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    Esta tese tem como objeto a dogmática jurídica construída por Augusto Teixeira de Freitas, o maior de nossos civilistas, segundo Clóvis Beviláqua (1977, p. 46). A investigação encontrou bússola em texto de Rodrigo Reis Mazzei, na apresentação de obra coletiva sobre o Código Civil de 2002. O jurista foi enfático ao criticar as abordagens meramente comparativas do novo código com o Código Civil de 1916 e ao se queixar da considerável quantidade de críticas à falta de atualização do novo Código, sem a correspondente análise de seus avanços. Em contrapartida, o jurista propôs outro rumo por meio da leitura de “dados fundamentais [...] para se compreender o novo panorama legal” (MAZZEI, 2005, p. IX-X). Ele denominou a abordagem de “passeio – ainda que célere – pelo roteiro histórico da codificação nacional”, sem o que “a compreensão das alterações introduzidas no novo diploma [o de 2002!] ficará prejudicada” (MAZZEI, 2005, p. XI).




    Rodrigo Mazzei iniciou a discussão pela necessidade de códigos ditada pela regra do artigo 179, XVII, da Constituição de 1824. Para tanto, ele retomou o debate entre Thibaut e Savigny sobre a precisão ou não de um código civil para a Alemanha1 no século XIX. Da discussão entre os alemães, Rodrigo Mazzei chamou atenção para a precocidade do Código Comercial de 1850, editado em razão de “interesses econômicos, sendo a resposta aos reclames daqueles diretamente envolvidos na mercancia interna e externa” (MAZZEI, 2005, p. XVII). E referiu-se às interpretações descontextualizadas da Consolidação das Leis Civis e do Esboço, considerada por ele como o primeiro Código Civil Brasileiro (que somente veio à luz em 1916). O esforço de Augusto Teixeira de Freitas “não foi em vão”, ponderou o jurista, “não obstante não ter sido adotado em tão afinado calibre em sua própria nação” (MAZZEI, 2005, p. XXVI).




    Nas exposições de motivos que precedem o texto do Código Civil de 2002, anexa à Mensagem nº 160, de 10 de junho de 1975, da Presidência da República, o então ministro da Justiça, Armando Falcão, indicava, dentre as justificativas para o advento de um novo Código Civil, o segundo desde a Independência do Brasil, o descompasso entre as regras do primeiro e o mundo de 1975. Dizia que o Código Civil de 1916 havia sido elaborado numa época em que o País “mal amanhecia para o surto de desenvolvimento que hoje o caracteriza, e quando ainda prevaleciam, na tela do Direito, princípios individualistas que não mais se harmonizam com as aspirações do mundo contemporâneo, não apenas no domínio das atividades empresariais” (BRASIL, 2005, p. 20).




    Para Miguel Reale, supervisor da Comissão Elaboradora e Revisora do Código Civil de 2002, a sociedade recusou as reformas e insistiu na atualização da codificação sobre o direito civil, dados “os prejuízos causados ao País por um sistema legal não mais adequado a uma sociedade que já superou a fase de estrutura prevalecentemente agrária para assumir as formas e os processos próprios do desenvolvimento científico e industrial que caracteriza o nosso tempo” (BRASIL, 2005, p. 22-23). Todavia, Miguel Reale não deixou de valorizar o esforço monumental de Clóvis Beviláqua, no projeto do Código de 1916. Ainda segundo Miguel Reale, Clóvis Beviláqua considerou o código




    [...] ponto de confluência das duas forças de cujo equilíbrio depende a solidez das construções sociais: a conservação e a inovação, as tradições nacionais e as teorias das escolas, o elemento estável que já se adaptou ao caráter e ao modo de sentir de nosso povo, a maneira pela qual ele estabelece e procura resolver os agros problemas da vida e o elemento progressivo insuflado pela doutrina científica. (BRASIL, 2020, p. 23).




    Tarefa das mais difíceis, destinada a poucos, com relação à qual não há garantia de sucesso quanto à entrega e aprovação do resultado, a depender de contextos e circunstâncias que podem fugir ao controle de quem foi encarregado da elaboração de uma codificação, seja um ou uma comissão. Talvez por isso, em seu Curso de Direito Civil, Antonio Joaquim Ribas tenha defendido o entendimento de que essa tarefa não cabe a uma só pessoa, mas a uma comissão de profissionais (RIBAS, 1880, p. 318). E o fez em crítica direta a dois juristas que haviam aceitado o encargo no Segundo Reinado:




    [...] confiou o governo imperial a um distinto jurisconsulto brasileiro o trabalho prévio da Consolidação das Leis Civis, e depois o da confecção do projeto do Código Civil que tem de ser submetido a exame de uma comissão de jurisconsultos.




    Mas, esse projecto do Codigo não foi concluído, por desistência do seu autor; sendo encarregado desta tarefa um conselheiro do Estado que, depois de cinco anos de trabalho, apenas deixou redigidos alguns artigos. (RIBAS, 1880, p. 310-311).




    O primeiro deles foi Augusto Teixeira de Freitas, jurisconsulto a quem o Governo Imperial atribuiu os trabalhos de sistematização e consolidação do direito civil e, depois, de elaboração de um projeto de Código Civil. O segundo foi José Thomaz Nabuco de Araujo. Antônio Ribas limita-se a registrar o fracasso dos dois, um por desistência e o outro por causa não sinalizada, o que é pouco para explicar as razões de seus insucessos, mas sintomático para explicitar a pouca importância que lhes foi dada, marcadamente por não terem sido sequer nomeados.




    Com relação a Teixeira de Freitas, a deliberada omissão de Ribas contrasta com o elogio a Clóvis Beviláqua, na exposição de motivos do Código Civil de 1916, e com o reconhecimento da profundidade das formulações propostas pelo jurista baiano. In verbis




    O projecto Teixeira de Freitas, apreciado mesmo na sua forma de Esboço, que não era ainda a definitiva, no pensamento do jurista, é um edifício de grandes proporções (4.908 artigos) e de extraordinária solidez, talhado sobre a rocha dos bons princípios pela mão vigorosa de um artista superior, e, ao mesmo tempo, recortado internamente por excessivas minúcias, que talvez desaparecessem quando o autor retirasse da obra os andaimes que alli puzera emquanto lhe erguia as altas muralhas. A analyse, a decomposição dos princípios foi conduzida com admirável vigor e segurança, mas, procurando traduzir as relações de Direito Civil em todas as suas infinitas variações, por um preceito legal, foi mais longe do que convinha a uma obra legislativa. Dahi a dispersão que demorou a obra e, afinal, inutilizou, para o fim immediatamente almejado, uma tão grande somma de esforços. (BRASIL, 1917, p. 14).2




    Clóvis Beviláqua sentencia também que foi a página “mais dolorosa da história intellectual da jurisprudencia brasileira, [...] em que o sábio jurista renega e despedaça todo o seu trabalho anterior, sacrificando-o, com a heroica abnegação de um estoico, ao que elle julgava a verdade scientifica” (BRASIL, 1917, p. 15). Em mais um elogio à obra de Augusto Teixeira de Freitas destacou como “uma das mais significativas originalidades” do Esboço “a ordem adoptada de distribuição das matérias [de direito civil]” (1906, p. 24).




    Um dos objetivos desta tese consistiu em avaliar o papel de Augusto de Teixeira de Freitas na elaboração dogmática jurídica brasileira no período em que lhe foi entregue a tarefa de construir o código civil nacional. O período em exame circunscreve-se aos anos de 1855 a 1872, entre a contratação de Augusto Teixeira de Freitas pelo Governo Imperial para a sistematização e consolidação da legislação civil vigente e a rescisão do contrato para a elaboração do projeto de código civil, quando o jurista perdeu influência sobre o destino da codificação civil nacional.




    A produção jurídica de Teixeira de Freitas ocorreu num período marcado pela constitucionalização do Estado brasileiro, instituição da divisão de poderes, criação da representação popular por meio do voto, entre outras mudanças. No entanto, no campo do Direito, como observado por Ascarelli (1947, p. 100), prevaleceu a tradição inscrita na cultura jurídica dominante do século XVIII do ius comune (direito comum europeu), especialmente das antigas Ordenações Filipinas (1603).




    Consoante Slemian e Garriga (2013, p. 188), os agentes da ruptura política no Brasil promoveram a reforma e não a eliminação da antiga tradição jurídica lusitana, em ato deliberado para a conservação da monarquia frente às incertezas políticas proporcionadas pelas forças centrífugas do Império. Nos anos seguintes ao Primeiro Reinado, o rompimento com a tradição jurídica se apresentou por meio da requerida codificação das leis civis brasileiras. No entanto, não houve força capaz de concretizar o intento durante o Império. O único código no campo do direito privado que veio à luz foi o Código Comercial de 25 de junho de 1850 (aprovado pela Lei n. 556-1850).




    Em 1855, o Império brasileiro admitiu contratar o jurista Augusto Teixeira de Freitas para compilar e sistematizar as leis civis em vigor no país após 1822, pois se somavam numerosas leis avulsas às Ordenações Filipinas em vigor no Brasil em matéria não legislada. A compilação, entregue em 1857, impressionou os contemporâneos com seus 1.333 artigos anotados e comentados.




    Em razão da ótima recepção da Consolidação das Leis Civis, título da publicação, o Império resolveu contratar um jurista para elaborar o projeto de Código Civil. O Decreto n. 2.318, de 22 de dezembro de 1858, concretizou o objetivo, mas previa a exigência de exame do resultado dos trabalhos por comissão composta de sete membros e presidida por um membro do Conselheiro do Estado. Coube a José Thomaz Nabuco de Araujo, ministro da Justiça, a escolha de Augusto Teixeira de Freitas para a tarefa e a elaboração do contrato em 1859, com o prazo final de entrega estipulado em três anos.




    Depois de publicar, na forma de fascículos e tomos, mais de 5 mil artigos sob a denominação de Código Civil. Esboço, a tarefa se encontrava em curso até 1872, quando o Governo Imperial decidiu encerrar o contrato. Ao longo das duas décadas dedicadas à reflexão do direito civil brasileiro, Teixeira de Freitas desenvolveu extensa obra doutrinária e legislativa como bem observou Rodrigo Rei Mazzei (2005). O jurista deixou larga reflexão teórica que se distinguiu pelo método proposto para definir o objeto e os institutos do direito civil.




    Conforme se discute nesta tese, os dois principais documentos produzidos por Teixeira de Freitas colocam-no a um passo da tradição, representada pela compilação acompanhada de anotações intitulada Consolidação das Leis Civis (1857), e, ao mesmo tempo, da modernidade, considerados os principais elementos de sua dogmática de direito civil. Nos marcos da independência do Brasil e do confronto entre a tradição e a inovação, é instigante, provocativa e desafiadora a afirmação de que, originalmente, as independências foram “revoluções políticas, mas não jurídicas”, a despeito de não poderem ser consideradas como “uma simples continuidade das estruturas coloniais” (GARRIGA; SLEMIAN, 2013, p. 187). Nesse sentido, a revolução política dos anos de 1820 nas Américas não significou necessária revolução no campo jurídico.




    Embora o art. 178, da Constituição Política do Império do Brasil de 1824, dispusesse a urgência de “um Código Civil e um Criminal, nas sólidas bases da justiça e equidade”, somente no século seguinte o País seria dotado de um Código Civil. Essa é uma questão de grande destaque no processo de codificação do direito civil pátrio, que ainda hoje provoca muitas indagações entre historiadores e juristas. Muitas perguntas ou respostas apontam possíveis causas na demora do Código Civil no Brasil, cuja vigência se iniciou somente em 1º de janeiro de 1917, consoante o artigo 1806 da lei que o instituiu (Lei nº 3.071, de 1º de janeiro de 1816). Augusto Teixeira foi apontado com uma das causas.




    A demora assumiu especial importância no contexto da proclamada necessidade de eliminação do caos legislativo que resultava do convívio entre leis portuguesas e nacionais. Criticava-se amplamente o arbítrio dos juízes, no marco do chamado direito prudencial assentado na opinião comum dos juízes, sobretudo acentuado pela autorização de uso do direito romano e outras fontes subsidiárias, conforme dispunha o art. 1º, da Lei de número 20, de outubro de 1823. Expressamente, autorizava-se a aplicação da Lei de 18 de agosto de 1769 (Lei da Boa Razão) de Portugal, instituída para suplantar o direito prudencial e implantar o paradigma judicial, a partir do direito de fonte estritamente estatal (HOMEM, 2003, p. 206-207).




    Francisco Inácio de Carvalho Moreira, em discurso proferido na sessão do Instituto dos Advogados Brasileiros (IAB), realizada na data de 7 de setembro de 1845, alertou para a insegurança jurídica causada pela “deplorável desordem, em que se acha o foro pelos defeitos, lacunas, obscuridades e confusão, e immensidade de nossas leis civis” (MOREIRA, 1862, p. 148)3. Na sessão solene de abertura do Instituto dos Advogados do Brasil – IAB, Moreira reiterou palavras de seu primeiro presidente, conselheiro Montezuma, sobre a carência das “Ordenações [que] se podem dizer o Código Civil, de que necessitamos, adaptado às nossas circumstancias [...]”. Destacou ainda




    [...] a influencia [que] tem no foro a opinião dos praxistas, e commentadores pelo que concerne a esta parte do nosso direito publico interno [...], estado de cousas [que denominou de] [...] perniciosíssimo... Até [porque] hoje temos vivido sob a influencia de uma legislação, parte estrangeira, parte nacional, heterogênea ás instituições juradas pela nação, própria só por isso mesmo para demorar a nossa civilisação, retardar o engrandecimento de nossa industria, e por conseqüência de nossa riqueza e opulencia nacional. As leis civis [...] são [..] as leis fundamentaes da sociedade; pois que são ellas que regularisão a familia natural, fundão a familia civil, e consolidão, ou garantem o direito de propriedade [...] [sendo] O complexo destas leis [...] o laço primitivo da sociedade, a ancora da sua estabilidade, o indispensável condimento da felicidade publica. (MOREIRA, 1862, p. 149).




    No IAB, os associados manifestavam-se pela codificação do direito civil brasileiro, com destaque dos temas da prestação da jurisdição, em especial, a oposição entre a tradição da primazia da opinião dos praxistas e o postulado do império da lei. Apesar de se reconhecer a conveniência e acerto da decisão política imperial de adotar as leis civis portuguesas enquanto não estabelecidas as leis nacionais, conforme a Lei de 20 de outubro de 1823, lastimava-se “que esse estado provisório tenha perdurado” e tivesse se deteriorado para “o quadro indigesto, e tenebroso, das nossas leis civis” (MOREIRA, 1862, p. 151-152). Reputou-se suficiente




    [...] somente lembrar que alem dessas ordenações Philippinas, e uma immensidade de leis avulsas, chamadas extravagantes, [...], temos ainda o chamado Direito Subsidiário, a que manda recorrer na falta de legislação pátria a lei de 18 de Agosto de 1769, isto é, os usos, costumes, e estylos do foro portuguez, o direito romano, e finalmente as leis das nações mais civilisadas da Europa. [...] [com] terríveis consequências para a estabilidade da justiça, e segurança dos direitos civis, para a paz e felicidade das famílias, effectividade dos contractos, e manutenção da propriedade, não devem resultar uma tal confusão de leis. (MOREIRA, 1862, p. 152).




    Embora o Brasil independente rompesse gradualmente com a tradição do ius commune, a demora na adoção do Código Civil, denunciada por Francisco Moreira, revela a continuidade de elementos dessa tradição. Ricardo Fonseca (2007, p. 114-126) atribui a persistência à falta de uma cultura jurídica no período inicial pós-Independência, à inexistência de cidadania jurídica e política no Brasil, à recusa de um sistema jurídico liberal que nortearam as revoluções burguesas na Europa Ocidental e ao caráter complexo das relações entre o Estado brasileiro e as “populações” (FONSECA, 2007, p. 119-126).




