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1. Introducéo

O ensino superior no Brasil ja foi e continua sendo objeto de intensos
e elaborados estudos. O foco e abordagem de tais estudos tém uma ampla variedade,
servindo aos mais variados propdsitos. Uma preocupacdo recente e cada vez maior, tanto de
entidades privadas quanto de 6rgdos governamentais, € criar métodos para analise da
qualidade do ensino superior. No que se refere, de maneira particular, ao ensino juridico, as
andlises ndo se concentram apenas no momento presente, mas focam-se também em
elementos historicos. Entidades de classe e 6rgdos ligados ao governo avaliam o ensino
juridico no presente como uma forma de determinar a qualidade dos profissionais que estao
sendo inseridos no mercado, ndo apenas do ponto de vista da advocacia, mas também
daqueles que preencherdo grande parte dos quadros do funcionalismo publico, ecoando os
as preocupacdes que nortearam a instalacdo dos cursos juridicos no Brasil. Por outro lado,
cientistas sociais, historiadores e juristas tém dedicado especial atencdo ao ensino juridico
ao longo do tempo como uma forma de entender o presente, ndo apenas do ponto de vista do

Direito, mas relacionado ao proprio arranjo institucional do Estado Brasileiro.

O trabalho de Eliane Botelho Jungueira (1997) que tem como
objetivo a construcdo da figura do bacharel em Direito no século X1X analisa ndo apenas as
motivacOes que levam os estudantes a Faculdade de Direito, mas também as atividades nas
quais se envolvem durante o curso e as carreiras que vem a seguir depois. A analise da
literatura oitocentista revela diferentes atitudes em relacdo ao bacharel em direito que
circulava pelas “ruas do Ouvidor” no século XIX. Enquanto uns romancistas, preocupados
com a formacédo do Estado nacional, centram a analise na elite juridico-politica do século
XIX, outros, buscando compor personagens plausiveis para o seu publico a partir dos
esteredtipos do bacharel em direito que circulavam nos palacetes do Catete, de Botafogo e
de Laranjeiras, utilizam como protagonistas jovens entediados que, mais por falta de
alternativa do que por vocacdo, estudam um direito que nunca vao praticar ou que praticam
sem grande interesse ou distingdo. Outros ainda, ao buscarem seus personagens nas imagens
sobre a “gente comum” que habita “casas de pensdo” e “corticos”, descobrem o advogado
que, sem acesso a herancas ou dotes, tem na profissdo juridica menos um passaporte para a

“cidade das letras”, do que, efetivamente, um meio de sobrevivéncia.

Tentar reconstruir, através da literatura, a imagem do bacharel em direito do século



XI1X no Brasil pressupde refletir sobre a relagdo entre os discursos ficcional e ndo
ficcional e a invencdo de simbolos e imagens da vida social. Assim como o texto
literario representa um mix entre a realidade e o imaginério e, portanto, deve ser
percebido como um “objeto transacional” que liga estes dois mundos (lIser, 1993:
20), os discursos das ciéncias sociais, ao dependerem da interpretacdo dos fatos
sociais, também incorporam algum grau de imaginacdo. Consequentemente, ainda
que literatura e ciéncias sociais, submetidas a regras de producdo distintas,
estabelecam relagdes diferenciadas com a verdade, de forma a nao se poder “dispor
das obras ficcionais com a mesma tranquilidade com que [se] lan¢a méo doutros
documentos”, a obra literaria ndo exclui a ideia de verdade: o discurso ficcional
“apenas a toma como um material entre outros, com 0s quais o autor se lanca a
uma atividade questionadora dos valores” (Lima, 1989: 281-2).

Para justificar a pertinéncia de um trabalho que constroi um retrato
do bacharel em Direito no Brasil oitocentista, Eliane Botelho Junqueira (1997) conjuga,
como no excerto a seguir, elementos de teoria literaria com andlises histéricas, tal como a de
José Murilo de Carvalho a respeito da formacdao da elite imperial. Mencionando ainda, a obra
de Antdnio Candido como subsidio tedrico a construgdo do bacharel em Direito, destacando
a relacdo que existe entre a personagem e o autor, partindo de uma base na realidade, seja do

ponto de vista individual do escrito, quanto do mundo que o cerca.

Apesar de ser “um produto do desejo”, o discurso literario insere-se em
enquadramentos de percepcao selecionados e organizados a partir de um processo
de “ficcionalizagdo do ato” que transforma, através do imaginario, a realidade em
ficcdo (Iser, 1993). Em outros termos, ndo estando submetida a provas de verdade
e expressando o imaginario social de uma determinada sociedade, ou seja, suas
ideologias, utopias, simbolos, alegorias, rituais e mitos (Carvalho, 1990: 10-11) a
literatura estabelece uma relacdo de feedback com a realidade, que molda e ¢é
moldada pela imaginacéo.

Ao analisar as obras literérias, Candido observa que o personagem de ficcdo (homo
fictus) ndo é nem um tipo reproduzido, nem um tipo inventado: “elas [as
personagens] ndo correspondem a pessoas vivas, nem nascem delas” (Candido,
1959: 67). A invengdo do personagem ficticio “mantém vinculos necessarios com
uma realidade matriz — seja a realidade individual do romancista, seja a do mundo
que o cerca” que “pode aparecer mais ou menos elaborada, transformada,
modificada, segundo a concepgdo do escritor, a sua tendéncia estética, as suas
possibilidades criadoras” (Candido, 1959: 69)

Destaca-se, tanto nas obras literarias como acima apontado, quanto
em trabalhos académicos, a falta de vocacdo generalizada que se verificava entre 0s
estudantes de Direito durante o Império. Desse modo, considerando que as Faculdades de
Direito e, muitas vezes, 0s cursos superiores em geral poderiam ser considerados apenas um
meio de emancipacgéo e de acesso a outras atividades, as atividades dos cursos terminariam
por receber uma atencdo secundaria. Contudo, ainda que a referida falta de vocacdo dos

estudantes e de dedicacdo por parte dos lentes catedraticos possa ter resultado em um
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desenvolvimento deficiente da ciéncia do Direito, os bacharéis teriam de atuar como
operadores do Direito, tanto nas carreiras de Estado, quanto na advocacia privada.

Os cursos juridicos foram planejados para formar funcionarios
preparados para as carreiras de Estado, porém, a burocracia ndo podia absorver todos 0s
bacharéis, seja pelo nimero limitado de cargos ou pela simples inaptidao e desinteresse para
0 servico publico. Se Sao Paulo havia sido considerada mais conveniente para a instalacao
dos cursos juridicos, do ponto de vista da pratica da advocacia, o Rio de Janeiro, por ser a
sede da Corte, era onde acabam instalando-se os bacharéis que se dedicaram ao exercicio da
advocacia. Numerosas obras dedicam-se a estudar a trajetoria dos estadistas formados pela
Faculdade de Direito de Sdo Paulo, Edmundo Campos Coelho (1999:159), com outro

enfoque, descreve a préatica da advocacia na Corte.

No dmbito dos litigios entre os particulares e a administracao estatal, o do chamado
contencioso administrativo, a situagdo ndo era melhor: “um verdadeiro caos”,
afirmava o visconde de Uruguai, “no qual ainda ndo penetrou um sé raio de luz”.
E continuava: “Mui poucos sdo os pontos definidos e fixados, ndo direi em leis,
mas em regulamentos(....) Nos casos que nascem da aplicacdo das atribui¢des
administrativas dos Ministros de Estado, e dos Presidentes de Provincia, e das
circunstancias que revestem 0S mesmos casos, € extraordinaria entre noés a
confusdo (Quanto a legislagdo) quase nada tem sido feito nessa parte. Os arestos
ndo tém carater e natureza propria, ndo fixam principios claros; sdo as mais das
vezes tangentes para escapar a uma dificuldade, adiando uma solugdo clara e
franca. N&o estdo coligidos e classificados. Muitas solu¢cdes nem estdo impressas.
Né&o h& propriamente pratica e jurisprudéncia administrativa.

Da mesma forma, Anténio Carlos Wolkmer (2002:99) destaca como
0 processo de formacdo dos bacharéis em Direito termina por criar uma classe centrada nos

préprios interesses.

Além disso, ha que se fazer mencdo ao perfil dos bacharéis de Direito mediante
alguns tragos particulares e inconfundiveis. Ninguém melhor do que eles para usar
e abusar do uso incontinente do palavreado pomposo, sofisticado e ritualistico.
Né&o se pode deixar de chamar a atencdo para o divércio entre os reclamos mais
imediatos das camadas populares do campo e das cidades e o proselitismo acritico
dos profissionais da lei que, valendo-se de um intelectualismo alienigena,
inspirado em principios advindos da cultura inglesa, francesa ou alema, ocultavam,
sob 0 manto da neutralidade e da moderagdo politica, a institucionalidade de um
espago marcado por privilégios econdmicos e profundas desigualdades sociais. Na
verdade, o perfil do bacharel juridicista se constroi numa tradicdo pontilhada pela
adesdo ao conhecimento ornamental e ao cultivo da erudigdo linguistica. Essa
postura, treinada no mais acabado formalismo retdrico, soube reproduzir a
primazia da seguranca, da ordem e das liberdades individuais sobre qualquer outro
principio.
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No caso especifico da Faculdade de Direito de S&o Paulo, é possivel
identificar um vasto repertdrio de obras de carater laudatério. Apesar de, atualmente,
enfrentar a concorréncia de outras Faculdades de Direito, tanto publicas quanto privadas,
bem como qualificagdes negativas por 6rgdos de analise e fiscaliza¢do do ensino juridico, a
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo continua a reproduzir o mesmo discurso
laudatdrio, muitas vezes alicercado em questionaveis argumentos de ordem histérica. Nem
mesmo os documentos oficiais escaparam da exaltacdo acritica do ensino juridico. Como
consigna o dr. Joaquim Augusto de Camargo, lente substituto, na memoria académica

apresentada & Camara dos Deputados referente ao ano de 1877 (A-B3-2).

Quando se considera com atengdo a organizacdo e o estado da nossa Faculdade,
ndo se pode deixar de reconhecer que as consideracGes do s&bio Professor se
realizam de modo completo e satisfatério entre nés. Gragas a essa organizagéo,
aos métodos seguidos no ensino, as sabias e profundas explica¢Bes dos ilustrados
Mestres, os mog¢os que frequentam as aulas da Faculdade vdo adquirindo
anualmente aquela soma de conhecimentos que tdo necessaria é para mais tarde se
tornarem perfeitos Legisladores, Homens de Estado, verdadeiros Juizes e bons
Jurisconsultos. Se as paginas de nossa legislagdo contém muitas e boas disposigdes,
se o direito é estremecido como uma realidade, se a ciéncia é amada e prezada, se
no poder judiciario e na administracdo se encontram verdadeiros intérpretes da lei,
e se no foro continuamente aparecem jurisconsultos, tudo se deve a organizacdo
que temos do ensino do direito, e em grande parte, aos métodos de ensino, e as
sébias e luminosas prele¢des (de conformidade com o progresso da ciéncia em
todos os seus ramos) dos dignos Lentes. Que se percorra, em qualquer ocasido,
uma por uma as aulas da Faculdade, e ver-se-ia de modo claro e preciso
confirmada aquela verdade. As ciéncias juridicas e sociais, as revolugdes que tém
tido, as ideias e teorias que delas tém brotado sdo estudadas com minuciosidade e
perfeicdo. Entre nds, portanto, o ensino do direito e das ciéncias sociais ndo é
retrégrado e vicioso. Daqui a gléria que a Faculdade de Direito de S. Paulo sempre
teve que concorrer eficazmente para a prosperidade do Império, dando-lhe grande
parte desses homens eminentes, que tanto hdo trabalhado para o aperfeicoamento
de suas leis, e de todas as suas instituicdes. Desculpai-me, senhores, por eu assim
ocupar a vossa atengdo. O estado prospero e animador em que se acha a nossa
Faculdade, as suas tradi¢des gloriosas, a sincera admiracdo que tributo a ilustracéo
de nossos mestres e colegas, prendem-me de tal modo, que ndo podia deixar de
fazer estas consideracdes.

Somado a as alegagdes de falta de qualidade do ensino juridico
durante o Império, bem como de falta de comprometimento do corpo docente, emergiram 0s
relatos sobre atividades diversas que eram desenvolvidas no a@mbito das Academias de
Direito do Império. Verificando-se o cotidiano da faculdade de Direito, foram identificadas
outras praticas dos estudantes que tomavam lugar na Faculdade de Direito, mas que, muitas
vezes, tinham objeto diverso dos estudos juridicos. Considerando que, mesmo que 0 ensino
juridico na relacdo formal professor-aluno fosse de baixa qualidade, a faculdade de direito

continuava a ser o centro formador de quadros para a burocracia do Império, bem como o
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local de formacéo da intelectualidade brasileira, essas outras praticas foram também objeto
de estudo. Nesse ambiente no qual proliferavam atividades paralelas, ainda tomavam lugar
os atos oficiais do calendario académico, em especial as avaliacdes no tempo e na forma
previstas nos Estatutos. As avaliacbes permitem uma analise mais ampla do
desenvolvimento da cultura juridica no Império por uma série de fatores. Em primeiro lugar,

sdo de realizagdo obrigatoria para todos os estudantes.

O presente trabalho desenvolve uma investigacdo e andlise das
influéncias presentes nas dissertacfes apresentadas pelos estudantes da Faculdade de Direito
de S&o Paulo como requisito parcial de avaliagdo. Em trabalho passado, foi analisado como
os anunciados de todas as dissertacdes apresentadas em um determinado ano (1857)
refletiam um processo de racionalizacdo do Direito desencadeado pela Lei da Boa Razdo.
Como ressalta, porém, José Murilo de Carvalho, a reforma engendrada pelo Marqués de
Pombal acabou sendo revertida com a ascensdo de D. Maria | ao trono de Portugal, de modo
que, ainda com influéncias da reforma, houve uma determinacéo para que o ensino superior
retornasse ao estado em que se encontrava anteriormente. Tendo em vista que, ainda que as
Faculdades de Direito no Brasil tenham sido criadas para garantir a independéncia intelectual
em relagdo & Universidade de Coimbra, a totalidade dos lentes da primeira leva dos cursos
juridicos no Brasil foi inteiramente formada nos moldes do ensino superior portugués. Da
mesma forma e ainda como antecedente, também todos os deputados que discutiram a
criacdo dos cursos juridicos na Assembleia Constituinte em 1824 e depois na Assembleia
Geral em 1827 que tinham diploma de cursos juridicos foram formados pela Faculdade de

Direito da Universidade de Coimbra.

