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PREFACIO

Foi por demais gratificante percorrer os fracassos e os
sucessos das idéias juridicas brasileiras, quando em confronto

com as contingéncias histdricas e politicas vividas pelo povo.

Como se pode constatar, muitas das idéias sociais e po -

~liticas patrocinadas pela intelligentsia brasileira, mesmo bri-

lhantes, ndo deixaram de refletir certo conservadorismo, con -
tribuindo para a perpetuacdao de muitos problemas que ainda hoje

nos afligem.

Isto ndo obstante, as aspiracOes de liberdade, insitas em
todos os povos, mas presentes de forma marcante no ethos brasi -
leiro, nunca deixaram de fornecer os parametros ideoldgicos para
a assuncao, ainda que em nivel apenas retdorico, por liderancgas
juridicas que se destacaram ao longo da histdoria, de posigoes

que dignificam e engrandecem a cultura juridica nacional. .

Desejo manifestar ao ilustre professor Dr. Luiz Fernando
Coelho, meu orientador, as oportunas interveng¢des para que O
trabalho atingisse o nivel compativel com o vigor de sua 1inteli-
géncia e de sua dedicagdo a transformacdao da ordem juridica que

ai esta.

Igualmente, pelos trabalhosde datilografia, as dedicadas
Regina do Rocio Pereira e Wanessa Mara Abram de Souza e a tantos

outros que, direta ou indiretamente, colaboraram para que esta



pesquisa fosse levada a termo.

Ao conclui-lo, e apresenta-lo ao Curso de Pos-Graduacao
em Direito, cumpro a exigéncia regulamentar de elaborar disser-

tagao, para obter o Titulo de Mestre.
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ANTECEDENTES HISTORICOS
E O DESPERTAR
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1.1. ANTECEDENTES HISTORICOS DO PENSAMENTO JURfDICO BRASILEIRO

1.1.1. O processo colonizador portuques

As condigdes do ambiente cultural, a época do Brasil-Co-
lonia, no que diz respeito ao surgimento de idéias juridicas ,

nao poderia ser mais adverso.

_ Como se pode facilmente depreender, vivendo sob o tacao
autoritario de Sua Majestade, onde as leis maiores eram o fana-
tismo e a intolerancia, era evidente que as instituigdes juri -
dicas passassem por flutuagOes constantes, sem demonstrar qual-
quer sentido de continuidade e coeréncia. O poéer da Metrdpole
era absoluto e castrador das liberdades, nao oferecendo a es-

(1)

cassa elite, qualquer vislumbre de contestacao.

O sistema politicc-juridico montado por D.Jodo III, no
primeiro momento da ocupac3ao territorial por portugueses, a
partir de 1534, ou seja, as chamadas capitanias hereditarias ,
constituiram-se, no dizer de Martins Junior, em um retorno ao

(2)

feudalismo.

Esta constatagao torna-se fundamental para explicar o)
fracasso do regime de colonizagao posto em prética pela Metrd -
pole, que ni3o conseguiu corresponder as novas exigéncias econo-

micas causadas pelo mercantilismo ascendente.

(1) CAMARA,J. Subsidios para a Historia do Direito Patrio. Rio
(2) Livraria S3o Joseée. 1954,p.h.
As Cartas de Doagao das Capitanias Hereditarias eram documentos longos e minuciosos, cons-
tituindo foral dos direitos, foros e tributos e coisas.Cf.MEIRA,S1lvio0.0 Direato Vivo.
Gorania,Ed.UFGo,1984,p.27 e seg.




Ainda mais, acrescenta-se o fato de que as proprias leis
do reino, bafejadas pelo carater imperialista do direito roma -
no, trouxessem implicita a sua contradigdo com os privilégios

(3)

do sistema feudal.

1.1.2. O sistema politico-juridico

Assim, a condigao social e juridica da incipiente popu -

lacdao era de completa dependéncia:

Distribuida entre raros colonos livres e uma maioria de

[ 3
trabalhadores escravos, seus direitos estavam codificados no
arbitrio dos donatarios das capitanias, que enfeixavam em si a
figura do unico proprietdrio, do unico responsavel pelos casti-
gos e pelas penas, chefe industrial e militar, distribuidor de

. AL (4)
sesmarias e de premios.

Como é de conhecimento, por esta época, vigiam em Portu-
gal e, portanto, na Colonia, as Ordenagdes Manoelitas, que vie-

ram substituir as Afonsinas.

O propdsito de D. Manoel era consolidar a preeminéncia
regalista, o que fé-lo aproximar-se mais e mais do direito ro -
mano justinianeu. Com isto, o resultado foi a eliminagao grada-
tiva das autonomias locais e o fortalecimento do poder absoluto

(5)

do Rei.

Isto nao obstante, protegidos pelas outorgas reais, os
despoticos administradores, longe das vistas de Sua Majestade ,

independentes entre si, detinham um formiddvel poder politico e

L d

3 .. . .
(3) JUNIOR, Martins.Historia do Direrto Nacional.2? ed.Coopera-
) tiva £d. e de Cultura Intelectual .Pernanbuco,1941,p.161.
.. Id.ib,p.161/2.

(%)

Id,1b,p.95 -




(6)

juridico, sé limitado pelo seu prdprio arbitrio individual.

Como se vé, o sistema entao viéente trazia implicito a
voracidade de sua propria desagregagao, o que precipitou a sua
substituicao pelo sistema de governadores-gerais (1548), forma-
do por um conjunto de funciondrios da coroda, incluindo, além do
governador-geral, um ouvidor-geral, um provedor~mor, um capitao
-mor da costa, um tesoureiro de rendas, um almoxarife, um mes -
tre de fortificagodes, alguns escrivaes da provedoria e variado

(7)

numero de artifices.

Dessa forma, tanto no campo do direito privado, como no

do direito publico, as extravagantes leis portuguesas chegavam
a E;lénla pelas maos dos governadores-gerais, sob a forma de
Regimentos, Alvaras, Cartas Régias, Ordens, Provisdes e Instru-
goes, consubstanciando uma vasta legislagao de direito publico

e administrativo, principalmente a partir da segunda fase do co-

lonato.(B)

Os encargos da justiga eram tarefa do ouvidor-geral dque,
na maioria dos casos, incumbia-se de resolver sozinho as ques -
tdes juridicas, ficando contudo algumas ao arbitrio do governa-

dor.