    A demora do código civil, todavia, não foi suficiente para desvincular o Brasil das experiências codificadoras de Estados independentes do mundo ibero-americano e de questões derivadas de sua matriz europeia. A investigação deve ser situada no contexto político da Europa Ocidental no período de ascensão e consolidação do Estado na modernidade. A primeira feição do processo é conhecida como a formação do estado absolutista ou Antigo Regime, quando houve a centralização de poder nas mãos de monarcas. Verificou-se naquele período a necessidade instrumental da unificação das fontes de direito e da redução da liberdade dos juízes e do peso da opinião dos doutores no processo de interpretação e aplicação do direito.




    A segunda feição relaciona-se ao revolucionário período de instalação da soberania nacional ou popular dos estados. Houve, então, a defesa da supremacia da lei, da positivação do direito e codificação das leis e da assimilação ou não desses processos quando da transição do antigo para o novo regime político, sem olvidar a persistência de elementos tradicionais em confronto com o novo, no plano das ideias políticas. As soluções jurídicas, no entanto, deram-se sempre contingentes em relação a um dado envolvimento (ou ambiente), ou, como definiu Antonio Hespanha (2012, p. 21), foram “sempre locais”. Assim, “as normas jurídicas apenas podem ser entendidas se integradas nos complexos normativos que organizam a vida social” (HESPANHA, 2012, p. 35). Significa que “o papel da regulação jurídica não depende das características intrínsecas das normas do direito, mas do papel que lhes é assignado por outros sistemas normativos que formam o seu contexto” (HESPANHA, 2012, p. 35).




    O direito apresenta-se então como um produto social, não apenas porque possui um papel “no seio de processos sociais (como o da instauração da disciplina social), mas também [...] [porque] a própria produção do direito (dos valores jurídicos, dos textos jurídicos) é, ela mesma, um processo social” (HESPANHA, 2012, p. 38; cf. p. 38-41). Entende-se que o empreendimento da codificação do direito várias vezes posto em prática na história do direito europeu “Normalmente anda ligado à necessidade de fixar o direito vigente” e, nesse contexto, não se pode duvidar que há, sim, diferenciação entre os códigos modernos, embora “postos em vigor por toda a Europa nos fins do século XVIII” (HESPANHA, 2012, p. 329).




    Houve, portanto, a emergência de um movimento amplo pela codificação observado em cada um dos Estados da América, incluído o Brasil. Isso, por um lado, reforça a potencialidade de uma leitura crítica de que o Brasil foi muito menos exceção do que parte de uma mesma história (GARRIGA; SLEMIAN, 2013, p. 220-221). Por outro, impõe aprofundar a investigação sobre a demora do advento do Código Civil brasileiro, também na perspectiva de contribuir para a análise de algumas de suas possíveis causas. A carreira de Teixeira de Freitas, como se discute nesta tese, esclarece as principais questões sobre a ausência de um código civil entre os brasileiros no século XIX.




    Conforme Sílvio Meira, importante biógrafo de Teixeira de Freitas, no Esboço, o jurista rebelou-se contra o Código Francês de 1804 ou napoleônico, que era o modelo de codificação da época. Neste ponto residiu o grande papel histórico de Teixeira de Freitas, que inaugurou, em razão da técnica utilizada, outro grupo ou família de códigos, embora com “concepção por demais avançada para a época e isso constituiu pretexto para o seu abandono pelo governo imperial” (MEIRA, 1983, p. 76).




    Para a investigação da doutrina teórico-jurídica de Teixeira de Freitas, escolheu-se como primeiro corpo de fontes quatro trabalhos fundamentais: a Consolidação das Leis Civis, aprovada em 4 de dezembro de 1958 pela Comissão incumbida de revê-la (FREITAS, 1876, p. XVIII-XXIV); a Nova Apostilla (1859), em que Teixeira de Freitas debate questões de dogmática jurídica com Antonio Luiz de Seabra, autor do primeiro Código Civil Português; o projeto de codificação do direito civil nacional, o Código Civil. Esboço, obra publicada em fascículos ou tomos pela tipografia universal de Laemmert entre 1860 e 1865 (CARNEIRO, 1961, p. X-XI); e o parecer jurídico, em cinco partes, sobre a reforma hipotecária de 1864, elaborado entre 13 de dezembro de 1860 e 11 de março de 1860 (BRASIL, 1860).




    Outro corpo documental utilizado nesta tese constitui-se das análises críticas de obras de Teixeira de Freitas por seus coevos e reveladoras de controvérsias de natureza jurídico-dogmática, política e ideológica. Tratam-se da resposta de Seabra, em sua Novíssima Apostilla (1859), em réplica à obra Teixeira na Nova Apostilla, e dos comentários de Antonio Pereira Rebouças, este último com sutil crítica ao conteúdo de notas feitas por Augusto Teixeira de Freitas na 1ª edição da Consolidação (1857), respondidos em sua 2ª edição aumentada (FREITAS, 1867).




    Para Rebouças, por exemplo, em face da importância da obra para o ensino e o estudo do direito, e para a prática de juízes, advogados e funcionários forenses, não se deveria levar “às cegas pelo conteúdo de cada um de seus artigos e das notas correspondentes; mas sim consultando seriamente o texto das leis, cujo transunto e análise sejam, e fazendo-lhes a devida aplicação, guiados pela indispensável luz da lógica do direito” (REBOUÇAS, apud FREITAS, 1867, p. 267).




    Inclui-se no segundo corpus o parecer da comissão que aprovou a consolidação e reconheceu o mérito da obra, considerando-a habilitada “para o Projeto do Código Civil, do qual a consolidação é preparatório importante” (FREITAS, 1876, p. XVIII). Nota-se, porém, uma discreta crítica quando se menciona que foi aprovada a despeito de alguns “defeitos de que se ressente um ou outro artigo”, de “divergências da Comissão a respeito da inteligência de algumas leis e derrogação de outras” e da “sensível omissão [...] a respeito das disposições concernentes à escravidão; [...] posto deva ela constituir, por motivos políticos e de ordem pública, uma lei especial, contudo convinha saber-se o estado defectivo da legislação a este respeito” (FREITAS, 1876, p. XIX).




    Como terceiro corpus, colocam-se os estudos de juristas da segunda metade do século XX sobre a obra de Teixeira de Freitas. Os textos discutem a estrutura da sistematização do ordenamento jurídico de direito civil, exposta no Esboço, assim como a aceitação ou não, no Brasil e no exterior, das provocativas especulações sobre os seus fracassos, em especial, referentes ao Código Civil. Destacam-se os trabalhos acadêmicos produzidos no contexto do Congresso Augusto Teixeira de Freitas e il diritto latinoamericano, realizado em 1988 na Universidade de Padova, Itália (SCHIPANI, 1988). Em razão de suas abordagens dogmáticas, com realce para aspectos reputados inovadores do pensamento de Teixeira para o contexto do Brasil, têm-se os textos dos juristas brasileiros José Carlos Moreira Alves, A formação romanística de Teixeira de Freitas e seu espírito inovador); Nélson Saldanha, História e sistema em Teixeira de Freitas; Orlando de Carvalho, Teixeira de Freitas e a unificação do direito privado; Francisco dos Santos Amaral Neto, A técnica jurídica na obra de Teixeira de Freitas; João Baptista Vilella, A criação da dogmática civil brasileira, Da ‘Consolidação das Leis Civis’ à teoria das consolidações: problemas histórico-dogmáticos; Munir Karam, O processo de codificação do Direito Civil Brasileiro (da ‘Consolidação’ de T. de Freitas ao projeto BEVILÁQUA). O sistema do Esboço; e Sílvio Meira, O jurisconsulto brasileiro Augusto Teixeira de Freitas em face do direito universal.




    Para Francisco Amaral (1988, p. 155), por exemplo, um dos aspectos mais importantes da notável criação no direito brasileiro e latino-americano foi “a técnica jurídica na Consolidação das Leis Civis e no Esboço de Código Civil, apreciando-lhe o método, compreendendo-lhe os princípios, e relacionando-a com a circunstância histórica-política em que se processou”. Francisco Amaral (1988, p. 166) destaca ainda a estreita vinculação entre a produção dogmática de Teixeira de Freitas com o contexto histórico do Brasil no limiar de sua Independência política. Segundo o civilista, basta observar referência constante, no trabalho de Teixeira de Freitas, ao conceito de “sistema jurídico”, assim como a orientação axiológica do método utilizado.




    Como dito antes, a investigação da dogmática jurídica de Teixeira de Freitas quase sempre problematiza as razões do fracasso do projeto de elaboração do Código Civil. Segundo Ricardo Fonseca (2007, p. 117), o insucesso teria decorrido “de sua firme e inflexível convicção [...] em promover a unificação do direito privado, o que encontrava uma oposição no governo [imperial], que, secundado pelos firmes interesses da elite agrária, não via com bons olhos essa mudança”, e porque, “fiel a seu espírito liberal”, negou-se “a estabelecer uma disciplina jurídica para a escravidão dos negros”. A pretensão de unificação do direito civil e comercial num só código consistiu na tentativa de avanço modernizador, embora na contramão dos interesses da elite agrária local. Na mesma toada, Nelson Saldanha destacou que a genialidade na obra de Augusto Teixeira de Freitas correspondeu justamente à visão orgânica que ele tinha do “direito legislado como um todo – não apenas do direito civil – em época em que ainda não se dispunha [ao menos no Brasil] do conceito de ordenamento” (SALDANHA, 1988, p. 61). Para Levi Carneiro (1961, p. 128), Teixeira Freitas foi “assaltado por um escrúpulo, convencido de que deveria elaborar um ‘Código Geral’”, o que o arruinou e resultou na rescisão do contrato.




    Nesta tese, não se adotou o encaminhamento de explicar o “fracasso” ou “insucesso” de Teixeira de Freitas na proposição do código civil brasileiro. Buscou-se abordar na imensa obra do jurista o “sistema” ou doutrina jurídica da codificação civil proposta em alternativa ao modelo napoleônico em voga naqueles tempos. Por dogmática jurídica entende-se um sistema elaborado de concepções e conceitos jurídicos fundamentais, orientadores da construção de um ordenamento jurídico que lhe servem de base e, a partir dos quais, o jurista deve extrair as normas jurídicas para resolução dos casos possíveis (BOBBIO, 1995, p. 220).




    No direito, explica Francisco Amaral (1988, p. 155), a criação da dogmática jurídica utiliza “conceitos, categorias, construções, presunções, ficções”. O mesmo ocorre, consoante Francisco Amearal, na “aplicação do direito, compreendendo a interpretação, a integração e a solução dos conflitos de leis”. Em ambos, há sempre a reflexão sobre o que é o direito, suas fontes, suas funções, sua autonomia ou não, considerado o contexto político-econômico.




    A investigação de nova dogmática jurídica no Brasil do Oitocentos, por meio da produção textual de Augusto Teixeira de Freitas, exigiu análise a partir de duas dimensões teóricas. Em primeiro, o papel da unificação das fontes do direito no Estado, o movimento codificador. Em especial, consideraram-se a experiência legislativa de Portugal, como fonte da tradição, e a transformação política no Brasil independente, enquanto campo de inovações. A segunda constituiu-se da atuação de Augusto Teixeira de Freitas no campo específico do direito e de suas relações com a política, como sujeito autorizado ou não, a “dizer” o que era o direito civil em nome do Estado brasileiro.




    Para a investigação dos textos de Teixeira de Freitas, recorreu-se a categorias e chaves de interpretação fornecidas por Quentin Skinner (2005, p. 84-85). Adotou-se como premissa analítica o alerta sobre o perigo de o historiador cair no absurdo da “mitologia das doutrinas”, segundo a qual cada autor clássico teria enunciado uma doutrina acerca dos temas constitutivos de seu campo. Em especial, a recomendação com o “anacronismo”, entendido como a “descoberta” de que um determinado “autor defendeu uma perspectiva, devido a um acaso de semelhança terminológica, sobre um argumento que ele não tinha em mente” (SKINNER, 2005, p. 85).




    Outra lição adotada nesta tese consiste em evitar a “mitologia da coerência”, segundo a qual o historiador atribui a textos de determinado autor considerado clássico coerência que eles aparentemente não possuem, com a dificuldade de “preservar a ênfase e o tom próprio de uma obra quando a parafraseamos, assim como pela tentação subsequente de tentar encontrar uma ‘mensagem’ que possa ser resumida e mais facilmente transmitida” (SKINNER, 2005, p. 96).




    Tentou-se, assim, afastar a análise do fascínio pela coerência do autor e a mitologia das doutrinas que considera o autor a fonte primordial de determinados conjuntos de conceitos criados em dada época. Buscou-se, metodologicamente, devolver Teixeira de Freitas ao seu tempo e à imprevisão do futuro da codificação no Brasil. Longe de conceituar como “fracasso” ou “demora”, optou-se por observar no conjunto da obra de Teixeira de Freitas o que o jurista pretendia comunicar quando os escreveu.




    Para efeito da exposição dos argumentos, a tese foi organizada em quatro capítulos. O primeiro capítulo possui um viés biográfico reconstituído na perspectiva de se identificar as atuações de Teixeira de Freitas nos campos jurídico, político e suas interseções. Objetivou-se, ainda, delinear as disputas de que participou, afim de investigar dados e informações vinculados à construção de sua dogmática de direito civil com aptidão para esclarecer seu caráter inovador no marco da nova ordem jurídica em institucionalização pelo Governo Imperial.




    O segundo capítulo contempla análise da atuação de Augusto Teixeira de Freitas no Segundo Reinado, com identificação de suas relações com o Governo Imperial. A análise destaca e adota como três eixos factuais. Primeiro, a contratação, elaboração e entrega da consolidação das leis do Brasil. Em segundo, a contratação, elaboração e entrega parcial do primeiro projeto do primeiro Código Civil Brasileiro, resultado publicado com o título Código Civil. Esboço. E, em terceiro, a proposta e defesa da unificação dos direitos civil e comercial. Também serão enfatizadas as formas como o trabalho foi recebido pelo Governo Imperial e nos campos jurídico e político do seu tempo. É feita ainda a referência a críticas pontuais que Teixeira de Freitas recebeu em cada um desses momentos, com relevo na questão da resistência à proposta de unificação como elemento decisivo para o dito “fracasso” da codificação. Também é realizado um inventário de suas principais causas, conforme apontadas pela historiografia, em especial com relação àquelas que, no marco da construção dogmática, denotavam a incompatibilidade com interesses de alguns segmentos representados no Governo Imperial.




    Nesse mesmo capítulo, realiza-se o enquadramento dos dois principais trabalhos desenvolvidos pelo jurisconsulto para o governo imperial, referentes à consolidação e à codificação, sua análise pelas Comissões encarregadas de avaliá-los e por seus integrantes, as razões apresentadas pelo jurisconsulto para justificar a segunda e terceira edições da Consolidação e as respostas do governo imperial, o debate acerca da proposta de unificação do direito civil entre agentes do governo e o jurisconsulto, as referências aos trabalhos de codificação em relatórios de ministros da Justiça apresentados ao Parlamento Brasileiro, entre outros documentos.




    O terceiro capítulo analisa algumas das principais questões, ideias e elementos da dogmática jurídica de direito civil construída pelo jurisconsulto ao longo de seus trabalhos. Para tanto, investigaram-se os textos considerados dogmáticos, aqueles em que o jurista abordou exclusivamente a questão do significado e do conteúdo do direito civil e da sistematização e os métodos de identificação e classificação das normas de direito civil, em confronto com o pensamento de juristas da época. Discute-se a visão do jurisconsulto sobre a existência ou não de necessária relação entre a dogmática jurídica de direito civil, alguns de seus mais importantes elementos, em especial a distinção entre coisas e pessoas como objeto do direito civil propriamente dito, e a relação com três institutos da vida social destacados pela investigação (incapacidade civil, casamento e propriedade), com proeminência das relações do direito de propriedade com aspectos da dimensão econômica da vida social de então.




