Geral das Obrigações”), “Dos direitos pessoais nas relações de família”, “Dos direitos pessoais nas relações civis”, abrangendo as obrigações derivadas de contratos, atos lícitos que não são contratos, atos involuntários, fatos que não são atos, e atos ilícitos. Quanto aos direitos absolutos, Teixeira de Freitas apenas concluiu o livro sobre direitos reais, uma vez que ainda não estaria suficientemente clara para ele a natureza do direito das sucessões enquanto direito absoluto ou relativo.


  Durante o período em que redigiu o “Esboço” de Código Civil, Teixeira de Freitas fez viagens ao Uruguai e à Argentina, tendo contato com Dalmacio Velez Sarsfield, autor do projeto que se converteu no Código Civil argentino de 1869, cuja quarta parte dos artigos é notoriamente baseada no “Esboço de Código Civil”.5 Todavia, em 1867, Teixeira de Freitas mudou de ideia acerca de seu trabalho: informou ao governo que, em vez de entregar o “Esboço” de Código Civil, elaboraria um Código Geral, com assuntos comuns a todo o direito, e um Código com matérias de direito civil e comercial, unificando, assim, todo o direito privado. Mesmo após uma década de espera pela entrega do “Esboço” de Código Civil, quando o trabalho encomendado já deveria ter sido concluído, esta nova ideia de Teixeira de Freitas ainda foi aceita e formalmente aprovada em janeiro de 1868.


  Entretanto, Teixeira de Freitas ainda se envolveu em novas polêmicas com o Visconde de Seabra, autor do projeto que se converteu no Código Civil português, e até mesmo com D. Pedro II, o que o levou a publicar um opúsculo intitulado “Pedro quer ser Augusto’’. Após treze anos, inclusive por influência de José de Alencar, que se opôs aos projetos apresentados, o contrato de Augusto Teixeira de Freitas com o Governo Imperial foi rescindido, contratando-se Nabuco de Araújo, de quem era amigo, para a elaboração do novo projeto de Código Civil. Com o falecimento deste em 1878, Teixeira de Freitas se prontificou para continuar com a elaboração do Código Civil, mas sua oferta foi recusada por ter-se levado em consideração a sua saúde mental.


  Teixeira de Freitas publicou diversas obras, entre as quais o Prontuário das Leis Civis, Legislação do Brasil, Aditamentos à Consolidação das Leis Civis, Aditamento ao Código de Comércio, Primeiras Linhas sobre o Processo Civil (de autoria de José Caetano Pereira de Sousa) acomodadas ao foro do Brasil, Doutrina das Ações acomodadas ao foro do Brasil (de autoria de Correia Teles), Tratado dos Testamentos e Sucessões acomodado ao foro do Brasil (de autoria de Antonio Joaquim de Gouveia Pinto), Formulário dos contratos e testamentos e outros atos do tabelionato, Código Civil e Criminal, e Regras de Direito.


  Em 12 de dezembro de 1883, Teixeira de Freitas faleceu em Niterói aos 67 anos. No ano de sua morte, ainda se suscitou mais uma polêmica, que concorreu para prejudicar a sua imagem. Pelo fato de que ele, intencionalmente, não inseriu a questão da escravidão na Consolidação das Leis Civis porque aguardava a elaboração do “Código Negro”,6 Joaquim Nabuco, filho de seu amigo Nabuco de Araújo, criticou-o ferozmente na famosa obra “O Abolicionismo”, porque teria perdido a oportunidade de ter ajudado na abolição da escravidão no Brasil.7


  De fato, Teixeira de Freitas foi mais conhecido na Argentina do que no Brasil, por conta dos juristas daquele país usarem seus escritos para a exegese do Código Civil de 1869. Ademais, por ele ter tentado na prática a unificação das obrigações civis e comerciais em um único código – ideia esta adotada no Código Civil italiano de 1942 -, e também por ele ter sido um romanista nas Américas, houve um resgate de sua vida e obra na Itália. Embora ele tenha recebido tributo logo após sua morte, incluindo a encomenda de escultura pelo Instituto dos Advogados do Brasil, e menções honrosas a seu trabalho por Clóvis Beviláqua, Pontes de Miranda, Caio Mario da Silva Pereira, Orlando Gomes, Moreira Alves e Miguel Reale, é certo que, desde a edição da famosa biografia escrita por Silvio Meira em 1983, por conta do centenário do falecimento de Teixeira de Freitas, cresceu o interesse e reverência por ele nos últimos anos. Por exemplo, tanto a Universidade de São Paulo, quanto a Universidade Federal da Bahia, conduzem pesquisas sobre este autor, por meio de congressos e elaboração de dissertações e teses.8


  Para que se possa compreender a contribuição de Teixeira de Freitas para a responsabilidade civil, é preciso, pois, entender o contexto da época em termos jurídicos e o que era usado como fonte e doutrina sobre essa matéria.


  3. A DISCIPLINA DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO SÉCULO XIX


  Desde logo, é preciso afirmar o seguinte: o legado de Augusto Teixeira de Freitas no âmbito da responsabilidade civil brasileira está diante de nossos olhos até os dias atuais, embora não seja percebido por conta do distanciamento entre dois séculos que dele nos separam. Porém, antes de ingressar propriamente em seu pensamento e contribuições, importa recordar que, até a primeira metade do século XIX, as normas relativas ao que se considera como responsabilidade civil, assentavam-se entre a tradição, que correspondia às referências diretas ao direito romano, e a modernidade, que consistia na transposição dessa tradição para os códigos civis da época, sobretudo o Código Civil francês de 1804 e o Código Civil chileno de 1855.


  O direito romano dividia as obrigações em contratos, quase-contratos, delitos e quase-delitos.9 Regulava os atos ilícitos pelo que se entende atualmente como direito penal, denominados de “crimes”, entre os quais o de lesa majestade, e também pelos atos ilícitos “civis”, que abrangiam condutas atualmente consideradas como crimes, como o furto (furtum), o roubo (rapina) e o estupro (stuprum), e outras que ainda fazem parte do direito civil, como o dano. Neste último caso, a norma-base adotada pelos romanos era a “Lex Aquilia de Damno”, pela qual se substituiu o sistema de multas pelo “maior valor que a coisa tiver alcançado durante o ano”10 na fixação da indenização pelo dano sofrido. Reconhecia-se a possibilidade de lesão por culpa, como no caso do médico que abandonasse o tratamento do escravo operado, ou por tê-lo operado mal ou administrando medicamentos contraindicados. Acerca da natureza da ação, consta nas Institutas de Justiniano o seguinte: “[c]oncluiu-se disso que a ação dessa lei é penal, porque a responsabilidade não é só pelo dano causado, mas algumas vezes por muito mais”11 e “[d]aqui resulta também que essa ação não se transmite aos herdeiros, como sucederia se a condenação não fosse superior ao dano”.12 Considerava-se injúria o ato contrário ao direito, quando se agride a pessoa, tomam seus bens, publicam-se libelos e versos infamantes, ou se atenta contra o pudor de alguém. Admitia-se, todavia, o que, atualmente, se entende por “culpa exclusiva da vítima”, quando esta concorreu para a injúria.13 Por sua vez, os quase-delitos eram aqueles causados por queda de objeto,14 ou por fato de terceiro, como no caso de dolo ou furto praticados por quem estivesse prestando serviços a mestre de navio, estalajadeiro ou estabulário, cabendo a estes últimos a responsabilidade pelo dano causado.15


  O Código Civil francês16 manteve a classificação das obrigações entre contratos, quase-contratos, delitos e quase-delitos. Estes dois últimos foram reunidos em capítulo próprio – “Chapitre II – Des délits et des quase-délits”, definidos entre os arts. 1382 a 1386, que, com efeito, sintetizaram o sistema de responsabilidade civil, a começar pelo célebre art. 1382 (atual art. 1240), de acordo com qual “qualquer ato humano, que causa dano a outrem, obriga aquele o praticou, a repará-lo”, bem como a responsabilidade por ato culposo no art. 1383 (atual art. 1241): “[c]ada um é responsável pelo dano que causou não apenas por sua ação, mas também por negligência ou imprudência”. O art. 1384 (atual art. 1242 com modificações pontuais) estatuiu a responsabilidade por fato de terceiro por conta de pessoas ou coisas em sua guarda, exceto se provarem que não podiam impedir o fato que deu causa à responsabilidade, como no caso do pai, ou da mãe, se aquele fosse falecido, pelos atos dos filhos menores; o patrão e o comitente, pelos danos causados por empregados ou prepostos nas funções em que são empregados; e os professores e artistas, pelos danos causados pelos alunos e aprendizes enquanto estiverem sob sua supervisão. Por fim, os arts. 1.385 e 1396 (atuais arts. 1243 e 1244) definem, respectivamente, a responsabilidade por danos causados por animais, e pela ruína do edifício.