Por outro lado, a conquista do gentio para a fé catdlica,
como era do desejo de Sua Majestada, fez incluir na caravana do
12 governador-geral Thomé de Souza (1549), padres jesuitas, dos

quais destacaram-se Manoel da Ndébrega e José de Anchieta, que

(6)
(7
(8)

Id, Ib, p.163.
Id, ib,p.169.
JUNIOR, Martins. Ob. Cit.p.176.



exerceram profunda influéncia no processo inicial de educagao

da pequena populacao local.

Com eles é que tem inicio o processo de formagdo da cons-

ciéncia nacional, desenvolvendo-se as expensas do dominio por-

(9)

tugués, com todas suas mazelas e virtudes.

7

(9) CRIPPA, A. As Ideias Filosoficas no Brasil.Sao Paulo. Ed.

Convivio, 1978.p.19, passim.

Ve



.2. A _EVOLUCAO JURIDICA NOS SECULOS XVII E XVIII

1.2.1 As Repercussoes das Novas Leis

Com o dominio espanhol sobre Portugal, a partir de 1580 ,

tratou o monarca de rever toda a legislagao portuguesa.

°

Assim, ao cabo de alguns anos de trabalho, Felipe II de -
cretou a observancia e o cumprimento, em todo o reino, das Orde-
négBes que levaram o seu nome, a legislagao que iria reger, por
mais de dois séculos, o povo portugués e brasileiro, em nosso

caso, até o advento do Codigo Civil Brasileiro (1916).

Apesar de algumas criticas, tidas como chauvinistas, os

autores, de um modo geral, tecem comentarios favordveis as ulti-
mas Ordenagdes, sendo opiniao de Candido Mendes que elas servi -
ram para neutralizar a grande influéncia do Direito Candnico so-
bre a legislagdo portuguesa, imposta pela regencia do Cardeal D.

, (1)

Henrique, durante a menoridade de D. Sebastiao (1569

Com a restauragao da soberania portuguesa (1640), foi o
novo rei pressionado para alterar a legislagdo. Porém, como os
tempos eram profundamente adversos, marcados por guerras e in -
surreigdes, aqui e na metrdpole, Sua Majestade D.Jodo 1V, pela
Lei de 24 de janeiro de 1643, resolveu acolher definitivamente

as Ordenagoes Filipinas, cujas alteragoes mais profundas so

ocorreram em 1769, com a promulgagao da Lei da Boa Razao.

(1) JUNIOR, Martins. Ob.cit.pp.92 e seg.

\ =S



Por esta, consagra-se iniludivelmente o poderio imperial
e o trabalho dos juristas passa a ser o de acolitos da vontade

(2)

governamental.

Contudo, ela trouxe outras consequéncias, que convém as -

sinalar.

Produto do "despotismo esclarecido" de Pombal, a referi -
da lei tentou desfazer velhos habitos e costumes forenses, im -
plantando novos rituais nos processos, permitindo uma interpre -

tagdo mais flexivel das leis.

Tentando impedir falcatruas ou chicanas processuais, a
citada lei colocava a razao como critério oportuno para sele -
cionar as regras do direito romano utilizadas para complementar

ou suprir o direito vigente.

Sob o aspecto formal, era apenas uma modernizagao na pra-
tica forense, mas sob o aspecto cultural, esta lei representou
a entrada do iluminismo racionalista na politica régia portu -
guesa, reflexo do que estava acontecendo em outros paises euro-

peus.

Era o comego do fim do escolasticismo e a semente de im -

(3)

plantagao de um pensar renovado. -

1.2.2. Acelera-se a transformacdo social e politica

Enquanto isto, as condigOes sociais e politicas da Coldo -
nia transformavam-se rapidamente. As tenta tivas mal sucedidas

de escravizacgdo dos indios, compensa-se com a intensificagao do
(2)
(3)

Id. ibidem, p.103

SALDANHA, Nelson. O Pensamento Politico no Brasil. Rio Ed.
Forense, 1979.p.23.

\ <o



trafico escravo de negros.

Com isto, fortalece-se o poderio econdmico e social dos

proprietdrios territoriais.

Dessa forma, configura-se um quadro paradoxal guiando as
forgas de dominio politico e juridico: de um lado, a pulveriza-
s
cao do poder na mao dos donos das terras e dos engenhos, seja
pelo profundo quadro de divisao de classes, seja pelo vulto da
extensao territorial; de outra parte, o esforgo centralizador

que a Coroa impunha, através dos governadores-gerais e da admi-

nistracao regalista.

A ordem juridica vigente, seja no dominio privado ou pu -
blico, marchara decisivamente no sentido de preeminéncia do
poder publico sobre as comunidades, solidificando uma estrutura

com tendéncia a perpetuagdao das situagdes de dominio estatal.

Esta tendéncia centralizadora reflete-se diretamente no
declinio das autoridades das camaras municipais, que detinham
até entdo uma éutonomia quase soberana, seja em assuntos poli -
ticos e administrativos, seja igualmente em assuntos juridicos.
Seus poderes vao sendo paulatinamente transferidos para as auto-
ridades centrais, que comegavam, a partir de entao, emergir do

segundo plano apenas fiscalizador a que estavam relegadas.

O episddio ocorrido em 1662 com o governador do Maranhao,
Rui de Siqueira, reflete as novas tendéncias do direito publico
na Colonia. As pretensdes da Camara de S. Luiz em decidir a

margem da autoridade governamental, este retruca que "ficasse

entendido que daquele dia em diante era ele quem, ali no Ma -

(4)

ranhao, governava em nome de El-Rei.

(&)

a_do Brasil. 112 edigao



1.2.3. O Declinio da Escolastica

Ja em 1746, Luis Antonio Verney langava o seu famoso

Verdadeiro Método de Estudar, no qual propoe novos processos

pedagégicos, baseados nao tanto na tradicao, como era o vigente
nas escolas jesuiticas, mas que fosse calcado no uso critico da

Razao.

De cunho acentuadamente humanistico, suas propostas eram

verdadeiramente inovadoras no campo juridico.

Assim Verney, com base em seus principios iluministas ,
foi o primeiro a pugnar, junto as autoridades portuguesas, para
gque se eliminassem da pratica judicial os autos-de-fé, as penas
de morte por delitos de opiniao, a tortura, e que fossem adota-

(5)

das medidas mais humanas no julgamento e punigdo dos réus.