    No quarto e último capítulo, a partir da pecha de prematuridade do projeto de Código Civil, analisaram-se mais detidamente os principais elementos da dogmática de direito civil desenvolvida por Teixeira de Freitas, conforme explicitadas na Introdução à Consolidação das leis civis. Considerada a “grande dicotomia”, admitida por Freitas, entre o direito público e o privado, conforme Rodrigues (2019, p. 83-90), o foco recaiu sobre os fundamentos do método de identificação do objeto do direito civil (pessoas e coisas, gerador de suas duas principais categorias direitos pessoais e direitos reais), em especial o seu “princípio diretor”, a noção de “natureza das cousas” e a questão da contingência do direito. Discutem-se as explicações fornecidas pelo jurisconsulto para o enquadramento de importantes institutos de Direito, quais sejam, a capacidade civil (e a questão da “morte civil”), a família, a posse, a propriedade como domínio e direito real por excelência, a defesa da necessidade da transmissão da propriedade privada imóvel via tradição de um regime geral de registros de imóveis e a questão da qualificação da hipoteca como direito real, abordada por Teixeira de Freitas como necessidade para o desenvolvimento das relações de crédito, elemento central numa economia em transformação e demanda nacional. Nas explicações Teixeira de Freitas, levantaram-se os aportes do Direito Romano, da Legislação estrangeira e da doutrina, principalmente francesa e alemã, em geral numa perspectiva crítica, cuja análise auxiliou enxergar a associação a algumas das escolas jurídicas, como a do Direito Natural e a Escola Histórica, sem, contudo, pretender encaixá-lo em uma ou outra. Com isso, pretende-se lançar mais algumas luzes sobre a sua dogmática jurídica de direito civil e seu processo de construção.




    




    

      

        1 Debate esse que se insere no marco da análise referente ao pensamento dogmático de direito civil de Teixeira, como se perceberá no Capítulo 4.


      




      

        2 Nas transcrições será preservada a ortografia original do texto, em especial nas obras do Século XIX.


      




      

        3 O discurso do Barão de Penedo no IAB pode ser considerado um marco na defesa da urgência de um código civil para um Brasil independente. Conforme Keila Grinberg assinala, “Carvalho Moreira fez, em seu discurso, um histórico da tentativa de codificação das leis civis no Brasil, mostrando que a multiplicidade da legislação criava um ‘anacronismo social’, já que o país, mesmo depois da independência, continuava sendo regulado por leis que já haviam sido revogadas até mesmo em Portugal. Como a legislação antiga era relativa a costumes e práticas não mais em voga no Brasil, do seu uso só poderiam resultar funestas consequências para a ‘estabilidade da justiça, e segurança dos direitos civis, para a paz e a felicidade das famílias, efetividade dos contratos, e manutenção da propriedade’” (GRINBERG, 2002, p. 298). E argutamente anota que, “Na realidade, a forma como esse membro do Instituto dos Advogados Brasileiros advertia para a urgência da realização do código civil era de tal forma convincente que dava até a impressão de que a codificação era uma necessidade histórica, sem a qual o progresso e o avanço da civilização desejados nunca ocorreriam. Mas, ao mesmo tempo, mostrava que a discussão acerca da reforma da legislação civil era tamanha porque, acima de tudo, a tarefa não era considerada fácil por ninguém” (GRINBERG, 2002, p. 298-299, destaquei).


      


    


  




  

    1 AUGUSTOS
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    Para a investigação sobre a construção histórica de uma dogmática jurídica de direito civil por Augusto Teixeira de Freitas, no Brasil Império, precisamente entre os anos de 1855 e 1872, é imprescindível investigar as posições que ocupou a partir do momento em que se viu no campo jurídico e político, analisar as atividades que desenvolveu e as ideias que defendeu, até para que se tenha melhores condições de aprofundar aspectos de sua relação contratual com o Governo Imperial e de verificar as possibilidades ou não de efetiva implementação de seus juízos dogmáticos.




    A análise das fontes primárias revela de forma marcante o fato de Teixeira ter incorporado a tarefa de legislador e dela feito o eixo principal de sua vida enquanto tinha a confiança do Governo Imperial. É sintomático ter chamado o resultado dos trabalhos referentes ao projeto de Código Civil de que foi encarregado de “meu esboço de código civil” (MEIRA, 1983, p. 212) ou de “meu projecto” (BRASIL, 1860, p. 88), bem como a perfeição perseguida ao propor um novo plano de codificação ao Governo Imperial (MEIRA, 1983, p. 352-356). E de ter apresentado resposta à consulta do Senado Federal sobre a reforma hipotecária como o cumprimento de deveres de um “homem de Estado” (BRASIL, 1860, p. 100-101, 103), conclusão de uma “missão” (BRASIL, 1860, p. 114), intercalando reflexões sobre o papel do legislador e sem olvidar a necessidade dogmática e prática de tratamento da hipoteca no Código Civil.




    Embora sejam manifestações situadas em momentos distintos, revelam um compromisso quase que sepulcral com a tarefa de codificação da legislação civil brasileira de que Augusto Teixeira de Freitas foi incumbido pelo Império.




    Em sua Historia del Derecho Privado de la Edad Moderna, Franz Wieacker anota que não é possível caracterizar e apreciar o primeiro Código Civil alemão (o B.G.B.) “sem conhecer os homens a cujas mãos se encomendou o trabalho de sua elaboração” (WIEACKER, 1937, p. 421), especificamente daqueles que integraram a comissão (a segunda) encarregada de elaborá-lo, em número de 10 (dez) integrantes permanentes, sendo 2 (dois) professores e 8 (oito) juristas práticos, e 12 (doze) não permanentes, escolhidos entre os homens prestigiosos da vida econômica (p. 419), entre eles três proprietários, um conselheiro de minas, um inspetor de montes e um diretor de banco (WIEACKER, 1937, p. 422).




    Esse conhecimento refere-se não só às atividades desempenhadas individualmente, a indicar as contribuições que poderiam ter fornecido à luz da perspectiva prática advinda de sua inserção social, mas também à diretriz que suas experiências de vida poderiam dar ao código, num sentido pautado mais pela experiência do cotidiano, ou mais intelectual, em termos de ciência do direito (WIEACKER, 1937, p. 419-422).




    Constatado, contudo, ao fim e ao cabo, que esses homens prestigiosos, no curso dos trabalhos, raramente impuseram com vigor as suas próprias experiências e suas maneiras de sentir, se submetendo ao modo de pensar dos membros permanentes que eram considerados eminentes especialistas (WIEACKER, 1957, p. 422), entende-se por que Wieacker deteve-se mais na análise destes últimos e de seus pensamentos.




    No mesmo contexto Wieacker critica o trabalho de elaboração do Código por uma comissão. Afirma que os códigos extraordinários (e para ele o B.G.B. não seria um desses) só surgem das mãos de uma só pessoa, de sua intuição pessoal, de sua capacidade voluntariosa, de suas virtudes e debilidades, de suas limitações e tensões, que só uma pessoa pode equilibrar e dominar, embora esse equilíbrio e o propósito subjetivo de originalidade não sejam privativos do jurista (WIEACKER, 1957, p. 423).




    Esse é um bom enquadramento para empreender uma tarefa de conhecer um pouco da vida de Augusto Teixeira de Freitas e alguns de seus desdobramentos nos campos do direito e da política, como condição para a investigação a respeito da construção de sua dogmática de direito civil, com especial atenção para os relacionamentos pessoais e institucionais havidos no curso de sua vida, para as atividades que exerceu e para alguns dos resultados de sua atuação ao longo de sua existência.




    Para tanto, recorrer-se-á a duas obras biográficas de referência sobre a vida e obra de Augusto Teixeira de Freitas. São elas Teixeira de Freitas. Traços Biográphicos, de autoria de M. A. de S. Sá Vianna, publicada em 1905, e Teixeira de Freitas. O jurisconsulto do Império, de Sílvio Meira, de 19794.




    Certamente que a leitura das obras de natureza biográfica exige cuidados, ainda mais quando utilizadas como fontes, no caso, para a pontuação de aspectos do roteiro clássico percorrido neste capítulo.




    Não há como olvidar a crítica ao estatuto narrativo da biografia e as dificuldades decorrentes das relações entre a escrita biográfica e a escrita da história, o que também alcança a utilização de obras de natureza biográfica como fonte para a escrita da história. De fato, impõe-se reconhecer que “o enredo de uma vida não é uma trajetória retilínea em direção a um fim determinado que já é manifesto desde os momentos mais remotos da infância do personagem” (AVELAR, 2010, p. 163).




    Por outro lado, não se pode negar que as obras de natureza biográfica podem constituir uma perspectiva privilegiada, de forma a alargar a “compreensão do passado sem tomá-lo como uma unidade dada e coerente, mas como um campo de conflitos e de construção de projetos de vida” (AVELAR, 2010, p. 170). Podem revelar como ponto de notável profusão investigativa a impossibilidade “de o indivíduo lidar com o jogo ilimitado de forças do mundo histórico. [...] que configuram as performances históricas” (AVELAR, 2017, p. 305), tornando possível a análise de articulações entre as dimensões da singularidade e do universal. Expõem a possibilidade de mostrar que as “vicissitudes de uma trajetória podem ser de interesse [...] [para] acadêmicos preocupados em compreender os fenômenos sociais em sua historicidade” (AVELAR, 2015, p. 123). Em síntese, apresentam-se como “porta de entrada” para estudos sobre vários aspectos da vida de um determinado biografado.




    Gislene Neder serviu-se de biografias como ponto de partida para a sua investigação em estudo sobre algumas das reformas políticas realizadas no Brasil Império entre 1830 e 1889, em especial a reforma judiciária e a da legislação penal e processual penal, com foco da atuação de José Thomaz Nabuco de Araujo, José Maria da Silva Paranhos (Visconde do Rio Branco) e Francisco Ignácio Carvalho Moreira (Barão de Penedo), denominados “homens novos” (expressão utilizada por José de Alencar em referência aos jovens políticos do Partido Conservador).




    Sobre Nabuco de Araujo, consultou Um Estadista do Império, de Joaquim Nabuco (filho de Nabuco de Araujo). A respeito do Barão de Penedo, analisou a obra Um Diplomata na Corte de Inglaterra, de Renato Mendonça. Quanto ao Visconde do Rio Branco, referiu-se a “muitas biografias”, que, “no escopo geral, apresentam todos os problemas da ‘ilusão biográfica’ de que nos adverte Pierre Bourdieu” (BOURDIEU, 2016, p. 26-27).




    Todavia, mesmo reconhecendo que a trajetória dos indivíduos se localiza numa plural e complexa rede de relações sociais, não se orientando de forma linear, enfatizou, com apoio em Giovani Levi (2006), “a importância de se pensar escolhas individuais, pois [...] [os] sujeitos históricos, mesmo que inseridos numa coletividade e em seus sistemas normativos, possuem a autonomia para construírem suas próprias reflexões e visões de mundo” (NEDER, 2016, p. 23-24).




    As obras biográficas de Teixeira percorrem, cada uma a sua maneira, a vida e a morte do jurisconsulto. Fatos, elementos e documentos sobre o seu nascimento, inserção familiar, contexto político de sua formação, formação acadêmica, ensaios de atuação política, atuação profissional como advogado, longa produção doutrinária, relações com importantes figuras do Segundo Reinado em razão do objeto dos dois contratos firmados com o Governo Imperial, persistência e agonia com relação à execução e desfecho do segundo contrato, o da codificação do direito civil. Praticamente nada parece ter escapado à atenção, registro e análise de Sá Vianna e Sílvio Meira.




    Em breves linhas, a obra de Sá Vianna (1905)5, elaborada em data mais próxima do tempo de Augusto Teixeira de Freitas, destaca-se pela análise cronológica, linear, fundada em cartas e livros do próprio jurisconsulto e de seus interlocutores, entre os quais o ministro da Justiça Duarte de Azevedo, do período do declínio, testemunhos da época e textos críticos ou de elogio publicados em periódicos e impressos. Revela ao leitor algo como que a primeira impressão de sua trajetória profissional e política.




    A obra de Sílvio Meira é marcada pela monumental pesquisa de campo e documental e pela complexidade no arranjo e desenvolvimento de seus capítulos. Parece seguir os passos de Sá Vianna, mas em ritmo mais lento, com olhar mais atento e profundo, como que cavando buracos a cada passo para investigar com precisão o momento da trajetória de Teixeira de Freitas definida em 1905.




    É um texto de maior vulto e densidade, não linear, mas aparentemente repetitivo, não por redundância, mas pela inevitável intercalação de fatos e eventos nos muitos recortes das questões exploradas em cada um dos seus 26 (vinte e seis) capítulos.




    Assim como Sá Vianna (1905), Sílvio Meira (1983) também não se furta a julgamentos e manifestações geralmente em defesa de Teixeira. Mas, vai mais além. Fundado em pesquisa de fôlego, com muitas fontes primárias, além das colhidas por Sá Vianna, especula e fornece respostas para algumas das questões mais difíceis e turvas na trajetória profissional do jurisconsulto, em especial no que se refere à questão da construção da dogmática de direito civil a partir da definição de seu objeto. Silvio Meira discute algumas das possíveis razões do ocaso institucional e esquecimento a que seu nome teria sido relegado pelo Governo Imperial, ou por quem em seu nome se dizia atuar, em relação à tarefa de elaboração do projeto do Código Civil do Império.




    Certamente que a proposta aqui não é de resgate integral da biografia de Teixeira, ainda mais de todas ou de boa parte de suas dimensões, do início ao fim de sua vida, o que pode ser encontrado de forma bem eficiente e suficiente nas obras biográficas que lhe dedicaram Sá Vianna e Sílvio Meira (e que orientam todo o percurso dessa tese).




    Outra referência necessária é Spencer Vampré, que dedicou ao jurisconsulto um capítulo específico (o único dedicado a uma só pessoa) nas suas Memórias para a História da Academia de São Paulo, com menos profundidade em razão do objetivo da obra, dedicada a recordar fatos gloriosos da história da Faculdade de Direito de São Paulo e daqueles que dela participaram, desde a sua criação (VAMPRÉ, 1977, p. 7), mas não menos importante para um conhecimento minimamente necessário de Freitas.




    A proposta é a de apresentar elementos de sua vida que tenham mais pertinência com o objeto desta tese, que tenham maior aptidão para esclarecer aspectos da atuação de Teixeira nos campos do direito e da política, que, por sua vez, tenham relação mais estreita com a construção histórica de sua dogmática de direito civil, com possibilidade ainda para sinalizar no sentido da novidade.




    1.1. TRATADISTA OU ADVOGADO?




    Como ponto de partida trazem-se a lume algumas referências a Teixeira oriundas de dois de seus contemporâneos.




    A 14ª edição do Código Philippino ou Ordenações e Leis do Reino de Portugal, publicada em 1870, conhecida como a “edição de Cândido Mendes das Ordenações Filipinas” (BARBOSA, 2012, p. 366), contempla uma parte intitulada “Tratadistas e praxistas” (ALMEIDA, 1870, p. XLVII-LXII), subdividida e ordenada por séculos, XVII, XVIII e XIX, numérica e alfabeticamente.




    A reunião de “tratadistas” e “praxistas” num mesmo “capítulo” não é precedida de uma explicação de Cândido Mendes de Almeida6. Não há na “razão da obra” (ALMEIDA, 1870, p. V-XXXVII) uma única linha a esse respeito. E essa reunião não deixa de causar certa estranheza, considerando que são categorias que se opõem no marco da centralização da produção do direito pelo Governo Imperial (conforme já contextualizado na Introdução desta tese), embora se sujeitem à soberania da lei, fonte primeira do direito, afastando para o escanteio as demais fontes, como a doutrina, seja esta materializada em obra de quem escreve tratados ou obras de práticos.




    De todo modo, a 14ª edição do Código Philippino ou Ordenações e Leis do Reino de Portugal é um repositório importante para o conhecimento daqueles que, na visão de Mendes, mereceram registros.