  De igual modo, embora mais detalhado, o Código Civil chileno17 disciplinou essa matéria entre os arts. 2314 a 2334. Seguiu-se a mesma ideia de definir a matéria como “De los delitos i cuasidelitos”. O art. 2314 estabelece que “[a]quele que cometeu um delito ou quasedelito, causando dano a outrem, é obrigado à indenização; sem prejuízo da pena imposta pelas leis ao delito ou quasedelito”, e a responsabilidade por fato de terceiro, reproduzindo-se parcialmente o art. 1384 do Código Civil francês, porém, incluindo a responsabilidade do tutor ou curador pelo pupilo, e a do marido por atos da mulher. Igualmente se previu em mais detalhes a responsabilidade por animais (arts. 2326 e 2327) e pela ruína do edifício (arts. 2323, 2324 e 2328).


  Como acréscimos do Código Civil chileno, baseados alguns deles no direito romano, podem-se apontar que a obrigação de indenizar se transmite aos herdeiros (art. 2316), existindo solidariedade entre os coautores do delito (art. 2317). O ébrio responde pelo dano que causou (art. 2318), e menores de sete anos são civilmente incapazes de responder pelo dano, cabendo aos encarregados delas a responsabilidade pelos danos em caso de negligência (art. 2319). Admite-se a redução da indenização quando a vítima foi imprudente (art. 2330) e que imputações injuriosas contra a honra ou crédito de uma pessoa não ensejam indenização, exceto restarem provados os lucros cessantes (art. 2331). Por fim, o prazo prescricional da ação por dano ou dolo é de quatro anos, a contar da data do ato (art. 2332) e previu-se ação popular nos casos em que o dano causado por imprudência ou negligência ameaçou pessoas indeterminadas (art. 2333).


  Dessa forma, os Códigos Civis francês e chileno apenas modernizaram o entendimento consolidado do direito romano, em maior ou menor detalhe, mas preservando as regras essenciais, inclusive seguindo a ordem de exposição delas nas fontes romanas, como no caso das Institutas.


  4. A VISÃO DE AUGUSTO TEIXEIRA DE FREITAS SOBRE RESPONSABILIDADE CIVIL


  Ao contrário dos legisladores francês e chileno, Teixeira de Freitas foi original em suas ideias, tanto na identificação do que era vigente no Brasil oitocentista em matéria de responsabilidade civil, quanto no disposto no “Esboço” de Código Civil, ao ter estruturado o entendimento do direito romano de forma muito mais detalhada do que havia em sua época.


  Em primeiro lugar, a dissociação entre direito civil e direito criminal incomodava Teixeira de Freitas. Em nota à Consolidação das Leis Civis a esse respeito, sustentou o seguinte, o que não deixa de ser um ponto de vista curioso, uma vez que, até os dias atuais, prevalece essa distinção radical em matéria de responsabilidade, ante a persistente separação entre direito civil e direito penal nos dias atuais:


  As disposições aqui consolidadas sobre o damno provão, que não soubemos entender o § 18 Art. 179 da Const. do Império, quando manda organisar quanto antes(note-se bem) – um Código Civil, e Criminal -. Organisar, como organisamos em 1830, um Código Criminal, sem termos ainda um Código Civil, foi um erro, foi uma transgressão do sábio pensamento da Legislação Fundamental; e continuamos á errar, pretendendo agora fazer um Codigo Civil separado, como legislação diversa da do Código Criminal. As disposições criminaes são a sancção inseparável das disposições civis, e tal foi o espírito do nosso legislador constitucional, mandando organisar um – Código Civil e Criminal -,. Não será possível corrigir este erro, reunindo em um só Código, e na mais completa harmonia, o que sem idéa de unidade se tem feito, e pretende-se fazer, em dois Códigos diversos? Sem a correcção d’este erro o Código Civil não poderá seguir o methodo indicado em nossa Tabella – de constituendo – onde em sua comprehensão os direitos são absolutos e relativos.18 


  Por isso, na Consolidação das Leis Civis, a matéria que atualmente se entende por responsabilidade civil está no Título III, denominado “Do Damno, e Esbulho”, e corresponde aos arts. 798 a 821. Mais especificamente, a parte relativa ao “dano” está contida entre os arts. 798 e 810, e o “esbulho”, entre os arts. 811 a 821. Na visão de Teixeira de Freitas, as regras vigentes no Brasil sobre a matéria estavam dispostas entre os arts. 21 a 32 do Código Criminal de 1830, em sua Parte Primeira (Dos crimes e das penas) – Título I (Dos crimes) – Capítulo IV (Da satisfação), acerca dos “efeitos da condenação” do art. 91 do Código Penal de 1940/1984, e “Da ação civil” nos arts. 63 a 68 do Código de Processo Penal de 1941.


  Uma vez tendo percebido Teixeira de Freitas que a natureza jurídica destas regras era o direito civil, ele sustentou que “[e]ste Título corresponde, com o pouco que temos, à parte dos direitos pessoaes, que nascem dos delictos e quasi-delictos”.19 Em vista desse pressuposto, ele transcreveu diversos artigos do Código Criminal de 1830 na Consolidação das Leis Civis como normas vigentes sobre responsabilidade civil no Brasil, apontando, inclusive, a correlação entre elas por meio de notas de rodapé. Em linhas gerais, o conteúdo normativo recepcionado consistia na obrigação do delinquente de satisfazer o dano causado com o delito que praticou (art. 798 – [art. 21 do Código Criminal]); que a indenização seria sempre a mais completa possível e, em caso de dúvida, em favor do ofendido (art. 800 – [art. 22 do Código Criminal]), cabendo a liquidação da obrigação por meio de árbitros (art. 801 – [art. 22 do Código Criminal]); em caso de coautoria do ato, os delinquentes ficavam solidariamente obrigados (art. 806 – [art. 27 do Código Criminal]); era obrigatória a reparação do dano, ainda que o seu autor fosse criminalmente inimputável (art. 808 – [art. 11 do Código Criminal]); e estatuiu-se a transmissibilidade da satisfação do dano aos herdeiros até o valor dos bens herdados (art. 810 – [art. 29 do Código Criminal]). Além disso, com base no art. 68 da Lei de 3 de dezembro de 1841, que teria revogado o art. 31 do Código Criminal, colocou-se que “[a] indemnisação em todos os casos será pedida por ação civil. Não se poderá mais questoinar sobre a existência do facto, e sobre quem seja seu autor, quando estas questões se achem decididas no crime”.


  Concluída essa tarefa, Teixeira de Freitas deu sua incrível contribuição para o tema no “Esboço” de Código Civil. Na opinião dele, o tema deveria ser regulado em dois locais do Código Civil projetado: na Parte Geral e na Parte Especial. Logo, Teixeira de Freitas estabeleceu na Parte Geral o título “Atos ilícitos” (arts. 822 a 847) logo após ter proposto a disciplina dos atos jurídicos; e, na Parte Especial, o título “Das obrigações derivadas de atos ilícitos (arts. 3.624 a 3.702).


  Na Parte Geral do “Esboço” de Código Civil, ele conservou a ideia de indissociabilidade entre o direito penal e o direito civil, seguindo, com aperfeiçoamentos, o que foi fixado na Consolidação das Leis Civis. Nesse sentido, merecem destaque os seguintes aspectos:


  a) princípio da legalidade dos fatos ilícitos (arts. 822 e 823): nenhum fato voluntário é ilícito, se não for expressamente previsto por lei e nenhuma pena ou sanção do Código se aplica a ato ilícito sem previsão legal;


  b) definição de dano (art. 828) como prejuízo suscetível de apreciação pecuniária; diretamente nas coisas do domínio, posse, ou detenção do prejudicado; ou indiretamente pelo mal feito à sua pessoa, ou a seus direitos e faculdades;


  c) dano emergente e lucro cessante como conteúdos do conceito de dano (art. 829);


  d) definição do conceito de perdas e interesses (art. 830) e que este abrange os danos imediatos e mediatos, caso estes tenham sido previstos pelo seu causador;


  e) definição de culpa (art. 831) como gênero das espécies dolo, negligência e imprudência;


  f) excludentes de culpabilidade (art. 832): ocorre nas hipóteses de caso fortuito e força maior; ou de fatos involuntários ou voluntários de terceiro, que não podiam ser impedidos; ou por fatos involuntários próprios, necessários ou fortuitos;


  g) imputação de culpabilidade ao “alienado” que praticou ato ilícito em intervalos lúcidos ou em embriaguez voluntária (art. 834, 1º).


  Além dessas disposições gerais, Teixeira de Freitas instituiu três subcapítulos específicos, por ele denominados de parágrafos, nos quais cuidou pormenorizadamente dos delitos, das ofensas e das faltas, que eram as categorias em que se dividiriam os atos ilícitos.


  Teixeira de Freitas, no art. 824, considerava “crime” e “delito” como sinônimos, significando ambos o ato ilícito simultaneamente proibido pelo Código Civil e pelo Código Penal ou leis penais. Assim, no parágrafo 1º, intitulado “Dos Delitos”, ele estabeleceu a regra geral de prevalência da apuração do fato delituoso na esfera criminal em detrimento da esfera cível, segundo, em linhas gerais, o que estava vigente no Brasil. Assim, os fatos apurados na esfera criminal e julgados, não poderiam ser novamente discutidos na esfera cível (art. 836) e a “ação de dano” deveria aguardar o trânsito em julgado da ação penal, exceto em caso de falecimento do autor da ação, que continuaria em face dos herdeiros, ou na ausência do autor, devendo ser este citado por edital (art. 835). Entretanto, fatos julgados na esfera cível poderiam ser novamente apreciados em ação criminal sobre o mesmo ponto ou com o qual tenha relação, não ficando o juiz criminal adstrito ao que tivesse sido julgado na esfera cível (art. 840). Estabeleceu que questões prejudiciais na esfera criminal, deveriam aguardar o julgamento do caso na esfera cível, como a validade do casamento e a falência do comerciante (art. 836).