O foco da pesquisa sdo os elementos que sdo usados para a
construcdo do discurso juridico no @mbito da Faculdade de Direito de S&o Paulo em um
periodo determinado. Especificamente, no discurso juridico produzido de maneira oficial,
como requisito de avaliacdo para a aprovacdo pelos estudantes por forca e nos moldes
definidos nos Estatutos das Faculdades de Direito aprovados pela Camara dos Deputados.
Pela disponibilidade do material encontrado na Biblioteca Central da Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo, o recorte temporal € da segunda metade do século XIX, com
énfase no inicio do periodo que se convencionou chamar de Crise do Império, que se inicia
em 1870.
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Por disposicao dos Estatutos que regiam as Faculdades de Direito no
tempo do Império, as dissertacdes eram requisito de avaliacdo obrigatdrio para os estudantes
do bacharelado. O material preservado, ainda que incompleto, é muito vasto, de modo que
foi necessario um recorte tematico e temporal para que fosse possivel uma efetiva
investigacdo a respeito do texto apresentado. Desse modo, considerando que o objeto da
investigacdo séo as influéncias e referéncias dos estudantes de Direito, as dissertagdes que
apresentassem suas referéncias de maneiras mais explicita seriam preferiveis. As
dissertagdes de Direito Civil foram escolhidas como tema da presente investigacao uma vez
que se trata da matéria que apresenta um material mais abrangente, tendo um nimero maior
de dissertacGes disponiveis para a andlise. Assim, sera possivel verificar a articulacdo e

mesmo o confronto de referéncias trazidas pelos estudantes frente a uma bibliografia oficial.

Ainda que os Estatutos das Faculdades de Direito elaborados pelo
Poder Legislativo ndo sejam o melhor indicador do que se passava nas Faculdades de Direito
ou qual fosse o conteudo do ensino juridico, servem como marcos temporais de analise. Na
medida em que sdo aprovados e modificados pelo Poder Legislativo, os Estatutos, e em
especial os debates relacionados a sua elaboragéo, sdo uma importante fonte e indicador a
respeito da viséo predominante sobre a funcdo do Direito na sociedade. Da mesma forma
que a decisdo de criar os cursos juridicos no Império fazia parte de um projeto de criagdo do
Estado brasileiro, o curriculo dos cursos juridicos foi objeto de intenso de debate e cada

mudanca significa o fortalecimento de um grupo com determinada visdo de mundo.

Sérgio Adorno (1988) fala de autodidatismo que seria verificado na
Faculdade de Direito de Sdo Paulo na medida em que o corpo docente néo estava dedicado
ao desenvolvimento da ciéncia do Direito, mas se tratava do celeiro no qual eram
selecionados elementos importantes da intelectualidade brasileira e grande parte dos
dirigentes politicos do Império, tanto no nivel das provincias, tal como deputados e
presidentes de provincia, quanto junto ao governo central, tal como ministros de Estado e
senadores. Desse modo, faz parte do objeto da presente pesquisa verificar a producdo da
cultura juridica no ambiente da Academia de Direito de S&o Paulo a partir de um ponto de
vista que ainda ndo foi explorado, que € da producao dos alunos como parte das atividades

académicas.

Tem-se como certo na literatura a respeito da criagdo dos cursos
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juridicos no Brasil em 1827 que esta foi motivada pela recente declaracéo de independéncia
e a necessidade de prover quadros capacitados para o Estado brasileiro em formacdo. Em
sessdo de 27 de agosto de 1823 da Assembleia Constituinte e Legislativa do Império do
Brasil, o deputado José Luiz de Carvalho e Mello, futuro Visconde de Cachoeira, alude
claramente a essa funcdo dos futuros cursos juridicos, bem como a reforma do Estado
portugués promovida pelo Marqués de Pombal no que se refere especificamente aos

estatutos da Universidade de Coimbra e ao ensino do Direito em Portugal:

O SR. CARVALHO E MELLO - Sr. Presidente: No Projeto que se apresenta hoje
a nossa discussdo estdo incluidas matérias de suma importancia e do maior
interesse publico. (...). E claro que o fim politico destas determinagdes foi prevenir
desde ja a necessidade em que estamos de tais estabelecimentos, para termos
cidaddos habeis para os empregos do Estado. (...). Ndo ¢ necessario dizer a
necessidade que estamos de tais estabelecimentos: ndo os temos, e até agora era
preciso aos nossos concidaddos atravessar 0s mares, e as custas de despesas e
outros sacrificios ir aprender a Universidade de Coimbra. N6s todos sabemos, que
apesar do que alguns tém dito sobre os defeitos destes Corpos Cientificos, sdo eles
estabelecidos em todos os paises cultos; que neles foram e vdo aprender os homens
célebres de todas as NagOes; que nessa mesma Unica de Portugal, se formaram os
antigos que nos precederam, e 0s que atualmente exercem 0s empregos mais
distintos do Estado; e que pela luminosa reforma instituida pelo célebre Rei D.
José | se apuraram os conhecimentos que nela se ensinam com aprovagédo e
admiracdo de toda Europa. Quando nos empreendemos o grande e magnifico
estabelecimentos e consolidagdo deste Império, que fard época assinalada na
histdria dos grandes acontecimentos politicos, ndo nos devemos esquecer de langar
logo os alicerces de sua prosperidade futura, instituindo este monumento indelével
de sua sabedoria, do qual sairdo homens abalizados nas ciéncias para encherem os
lugares e Empregos do Estado.

O objetivo de formar quadros para o Estado brasileiro € tratado de
formas diferentes conforme o foco e o objetivo da obra em questdo. Um levantamento
quantitativo indica que a maior parte dos deputados e senadores, bem como os Conselheiros
do Império, era formada em Direito. O tema do ensino juridico no Brasil tem sido objeto de
diversas obras desde seus primeiros anos de atividade, merecendo especial destaque na
imprensa, uma vez que, conforme consta em anais da Camara dos Deputados, as Faculdades
de Direito fazem parte de um projeto de construcdo do Estado brasileiro. Desse modo, o
estudo da criacdo e funcionamento dos cursos juridicos é tratado ndo apenas do ponto de
vista da Histdria do Direito, mas também da Sociologia e da Ciéncia Politica como parte do
processo de formacdo do Estado brasileiro em consolidacdo ao processo de independéncia

iniciado em 1822.

Um primeiro momento dos relatos e registros a respeito tem como

principais expoentes dois trabalhos escritos por professores da Academia de Direito de Sdo
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Paulo, José Luis de Almeida Nogueira e Spencer Vampré. Tratam-se de obras que néo
pretendem ter, especialmente Almeida Nogueira, rigor cientifico na investigagéo e relato das
situacOes. A obra de Almeida Nogueira (1907) foi inicialmente publicada em capitulos no
jornal Correio Paulistano. Devido ao grande sucesso da obra, teve sua primeira edicéo

publicada em formato de livro em 1909.

Por ocasido do aniversario de cento e cinquenta anos de instalacéo
dos cursos juridicos no Brasil, Alberto Venancio Filho publicou uma obra com o objetivo de
explicar o papel da Faculdade de Direito de Sdo Paulo no bacharelismo liberal que foi a
forma de organizacdo do Estado brasileiro desde a independéncia até os primdrdios da
Republica. Nesse ponto, a investigacdo parou. Como consta na introducédo da obra, todas as
pesquisas foram feitas com base em fontes secundarias. Entre as fontes que sdo citadas,
Almeida Nogueira e Vampré tém a maior incidéncia. O proprio Almeida Nogueira coloca
como objetivo de sua obra divertir os leitores. E ndo poderia ser diferente na medida em que
se apresenta na forma de compilacdo de dados biograficos e um vasto anedotéario que
circulava na Faculdade de Direito na época em que o livro foi escrito. Destacando-se que 0
préprio José Luis de Almeida Nogueira frequentou a Faculdade de Direito de Sdo Paulo no
periodo retratado, tanto como aluno do bacharelado, quanto, anos depois, como lente

catedratico de Economia Politica.

Existe uma mudanca de enfoque na segunda metade do século XX
no tratamento da questdo do ensino juridico. A criacdo das Faculdades de Direito volta como
uma parte no processo de consolidagdo do Estado brasileiro ap6s a independéncia em 1822.
Nesse sentido, ndo se trata mais apenas de identificar quantos senadores do Império
formaram-se em determinada turma ou prover um relato das idiossincrasias de determinado
lente, mas de situar ambas as Faculdades de Direito, em um panorama maior no plano
politico do Império. Desse modo, pode-se afirmar que a corrente majoritaria a respeito do
ensino juridico durante o Império estd baseada de maneira direta ou indireta nos quatro
autores citados. O grande mérito da obra de Venancio Filho (1977) reside na rigorosa
cronologia dos Estatutos, bem como todos debates parlamentares a respeito da criagéo e
funcionamento dos cursos juridicos, que regeram a Faculdade de Direito desde sua criagdo
até o fim da Republica Velha. S&o citados, relacionados aos Estatutos, debates parlamentares
a respeito do que deveria ser o ensino juridico, bem como documentos oficiais, tais como

oficios ministeriais e relatorios do diretor da faculdade de direito. Assim, o bacharelismo
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refere-se a0 modo como os bacharéis eram treinados e qual o papel que desempenhavam na

sociedade.

O caso mais conhecido de anéalise que tenha sido feita de algum
material efetivamente utilizado na Academia de Direito de Sdo Paulo trata-se da obra
Elementos de Direito Natural, do Conselheiro José Maria de Avelar Brotero. Elaborada em
resposta a disposicdo estatutaria de que todos os lentes catedraticos deveriam ou indicar um
compéndio para apoio as licdes ou elaborar eles proprios. O Conselheiro Brotero optou pela
segunda opcdo, sendo o primeiro a compor um compéndio para apoio as suas licGes de
Direito Natural aos estudantes do primeiro ano. Esse pioneirismo nao foi, contudo, isento de
criticas. A obra foi reprovada seguindo parecer emitido pela Comissdo de Instrucéo Publica
da Camara dos Deputados e foi objeto de intensos ataques por parte do Deputado Lino
Coutinho. N&o se verificam, contudo, relatos das atividades docentes do Conselheiro Brotero
ou do programa de Direito Natural e pontos escolhidos para as avaliagfes dos estudantes no

ambito do calendério oficial de exames.

Para uma compreensdo mais ampla do modo de formacdo do
bacharel, seria interessante, além de estudar os Estatutos das Faculdades de Direito ou
anedotas que circulam na época, proceder uma analise do material a que estavam expostos e
que produziam os estudantes da Faculdade de Direito de Séo Paulo, que podem também
explicar sua atuacdo depois de formados, como relata Edmundo Campos Coelho (1999:159)

a respeito da pratica da advocacia no Rio de Janeiro.

Creio que agora fica razoavelmente clara a razdo ou razbes pelas quais nos
tribunais os processos estendiam-se por longos prazos a custa de recursos e
apelaces interpostos pelas partes. O advogado habil ou experiente podia sempre
encontrar um costume esquecido no tempo, uma filigrana processual autorizada
por antigos estilos e praxes do foro, uma interpretacdo balizada por este ou aquele
praxista, a qual o adversario podia contrapor a abalizada opinido em contrario de
algum outro praxista. Em ultima andlise, tratavam de utilizar os recursos
disponiveis para ganhar a causa para o cliente e receber os correspondentes
honorérios sem demasia preocupagdo com uma ética profissional nebulosa. Se os
liberais chamavam a isso de “chicana”, associando tais praticas com os males da
heranga colonial, os cientistas sociais ndo tém porque dar-lhes o seu aval como faz
Flory ao descrever o foro da Corte como um “bazar judicial”.

Ainda que a obra de Edmundo Campos Coelho (1999) seja a respeito
da pratica da advocacia no Rio de Janeiro, onde esta localizada a Corte, os advogados que

atuavam junto ao Tribunal da Relacdo do Rio de Janeiro e junto ao Supremo Tribunal de
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Justica eram formados pela Faculdade de Direito de Sdo Paulo. Da mesma forma que os
lentes do corpo docente da Faculdade de Direito de S&o Paulo n&o lideravam o
desenvolvimento da ciéncia do Direito e a formulacéo das grandes teses juridicas, mas eram
componentes da cena intelectual e ocupantes dos altos cargos na politica, os estudantes
usavam a Faculdade para travar relagfes pessoais que depois seriam Uteis quando chegassem
a direcdo de um grande jornal ou as tribunas da Camara dos Deputados, ou mesmo a

presidéncia do Conselho de Ministros.

Criar os cursos juridicos para prover quadros para o Estado brasileiro
que estava se formando em um contexto pos-declaracdo de independéncia envolve mais que
a simples instalacdo das Faculdades e inicio dos cursos regulares. Desse modo, foi objeto de
debates na Camara dos Deputados ndo apenas questdes maiores como a localizacdo e
quantidade dos cursos juridicos que seriam instalados, mas também questdes praticas a
respeito de seu funcionamento, tais como as matérias que seriam ensinadas e o material de
apoio as aulas que seria adotado. Em sessdo da Camara dos Deputados de 11 de agosto de
1826, tratando da questdo da aprovacdo pelos deputados dos compéndios que seriam
adotados nos cursos juridicos, o deputado José Lino Coutinho coloca a questdo intimamente
relacionada ao futuro do Brasil.

O SR. LINO COUTINHO - Eu ainda estou que a provacdo dos compéndios
pertence ao corpo legislativo e que é objeto de lei. S6 o corpo legislativo é que
deve designar as doutrinas e 0 método de as ensinar, e se assim nao é, eu ndo sei
porque que razdo se fez o catalogo das ciéncias que hdo de formar este curso.
Torno a lembrar a comparacdo que ja apresentei. Senhores, 0s lentes sdo como as
amas de leite: toda ama de leite diz que o seu leite ¢ bom, mas quem é que decide?
E a ama? No, é 0o médico. Da mesma forma, a assembleia é que hé de julgar da
escolha dos compéndios. Meus senhores, é preciso maior cuidado neste ponto,
nisto deve haver a maior vigilancia, a maior discricdo: é a nacdo inteira que se vdo
transmitir estas doutrinas, e delas depende em grande parte a sorte da mesma nacdo.

Estudos posteriores e mesmo relatos da época indicam que 0s cursos
juridicos teriam contribuido de maneira significativa para formacéo do Estado brasileiro.
Sairam os bancos das Faculdades de Direito de Séo Paulo e de Recife tanto os funcionarios
para os quadros da burocracia do Estado brasileiro, quanto os ocupantes de altos cargos
politicos no Império e os formadores da intelectualidade. Fazendo um levantamento das
diversas atividades desenvolvidas pelos estudantes no ambito da Faculdade de Direito de
Séo Paulo, Sérgio Adorno (1988:92) destaca a atividade politica no interior dos gabinetes,
mas, a0 mesmo tempo, chamando atencdo para que o fato de que a formacdo do ponto de
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vista juridico seria desenvolvida em espacos diversos da sala de aula.

De fato, observac@es apontadas pela literatura existente sobre o ensino juridico,
durante a vigéncia da monarquia, indicam um ambiente extra-ensino,
independente da relagdo didatica estabelecida entre corpo docente e corpo discente,
foi efetivamente responsavel pela formacdo profissional do bacharel. Esse
ambiente reuniu, em uma mesma instituigdo, a militancia politica, o jornalismo, a
literatura, a advocacia e, sobretudo, a a¢do no interior dos gabinetes. S&o essas
marcas “ornamentais” do intelectual/bacharel que o periodo enfocado nesta
pesquisa conheceu. (...). As permanentes criticas dirigidas contra a méa qualidade
do ensino e contra a propria habilitacdo do corpo docente, formuladas até mesmo
por académicos que vivenciaram esse processo educativo aquela época, sugerem
que a profissionalizacdo do bacharel se operou fora do contexto das relagdes
didaticas estabelecidas entre o corpo docente e o corpo discente, a despeito das
doutrinas juridicas difundidas em sala de aula.