    Augusto Teixeira de Freitas encontra-se entre os tratadistas e praxistas do século XIX (há os dos séculos XVII e XVIII, ordenados pelo critério alfabético), ocupando a posição de número 130 (ALMEIDA, 1870, p. LIX). Nela se faz referência a três de obras pelas quais teria ficado conhecido, a Consolidação das Leis Civis, a Nova Apostilla à Censura do Sr. Alberto Antonio de Moraes Carvalho e o Código Civil. Esboço (as mesmas aqui já indicadas como suas principais obras dogmáticas).




    Como a 14ª edição do Código Philippino foi publicada em 1870, e Teixeira de Freitas morreu em 1883, não há como falar que se revirou no túmulo. Isso porque foi um grande crítico dos praxistas, cuja atuação teria sido uma das causas do equívoco em não se conhecer o direito pelas leis, e do caos, disso decorrente, em sua aplicação. Já na 1ª edição da Consolidação das Leis Civis asseverou:




    Nunca tivemos um Código Civil, e se por tal reputássemos o corpo das ordenações Filippinas, ou antes o 4º livro dellas, que mais de dedicou aos contractos e successões, estaríamos ainda assim envolvidos na immensa teia das leis extravagantes, que se tem acummulado no decurso de mais de dois seculos e meio. Tambem não existe um só escriptor, antigo ou moderno, que puramente se limitasse à colligir e ordenar o Direito Pátrio.




    Aquellas Ordenações, que são pobrissimas, reclamavão copioso supplemento. Seus collaboradores, ou pela escassez das luzes de que têm sido accusados, ou por fugirem à maior trabalho, reportárão-se muitas vezes ao Direito Romano, e mesmo geralmente o autorisárão mandando até guardar as glosas de Accusio, e as opiniões de Bartolo e mais Doutores.




    Essa fraqueza [...]; a famosa Lei de 18 de Agosto de 1769, que deu largas ao arbítrio com o título de – boa razão; o outro subsídio dos – estilos, e costumes -; tudo concorreu, para que os nossos Juristas carregassem suas Obras de materiaes estranhos, ultrapassando mesmo as raias dos casos omissos. As cousas têm chegado à tal ponto, que menos se conhece, e estuda, nosso Direito pelas leis, que o constituem; do que pelos Praxistas que as invadirão. Outras causas ainda contribuem para tão desagradável situação. (FREITAS, 1876, p. XXXII-XXXIII).




    Para Cândido Mendes a Consolidação das Leis Civis era a primeira e mais importante obra que se tem publicado no Brasil “em matéria de Jurisprudência Civil”. Nela se encontram, “além da concisão, e elegância de estylo, ordem e senso jurídico tão difíceis de achar nos scriptos sobre assunto tão espinhoso, e amplo e profundo conhecimento do nosso Direito”. Foram essas qualidades que levaram Cândido Mendes de Almeida a denominar Augusto Teixeira de Freitas de “o Cujacio Brazileiro”.




    A referência ecoou no tempo, sendo lembrada e reafirmada mais tarde por nada mais nada menos que Clóvis Beviláqua, responsável pela elaboração do projeto que vingou como o primeiro Código Civil brasileiro, para assentar a profundidade do pensamento de Teixeira e sustentar o juízo de que a Consolidação das Leis Civis foi “o primeiro Código Civil” (BEVILÁQUA, 1930, p. 118):




    Notando-lhe essas qualidades superiores [no marco de uma análise sobre a Consolidação das Leis Civis], CANDIDO MENDES, outro plecaro jurisconsulto, exprimiu a sua satisfação satisfativa, apelidando-lhe o autor de – Cujacio Brasileiro.




    Este epítheto foi cuidadosamente escolhido, e tem a maior propriedade. No dizer de GIRARD, Cujacio reuniu, no mais elevado grau, ‘o senso jurídico propriamente dito, a sagacidade da crítica e o saber filológico indispensáveis à interpretação esclarecida dos monumentos do direito romano’. O que elle procura não é simplesmente, entender, como exegeta, a regra contida no texto; é o pensamento da lei, como expressão da cultura do tempo, que se esforça por descobrir. Assim TEIXEIRA DE FREITAS, no exame das leis portuguesas e pátrias, que foi chamado a colligir e systematizar (BEVILÁQUA, 1930, p. 119).




    Não é o caso de aprofundar o conhecimento sobre Cujácio, na verdade, o francês Jacques Cujas, bastando o registro de que se tratou de um dos maiores jurisconsultos romanistas (a exemplo de Bartolo), assim qualificado pelo reconhecimento de ter escrito sobre a legislação romana ao seu tempo (PINTO JUNIOR, 1888, p. 20), sendo considerado por historiadores do Direito Francês “o mais célebre ‘de todos os jurisconsultos posteriores aos sábios da Roma pagã’” (LOBO, 2006, p. 405).




    A investigação revela que a referência feita originalmente por Candido Mendes de Almeida e tempos depois reafirmada por Clóvis Beviláqua fundamenta-se na profundidade do trabalho intelectual de Teixeira e não em sua vinculação ao Direito Romano, que de certa forma, vista por alguns estudiosos, sobre ele lançará a pecha de romanista7, como se se tratasse de um jurisconsulto ferrenhamente apegado ao Direito Romano como fonte do direito e à sua aplicação atemporal.




    Registre-se que nas obras de Teixeira de Freitas que foram utilizadas como fonte primária não há uma única referência ao nome de Cujácio. Consta na nota 14 da Consolidação das Leis Civis, já em sua 1ª edição, e está vinculada à crítica que Freitas faz à identificação, a partir de um escrito nas Pandectas (Omne jus vel ad personas pertinet, vel ad res, vel ad actiones), do objeto do direito com as pessoas, coisas e ações e de sua utilização, como regra de divisão das matérias de direito civil, do que um dia serviu de princípio classificador das leis romanas (FREITAS, 1876, p. XL). Nessa nota 14 Freitas critica Cujácio, que chamava imperitissimi et ineptissimi “aqueles, que até o seu tempo havião censurado a ordem das Pandectas”, acusando-o de uma “veneração supersticiosa”, em manifesta crítica ao seu apego irrestrito das Pandectas como fonte de direito8.




    Embora Cândido Mendes tenha reconhecido a excelência da Consolidação das Leis Civis, não a utilizou como obra de referência na 14ª edição do Código Philippino. A Consolidação não consta na lista denominada “Legislação e obras jurídicas citadas”, num total de 65 (sessenta e cinco) classificadas como “Legislação e Repertório” e 35 (trinta e cinco) que foram mencionadas sob o título “História do Direito Romano, Feudal e Portuguez” (ALMEIDA, 1870, p. XIL-XLVII).




    O registro dessa omissão é importante porque Mendes utilizou 13 (treze) “Coleções de Leis” do Império Brasileiro, todas editadas no Brasil, algumas posteriores à publicação da 1ª edição da Consolidação das Leis Civis, de 1857. Além disso, dentre as obras de “História do Direito Romano, Feudal e Portuguez” incluiu o Curso de Direito Civil Brazileiro, de Antonio Joaquim Ribas, publicado em 1865, sobre ele afirmando ser um dos mais bem elaborados trabalhos de jurisconsultos brasileiros (como já foi dito na Introdução, nessa obra Ribas simplesmente ignorou Teixeira).




    Com relação à Nova Apostilla à Censura do Sr. Alberto Antonio de Moraes Carvalho, Candido Mendes limita-se a dizer que se trata de um opúsculo que parece ser uma crítica ao projeto do Código Civil Português (elaborado por Antonio Luiz de Seabra, considerando na posição de número 141 dos “Tratadistas e Praxistas”) e também uma justificação do sistema adotado na Consolidação.




    A respeito do Código Civil. Esboço, disse ser um “magno trabalho, ainda quando não seja adoptado como Lei do Paíz, até porque hoje [1870], differentes já são as idéias do author9, [mas, mesmo assim] será sempre considerado como um dos principais monumentos da Jurisprudencia Patria”.




    Não há uma referência aos aspectos da vida de Teixeira, mas apenas às principais obras que produziu.




    Não parece ser o suficiente para afirmar que, no campo do direito, ao menos desde “edição de Cândido Mendes das Ordenações Filipinas”, inicia-se o entendimento de que Freitas foi um grande jurisconsulto.




    No Diccionário Bibliográfico Brazileiro, de Sacramento Blake, publicado em 1883, ano de falecimento de Augusto Teixeira de Freitas, constam informações para além de sua produção intelectual.




    Blake registra de início que Teixeira nasceu em 1817 (e aqui há uma controvérsia; Spencer Vampré indica como data de nascimento o dia 19 de agosto de 1816, o que também é afirmado por Sílvio Meira, considerando a data anotada em seu diploma de formatura; cf. VAMPRÉ, 1977, p. 138, e MEIRA, 1983, p. 9-10), na cidade de Cachoeira, Província da Bahia, filho de Antonio Teixeira de Freitas Barbosa10 e Felicidade de Santa Rosa de Lima Teixeira, Barão11 e Baronesa de Itaparica.




    Anota que Teixeira recebeu o grau de bacharel na Faculdade de Direito de Olinda (BLAKE, 1883, p. 364). E ignora a sua passagem pela Faculdade de Direito de São Paulo (VAMPRÉ, 1977, p. 138-151).




    Segundo Sacramento Blake, Teixeira teria se dedicado exclusivamente à advocacia, “título, de que, se honra, sendo geralmente reconhecido como um dos primeiros jurisconsultos do Brazil” (p. 364), sendo também advogado do Conselho de Estado. Por outro lado, nunca teria aspirado (e nem pedido) a emprego ou honraria, o que, de certa maneira, é incompatível com o exercício do cargo de advogado do Conselho do Estado. Nunca se envolveu com a política (ao que parece, porque nunca ocupou cargo representativo ou eletivo), nem integrou clubes ou associações, a não ser como advogado. Embora não haja referência expressa, Blake provavelmente estava a se referir ao Instituto de Advogados do Brasil – IAB, de que Freitas foi um dos fundadores e presidente.




    Há que se registrar que essa dedicação exclusiva à advocacia contrasta com o registro de Blake sobre as 15 (quinze) obras que Teixeira escreveu, incluídas a Consolidação das Leis Civis, o Código Civil. Esboço, Relatórios e Pareceres e a Nova Apostilla à Censura do Sr. Alberto Antonio de Moraes Carvalho.




    A despeito das limitações das referências a Augusto Teixeira de Freitas por dois de seus contemporâneos (certamente em razão da natureza das obras em que foram encartadas), ressalta-se que tanto Cândido Mendes de Almeida como Sacramento Blake dão destaque para a sua atuação profissional. O primeiro enfatiza o tratadista, o segundo confere primazia ao advogado.




    Segundo o aporte biográfico de Sacramento Blake, é como advogado que Teixeira teria sido reconhecido como um dos primeiros jurisconsultos brasileiros. Isso destoa do entendimento que se formou a seu respeito ao longo do tempo, em especial no campo do direito, em que é reconhecido como jurisconsulto em razão de suas contribuições ao direito como ciência, como já se viu em Clóvis Beviláqua (e será adiante reforçado mediante a análise de obras e textos a seu respeito), em geral tendo como referência a Consolidação das Leis Civis e o Código Civil. Esboço.




    O jurisconsulto Augusto Teixeira de Freitas somente foi imortalizado em 1979, ano da 1ª edição da obra biográfica de Sílvio Meira, Teixeira de Freitas. O jurisconsulto do Império. Vida e obra.




    O registro desse não reconhecimento por contemporâneos também se impõe em razão dos usos aparentemente distintos que foram conferidos à palavra “jurisconsulto” e pela necessidade de precisá-la.




    É no sentido de homem dedicado à ciência do direito que a palavra “jurisconsulto” deve ser entendida, ainda mais no marco de uma tese dedicada à investigação de aspectos da construção de uma dogmática de direito civil por Teixeira. Esse inclusive é o sentido da definição dada por ele próprio, sem antes transcrever a definição de dois outros jurisconsultos para então opor a sua:




    Jurisconsulto [segundo o jurisconsulto português Joaquim José Caetano] (Pereira e Souza) [na obra Esboço de um Dicionário Jurídico Teórico e Prático, remissivo às Leis Compiladas e Extravagantes] é o que sabe as leis, as interpreta, aplica o direito aos casos; e responde às espécies, a que as leis são aplicáveis.




    [Segundo José Ferreira Borges, no livro Dicionário Comercial Jurídico] Jurisconsulto [...] é o versado na ciência das leis, que faz profissão do direito, e de aconselhar.




    Os antigos davam a seus jurisconsultos os nomes de sábios, e filósofos; porque a filosofia encerra os princípios das leis, e seu objeto é impedir a violação das leis, etc.




    Os jurisconsultos romanos eram o que chamamos de advogados consultantes, isto é, aqueles que, pelo progresso das idades, e pelo mérito científico, chegavam ao emprego das consultas, com a denominação advocati conciliarii, diferentes dos jurisperitos, etc.




    Basta para ser autor em jurisprudência, fazer um livro sobre leis, bem longe porém de que lhe confira ele a qualificação de jurisconsulto. (FREITAS, 1983, p. 110).




    Em seguida, Teixeira distingue o jurisconsulto daquele que simplesmente faz livros sobre leis, denominado o “autor em jurisprudência” – esta significando a ciência que tem por objeto o conhecimento do direito e de fazer a aplicação dele, mas não só do direito, pressupondo um conhecimento geral “de todas as coisas sagradas, e profanas; e que as regras de justiça, e a equidade, podem aplicar-se. [Mas também] [...] a religião [...] [e] todas as mais ciências [como a geografia, a cronologia e a história], de todas as artes, e dos ofícios” (FREITAS, 1983, p. 112).




    Ao final do verbete de sua obra Vocabulário Jurídico, o próprio Augusto assim conceitua o jurisconsulto:




    [Jurisconsulto] É o homem raro, dotado de uma razão forte, de uma sagacidade pouco comum; um ardor infatigável para o estudo e a meditação. Que, sobre a esfera das leis, as esclarece nos pontos obscuros, e faz aparecer, como ouro, as verdades conhecidas; e não só aplana as veredas da ciência, como lhe alarga os limites, indicando ao legislador o que tem de fazer, etc. (FREITAS, 1983, p. 110).




    Antonio Joaquim Ribas compartilha o entendimento de que o jurisconsulto é um homem com qualidades únicas:




    O jurisconsulto só pode ter consciência que possue a inteligência completa de uma instituição jurídica, que se a assimilou verdadeiramente, quando, remontando-se à sua primeira origem, a houver acompanhado através de todas as formas históricas, de que ella se revestio, até chegar ao estado actual, penetrando ao mesmo tempo nas razões de suas sucessivas modificações.




    Nem todos por certo tem os meios, a capacidade, ou o tempo necessário para fazerem tão profundos estudos; mas é este o ideal a que todo o verdadeiro jurisconsulto deve esforçar-se por attingir. (RIBAS, 1880, p. 93).




    A definição de Freitas é extremamente exigente com relação às qualidades de um verdadeiro jurisconsulto, aproximada ao perfil daqueles que, individualmente, são os únicos com aptidão para elaborar “códigos extraordinários” (WIEACKER, 1937, p. 423). Embora Franz Wieacker não desenvolva uma análise que possibilite o alcance do significado desse “extraordinário”, sinaliza para a possibilidade de múltiplos significados a depender do entendimento sobre o direito, a exemplo das exigências positivistas da ausência de lacunas, da vinculação do juiz à lei, da intenção de fixar o Direito escrito de maneira exaurida e definitiva via codificação (WIEACKER, 1957, p. 423).




    Conforme a definição de Teixeira, não se exige do jurisconsulto a graduação em Direito, não precisa ser bacharel, muito menos que exerça ou tenha exercido a advocacia, que tenha conhecimentos de prática ou experiência no foro. O que se exige é um conhecimento de envergadura, quase universal, incluindo o do direito, mas não só, voltado para a sua elaboração, interpretação e aplicação12.