  Em seguida, Teixeira de Freitas definiu “ofensa” nos termos do art. 825, como a violação à proibição estabelecida pelo Código. Considerando que ele colocou o esbulho ao lado do dano na Consolidação das Leis Civis, exemplos de ofensas por ele colocados, de acordo com o art. 842, seriam o dano decorrente de atos nulos, esbulho, reivindicações ou outras ações reais, e por dano causado a outrem em sua pessoa, ou nas coisas de seu domínio, posse, ou detenção.


  Por fim, Teixeira de Freitas definiu “falta” (art. 826) como violação de obrigação preexistente, ainda que igualmente qualificada como delito. No caso, seria um conjunto de regras que mesclam as disciplinas sobre mora e culpa do devedor. De acordo com o art. 844, haveria “falta” quando o devedor não cumprisse a obrigação, ou que a fizesse de modo irregular, ou fora do lugar ou do tempo. No artigo seguinte (art. 845), definiu que a culpa seria qualificada como grave ou leve, sendo a primeira delas a conduta praticada com intenção dolosa ou com negligência não esperada do comum das pessoas, e a segunda delas, a negligência que não fosse grave (art. 846).


  Importa destacar que a regra projetada sobre responsabilidade por fato de terceiro foi notadamente inspirada no art. 2320 do Código Civil chileno, o qual, por sua vez, baseia-se no art. 1384 do Código Civil francês, acrescido de um inciso provavelmente extraído das Institutas de Justiniano. Assim, os cinco primeiros itens do art. 843 do “Esboço” de Código Civil são reproduções do Código Civil chileno, e o 6º item foi provavelmente retirado da referida fonte romana. Assim, tem-se o seguinte:


  Art. 843. São pessoas responsáveis (art. 842, n. 4):


  1º O pai por seus filhos, menores de sete anos (art. 448), n. 1) legítimos ou ilegítimos, que habitarem sem sua companhia; ou a mãe na falta do pai.


  2º Os tutores por seus pupilos também menores de sete anos, que igualmente habitarem em sua companhia.


  3º Os curadores pelos alienados, que estiverem sob sua guarda.


  4º O marido pela sua mulher, com quem viver.


  5º Os mestres, e diretores de colégios ou oficinas, pelos seus discípulos, alunos, ou aprendizes, menores de sete anos, enquanto permanecerem sob sua vigilância.


  6º Os donos de estalagens e hospedarias, depositários gerais, trapicheiros e administradores de armazéns de depósito, comissários de transportes, e capitães, mestres ou patrões de embarcações; conforme se regular na Parte Especial deste Código, e no Código do Comércio.


  Na Parte Especial do “Esboço” de Código Civil, a estrutura adotada por Teixeira de Freitas está em correspondência com as regras da parte geral em termos de delitos, ofensas e faltas, como se observa no quadro a seguir:


  
    
      
    

    
      
        	
          Título V – Das obrigações derivadas de atos ilícitos


          [Disposições gerais] – arts. 3.624 a 3.634


          Capítulo I – Das obrigações derivadas de delitos – arts. 3.635 a 3.642


          § 1º Do dano causado por delitos contra a pessoa – arts. 3.643 a 3.649


          § 2º Do dano causado por delitos contra a propriedade – arts. 3.650 a 3.658


          Capítulo II – Das obrigações derivadas de ofensas que não são delitos


          § 1º – Do dano causado por pessoas – arts. 3.659 a 3.683


          § 2º Do dano causado por coisas


          1º – Do dano causado por animais – arts. 3.684 a 3.689


          2º – Do dano causado por coisas inanimadas – arts. 3.690 a 3.696


          Capítulo III – Das obrigações derivadas de faltas – arts. 3.697 a 3.702

        
      

    
  


  Quadro 1: Distribuição das matérias no Título V – Das obrigações derivadas de atos ilícitos, no “Esboço” de Código Civil


  Devido à extensão da disciplina proposta por Teixeira de Freitas, torna-se inviável a análise pormenorizada dos artigos. De qualquer modo, importa destacar, nas disposições gerais, que:


  
    	a obrigação de indenizar se transmite aos herdeiros do autor do dano em caso de transmissão da herança (art. 3.625), assim como se assegura aos herdeiros do ofendido ou prejudicado ou cônjuge-meeiro o direito de haver a indenização do dano causado pelo ato ilícito (art. 3.626);



    	correrão juros e custas em caso de inadimplemento da obrigação de indenizar (art. 3627);



    	o autor do dano que alegar que o fez no exercício de sua liberdade ou no cumprimento de seus deveres ou obrigações, ou por culpa de quem lhe demandar, deverá fazer a prova desse fato (art. 3.632), sendo vedada a escolha do meio mais prejudicial nesse caso (art. 3.633).


  


  No capítulo sobre obrigações derivadas de delitos:


  
    	o delinquente indenizará o dano que causou com seu delito (art. 3.635);



    	em caso de coautoria do delito, a obrigação de reparação do dano é solidária entre os coautores (art. 3.636); caso o delito seja doloso, não há direito de regresso entre eles;



    	a indenização do dano somente pode ser intentada por ação civil (art. 3.637), e o pagamento da indenização precederá o pagamento da multa (art. 3.640);



    	delitos cometidos por menores entre sete e quatorze anos, poderiam ensejar o uso de seus bens para satisfação do dano, a critério do juiz (art. 3.639);



    	definiram-se regras sobre a liquidação dos danos em caso de homicídio (art. 3.643); ferimento ou outra ofensa física (art. 3634); perda da liberdade individual; (art. 3.645); estupro ou rapto (art. 3.646); calúnia e injúria (art. 3.647); acusação caluniosa (art. 3.648); furto ou roubo (arts. 3.650 a 3.652); bancarrota, estelionato ou abuso de confiança (art. 3.653); e destruição total da coisa alheia (arts. 3.654 e 3.655).


  


  Quanto às obrigações derivadas de ofensas que não são delitos:


  
    	exsurgem, qualquer que seja a culpa do ofensor, quando decorrer de ato próprio, sem causa de justificação para praticá-lo, ou se havia obrigação de impedir a ocorrência do ato (art. 3.660);



    	considera-se causa de justificação a defesa de sua pessoa ou de sua propriedade, sem exceder os limites legais e incontinenti (art. 3662);



    	os coautores da ofensa respondem solidariamente (art. 3664);



    	amos e patrões, donos de hotéis, estalagens, casas públicas de hospedagens, estabelecimentos públicos de expedição, capitães de navios, mestres ou patrões de embarcações, agentes de transportes terrestres, chefe de família, inquilino de casa e “todos aqueles que, presenciando algum malefício, e podendo evitá-lo de qualquer modo, deixaram de fazê-lo, especialmente as autoridades e os agentes policiais que presenciaram o fato, ou que dele foram prevenidos”, não ficariam isentos de responsabilidade, ainda que provem ser impossível impedir o dano (art. 3.665 e 3.670);



    	consideram-se ofensas, entre outros, a evicção, os vícios redibitórios, a aquisição de má-fé de bens esbulhados, e a destruição ou deterioração de coisa de terceiro (art. 3.671);



    	caberia restituição em dobro do que já recebeu, por quem, de má-fé, cobrasse em juízo o que já foi pago (art. 3.675), antes de vencido o prazo ou cumprida a condição a que se subordinou o pagamento (art. 3.677);



    	inspirado nos arts. 2.326 e 2.327 do Código Civil chileno, caberia indenização sem qualquer possibilidade de causa de justificação por danos causados por animal bravio ou animal doméstico ou domesticado feroz (art. 3.684); e também se este dano fosse causado por animal doméstico ou domesticado não feroz, exceto se houve culpa da vítima, ou se o animal se soltou sem culpa do dono ou pessoa encarregada de guardá-lo (art. 3.685);



    	também caberia indenização em caso de desmoronamento total ou parcial de edifícios e de construções, queda de árvores mal arraigadas ou expostas a cair, lançamento de fumo insólito e excessivo de forno, forja ou fornalha para a janela do vizinho, exalação de cheiros infectos de canos, cloacas e depósitos mal construídos para casa vizinhas, umidades em paredes alheias por esterqueiras ou estrumeiras contíguas, compressão do rio com valados e obras novas de qualquer espécie, ainda que em lugar público com licença (art. 3.690).


  


  Por fim, quanto às obrigações derivadas de faltas, a responsabilidade por mora ou inadimplemento de obrigação não contratual dar-se-ia apenas por dolo (art. 3.697), enquanto a responsabilidade contratual seria regida ao longo dos capítulos relativos à disciplina geral dos contratos e dos contratos em espécie (art. 3.698), e a condenação à indenização do dano causado seria requerida por meio da ação do contrato (art. 3.702).