O presente trabalho pretende situar-se em um ponto ainda carente de
estudos mais aprofundados a respeito da construcdo da Faculdade de Direito de Séo Paulo,
referente a dindmica das relagOes entre professores e estudantes, focando especialmente no
que se refere as avaliagOes. Serdo analisadas as dissertagdes apresentadas pelos estudantes
da Faculdade de Direito de Sdo Paulo como requisito de avaliacao prescritas pelos Estatutos
na medida em que se tratam de amostra do raciocinio juridico que era desenvolvido nas
Faculdade de Direito. A partir desta andlise, serdo identificadas e analisadas as influéncias
que estavam presentes na construcdo do raciocinio juridico no Império, afastando-se do
modelo de histéria do direito focada apenas nos atos oficiais e fontes legislativas, que

mereceu a critica de Anténio Manuel Hespanha (2006:18).

Os destinatarios destas criticas eram antes os historiadores do direito, que
dominavam as faculdades juridicas e que faziam uma historia “estritamente
juridica”, dirigida unicamente para a evolugdo do direito oficial e letrado, dos seus
aspectos legislativos e conceituais (ou “dogmaticos”) (Dogmengeschichte), ndo
considerando, nem o contexto social destes, nem as multiplas formas de
organizagdo e de constrangimento que ndo tém origem no poder oficial, nem
abrigo no discurso letrado sobre o direito.

A politica pombalina do direito — paralela a de outros paises europeus na mesma
época — visa submeter direito e juristas a um controlo mais estrito da coroa. Esta
politica desenvolve-se em trés frentes de reforma — a da legislacéo, a do sistema
das fontes do direito e a do ensino do direito. A reforma legislativa — que se
traduziu, desde logo, hum aumento muito significativo do ritmo de promulgacéo
de textos legais visou transferir da doutrina dos juristas para a legislacéo régia a
normacao das questdes politicas ou socialmente criticas. Alguns dos preambulos
legislativos exprimem enfaticamente esse designio de pér termo a costumes
doutrinais (como o reconhecimento do direito dos filhos ao oficio dos pais [L.
22.11.1761] ou a desnecessidade do consentimento dos pais para o0 casamento dos
filhos [L. 9.6.1755]) ou de os refundar sob a forma de normas legais (v.g., a
renovacdo automatica dos contratos enfitéuticos [7.9.1769]). Mas isto era
insignificante enquanto ndo fosse modificado o quadro das fontes do direito,
pondo fim a precedéncia (pratica) da doutrina e da jurisprudéncia sobre a lei do
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soberano. E isto que se realiza com a “lei da Boa Razdo” (de 18.8.1769), que acaba
com a relevancia do direito canénico nos tribunais civis (...), reduz fortemente o
dominio de aplicacdo do costume, do direito romano e do direito comum (a
“opinido comum dos doutores”) e limita a for¢a vinculativa dos precedentes
judiciais aos “assentos” da Casa da Suplicacdo. No plano da reforma do ensino do
direito, a reforma dos estudos juridicos de 1772 vem confirmar esta estratégia de
privilegiar o direito patrio em detrimento da doutrina. No entanto, ndo €é ainda
agora que o primado do direito patrio fica garantido. Ao insistir na vinculacdo da
politica do direito ao “uso moderno do direito romano” e as solugdes consagradas
nas ordens juridicas das “nagdes polidas e civilizadas”, o legislador pombalino
abre a porta a influéncia do novo direito iluminista (e, posteriormente, liberal) dos
Estados alemdes e italianos e, mais tarde, da Franga, cujos codigos tiveram uma
aplicacdo direta em muitos dominios (...).

As categorias estabelecidas pela Lei da Boa Razdo em sua reforma
do sistema de fontes do Direito foram elementos Uteis para um guia de selecéo e analise das
dissertacdes apresentadas como requisito de avaliacdo na Faculdade de Direito de S&o Paulo.
A reforma promovida pelo Marqués de Pombal no que se refere a reforma dos Estatutos da
Universidade de Coimbra ndo tem como motivacdo préxima qualquer preocupagdao com a
qualidade do ensino juridico, mas conformar os estudantes para agirem em no modelo de
Estado que era desejado. Da mesma forma, os debates na Camara dos Deputados nao apenas
para a criacdo dos cursos juridicos, mas também para composi¢do do curriculo e posteriores
reformas, fazem parte de um embate politico a respeito das fungdes do ensino juridico e da
construcdo do Estado brasileiro.

Um estudo sobre o ensino juridico no Império ndo pode abordar
apenas o direito legislado ou os atos administrativos ligados a regulacdo do ensino superior.
Mudancas nos Estatutos das Faculdades de Direitos apresentam, como Unica alteracao
significativa, a composicdo na grade curricular dos cursos juridicos. O caso do ensino do
Direito Romano é exemplificativo, uma vez que foi excluido da lista inicial de matérias
conforme a lei de 11 de agosto de 1827, mas apenas ap0s intensos debates com solidos

argumentos de ambos os lados.

Em sessdo de 8 de agosto de 1826, o deputado José Clemente Pereira
manifestou-se de maneira favoravel a inclusdo de, pelo menos, uma cadeira que se se
dedicasse ao ensino do Direito Romano com o argumento de ser a base comum de varias
legislacGes estrangeiras, bem como da legislacéo brasileira. Faz a ressalva, contudo, de que
n&o se deve proceder como na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, na qual o

ensino do direito romano tem mais proeminéncia que o direito legislado portugués.
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O SR. CLEMENTE PEREIRA - (...). Quanto ao direito romano, por mais que se
queira provar a sua inutilidade, dizendo que s6 serve para enredar a inteligéncia
das nossas leis, e que semelhante estudo cansa o entendimento do estudante sem
Ihe subministrar conhecimento algum interessante, nem por isso deixa de ser uma
grande verdade, que ndo ha legislacdo alguma conhecida, que néo tirasse a sua
origem no direito romano. Sirva de exemplo a legislacdo da Alemanha, da Franca,
da Inglaterra e que direi da nossa? Por consequéncia, ndo podemos passar em
siléncio os principios da legislacdo romana.

Nunca aprovarei o0 método da Universidade de Coimbra, onde ainda hoje se ensina
mais direito romano, que direito patrio, e onde no meu tempo havia um decidido
fanatismo por esse estudo, porém ndo admitir entre nds uma sé cadeia da Instituta!
Isso nunca aprovarei eu, ou entdo reforme-se j& a nossa legislacdo, e declare-se
que o direito romano fica expulso do nosso foro

A Cémara dos Deputados, por meio da Comisséo de Instrugéo
Publica, teve a funcao de debater e decidir quais seriam as matérias ensinadas nas Faculdades
de Direito, bem como aprovar os materiais que seriam usados em apoio as aulas e como
referéncias para sabatinas e dissertagdes. A analise dos compéndios, na medida em que séo
produto de um processo politico de debate e aprovacdo perante o Legislativo pode ser
combinado com as disposicdes constantes nos Estatutos relativas a grade curricular, bem
como o lente responsavel por determinada cadeira apresenta um quadro mais completo do

ambiente académico da Faculdade de Direito de Séo Paulo durante o Império.

Os Estatutos para as Academias de Direito aprovados em regular
processo legislativo previam uma série de atividades e avaliacBes para que o0s lentes
catedraticos pudessem avaliar o desempenho dos estudantes. Cada um dos lentes
catedraticos deveria indicar dois pontos para que os estudantes elaborassem dissertacées no
prazo de alguns dias. Por expressa indicacao dos Estatutos, o secretario da Congregacéo deve
anotar a auséncia de apresentacdo de dissertacdes quando da andlise das habilitacbes dos
estudantes para os exames finais. As dissertacdes sdo um meio de se verificar 0 que era
efetivamente ensinado na Academia de Direito de Sdo Paulo. Se sdo escassas as obras que
se dedicam efetivamente a producao académica e doutrinaria dos docentes, mais raras ainda
s&0 as obras que se dedicam a analisar a produc&o juridica dos estudantes. E farta a literatura
arespeito da producdo artistica e jornalistica no &mbito da Academia de Direito de So Paulo
entre 0s estudantes e como 0 curso superior representava uma possibilidade de ingresso nas
carreiras de humanidades de maneira geral. Contudo, ndo se encontram trabalhos que

analisem de fato a produgéo dos estudantes.
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As dissertaces sdo um meio de prova da eficicia das reformas
produzidas pela Lei da Boa Razdo na medida em que sdo um meio verificavel do raciocinio
juridico que estava sendo desenvolvido e ensinado nas Academias de Direito. Ndo se tratam
de trabalhos de maturidade, que tenham um auditorio definido, mas trabalhos preparados
para servir ao exame de conformidade do curriculo das Academias de Direito, devidamente
aprovado pelo Poder Legislativo. As dissertacdes, na medida em que refletem um programa
de aula/curso, aprovado pelo Poder Legislativo indicam também qual era a mentalidade dos

representantes do povo.

Os Estatutos que foram elaborados para os cursos juridicos que
jamais chegaram a funcionar, aqueles elaborados pelo Visconde Cachoeira em 1825. Ainda
que a Faculdade de Direito ndo tenha chegado a ser instalada na Corte, como inicialmente
previsto, o Visconde de Cachoeira completou o trabalho de elaboracdo de Estatutos para
reger tal curso juridico. Dessa forma, a lei de 11 de agosto de 1827, que criou 0S cursos
juridicos de Sdo Paulo e Olinda, determinava, em seu artigo 10, que os Estatutos do Visconde
Cachoeira seriam aplicados em tudo aquilo que nao fosse contréario a referida lei. O Visconde
de Cachoeira’ elaborou os Estatutos para os cursos juridicos de forma diferente daqueles que
serviriam posteriormente para a regulagdo do ensino superior no Brasil. Enquanto a
legislagdo posterior apresenta apenas as normas prescritivas do funcionamento das
Faculdades de Direito, o Visconde de Cachoeira descreve como deve ser o ensino juridico,
detalhando quais os materiais devem ser usados, os métodos utilizados, bem como as
finalidades da inclusdo de cada uma das cadeiras na formacéo dos bacharéis. Sobre a didatica
que deve ser usada, contrapde-se especificamente ao estilo da Faculdade de Direito da

Universidade de Coimbra.

Os mesmos mestres e doutores, para se acreditarem de sébios perante seus
companheiros e discipulos, faziam longos e profundos discursos de direito romano
e antiguidades, e seguindo neles a escola Cujaciana, filosofavam muito
teoricamente sobre os principios de direito, e por fugirem do rumo da de Bartolo,
Alciato, e mais glosadores e casuistas, ensinavam jurisprudéncias mais polémica
que apropriada a pratica da ciéncia de advogar e de julgar. Nao foi s6 o nimio
estudo de direito romano a causa principal de se ndo formarem verdadeiros
jurisconsultos; foi também, como ja dissemos, a falta de outras partes necessarias
da jurisprudéncia, e que, fundadas na razdo, preparam 0s animos dos que
aprendem para conseguirem ao menos 0s principios gerais de tudo, que constitui
a ciéncia da jurisprudéncia em geral, e cujo conhecimento forma os homens para
os diversos empregos da vida civil.

1 BRASIL. Lei de 11 de Agosto de 1827. Colecdo das Leis do Império do Brasil de 1827. Parte Primeira. Rio
de Janeiro: Tipografia Nacional, 1878
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Os Estatutos do Visconde de Cachoeira tratam ja de dois pontos que
recebem tratamento similar em todos os Estatutos que seguem até serem profundamente
modificados pelo Decreto n® 7.247, que instituiu a chamada Reforma do Ensino Livre. O
parégrafo 3° do Capitulo X trata das sabatinas que seriam realizadas semanalmente. No
sdbado de cada semana, trés estudantes seriam sabatinados sob a supervisdo do lente
catedratico por um grupo de seis estudantes escolhidos por sorteio a respeito de um tema
designado previamente. Isto porque a reforma do Ministro Ledncio de Carvalho aboliu todas
as formas de avaliagdo parcial, citando as sabatinas semanais como uma marca do atraso nos

cursos juridicos.

As dissertacdes, por outro lado, foram mantidas em todas as
reformas até mesmo naquela instituida pelo Decreto n® 7.247, de 19 de abril de 1879 que
separou 0s cursos juridicos em ciéncias juridicas e ciéncias sociais. Os Estatutos do Visconde
de Cachoeira? prescreviam que devem ser apresentadas em lingua portuguesa e seguindo o
método analitico que é recomendado pelos proprios Estatutos para as licdes da primeira
cadeira do quinto ano. N&o fica claro se a prescrigdo de que seja apresentada em portugués
refere-se ao idioma do texto em si ou se trata-se de uma medida destinada a evitar o uso do
direito romano e do direito candnico. Nas dissertagdes arquivadas, verifica-se o uso do latim
especialmente na citacdo de fontes de direito romano, havendo também a ocorréncia, em
menor numero, de enunciados inteiramente compostos em latim. Tratando dos estudos do
quinto ano, parece que tem menor importancia o texto que serd adotado em apoio as aulas e

mais 0 método que deveré ser desenvolvido pelo lente.

Capitulo VII1, 81°: Havera neste ano também duas cadeiras. O professor da 12 se
ocupara em explicar por analise alguns textos; e principiando por duas das leis
romanas que mais célebres forem ou por sua doutrina, ou pela aplicacdo que
podem ter no foro patrio, passara depois a analisar alguma deciséo pétria do corpo
das ordenacdes, ou algumas leis.

Capitulo VII, §2°: Nestas analises mostrara a origem juridica da matéria; a justa
combinacéo de principios elementares de direito natural, que Ihe sdo relativas; a
jurisprudéncia analoga das nac¢des polidas, e a aplica¢do que tem no foro nacional,
acostumando assim 0s ouvintes ndo so a chegarem ao perfeito conhecimento das
leis, pelo método analitico, como a escrevem pelo mesmo método as dissertacdes,
e fazendo-lhes adquirir a pratica para as alegacGes de ponderacdo que houverem
de fazer no foro, e causas célebres.

2 BRASIL. Lei de 11 de Agosto de 1827. Colecdo das Leis do Império do Brasil de 1827. Parte Primeira. Rio
de Janeiro: Tipografia Nacional, 1878
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Ressalta-se o carater eminentemente pratico que era dado aos cursos
juridicos, fazendo expressa referéncia a importancia de formar bacharéis aptos a atuar no
foro. Em direta oposi¢do ao método de andlise da Escola Humanista, os Estatutos indicam
que o professor deve, na andlise de leis romanas, explicar a aplicacdo que tem ao foro do
Brasil. Ainda, verifica-se a mencdo ao direito das nacgdes polidas, conforme disposto na Lei

da Boa Razao.

As dissertacdes sdo exemplos de argumentacao no discurso juridico
desenvolvido pelos estudantes da Faculdade de Direito de Sdo Paulo. Contudo,
diferentemente de outras formas de discurso de natureza juridica, tal como intervencGes em
periddicos e participacdo na politica, as dissertacfes sdo elaboradas em um contexto dirigido.
Ainda que o aluno possa expressar alguma forma de convicgdo pessoal e leituras
independentes que tenha realizado, o fato de se tratar de avaliagdo formulada por um lente
faz com que determinados elementos tenham de ser inseridos de modo a conquistar a
aprovacao na respectiva cadeira. O enunciado da questdo é fornecido pelo lente catedratico
responsavel pela cadeira, mas, pelas variacdes observadas, a reducdo a termo da questdo
proposta era de responsabilidade individual de cada estudante. Este fato gera variagOes de
estilo no modo como a questdo é formulada. A identificacdo e analise de tais variacdes
permite, tanto quanto outros elementos, tal como a referéncia bibliografica, identificar o

conteddo ministrado e 0 ambiente cultural juridico.