Quanto a situacdo do ensino em geral na.Colonia, a época
da expulsdo dos jesuitas (1759), sabe-se que o mesmo, além de
reduzir a poucos estabelecimentos, nao contava com quadros de
professores suficientes, o que se constituiu num verdadeiro

caos.

Muito menos possuiamos Universidade e os poucos que de -
sejassem cursa-la recorriam as da Europa, principalmente a de

Coimbra.

Com isto, decaiu o ensino escolastico, sem que tivesse

ocorrido a sua substituicdo por outro melhor, além de que esta-

(6)

va proibida a publicagao aqui de quaisquer 1livros.

(5)

0GGERO, Ubirajara. As Origens do Pensamento Filosofico no
Brasil. In Revista Convivium. n? 01-86,S.Paulo,p.69.

Id, Ib., p.65.

(6)



Tais fatos nos indicam em primeiro lugar, a completa de-

pendéncia do Brasil-Colonia ao ensino eclesiastico, baseado na

Ratio Studiorum dos jesuitas. Em segundo lugar, que a cultura

da época ja esbogava os primeiros sinais de reagao ao monopo -

lismo pedagdgico e cultural mantido pela Igreja.
Ve

Eram os primeiros raios da filosofia iluminista, que ti-

veram no Marquez de Pombal um dos seus corifeus mais resolutos.

Admirado por poucos e odiado por muitos, suas leis "fi -
zeram a monar¥rquia e, podemos dizer, a civilizacgdo, o enorme

servigo de afastar delas os tentdculos perigosos da teocracia e

(7)

da oligarquia aristocratica".

o

Com este objetivo, restringiu-se drasticamente a juris -

digao ordinaria dos prelados, limitada agora apenas aos assun -

tos espirituais; proibiram-se testamentos com heranga para as
almas; reduziram-se os privilégios da nobreza , com o fortale -
cimento da burguesia; procedeu-se a expulsao dos jesuitas do

territdrio colonial, reformulou-se o ensino juridico (com a re-

forma da Universidade de Coimbra).

A intencao era superar toda a legislagao filipina, com a
confecgao de um novo cédigo,tarefa}que se frustou com a loucura

de D. Maria 12 e os tempos revoltos das incursoes francesas.

Enquanto isto, refletindo os dilemas entre a antiga e a
nova ordem, surgia a obra de Tomas Antonio Gonzaga (1744-1810)

Tratado de Direito Natural, onde o autor "procura uma concilia-

gao entre o jusnaturalismo do Grdcio e Pufendorf, doutrinas es-

L d

(7) MARTINS, Junior.0p.Cit.p.104.



tas alheias a escolastica (ao tomismo, em particular), com as

(8)

teses tradicionais da Escola'".

1.2.4. Situac3o acral da Colonia

Contudo, nao nos iludamos. O quadro cultural, social e

politico do Brasil na ocasidao é dos mais lamentaveis. .

A populagao empobrecida pelo ciclo do ouro, que benefi -
ciava apenas a metrdpole; o odio crescente aos portugueses, mo-
tivado pelo despertar do espirito nacional, o abandono completo
da educagdo pela saida dos padres jesuitas, tudo colaborava pa-

ra um quadro de agravamento.

Com isto, mergulha-se o pais num atraso social e politi-
co cada vez maior, a riqueza material na mao de uns poucos pri-
vilegiados, a grande populacdao do pais estagnada pela falta ab-

soluta de oportunidades econdmicas e culturais.

Ha um completo alheamento do povo com relagao aos assun-
tos politicos, a aceitacdo servil de qualquer regime, ficando
os movimentos de rebeldia reduzidos a pequenos focos de inte -

(9)

lectuais burgueses.

(8) CAMPOS, Fernando Arruda e Outros.As Ideias Filosoficas _no
Brasil. S.Paulo.Ed.Convivio,1980,p.5%.

(9) TOBIAS,J.A. Historaa das Ideias no Brasil. S.Paulo, E.P.U.,

1987,p.47.




1.3. DESPERTAR DA CONSCIENCIA JURIDICA NACIONAL

1.3.1. Os antecedentes

(1)

Assinala José Antonio Tobias que o Brasil, no final do
século XVIII, vivia duas tendéncias antagonicas: uma conserva -
dora, que acabou sucumbindo, tendente a perpetuar no Brasil o

colonialismo, com proibigdes e atos prejudiciais ao povo e as

terras brasileiras.

A outra, revoluciondria, refletia a tomada de consciéncia
de brasileiros patriotas, que desejavam ardentemente a liberta-
¢3ao do Brasil do colonialismo portugués, como foi o frustrado

movimento inconfidente. das Minas Gerais.

Isto se deveu as novas idéias politicas e 3juridicas que
campeavam pela Europa (Rousseau, Victor Cousin, o Iluminismo),
como também pela ocorréncia da Independéncia da América (1776)

e da Revolucao Francesa (1789).

1.3.2 D. Joao VI e o Sequndo Descobrimento

O aporte da Familia Real Portuguesa com seu séquito logo
no comego do século XIX, assinala as profundas e rapidas trans-

formagoes que estavam por vir.

Consideradas por muitos como um segurrdo descobrimento,
a vinda de D. Jodo VI para o Brasil deu-se num momento propi-

cio para a organizagdao e modernizagdo da Colonia e os decretos.

(1)

0p.cit.,p.98



alvards e cartas-régias, causaram profunda repercussao adminis-

(2)

trativa e politica.

A abertura dos portos ao livre-comércio, a criagao da
imprensa, a suspensao do controle sobre a leitura de livros e
ao seu livre comércio, a criagdao do ensino superior (Academia
Real Militar), escolas ce enfermagem, demonstram quao signifi -

cativa fol a obra administrativa do referido monarca.

Com a criacao da Imprensa Régia foi autorizada a impres-

sdao no Brasil da obra de Silvestre Pinheiro Ferreira " Prele

coes Filosdficas".

A obra e a influéncia do diplomata, politico e jurista
portugués no Brasil foi pioneira, pelas suas idéias concilia -
torias entre o empirismo sensista, o teismo e o pensamento re -

(3)

ligioso.

Como um "tedrico liberal da monarquia representativa" |,

publica em 1831 as "Observacoes sobre a Constituicdo do Império

do Brasil" e a "Carta Constitucional do Reino de Portugal".