    Embora cronologicamente tardia, manifestada em obra (Vocabulário Jurídico) com 1ª edição em 1883, a essa definição amoldam-se alguns dos juízos sobre institutos da dogmática jurídica que Teixeira de Freitas já havia expressado em 1857, na 1ª edição da Consolidação das Leis Civis, especificamente na sua Introdução, a exemplo de sua visão do direito como sistema, sua preocupação com a definição dos limites da legislação civil e com o próprio conceito de direito civil, a questão do método a ser adotado para se demarcar o objeto e limites do direito civil, a identificação de suas categorias fundamentais, sua concepção sobre a função do legislador e a crítica aos praxistas.




    Situados no campo do direito, aqueles que qualificam Teixeira de Freitas como jurisconsulto caminham no sentido do homem da ciência do direito dotado de qualidades excepcionais para o seu tempo e acentuam suas contribuições singulares para a construção do direito privado nacional.




    Contudo, antes de analisar o tratamento conferido a Teixeira principalmente por aqueles do campo a que originariamente pertence, impõe-se uma análise de aspectos da vida Teixeira em momentos precedentes, que inclusive podem ter contribuído para o seu reconhecimento como jurisconsulto.




    Para tanto será seguida uma ótica cronológica, considerados os períodos de sua graduação em direito e enquanto advogado formado e atuante, atividade profissional que exerceu concomitante à elaboração das obras que postumamente o fariam ser reconhecido como um grande jurisconsulto.




    1.2. UM JURISTA POLÍTICO?!




    Está-se diante de um brasileiro oriundo da Bahia que se formou em bacharel em Direito após passar pelas duas únicas Faculdades de Direito que ao seu tempo existiam em território nacional, as Faculdades de Direito de São Paulo e Olinda, entre os anos de 1832 e 1837, durante a Regência.




    Segundo Sílvio Meira, Teixeira de Freitas iniciou seus estudos em Olinda, no ano de 1832. No segundo ano transferiu-se para São Paulo, provavelmente por uma insatisfação em razão de uma crise de lentes13 (MEIRA, 1983, p. 39). Em razão de atritos com dois de seus professores14, voltou para Olinda onde terminou o curso, recebendo o grau de bacharel no dia 6 de outubro de 1837 (MEIRA, 1983, p. 39).




    Segundo Spencer Vampré, no período em que permaneceu na Faculdade de Direito de São Paulo, Teixeira pouco se distinguiu como estudante, sempre sendo aprovado como simpliciter15 (VAMPRÉ, 1977, p. 139-140).




    Quanto ao atrito que o fez retornar à Faculdade de Direito de Olinda, informa que, quando estudante do quarto ano, Teixeira requereu ao diretor da Faculdade de Direito de São Paulo com pedido de que fosse avaliado por outros lentes que não os Doutores Clemente Falcão de Souza (titular da segunda cadeira do quarto ano) e seu substituto, Francisco José Ferreira Batista, por julgá-los suspeitos (VAMPRÉ, 1977, p. 140). Encaminhado seu requerimento ao Governo Imperial, obteve resposta negativa, o que teria motivado o seu regresso em 1835 (VAMPRÉ, 1977, p. 140-141).




    Vampré não relata outros conflitos dessa natureza entre alunos e lentes16, o que pode sinalizar para uma característica da personalidade de Teixeira, certa intransigência com relação às suas convicções, que pode ser confirmada quando da análise de sua dogmática jurídica de direito civil, em especial a partir de alguns dos entreveros em que se envolveu ao longo de sua vida profissional.




    Estevan Lo Ré Pousada fala em “espírito intransigente”, mas uma “intransigência científica” (POUSADA, 2017)17.




    Em Olinda Teixeira de Freitas foi contemporâneo de alunos que se destacariam no cenário político do Segundo Reinado, como Bernardo de Souza Franco18, João Lins Cansanção de Sinimbu19 e José Tomáz Nabuco de Araujo20, todos formados no ano de 1835 (BEVILÁQUA, 1877, p. 39-40), e no campo jurídico, como Candido Mendes de Almeida, formado em 1839 (BEVILÁQUA, 1877, p. 51).




    Desde então construiu uma relação duradoura com José Tomáz Nabuco de Araujo. Segundo Joaquim Nabuco essa relação era muito próxima, tinha uma natureza pessoal, que foi fundamental para que Teixeira se projetasse como jurisconsulto a partir de sua escolha para sistematizar e consolidar as leis civis em vigor no País, materializada na Consolidação das Leis Civis:




    O nome de Nabuco está ligado à primeira tentativa de codificação entre nós por dois títulos indisputáveis: o primeiro, porque foi elle quem contractou a codificação de nossas leis sob a forma de Consolidação (1855), que até hoje [1899] nos serve de Código Civil, e quem, depois (1859), primeiro contractou o Código; o segundo, porque foi elle quem suscitou e em todo o tempo sustentou o seu grande emulo, Teixeira de Freitas, quem o escolheu para uma e outra empreza, quem redigio o parecer da Commissao especial, approvando a Consolidação, e a consulta do Conselho de Estado para que se permitisse ao ilustre jurisconsulto realizar o seu novo plano, conforme entendesse; é a elle que Teixeira de Freitas sempre se dirige, como elle que se abre, é n´elle, exclusivamente, que confia. Mais longe [cf. todo o Capítulo VI, “O Código Civil (1873-1878)” do Um estadista do Império, 1899, p. 504-540] veremos como se grava em Teixeira de Freitas o sentimento de lealdade de Nabuco, a quem chamará ‘o seu consorte desde o começo da jornada’. [...]. (NABUCO, 1899, p. 507-508).




    A relação descrita é de confiança entre Nabuco de Araujo e Freitas, mas não necessariamente de amizade.




    Entre as correspondências que trocaram, conforme identificadas e transcritas por Sílvio Meira (1983, p. 258-261)21, não se chamam de “amigos”. Apenas numa carta, encaminhada ao Marquês de Olinda, em que aborda a questão do prêmio que lhe é devido pela redação do Projeto do Código Civil, é que Teixeira referiu-se a Nabuco de Araujo como “meu amigo”, com quem já havia conversado a respeito, talvez numa tentativa de reforçar o seu pedido (MEIRA, 1983, p. 255).




    Na mesma biografia de Nabuco de Araujo não há uma única referência a essa relação de amizade, embora haja registros de sua amizade pessoal com grande parte do Gabinete organizado por Angelo Muniz da Silva Ferraz, em 1859, especificamente com o próprio “Ferraz ([Ministro da] Fazenda), Sinimbu (Estrangeiros), Sebastião do Rego Barros (Guerra), Paes Barreto (Marinha), Paranaguá (Justiça). [sendo que] D´esses quasi todos eram de sua intimidade” (NABUCO, [s.d.], p. 50, t. 3; cf. também a p. 51 e 262); da referência a Luiz Alves de Lima e Silva, o Duque de Caxias, “um velho amigo e colega de Nabuco” (NABUCO, [s.d.], p. 77); a Francisco Xavier de Pinto Lima, de quem “Nabuco era amigo pessoal” (NABUCO, [s.d.], p. 137); a Irineu Evangelista de Souza, o Barão de Mauá (NABUCO, [s.d.], p. 452, t. 3); e, por fim, a “Monte Alegre, Pedro Chaves (Quaraim), Dantas, [novamente] Pedro Lima, [novamente] Sinimbu, [...] Madureira, Pedro Muniz, José Caetano de Andrade Pinto, o Dr. Araujo, actual Barão do Cattete” (NABUCO, [s.d.], p. 581), que integrariam o que Joaquim Nabuco considerou como uma “agradável sociedade comum” (NABUCO, [s.d.], p. 581, nota 1).




    Sílvio Meira assenta a amizade entre Teixeira e Nabuco como decisiva para a contratação daquele para consolidar a legislação civil e depois para elaborar o projeto de Código Civil22, e o faz com fundamento maior na análise de algumas das correspondências que trocaram (MEIRA, 1983, p. 92-93, 259-261, 334, 337, 344). Mas em nenhuma delas transparecem elementos que possam sinalizar uma amizade pessoal, quanto mais intimidade. Praticamente todas23 dizem respeito a questões relacionadas aos trabalhos desenvolvidos por Teixeira em razão dos contratos havidos com o Governo Imperial. Em todas Nabuco se encontra em posição de quem exerce um cargo público (como ministro da Justiça ou conselheiro de Estado), quer como remetente, quer como destinatário.




    Não pode ser desconsiderado, todavia, que o tom mais formal na comunicação pode até encobrir marcas de amizade. Ou mesmo questionar as possíveis formas escritas como poderia se manifestar. Mas a falta de outras missivas mais explícitas, de natureza menos oficial, não autoriza afirmá-la com elevada certeza, ainda mais diante da absoluta ausência de referência por Joaquim Nabuco.




    Beatriz Piva Momesso, em tese sobre os escritos de José Tomaz Nabuco de Araujo24, ressalta o fato de Freitas ter finalizado, em 1881, o projeto de Código Civil que o Imperador havia encomendado a Nabuco, que falecera em 1878 (MOMESSO, 2015, p. 158), o que pode ser significativo no sentido de um reconhecimento póstumo da relação que haviam construído ao longo dos anos de convivência.




    De todo modo, não há dúvida de que, não fosse a natureza da relação mantida com José Tomás Nabuco de Araujo, associada a algumas outras características atribuídas ao Teixeira de Freitas25, este não teria condições reais de chegar até onde chegou, de ser reconhecido como um dos maiores jurisconsultos de seu tempo26. Para tanto foram fundamentais as duas contratações pelo Governo Imperial, de que resultaram aquelas que são consideradas pelo campo do direito as suas principais obras jurídicas, a Consolidação das Leis Civis e o Código Civil. Esboço.




    Uma breve análise da trajetória de Teixeira de Freitas junto ao Governo Imperial sinaliza para a existência um alinhamento entre ele e Nabuco de Araujo. Registra-se, por ora, apenas a presença deste em momentos marcantes da trajetória de Freitas numa relação com o Governo Imperial.




    Data de 10 de julho de 1854 uma carta por ele encaminhada a Nabuco de Araujo, na época Ministro da Justiça, em que, por autorização do próprio Nabuco, teceu considerações sobre a necessidade de uma boa reforma na Legislação Civil (o que dá a entender que o tema já era objeto de entendimento anterior entre eles havidos), para, em seguida, propor a realização de um trabalho dividido em duas partes, uma preliminar, referente à classificação e consolidação dessa legislação, e outra consistente na codificação, a primeira preparatória da segunda (MEIRA, 1983, p. 92-93). Sua contratação para sistematizar e consolidar as leis civis ocorreu em 1855, quando Nabuco era ministro da Justiça, deixando de ser em 1857. Em 1858 reuniu-se a Comissão encarregada pelo Governo Imperial para analisar o resultado do trabalho de Teixeira. Nabuco a integrou e emitiu parecer favorável. Em 12 de dezembro de 1858 Nabuco assumiu novamente o Ministério da Justiça, nele permanecendo até 21 de março de 1959 (MEIRA, 1983, p. 100). Teixeira foi escolhido por Nabuco após o Governo Imperial lhe ter conferido liberdade de escolha da pessoa que seria encarregada de elaborar o projeto do primeiro Código Civil. O Decreto nº 2337, de 11 de janeiro de 1859, materializou a contratação. Entre o final de 1859 e início de 1860 Teixeira subscreveu um parecer jurídico em cinco partes sobre a reforma hipotecária, ao longo do qual elogiou o projeto de Nabuco, de 1857, reputando o melhor projeto sobre o assunto (BRASIL, 1860, p. 87-114). Em 1868, Nabuco, então integrando a Seção de Negócios da Justiça do Conselho de Estado, subscreveu parecer favorável ao plano de elaboração de dois Códigos, um Geral e um Especial, bem como de unificação dos direitos civil e comercial (MEIRA, 1983, p. 347-356). Esse plano havia sido objeto de carta data de 20 de setembro de 1867, que foi encaminhada por Augusto Teixeira de Freitas a Martin Francisco Ribeiro de Andrada, então ministro encarregado da Pasta da Justiça (MEIRA, 1983, p. 242).




    Esse alinhamento também pode ser extraído de ao menos uma das correspondências colecionadas por Sílvio Meira. Na já referida carta de 10 de julho de 1854 Teixeira afirmou que ninguém melhor que Nabuco de Araujo para compreender a proposta de elaboração de uma obra de comentários após a publicação do Código Civil, a fim de possibilitar a criação de uma “bela jurisprudência” tão logo reorganizado o Supremo Tribunal Federal (MEIRA, 1983, p. 92-93). Tão bem compreendido foi que Teixeira foi contratado por escolha livre de Nabuco de Araujo.




    É provável que essa relação duradoura também se deva a aspectos da personalidade de Teixeira, ao seu perfil mais introspectivo, que foi mais do que esmiuçado, especulado, por Sílvio Meira a partir do volume de dados recolhidos e analisados para a elaboração daquela que por certo é uma robusta biografia do jurisconsulto, em muitos momentos identificado como um homem de “gabinete”.




    Um homem concentrado em um ambiente fechado de trabalho, dedicado a um trabalho que, em 13 de dezembro de 1859 (data da primeira das cinco partes do parecer jurídico sobre o projeto de reforma hipotecária de 1857), disse que absorvia “todas as faculdades de meu espírito” (BRASIL, 1860, p. 87), qual seja, o trabalho de elaboração do Código Civil; que afirmou ser esse o seu projeto (BRASIL, 1860, p. 88); que, mesmo diante dos “Trabalhos extraordinários” de que então se ocupava (BRASIL, 1860, p. 100), encarava como um dever responder à consulta sobre a aludida reforma formulada pelo ministro de Justiça (BRASIL, 1860, p. 100, 103); que, na mesma oportunidade, se declarava “homem de estado”, focado em questões fundamentais, de maior estatura que aquelas objeto de disputas apegadas a interesses fundados no costume ou na tradição, em distinção aos “homens de rotina”.




    Para maiores distinções entre o “homem de estado” e os “homens de rotina”, transcreve-se Freitas:




    Impugnar qualquer reforma à pretexto de não abalar os costumes nacionaes e hábitos enraizados he quase sempre a arma favorita dos homens de rotina. [...]




    [dentre eles, o Barão de Muritiba, presidente da Comissão de Legislação do Senado que em 1860 apresentou um projeto substitutivo de reforma hipotecária ao projeto original de Nabuco de Araujo].




    A perícia do homem de estado consiste sobretudo em que elle nunca se apaixone por uma idéa exclusiva, por mais benefícios que pareção os resultados. Todo o problema social he complexo, em tudo ha collisões, ha luta de interesses; e sacrificar huns aos outros, sem procurar conciliá-los, será sempre hum erro funesto, será uma injustiça que em todos os casos a sciencia do legislador deve e pode evitar. (BRASIL, 1860, p. 100-101).




    Além dessa passagem ilustrar a rigidez da postura profissional de Teixeira, revela um aspecto praticamente não comentado de sua dogmática, o seu entendimento sobre o papel ou função de legislador, que, no caso da reforma hipotecária, deveria ser o de um conciliador de interesses em conflito.




    Na mesma carta de 10 de julho de 1854, antecipatória de sua contratação, declarava a Nabuco de Araujo o “amor a ciência” consagrado em seus estudos, em detrimento de “questões de interesse material”, bem como seu intuito e empenho no sentido de “ser útil ao meu País” (MEIRA, 1983, p. 93).




    Ao lado de sua referida disciplina como “homem de ciência” e de sua atuação como “homem de gabinete”, indicativas de um compromisso e uma disciplina distintivas, Meira aponta para uma rigidez extrema.




    Ao analisar sua carta-renúncia da Presidência do Instituto dos Advogados do Brasil (IAB), por exemplo, acentua que




    “A missiva revela uma natureza emotiva, sensível, mas franca e, por vezes, violenta. Outro espírito mais sereno (um Clóvis Beviláqua por exemplo)27, não teria levado suas atitudes a tal extremo. Mas Freitas era assim mesmo, aparentemente tranquilo, mas em realidade arrebatado, com gestos de reação bruscos e inflexíveis. Não torcia nem cedia. Assim fora quando estudante na Faculdade de São Paulo, ao impugnar dois professores. Assim se comportara em várias fases de sua vida” (MEIRA, 1983, p. 141-142).