  5. A RECEPÇÃO DAS IDEIAS DE AUGUSTO TEIXEIRA DE FREITAS


  Pela leitura dos itens anteriores, provavelmente a leitora e o leitor já perceberam quão familiares são as disposições estabelecidas por Teixeira de Freitas no “Esboço” de Código Civil. Em matéria de responsabilidade civil, a influência de Teixeira de Freitas é evidente em dois Códigos Civis: o Código Civil argentino de 1869,20 e no Código Civil brasileiro de 1916. Por consequência, também chegou ao Código Civil de 2002.


  No caso argentino, Dalmacio Velez Sarsfield adotou diversos artigos que Teixeira de Freitas havia projetado no “Esboço” de Código Civil. Em termos de responsabilidade civil, a relação entre o “Esboço” do Código Civil de Augusto Teixeira de Freitas e o Código Civil daquele país é, praticamente, de continência. Em outras palavras, quase todos os artigos sobre responsabilidade civil que estão no Código Civil argentino de 1869, foram projetados por Teixeira de Freitas, tendo sido vertidos em língua castelhana. Por exemplo, o Título VIII – “De los actos ilícitos” é composto por sete artigos e cinco deles são reproduções do “Esboço”; no Capítulo II – “De los delitos contra las personas”, com sete artigos, seis são reproduções do “Esboço”; no Capítulo III – “De los delitos contra la propriedad”, com cinco artigos, todos são reproduções do “Esboço”; por fim, no Capítulo IV – “Del ejercicio de las acciones para la indemnización de los daños causados por los delitos”, com onze artigos, dez são reproduções do “Esboço”. Apenas o Capítulo I – “De los delitos” não tem qualquer correspondência no “Esboço”, tampouco no Código Civil chileno.


  As diferenças específicas são meramente formais: em vez de ter-se seguido a distinção da disciplina na parte geral e parte especial, conforme preconizado por Teixeira de Freitas, Velez Sarsfield reuniu as regras em um único capítulo. No atual Código Civil y Comercial da Argentina de 2014, essa influência de Teixeira de Freitas foi abrandada por conta de ter-se inserido o estado da arte da responsabilidade civil, mas, ainda assim, tendo em vista a longa vigência do Código Civil de 1869, certamente esta ainda se fará presente na doutrina argentina por muitos anos.


  No Brasil, na elaboração do projeto que resultou no Código Civil, Clóvis Beviláqua não o fez do “zero”. Ao contrário, ele, intencionalmente, baseou seu projeto no que já havia sido feito por Teixeira de Freitas, assim como por Joaquim Felício dos Santos e Antonio Coelho Rodrigues. Por isso, a influência de Teixeira de Freitas se fez presente em diversos artigos do Código Civil de 1916.


  Em primeiro lugar, é contribuição direta de Teixeira de Freitas a Parte Geral do Código Civil de 1916 conter o Título II – Dos atos ilícitos, e isso se repete estruturalmente na Parte Geral do Código Civil de 2002 no Título III – Dos atos ilícitos. Do mesmo modo, na Parte Especial do Código Civil de 1916, o Livro sobre Obrigações continha o Título VII – Das obrigações por atos ilícitos e o Título VIII – Da liquidação das obrigações, e, por sua vez, o Livro das Obrigações do Código Civil de 2002 contém o Título IX – Da responsabilidade civil, dividido em dois capítulos (Capítulo I – Da obrigação de indenizar e Capítulo II – Da indenização).


  Por isso, quando se lia o Código Civil de 1916 e hoje em dia se lê o Código Civil de 2002, encontram-se diversas regras que foram redigidas por Augusto Teixeira de Freitas, conforme ilustrado no quadro a seguir:21


  
    
      

      

      

      
    

    
      
        	

        	
          “Esboço” de Código Civil

        

        	
          Código Civil de 1916

        

        	
          Código Civil de 2002

        
      


      
        	
          Solidariedade entre os coautores

        

        	
          Art. 3.636. Quando o delito for cometido por mais de um delinquente, autores ou cúmplices, cada um deles responderá solidariamente pela indenização do dano (arts. 480, 498 e 1.010)

        

        	
          Art. 1.518. Os bens do responsável pela ofensa ou violação do direito de outros ficam sujeitos à reparação do dano causado; e, se tiver mais de um autor a ofensa, todos responderão solidariamente pela reparação.


          Parágrafo único. São solidariamente responsáveis como autores os cúmplices e as pessoas designadas do artigo 1.521.

        

        	
          Art. 942. Os bens do responsável pela ofensa ou violação do direito de outrem ficam sujeitos à reparação do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderão solidariamente pela reparação.


          Parágrafo único. São solidariamente responsáveis com os autores os coautores e as pessoas designadas no art. 932.

        
      


      
        	
          Transmissibilidade da obrigação de indenizar

        

        	
          Art. 3.625

        

        	
          Art. 1.526


          (praticamente idêntica)

        

        	
          Art. 933


          (praticamente idêntica)

        
      


      
        	
          Relação entre as esferas criminal e cível

        

        	
          Art. 835

        

        	
          Art. 1.525 (praticamente idêntica no caput)

        

        	
          Art. 935


          (praticamente idêntica no caput)

        
      

    
  


  Quadro 2: Comparação do “Esboço” de Código Civil com os Códigos Civis de 1916 e 2002 
sobre regras gerais sobre responsabilidade civil.


  No caso da liquidação dos danos, dá-se o mesmo:22


  
    
      

      

      

      
    

    
      
        	

        	
          “Esboço” de Código Civil

        

        	
          Código Civil de 1916

        

        	
          Código Civil de 2002

        
      


      
        	
          Homicídio

        

        	
          Art. 3.643. Se o delito for de homicídio, a indenização consistirá:


          1º No pagamento de todas as despesas do frustrado curativo do morto, e do seu funeral;


          2° No de todos os lucros que o morto poderia adquirir por seu trabalho durante o tempo provável de sua vida.

        

        	
          Art. 1.557. A indenização, no caso de homicídio, consiste:


          I – No pagamento das despesas com o tratamento da vítima, seu funeral e o luto da família.


          II – Na prestação de alimentos às pessoas a quem o defunto os devia.

        

        	
          Art. 948. No caso de homicídio, a indenização consiste, sem excluir outras reparações:


          I – no pagamento das despesas com o tratamento da vítima, seu funeral e o luto da família;


          II – na prestação de alimentos às pessoas a quem o morto os devia, levando-se em conta a duração provável da vida da vítima.

        
      


      
        	
          Lesão ou ofensa à saúde

        

        	
          Art. 3.644

        

        	
          Art. 1.558 e Art. 1.559


          (praticamente idêntica)

        

        	
          Art. 949 e Art. 950


          (praticamente idêntica)

        
      


      
        	
          Liberdade individual

        

        	
          Art. 3.645

        

        	
          Art. 1.550


          (similar)

        

        	
          Art. 954


          (similar)

        
      


      
        	
          Estupro ou rapto

        

        	
          Art. 3.646

        

        	
          Art. 1.548


          (redação idêntica no caput)

        

        	
          (não se recepcionou)

        
      


      
        	
          Calúnia ou injuria

        

        	
          Art. 3.647

        

        	
          Art. 1.547


          (similar quanto ao conteúdo)

        

        	
          Art. 953


          (similar quanto ao conteúdo)

        
      


      
        	
          Dano por animais

        

        	
          Art. 3.684


          (inspirado no Código Civil chileno)

        

        	
          Art. 1.527


          (similar quanto ao conteúdo)

        

        	
          Art. 936


          (similar quanto à redação e conteúdo)

        
      


      
        	
          Ruína de edifício

        

        	
          Art. 3.691

        

        	
          Art. 1.528 (similar na forma, igual no conteúdo)

        

        	
          Art. 937 (similar na forma, igual no conteúdo)

        
      

    
  


  Quadro 3: Comparação do “Esboço” de Código Civil com os Códigos Civis de 1916 e 2002 sobre liquidação dos danos


  Outras duas observações merecem destaque. A primeira delas corresponde à possibilidade do reconhecimento da indenização por dano moral. O art. 828 do “Esboço” do Código Civil foi redigido da seguinte maneira:


  Art. 828. Haverá dano, sempre que se causar a outrem (arts. 298 e 300) algum prejuízo suscetível de apreciação pecuniária; ou diretamente nas coisas do domínio, posse ou detenção do prejudicado; ou indiretamente pelo mal feito à sua pessoa, ou a seus direitos e faculdades. (grifos nossos)


  Ao estruturar essa regra, ainda que não tivesse sido usada a expressão “dano moral”, pode-se cogitar que essa foi a intenção de Teixeira de Freitas, posto que seus efeitos seriam similares àqueles que correspondem a essa categoria jurídica. Tal hipótese pode ser amparada pela leitura do art. 1.078 do Código Civil argentino de 1869, cuja redação é a seguinte:


  Art. 1.078. La obligación de resarcir el daño causado por los actos ilícitos comprende, además de la indemnización de pérdidas e intereses, la reparación del agravio moral ocasionado a la víctima. (grifos nossos)


  Dessa forma, caso o “Esboço” de Código Civil tivesse sido promulgado no Brasil, possivelmente a doutrina nacional teria afirmado que seria possível a indenização por dano moral décadas antes do que se passou por aqui, tampouco sem a dúvida que havia no direito brasileiro sobre essa possibilidade.