Edita igualmente um "Manual do Cidadao, destinado a pre-

parar o espirito das pessoas diante das leis e das institui -

coes.

Can tal propssito, a siB terceira parte trata  "dos direitos e deveres
do homem e do cidadao", na qual o autor procede a uma indagagao
sobre a nogao de direitos e deveres a partir da "lei do justo",

base de toda atividade moral e politica:

(2)
(3)

0p. cit., p.103

CERNEV, Jorge. Silvestre Pinheiro ferreira. Revista Convi -
vium.S.Paulo.Vol.29,n® 1, Jan./Fev.86,p.28.




"Em que consiste a lel do just
- Como se pode conhecer o que
util ao homem e ao cidadao?
- Como e que oS homens, reunidos em
sociedade, esperam atingir o maxi-

mo de felicidade possivel?

- Quais sao os direitos que se cha -
mam naturais?

- Quais sao os direitos que se cha -
mam sociais?

- Quais §50 as leis sociais?

- 0 que e pacto social?

- Em que casos se pode presumir 0
consentimento tacito da nagao?

- 0 que se entende por leis fundamen-
tais?

- 0 que se entende por direitos po -
liticos?

° - 0 que se entende por direitos ci -

vis?" (&)

Contudq, convém assinalar que sua obra Juridica inovado-

ra ndo repercutiu no grande publico, pois ndo havia no pais e

nem em Portugal as condigOes sociais e politicas que pudessem

faze-las frutificar.

1.3.3.

Transformacoes na Sociedade Brasileira

A sociedade brasileira, até entdo polarizada na vida ru-

ral (engenhos e fazendas), com a instalagdao do Reino Unido, vai

sofrer cada

tipicamente

Este

cial que se

vez mais a influéncia de uma administragdo publica

voltada para a vida na cidade.

fato ndo veio mais que confirmar uma tendéncia so -

esbogcava ja de algum tempo, pois os filhos das fa-

milias abastadas que iam estudar Direito em Coimbra, ao retor -

nar traziam consigo o desejo de implantar no Brasil os bene -

ficios da vida urbana organizada.

Alids, o papel e a importancia social do Bacharel em Di-

(%)

Id, ibidem, p.28/29.
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reito, mesmo dos formados aqui a partir de 1827, nao é de se
desconsiderar. Dentre todas as possibilidades de estudo exis -
tentes, eram as Faculdades de Direito as que ofereciam malior
atragao, pois correspondiam a uma necessidade preemente do
pais: a regularizagdo da posse agraria, a venda e a legalizacgao
de terras griladas, que se constituiam no ponto nevrdlgico da

©

economia, riqueza e organizagdo social da época.

Das Faculdades de Direito saiam os verdadeiros donos do
pais, destinados a merecer a consideragdo publica e o conceito
de uma sociedade onde as atividades técnicas e cientificas go -
zavam de pouca ou nenhuma reputagao, pois eram as atividades
literdrias e retdricas, as que mais se compatibilizavam com o

espirito do povo.(S)

1.3.4. Os Juristas e a Independéncia do Brasil

Quando o Brasil se emancipou definitivamente da coroa
portuguesa, eramos uma nagao sem cultura, com o acesso de ape -

nas pequeno numero de pessoas ao curso secundario.

Voltados para as atividades simples da agricultura, tal
populacdo analfabeta n3do possuia as condigdes minimas para as -

pirar algo melhor.

Com relagdo ao direito, esta ignorancia era igualmente a
mais completa, pois, sem escolas para ensina-lo.., sem imprensa
para divulga-lo, sem agremiagdes que o desenvolvessem, seu
conhecimento estava restrito apenas équeles que pudessem conse-

gui-lo nos "acanhados e rudes ensinamentos da Universidade de

(5) TOBIAS,J. A. Op.cit., p.100

V.igualmente de Sergio Adorno. 0Os Aprendizes do Poder. Rio Ed.Paz e
Terra, 1988.




(6)

Coimbra".

Isto nao obstante, deve-se assinalar que os principais
mentores da Conjuragao Mineira, da Insurreigao Pernambucana de
1817, bem como da Independéencia do Brasil, eram bacharéis for-
mados pela Universidade de Coimbra,

Entre estes citam-sg Jose Bonifacio de
Andrada e Silva, Conceigao Veloso, Ar-
ruda Camara, Camara Bittencourt de Sa,

Silva Alvarenga, Alexandre Rodrigues
Ferreira, José da Silva Lisboa, Cipria-

no Barata, Antonio Carlos Ribeiro de
Andrada e Silva, Hipolito da Costa s
Maciel da Costa, Jose Vieira Couto e
o muitos outros".(7)
Nelson Saldanha,comentando a atuagao dos juristas em

1817 e porque nao dizer, nos sucessos transformadores da rea -
lidade politica do pais, vé com destaque a sua participagao ,
apesar de que uma certa historiografia pretenda denegri-la. Em
virtude do espirito eclético e conciliador do bacharel, este
tem sido visto, muitas vezes, como um dos responsaveis pela
ocorréncia sistemdtica de situagdes sociais inalteraveis, con-

tribuindo dessa forma para eternizar o status quo dominante.

Contudo,como salienta o professor pernambucano, foram o
bacharel, juntamente com o militar e o sacerdote, os que forma-

ram a elite pensante deste pais.

E ser bacharel significava ter acesso a leituras lati -

L d 0] ’ . o
nas, juridicas e teologicas,era ter acesso a livros recentes ,
que sem duvida serviriam para despertar-lhes o espirito criti-

co reformista.Ou quando menos, a atuarem de forma a conciliar

(6) BARRETO, Plinio.A Cultura Juridica no Brasil.(1822/1922).

S.Paulo, 1922, p.5/6.

(7) FILHO, Alberto Venancio.Das Arcadas ao Bacharelismo.2? ed.
S.Paulo.Ed. Perspectiva,p.8.




tendéncias radicais...

(8) SaLoaNHA , Nelson.

(8)

0p.cit.p.39.
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PERIODO IMPERIAL
E A

TRADICAO JUSNATURALISTA



2.1. MONUMENTOS LEGISLATIVOS DO PERIODO IMPERIAL

2.1.1 Caracteristicas conciliadoras de nossa Constituicao

(1)

Conta-nos Paulo Mercadante, citando Oliveira Viana ,0

cardter eclético, artificial e conciliador que inspirou a fei -

tura de nossa primeira constituicgao.