    Essa rigidez, aplicada à sua atuação como “homem de ciência”, incrustado em seu “gabinete”, ao mesmo tempo em que pode ter sido positiva no desenvolvimento de suas atividades como sistematizador, consolidador e codificador, por outro teria alongado o perfil temporal de sua atuação.




    É o que inclusive dá a entender Sílvio Meira, no marco de obra biográfica dedicada a Clóvis Beviláqua:




    Clóvis Beviláqua chegou ao Rio de Janeiro a 27 de março de 1899, iniciando logo em abril o trabalho de elaboração de seu projeto, que deu por terminado em fins de outubro. Em cerca de seis meses realizou uma tarefa a que outros dedicaram anos e até decênios de canseiras e sofrimentos morais [a referência provavelmente é a Teixeira]. Desde logo encontramos uma explicação para a rapidez com que se houve. Não encontrou pela frente a tarefa de elaborar um plano, ou método, como preferia chamar Teixeira de Freitas. Este deixara-se enredar pelas preocupações de um método original da distribuição das matérias, livre de influências do código de Napoleão ou dos doutrinadores alemães. O esquema geral de Freitas com a bipartição em Parte Geral e Parte Especial à classificação dos direitos em pessoais e reais (seguido por Velez na Argentina), consumiu-lhe o tempo e as energias. Beviláqua já contava uma larga estrada aberta pelos precursores brasileiros do século XIX (Freitas, Nabuco, Felício dos Santos e Antonio Coelho Rodrigues), três do Império e um da República. Não precisava exaurir energias à procura de um sistema que fosse melhor do que o do código francês, que corrigisse os defeitos das elaborações romanas. Aderiu ao sistema alemão já cristalizado no BGB de 1900 [...]. (MEIRA, 1990, p. 146-147).




    Cumpre também realçar um aspecto decisivo que foi vislumbrado por Spencer Vampré, qual seja, a não afeição de Freitas pela política, não só porque “não se dobrava facilmente às mesuras e cortesianias, aos mil sacrifícios da liberdade e da franqueza, que a vida social exige” (VAMPRÉ, 1977, p. 139), comprovada pelo fato de não ter ocupado um único cargo eletivo, mas também porque era um “severo homem da ciência, encantado pela sedução dos estudos jurídicos” (VAMPRÉ, 1977, p. 139).




    Ainda conforme Vampré, essa não afeição ou atração pela política teria como causa a frustrada participação de Teixeira em eventos relacionados à Sabinada, na oportunidade em que foi nomeado juiz de direito pelo Governo instaurado pelos insurgentes e depois, com o fim da revolta, por isso processado (VAMPRÉ, 1977, p. 141-143). Essa passagem de sua vida teria causado “um natural desengano dessas aspirações de liberdade, que desde cedo [fizeram com que] desvanecessem nele todos os sonhos da carreira política e, por isso, talvez, o vemos [...] fugir às posições de comando” (VAMPRÉ, 1977, p. 142).




    A atuação de Teixeira no contexto da Sabinada também foi indicada por Ignacio Maria Vélasco Poveda como um possível motivo para que não decidisse trilhar os caminhos da carreira político-partidária, embora isso fosse “algo muito comum entre os juristas de seu tempo”28 (POVEDA, 2008, p. 36).




    Nesse aspecto, não é mesmo de se espantar o fato de Teixeira não ser considerado em listas dos maiores expoentes do Império, legando toda a sua produção praticamente para o campo do direito29.




    Não que não tenha desenvolvido reflexões de natureza política, em especial relacionadas a questões de ordem dogmática. Logo no início da Introdução à Consolidação das Leis Civis, afirma que “A legislação civil é sempre dominada pela organização política” (FREITAS, 1876, p. XXXIII)30, para logo em seguida rechaçar de vez a legislação portuguesa ainda aplicada em território brasileiro:




    Uma legislação moldada para uma Monarquia absoluta, sob o predomínio de outras idéas, deve em muitos casos repugnar às condições do systema representativo.




    Quantas leis entre nós não incorrerão desde logo em virtual e necessária revogação, por se tornarem incompatíveis com as bases da Carta Constitucional? Quantas outras não se achão inutilsadas, ou modificadas, só por effeito das leis novas? A força do hábito, entretanto, as tem perpetuado, e para muitos é sempre grande argumento a fala de disposições designadamente revogatórias. (FREITAS, 1876, p. XXXIII).




    Não é, portanto, um “homem de ciência” enclausurado em cientificismo, cultor de uma pureza que exige o afastamento por completo de questões políticas, da política e do conflito de interesses.




    A afirmação de Vampré, por outro lado, é especulativa demais. Sílvio Meira é mais cuidadoso. Assevera que “Constitui ponto obscuro o saber-se se Freitas, ao partir de Recife para a Bahia, já tinha conhecimento da revolta” (MEIRA, 1983, p. 61). Segundo Meira, uma vez envolvido com os estudos do último ano de sua graduação na Faculdade de Direito de Olinda, não teria ele condições de participar da conspiração, mas, quando muito, a ela aderir posteriormente (MEIRA, 1983, p. 62).




    De todo modo, não deixa de ser um ato político a sua participação numa revolta separatista da Bahia, deflagrada no dia 7 de novembro de 1837 (SOUZA, 2006, p 30-39), após a data de sua formatura, ocorrida em 6 de outubro (MEIRA, 1983, p. 43), mesmo tendo aceito sua nomeação pelo governo da “República Provisória” (MEIRA, 1983, p. 59) como juiz de direito aos 20 de janeiro de 1838 (MEIRA, 1983, p. 62), e não nas linhas de frente do movimento e do governo provisório.




    Tanto é assim que foi processado, julgado e absolvido por essa participação31. Denunciado o “cidadão [e] o bacharel formado Augusto Teixeira de Freitas, pelos crimes classificado nos artigos 68, 85, 87, 89 e 269 do Código Penal”32, não compareceu aos atos do Juízo de Paz da Freguesia da Sé, Salvador, Bahia, sendo assim declarado como ausente. As testemunhas ouvidas33 no curso da instrução do processo foram unânimes em declarar que Teixeira não concorreu para o movimento e aceitou o cargo porque foi coagido, como condição para que seu tio e sogro, Manoel Teixeira de Freitas, preso pelo “Governo Rebelde”, fosse solto, e que, enquanto no exercício do cargo, procurou por todos os meios não praticar os atos disso decorrentes. A sentença reconheceu a coação e o absolveu com fundamento no artigo 14, §§ 1º e 3º, do Código Penal34, sendo posteriormente confirmada pelo júri em julgamento do recurso do promotor.




    Para fins da análise ora empreendida, o aspecto a destacar dessa passagem da vida de Teixeira é de que participou de um movimento insurgente contra o Governo Regencial, o que por si só é um ato de natureza política à margem da institucionalidade da época, embora no marco de um governo provisório que buscava se estruturar, sendo por isso julgado e absolvido. Daí concluir que o trauma desses acontecimentos o afastou do cenário político subsequente é um passo muito longo, que talvez desconsidere uma de suas maiores características, seu compromisso com o Direito como ciência, revelada em suas obras, marca de seu posterior reconhecimento como jurisconsulto.




    Nessa perspectiva é provável que Sá Vianna tenha feito uma melhor análise. Para ele, o fato de Nabuco de Araujo ter escolhido Teixeira de Freitas deveu-se a algumas de suas qualidades, em especial porque “sabia ter [Teixeira] permanecido sempre alheio as posições officiaes”, às direções e posições do Governo Imperial, ao jogo político naturalmente habitado por todo o tipo de interesse, não sendo, entretanto, “um espírito indifferente à reforma social” (SÁ VIANNA, 1905, p. 279).




    Isso revela uma postura de ação não necessariamente orientada pelos compromissos políticos do Governo Imperial. Revela uma postura atenta às necessidades da sociedade de seu tempo, independente de encontrarem ou não ecos e defensores no âmbito dos Poderes Executivo e Legislativo. Todavia, sem o apoio de integrantes do Governo Imperial sequer teria sido contratado.




    O mesmo pode ser extraído de uma interessante comparação entre Nabuco de Araujo e Teixeira de Freitas empreendida por Joaquim Nabuco num exercício de vislumbrar o tipo de código que seu pai poderia ter feito quando para tanto foi incumbido pelo Governo Imperial após a rescisão com Freitas:




    Que código teria entretanto feito Nabuco? Muitas vezes me pergunto, folheando as suas notas, indecifráveis, por não saber se a idéa era para ser apropriada, repelida ou convertida em outra. O que se pode dizer é que teria sido um código muito diverso do de Teixeira de Freitas, porque as suas faculdades predominantes não eram as mesmas. Nabuco era um político, um estadista, um administrador, um juiz, ao mesmo tempo que um jurisconsulto; Teixeira de Freitas era somente um jurisconsulto; isto fazia que os trabalhos jurídicos de um e de outro fossem profundamente diferentes. Teixeira de Freitas fechava-se ou na lei escripta ou no concepto, dentro, sempre, da esfera do Direito; Nabuco nunca se isolou do Direito, considerou-o sempre como uma relatividade social, como as outras, subordinada à existência da comunhão. Teixeira de Freitas lidava assim com uma só funcção do Estado, Nabuco com a vida toda do organismo. O código de um tinha que ser forçosamente theorico, abstracto, espécie de archetypo universal; o do outro, pratico, positivo, político, utilitário. Teixeira de Freitas faria um código para o uso de qualquer nação; Nabuco faria um código para o Brazil, mas que reflectisse o progresso, o maior adiantamento da civilização; Teixeira não se preocuparia da reforma social, nem de respeito ao direito antiquíssimo, à tradição secular; Nabuco seria influenciado por estes dois espíritos simultaneamente: o de reforma [necessária ao progresso] e o de veneração [da tradição]. Para Teixeira de Freitas, o desideratum seria um código que apresentasse a mais original e elevada classificação e as mais perfeitas definições dos factos e espécies jurídicas; para Nabuco, seria a lei geral que encerrasse o maior número de leis (bem feitas) socialmente uteis, isto é, que melhor servissem ao seu pensamento primordial: a conservação moral evanescente da família e do Estado. O código de Nabuco seria ao mesmo tempo liberal e tradicionário35; o de Teixeira de Freitas seria uma contribuição de idéas e concepções pessoaes para a nova sciencia do direito, em relação ao direito, um nominalista, Nabuco, um realista; o que fascinava àquelle era a nomenclatura, a divisibilidade das espécies, a coordenação dos gêneros; o que seduzia Nabuco era o alcance da lei. [...]36 (NABUCO, 1899, p. 538-540, t. 3, destaquei).




    A transcrição é longa, mas necessária. Primeiro porque revela características de Teixeira em comparação com Nabuco de Araujo37, inequivocamente um dos maiores expoentes do Segundo Reinado38. Segundo, porque serve até de roteiro para a investigação da dogmática de Teixeira. Terceiro porque essa passagem, ao mesmo tempo em que afirma e sintetiza o espírito profundamente científico de Teixeira, numa perspectiva crítica-negativa quando comparado a Nabuco, incorre em equívocos graves com relação à concepção dogmática do direito em Teixeira, a começar seu alegado distanciamento da realidade social e sua falta de compromisso com a tradição39.




    Isso pode ser vislumbrado, de forma indiciária, nas referências extraídas de algumas de suas obras principais, conforme segue, e também pode ser visto ao longo do desenvolvimento desta tese, com o enfrentamento e análise de alguns dos elementos essenciais da dogmática de Teixeira.




    Na perspectiva dos possíveis equívocos cometidos por Nabuco de Araujo quando da análise comparativa entre seu pai e Teixeira de Freitas, é possível desde já afirmar que o método por este utilizado para sistematizar e consolidar a legislação civil pátria, conforme se encontra descrito na Introdução à Consolidação das Leis Civis, reforça a qualidade referente ao compromisso de Teixeira com a ciência do direito, avesso, por sua vez, às variações de humor da política. Propôs-se a




    Examinar as leis em seus próprios textos sem influencia de alheia opiniões, comparar atentamente as leis novas com as antigas, medir com precisão o alcance e as consequências de umas e outras; eis o laborioso processo, que empregado temos para conhecer a substância viva da Legislação. (FREITAS, 1876, p. XXXVI-XXXVII, destaquei).




    Esse compromisso metodológico, associado à concepção do direito como ciência, também é encontrado ao longo de toda a Nova Apostilla à Censura do Sr. Alberto Antonio de Moraes Carvalho40.




    Como exemplo segue uma passagem centrada no método necessário ao esclarecimento das leis positivas:




    Para a exposição e conhecimento das leis positivas vários meios se têm empregado, differentes na forma e denominações, mas sempre executados com o mesmo instrumento. Em todas as aplicações do espírito humano, sobre qualquer ramo de Sciencia, acontece exatamente o mesmo; pois que a razão do homem é só uma, e trabalha por invariável processo. O instrumento vem a ser a divisão e a classificação, sempre de uma necessidade absoluta, base de todas as Sciencias; visto que sem divisões e classificações não há systema de conhecimento.




    [...] Os fenômenos do mundo sensível, os factos da vida intelligente, os segredos psychológicos, se nos mostrão em uma synthese primitiva e confusa: nossa intelligencia os divide, quando os quer estudar e conhecer; dividindo-os, comparando-os, analysando-os, descobre suas relações; e depois desta decomposição, os recompõe de novo, e consegue então a synthese esclarecida. As leis positivas são factos da vida intelligente, que como todos os factos, podem ser observados[...]. (FREITAS, 1857, p. 51-52).




    Disso dimana, a rigor, que o esclarecimento a respeito do objeto do direito civil, por exemplo, deve ocorrer com recurso à ciência e não a demandas orientadas por interesses em confronto no jogo político.




    Por outro lado, o fato de não ser considerado político, tendo como paradigma de político um Nabuco de Araujo, não significa que Teixeira de Freitas se colocava alheio às questões de ordem política.




    Como já anotado, no início da Introdução afirma que “A legislação civil é sempre dominada pela organização política” (FREITAS, 1876, p. XXXIII), para logo em seguida perguntar sobre quais leis já não se encontram revogadas por incompatibilidade com “as bases da Carta Constitucional” (FREITAS, 1876, p. XXXIII).




    O controverso41 fato de não ter sistematizado e consolidado as leis referentes à escravidão reforça a sua preocupação com as mudanças demandadas pela sociedade de seu tempo, a cargo do direito:




    Cumpre advertir, que não há um só lugar no nosso texto, onde se trate de escravos. Temos, é verdade, a escravidão entre nós; mas, se esse mal é uma exceção, que lamentamos, condenado á extinguir-se em época mais, ou menos, remota; façamos também uma exceção, um capítulo avulso, na reforma de nossas Leis Civis; não as maculemos com disposições vergonhosas, que não podem servir para a posteridade: fique o estado de liberdade sem o seu correlativo odioso. As Leis concernentes à escravidão (que não são muitas) será pois classificadas à parte, e formarão nosso Código Negro42. (FREITAS, 1876, p. XXVII).




    Mais emblemática ainda foi sua resposta à crítica que lhe foi feita pelos membros da Comissão incumbida pelo Governo Imperial para rever seus trabalhos de sistematização e consolidação das leis civis.




    Na 3ª edição da Consolidação das Leis Civis anotou, na nota 2 referente ao Relatório da Comissão, que na nota 10 da 2ª edição constava o “saneamento, pelo modo possível, da omissão lamentada pela Commissão” (FREITAS, 1876, p. XIX), informou sobre o advento da Lei nº 2040 de 28 de setembro de 1871, a que chamou de “lei do elemento servil”, e assentou que “As Notas ao art. 42, e outros, contém quase toda a legislação sobre escravidão e alforria” (FREITAS, 1876, p. XIX).