  A segunda delas corresponde ao abuso do direito, como se verifica nos arts. 832, 3.632 e 3.633 do “Esboço” de Código Civil:


  Art. 832. Não haverá culpa:


  1º Se o dano for causado por caso fortuito ou força maior, salvo se para o dano concorreu de algum modo, ou se foi ilícito o ato que o causara.


  2º Se for causado no exercício da liberdade ou direitos de cada um, ou no cumprimento de deveres ou obrigações, dentro dos limites legais. (grifos nossos)


  3º Se for causado por culpa do próprio ofendido ou prejudicado.


  Art. 3.632. Também incumbe a quem for demandado pela indenização a prova de ter causado o dano no exercício de sua liberdade ou de seus direitos ou no cumprimento de seus deveres e obrigações, ou por culpa de quem demandar a indenização (art. 832 n. 2 e 3).


  Art. 3.633. Não procede porém o disposto no art. 832, n. 2, se o causador do dano, tendo mais de um meio para exercer sua liberdade ou direitos, ou para cumprir seus deveres ou obrigações, escolheu de propósito o meio mais prejudicial.


  Percebe-se que Teixeira de Freitas já cuidara do exercício de direito que excede manifestamente certos limites, ao exigir que se faça prova de ter causado o dano dentro do que se entende por liberdade quanto aos e cumprimento de deveres. Além disso, o art. 3.633 corresponde à hipótese dos atos emulativos, considerados abuso do direito.


  Do mesmo modo, caso o “Esboço” de Código Civil tivesse sido promulgado no Brasil, a discussão sobre abuso do direito e sua positivação teriam ocorrido com mais de um século de antecedência no Brasil.


  6. CONSIDERAÇÕES FINAIS


  Por meio do “Esboço” de Código Civil, Teixeira de Freitas deu contribuição significativa ao direito da responsabilidade civil na Argentina e no Brasil, porque ele elaborou disciplina original e muito detalhada, inclusive para os dias atuais, a qual é muito superior e vasta em comparação com a existente nos Códigos Civis francês e chileno.


  Resta evidente por que o Código Civil de 1916, assim como o Código Civil de 2002, trazem regras sobre atos ilícitos na Parte Geral e prosseguem com essa disciplina na Parte Especial. Diversos artigos que se liam naquele código, e se leem atualmente, foram redigidos por Augusto Teixeira de Freitas, tendo sido recepcionados por Clóvis Beviláqua e, por conseguinte, pela comissão presidida por Miguel Reale.


  Embora Teixeira de Freitas não tenha conseguido influenciar o direito brasileiro, tampouco o argentino, em termos de divisão entre delitos, ofensas e faltas, é certo que ele já havia indicado a correlação perdida entre responsabilidade penal e responsabilidade civil – por exemplo, em matéria de dano, a qual se concentra no direito civil, fazendo, por exemplo, com que o art. 160 do Código Penal seja raramente invocado, assim como teria concebido as figuras do dano moral e do abuso do direito, de modo que estas foram duas regras que mereciam ter sido incorporadas ao direito brasileiro quando da promulgação do Código Civil de 1916, as quais teriam contribuído enormemente para a consecução da justiça no caso concreto.


  Portanto, a alcunha de “jurisconsulto do Império” que se atribui a Augusto Teixeira de Freitas é pertinente, porque seu trabalho enquanto codificador é de suma qualidade técnica, ainda que sua máxima consagração tenha ocorrido na Argentina, em vez de sua terra natal.
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  1. O DISCURSO DA RUPTURA E A CONTINUIDADE NA TRADIÇÃO JURÍDICA BRASILEIRA


  Nenhuma Constituição, Código, ou Lei é gerada a partir do nada, nem muito menos obtém a sua matéria-prima do vazio. Eles sempre representam uma reflexão e uma forma de enfrentamento dos problemas do mundo, ou seja, apresentam-se como uma filosofia.1 A Constituição Republicana de 1891, o Código Civil de 1916, o Código de Processo Civil de 1939; sem dúvida, expressam uma visão de mundo particular.


  Esta vontade de constituição, ou de codificação, entretanto, não está circunscrita a passagem do século XIX para o Século XX, mas remete justamente à passagem do século XVIII para o século XIX. Trata-se de um fenômeno que se insere em um contexto mais amplo de modernização das instituições, seja em Portugal ou no Brasil, no intuito de estabelecer ligações com o pensamento do resto da Europa.


  É neste contexto que o modelo legalista, que se volta ao primado da lei enquanto vetor político e ideológico, comunicava – na virada do século XVIII para o século XIX -, o quão necessária era a adoção de modernos códigos civil e criminal, o que ultrapassa bastante a mera enunciação de preceitos constitucionais em prol da limitação das prerrogativas absolutistas dos monarcas europeus; o que guarda relação com o processo de secularização em andamento. Daí que, em Portugal e no Brasil, existirão discursos favoráveis à reforma na legislação.2


  É interessante notar que os reclamos mais específicos em prol da codificação civil, por exemplo, não são produtos de uma revolução política, ou até mesmo de uma grande mudança econômica e social. A proclamação da república no Brasil de 1889 não constituiu uma ruptura com as estruturas arcaicas, mas no máximo um “glissement”. A expressão é de Gláucio Veiga, que considerava que a grande burguesia oitocentista não desprezava ou desejava abolir os hábitos da nobreza; na verdade, buscava imitá-la na vida em sociedade. A literatura da época foi bastante eficaz em registrar a preservação do status quo estamental, que termina por ceder seus espaços aos novos espaços conquistados pelas classes sociais, “porém, aos poucos. Tão lentamente que o Império Brasileiro encerrou-se definitivamente em outubro de 1930”.3


  Uma evidência disto pode ser extraída da trajetória de Coelho Rodrigues na história da codificação do direito civil brasileiro. Com o insucesso das tentativas empreendidas por Teixeira de Freitas e Nabuco de Araújo, o Senador Joaquim Felício dos Santos apresentou-se ao Ministro da Justiça para a tarefa de redigir um Projeto de Código Civil. Devido a isto, formou-se uma comissão para a avaliação deste projeto, de modo que o Ministro Sousa Dantas (titular da pasta da Justiça) compôs a Comissão com os seguintes nomes: Antonio Joaquim Ribas, Francisco Justino Gonçalves de Andrade, Antonio Coelho Rodrigues, e Antonio Ferreira Viana.4


  A tentativa de Felício dos Santos não alcançou melhor sorte do que as anteriores, de modo que o Gabinete de 06 de junho de 1889, sob a liderança do Visconde de Ouro Preto, constituiu uma nova comissão encarregada da redação do Código Civil. Desta vez, foram nomeadas as seguintes pessoas para a Comissão: Olegario de Aquino e Castro, José da Silva Costa, Affonso Augusto Moreira Penna, Manuel Pinto de Souza Dantas, Antonio Coelho Rodrigues e José Julio Albuquerque Barros. O próprio Imperador Dom Pedro II presidiu “de fato” a primeira reunião desta comissão, em 12 de julho de 1889, que era presidida “de direito” pelo Ministro da Justiça, o Conselheiro Candido de Oliveira.5


  Proclamada a República em 15 de novembro daquele ano, também os trabalhos daquela comissão não foram levados a efeito. Mas, o Ministro da Justiça do Governo Provisório, Manuel Ferraz de Campos Salles, resolve encarregar o professor Antonio Coelho Rodrigues desta tarefa, não apenas por haver integrado as comissões anteriores, mas também por ser o responsável pela redação da Lei do Casamento Civil. Ele solicitou a concessão do prazo de três anos para a redação do anteprojeto. Contudo, quando finalmente o apresentou, “em 1893, ao Marechal Floriano, não foi bem acolhido pelo Governo, momentaneamente interessado em apoiar o projecto de Felicio dos Santos, sob o patrocínio de Saldanha Marinho”.6


  Assim, verifica-se que a expulsão da família real do Brasil, em virtude da Proclamação da República, parece não haver impactado as estruturas de poder de maneira significativa. Os mesmos homens de “confiança” do Imperador continuavam ocupando posições de destaque na república recém-instalada. Coelho Rodrigues é um excelente exemplo deste espírito conciliador que nós herdamos da metrópole. Apesar da ruptura com a monarquia, permaneciam “a serviço” do Brasil os mesmos homens que outrora eram fiéis súditos do Imperador Dom Pedro II.


  2. COELHO RODRIGUES E A “GERAÇÃO 70”


  Coelho Rodrigues obteve o título de bacharel pela Faculdade de Direito do Recife em 1866. No ano de 1870, recebeu o título de doutor em direito pela mesma faculdade.7 Isto poderia servir de argumento para inseri-lo naquilo que se convencionou chamar de “geração 70”.