Desse modo, um enunciado a respeito dos requisitos presentes na
legislacdo brasileira para a caracterizacdo da posse ndo permite maiores elaboragdes a
respeito do ambiente académico em que a dissertagdo estd sendo apresentada. Contudo, no
momento em que 0 mesmo enunciado foi escrito por outros estudantes com o uso das
expressoes “direito positivo” e “nosso direito” no lugar de legislagdo brasileira, pode-se, a
partir da concepgdo que esta sendo apresentada do que seja o direito brasileiro, realizar uma
analise do ponto de vista da teoria das fontes inserida em um determinado contexto politico.
Os Estatutos de 1854, em vigor até a aprovacgdo do Decreto n°® 7.247 de 1879, determinavam
que os lentes catedraticos compusessem ou indicassem entre os disponiveis no mercado um
compéndio para uso de apoio as licdes, que deveria ser posteriormente aprovado pela
Cémara dos Deputados. Em alguns casos, o enunciado incluia também uma indicacéao

bibliografica que servia como base para a resposta a ser desenvolvida. Na referida
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dissertacdo de direito civil, a questdo é acompanhada de uma referéncia a obra Instituicdes
de Direito Civil Portugués de Pascoal José de Melo Freire. O enunciado constitui-se um
conjunto de informacdes que deve ser analisado como parte do ambiente em que foi

desenvolvida a dissertacéao.
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2. Panorama da Crise do Império

O periodo que se inicia em 1870 e termina em 1889 com a
Proclamacdo da Republica recebeu o nome de Crise do Império, sendo marcado por alguns
acontecimentos a que se atribui maior ou menor importancia no processo que culminou com
a abolicdo da monarquia. Sendo um dos acontecimentos politicos de maior relevancia para
o Brasil no século XIX, a Proclamacdo da Republica foi objeto de estudos e de trabalhos
formulados por pessoas que, muitas vezes, tomaram parte nos eventos que analisam ou
descrevem. Em muitos casos, pela intencdo declarada do autor na sua obra ou, em outros
casos pela biografia do autor, é possivel identificar a qual corrente doutrinaria ou a qual
movimento politico encontra-se filiado. A respeito de acontecimentos histéricos de grande
relevancia, tal como a Proclamacdo da Republica, relatos de primeira méao sdo importantes
para compreender 0s processos e lancgar a luz motivos e fatos, mas, como destaca Emilia
Viotti da Costa, os testemunhos devem ser ponderados para evitar que um determinado vies

contamine toda a analise.

Uma das tarefas mais dificeis do oficio de historiador e a critica dos testemunhos.
Ao descrever 0 momento que estdo vivendo, os homens tragam frequentemente
uma imagem superficial e deformada dos fatos. O grau de comprometimento do
observador, a qualidade e a quantidade das informagdes de que dispfe sua maior
ou menor capacidade de analise, a maneira pela qual se deixa empolgar por
paixdes e sentimentos refletem; se no seu depoimento. E regra elementar da
pesquisa histdrica submeter a documentacéo a uma critica rigorosa e, no entanto,
essa regra tdo elementar é extremamente dificil de ser posta em prética e,
principalmente, de ser bem-sucedida quando se trata de criticar o depoimento
testemunhal. A dificuldade é maior quando se estudam as reformas politicas,
econbmicas ou sociais e 0s processos revolucionarios. Os temas que provocam
controvérsias, que envolvem posi¢cBes opostas, as situacBes histdricas que
produzem vencedores e vencidos ddo origem a uma documentacdo testemunhal
contraditoria. Cada grupo explica a realidade a sua maneira, de forma diversa,
quando ndo oposta a demais, o que complica o trabalho do historiador e dificulta
a critica histérica. Um mero confronto das opiniGes entre si ndo basta para
esclarecer o que se passou.

N4o se trata de optar por esta verséo e ndo por aquela, porque esta nos parece mais
I6gica. E preciso utilizar outros, tipos de documentos mais objetivos para poder
julgar o grau de veracidade da informacéo testemunhal. Para que se possa entender
um golpe de Estado ou uma revolucdo é preciso ter formacgdes que se processam
no quadro econdmico, social e institucional. E preciso familiarizar-se com as
ideias em voga. Ndo basta conhecer os homens e os episédios, nem mesmo é
suficiente saber quais suas opinides e ideias, qual a sua forma de participacdo. Ndo
basta conhecer as raz8es que 0s contemporaneos invocam, uns para justificar o
movimento, outros para critica-lo ou deté-lo. Ao estudar um golpe de Estado ou
uma revolugao € necessario que o historiador procure além dos atos aparentes as
razbes de ordem estrutural que o motivaram, e que frequentemente escapam a
consciéncia dos contemporaneos. E preciso indagar quais 0s grupos sociais que se
associam para dar o golpe ou fazer uma revolucdo, contra quem e contra que se
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dirige o movimento e em favor de quem e de que, e ainda quais as for¢as que se
aglutinam na resisténcia. E preciso avaliar a extens&o do movimento e acompanhar
0S sucessos posteriores, para verificar se constitui uma revolucdo que subverte um
regime renovando os grupos dirigentes, alterando a ordem social e econémica, ou
se ndo passa de mero golpe de Estado motivado por interesses de minorias que
procuram assumir a lideranga deslocando outras minorias do poder. E necessério
ainda verificar se 0 movimento atende a aspiracBes de extensas camadas da
sociedade ou se satisfaz apenas a ambicao de alguns individuos. O conhecimento
dos acontecimentos posteriores e das mudancas que se operam na sociedade, na
administracdo, na politica, na economia permite, em parte, responder a essas
questdes, mas é preciso indagar até que ponto as mudangas correspondem ao
programa oficial, aos anseios do grupo revolucionario e até que ponto a revolugdo
se distancia dos objetivos iniciais e toma novos rumos, as vezes avancados, as
vezes mais retrégrados do que pretendia, negando-se a Si mesma, apegando-se a
férmulas passadas. Estas e muitas outras quest@es se impdem na analise de um
movimento revolucionario. (COSTA, 2007:388)

O inicio da Crise do Império é marcado por uma profunda mudanca
na vida intelectual brasileira, motivada pela difusdo de correntes estrangeiras de pensamento,
tal como o positivismo e o evolucionismo. A homogeneidade que caracterizava a elite
brasileira, conforme destaca José Murilo de Carvalho, comeca a ser enfraquecida por
diversos fatores. Destaca-se a diversidade de pensamento nas academias de direito, havendo
um aprofundamento na orientacao pragmatica dos cursos juridicos que esteve presente desde
os Estatutos do Visconde de Cachoeira para o curso juridico aprovado em 1824 para
funcionar na Corte, mas que jamais chegou a ser instalado. Como exemplo de alteracdes e
reformas no ensino superior, cita a Reforma do Ensino Livro de 1879, que dividiu 0s cursos
juridicos em duas vertentes, sendo as ciéncias juridicas voltadas a formacao dos magistrados
e advogados, e as ciéncias sociais, voltadas para formar quadros para as outras carreiras de

Estado, tal como diplomatas e politicos.

Avida intelectual do pais comegou a mudar significativamente no inicio da década
de 1870, com a introducdo de outras correntes europeias de pensamento, sobretudo
0 positivismo e o evolucionismo. A essa altura, a solida homogeneidade da elite
politica comecava a ser minada por varios fatores. O ensino das escolas de direito
aprofundou a tendéncia as maior diversificacdo e pragmatismo ja presentes nos
estatutos iniciais. A reforma de 1879 dividiu o curso em ciéncias juridicas e
ciéncias sociais, as primeiras para formar magistrados e advogados, as segundas
diplomatas, administradores e politicos. (CARVALHO, 2012:86)

Como destaca o professor Boris Fausto, 0 maior momento de tenséo
no processo abolicionista foi quando o governo propds a Lei do Ventre Livro em 1871, que
vai ser objeto de uma dissertacdo da Faculdade de Direito de S&o Paulo ainda na década de
1870. N&o e complexa ideia que motivou a elaboracéo da lei e seu mecanismo de modo geral,

declarar livres desde o nascimento todos os filhos de escravas apds a promulgacédo da lei,
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ainda que surjam algumas questBes controvertidas, como €é possivel perceber pela analise
das dissertacdes de Direito Civil dos estudantes da Faculdade de Direito de S&o Paulo. Da
mesma forma que Emilia Viotti da Costa, Boris Fausto chama atenc¢éo para o fato de que a
legislacéo foi proposta quando o Partido Conservador estava no governo, tomando para si a
causa abolicionista e esvaziando o programa do Partido Liberal. Indaga-se qual teria sido o
motivo que levou o Partido Conservador a patrocinar uma legislagdo que estaria em
desacordo com os interesses dos grandes proprietarios de terra, se seriam parte importante
de sua base eleitoral. A explicacdo, segundo Boris Fausto, é de que a causa da Abolicéo e
toda a legislacdo implementada com esse propdsito seriam resultado de um esforgo pessoal
do Imperador Pedro Il e de seus conselheiros com base em encaminhamentos elaborados
apos a Guerra do Paraguai. Ndo havia qualquer movimento violento ou revoltoso por parte
dos escravos de modo a impulsionar a legislacdo abolicionista, mas era considerada uma
fraqueza do Brasil o seu front interno, na medida em que n&o se podia contar com a lealdade
de grande parte da populagdo, sendo considerado que os eventuais problemas de ordem
econémica decorrentes da Abolicao seriam de menor importancia se comparados com o risco

de uma revolta de escravos.

A extin¢do da escravatura foi encaminhada por etapas até o final, em 1888. A
maior controvérsia quanto as medidas legais ndo ocorreu em 1888, mas quando o
governo imperial prop6s a chamada Lei do Ventre Livre, em 1871. A proposta
declarava livres os filhos de mulher escrava nascidos apo6s a lei, os quais ficariam
em poder dos senhores de suas maes até a idade de oito anos. A partir dessa idade,
o0s senhores podiam optar entre receber do Estado uma indenizacdo ou utilizar os
servigos do menor até completar 21 anos. O projeto partiu de um gabinete
conservador, presidido pelo Visconde do Rio Branco, arrebatando desse modo a
bandeira do abolicionismo das mé&os dos liberais.

O que teria levado o governo a propor uma lei que, sem ter nada de revolucionéria,
criava problemas nas relagdes com sua base social de apoio? A explicacdo mais
razodvel e de que a iniciativa resultou de uma opcao pessoal do imperador e de
seus conselheiros. Embora ndo estivessem ocorrendo insurreicdes de escravos,
considerava-se nos circulos dirigentes, logo ap6s a Guerra do Paraguai, que o
Brasil sofria de uma fraqueza basica em sua frente interna, pois ndo podia contar
com a lealdade de uma grande parcela da populagdo. O encaminhamento da
questdo servil, mesmo ferindo interesses econémicos importantes, era visto como
um mal menor diante desse problema e do risco potencial de revoltas de escravos.
(FAUSTO, 1995:217)

Os grandes proprietarios de escravos, por outro lado, entenderiam o
processo conduzido pelo governo de maneira diversa, de modo a criar o proprio fenbmeno
que estavam tentando combater. O meio para alcancar a pacificacdo social e prevenir os
conflitos fundada em elementos raciais decorrentes da escravidao seria se a liberdade fosse

decorrente de um ato de mera liberalidade do senhor de escravos, que seria fonte de gratidéo
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e obediéncia. Iniciativas para abolir a escravidao que fossem decorrentes de diplomas legais,
por outro lado, criaria nos escravos a consciéncia de direitos e daria inicio a conflitos
baseados na raca nas relagdes do contexto da escraviddo para a ampliacdo da gama de
direitos concedidos aos negros. As alteracfes nas dinamicas econémicas internas do Brasil
refletem a votacdo que o projeto de lei recebeu conforme a distribuicdo geografica dos
deputados. O Nordeste, que no primeiro momento, foi o grande centro agricola do Brasil
havia cedido sua importancia para o Sudeste, tanto na questdo agricola, mas também
surgindo o elemento mineral em Minas Gerais, foi predominantemente a favor da nova
legislacdo. O Centro-Sul, por outro lado, foi de maneira preponderante contrario a nova
legislacdo motivado pela sua matriz econdmica, composta ndo apenas pelos géneros
agricolas, mas também pelas atividades mineradoras que apresentavam forte dependéncia da
méo de obra escrava, notadamente em Minhas Gerais. Nesse contexto, como destacado por
Emilia Viotti da Costa, uma divisdo de votos dentro de cada partido ndo levaria a maiores
conclusdes, na medida em que os partidos ndo estavam comprometidos com alguma
ideologia especifica, havendo representantes de ambas as tendéncias sem se isso pudesse de
alguma forma estar associado a um programa partidario, como destaca Boris Fausto. A
ocupacdo, por outro lado, da mesma forma que a procedéncia de cada representante, fornece
um recorte mais definido de posicionamentos nas votagdes, uma vez que 0 grupo dos
funcionarios publicos, proveniente em grande parte das regifes Norte e Nordeste, seguiu a

orientacdo do governo de colocar-se de modo favoravel a Lei do Ventre Livre.

A classe social dominante, pelo contrario, via no projeto um grave risco de
subversdo da ordem. Libertar escravos por um ato de generosidade do senhor
levava o0s beneficiados ao reconhecimento e a obediéncia. Abrir caminho a
liberdade por forca da lei gerava nos escravos a ideia de um direito, o que
conduziria o pais a guerra entre as ragas.

As posicdes dos deputados em torno do projeto afinal aprovado sdo bastante
reveladoras. Enquanto os representantes do Nordeste votaram macicamente a
favor da proposta (39 votos a favor e 6 contra), os do Centro-Sul inverteram essa
tendéncia (30 votos contra e 12 a favor). Isso refletia, em parte, o fato de que o
trafico interprovincial vinha diminuindo a dependéncia do Nordeste com relacéo
a mao-de-obra escrava.

Havia também outro dado importante, relativo a profissdo. Um nlmero
significativo de deputados era constituido de funcionarios publicos, especialmente
magistrados. Esse grupo, que em sua maioria provinha do Nordeste e do Norte,
seguia a orientacdo do governo e votou em peso com ele. Do ponto de vista
partidario, ndo houve uma nitida divisdo do voto de liberais e conservadores.
Deputados dos dois partidos, indistintamente, votaram a favor ou contra o projeto.

