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Introducdo

longo e atribulado processo
codificatério civil brasileiro teve seu
grande impulso, indiscutivelmente,
através da obra de AUGUSTO TEIXEIRA
DE FREITAS. Grande sistematizador, o
. Esbogo de Cédigo Civil por. ele confeccio-
SUMARIO: nado, entre 1859 e 1867, é um dos mais
importantes textos da literatura juridica
nacional, além de maior e mais importante
influéncia do Cédigo Civil vigente.

Introdugdio.

I— A teoria das pessoas e a teoria da per-
sonalidade: individualismo, patrimo-

nialismo e humanismo na dogmdtica Extremamente rigoroso quanto ao
civilista. método, constréi TEIXEIRA DE FREITAS
II - O cardter inovador de Teixeira de todo o sistema de seu Esboco sobre a
Freitas: a preservagio do “humano” napes- | biparti¢so dos direitos em pessoais e reais.
504. Conseqiientemente, o conceito de pessoa
Conclusdes. por ele adotado é capital para a compreen-
Bibliografia. sdo de seu pensamento, e, portanto, das

bases tericas sobre as quais se assenta a
legislagdo civil brasileira.

1. ?Ensaxo originalmente apyesentado sob a forma de comuni-
cag#o, quando do VI Congresso Brasileiro e Filosofia, pro-
movido pelo Instituto Brasileiro de Fﬂoso\la epela Faculdade
de Direito do Largo de Sao Francisco (USP), em 06 de se-

tembro de 1999.
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No que tange 2 teoria das pessoas, a
concepgio mais geralmente aceita é a de
que o individualismo kantiano, e a
dogmitica a partir deste desenvolvida por
SAVIGNY, teriam sido a maior influéncia
recebida pelo Esbogco. O objetivo do presen-
te ensaio é o de questionar esse entendi-
mento, através de um estudo comparativo
entre a teoria das pessoas liberal-indivi-
dualista do século XIX e a contemporinea
teoria da personalidade, a partir do qual se
possa buscar situar teoricamente a compre-
ensdo de TEIXEIRA DE FREITAS acerca
da questio.

Para tanto, iniciarei por uma anélise
da teoria das pessoas oitocentista, em espe-
cial de seu cariter individualista e
patrimonialista, bem como da teoria da per-
sonalidade (I), para, em um segundo mo-
mento, construir, a partir do estudo do Esbogo,
a posi¢io de TEIXEIRA DE FREITAS so-
bre o problema (II).

I — A teoria das pessoas e a
teoria da personalidade:
individualismo,
patrimonialismo e
humanismo na dogmatica
civilistica

A teoria das pessoas encontra-se ge-

neticamente vinculada & histérica luta do
homem pela garantia de sua liberdade indi-

vidual frente ao arbitrio do outro.? Tem,
portanto, em sua otigem mesma, um forte
componente individualista.

Para LAFER,? a emergéncia, no cam-
po do Direito, do individualismo, é o resul-
tado de um longo processo histérico, que
tem sua origem na filosofia estdica e crista
que, por pregar a prevaléncia da vida
contemplativa sobre a atividade politica, o
que era necessério a salvagdo do Homem,
acabou por inverter a prioridade, até ento
atribuida pela filosofia grega cléssica, a pélis
sobre o individuo. Desse longo e lento pro-
cesso histérico de cerca de dois mil anos,
que infelizmente ndo poderei abordar deti-
damente, resultar4, a partir do nominalismo,
a redugfo praticamente total da filosofia &
epistemologia.* O antropocentrismo faz com
que a possibilidade do conhecimento passe
a ser a preocupagio fundamental dos filé-
sofos.

Nio por acaso, é na Idade Média que
os conceitos de “pessoa” e de “ser humano”
comegam a tornat-se coincidentes. Antes
de Sao Tomas de Aquino, considerava-se
as coisas como podendo ser dotadas de ca-
pacidade juridica, e, até que os
jusnaturalistas espanhéis da Escola de
Salamanca fossem chamados a resolver a
questdo do status juridico das populagdes
nativas da América, sequer se havia cunha-
do a idéia de que todos os seres humanos
sd0 pessoas.’

2, Cf,, entre outros, MESSINETTI, Davide. Personalita (diritti della), p. 358; LARENZ, Karl. Derecho justo: fundamentos de ética
juridica, p. 58; e LOCKE, John. Two treatises of government, p. 306.

3. Cf. LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt, pp. 118 e ss.

4. Sobre as relagdes entre o0 nominalismo e a filosofia do Direito do iluminismo, ver ALVES, Glaucia Corréa Retamozo Barcellos
ALVES. Do nominalismo ao direito modemo: uma leitura de Miche! Villey.