    Na referida nota 10 da 2ª edição consta apenas uma pequena passagem explicativa, nestes termos:




    Nesta 2ª Edição supprimimos a censurada lacuna, não nas disposições do texto, que ficão intactas, mas em cada uma de suas notas explicativas. Vai indicado o pouco, que temos de legislação civil relativa à escravos; e além disto um copioso subsídio, que extrahimos do Direito Romano, uma norma na solução dos casos ocorrentes43.




    Assim procedemos, no intuito de prestar um serviço ao Fôro. São mui frequentes, e delicadas, as questões44, que este assumpto oferece. (FREITAS, 1876, p. XXVII).




    Comparada essa nota da 2ª ed., que é de 186545, por exemplo, com o parecer sobre a reforma hipotecária de 1860, especificamente sobre o papel do legislador como conciliador de interesses, pode até parecer que Teixeira não foi nada conciliador, pois, na prática, ao relegar a legislação sobre a escravidão para as notas, deixando de situá-la no texto da Consolidação, afirmou a sua natureza secundária. Vale, contudo, lembrar que, ao elaborar a Consolidação, não atuava como legislador, não estava encarregado de elaborar lei nova, devendo se limitar aos termos do contrato firmado com o Governo Imperial, atuar como sistematizador e consolidador.




    A referência “As Notas do art. 42 [da Consolidação], e outros [sem indicá-los]” reafirma uma certa “insolência”.




    Registre-se que o artigo 42 inicia o título que trata das “cousas”. Dispõe que “Os bens são de três espécies: moveis, immoveis, e acções exigíveis”. Freitas anota que “Na classe dos bens moveis entrão os semoventes, e na classe dos semoventes entrão os escravos” (FREITAS, 1876, p. 35). Entretanto, adverte que, “Posto que os escravos, como artigos de propriedade, devão ser considerados cousas, não se equiparam em tudo aos semoventes, e muito menos aos objetos inanimados, e por isso tem legislação peculiar” (FREITAS, 1876, p. 35). Chama a atenção o fato de Freitas questionar o enquadramento dos escravos com coisas semoventes, por não se equipararem em tudo a eles.




    Anote-se que a nota vinculada a esse artigo ocupou praticamente 5 (cinco) páginas da 3ª edição, podendo ser considerada até extensa quando comparada com outras notas a artigos da Consolidação.




    Outra questão de seu tempo é a da necessidade de facilitação do acesso ao crédito rural via reformulação da garantia hipotecária, em proteção de instituições bancárias que operam no ramo de crédito, inserida no contexto doutrinário da economia política. Segundo Teixeira, também na Introdução, na parte intitulada “Relações Econômicas”46, “a civilização moderna [...] alimenta-se com a livre circulação de capitaes” (FREITAS, 1876, p. CLXXIII), sendo o crédito o poderoso motor dessa circulação (e do desenvolvimento), considerando que o comércio e a indústria (Freitas não faz menção à agricultura) reproduzam cotidianamente suas forças (FREITAS, 1876, p. CLXXIII), constituindo o crédito real e pessoal “toda a riqueza nacional” (FREITAS, 1876, p. CLXXIII).




    De todas as fontes e obras estudadas, apenas Antonio Manoel Hespanha e Gilberto Bercovici notaram essa questão.




    Para Hespanha, a questão da aquisição de propriedade via tradição da coisa, situada no marco da distinção primária entre os direitos reais e pessoais, e que está na base do sistema defendido por Augusto Teixeira de Freitas, vincula-se à questão prática da viabilização do crédito agrícola (e da garantia do credor, acrescente-se), “que sofreria com a incerteza da titularidade do domínio, sobretudo em países em que não houvesse cadastro e registro de transmissões” (HESPANHA, 2012, p. 182).




    Surpreende-se Hespanha com relação ao fato de que não é esta “argumentação pragmática que Freitas traz para a ribalta, mas antes a questão altamente teórica do ‘sistema do direito’” (HESPANHA, 2012, p. 182) e realça que foi justamente essa questão prática que o motivou a empreender “uma feroz demolição” do projeto de Código Civil português de Antonio Luiz de Seabra, que optara por outro sistema.




    Se foi essa a motivação, não se sabe. Mas, pelo levantamento bibliográfico realizado, é certo que a questão da facilitação do acesso ao crédito, em especial o real, para o qual o regime da garantia hipotecária é de extrema importância, passou praticamente incólume perante a doutrina nacional47.




    É interessante notar que, nessa análise, a despeito de chamar a atenção para um aspecto pragmático da obra de Teixeira, Hespanha o enquadra como um jurista “acadêmico”, aquele que reclama para si o primado de definir o direito, tendo como pressuposto a necessidade de princípios e de sistema, sem os quais “não se podia construir nenhum daqueles monumentos que consubstanciavam o direito perene e liberto das contingências” (HESPANHA, 2012, p. 181), de que o Código é exemplo por excelência.




    Em Bercovici, a análise sobre Teixeira de Freitas situa-se no âmbito das dificuldades que encontrou para finalizar a tarefa de codificação do direito civil. Sua hipótese é a de que, no Brasil, a estruturação da ordem econômica liberal implementou-se de forma satisfatória em 185048, com o advento do Código Comercial49, a extinção formal do tráfico de escravos pela Lei nº 581, de 4 de setembro de 1850 (Lei Eusébio de Queiroz), e a Lei nº 601, de 18 de setembro de 1850 (Lei de Terras)50, que buscou regularizar e garantir a grande propriedade, em demonstração de que o Governo Imperial “era sensível aos problemas da lavoura” (BERCOVICI, 2016, p. 40).




    Para ele, esse arcabouço jurídico serviu de pilar para a ordem econômica de mercado da época, protegendo a propriedade privada e conferindo segurança jurídica e garantia dos negócios à lavoura, o que esgotava a função ordenadora da codificação civil à vista da ordem liberal (BERCOVICI, 2016, p. 40)51.




    Diante dessa perspectiva, a questão do crédito agrícola destacada por Hespanha e do regime jurídico da hipoteca não podem ser deixados de lado, inclusive numa perspectiva da razão de ser do crédito numa ordem liberal, como destacado por Teixeira nas “Relações Econômicas” de sua Introdução.




    As duas questões, a da omissão do jurisconsulto quanto à escravidão, e suas razões, e a não identificação, pela doutrina, da questão creditícia como um importante aspecto de sua dogmática, relacionam-se às mudanças relacionadas à base de sustentação política e econômica do Governo Imperial, por dizerem respeito diretamente aos interesses da grande lavoura escravagista.




    Soma-se a esse enquadramento a própria projeção do impacto social de uma codificação numa sociedade em que a dimensão privada da vida até então não contava com uma única disciplina legal estatal.




    Assim, embora Teixeira de Freitas não fosse um político, no sentido político-partidário, de ocupar e exercer um cargo de representação do povo ou do Estado, embora ao que parece não possuísse aptidão para participar do jogo da política, não deixou de ser um “jurista político”, no sentido de jurista que participa da luta política pelo poder de dizer o direito (HESPANHA, 2012, p. 150), movimentando-se nos campos do direito e da política, mesmo que neste sem muita vocação.




    A possibilidade dessa movimentação por certo foi garantida pelas relações mantidas com expoentes políticos do Segundo Reinado, em especial José Thomaz Nabuco de Araujo e o Marquês de Olinda.




    Tudo isto posto, sem dúvida assumiu posição de relevo quando de sua contratação para trabalho que resultou na Consolidação das Leis Civis, com todo o impacto dessa obra no campo nacional do direito, reforçada quando de sua contratação para a elaboração do projeto do primeiro Código Civil e para além da data de rescisão do contrato, legando como materialização de seu esforço o Código Civil. Esboço, inclusive com destaque para os efeitos extraterritoriais de seus esforços.




    Por outro lado, essa posição de relevo e o destaque dado às suas obras principais, de certa forma, acabaram por anuviar uma importante atuação de Teixeira, a de advogado, que por certo não pode ser desconsiderada no processo de sua afirmação como jurisconsulto e construção de sua dogmática.




    1.3. UM ADVOGADO-JURISCONSULTO?!




    Teixeira de Freitas não foi “somente um jurisconsulto”, para relembrar as palavras de Joaquim Nabuco, como que minimizando a atuação de Teixeira para realçar a de José Thomaz Nabuco de Araujo.




    Relembrando Sacramento Blake, em tom de exclusividade, foi antes de tudo advogado, “título, de que, se honra, sendo geralmente reconhecido como um dos primeiros jurisconsultos do Brazil” (BLAKE, 1883, p. 364).




    Nem lá nem cá. Foi, sim, advogado ao longo de sua vida. Segundo Sílvio Meira, Teixeira exerceu a advocacia desde o ano de sua formatura (mas não logo após, em razão de sua participação na Sabinada), com ênfase no período em que residiu e autuou na cidade do Rio de Janeiro, a partir da década de 40 (MEIRA, 1983, p. 77), até o de sua morte, em 12 de dezembro de 188352. Foi advogado antes mesmo de alcançar o status de jurisconsulto pelo reconhecimento da qualidade e profundidade de suas obras. E continuou sendo advogado ao longo de sua trajetória como jurisconsulto.




    Provavelmente sua atuação como advogado para isso muito contribuiu. A vida de “gabinete”, por mais que seja proveitosa à leitura, estudos e reflexões, desacompanhada da experiência da realidade social, incluída a vivência do foro, não permite a aquisição das qualidades consideradas pelo próprio Augusto Teixeira de Freitas como aquelas que qualificam um jurisconsulto.




    Como foi asseverado por Joaquim Nabuco, em reiteração da transcrição parcial constante na nota 12 desta tese, Teixeira e Nabuco de Araujo “eram mais jurisconsultos do que advogados. A defesa das causas, de que eram patronos, tomava-lhes tempo, despertava-lhes a imaginação [...]; perdiam a lembrança dos honorários, para se apaixonarem pela construção do direito, fosse este a propriedade ou a liberdade de seus clientes; [...]” (NABUCO, [s.d.], p. 457, t. 3). Talvez seja o caso de inverter o raciocínio. Foram jurisconsultos porque também eram ou foram advogados.




    Mas a investigação não localizou estudos específicos sobre Teixeira atuando como advogado particular. A primeira referência continua sendo a obra biográfica produzida por Sílvio Meira53. Na historiografia há, contudo, algumas referências no sentido de que patrocinou a defesa de interesses em ações de liberdade, tendo também defendido escravos54, e ao menos uma ação fundiária no marco da Lei de Terras de 1850, em que defendeu interesses de posseiro em confronto com os de um senhor de terra55, além de uma ação em que defendeu os interesses do Barão de Mauá.




    Desdobradas em sua atuação como advogado propriamente dito, no patrocínio da defesa dos interesses de partes em processos judiciais56, como parecerista57 e como advogado designado para atuar junto




    ao 3º58 Conselho de Estado59, há referências a Teixeira merecedoras de registro, considerando sua aptidão para contribuir na análise da construção de sua dogmática de direito civil.




    Destaca-se, de início, que Augusto Teixeira de Freitas foi um dos advogados fundadores do Instituto dos Advogados do Brasil (IAB), em 7 de setembro de 1843, sediado no Rio de Janeiro, por autorização do Governo Imperial, contemplada em Aviso de 7 de agosto do mesmo ano60.




    Presidiu o Instituto entre agosto e novembro de 1857, tendo renunciado por motivo de “Discordância em questão de jurisprudência” (FAGUNDES, 1995, p. 51), na verdade, por inequívoca insatisfação quanto à resolução de uma questão jurídica referente ao estatuto de liberdade de escravos, precisamente uma indagação formulada por Caetano Alberto Soares acerca da situação do filho de uma escrava manumitida em testamento sob condição de servir a herdeiro ou legatário em vida deste.




    Trata-se de episódio que foi detidamente analisado por Eduardo Spiller Pena, no capítulo 1 de Pajens da Casa Imperial (PENA, 2001, p. 71-144), intitulado Um “romanista” entre a escravidão e a liberdade (a crônica de um delírio não anunciado)61, e conjuntamente por Janaína Rigo Santin e María Rosario Lezama Fraga, em estudo intitulado Augusto Teixeira de Freitas, a escravidão e a sua carta de renúncia à Presidência do Instituto dos Advogados do Brasil em 1857 (SANTIN; FRAGA, 2016, p. 84-101).




    Geralmente o ocorrido é referido em textos sobre a questão da liberdade62 ou a respeito das controvérsias de natureza jurídica havidas entre o jurisconsulto e outros integrantes do campo do direito no tempo em que viveu63, como os embates com o jurisconsulto português Antonio Luiz de Seabra e com Antonio Pereira Rebouças64, considerando sua alta densidade dogmática e o recorte temático da tese, que não abarca a discussão sobre o status libertatis em Teixeira de Freitas.




    De todo modo, desse episódio destaca-se a aparente contradição entre os juízos no sentido de que o jurisconsulto não era político e o fato de ele ocupar a Presidência do IAB, posição que naturalmente o expunha à comunidade de advogados e representantes de instituições públicas e privadas. Como já afirmado, não concorreu a cargos representativos do povo ou do Governo, mas nem por isso deixou de ocupar posições de ponta para a defesa de suas ideias e concepções em direito.




    Foi justamente o que ocorreu no episódio do IAB. Na oportunidade Caetano Alberto Soares levou à discussão do colegiado65 uma questão de ordem prática66, envolvendo o estatuto de liberdade de escrava forra sob a condição de servir a quem foi dada em testamento enquanto vivo for ou por prazo determinado. Na hipótese de essa escrava ter um filho durante o tempo de cumprimento da obrigação advinda da condição, nasceria este livre ou escravo? Se livre, seria obrigado a prestar serviços?67.




    Para Caetano Alberto Soares68 o filho dessa escrava seria livre, aos fundamentos de que: os filhos de escravos dados em usufruto não são frutos, utilizando para sustentar essa tese uma “cláusula escravista do Digesto romano” (PENA, 2001, p. 88), qual seja, a regra “partus ventrem sequitur”69, segundo a qual o filho segue a sorte da mãe (SANTIN, 2016, p. 87), razão porque, com a morte de quem testou, não haveria mais o direito de propriedade sobre seu filho nascido depois; a incidência do direito romano no caso justifica-se pela ausência de lei nacional sobre a questão, em atenção à autorização contida na Lei da Boa Razão (Lei portuguesa de 18 de agosto de 1769)70 quanto à utilização subsidiária do direito romano em caso de omissão na legislação nacional (PENA, 2001, p. 88-91).




    Por seu turno71, Teixeira sustentou o entendimento de que o filho da escrava forra dada a terceiro por testamento sob a condição de servi-lo enquanto vivo for ou por prazo determinado seria escravo, pois não se pode aplicar ao testamento a teoria do usufruto. A regra de direito romano segundo a qual os filhos não eram frutos apenas dispunha que não pertenceriam ao usufrutuário, continuando como escravos do proprietário, caso vivo, ou de seus herdeiros, sendo incorreto entender como livres a expressão “não são frutos”. Há na legislação romana dispositivo mais adequado à solução da questão, o de que a escravidão dura enquanto durar a condição, contida num dos fragmentos editados por Ulpiano. Considerando que a condição supõe um fato incerto, que depende do acaso ou da vontade, e que, segundo ordenamento vigente, o escravo é coisa e não pessoa, ou seja, não tem vontade, a hipótese é de doação que se há de realizar por prazo certo (PENA, 2001, p. 93-95, 104-106).




    Ao responder, Caetano, em abandono da teoria do usufruto, alegou que as leis romanas não se aplicavam ao caso, obtendo como resposta de Teixeira a defesa da incidência do direito romano no caso concreto (PENA, 2001, p. 108).




    Firmada a controvérsia sobre a aplicação ou não do direito romano à falta de norma expressa no ordenamento jurídico nacional, formou-se a maioria contra o posicionamento de Teixeira de Freitas (PENA, 2001, p. 108).




    Contra o direito romano, Perdigão Malheiro citou “dispositivo da Ordenação, que privilegiava a liberdade em detrimento das ‘regras gerais’ do direito, disparando a sentença final de que ‘a teoria do Direito Romano, com suas sutilezas’, não era aplicável na discussão que travavam” (PENA, 2001, p. 107-108).