Na préatica, a lei de 1871 produziu escassos efeitos. Poucos meninos foram
entregues ao poder publico e os donos de escravos continuaram a usar Seus
servicos. (FAUSTO, 1995:219)
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Como demonstram as dissertagdes analisadas que a Abolicdo tinha expressivo apoio no meio
universitario, notadamente na Faculdade de Direito de Sdo Paulo. Destaca Boris Fausto
(1995:219) que a Abolicdo era causa que permeava todas as camadas da populacdo,
incluindo, além de personalidades de destaque nas carreiras politicas, tal como Joaquim
Nabuco, individuos de origem popular, que desenvolveram suas carreiras sem a participacao

nos quadros da burocracia estatal:

Entre as pessoas negras ou mesticas, de origem pobre, os nomes mais conhecidos
sdo os de José do Patrocinio, André Reboucas e Luis Gama. Patrocinio era filho
de um padre, que também era fazendeiro dono de escravos, e de uma negra
vendedora de frutas. Foi proprietario da Gazeta da Tarde, jornal abolicionista do
Rio de Janeiro, ficando famoso por seus discursos emocionados. O engenheiro
Reboucas representava o tipo oposto, uma figura retraida, professor de botanica,
calculo e geometria da Escola Politécnica da Corte. Ele ligava o fim da escravidao
ao estabelecimento de uma “democracia rural”, defendendo a distribui¢do das
terras para os escravos libertados e a criagcdo de um imposto territorial que forgasse
a venda e subdivisdo dos latifundios. Luis Gama tem uma biografia de novela. Seu
pai pertencia a uma rica familia portuguesa da Bahia e sua mée Luisa Mahin, na
afirmag@o orgulhosa do filho, “era uma negra africana livre que sempre recusou o

batismo e a doutrina cristd”. Gama foi vendido ilegalmente como escravo pelo pai

empobrecido, sendo enviado para o Rio e depois para Santos. Junto com outros
cem escravos, descalgo e faminto, subiu a Serra do Mar. Fugiu da casa de seu
senhor, tornou-se soldado e, mais tarde, poeta, advogado e jornalista em Sao Paulo.
Enquanto o abolicionismo crescia, as provincias do Norte se
desinteressavam da manutencdo do sistema escravista, a ponto de o Ceara ter declarado
extinta a escravidao por conta prépria, em 1884. Nesse quadro, ocorreu em 1885 a aprovagdo
da Lei dos Sexagenarios, também chamada de Lei Saraiva-Cotegipe. Proposta por um
gabinete liberal presidido pelo conselheiro Saraiva, a medida foi aprovada no Senado quando
os conservadores, tendo a frente Bardo de Cotegipe, haviam voltado ao poder. Em linhas
gerais, ela concedia liberdade aos cativos maiores de sessenta anos e estabelecia normas para
a libertacdo gradual de todos os escravos, mediante indenizagdo. A lei foi pensada como

forma de se deter o abolicionismo radical e ndo alcangou seu objetivo.

Também, merece destaque no panorama da Crise do Império o
fortalecimento do movimento republicano, que adquiriu mais forga a partir de 1870 com a
publicacdo de um Manifesto Republicado por dissidentes do Partido Liberal, tal como Lopes
Trovédo. Alguns signatarios do Manifesto Republicano, a semelhanga dos movimentos que
tiveram como objetivo a emancipacdo politica do Brasil em relacdo a Portugal, acreditavam

que a republica deveria ser instalada por meio de uma revolucao popular ou movimento de
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reforma da sociedade.

O ideal republicano, como vimos, teve livre curso nos dois movimentos pela
Independéncia, a partir de fins do século XVIII, associando-se a ideia de revolugédo
e de algum tipo de reforma da sociedade. Alguns membros do movimento
republicano que nasceu em 1870 no Rio de Janeiro herdaram essa concepcéo.
Homens como Lopes Trovao, signatario do manifesto republicano de 1870, e Silva
Jardim - este ja nos Gltimos anos do Império - eram defensores de uma revolugao
popular como caminho para se chegar a Republica. (FAUSTO, 1995: 227).

Os moderados, contudo, representavam a maior parte do movimento
republicano, pautado pelo discurso de Quintino Bocaiuva, afastando toda forma de revolugéo
popular ou mudanca subita na forma de organizacdo do Estado, sendo preferivel, inclusive,
que a transicdo fosse feita a partir da morte do Imperador Dom Pedro Il. Destaca Boris
Fausto que a base do movimento republicano era composta por profissionais liberais e
jornalistas, refletindo as novas configuracdes do espaco urbano no Império, bem como a
expansdo das instituicbes de ensino superior. A republica seria a resposta a restricdes de
direitos e liberdades individuais atribuidas ao Império, sendo ainda associada a um futuro

aumento da representatividade politica dos cidad&os.

Mas a grande maioria seguia a opinido de Quintino Bocailva, partidario de uma
transicdo pacifica de um regime para o outro, a guardando-se, se possivel, a morte
de Dom Pedro Il. A base social do republicanismo nas cidades era constituida
principalmente de profissionais liberais e jornalistas, um grupo cuja emergéncia
resultou do desenvolvimento urbano e da expansdo do ensino. As ideias
republicanas tiveram influéncia também entre os militares, mas o caso destes, por
seus tragos proprios, sera tratado a parte. Os republicanos do Rio de Janeiro
associavam a Republica a maior representacdo politica dos cidadaos, aos direitos
e garantias individuais, a federagdo, ao fim do regime escravista. (FAUSTO, 1995:
228)

Ao comentar a criacdo do Partido Republicano em 1873, Emilia
Viotti da Costa destaca a presenca de dissidentes do Partido Liberal entre os fundadores do
novo partido politico. O manifesto de langamento ndo acrescentaria muito em relacdo aos
manifestos anteriores da causa republicana, sendo seus pontos principais a falta de liberdades
individuais, tal como destacado por Boris Fausto, que se verificaria no Brasil em razéo da
forma como estava organizado o Estado, destacando-se a liberdade de consciéncia que seria
incompativel com os privilégios de que gozava a Igreja Catdlica, a legislacéo restritiva ao
livre desenvolvimento das atividades econdmicas, e a sujei¢do de todo o sistema de ensino

no Brasil & inspecédo de autoridades governamentais, entre outros.
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Alguns meses mais tarde, um grupo de politicos, entre os quais alguns dissidentes
do partido liberal, fundou um partido republicano. Seu manifesto pouco
acrescentava aos dois anteriores. Limitava-se a denunciar que no Brasil a liberdade
de consciéncia era anulada por uma Igreja privilegiada; a liberdade econémica era
suprimida por uma legislacdo restritiva; a liberdade de imprensa ficava
subordinada a discricdo de funcionarios do governo; a liberdade de associacdo
dependia da aprovacgdo governamental; a liberdade de educacdo era limitada pela
inspecdo arbitraria do governo; a liberdade individual era ameacada pela priséo,
pelo recrutamento, pela Guarda Nacional, e o individuo era privado até mesmo da
garantia do habeas corpus. Apos repetir demandas incluidas nos manifestos
liberais, os republicanos sugeriam a criacdo de uma Assembleia Constituinte com
poderes para mudar o sistema de governo. (COSTA 2007:165)

Da mesma forma, Boris Fausto destaca o ambiente que propiciou a

criagdo de um partido declaradamente republicano.

A novidade da década de 1870 foi o surgimento de um movimento republicano
conservador nas provincias, tendo como maior expressao o Partido Republicano
Paulista (PRP), fundado em 1873. Os quadros do PRP provinham
majoritariamente da burguesia cafeeira. O ponto fundamental do programa do
partido consistia na defesa da federacdo, ou seja, de um modelo de organizagéo
politica do pais em que as unidades basicas sdo as provincias.

Embora um dos grandes inspiradores do federalismo - Tavares Bastos sustentasse
a ideia de uma monarquia federativa, os republicanos de Sdo Paulo convenceram-
se de que o Império seria incompativel com a autonomia provincial. Entre outras
coisas, a autonomia significaria () controle pelas provincias da politica bancéria e
de imigragdo, assim como a descentralizagdo das rendas.

O republicanismo paulista se diferenciava do existente no Rio de Janeiro pela
maior énfase dada a ideia de federacdo, pelo menor interesse na defesa das
liberdades civis e politicas, e pela forma de lidar com o problema da escravidao.
Né&o por acaso, tendo em vista sua composicdo social, o PRP evitou tomar uma
posicao clara acerca da escravatura, ou mesmo discutir o problema, até as vésperas
da Aboligdo. (FAUSTO, 1995: 229)

Emilia Viotti da Costa (2007:307) destaca as contradi¢des entre 0s
ideais liberais e a organizacao da sociedade brasileira.

Os valores associados ao liberalismo: valorizag&o do trabalho, poupanca, apego as
formas representativas de governo, supremacia da lei e respeito pelas Cortes de
justica, valorizacdo do individuo e da sua autonomia, a cren¢a na universalidade
dos direitos do homem e do cidaddo, todos esses dogmas tipicos do credo liberal
tinham dificuldade em se afirmar numa sociedade escravista que desprezava o
trabalho manual, cultivava o 6cio e a ostentacdo, favorecia os lagos de familia,
afirmava & dependéncia, promovia o individuo em razdo de seus lagos de
parentesco e amizade em vez de seus méritos e talentos como rezava a
Constituicdo, instituia o arbitrio, fazia da excecéo a regra.

Constituicdo, instituia o arbitrio, fazia da exce¢do a regra e negava os direitos do
homem e do cidaddo a maioria da populacdo. As elites brasileiras ndo podiam
ignorar que o liberalismo nada tinha a ver com a realidade vivida por milhdes de
brasileiros. Mas atribuiam essa deficiéncia ao atraso. Imaginavam que nos paises
“civilizados” as praticas liberais seguiam de perto a teoria. Enquanto na Franga e
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na Inglaterra os liberais que se sentiram ameacados pelas reivindicacfes populares
comegavam a criticar o liberalismo, e alguns até mesmo chegaram a pér em divida
a sua eficécia, no Brasil.

As elites brasileiras ndo podiam ignorar que o tinha a ver com a realidade vivida
por milhdes de brasileiros. Mas atribuiam essa deficiéncia ao atraso. Imaginavam
que paises “civilizados” as praticas liberais seguiam de perto. Enquanto na Franga
e na Inglaterra os liberais que se sentiram ameacados pelas reivindicagdes
populares comegavam a criticar o liberalismo, e alguns até mesmo chegaram a por
em divida a sua eficacia, no Brasil, o liberalismo continuava a funcionar como
utopia, uma promessa a ser cumprida. Apontava-se para a distancia entre o pais
real e a teoria liberal, criticava-se a sua pratica, mas ndo suas premissas.

Destaca-se que a causa republicana obteve penetracdo desigual no
territério brasileiro, da mesma forma que a escraviddo, diversos fatores, tal como

desenvolvimento econdmico, influenciaram a difusdo das novas ideologias.

Apesar de muito ativo na propaganda e na edicdo de jornais, 0 movimento
republicano do Rio de Janeiro ndo conseguiu organizar-se em partido politico. Os
partidos republicanos com significacéo até o fim do Império foram os de S&o Paulo
e Minas Gerais, especialmente o primeiro. Em 1884, aliado aos conservadores na
oposicdo, 0 PRP elegeu para a Camara dos Deputados Prudente de Morais €
Campos Sales, que seriam mais tarde os dois primeiros presidentes civis da
Republica. Segundo estimativas de 1889, um quarto do eleitorado paulista (3 593
pessoas) era republicano, ficando, porém, atrds dos liberais (6 637) e dos
conservadores (3 957). (FAUSTO, 1995: 230).

A chamada Questdo Religiosa pode ser resumida como uma disputa
entre o poder espiritual e o poder temporal a respeito da aplicagdo de uma condenacao
emitida pelo papa contra todos os cat6licos que fossem parte da Maconaria. Pela
Constituicdo do Império, todos os atos da Igreja deveriam receber o beneplacito imperial
para que pudessem ser aplicados no Brasil. Mesmo sem receber o beneplacito a legislacdo
papal foi aplicada por dois bispos, que acabaram sendo processados pelo poder civil. O
resumo da questdo ndo permite, desde logo, compreender todos os elementos envolvidos ou
porque se trata de um evento importante na Crise do Império e como serviu para enfraquecer
amonarquia. O que se pode perceber, porém, é que o julgamento ndo foi dos bispos rebeldes,
mas das proprias relacdes entre a Igreja e 0 Estado, que estavam unidas por forga do proprio

texto constitucional.

Na década de 1870, as relacOes entre 0 Estado e a Igreja se tornaram tensas. A
unido entre “o trono e o altar”, prevista na Constitui¢do de 1824, representava em
si mesma fonte potencial de conflito. Se a religido catdlica era oficial, a propria
Constituicdo reservava ao Estado o direito de conceder ou negar validade a
decretos eclesiasticos, desde que ndo se opusessem a Constituigdo.

O conflito teve origem nas novas diretrizes do Vaticano, a partir de 1848, no
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pontificado de Pio IX. O pontifice condenou “as liberdades modernas" e tratou de
afirmar o predominio espiritual da Igreja no mundo. Em 1870, o poder do papa foi
reforcado quando um Concilio Vaticano proclamou o dogma de sua infalibilidade.

No Brasil, a politica do Vaticano incentivou uma atitude mais rigida dos padres
em matéria de disciplina religiosa e uma reivindicacdo de autonomia perante o
Estado. O conflito nasceu quando o bispo de Olinda, Dom Vital, em obediéncia
indeterminacdo do papa, decidiu proibir o ingresso de magons nas irmandades
religiosas. Apesar de numericamente pequena, a maconaria tinha influéncia nos
circulos dirigentes. O Visconde do Rio Branco, por exemplo, que presidia entdo o
Conselho de Ministros, era magom.

Tratado como “funcionario rebelde”, Dom Vital foi preso ¢ condenado, ocorrendo
depois a prisdo e condenacdo de outro bispo. A tempestade s6 amainou depois de
um arranjo (1874-1875) que resultou na substituicdo do gabinete Rio Branco, na
anistia dos bispos e na suspenséo pelo papa das proibic6es aplicadas aos magons.

(FAUSTO, 1995: 232)

Um exame mais profundo da Questdo Religiosa permite identificar
uma disputa politica entre as autoridades brasileiras e o papa derivada do préprio texto
constitucional. A questdo de repelir a condenacdo decretada pela legislacdo papal encontrava
sua razédo de ser no texto da Constituicdo Imperial. Da mesma forma que a Igreja interfere
na vida civil, os politicos tomam parte em disputas internas da Igreja de modo a repelir a
legislacdo papal que condena, sob pena de excomunhdo, a participacdo nas atividades da
Maconaria. Trata-se de um momento em que certas correntes sustentam um fortalecimento
do poder papal a luz dos debates a respeito da formulagdo do dogma da infalibilidade papal
em questdes de moral e doutrina. Ainda, sustentava-se que a maconaria brasileira seria
diferente da europeia, que foi aquela que inspirou a publicacdo da condenacao papal, mas,
de qualquer forma, os ideais liberais da maconaria, especialmente a liberdade de consciéncia,
colocavam-na de maneira contraria a0 mesmo catolicismo ortodoxo que pretendiam
compatibilizar com as atividades da Magonaria brasileira. Em um regime de separacao entre
Igreja e Estado, a exclusdo de uma irmandade religiosa e a propria pena de excomunhdo
seriam assuntos a serem resolvidos dentro da estrutura da Igreja, sem que houvesse qualquer
interesse ou reflexo na esfera politica. No cenério apresentado por Spencer de Barros, ser
catélico e poder comparecer a todos 0s atos e receber os sacramentos da Igreja Catolica é
condicdo essencial para o exercicio de diversos direitos fundamentais, tais como graduar-se
em cursos superiores e neles lecionar, bem como o exercicio de qualquer outro cargo publico
ou para assumir parte da representacdo nacional. Coloca ainda que o sistema de registros
publicos de nascimentos, casamentos e Gbitos, bem como os cemitérios, seriam todos
controlados por ordens religiosas, adquirindo a pena religiosa um efeito que transcende

apenas a comunidade dos fiéis para ter graves e inegaveis efeitos na vida politica e exercicio
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da cidadania. Interessante observar que um dos exemplos indicados para ilustrar a influéncia
da Igreja na vida civil € o sistema de registros publicos que € também o objeto de uma das
dissertacdes de Direito Civil analisadas. Os estudantes sdo chamados a analisar os efeitos da
entrada em vigor do Decreto que regula o sistema civil de registros publicos e qual o valor
probante que pode ser atribuido as certid@es extraidas dos livros eclesiasticos, bem como as
relagdes entre o direito candnico e o direito patrio brasileiro.