5. Cf. HATTENHAUER, Hans. Conceptos fundamentales del Derecho civil, pp. 14 e ss.

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 18, 2000

A Teoria das Pessoas de Teixeira de Freitas: entre Individualismo e Humanismo 17

No entanto, a partir do desenvolvi-
mento, por GROCIO, do conceito de di-
reito subjetivo — o que, como ressalta
VILLEY,® apenas foi possivel em virtude
dessa mesma virada filoséfica —, o conceito
de pessoa sera cada vez mais subsumido no
de sujeito de direito. Por isso, KANT che-
gard a definir “pessoa”, na Metafisica dos
costumes, como sendo o sujeito cujos atos
podem ser-lhe imputados.” E sobre esse su-
jeito de direito, necessariamente um ser
humano,® que esté baseada a teoria das pes-
soas de SAVIGNY, que vé a pessoa como
mero elemento da teoria da relagio juridi-
ca’

A expansdo das idéias de SAVIGNY
serd determinante para que os estudos so-
bre a pessoa, ao longo do século XIX, res-
trinjam-se a capacidade juridica. O que
importard a dogmaética civilistica
oitocentista serd a necessidade de operar
tecnicamente o conceito de pessoa enquan-
to elemento da relagdo juridica. Assim sen-
do, 0 “humano” na pessoa ser4 relegado ao
segundo plano pelo “técnico”.

Mais profundas foram as conseqiién-
cias da associag¢do do conceito oitocentista
de pessoa aquilo que MESSINETTI deno-
mina como sendo a “légica proprietaria” dos
juristas do século XIX." Uma vez que a
possibilidade de aquisicio da propriedade
era tida, na filosofia politica Iluminista,

como um dos mais fortes componentes da
liberdade individual, a metodologia civilista
tendia a pensar todo o Direito civil desde
esse instituto. Estendida & teoria das pes-
soas, essa visdo deu origem a teoria do
patrimdénio de AUBRY ET RAU,! para a
qual o patrimdnio é constituido pelo con-
junto dos direitos subjetivos de um indivi-
duo. Ou seja, sendo a pessoa tomada
exclusivamente desde o ponto de vista da
teoria da relagdo juridica, ela é o seu
patrimonio. Portanto, toda e qualquer res-
trigdo a propriedade é uma restricio a li-
berdade individual mesma, enquanto que
a Unica esfera de desenvolvimento da per-
sonalidade que tem alguma relevéncia jur{-
dica é a da acumulagio econdmica. Nao se
pode pensar em maior “coisificacio” da pes-
soa.

A superagio dessa concepgio come-
card a desenvolver-se a partir de fins do sé-
culo XIX, com a criagéo, por GIERKE, da
teoria da personalidade.'? Tal teoria surge
como resposta a dois fendmenos sociais do
final de século. Na esfera patrimonial, o
desenvolvimento da sociedade industrial
fazia com que se tornasse necessdrio um
questionamento do dogma autonomia da
vontade, com o Estado passando a intervir
pesadamente no campo da livre iniciativa
econdmica e contratual. De outro lado, o
surgimento dos direitos sociais ou de crédi-

Cf. VILLEY, Michel. La genése du droit subjectif chez Guillaume d'Occa’.

Cf. KANT, Immanuel. Métaphysique des moeurs, vol. 2, p. 269.

6.
7. Cf. HATTENHAUER, Hans. Op. cit, pp. 18 e ss.
8
9

. Cf. HATTENHAUER, Hans. Op. cit, loc. cit.
10. Cf. MESSINETT, Davide. Op. cit,, pp. 356 e ss.

11, AUBRY ET RAU, Traité de Droit Civil frangais d'aprés la méthode de Zachariae. Tomo IX.

12. Cf. HATTENHAUER, Hans. Op. cit, pp. 22 e ss.
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to e a formagio das democracias de massa
impunha que, paralelamente 2
igualitarizagfo, fosse resguardado aos indi-
viduos uma esfera de liberdade privada que
pudesse manter-se a salvo da regulago es-
tatal e da estandardizagio da sociedade.
Para ORLANDO DE CARVALHO,? tra-
tava-se de assegurar ao homem, para que
seja uma verdadeira pessoa, condigdes es-
senciais do seu “ser” e “dever ser”, do seu
livie desenvolvimento como ser humano.
Para isso, surgia a teoria da personalidade,
como um anseio de tutela juridica da esfera
do “humano” no homem: a sua intimidade,
privacidade, honra ou satide. Conforme
HANNAH ARENDT via-se emergir, pa-
ralelamente 2 esfera social, que une as esfe-
ras pablica e privada, uma esfera da
personalidade, que garante aquilo que de
exclusivo traz em si cada ser humano.