  Entretanto, vincula-se a Escola do Recife à chamada “geração 70”, ou seja, àqueles juristas que concluíram o curso de bacharelado em Direito ao longo da década de 1870, no ambiente da Faculdade de Direito do Recife. Após subsequentes gerações fortemente influenciadas por ideais românticos, a chamada geração 70 apresentar-se-á como aquele grupo de pessoas que cuidará de matar o velho, de modo a preparar a chegada do novo. O “novo”, então, era identificado com o materialismo, o cientificismo, o anticlericalismo etc.; de modo a recepcionar algumas das doutrinas em voga na época, quais sejam: o positivismo, de Comte e de Littrè; o evolucionismo de Haeckel e Spencer etc.8


  Coelho Rodrigues, contudo, foi um ferrenho defensor da manutenção da escravidão durante a monarquia, e só se manifesta claramente e publicamente em prol da república após a sua proclamação e a expulsão da família real do Brasil. Isto não significa, todavia, que Coelho Rodrigues pode ser simplesmente rotulado como conservador e que os membros da Escola do Recife devem ser considerados a vanguarda daquele tempo.


  Clóvis Beviláqua, por exemplo, é constantemente referido como um dos mais notáveis componentes da Escola do Recife; mas também pode ser apontado como agente da manutenção das velhas estruturas jurídicas e sociais. Como se pode notar em relação ao seu projeto de Código Civil, levando-se em consideração os projetos anteriores de Teixeira de Freitas e Coelho Rodrigues.


  Se muitos dos egressos da Faculdade de Direito do Recife presentes aos debates no Congresso Nacional eram favoráveis à inserção do divórcio a vínculo no Código Civil, em vista da influência das concepções materialistas hauridas no ambiente da Faculdade pernambucana; a atitude de Clóvis Beviláqua foi a de se integrar ao coro dos católicos e dos positivistas comteanos. Apesar de sua posição comteana moderada, Clóvis Beviláqua é relacionado por Pontes de Miranda no grupo dos positivistas comteanos que se uniram aos católicos a fim combater “renhidamente” a proposta favorável ao divórcio.9


  Termina por ser mais conservador do que o Imperador em relação a quem fez uma acirrada oposição. Pois, a última Comissão incumbida da tarefa de elaborar o Código Civil ao tempo do Império – que era presidida de fato pelo Imperador Dom Pedro II – chegou a deliberar pela aprovação da proposta de admissão entre nós do divórcio, mas somente em caso de adultério.10 Mas, por outro lado, para Clóvis Beviláqua: “Sobre esta tormentosa questão do divórcio, não pareceu licito ao auctor do Projecto avançar uma linha”.11


  A atitude de Clóvis Beviláqua em relação ao divórcio também termina por ser mais conservadora que a legislação vigente à época. O Decreto 181, de Janeiro de 1890 (Lei do Casamento Civil), admitia a possibilidade do divórcio. O divórcio, contudo, não tinha o condão de dissolver o vínculo conjugal; prestando-se apenas para permitir a “separação indefinida dos corpos” e a cessação do regime de bens (art. 88).


  Trata-se da alteração mais significativa no direito civil brasileiro em muito tempo. O autor do projeto da Lei do Casamento Civil foi justamente Coelho Rodrigues, que na época também manifestou ser favorável ao reconhecimento de direitos às uniões de fato: “Pelo meu voto o concubinato monogamico, entre pessoas desimpedidas, vivendo em communhão effectiva, durante um ou dous anos, poderia ser registrado como casamento e legitimar os filhos anteriormente havidos”.12 Esta proposta de Coelho Rodrigues, entretanto, não foi o incorporada a Lei do Casamento Civil.


  Por outro lado, o art. 82 da Lei do Casamento Civil estabelecia que o pedido de divórcio só poderia ter por causa a prática do adultério (§ 1º), sevícia ou injúria grave (§ 2º), abandono voluntário do lar conjugal e prolongado por dois anos contínuos (§ 3º), ou em virtude do mútuo consentimento dos cônjuges, se forem casados há mais de dois anos (§ 4º). Tal possibilidade deferida pela Lei do Casamento Civil (de 1890) restará obstada com o advento do Código Civil de 1916, projetado por Clóvis Beviláqua.


  Não há que se falar, portanto, em um sentido cabalmente inovador no Projeto de Código Civil de Clóvis Beviláqua. Isto porque as contribuições mais significativas e numerosas são de Teixeira de Freitas e Coelho Rodrigues: “Breve estatística poderia dizer-nos que foi, ainda em 1900-1915, Teixeira de Freitas, o codificador de 1860, quem mais criou no Codigo; depois, Coelho Rodrigues, Bevilaqua, a Commissão revisora e o Senado”.13


  Ainda de acordo com Pontes de Miranda, isto talvez se deva ao fato de Clóvis Beviláqua ser pouco afeito à práxis jurídica à época, por exercer exclusivamente a docência, diversamente de advogados experientes como Teixeira de Freitas e Coelho Rodrigues, de modo que: “O Codigo Civil brasileiro, pelo que deve a Clóvis Bevilaqua, é uma codificação para as Faculdades de Direito, mais do que para a vida. O que nelle vae morder (digamos) a realidade vém de Teixeira de Freitas, ou de Coelho Rodrigues”.14


  Sem dúvida, o simples fato de Coelho Rodrigues haver sido incumbido da tarefa de formular a Lei do Casamento Civil já o coloca em uma posição de destaque entre os reformadores do direito civil brasileiro. Esta é a alteração mais substancial que se operou em relação à legislação anterior, causando impactos sociais e políticos que não foram calculados pelo Governo e pelo projetista da Lei. Tome-se, por exemplo, o fato de que a Revolta de Canudos – liderada por Antônio Conselheiro – se propunha a manifestar o extremo descontentamento da população com a introdução do casamento civil, entre outros motivos.


  José Gomes Bezerra Câmara assinala que a década iniciada com a Proclamação da República não trouxe alterações significativas em matéria de direito privado, mas faz questão de ressaltar a relevante alteração ocorrida no direito de família (a Lei do Casamento Civil), como exceção dentro daquele quadro geral.15


  Pode-se afirmar, contudo, que a inserção de Clóvis Beviláqua na “geração 70” se dá em virtude de sua adesão às ideias de Tobias Barreto, e não à sua atitude conservadora, ou vanguardista. Coelho Rodrigues, por outro lado, não se alinhava ideologicamente com os seguidores de Tobias Barreto. Combateu-os vigorosamente e chegou a protagonizar o conhecido episódio da reprovação de Sílvio Romero. Tal reprovação, inclusive, ensejou a publicação por Tobias Barreto (em 1875) de um ensaio denominado “A metafísica deve ser considerada morta?”; no intuito de se contrapor à atitude de Coelho Rodrigues como examinador.


  3. UM “SÚDITO FIEL” AO IMPERADOR?


  A artificialidade da implantação do regime republicano entre nós pode ser evidenciada não apenas na manutenção das estruturas econômicas, jurídicas e sociais; mas também no amplo aproveitamento de pessoas de “confiança” do Imperador no preenchimento de cargos na fase republicana.


  Exemplo disto é o do Professor Antonio Coelho Rodrigues, que fez parte das duas últimas comissões formadas ao tempo da monarquia em prol da feitura de um Código Civil, quais sejam a Comissão de 1881 (para revisar o Projeto de Felício dos Santos) e a Comissão de 1889 (que foi presidida “de fato” pelo Imperador Dom Pedro II, e dissolvida logo após a Proclamação da República).


  Com a República, foi Senador e Prefeito do Distrito Federal, além de ser o responsável pela elaboração da Lei do Casamento Civil (Decreto 181, de 24 de Janeiro de 1890); cabendo-lhe também “um Projeto de Código Civil, encomendado pelo Governo, o qual saiu a lume em 1893 e, depois reeditado com introdução histórica, exposição de motivos e discussão em 1897”. Destacam-se na sua produção bibliográfica – além do Projeto de Código Civil – as seguintes obras: “Da República na América do Sul, Einsielden, Suíça, 1906, 2. ed., Manual do súdito fiel e outros escritos menores” (BEVILÁQUA, 1912, p. p. 497).


  Atente-se, pois, para a sequência dos acontecimentos: I) em 01 de Junho de 1889, Coelho Rodrigues é nomeado pelo Imperador Dom Pedro II membro da Comissão incumbida da redação do Código Civil brasileiro; II) em 21 de Novembro de 1889, a Comissão outrora nomeada pelo Imperador é dissolvida pelo Ministério da Justiça do Governo Provisório da República; III) em 24 de Janeiro de 1890, o Decreto n. 181- redigido por Coelho Rodrigues - institui o Casamento Civil; IV) em 02 de Julho de 1890, Coelho Rodrigues é contratado para a elaboração do Projeto de Código Civil.