Acentue-se, alias, que, durante todo o transcorrer da questdo religiosa, as
autoridades magdnicas insistiram sempre que sua incompatibilidade era apenas
com o jesuitismo, com o ultramontanismo, em uma palavra, com o
“neocatolicismo”, nunca com o que entendiam ser a catolicidade legitima.
Acontece, contudo, que o chamado “neocatolicismo”, em oposi¢do ao “velho
catolicismo”, de Doellinger e de tantos outros, era o catolicismo de sempre e, como
tal, o representante da “catolicidade legitima”, pois que tinha a seu favor a tradiggo.
Assim, a afirmagdo de que a Magonaria brasileira era diferente da europeia em
nada mudava a questdo: ndo eram os macons liberais, ndo lutavam pela liberdade
de consciéncia? Bastava isso para que se mostrasse, em toda a sua luz, sua
incompatibilidade com o catolicismo ortodoxo. Em outros termos, se ser catélico
ndo fosse condicdo para o exercicio de inimeros direitos fundamentais, na esfera
civil, a exclusdo de uma Irmandade religiosa ou a prépria excomunhdo seria um
assunto interno da Igreja, sem qualquer efeito civil. Num regime, contudo, em que
a vida do individuo era tutelada pela Igreja do berco ao timulo, em que ndo
vigoravam o registro civil, o0 casamento civil, os cemitérios secularizados, em que
ser catolico era condi¢do para bacharelar-se pelas escolas superiores e nelas
lecionar, para exercer cargos publicos ou fazer parte da representacdo nacional, é
claro que tal assunto, necessariamente, teria de ultrapassar a vida interna da Igreja
e repercutir em cheio no dominio temporal. (BARROS, 2004:394).

Um exame dos argumentos que estavam em disputa na Questéo
Religiosa, bem como suas implicacGes nas relagdes entre a Igreja Catdlica e o Brasil, permite
entender, como destaca Spencer Barros (2004:398), o empenho de todos os envolvidos em
chegar a um resultado que Ihes fosse favoravel. Destaca o rigor com quem agiu o poder civil
frente a uma questdo que parece de menor importancia, tal como a exclusdo de uma
irmandade religiosa e aplicacdo de uma pena espiritual, bem como, do lado dos bispos, a
recusa em aceitar que fossem julgados pelo poder temporal e a determinacdo em aplicar a

legislagdo candnica.

Sem que tenhamos presentes, 0s argumentos contraditorios que examinamos, sem
perceber o que resultaria, para o Estado e para a Igreja, do triunfo prético de uma
ou outra das teses em conflito, todo o seguimento da questéo religiosa que iremos
examinar nas suas etapas marcantes seria incompreensivel, nao justificando os
debates apaixonados que se travaram, o rigor desproporcionado do poder civil, a
opiniatica intransigéncia primeiro de D. Vital e depois de D. Macedo Costa. Em
uma palavra, ndo é conflito mesmo, mas o que ha por tras dele, fundamentando-o,
que transforma uma “questdo de opa” em problema politico de largo alcance.
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Ainda que, pelas caracteristicas da organizacdo do Império e
recrutamento de politicos, a maior parte dos membros do Conselho de Ministros fosse
egressa das faculdades de direito do Império e o governo tenha tomado medidas contra os
bispos rebeldes, as discussdes também se deram perante um 6rgdo de natureza juridica mais
predominante. Chamado a se pronunciar sobre a questdo, o Conselho de Estado confirmou
a necessidade do beneplacito real para a implementacdo de atos emitidos pelo papa e
condenou as acles levadas a cabo pelo Bispo de Olinda. N&o poderia o Conselho de Estado
ter chegado a outra conclusdao, sendo composto, em sua ampla maioria, por “velhos
catolicos”, reticentes quanto aos rumos que a Igreja estava tomando no sentido de
fortalecimento do poder papal, especialmente ap6s o Concilio Vaticano, sendo tal ponto de
vista estreitamente relacionado a sua formacdo juridica. Com a tomada de posicdo do
segundo bispo, o0 governo ndo poderia mais se retratar de sua decisdo sob pena de ver se
espalhar o questionamento a autoridade civil, sendo necessario que a questdo fosse resolvida
além da simples prisdo dos bispos que, desde o cércere, continuariam a exercer suas

prerrogativas sobre o clero e os fiéis em sua jurisdicéo.

A conclusédo a que chegou o Conselho de Estado era previsivel: composto, na sua
esmagadora maioria, por “velhos catdlicos”, da formagdo regalista, ciosos das
prerrogativas do poder civil e em geral desconfiados quanto aos rumos tomados
pela Igreja, principalmente ap6s o Concilio do Vaticano, ndo seria crivel que o
Conselho deixasse de reagir as a¢fes do Bispo de Olinda. Com a mesma légica
implacavel de que se serviam os Conselheiros de Estado para demonstrar a
necessidade do beneplécito, D. Vital demonstra agora o seu absurdo, fazendo ver
que a tese sustentada pelo Governo, que se diz catolico, “constitui a esséncia da
sociedade protestante, que admite como principio que toda a autoridade, seja
religiosa, seja civil, deriva da Coroa”. A partir dessa resposta, a sorte dos dois
bispos estava unida. Para 0 Governo imperial j& ndo se tratava mais de um dnico
foco de rebelido, mas da ameaca de um conflito que se generalizava. Essa
generalizacdo do conflito, ja a previa, alids, antes disso, o Governo, que
compreendia ndo bastar a punigdo dos bispos para resolver a questdo, ja que estes,
ainda presos, continuariam a exercer sua autoridade sobre o clero sob sua
jurisdicdo. (BARROS, 2004:401)

A Questdo Religiosa, como destacou Spencer Barros, significou
muito mais que a simples condenacao da participacdo na Maconaria. O ponto de disputa era
a oposicao do governo brasileiro de forma institucional as teses fundamentais do pontificado
do Papa Pio IX. A condenagdo do Bispo foi motivada por interditos langados contra
sociedades religiosas com a participacdo ostensiva de magons, mas a condenagdo foi
mirando as relagdes entre o Estado brasileiro e a Igreja Catolica, decidindo-se pela
prevaléncia do poder civil. Destaca Spencer Barros que, fosse o julgamento do Bispo

baseado apenas em normas juridicas, seria possivel defender a condenacgdo e a inocéncia



36

com amplo amparo legal, muitas vezes, partido do mesmo diploma para chegar a resultados

opostos, manejados em contexto de unido entre a Igreja e o Estado que estava estabelecido

no préprio texto constitucional. Tanto foi desta forma que a pena do Bispo foi transmutada

em prisdo simples, uma vez que o Imperador ja obtivera a vitoria que desejava sobre o poder

espiritual com a condenacéo do Bispo, ndo sendo de qualquer utilidade ou especial propdsito

que fosse também submetido a trabalhos forgados.

(2004:423):

E claro que a condenacdo do Bispo transcendia de muito em significado a simples
“questdo de opa” que lhe dera origem: ela significava a oposi¢do radical do Estado
brasileiro as teses fundamentais do pontificado de Pio IX e a maré montante do
ultramontanismo. O que o Tribunal julgara fora, na verdade, ndo o Bispo que
langara interditos sobre irmandades magonizadas, mas a questao das relacdes entre
o catolicismo e o Império, optando pelo regalismo. Se o seu julgamento fosse
exclusivamente juridico, em dificil situacdo ficaria, diante do emaranhado de
disposi¢des contraditdrias inerentes ao sistema de unido entre a Igreja e o Estado,
que comecava na propria Constituicdo, contradicGes essas que permitiam a
culpabilidade e a inocéncia do Prelado fossem solidamente sustentadas a0 mesmo
tempo, com apoio, as vezes, até das mesmas leis. O julgamento fora, portanto,
como o queria 0 Governo e como receava Zacarias, de indole politica - e ndo
poderia deixar de sé-lo, pelas questdes que envolvia e que a condenacdo do Bispo
ndo tinha o conddo, ao contrario que do que imaginava o pensamento oficial, de
resolver inteiramente. O protesto, mais amargo do que enérgico, procurava fazer
ver o Imperador que ele no fundo trabalhava, sem percebé-lo, contra os seus
préprios interesses e sugeria uma transformagdo do procedimento imperial em
relagdo & Igreja, que seria compensado, naturalmente, pela solidificacdo dos
alicerces do trono. D. Pedro ndo estava disposto, entretanto, a transigir. A prépria
comutacdo da pena imposta ao bispo para prisdo simples, a 12 de marco de 1874,
ndo pode ser levada a conta de uma transigéncia. De fato, 0 que importava ao
Imperador era a afirmacéo de principio que obtivera com a condenacéo do prelado
e ndo a imposicdo de trabalhos forcados a este. (BARROS, 2004:420)

Sobre o desfecho da Questdo Religiosa, explica Spencer de Barros

Em uma palavra, como o Estado e como a Igreja conservavam as posi¢des
doutrindrias sustentadas antes e durante a questdo religiosa, a solugdo real do
conflito ndo era possivel sem a separagdo entre os dois poderes. Toda a questao
religiosa, no seu momento dramatico, provava somente uma tese: a de que o
regime da religido privilegiada ndo correspondia & realidade do pais, urgindo
promover-se a instituicdo da plena liberdade religiosa, introduzindo a neutralidade
confessional no seio do Estado. Nem o Estado, nem a Igreja, entretanto, desejavam
que tal acontecesse; ambos pugnavam pela religido oficial, discordando apenas na
questdo basica referente a prioridade do poder temporal ou do poder espiritual.
Para a Monarquia a afirmacao da religido oficial estava ligada a seu proprio destino;
afinal, era o catolicismo que afirmava o direito divino da realeza e que o sustentava.
Para o catolicismo I& estava, entre tantos documentos, a formal condenagdo do
Syllabus a separacdo entre a Igreja e o Estado (proposicdes 55, 77, 78 e 79). Tudo
estava a mostrar que os republicanos haviam chegado ao &mago da questdo: em
ultima instancia, a emperrar as instituigdes e a funcionar como fonte de conflitos
insuperaveis, encontrava-se sempre o “sofisma do Império”.
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A Questdo Militar é também episodio de destaque no panorama da
Crise do Império, desenrolando-se em toda a década de 1880, culminando com a ativa

participacdo de setores das Forcas Armadas no processo de Proclamacao da Republica.

A participagéo de oficiais do Exército no governo foi significativa até a abdicagao
de Dom Pedro 1. A partir dai a importancia dos militares decresceu cada vez mais.
A presenca da tropa nas agitagdes populares, ap6s a Independéncia, contribuiu
para que a instituicdo fosse olhada com desconfianca. Os liberais do periodo
regencial, com Feijo a frente, reduziram os efetivos militares e criaram a Guarda
Nacional. Argumentava-se que um grande exército permanente levaria ao
surgimento de pequenos Bonapartes, como ja acontecia na Argentina e no México.

A Marinha, pelo contrério, recebeu muitas aten¢@es, sendo vista como uma
corporagdo nobre, até porque havia incorporado oficiais ingleses, nos primeiros
anos apoés a Independéncia. Apesar dessa desigualdade de tratamento, o quadro de
oficiais do Exército teve caracteristicas de elite até 1850. Essa composic¢ao social
mudou bastante nas décadas seguintes. A baixa remuneragdo, as pobres condi¢des
de vida e a lentiddo das promogdes tendiam a desencorajar os filhos das grandes
familias a dedicar-se a carreira militar. Ao mesmo tempo, cresceu 0 nimero de
oficiais provenientes de familias dos préprios militares ou de burocratas.

Do ponto de vista regional, a maioria dos novos oficiais provinha de municipios
do interior do Nordeste e do Rio Grande do Sul. Em geral, os do Nordeste eram
originarios de familias tradicionais em declinio, que ndo podiam pagar estudo de

seus filhos. (FAUSTO, 1995:320)

No que se refere especialmente as Faculdades de Direito, Boris
Fausto (1995:322) destaca que a mudanga de composicdo que se verificou nas Forcas
Armadas foi mais um elemento a distancia-las dos bacharéis em Direito que ocupavam altos

cargos na politica do Império.

A mudanca de composicdo social do Exército contribuiu para afastar os oficiais da
elite politica do Império, especialmente dos bacharéis formados pelas faculdades
de direito. Os “legistas”, como eram chamados os bacharéis, sintetizavam na visdo
militar a cultura indtil, a corrup¢do eleitoral e impediam com sua teia de leis e
regulamentos o desenvolvimento do pais.

Na década de 1850, em um periodo de prosperidade, o governo tomou algumas
medidas para reformar o Exército. Uma lei de setembro daquele ano transformou
a estrutura do corpo de oficiais, atribuindo aos portadores de diploma na Academia
Militar privilégios em relagcdo aos que ndo o possuissem. A Academia Militar,
existente na Corte desde 1810, abrangia um curriculo de engenharia civil
combinado com outro de ensino militar estrito. Em 1858, o ministro da Guerra
incentivou a especializa¢do, separando o curso de engenharia do curso militar,
transferido para a Praia Vermelha, onde permaneceu até 1904.

Antes da Guerra do Paraguai ja haviam surgido entre os oficiais criticas contra o
governo do Império. Essas criticas se referiam tanto a questGes especificas da
corporagdo, como o critério de promogdes e o direito de casar-se sem pedir
consentimento ao ministro da Guerra, quanto a outras mais gerais, referentes a
situacdo do pais. Os jovens militares defendiam o fim da escravatura e uma maior
atengdo a educacdo, a indUstria e a construcédo de estradas de ferro.
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O programa de reformas apresentado pelo Partido Conservador foi
uma resposta aos anseios de varios setores da sociedade, especialmente a classe méedia com
expressiva presenca de burocratas. O objetivo foi deter a crescente insatisfacdo do setor
profissional e dos funcionarios publicos que estava cansado das incertezas do sistema de
patronagem politica que havia se desenvolvido, e dos empresarios e comerciantes que tinham
de lidar com um volume de regulacdo governamental cada vez maior. Ndo apenas o setor
profissional e a burocracia sentiam-se prejudicados pelo sistema de patronagem, mas
também o0s novos politicos, para os quais o programa de reforma significava uma
possibilidade maior de chegada aos cargos de poder. As reformas foram também idealizadas
para contemplar as demandas do setor militar que, conforme mencionado, estava refletindo
as alteracOes decorrentes da Guerra do Paraguai, estando mais coesos na defesa de seus

interesses e cada vez mais hostis as ingeréncias do poder civil nos assuntos militares.