0 povo, como vinha ocorrendo desde os tempos coloniais ,

nao dispunha de uma consciéncia juridica publica que pudesse

dar legitimidade e eficacia a um projeto transformador.

Isto é facilmente constatavel, bastando verificar a com-
posicdo da Assembléia Constituinte reunida a partir de maio de
1823, que era formada com o predominio de elementos do clero e
de advogados, estamentos tipicamente dominantes da sociedade de

entao.

E a lideranca dos trabalhos, sob a capitanea dos Andra -

das, preservavam os interesses da monarquia reinante.

No final, o texto apresentava influéncias bastante di -
versas, como aquelas do constitucionalismo francés e do libera-
lismo ingles, a consequente divisao de poderes e garantia
de estabilidade institucional, mas albergando também alguns pre-

(2)

ceitos destinados a manter os grupos hegemdonicos da sociedade.
Ld

(1)

MERCADANTE,P. A Consciencia Conservadora no Brasil, 2% Ed.
fd.Civilizagap Brasileira, 1972,p.82.

SALDANHA, Nelson. Ob.Cit.p.%48.

(2)



Dessa forma, constata-se claramente, no texto constitu -
cional, a outorga apenas parcial dos chamados direitos politi -
cos, de que eram detentores exclusivos os possuidores de deter-
minado nivel de renda, entao fixado em 150 alqueires de farinha
de mandioca ...

Com isto, excluiam-se do processo politico quase a tota-
lidade da populagao obreira do pais, aqui compreendendo natu -

ralmente os servos, OS escravos, Os calxeiros, etc.

Igualmente, criou-se um complexo processo hierarquizado

-]
de eleigdes através de assembléias (primarias e de 22 grau) ’
que iam restringindo paulatinamente o circulo dos cidadiaos par-

ticipantes.

No fundo, era a legitimacao do poder dos grandes proprie-

(3)

tarios de terra.

Isto nao obstante, refletindo os conflitos entre libe -
rais e monarquistas, a Constituicgao Outorgada,em seu titulo III,
art. 10,estabeleceu a figura do Poder Moderador, exclusivo do
Imperador, que com ele se transformava numa autoridade "neutra

e preservadora", nas palavras dc Visconde do Uruguai.

A idéia do Poder Moderador, originaria do francés Benja-
mim Constant, teve em Zacarias de Gdéis e Vasconcelos um polémi-
co comentarista, ao que se seguiram os do Visconde do Uruguai

em seu famoso, "Ensaio sokre o Direito Administrativo"(1862).

Braz Florentino chamou-o de "reflexo sublime da sobera -

(4)

nia nacional" e Tobias Barreto arrasou-o no ensaio " A Ques-

.

(3) JunzoR, Caio P. 0p.Cit.p.51.

(4) SOUZA, Braz F.H. de. Do Poder Moderador. Recife. Tipografia

Universal, 186%4.




t3do do Poder Moderador".

2.1.2 Os Novos Codigos

0 cddigo Criminal de 1830 é um dos grandes monumentos le-

gislativos da monarquia. De cunho pratico e inovador, o cdédigo
criminal brasileiro mereceu elogios na Franga e na Argentina e

influenciou a legislagao belga.

Tendo como principal inspirador Bernardo Pereira de Vas -
concelos, vigorou no Brasil durante 60 anos e foi o primeiro co-

(5)

digo penal autdonomo da América Latina.

Igual sorte n3o teve o Codigo de Processo Criminal, cuja

discussdo teve inicio em 1828. Iniciado com uma proposta do go-
verno, o Parlamento preferiu o prHjeto de Manoel Alves Branco.

De tendéncia liberal esta lei

" Crion uma nova hierarquia judiciaria.
Extinguiu os Ouvidores, os Juizes de
Fora, e uma serie de magistraturas es -

. . . . .
pecials. 0Os Juizes de Paz, Julzes Muni-
cipais, Juizes de Direito e os Desem -
bargadores em Relagoes passaram a ser (6)
os membros da escala da magistratura".

Conforme comenta Jodao Mendes de Almeida, este Cddigo foi
inovador no procedimento criminal, pondo fim as devassas indis-
criminadas, passando a submeter a processo formal todas as que-
relas e denuncias. Nos crimes cominados com pena maior do que
seis meses de prisdo ou degredo, o processo era publico e oral

perante o Jjuiz.

(5)

HOLANDA, S.B. Historia Geral da Civilizagao Brasileira. 42
Ed. Vol.II.S.Paulo.Difel, 1982,p.356.

Idem,p.358.

(6)



Este por sua vez, era formado por dois conselhos, um pa-
ra verificar a legitimidade da acusagao; o segundo, era um juril

de sentenga.

Por este Codigo foram igualmente regulados Os recursos
ordinarios e extraordinarios, o procedimento do habeas-corpus ,

que a partir de entao fica inserido no direito brasileiro. 7)

Contudo, a reagao conservadora nao se fez por tardar, e
pela Lei n? 261 de 03 de dezembro de 1841, foi o Cdédigo de Pro-
cesso Criminal derrogado, pela retirada da Policia do ambito do

Pader Judicidrio e pela reducgao das atribuigdes do juri popular.

— Por outro lado, o CAédigo Comercial teve sua discussao

iniciada em 1833, mas sé conseguiu sua aprovagao em 1850.

Seu principal mentor foi José Antonio S.Lisboa, o Viscon-

de de Caird, que com a publicagdo da obra "Principios de Direito

Mercantil" (1798), influiu decisivamente sobre a pratica juridi-
co-mercantil durante mais de meio século. De formagao humanista
e liberal, foi o primeiro divulgador entre nds das idéias de

Adam Smith.

No ambito do direito processual, o Requlamento 737, expe-

dido pelo governo em 25/11/1850 representou o papel de um verda-
deiro Codigo de Processo Comercial e Civil, com larga influéncaia
até os tempos da Republica. Paula Batista dedicou-lhe a sua obra

doutrindria e interpretativa.

2.1.3 A Criacadao dos Cursos Juridicos

Na Assembléia Constituinte, instalada em 1823, nao esteve

(7) Idem, p.358.



ausente a discussao em torno da necessidade da criagao e funcio-

namento de Universidades no Brasil.