  O fato de Coelho Rodrigues haver sido incumbido da tarefa de elaborar o projeto da Lei do Casamento Civil, contudo, não deixa de ser uma grande ironia. Em 1884, Coelho Rodrigues publica sob pseudônimo o seu Manual do súbdito fiel, no qual vai expressar sua insatisfação em relação às políticas desenvolvidas pelo Gabinete liberal à época. Coelho Rodrigues era um destacado membro do Partido Conservador, e irá tecer uma série de críticas às políticas levadas a efeito pelo Governo, especialmente no que tocava ao chamado “elemento servil”. Mas, entre diversas críticas dirigidas ao Governo ainda monárquico, cria uma situação hipotética e coloca a seguinte frase na boca de um Padre que irá representar a ala da Igreja Católica Apostólica Romana insatisfeita com os rumos da monarquia: “Depois, a influência soberana também tocou-me por casa, no projecto do casamento civil e na questão dos frades, cuja propriedade está esbulhando sem reservar, sequer, o usufructo, que a lei havia respeitado”.16


  Ora, se o casamento civil serviu de mote para a crítica ao Governo nos tempos da Monarquia, imputou-se a ele a responsabilidade de redigir a Lei do Casamento Civil com o advento da República. Veja-se, pois, que a transição da crítica à aceitação dá-se sem maiores problemas para Coelho Rodrigues. O que era abominável no projeto dos liberais no poder à época do Imperador Pedro II, ganhará concretude com a colaboração do outrora “súdito fiel” e líder do Partido Conservador: Coelho Rodrigues. Ele mesmo confessa sua visão relativista em relação a tais diferenças ideológicas17:


  “Apezar, porém, das doutrinas do meu autor predilecto, cedo verifiquei que isso de conservadores e liberaes no Brazil eram modos de dizer, ou methodo de opposição ao governo, e, como os meus parentes já andavam mettidos com os primeiros reuni-me a elles e fiz-me conservador, mesmo porque tinha alguma cousa que perder e a gente só póde ser liberal sem restricções, quando tem o pão certo, sem trabalho, como os altos funccionarios, ou chega á condição de proletário”.


  Fazendo uso de uma fina ironia, afirma que os brasileiros geralmente desejam um título científico e um emprego público. Com a conquista do emprego público, passam a desejar uma cadeira na Câmara dos Deputados, após isto uma cama no Senado, em seguida uma poltrona no Conselho de Estado e, por fim, uma rede de dormir no Conselho de Estado.18 Ademais, critica a possibilidade de abolição da pena de morte, que – apesar de ser do desejo da maioria dos filósofos – deve ficar fora das cogitações do Imperador. Isto porque, enquanto o filósofo “deve ser o apóstolo da igualdade”, considera o Rei enquanto “a incarnação suprema da desigualdade política”.19


  A questão central desta obra é a escravidão, que é considerada por Coelho Rodrigues como a “irmã gêmea” Monarquia no continente americano. Assim, insinua que a abolição da escravidão entre nós levaria à supressão da monarquia.20 O que, de fato, terminou por ocorrer. De qualquer forma, ainda no intuito de persuadir o Imperador a não ceder aos abolicionistas, invoca o argumento da tradição ou dos costumes, bem ao gosto dos historicistas21:


  “Eu não creio que instituições seculares possam ser reformadas e transformadas de improviso a golpes de decretos; pelo contrario, attribúo a esse preconceito os resultados negativos das grandes aspirações da revolução de 1789, e receio muito que a escravidão, supprimida por esse processo de sobre a nossa raça africana, resurja no dia seguinte por sobre a branca e a mestiça, que constituem a maioria do paiz”.


  Realizada a abolição da escravatura em virtude da Lei subscrita pela Princesa Isabel em 13 de maio de 1888, Coelho Rodrigues logo apresenta o Projeto de Lei 10, em 24 de maio do mesmo ano, propondo pagamento de indenização aos ex-senhores de escravos. A lei proposta por ele “autorizava a emissão de títulos da dívida pública para pagar aos proprietários de escravos, ressarcir o valor do capital em seres humanos”.22


  Parece-nos, contudo, que Coelho Rodrigues não era um opositor radical da abolição da escravidão, mas a condicionava ao pagamento de indenização aos antigos proprietários de escravos. Dez anos antes da abolição da escravatura, é notável a sua manifestação no Congresso Agrícola do Recife em 187823:


  “Considero como causas primárias da crise medonha, que imos atravessando e cujas consequências mal se pode ainda prever, dous vícios radicados no paiz e ia quasi accrescentando verdadeiramente brasileiras – ‘a preguiça e o luxo’. (…). Considero como origens simultâneas do luxo e da preguiça a herança necessária e a escravidão”.


  Mais adiante, afirma que “a escravidão não nos deve incommodar para o futuro, porque está morta em sua fonte, e a iniciativa particular vai fazendo pela sua abolição tanto quanto o fundo de emancipação, e talvez mais do que ella”.24 O Congresso Agrícola do Recife de 1878 marcou a insatisfação dos proprietários de terras e escravos do Nordeste com o Governo Imperial, e contou a participação de diversos representantes desta classe, destacando-se entre eles Miguel Alexandrino da Fonseca Galvão (nosso trisavô).25


  Tal proposta de Coelho Rodrigues no sentido de obter indenização aos antigos senhores de escravos ao argumento do direito adquirido terminou por ser frustrada pela decisão do Governo Republicano em 14 de Dezembro de 1890, que determinou “a incineração de todos os ‘livros e papéis referentes ao elemento servil’. O documento está assinado por T. de Alencar Araripe, e não por Rui Barbosa, que parece ter sido o autor da decisão”.26


  Registre-se, ainda, que Coelho Rodrigues faz uma crítica pontual à ausência de Código Civil ainda ao tempo da Monarquia, ao afirmar que “o governo conserva a linguagem das Ordenações, ou fala um dialecto mixto, que não é bem o francez, nem o portuguez, e que só elle entende, se é que o entende”.27


  4. O PROJETO DE CÓDIGO CIVIL DE COELHO RODRIGUES E SUAS REGRAS SOBRE RESPONSABILIDADE CIVIL


  O Código Civil serviria justamente para pôr fim a esta confusão, pois seria dotado de um texto claro e conciso, capaz de ser compreendido com mais facilidade. A tarefa de traduzir aquele “dialecto mixto”; de tornar o direito civil inteligível; caberá inicialmente a Coelho Rodrigues a partir da República.


  A fim de se afastar da agitação da atividade política e da advocacia, Coelho Rodrigues resolveu realizar este trabalho de formulação do Projeto na Suíça, e o entregou ao Governo em 1893.28 O projeto de Coelho Rodrigues segue a divisão já consagrada por Teixeira de Freitas em Parte Geral e Parte Especial, que depois seria positivada no Código Civil alemão (BGB) apenas em 1896.


  Em matéria de Responsabilidade Civil, o Projeto Coelho Rodrigues29 previa amplo dever de reparação de todos os danos causados por atos ilícitos, em seu art. 268, que também prevê a legítima defesa e o estado de necessidade como hipóteses de exclusão da ilicitude:


  Art. 268. Todo aquelle que, por acção ou omissão, viola o direito de outrem fica obrigado a indemnizal-o por todas as perdas e damnos resultantes da lesão.


  § 1.º O acto illicito deixa de sel-o, quando o agente o pratica pela necessidade de defender-se a si próprio, ou a outrem, de uma agressão presente e illegal.


  § 2º. É licito damnificar ou destruir a cousa alheia para salvar-se a si próprio ou a outrem, de um perigo presente e independente da vontade daquelle, que a damnifica ou destróe; salvo o direito do dono á reparação, si não for o culpado do mesmo perigo.


  § 3º. Si o perigo ocorrer por culpa de um terceiro, o autor do damno ou da destruição terá acção regressiva contra elle, para haver o valor da indemnização que pagar ao dono da cousa.


  § 4º. A mesma acção terá logar contra o terceiro, em cuja defesa tiver sido damnificada ou destruída a cousa.


  O Projeto Coelho Rodrigues também distinguia a responsabilidade civil em relação a responsabilidade criminal, prescrevendo que o juízo civil é independente do juízo criminal, nos arts. 269 e 270:


  Art. 269. A responsabilidade civil, por crime, delicto ou contravenção, é independente da criminal e, ainda quando sejam connexas, não poderão ser pedidas conjunctamente.


  Art. 270. A satisfação da obrigação civil, resultante de crime ou delicto, contravenção ou quasi delicto, não obsta a applicação da pena criminal que no caso couber, si a respectiva acção for pública, ou si, ainda sendo particular, o offendido não houver renunciado á ella expressamente.


  O Projeto Coelho Rodrigues, atualizado com a dogmática jurídica alemã da época, já contemplava hipótese de Responsabilidade Civil pré-contratual em seu art. 303, que ousadamente tutela o chamado interesse (contratual) negativo:


  Art. 303. Quando a lei ou o teôr do contrato exigir forma especial para a sua prova ou validade, póde qualquer das partes arrepender-se antes de concluido o respectivo instrumento, salvo á outra a indemnização pelas perdas e damnos que do arrependimento lhe resultarem.