O programa de reformas respondia ao sentimento crescente de insatisfacéo entre
varios setores da sociedade. Ele dirigia-se as classes médias, principalmente ao
setor profissional e burocrata, cansado das incertezas da patronagem politica, e aos
empresarios e negociantes oprimidos pelos regulamentos do governo. Falava
também aos militares que durante a Guerra do Paraguai (1864-1870) tinham ficado
mais coesos e mais conscientes das deficiéncias do Exército brasileiro e mais
hostis & interferéncia dos civis. Falava ainda a nova geracdo de politicos que via
no programa de reformas um veiculo para a sua ascensdo ao poder. Intelectuais
encontraram na campanha reformista novas fontes de inspiragdo e um publico
cativo. O programa reformista também atraia a algumas elites regionais,
particularmente em Sdo Paulo, Para, Pernambuco e Rio Grande do Sul. O
desenvolvimento econdmico desigual, a crescente competicdo por subsidios
governamentais, os conflitos de interesse em relagdo a politicas imigratérias, a
aboligdo da escravatura e tarifas e empréstimos tinham tornado alguns setores das
elites conscientes das desvantagens da centralizacdo. (COSTA 2007:165)

Alinsatisfacao de que fala Emilia Viotti da Costa assumiu proporcdes
de tal importancia que mesmo o Partido Conservador viu-se impelido a apoiar e colaborar
com a aprovacao e implementacdo de um programa de reformas. Depois que o préprio
imperador manifestou-se de maneira favoravel ao programa de reformas o Gabinete
conservador liderado pelo Visconde do Rio Branco assumiu a responsabilidade pela
aprovacao e implementacdo. Chama a aten¢do que um Gabinete conservador tenha assumido
a tarefa de implementar reformas propostas pelo Partido Liberal, mas isto encontra-se
inserido no plano de esvaziar a forga da oposicéo ao tomar para si as suas pautas. Conduzindo
0 processo de reformas, o Partido Conservador, tomando como base as reinvindica¢fes do

Partido Liberal, pode guiar a implementacdo de modo a compatibilizar com 0s interesses de
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sua base. Da mesma forma que fez parte da dindmica politica apropriar-se das propostas da
oposicao, chama a atencdo que o Partido Liberal, chegando ao poder em 1878 depois de um
intervalo de dez anos, muito pouco tenha feito pelas propostas que defendeu quando estava

na oposicao.

Tao universalmente reconhecida era a necessidade de reformar o Estado que até
mesmo 0s conservadores se sentiram obrigados a apoiar algumas reformas,
principalmente depois que o imperador se manifestou publicamente em favor delas.
O ministério conservador do Visconde do Rio Branco (1871-1875) assumiu a
responsabilidade de promové-las.

Considerando o seu desempenho historico, ndo é de espantar que um gabinete
conservador realizasse reformas propostas por liberais, se bem que moderasse o
seu escopo de forma a tornadas aceitaveis a suas bases. Mais surpreendente é o
partido liberal ter tomado o poder em 1878, depois de dez anos de ostracismo
politico, e ndo ter empreendido as reformas que havia proposto quando estava na
oposicdo. (COSTA 2007:166).

As vésperas da Proclamacao da Republica, o presidente do Conselho
de Ministros, o Visconde de Outro Preto, do Partido Liberal, apresenta o programa de
reformas que pretende implementar, repetindo pautas tradicionais do Partido Liberal. Por
mais de vinte anos o Partido Liberal defendeu reformas que incluiam, entre outros, fim da
vitaliciedade do Senado, elei¢Ges de autoridades municipais, sufragio universal e liberdade,
mas que nunca chegaram a ser implementadas porque os politicos, independente do partido
politico a que pertenciam, hesitaram em colocar em pratica medidas que poderiam reduzir

seu préprio poder.

Em 1889, quando o lider do ministério liberal, o visconde de Ouro Preto,
apresentou seu programa ao Parlamento, as reformas que ele propds soaram muito
familiares aos ouvidos dos que o escutaram. O ministro prop6s a abolicdo da
vitaliciedade do Senado, a reducdo do Conselho de Estado a um 64rgao
exclusivamente administrativo, a elei¢cdo das autoridades municipais, a escolha
dos presidentes e vice-presidentes de provincia entre os mais votados nas elei¢des,
sufragio universal, liberdade de culto, reforma do sistema de educacédo a fim de
estimular a iniciativa privada - todas essas sugestfes que haviam figurado no
programa do partido liberal por mais de vinte anos nunca tinham sido postas em
pratica porque os politicos pertencentes ao partido liberal tinham hesitado, tanto
quanto seus opositores do partido conservador, em promover reformas que
poderiam vir a enfraquecer seu poder. Para muitos, a proposta de reforma néo
passava de puro artificio retorico. (COSTA 2007:166)

A contradigéo entre o discurso e pratica é destaca por Emilia Viotti
da Costa ao tratar das reformas que foram propostas pelo Gabinete liderado pelo Visconde

de Outro Preto, ultimo primeiro ministro do Império. Ainda que o programa estivesse de

acordo com as pautas do Partido Liberal, houve uma relutancia generalizada das elites em
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colaborar com a aprovacdo e implementagéo da proposta apresentada. Destaca-se que, de
todas as reformas propostas, apenas a Abolicdo chegou a ser implementada durante o
Império, sendo que uma alianca dos liberais com os militares criou as condigdes necessarias

a implementacdo do programa depois que os republicanos acabaram com a monarquia.

A reluténcia das elites que estavam no poder em promover as reformas propostas
pelo visconde de Ouro Preto resultou no golpe militar de 1889 que derrubou a
Monarquia. Os liberais revelaram-se incapazes de realizar o programa de reformas
que haviam proposto. Ironicamente, com excecdo da Abolicdo, que foi aprovada
em 1888, as reformas s6 foram implementadas depois que os republicanos se
aliaram aos militares e derrubaram o regime monarquico. (COSTA 2007:167)

A relutancia das elites em aderir e colaborar com o programa das
reformas, como explica Emilia Viotti da Costa, extrapola o ambito da discussdo politica,
sendo também um reflexo da forma como a sociedade estava organizada, expondo de
maneira mais acentuada a contradi¢do que havia entre a ideologia liberal e a prética politica
no Brasil. O programa de governo do Partido Liberal apresentava como um de seus pontos
mais importantes, as reformas no sistema politico de modo a reduzir a importancia da
patronagem, que era, contudo, um sistema de operacao no qual estavam envolvidos todos 0s

politicos, sem qualquer distin¢éo de partido ou ideologia.

A incapacidade dos liberais brasileiros de realizar os ideais do liberalismo
transcende a politica. Ela atinge o amago da cultura e da sociedade.
Ideologicamente, os liberais estavam comprometidos com um programa que, se
implementado plenamente, reduziria o papel da patronagem. Mas os politicos
eram criaturas da patronagem e seus manipuladores. A sociedade brasileira estava
permeada de alto a baixo pela prética e pela ética da patronagem. Durante todo o
Império, os liberais, como os demais membros das elites brasileiras, tinham sido
basicamente conservadores e antidemocraticos. Seu alvo fora sempre conciliar a
ordem com o progresso, 0 status quo com a modernizacao.

Com excecdo da Aboligdo, a maioria das reformas propostas pelos liberais tinha
sido exclusivamente politica e ndo alterava as estruturas econémicas e sociais mais
profundas, nem incrementava a participacdo popular na vida politica da nacdo. A
reforma eleitoral de 1881, considerada por muitos uma conquista democratica, ndo
acarretou a expansdo do eleitorado. De fato, o nimero total de eleitores diminuiu.
O Unico efeito que a reforma eleitoral teve foi dar mais peso ao voto urbano, pois,
de acordo com a lei, os eleitores tinham de ser alfabetizados — condigéo mais facil
de ser satisfeita nas cidades. Nenhuma reforma que os liberais realizaram eliminou
o conflito profundo entre a retdrica liberal e o sistema de patronagem que marcava
suas vidas e suas carreiras. (COSTA 2007:167)
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3. Cultura Juridica no Brasil

Pode-se dizer que a vinda da familia real portuguesa para o Brasil
em 1808 significou um subito desenvolvimento da coldnia na medida em que foram criadas
novas instituicGes para permitir o comando do Império desde as terras brasileiras. Os cursos
superiores, em especial, que sempre foram uma realidade na América espanhola desde os
primeiros anos da colonizacgdo, somente vieram a ser implementados no Brasil com a vinda
da familia real. E de se observar, contudo, que, nem mesmo durante os periodos de governo
na Col6nia, foi permitida a criacdo de cursos juridicos no Brasil. Se os cursos juridicos
poderiam prover funcionarios para o Estado Portugués, poderiam também, se formados em
solo brasileiro, desenvolver estrutura institucional que levasse a uma maior autonomia da

col6nia, enfraquecendo os lacos de dominacéo colonial.

Elemento poderoso de unificagdo da elite imperial foi a educacéo superior. E isto
por trés razdes. Em primeiro lugar, porque quase toda a elite possuia estudos
superiores, 0 que acontecia com pouca gente fora dela: a elite era uma ilha de
letrados num mar de analfabetos. Em segundo lugar, porque a educagdo superior
se concentrava na formacdo juridica e fornecia, em consequéncia, um ndcleo
homogéneo de conhecimentos e habilidades. Em terceiro lugar, porque se
concentrava, até a Independéncia, na Universidade de Coimbra e, apés a
Independéncia, em quatro capitais provinciais, ou duas, se considerarmos apenas
a formacéo juridica. A concentracdo tematica e geografica promovia contatos
pessoais entre estudantes das varias capitanias e provincias e incutia neles uma
ideologia homogénea dentro do estrito controle a que as escolas superiores eram
submetidas pelos governos tanto de Portugal quanto do Brasil.

A importancia politica da concentracdo é iniludivel. Boa parte do impulso
autonomista, ou mesmo separatista, de provincias e regiGes pdde ser prevenida
pela formagdo comum e pelos lagos de amizade criados durante o periodo escolar.
Homens como o visconde do Uruguai e o marqués do Parand, por exemplo, dois
sustentaculos da reacdo conservadora, o primeiro nascido em Paris, 0 segundo em
Minas Gerais, tornaram-se amigos em Coimbra, 0 mesmo acontecendo com varios
outros. Os politicos que receberam sua formacao no Brasil antes da Independéncia,
sobretudo os padres, tendiam a se preocupar muito menos com a unidade do pais
e com o fortalecimento do poder central. (CARVALHO, 2012-65)

Os principios liberais, no Brasil colonial, manifestaram-se de forma
diferente daquela que motivou sua criagdo, estando direcionados as conveniéncias da luta
por emancipacao politica das colonias. Enquanto, alimentado por raizes anticlericais, foi, na
Europa, a ideologia da luta contra os reais fundamentos da submissao do trabalho ao capital,
no Brasil, distante desse universo social e intelectual, tinha um sentido predominantemente
antimetropolitano, como explica Emilia Viotti da Costa (2007). Nem poderia ter 0s mesmos

objetivos, uma vez que a col6nia sequer possuia as prerrogativas da metropole para
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reivindicar mais liberdades. De fato, apesar de ideia geral ser livrar-se do controle de
Portugal, as reivindicagbes do movimento emancipatorios revestiram-se de significado
préprio, havendo diferencas resultantes do fato que algumas eram demandas das elites
proprietarias rurais e outras vinham de grupos urbanos que passaram por um processo de

empobrecimento.

No Brasil, os principais adeptos do liberalismo foram homens cujos interesses se
relacionavam com a economia de exportacdo e importacdo. Muitos eram
proprietarios de grandes extensdes de terra e elevado nimero de escravos e manter
as estruturas tradicionais de produgdo a o mesclavam por que se libertavam do
jugo de Portugal e das restricdes que impunha ao livre-comércio. As estruturas
sociais e econdmicas que as elites brasileiras desejavam conservar significavam a
sobrevivéncia de um sistema de clientela e patronagem e de valores que
representavam a verdadeira esséncia do que os liberais europeus pretendiam
destruir. Encontrar uma maneira de lidar com essa contradicéo (entre liberalismo,
de um lado, e escraviddo e patronagem, do outro) foi o maior desafio que o0s
liberais brasileiros tiveram de enfrentar. No decorrer do século XIX, o discurso e
a pratica liberais revelaram constantemente essa tenséo.

A condicdo colonial da economia brasileira, sua posi¢do periférica no mercado
internacional, o sistema de clientela e patronagem, a utilizacdo da méo de obra
escrava e o atraso da revolucéo industrial - que no Brasil s6 ocorreu no século XX
todas essas circunstancias combinadas conferiram ao liberalismo brasileiro sua
especificidade, definiram seu objeto e suas contradi¢Ges e estabeleceram os limites
de sua critica. Em outras palavras, a teoria e a pratica liberais no Brasil, do século
XIX, podem explicar-se a partir das peculiaridades da burguesia local e da
auséncia das duas classes que na Europa constituiram o seu ponto de referéncia
obrigatorio: a aristocracia e o proletariado.

Contrariamente ao que se tem sugerido as vezes, o compromisso das elites
brasileiras com as ideias liberais ndo foi um simples gesto de imita¢do cultural,
expressdo de uma colonial e periférica subordinada as ideias e aos mercados
europeus. O liberalismo ndo foi um simples capricho das elites brasileiras, e 0s
slogans liberais ndo foram usados meramente como simbolos do status “civilizado”
dos que os invocavam, se bem que para alguns tenham sido apenas isso. Para a
maioria, no entanto, as ideias liberais eram armas ideoldgicas com que pretendiam
alcancar metas politicas e econémicas especificas. (COSTA, 2007:136).

O modelo politico-juridico colonial ndo foi alvo apenas de criticas e
insatisfacGes porte das camadas populares. As elites dominantes tinham receio de, operando-
se uma mudangca no sistema politico, perderem a posicao de destaque politico que ocupavam
na sociedade. Havendo, claro, presenca das camadas populares que pleiteavam, por meios

mais restritos, a ampliacdo do espaco possivel e real de participacdo nas decisdes que

levaram ao surgimento de uma ordem social competitiva na sociedade brasileira.