Tanto que apds a sua dissolugao, a Carta Outorgada por D.

Pedro I acabou por reconhece-la (art.179,§ 33);

" A inviolabilidade dos direitos civis
e politicos dos cidadaos brasileiros.
que tem por base a liberdade, a segqu
ranga individual e a propriedade,
garantida pela Constituig3ao do Imperio,
pela maneira sequinte:. Colegios e Uni-
versidades, onde serao ensinados 0s
elementos das ciencias, belas-artes e
artes".

Dy | -

Foi assim que a 9 de janeiro de 1825, foi assinado pelo
Ministro dos Negdcios do Império, Estevao Ribeiro de Rezende ,
com a rubrica do Imperador, decreto que criava, provisoriamente,

(8)

um Curso Juridico na Corte.

Nos considerandos, o reconhecimento da “"notdria falta de

bacharéis formados para os lugares da magistratura".

Com a instalagao da Assembléia Geral Legislativa em 1826,
por iniciativa de Teixeira de Gouveia, o assunto voltou a dis -
cussao, opinando-se pela urgente necessidade da formagao de ju -

ristas, vitais na sustentagao e defesa do Estado Constitucional.

Ocorreu que, apos longas discussdes, foi aprovado o pro -
jeto pela Assembléia Geral e pelo Senado, tendo sido convertido
em lei por S.M. Imperial em 11 de agosto de 1827, com o referen-
do do Ministro José Feliciano Fernandes Pinheiro, Visconde de
Sao Leopoldo, ardoroso defensor da idéia, desde os tempos da As-

sembléia Constituinte.

(8) \enancro FILHO, A. Op.Cit.p.19.



Autorizou-se a criacao de dois cursos de Ciencias Juri -
dicas e Sociais, um em Sao Paulo e outro em Olinda, com duracgao
\

de cinco anos e nove cadeiras.



2.2. A TRADIGAO JUSNATURALISTA

Com a criagdo dos cursos juridicos, a disciplina bdasica

do primeiro ano chamava-se Direito Natural.

Conforme é de opinido de Clovis Bevilaqua, o propdsito
nao era dar aos primeiranistas uma visao geral do labor juridi-

co, como seria de todo conveniente, mas sim fornecer aos estu -

dantes um conjunto de principios, que se supunham universais e

imutdaveis. Era uma verdadeira filosofia do direito, como a en -

(1)

tendiam os mestres daquele tempo.

°

E notdrio que a formagao cultural do povo e da época vai
dar surgimento a uma influente corrente jusnaturalista, como

aquela ja esbogada por Tomas Antonio Gonzaga.

A. Luiz Machado Neto assinala o surgimento de cinco mo -
delos de jusnaturalismo, no momento que se seguiu a criacgao das

(2),

duas escolas juridicas

2.2.1. Jusnaturalismo ilustrado

Corporificado nos escritos do primeiro ocupante da cate-
dra de Direito Natural na Faculdade de Olinda (depois Recife) ,

Pedro Autran da Matta e Albuquerque e de seu sucessor e disci -

(1) gevILAQUA,C.Histéria da Faculdade de Direito do Recife. Rio.

Ed. Francisco Alves, 1% vol.,p.26.

MACHADO NETO, A.L. Historia das ideias Juridicas no Brasil.
S.Pauvlo. Editorial Grijalbo.1969.p.18 e seg.

(2)




pulo, Joao Silveira de Souza.

.

Este Ultimo escreveu em 1880 as Licoes de Direito Natural

sobre o Compendio do Sr. Conselheiro Autran", representando uma

sintese entre o pensamento do mestre e do discipulo.

Adeptos do racionalismo iluminista e liberal vigente na
época, a preocupagao basica era encontrar um principio de razao

que pudesse dar legitimidade aos mandamentos da lei.

Mesmo reconhecendo que os dotes racionais nao sao iguais
em todas as pessoas, ha em todos, contudo, uma intuigdo, uma luz
interna da consciéncia que lhes permitiria captar a universali-

dade e a imutabilidade do ius naturale.

Isto nao obstante, o direito nao se confundiria com a
moral, sendo desta independente pela coatividade e pelo maior

4 ~
nivel de concessao.

Ora defendendo idéias liberais avancadas, como o divdrcio
tal individualismo ilustrado ndo pode resistir as pressodes da
estrutura familiar tradicional, quando exclui do direito de su -
cessdo os filhos naturais em relagdao aos legitimos nascidos do

matrimonio posterior.

Na drea do direito publico, o prof. Autran defende as 1li-
berdades de culto, opinido, reuniao e associagao, apresentando
largos comentdrios sobre o direito de resisténcia, o que mere -
ceu severas criticas do conselheiro Zacarias, na Camara dos De-

putados.

2.2.2. Jusnaturalismo ideoldgico

Por forca do regulamento do Visconde de Cachoeira, des -

o
\

’



tinado a reger o funcionamento das duas escolas juridicas bra -
sileira$, cada lente designado para dirigir uma catedra deveria,
ou elaborar o seu proprio manual, ou indicar livro-texto de au-

(3)

tor recomendado pelo proprio regulamento.

A primeira copgao foi a escolhida pelo prof. José Maria de

-~ Ve . .
Avelar Brotero, que apressadamente compOs os seus "Principios de

Direito Natural", na qualidade de primeiro lente da Disciplina

na Academia de S3ao Paulo, designado que fora pelo Imperador, an-

tes mesmo da criagao oficial das Escolas.

[

Contudo , no ensejo de sua publicacdao, o Compéndio de
Avelar Brotero mereceu severas criticas do Deputado Lino Cou -
tinho, considerando-o prejudicial, pela imprecisao das doutrinas
gque o mesmo continha, "chegando mesmo a colocar em duvida a exis-

téncia de Deus, como fazem muitos fildsofos"”

Foi assim que, depois de diversos debates, a Comissao de
Instrugdo Publica da Camara dos Deputados acabou por condenar o
Compéndio de Brotero, imediatamente substituido pelos Elements

(4)

de Legislation Naturelle, de Perreau.

No propdsito de conciliar doutrinas tradicionais com au -
tores modernos, o Compéndio (como o autor sempre o designava) |,
acabou por ser uma mescla de citagdes heterogéneas e desconexas,
numa tentativa de vingar entre nds as teses dos idedlogos fran -

).(5)

ceses (Destutt de Tracy, Holbach, etc.