  A denominação “interesse negativo” é atribuída a Rudolf von Ihering, mas corresponde a ideia que já havia sido divulgada por Friedrich Von Savigny em seu Sistema de Direito Romano Atual (1840).30 Na síntese feliz de Renata Steiner, pode-se dizer que o dever de indenização pela violação do interesse (contratual) negativo “volta-se à situação em que o lesado estaria se não houvesse iniciado as tratativas ou confiado na conclusão adequada do negócio jurídico”.31


  O Projeto Coelho Rodrigues também sujeitava o patrimônio do causador do dano a compensação da vítima, que poderia requerer em juízo a prenotação dos bens imóveis do ofensor que iram servir de garantia da futura indenização, conforme redação do art. 1.195: “Os bens do responsavel por uma lesão de direito ficam sujeitos á reparação do damno e, si este resultar de crime ou delicto, o offendido poderá pedir a prenotação dos immoveis do autor no registro hypothecario, logo que der a sua queixa em juízo”.


  Também prevê hipóteses de responsabilidade por fato de outrem (ou responsabilidade transpessoal), no art. 1.198 (a exemplo dos pais por atos dos filhos que estiverem sob sua autoridade) e exclui tal responsabilidade ante a comprovação da ausência de culpa in vigilando, nos termos do art. 1.199: “A responsabilidade das pessoas mencionadas no artigo antecedente cessa, provando-se que empregaram toda a diligência de um bom pai de família para evitar o damno, ou que este ocorreu de modo a não poder ser evitado por ellas”.


  O Projeto Coelho Rodrigues prescreve hipóteses típicas de imposição do dever de indenizar que atualmente correspondem a hipóteses de indenização por danos morais; compreendendo-se o dano moral como o resultado danoso da violação a certo direito da personalidade. É o caso, por exemplo, da indenização em virtude de homicídio, prevista no art. 1.220 do Projeto. O art. 948 do Código Civil de 2002 praticamente repete a redação do art. 1.220 do Projeto Coelho Rodrigues.


  O Projeto Coelho Rodrigues também prevê a imposição do dever de pagar compensação pecuniária por ofensas físicas nos arts. 1.221 e 1.222. Além de ressarcir as despesas com o tratamento da vítima, o Projeto também prevê reparação específica por danos estéticos causados “a mulher solteira ou viúva que ainda pudesse casar”, em valor equivalente a um “dote proporcional as posses do autor, as circunstâncias da offendida e a gravidade do defeito” (art. 1.221, § 2º). Se a ofensa física resultar em perda da capacidade laborativa da vítima, o ofensor também deverá pagar pensão correspondente aos proventos do ofendido (art. 1.222).


  A Lei Civil projetada pelo Professor Coelho Rodrigues também traz hipóteses de responsabilização civil de profissionais de saúde (médicos, cirurgiões, parteiras, dentistas e farmacêuticos) nos arts. 1.225 e 1.226; que responderão apenas se comprovada a culpa na administração do tratamento ou medicação. Também prescreve indenização em virtude de calúnia ou injúria (art. 1.227), tarifando a indenização em até duas vezes o valor da multa prevista para a pena criminal para os casos em que não seja possível estimar o prejuízo material (art. 1.227, § 1º), bem como o dever de publicar a sentença condenatória no mesmo jornal onde tenha publicado as ofensas, ou em três periódicos indicados pela vítima (art. 1.227, § 2º). O Código Projeto por Coelho Rodrigues também prevê hipóteses específicas de indenização por ofensas contra a honra e a virgindade (arts. 1.228 e 1.229) e a liberdade pessoal (art. 1.230), entre outras hipóteses de indenização.


  Não se imagine que o jurista piauiense não estivesse a cogitar de indenização por danos morais quando propôs tais dispositivos, posto que a questão da indenizabilidade dos danos morais já fosse tema amplamente debatido na época; especialmente entre penalistas. Verbi gratia, João Vieira de Araújo (1844-1922)32, professor de Direito Criminal da Faculdade de Direito do Recife, consignou que certos danos causados pelos ilícitos criminais:


  “não podem todavia ser minorados por meio de uma reparação pecuniaria na qual deve-se levar em conta, todos os elementos representados pela dor, pelas agonias e males equivalentes ou maiores acarretados contra o offendido pelo crime, isto é, o que se pode chamar de damno moral”.


  Já Manoel Mendes da Cunha Azevedo, que também foi professor da Faculdade de Direito do Recife, reputa que o dano “ou consiste nos prejuizos materiaes, ou na injuria moral, que affecta as relações, e affeições naturaes do offendido; causam agit doloris, e que em odio ao delicto sempre se resolve em reparações pecuniarias”.33


  O Código Civil de 1916, projetado por Clóvis Beviláqua, incorporou tais propostas de Coelho Rodrigues. A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal terminou por consagrar que tais hipóteses tipificadas no Código Beviláqua e previstas no Projeto Coelho Rodrigues correspondem a hipóteses de indenização por danos morais. Neste sentido, destaque-se Acórdão proferido pelo Supremo Tribunal Federal em 1942, sob a relatoria do Ministro Orozimbo Nonato, a reconhecer a indenizabilidade do dano moral ao tempo da vigência do Código Civil de 1916: “Pelo sistema do nosso Código Civil, como para o do B.G.B., (art. 293) a reparação pecuniária do dano moral só é possível nos casos previstos em lei” (ACi 7526, julgado em 03/11/1942).


  Geraldo Neves assinala que o contrato firmado entre Coelho Rodrigues e o Governo à época concedia apenas três anos para a conclusão do Projeto. Entregue o Projeto em 1893, ele foi pomposamente rechaçado à época do Governo de Floriano Peixoto.34


  De acordo com Spencer Vampré, a rejeição do projeto pelo Governo de Floriano Peixoto tem um componente político: o Governo estava temporariamente interessado em apoiar o Projeto de Felício dos Santos, que havia obtido o patrocínio de Saldanha Marinho.35


  A rejeição do Projeto pelo Poder Executivo levou Coelho Rodrigues a apresentá-lo diretamente ao Poder Legislativo. Clóvis Beviláqua36 assinalou à época que:


  “O senado já deu parecer favorável a respeito do projecto Coelho Rodrigues, porém mandando-o submetter á revisão de uma commissão de juristas- Si a procrastinação trouxer maior perfeição que seja bem acolhida, mas si fôr para desfazer, ainda uma vez, esperanças, já arraigadas de obtermos, afinal, um código civil digno de nós, devemos lastimal-a”.


  Abelardo Saraiva da Cunha Lobo, outra testemunha dos fatos à época, assinala que esta provocação do Senador Coelho Rodrigues para que o Senado pressionasse o Governo não produziu bons frutos; o que fez com que ele chegasse “até às portas dos tribunais, em memorável ação que propôs contra a União, sem resultado, aliás”.37


  O registro feito por Clóvis Beviláqua ocorreu em um momento que antecede a sua contratação para a realização do Projeto de Código Civil. Mais adiante, já na posição de projetista do Código Civil, assinala o seu elogio ao Projeto apresentado por Coelho Rodrigues, após tecer críticas aos Projetos de Nabuco de Araújo e de Felício dos Santos. Segundo Clóvis Beviláqua, Coelho Rodrigues teria sido mais feliz na escolha de seus referenciais teóricos, pois estaria mais atualizado em relação ao panorama legislativo e doutrinário; mas que, apesar disto, o projeto não obteve a aprovação das autoridades competentes.38


  Coelho Rodrigues, assim como Teixeira de Freitas, também era um romanista e foi influenciado pela Pandectística alemã. O seu Projeto de Código Civil também era estruturado em uma Parte Geral e em uma Parte Especial, o que evidencia a sua concepção sistemática de direito civil. Chegou a traduzir as Institutas de Justiniano para o português, obra publicada em dois volumes (o primeiro em 1879, e o segundo em 1881) sob o título: Institutas do Imperador Justiniano vertidas do latim para o português com perto de cincoenta notas extraídas do ‘Corpus Juris’ e um appendice contendo a integra do texto e da tradução das Novellas 118 e 127. 


  A precisão conceitual e o caráter sistemático do seu Projeto de Código Civil, frutos da influência da civilística alemã, renderam a Coelho Rodrigues referências elogiosas de Spencer Vampré e Clóvis Beviláqua. O primeiro, professor da Faculdade de Direito de São Paulo, afirma que Coelho Rodrigues era detentor das mais “promissoras credenciaes” para a realização da tarefa da redação do Código Civil.39 Já Clóvis Beviláqua confessa que desejava vincular o seu trabalho ao Esboço de Teixeira de Freitas e ao Projecto do “Dr. Coelho Rodrigues”. Afirma também que retirou mais contribuições do Projecto de Coelho Rodrigues do que do Esboço de Teixeira de Freitas para a elaboração de seu próprio Projeto de Código Civil.40


  A escolha de Coelho Rodrigues para a função de projetista do Código Civil também foi uma dura traição aos republicanos convictos. Escravagista e Monarquista, o “súdito fiel” Coelho Rodrigues não parecia ser a pessoa mais alinhada com os ideais de um regime que pretendia ser a antítese de tudo isto.


  Por fim, não obstante sua abordagem contemporânea sobre temas de direito de família e de responsabilidade civil, Coelho Rodrigues também representou o compromisso das elites nacionais com a manutenção de uma instituição arcaica da escravidão. Enfim, Coelho Rodrigues parece sintetizar em sua trajetória as contradições do discurso modernizador da elite jurídica nacional.
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