Embora anterior & elaboracgio do
Cédigo Civil alemio, a teoria da personali-
dade vai ter acolhimento, nas codificagdes,
apenas pelo Cédigo Civil suigo de 1907. O
seu desenvolvimento legislativo se dar4 fun-
damentalmente através das constituigdes e
declaragdes de direitos, das quais é
exemplificativa a Declaragio Universal dos
Direitos do Homem da ONU, que consa-
grou a dignidade da pessoa humana como
principio fundamental.’

Para ORLANDO DE CARVA-
LHO,' sdo trés os aspectos fundamentais

dos direitos de personalidade: a
essencialidade, a indissolubilidade e a
ilimitabilidade, uma vez que o homem na-
tural &, por si mesmo, ilimitado. Assim sen-
do, a questdo mais importante, no que tange
aos direitos de personalidade, ¢ a de seu li-
vre desenvolvimento e sua tutela. Daf a
importancia que, contemporaneamente,
vém dando os constitucionalistas & prote-
¢do do livre desenvolvimento da personali-
dade. CANOTILHO! considera como
estando subsumidos nesse principio: a afir-
magio da integridade fisica e espiritual do
homem como dimenséo irrenuncidvel de
sua individualidade autonomamente res-
ponsével; a libertagio da angustia da exis-
téncia, quer através do direito de estar s6
consigo mesmo, quer de mecanismos de
socialidade, dentre os quais encontram-se
o direito a condi¢bes minimas de subsistén-
cia e o direito ao trabalho; a garantia e a
defesa da autonomia individual; e a igual-
dade formal.

Conseqiientemente, pode-se afirmar
que, hoje, a doutrina do livre desenvolvi-
mento da personalidade possibilitou a
redescoberta do homem como valor-fonte
e finalidade do ordenamento juridico como
um todo, numa perspectiva que sobrepde
valores humanistas ao individualismo pro-
prietério do século XIX.

Pode-se, porém, afirmar que preva-
lecia, em toda a dogmiética civilistica

13. Cf. CARVALHO, Orlando de. Les droits de 'homme dans le Droit civil portugais, pp. 9 € ss.

14. ApudLAFER, Celso. Op. cit, pp. 267 e ss.

15. Sobre as relagbes entre os direitos de personalidade e o principio da dignidade da pessoa humana, estendi-me mais longamente
em meu artigo Dignidade da pessoa humana, conceito fundamental do Direito civil.

16. Cf. CARVALHO, Oriando de. Op. cit,, loc. cit.

17. Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional, p. 363.
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oitocentista, a assim chamada “légica pro-
prietéria”! E o que me proponho a questio-
na, a partir da demonstragio do quanto de
inovador tem o Esboco de TEIXEIRA DE
FREITAS a esse respeito.

II — O carater inovador de
Teixeira de Freitas: a
preservacao do “humano”
na pessoa

Em sua obra de sistematizador, e, em
um segundo momento, de codificador, sdo
notoriamente reconhecidas em TEIXEIRA
DE FREITAS duas grandes influéncias pes-
soais: LEIBNIZ e SAVIGNY. Do primeiro,
teria ele herdado a concepgio de necessi-
dade da sistematizagio cientifica e da cons-
trugdo do Cédigo a partir de uma Parte
Geral e de uma Especial;'® enquanto o se-
gundo seria a sua grande inspiragio
dogmatica, em especial quando da elabora-
¢do daquele “dnico dispositivo” que é ca-
paz de determinar todo o sistema: a
biparti¢do dos direitos entre pessoais e re-
ais. Quanto a este Gltimo aspecto, recebe
nosso jurista a influéncia indireta da
Metafisica dos costumes de KANT, da qual
SAVIGNY é caudatério.

Construindo o seu sistema sobre a
partigdo dos direitos entre pessoais e reais,
a tdbua de matérias da Consolidacdo das Leis
Ciwvis foi composta de uma Parte Geral, sub-
dividida em pessoas e bens, 2 qual, no Es-
boco, foram acrescidos os fatos juridicos; e
uma Especial, versando sobre direitos pes-

soais e reais, e, no Esbogo, sobre as disposi-
¢Oes comuns a ambos os direitos. Conse-
qiientemente, a chave para o sistema de
TEIXEIRA DE FREITAS ¢ o seu conceito

de pessoa.