Misturando panteismo com doutrinas tradicionais, o texto

(3) VENANCIO FILHO,A. 0p.Cit.p.33. :
(%)

MACHADO NETO,A.L.O0p.Cit.p.2k.
(5)

REALE,M. Estudos de Filosofia_ e Ciencia do Direito. S.Paulo,
Ed. Saraiva, 1978, p.158.




seguinte é sintomatico:

" Myitos Authores querem que o direito
Natural derive seo nome por causa da
promulgagao, 1sto é, por ser promulga-
do pela razao natural do homem.

" 0 Compendio porem n3o quer que elle
derive seu nome da promulgagao, mas
sim de seu Avthor (§30), 1sto e, Lei
Dictada pela Natureza Naturante, pela
Natureza do Universo, ou alma do uni-
verso, 1sto e, Deos".(6)

2.2.3 Jusnaturalismo escolastico

Contudo, isto ndo significou a decadéncia do pensamento
ortodoxo, que se manteve vivo e atuante na pessoa de José Soria-
no de Souza (1833-1895), médico, fildsofo, jurista e jornalista,

professor de Direito Natural na Faculdade de Direito de Recife.

Autor de diversas obras no campo da filosofia e da poli -

tica, editou as seguintes obras no campo juridico: Elementos de

Filosofia do Direito (1880), Apontamentos de Direito Constitu -

cional (1883), Pontos de Direito Romano (1884), Projeto de

Constituicao para Pernanbuco (1890) e Principios Gerais de Di -

reito Publico e Constitucional (1893).

Distinguindo, a maneira tomista, entre lei natural e lei
humana, procurou Soriano de Souza caracterizar a filosofia juri-
dica como a ciéncia que, apoiada em principios evidentes (sic) ,
investiga os direitos da natureza humana em suas caracteristicas

essenciais e em seu desenvolvimento.

O propdsito era sempre fazer fincapé na distingao entre

(7)

direito natural e direito positivo.

(6) BROTERO, Avelar. Principios de Direito Natural. Rio.Typogra-

fia Imperial. 1828.p.77.
MACHADO NETO,L.A.O0p.Cit.p.32.

(7)



Suas preocupagoes basicas foram conciliar razdo e fé ,
poder divino e soberania popular, moral crista e moral relati -

vista.

Conforme analisa Ubiratan de Macedo,a grandeza do pensa-
mento de Soriano foi consideravelmente obscurecida pelo presti-
gio do sociologismo de Silvio Romero e Tobias Barreto, seus ad-
versarios ideoldgicos e pessoais, que lhe impuseram pesado com-

bate.(8)

2.2.4. Jusnaturalismo Catdlico

Consentanea com o espirito cristd3o e catdlico do povo
brasileiro, nao poderia faltar uma corrente jusnaturalista que

representasse a ortodoxia da Igreja.

Tais S0 as caracteristicas ¢ pensamento do Prof. Sa Benevides,

Catedratico da Faculdade de Direito de Sao Paulo, de 1865 a 1890.

Reconhecendo como necessaria a atuagao da Igreja na tare-
fa de inspecionar as doutrinas filosdficas e juridicas, com vis-
tas a defender a sociedade contra os erros daquelas contrarias
aos dogmas cristaqs, diz-nos Sa e Benevides que a lei natural ¢é
apenas uma influéncia da lei eterna, tendo portanto as caracte -
ristcas de ser divina, universal, perpétua, absoluta, necessa -

(9)

ria, moral, racional, social, revelada e obrigatdria.

Isto n3o obstante, ele nao nega que a lei natural nao
possa igualmente ser demonstrdvel pela experiéncia e pela razao,

competindo a filosofia do direito a sublime tarefa de desenvol-

(8) MACEDO, Ubiratan de. Metamorfoses da Liberdade. Sao Paulo, Ibrasa/MEC, 1978,p.199
(9) SA E BENEVIDES. Philosophia Elementar do Direito Publico. S.Paulo, 1887.p.5 e seq.




- (10)
ve-la.
Contudo, Sa e Benevides nao deixa de reconhecer as vir-
tudes do ecletismo desenvolvido por Victor Cousin, nos seus

esforgcos para restaurar o tradicionalismo e a crenga, abalados
pela influéncia dos materialistas franceses (Condillac, Helveé-

cio e os enciclopedistas). .

Em sua ultima obra "Analyse da Constituicio Politica do

Império do Brasil" (1891), o professor paulista manifesta o

seu reacionarismo, renegando a transformagdao do Império em Re-
. . ~ © . . . . ’ .
publica, nao reconhecendo legitimidade no Governo Provisorio

do Mal. Deodoro da Fonseca.

. Por fim, contesta a participagdo da mulher na vida pu -

blica.

2.2.5.Jusnaturalismo Krausista

Miguel Reale considera o surgimento das idéias de Karl
Christian Friedrich Krause no Brasil como um sopro de areja -

. e . 1
mento intelectual no positivismo 1mperante.( 1)

Coube a Xavier de Mattos, professor da Academia de Sao

Paulo de 1870 a 1878, com a obra Teoria Transcendental do Di -

reito, a tarefa de transplantar o krausismo de Portugal para

o Brasil.

De carater harmonizo e otimista, Krause considera o
mundo uma vivéncia integrada de seres finitos, que tém em Deus

o seu polo de atragdo. Por isto a tendéncia de todo ser criado é

.

(10)

Idem. Elementos de Philosophia do Direito Privado. S.Paulo,

188L4, p.th.
(11) REALE, Miguel. Filosofia em S3o Paulo. 1962.p.28 e seg.




para o bem.

Dessa forma, compete ao direito ser o instrumento que

permita a sociedade, como comunidade nacional, atingir com fa-

cilidade os seus altos objetivos, sem ferir a 1iberdade.(12)

(12) yachapo NETO, A.L. 0p.Cit.p.b0.



2.3. GRANDES JURISTAS DO IMPERIO

2.3.1 Contradicoes entre direito publico e privado

Com o advento do Codigo Civil de Napoledao (1804), o so -
pro renovador por novas leis féz-se presente em todos os cantos

do mundo ocidental.

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem havia tor -
nado fundamental a idéia de que a ordenagao politica e juridi -
ca do povo tinha que se basear nos direitos inerentes a liber -
dade e dignidade humanas, tao duramente conquistados com a der-

rubada do Ancien Régime.