    Para Antonio Luiz Sayão, o fato de a escravidão ser uma aberração do direito justificava o afastamento do rigor da lei subsidiária, em benefício das “conveniências sociais” (PENA, 2001, p. 108-109).




    Para Urbano Sabino Pessoa de Mello o direito romano não é “Lei nossa, de nossa feitura”, deve ser sempre repelido quando “admitir princípios e disposições repugnantes às idéias da moderna civilização” (PENA, 2001, p. 109).




    Ao final prevaleceu o entendimento favorável à liberdade do filho da escrava forra nascido na duração da condição de servir a quem foi dada em testamento enquanto vivo for ou por prazo determinado72.




    Prevaleceu a interpretação que, segundo Teixeira, não encontrava suporte na lei vigente, no caso, na aplicação subsidiária do direito romano à falta de dispositivo legal nacional a respeito (hipótese de omissão), à falta de um Código Civil, o que atrairia a incidência da Lei da Boa Razão.




    Da sua “carta renúncia”, de 22 de outubro de 185773, destaca-se uma passagem que assenta seu compromisso com o direito como ciência, ao afirmar que “em questões de jurisprudência, não posso compreender que se desenvolvam paixões; não sei também que fruto se possa colher dos assaltos de uma primeira idéia, e arrebatamentos do entusiasmo, em matéria de pura observação e raciocínio” (MEIRA, 1983, p. 83). Esse compromisso foi explicitado de forma contundente em 1858, quando da publicação da 1ª edição de sua Consolidação das Leis Civis, precisamente em sua Introdução.




    Registre-se também o surgimento da pecha de “romanista”, vinculada para a posteridade ao nome de Teixeira de Freitas, num sentido negativo, até mesmo pejorativo, considerando que, no embate do IAB, para os seus oponentes, a aplicação do Direito Romano foi considerada retrógada, descompassada com ideias próprias e coerentes com a modernidade. Destaca-se um trecho de Alberto Caetano Soares, para quem ao caso não se poderia aplicar o “Direito Romano com suas disposições bárbaras e contraditórias, filhas de épocas diversas e ditadas por opiniões diferentes” (PENA, 2001, p. 108).




    A associação do uso do Direito Romano ao atraso, no caso específico analisado no IAB, foi combatida por Teixeira ainda em sua “carta renúncia”. Na oportunidade afirmou a transcendência do Direito Romano para a Filosofia do Direito, assentou a necessidade de se considerar seu legado, numa perspectiva de ponto de partida para o desenvolvimento da reflexão jurídica, transfigurando, assim, a aludida pecha em qualidade inexorável dos jurisconsultos:




    Há direitos que são inseparáveis de uma pessoa, e que se tem denominado direitos pessoais, por não serem transmissíveis, nem por ato entre vivos, nem hereditariamente (Dig. Port. liv. 1º nº 51). Fora dessa hipótese, o estado-livre, sempre que o testador não proíbe, pode ser vendido, como também em muitos textos o decide o direito romano, e decide bem; declarando, porém, que ela passa com a sua condição, que por qualquer modo não se deve tornar mais dura, para que em tempo devido, tenha a liberdade a que está destinado [aqui Teixeira confere uma interpretação restritiva quanto à extensão temporal da condição instituída pelo testador].




    Já vedes, senhores, que nem o direito antigo nem o direito moderno vos autorizava tantas aberrações [aqui Teixeira se apega a lei escrita]; e já que me tachais de romanista, eu vos direi que, no ponto discutido, não há nem superstições, nem sutilezas romanas [aqui Teixeira não demonstra apego irrestrito ao direito romano, muito menos às suas entrelinhas, provavelmente tais como propagadas por praxistas]. Tudo é natural, tudo é de rigor, não tenho feito mais do que aplicar princípios, do que lembrar-vos verdades, umas axiomáticas, outras perfeitamente demonstráveis, que a sabedoria dos séculos tem entesourado, e que formam hoje o corpo de doutrinas, que se chama Ciência do Direito.




    E demais, não me podeis fazer maior honra do que chamando-me romanista. Nas leis e nas doutrinas do direito romano está depositada toda a filosofia do direito.




    Observai que ele é um direito vivo, objeto constante das elocubrações dos sábios da Alemanha, e ponto de partida de tudo quanto se tem escrito, e se tem de escrever em matéria de jurisprudência. Não vedes como ultimamente se julgou preciso que o direito romano fosse lecionado nas nossas escolas?




    Por que desdenhais esse precioso legado, sem o qual as noções jurídicas, fruto de tantas meditações, de tantos sacrifícios, de tantas tradições históricas, ficam à mercê dos negócios, que temerariamente decidem de tudo com os seus relâmpagos de inspiração? (MEIRA, 1983, p. 149, destaquei).




    Todavia, salvo no campo do direito74, o famoso debate havido no IAB e a pecha que desde então lhe foi atribuída perpetuaram-se em seu desfavor. O mesmo episódio rendeu-lhe outros rótulos, como legalista, formalista, idealista, apegado às tradições antigas, reformista moderado, em especial considerado o contexto político em que se situava, o da interseção entre os interesses de senhores de escravos e do Governo Imperial, no específico momento da instauração do Gabinete da Conciliação75:




    [...] Baseado em sua noção legalista, [Freitas] afirmou que seus opositores estavam distorcendo as normas jurídicas para defenderem a liberdade para alguns escravos. Deixou às claras a postura de seus interlocutores ao questionar o porquê deles não brigarem contra o regime [legal de escravidão] em si. Ao invés disto, ficavam abrindo brechas na legislação para assegurarem a liberdade a uma parcela de cativos. Mas, ao mesmo tempo, Freitas privilegiou uma leitura formalista da norma frente aos seus ideais emancipacionistas. Para ele, o direito romano, bem como as normas em vigor, eram escravistas e, por isso, deveriam ser interpretadas como tal. Pode soar contraditório que o mesmo jurisconsulto que tenha rejeitado a inclusão do elemento servil no Código Civil que estava redigindo, brigasse contra uma interpretação que favorecia a sorte de alguns cativos. Mas existe uma linha de continuidade entre as duas decisões, qual seja, uma postura formalista com relação ao direito. Num primeiro momento, sua postura jurídica foi compatível com sua discordância com relação a incluir o regime servil na legislação civil. No segundo, sua crítica à sociedade de sua época foi deixada de lado frente a sua concepção idealizadora do direito. Assim, nos dois momentos o jurisconsulto precisou equacionar o seu reformismo moderado com uma concepção de direito segundo a qual o Direito se restringia a regras positivadas e estas deveriam ser efetivadas na vida social sem quaisquer interferências subjetivas.




    O apego de Freitas às tradições antigas e ao direito romano também esteve presente no tocante a propriedade imóvel. Sobre esse assunto, ele foi enfático em defender a transcrição enquanto substituto lógico da tradição. Seguindo a herança romanista, ele diferenciava o direito pessoal ou obrigacional do direito real. [...].




    [...].




    Sendo um intelectual fortemente ligado ao poder central, não podia deixar e elogiar a criação de um registro para dar publicidade às transmissões de imóveis e outros direitos reais. Ainda que fosse parte de uma família de senhores de escravos baiana, desde sua mudança para a Corte se aproximara do cotidiano da vida pública. Possivelmente por isto fora ele escolhido para redigir o Código Civil em um momento no qual o Gabinete da Conciliação chegava ao poder. Tratava-se de um jurisconsulto com uma concepção de direito segundo a qual a norma positiva deveria prevalecer sobre as posições políticas. (PARGA, 2014, p. 164-165).76




    Não é o caso de explorar cada um desses rótulos, ratificando-os ou rechaçando-os, mas tão somente de ilustrar algumas das abordagens que aspectos ou elementos de seu pensamento dogmático podem ter77.




    Considerando mais uma vez o critério da aptidão para contribuir na análise da construção de dogmática de direito civil de Freitas, a segunda referência que merece registro quanto a sua atuação como advogado diz respeito à representação judicial de Mauá, Mac-Gregor & Cia. em causa contra Antonio José de Moura, defendido por José Thomaz Nabuco de Araujo. A questão foi assim sintetizada por Joaquim Nabuco78:




    Uma das questões mais notáveis, discutidas por Nabuco, foi a causa Mauá contra Moura. O objeto da demanda era saber se a cautela de penhor podia, por sua vez, ser objeto de penhor. Em 1857 Ferreira transferiu a Forbes perto de 2.000 ações do Banco do Brazil e do Banco Rural em garantia e penhor mercantil de 482:000$ que Forbes lhe emprestara, e em 1858 negociou com Mauá a cautela que recebera de Forbes, em resalva do seu direito sobre as acções penhoradas. Fallindo Ferreira, Forbes foi havido como credor pignoratício na classificação de créditos e as acções consideradas na arrecadação da massa fallida. Mauá reclamava como suas, contra pagamento que se propunha a fazer a Forbes em remissão do penhor, as acções que Ferreira lhe transferira. Teixeira de Freitas, por Mauá, sustenta que ‘a propriedade dos bens dados em penhor pode ser transmitida por venda em quanto o credor pignoratício não for pago. Quem aliena a coisa própria, especialmente hypothecada a terceiro, occultando essa hypotheca, e empregando dest´arte um artificio fraudulento para obter fortuna alheia, commette por certo o crime de estelionato, Art... do Cod. Penal. Mas quem aliena a coisa própria, especialmente hypothecada a terceiro, não ocultando essa hypotheca, e pelo contrário declarando-a e encarregando o adquirente de satisfazer a divida garantida com a hypotheca, certamente exercita um acto licito, que a ninguém se pode tolher sem a violação da liberdade civil, por isso mesmo que nenhuma eventualidade envolve de prejudicar o direito do credor hypothecario. O que se diz respeito de bens hypothecados, é perfeitamente aplicável a bens dados em penhor, sem haver a menor diferença. (NABUCO, [s.d.], p. 451-452, t. 3).




    Para maior clareza, esclareça-se que a expressão “cautela de penhor” pode ser entendida como contrato de penhor. Em 1857, Ferreira deu a Forbes, em penhor mercantil, perto de 2.000 ações de bancos como garantia de um empréstimo de Forbes a Ferreira no valor de 482.000$ (quatrocentos e oitenta e dois mil réis). Em 1858, Ferreira negociou com Mauá a cautela de penhor (o contrato) que tinha como objeto as 2.000 ações, ressalvando o direito de Forbes sobre essas ações, porque a ele foram penhoradas. Ocorre que Forbes faliu e as ações foram incluídas entre os bens da massa falida. Sendo assim, seriam consideradas para fins de pagamento dos credores de Forbes, entre eles Ferreira, observada a ordem legal de preferência. Só que Mauá entendia que as ações eram suas, não podendo integrar a massa falida, surgindo aí a controvérsia.




    Teixeira de Freitas defendeu os interesses de Mauá79. Sustentou que a propriedade de bens dados em penhor pode ser transmitida mediante venda (transferência das ações de Ferreira para Mauá) enquanto o credor (Forbes) não for pago; que comete fraude e estelionato quem aliena coisa própria (Forbes) que foi dada em garantia hipotecária a terceiro (Ferreira), mas oculta a existência da hipoteca; por outro lado, pratica um ato lícito, fundado na liberdade civil, quem não oculta a hipoteca, declarando-a e encarregando o comprador (Mauá) a pagar a dívida garantida pela hipoteca (pagamento da dívida contraída por Forbes junto a Ferreira), não prejudicando assim o credor hipotecário. Por fim, alegou que o regime jurídico da hipoteca aplica-se ao penhor.




    A partir desses argumentos concluiu que as ações pertenciam a Mauá e não deveriam integrar a massa falida de Forbes. De todo modo, Ferreira não seria prejudicado, pois caberia a Mauá pagar a dívida de Forbes.




    O caso pode parecer até simplório para um jurista, banal para um especialista em direito civil e complicado para um historiador, mas revela o posicionamento de Teixeira de Freitas sobre uma questão latente em sua Introdução à Consolidação das Leis Civis, objeto da já destacada parte “Relações econômicas”, em que desenvolveu o tema das relações entre direito e comércio e da função do direito no campo da economia, com repercussão direta no regime jurídico da hipoteca.




    Teixeira afirmava, na práxis, como advogado, elementos dogmáticos previamente inseridos em sua Introdução.




    Para Joaquim Nabuco, contudo, o destaque do episódio ficou por conta de uma rusga entre Nabuco de Araujo e Mauá80, até então amigos. Esclarece que Nabuco de Araujo foi advogado de Antonio José de Moura, passando a narrar um conflito na ocasião havido entre Nabuco de Araujo e Mauá, tendo este acusado aquele de utilizar todo o seu prestígio no Governo Imperial para obter a vitória no processo, acusação que inclusive teria contado, anos depois, com uma campanha difamatória de iniciativa atribuída a Mauá, veiculada em folheto na Alemanha, contra Nabuco Araujo, que teria reagido com um discurso no Senado Federal na sessão de 24 de julho de 1860 (NABUCO, [s.d.], p. 452-456, t. 3).




    Sílvio Meira destacou o fato de Teixeira de Freitas e Nabuco de Araujo se apresentarem como adversários, detendo-se numa carta enviada por aquele a este, que demonstraria a altivez e o compromisso profissional de Teixeira com o seu cliente e a sua independência no exercício da advocacia (MEIRA, 1983, p. 261). Sem dúvida é o que se pode extrair de uma breve, mas robusta passagem:




    [...] Reflita V. Exa. por um momento, que, no estado a que chegara a questão do Barão de Mauá, cometeria eu uma grande falta, e chamaria a reprovação de todos os homens de bem, se eu abandonasse-o, ou não desempenhasse os deveres de advogado tão bem quanto me fosse possível. O cliente de V. Exa. tem-se defendido com referência aos trabalhos de seu advogado, e como negar ao Barão de Mauá o mesmo direito? [...]. (MEIRA, 1983, p. 261).




    No caso, essa independência sobrepôs-se à relação de amizade comumente destacada entre Freitas e Nabuco de Araujo.




    O caso “Mauá x Moura” é referido por Edson Alvisi Neves (2008, p. 326-327)81 no contexto de uma análise referente ao “advogado Nabuco”, em perspectiva relacional com uma investigação sobre as suas atuações como “operador jurídico ou político” (NEVES, 2008, p. 314-317).




    Registre-se, não para desqualificá-lo e sim para realçar características vinculadas a Teixeira de Freitas, uma passagem que infirma o perfil de jurisconsulto que foi traçado por Joaquim Nabuco:




    Com relação ao jurisconsulto, não se pretende buscar o sentido do termo, mas realçar a exposição de que o curso frequentado por Nabuco [e também por Teixeira Freitas, como visto] não era de qualidade, mas limitado a uma instrução jurídica prática82. Os antigos jurisconsultos formaram-se na prática da magistratura, da advocacia e da função legislativa. A formação do senador ‘Nabuco foi a assimilação de longos anos, naquelas três carreiras, [...] ele nunca fez estudos sistemáticos ou gerais de direito [certamente ao contrário de Teixeira], não esquadrinhou o direito como ciência’. (NEVES, 2008, p. 315).




    Um terceiro caso é referido por Márcia Motta (1998, p. 191-196). Trata-se originariamente de uma ação de embargo ajuizada em 1857 por Antonio Barroso Pereira, Barão de Entre Rios, contra Antonio Bernardes de Oliveira, um de seus agregados83. O barão alegava afronta ao seu direito de propriedade sobre parcela de terra situada na Fazenda Cantagalo, concedida em regime de comodato, que buscava revogar, obtendo resposta negativa de seu agregado, que em juízo alegou ser possuidor da terra em litígio e que o Barão não possuía a medição de sua fazenda, não sendo possível precisar seus limites. A discussão centrou-se em artigos da Lei de Terras, cuidadosamente selecionados e interpretados por seus advogados. Ao final, o Barão obteve o despejo de Pereira.
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