No art. 16 do Esbogo, estio definidas
“pessoas” como sendo “todos os entes sus-
cetiveis de aquisi¢io de direitos”. A esse
artigo, completa o de n® 17, que dispde so-
bre a tnica classificagio que admite das
pessoas: “as pessoas, ou sfo de existéncia
vistvel, ou de existéncia tio-somente ideal.
Elas podem adquirir os direitos, que o pre-
sente Cédigo regula, nos casos, e pelo modo,
e forma, que no mesmo se determinar. Daf
dimana sua capacidade, e incapacidade ci-
vil”. Essa classificagfo, nova & época, refle-
te, igualmente, uma concepgio
filosoficamente inovadora frente 2
dogmatica civilistica de entéo.

Em primeiro lugar, opta TEIXEIRA
DE FREITAS pela utilizagio de um termo
semanticamente associado & metafisica para
considerar todas as pessoas como “entes”.®
Dessa forma, demonstra repidio pelas con-
cepgles entdo vigentes, como a de
TOULLIER, que via a possibilidade de exis-
téncia de diferentes tipos de pessoas de acor-
do com a situagfo e o estado, colocando-as
todas em absoluta posi¢éo de igualdade sob
a categoria metafisica do “ente”. O repudio
as demais classificagdes propostas pela dou-
trina francesa, que separavam as pessoas em
fisicas e juridicas, ou individuais e coleti-
vas, denota uma segunda tomada de posi-

18. Ver, a esse respeito, MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. O sistema na codificagdo brasileira: de Leibniz a Teixeira de Freitas.

19. Na edigéo francesa, pp. 69-75.

20. Cf. TEIXEIRADE FREITAS, Augusto. Esbogo, nota ao art. 17.
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¢do filoséfica. Para TEIXEIRA DE
FREITAS, classificar as pessoas como fisi-
cas desnatura o homem, reduzindo-o ao seu
aspecto animal em detrimento do espiritu-
al, sem o qual “néo seria ente jurfdico, por-
que ndo seria suscetivel de adquirir
direitos”, ao mesmo tempo que classifica-
las, desde uma ética individualista, de indi-
viduais e coletivas, no explica o fendmeno
das “pessoas de existéncia ideal” que tam-
bém sdo pessoas individuais.

Reflexo mais importante do pensa-
mento préprio de TEIXEIRA DE FREITAS
sobre a teoria das pessoas € a critica feita,
na nota ao art. 21 do Esbogo, 2 doutrina
alem3, especialmente a SAVIGNY, no que
tange 2 identificagfo de “pessoa” com “ca-
pacidade juridica”. Para o nosso jurista, su-
por que “pessoa” seja 0o mesmo que
“capacidade juridica” leva a supor, igual-
mente, ser possivel a existéncia de seres
humanos - que, por sua existéncia visivel,
sdo naturalmente pessoas — que nio sejam
dotadas de capacidade de direito, o que leva
ao reconhecimento da teoria romana do
status individual e da capitis deminutio. Mes-
mo escrevendo um Cédigo para uma socie-
dade escravagista, ressalta TEIXEIRA DE
FREITAS que até os escravos sio pessoas,
uma vez que seres humanos: “por muitas
que sejam as restrigdes, ainda lhes fica a
aptiddo para adquirir direitos; e tanto basta
para que sejam pessoas”. Daf a critica igual-
mente enderegada, na nota ao art. 17, a

DEMOLOMBE, para o qual ndo se podia
distinguir com exatidao entre pessoa, esta-

do e capacidade. Para TEIXEIRA DE
FREITAS, s6 se pode indagar, ou ndo, de
capacidade de direito em relacéo as “pesso-
as de existéncia ideal”, uma vez que todos
os seres humanos sdo pessoas, ainda que
para estes varie a capacidade civil, que ¢
sempre de fato, e nio de direito, em virtu-
de de sua dependéncia familiar. Desde um
ponto de vista humanista, assume um re-
pudio “a tantas classifica¢ées intiteis de pes-
soas nos livros de Direito Civil”.

Nio sendo essa, no entanto, a con-
cepgdo prevalente em sua época, sequer
daquele que TEIXEIRA DE FREITAS con-
siderava como sendo o seu maior mestre e
influéncia pessoal, SAVIGNY, a qual de-
signava como “o Jurisconsulto”, qual pode-
ria ter sido a influéncia recebida por nosso
jurista para a formag&o de uma concepgio
humanista, tdo inovadora e na contra-cor-
rente do individualismo possessivo de sua
época? Para REALE,? isso denota a ainda
pouco estudada influéncia do krausismo, em
especial através de seu grande divulgador,
HEINRICH AHRENS, sobre a obra de
TEIXEIRA DE FREITAS. KRAUSE pro-
punha-se a superar o individualismo
kantiano, construindo uma dimensao soci-
al do Direito, que nio poderia restar sub-
metido a subjetividade transcendental, mas
condicionado socialmente, uma vez que,
sem 0 homem, n#o existe Direito que possa
ser abstratamente considerado. Esse
posicionamento efetivamente pode ser
depreendido da obra legislativa de
TEIXEIRA DE FREITAS, e sua teoria das

21. Cf. REALE, Miguel. Humanismo e realismo juridicos de Teixeira de Freitas.
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pessoas é, indubitavelmente, um dos maio-
res reflexos.?