(1)

Relata-nos Paulo Mercadante gue entre nds, contra -
riamente ao que ocorreu na area do direito publico, em que as
idéias de Montesquieu e Benjamim Constant tiveram larga reper -
cussao, no caso do direito privado tal nao ocorreu, pois nao

havia ambiente soc¢ial adequado.

As escolas juridicas, por seu turno, limitavam-se a mi -

nistrar um ensino pratico, com o aprendizado das QOrdenacdes e

das regras do direito romano. Desconhecia-se o Cddigo de Napo
ledo e os exegetas franceses, incluindo Savigny, sO bem mais

tarde foram trazidos as terras brasileiras.

Combinando um ecletismo tedrico a moda de Cousin,vivia a

) g cit. p.171.



sociedade patriarcal o conflito permanente entre ter que defen-
der as liberdades, sem abandonar o escravismo e o conservado -

rismo social.

Dai o dualismo de nosso direito privado, que na relutan-
cia de instituir um Cddigo Civil avangado, limitou-se a promul-

(2)

gar um Cédigo Comercial e, posteriormente, uma Lei Criminal.
7

Inspirado no Coédigo de Comércio da Franga, nossa Lei
Comercial a ele expressamente autorizava recorrer, bem como "as
leis dos paises civilizados", em caso de lacunas, o que demons-
tra o carater artificial de nossa legislagdaoc, interessada ape -
nas em conciliar, mas n3ao atingir a medula de nossos problemas

sociais.

o

Contudo, nao demorou muito tempo para que alguns juris -
tas patrios denunciassem as contradigdes, promovendo esforgos

para atualizar a legislagao.

2.3.2 Juristas eméritos do Império

(3)

Cldvis Bevilaqua assinala como notaveis figuras ju -
ridicas desta época: Paula Batista, Teixeira Freitas, Candido
Mendes e Conselheiro Lafayette sem deixar de nominar Tobias Bar-

reto, Sylvio Romero e Ruy Barbosa.

Segue-se um resumo, nao exaustivo, das obras e das idéias

daqueles juristas mais eminentes:

- Paula Batista (1811 - 1881) - Natural do Recife, é considera-

do o maior processualista do pais. Professor em Olinda, edi -

tou duas obras consideradas cldssicas:Teoria e Pratica do

(2)
(3)

Vide Supra.

BEVILAQUA,C. Linhas e Perfis Juridicos. Rio. Ed. Freitas
Bastos, 1930,p.57.




Processo Civil (1855), que gira em torno do Regulamento 737

e Hermenéutica Juridica (1860), um verdadeiro cldassico sobre

a interpretagao juridica.

Paula Batista assinala um momento brilhante da Faculdade de
Direito de Olinda e Recife, antes que por 1la pontificassem

Tobias Barreto e Silvio Romero.

- Pimenta Bueno (Marqués de Sao Vicente), segundo Machado de

Assis, uma das grandes sumidades da ciéncia juridica. Origi-
nario da Universidade de Coimbra, colou grau na Faculdade de

Direito de Sao Paulo.

Politico e habil negociador diplomatico, Pimenta Bueno nota -
bilizou-se como comentarista de nossa primeira constituicao ,

através da obra Direito Publico Brasileiro (1857).

Ainda ha que citar Direito Internacional Privado (1863),obra

inédita e descortinadora; Apontamentos' sobre as Formalidades

do Direito Civil Brasileiro (1850); Apontamentos sobre o Pro-

cesso Criminal Brasileiro (1857) e, finalmente, Apontamentos

sobre o Processo Criminal pelo Juri (1849).

Nos conflitos da Coroa com a Igreja, Pimenta Bueno manifesta-

se regalista, no opusculo Consideracdes Relativas ao Benepla-

cito e Recurso a Coroa em Matérias de Culto (1873).

- Paulino José Soares de Souza (Visconde do Uruguai ) - é o ar-

tifice juridico do Partido Conservador, no Segundo Reinado.

Com a obra "Ensaio sobre o Direito Administrativo" (1862) ,

procura caracterizar de forma prdpria o nosso modelo politi -
¢o, que por formacao devera ser centralizado, naquilo que for
geral, deixando as provincias a regulamentagao daquilo gue

lhes for peculiar.



Contrariando os liberais em seu federalismo americandéfilo ,

defendeu o fortalecimento da Monarquia.

S3o de sua lavra a Lei de Interpretagdao do Ato Adicional (12.
de maio de 1840) e Lei de Reformulagdao do Cdédigo de Processo

Criminal (1841).

Em 1862 publicou, em dois volumes, os "Estudos Prdticos so -

bre a Administracao das Provincias do Brasil".

Jurista pratico, exerceu enorme influéncia na consolidacao de

nosso modelo administrativo.

- Candido Mendes de Almeida - Senador do império, falecido em

1881.

Segundo Clovis Bevilaqua, Candido Mendes, em todas as

suas obras, seja nos Comentarios ao Cédigo Filipino, no Auxi -

liar Juridico ou no Direito Candnico, sempre demonstrou ser um

erudito.

Pesquisando as mais diversas fontes, pode colocar ao al-
cance de advogados e juristas patrios, uma variada gama de co -

mentarios bem fundamentados.

Ccandido Mendes nao foi um criador de doutrinas, mas um
investigador infatigavel, que descortinou novos rumos para a

(4)

nossa jurisprudéncia, contribuindo para a sua consolidagao.

- Conselheiro Lafayette - politico e jurista, foi senador,con-

selheiro de Estado, Presidente do Conselho, Enviado extraor-

dindrio e plenipotencidrio.

Editou duas obras magistrais: Direitos de Familia(1869) e

Direito das Coisas (1877).

(4) BEVILAQUA, C. Linhas e Perfis Juridicos, cit.p.60.
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Segundo Pedro Lessa, o Conselheiro Lafayette foi o maior

de nossos jurisconsultos, nao havendo quem com ele ombreasse.

A opinido de Cldvis Bevildaqua é idéntica, considerando-
o " um artista da palavra", cujos livros representaram uma re-
novacao doutrindria do direito patrio, a partir de material

(5)

genuinamente nacional. ,

- Teixeira de Freitas (1816 - 1883) - Autor da Consolidagao de

nossas leis civis, Augusto Teixeira de Freitas é considerado
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