Posto isso, resta saber até que ponto
pode-se considerar ter sido TEIXEIRA DE
FREITAS, quando da confecg¢o de sua te-
oria das pessoas, um precursor da contem-
poranea teoria humanista da personalidade.
Pessoalmente, acredito ser o sistema do Es-
bogo, em si, uma resposta afirmativa a essa
questao.

O Livro Segundo da Parte Especial
do Esbogo é subdividido em trés segdes: a
primeira versa sobre os direitos pessoais em
geral, a segunda sobre os direitos pessoais
nas relagOes de familia, enquanto a terceira
é destinada aos direitos pessoais nas rela-
¢oes civis. Temos, aqui, um reflexo da mes-
ma légica sistematica que deu origem a
biparticio em Parte Geral e Especial, uma
vez que ha uma secfo reservada as disposi-
¢Oes comuns a ambas as sortes de direitos
pessoais. Ha, também, uma conseqiiéncia
direta da classificagio das pessoas em “de
existéncia visivel” e “de existéncia ideal”.
Os direitos pessoais nas relagoes de familia,
dizendo respeito apenas as “pessoas de exis-
téncia visivel”, sdo regulados em separado
dos direitos pessoais nas relagdes civis, que
podem referir-se tanto as pessoas “de exis-
téncia visivel” quanto as tio-somente “de
existéncia ideal”. Nao tendo atingido o ideal
sistematico do Projeto do novo Cédigo Ci-
vil, que traz a bipartigdo do Direito de Fa-
milia em pessoal e patrimonial, resguardou

TEIXEIRA DE FREITAS, entretanto, e

contrario sensu as demais codificagdes de sua
época, um espaco proprio em seu sistema
para a regulagio dos direitos e deveres pes-
soais do homem naturalmente considera-
do: as relagoes familiares, ou seja, direitos
de personalidade constituintes de sua vida
privada.

Nesse aspecto, TEIXEIRA DE
FREITAS, que nio conhecia — nem pode-
ria conhecer, uma vez que ainda nfo havia
sido desenvolvida — a teoria da personali-
dade, demonstra, em sua sistemética, uma
notavel preocupagio com o resguardo do
humano na pessoa, operando em uma 14gi-
ca totalmente inversa a prevalente na
dogmitica civilistica oitocentista, obceca-

da pelas relagdes patrimoniais.

Conclusoes

Sendo indiscutivel a influéncia so-
frida por TEIXEIRA DE FREITAS, atra-
vés de SAVIGNY, do individualismo
kantiano, essa nio é absoluta, e, especial-
mente no que tange a teoria das pessoas,
deve ser relativizada.

A influéncia de outras concepgoes
filosoficas, em especial do krausismo e de
AHRENS, conforme demonstra REALE,
foram determinantes para que TEIXEIRA
DE FREITAS buscasse uma concepgéo de
Direito muito menos individualista ao mes-
mo tempo que inovadoramente humanista
frente as demais codifica¢des de sua época.

Embora considerado por BEVILAQUA um

22. Ainflugncia de AHRENS sobre a concepgao nacional de “pessoa” no Direito é to forte que mesmo BEVILAQUA, Cidvis em seu
Em defeza do Projecto do Codigo Civil brazileiro, apesar de ndo ser um seguidor dessa teoria, cita 0 autor para defender a Parte
Geral do Projeto de Codigo Civil de 1899. Ver, a esse respeito, CUNHA, Alexandre dos Santos, A reforma do ensino juridico e o
processo codificatério civil: a independéncia do Direito brasileiro.
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jurista sem consideragoes filoséficas,? pro-
pos ele, em virtude de suas convicgdes éti-
cas, um Cédigo bastante mais avangado que
o de 1916, que, embora confeccionado ap6s
o desenvolvimento da teoria da personali-
dade, ndo escapou de ser um reflexo, nas
palavras de ORLANDO GOMES,** de uma
trfade extremamente conservadora:
patriarcalismo, patrimonialismo e
responsabilizago.
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