Esses conflitos e contradi¢des sugerem que, durante quase sete décadas, 0 modelo
juridico-politico brasileiro foi infindavelmente contestado pelas préprias elites
dominantes, inseguras quanto ao futuro de sua posi¢do politica, e também pelas
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camadas populares, que, através de seus movimentos contestatorios, buscaram
ampliar ‘a seu modo’ o espaco possivel e real de participacdo nas decisdes que
envolveram a emergéncia e o curso da ordem social competitiva na sociedade
brasileira. (ADORNO, 1988:36)

No contexto politico e social que antecedeu a independéncia do
Brasil, a introducéo de ideias liberais foi meio de traducéo dos sentimentos contra a atuacao
de Portugal como metrépole em vontade politica capaz de realizar as acGes concretas que
redundaram na emancipacdo politica. No processo, a maior parcela do povo brasileira,
composta por livres e desprovidos da propriedade da terra, acabou arcando com o 6nus da
miséria e pauperizagdo. Apesar de alguns lugares comuns, por vezes difundidos por uma
historiografia menos apurada, a liquidagdo do dominio colénia da Coroa portuguesa nao
apenas beneficiou os grandes proprietarios rurais e nem sequer foi obra exclusiva dos
colonos. Esse tipo de lugar comum pode deve-se, em parte, ao fato de que, ainda que o
processo nao tenha beneficiado apenas as camadas mais abastadas da sociedade, foi liderado
por um principe da Casa Imperial Portuguesa. Também, o fato de que, cercado por novas
republicas originadas da independéncia de antigas colénias da Espanha, o Brasil permaneceu
sob o regime monarquico. Assim, pode-se atribuir uma parcela desse fendmeno ao
movimento de propaganda republicana para diminuir os méritos do Império, de modo que
esse tipo de lugar comum da historiografia menos refinada pode ter sua génese também
explicada por esfor¢os para diminuir os méritos do periodo imperial. O ddio contra o inimigo
desconheceu diferencas de classe, mesmo porque a precisa identificacdo do que e de quem
combater transvestiu as lutas intestinas em lutas pela emancipacéo politica e pela instauracdo

da sociedade nacional, como destaca Emilia Viotti da Costa (2007:136):

Inicialmente, as ideias liberais foram uma arma na luta das elites coloniais contra
Portugal. Nessa primeira etapa, os liberais eram revolucionarios em termos de
politica e conservadores em relagdo as questdes sociais. A luta que na Europa era
contra o absolutismo real era, no Brasil, luta contra o sistema colonial. Liberdade,
igualdade, soberania do povo, autonomia, livre comércio, todas essas palavras
grandiloquentes, tdo caras aos liberais europeus, possuiam conotacgdes especificas
no Brasil. Lutar pela liberdade e igualdade significava combater os monopélios e
privilégios que os portugueses detinham e as restri¢des impostas por Portugal a
producdo e circulacdo de mercadorias, principalmente as restricbes comerciais que
obrigavam os brasileiros a comprar e vender através de Portugal, na dependéncia
de mercadores portugueses; significava também lutar contra as exagdes do fisco,
0s entraves da justiga distante e arbitraria, 0 monopolio dos cargos e distingGes
pelos naturais de Portugal; lutar, enfim, contra as institui¢des prejudiciais aos
proprietarios de terras ou a seus prepostos ligados a economia de exportagao, que,
ao lado dos mercadores, constituiam o grupo mais poderoso da sociedade colonial.
Lutar pela liberdade de expressdo significava lutar pelo direito de criticar o pacto
colonial. Lutar pela soberania do povo era lutar por um governo livre de
ingeréncias estranhas, independente de favores e imposicdes arbitrarias da Coroa
portuguesa. Os liberais brasileiros opunham-se a Coroa portuguesa na medida em
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que esta se identificava com os interesses da metropole. A luta contra o
absolutismo era, aqui, em primeiro lugar, luta contra o sistema colonial.

Essas reivindica¢des ganharam forca a medida que o desenvolvimento da col6nia,
de um lado, €, de outro, a revolucdo industrial e o desenvolvimento do capitalismo
industrial na Europa tornaram cada vez mais inadequado o sistema colonial
tradicional, baseado no principio do monopdlio. Os “portugueses do Brasil”, que
até entdo viam na Coroa portuguesa a mediadora dos conflitos entre os varios
grupos - mercadores e fazendeiros, colonos e jesuitas, burocratas e fazendeiros -,
perceberam com clareza crescente 0s antagonismos que os separavam de Portugal.
A Coroa portuguesa deixou de representar, a seus olhos, os interesses de todos para
representar apenas os interesses dos “portugueses de Portugal”.

No fim do periodo colonial, fundaram-se lojas magénicas sob nitida
influéncia das ideias que se desenvolveram na Franca, tendo a funcdo primordial de
arregimentar homens dispostos a organizar 0 movimento emancipatério. Nesse aspecto, a
andlise da de uma série de fatores relativos as mudancas causadas pelo fortalecimento do
movimento de rejeicdo do dominio colonial permite uma melhor compreensdo dos motivos
que levaram o liberalismo a apresentar-se como a melhor alternativa ao sistema estabelecido.
Sérgio Adorno (1988:44) aponta como fatores a formacdo intelectual dos estudantes
brasileiros, da acdo das sociedades secretas, da participacdo de clérigos na propagacéo do
Iluminismo e das consequéncias politicas dos movimentos insurrecionais pré-independéncia.
O movimento emancipatorio teria sido o resultado desses fatores em articulagdo no contexto
de restricGes econdmicas e opressao politica que se poderiam identificar na Col6nia nos

primeiros anos do seculo XIX.

Nesse aspecto, o estudo da formacéo intelectual dos estudantes brasileiros, da acdo
das sociedades secretas, da participacdo de clérigos na propagagao do lluminismo
e das consequéncias politicas dos movimentos insurrecionais pré-independéncia,
quando articulado a luz do cerceamento econémico e da opressdo politica que
caracterizam a vida social na Col6nia entre os fins do século XVIII e inicio do
século XIX, permite aclarar por que razao a alternativa ao colonialismo consistiu
no liberalismo.

O estado de falta de estudos superiores esta presente no diagnostico
que fez Plinio Barreto no centenario da Independéncia. Ressalta o estado de pobreza
intelectual que se achava o Brasil nos seus primeiros momentos como uma nagao
independente, reduzido apenas aos estudos secundarios que eram permitidos que se
operassem na colénia. A difuséo da cultura juridica no império portugués estava centrada na
Universidade de Coimbra, a qual s6 podiam frequentar os brasileiros que fossem mais
abastados. Plinio Barreto ndo considerava, contudo, que frequentar Coimbra fosse garantia
de aquisigdo de cultura juridica na medida em que o curso teria foco demasiado na obra dos
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comentadores e glosadores do direito romano, situacao que foi de alguma forma melhorada
com a reforma produzida pelo Marqués de Pombal.

Ha cem anos, quando se emancipou definitivamente da soberania portuguesa, era
0 Brasil uma terra sem cultura juridica. Nao a tinha de espécie alguma, a nao ser,
em grau secundario, a do solo. Jaziam os espiritos, impotentes na sua robustez,
meio roidos da alforra das crendices e das utopias, a espera de charrua e sementes.
O direito, como as demais ciéncias e, até, como as artes elevadas, ndo interessava
ao analfabetismo integral da massa. Sem escolas que o ensinassem, sem imprensa
que o divulgasse, sem agremiacfes que o estudassem, estava o0 conhecimento dos
seus principios concentrado apenas no punhado de homens abastados que puderam
ir a Portugal apanha-lo no curso acanhado e rude que se professava na
Universidade de Coimbra. Ndo era mais esse curso o aparelho de esterilizacdo
mental inventado e manejado pelos discipulos de Bartholo, os quais viviam e
morriam atrelados, como azémolas nas amassadeiras de olarias, ao moinho das
glosas e comentérios, mas ainda era o carro¢éo pesado que se construiu, por ordem
de Pombal, com o material dos famosos “Estatutos da Universidade de Coimbra”
(BARRETO, 1922:5-6).

Também Edmundo Campos Coelho (1999:152-153) a respeito do
estado de desenvolvimento das fontes do Direito Portugués:

Além das Ordenacdes Filipinas, conjunto de leis compiladas e sistematizadas das
em 1603, o Brasil também adotava pela Carta de Lei de 20 de outubro de 1823 um
vasto e disperso corpo de disposicBes legais que igualmente ndo coubera nas
Ordenagdes anteriores, as chamadas leis extravagantes. Ademais, e este é o ponto
principal, faziam parte da heranca a anarquia e o0 caos jurisprudencial que
acompanharam a histéria do direito portugués.

Desde pelo menos as Ordenagdes Afonsinas, Portugal recorreu ao direito romano
e ao direito canbnico para preencher as lacunas de seu insuficiente ordenamento
juridico. O predominio destas duas fontes subsidiarias durou quase seis séculos,
até pelo menos a reforma da Universidade de Coimbra e dos seus cursos juridicos,
ordenada pelo marqués de Pombal em 1772. E, com efeito, houve época em que
os legistas e os tribunais recorriam mais as “leis imperiais” e aos “santos canones"
do que as leis-da terra como fonte de solugbes para os problemas juridicos com os
quais tinham de se haver. As Ordenac8es Afonsinas fixaram, entdo, uma hierarquia
de fontes do direito de forma a reafirmar a precedéncia das “leis do Reino, estilos
da Corte e costumes” sobre as demais; e se no ambito da legislacdo patria as
questdes ainda ndo encontrassem solucéo, recorria-se ao direito romano para as de
ordem temporal desde que disso ndo resultasse “pecado”, e ao direito candnico
tanto para as de ordem espiritual quanto para aquelas de ordem temporal que as
“leis imperiais” ndo resolviam sem “pecado”; persistindo duvidas, podiam os
tribunais e os legistas se socorrer primeiro das Glosas de Acurcio, e depois dos
Comentarios de Bartolo, os doutores autorizados para interpretacdo do direito
romano; falhando estes recursos, cabia ao Rei em Ultima instancia dar a
“interpretag@o auténtica da lei”.

Nas Ordenacfes Manuelinas guardou-se a hierarquia das fontes, mas com
alteracfes importantes: o direito canbnico passou a ser aplicado apenas nos
tribunais eclesiasticos, dando-se primazia ao direito romano porque fundado na
“boa razdo” - a razdo justa ou razdo natural, aquela que conduzia a equidade e as
“solugdes mais humanas”; e os comentarios de Acursio ¢ de Bartolo seriam
acatados apenas se a “opinido comum” dos doutores, entendida como a da
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“maioria qualificada”, a eles ndo fosse contraria. Mas como distinguir na pratica a
opinio communis consituia matéria controversa e “havia regras um pouco para
todos os gostos”. De fato, as causas sub judice resolviam-se pelo arbitrio dos juizes,
adotando-se mais tarde na pratica forense o critério de tomar a praxe ou
jurisprudéncia dos tribunais superiores como expressdo da “opinido comum”, dai
o prestigio das obras que recolhiam e comentavam tal jurisprudéncia. Também era
controversa a interpretagdo da “boa razdo” como critério de recurso ao direito
romano como fonte subsidiaria, e alguns juristas sugeriam que, se 0 entendimento
era de que todo o Corpus luris Civilis fundava-se nesta boa razéo, ela mesma
poderia ser fonte subsidiaria de direito.

Ainda, Ricardo Marcelo Fonseca (2004:63), ao tratar da Lei da Boa

Razao e o estado das fontes em Portugal:

E claro, porém, que essas Ordenagdes Filipinas nfo teriam uma grande longevi-
dade, como apontou Ascarelli, se a cultura juridica portuguesa (que, nesse ponto,
constituia um mesmo e unico tronco com relacéo ao direito brasileiro) e, depois
da independéncia, também a cultura brasileira, ndo tivessem sofrido grandes e sig-
nificativos impactos que tornaram a aplicacdo dessa antiga legislacdo algo mais
permeével aos novos tempos. O primeiro deles foi a chamada “Lei da Boa Razio”,
editada pelo Marqués de Pombal, que foi um dos marcos do “despotismo esclare-
cido” portugués.

De fato, a lei de 18 de agosto de 1769 — alcunhada de “Lei da Boa Razdo” —,
amplamente ancorada num ambiente cultural iluminista e jusnaturalista, buscava
basicamente impor novos critérios de interpretacdo e integracdo das lacunas na lei.
O seu primeiro cuidado é precisamente o de reprimir o abuso, até entdo
vulgarizado, de recorrer aos textos de direito romano ou a textos doutrinais em
desprezo a disposi¢des expressas do direito nacional portugués. Desse modo,
tornava-se proibido o uso nas decisdes judiciais de textos romanos ou invocar a
autoridade de algum escritor quando houver disposi¢cdo em contrario nas
Ordenagdes, nos usos do reino ou nas leis patrias. Somente no caso de lacunas é
que se poderia recorrer aos textos romanos. E de se frisar, porém, que ainda assim
o direito romano, como ‘direito subsidiario’, ndo poderia ser utilizado em si
mesmo, mas sim, por meio da ‘recta ratio’ dos jusnaturalistas, a “boa razdo”. E,
nas palavras da lei, essa “boa razdo” deveria ser procurada nas “verdades
essenciais, intrinsecas e inalteraveis, que a ética dos mesmos romanos havia
estabelecido, e que o direito humano e divino formalizaram, para servirem de
regras morais para o cristianismo”, sendo possivel ainda buscar “outras regras,
que, de un@nime consentimento, estabeleceu o direito das gentes, para dire¢do e
governo de todas as nagdes civilizadas”, bem como, finalmente, seria possivel
procurar o “que se estabelece nas leis politicas, econdmicas, mercantis e
maritimas, que as nagdes cristas tém promulgado”. E ainda de se registrar que a
“Lei da Boa Raz@o” determina que o direito candnico deixa de ter aplicagdo
subsidiaria nos tribunais civis (modificando as Ordenagbes no particular) e,
finalmente, vem a banir a aplicacdo da Glosa de Acursio e dos comentarios de
Bértolo (que, como vimos, eram tomados como fontes subsidiarias pelas
ordenagdes).

Esse diagnostico €, contudo, questionado por José Reinaldo de Lima
Lopes, que levanta a questdo de como podem diversos autores ter classificado o Brasil
imperial de um Estado de bacharéis ao mesmo tempo que colocavam o desenvolvimento da

cultura juridica em um patamar inferior. Reconhece que o bacharelismo néo é garantia de
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cultura ou de alta cultura juridica, mas pondera que se trata de uma questdo legitima na
medida em que o Império foi o resultado da articulacdo de bacharéis e burocratas juridicos.
A resposta para tanto poderia vir, como destaca José Reinaldo de Lima Lopes (2010:106),
de duas vertentes; sendo a primeira que destaca a falta de originalidade da cultura juridica
brasileira, e, a segunda, que coloca o bacharelismo como o meio necessario para
implementar as reformas que redundariam no desenvolvimento do pais. Isto estava fundado
no poder da lei da liberdade, mas sendo implementado em um pais marcado por profundas
diferencas regionais e sociais inseridas em um contexto de inexisténcia de tradicdo de

governo proprio.

As afirmagdes a respeito de nossa incipiente cultura juridica sugerem-nos entao
uma questdo: como pdde haver um Estado de bacharéis sem que houvesse uma
grande cultura juridica? O bacharelismo ndo €, por certo, garantia de cultura, ou
de alta cultura juridica. Pode-se, porém, fazer legitimamente a pergunta sobre a
inexisténcia da mesma cultura juridica, quando o Império foi, por assim dizer, um
resultado de burocratas e burocratas juridicos? Uma visdo mais ou menos geral
pode indicar duas ordens de resposta: primeira, pode-se conceder que faltava a
cultura brasileira originalidade juridica. Em segundo lugar, o bacharelismo era
resultado da crenga de que pelas reformas legais poder-se-iam desatar 0s nds que
barravam e impediam o progresso e a prosperidade da na¢éo. Bacharelismo era a
crenga no poder da lei, mas da lei da liberdade. No caso do Brasil essa crenca
combinava-se com muita dificuldade com um pais em que diferengas sociais e
regionais profundas estavam acumuladas com a propria inexisténcia de uma
tradicdo de autogoverno, coisa constatada por tantos intérpretes de nossa historia.

Da mesma forma que Portugal entendia o estrito controle da
formacdo dos bacharéis em Direito como sendo um elemento de reforco ao poder da
metrdpole, os politicos do Brasil independente tinham muito clara a necessidade de formar
bacharéis para suprir a demanda de quadros para o recém-formado Estado brasileiro. Em
sessdo de 27 de agosto de 1823 da Assembleia Constituinte e Legislativa do Império do
Brasil, o deputado José Luiz de Carvalho e Mello alude claramente a essa funcao dos futuros
cursos juridicos, bem como a reforma promovida pelo Marqués de Pombal no que se refere

ao ensino do Direito em Portugal:

O SR. CARVALHO E MELLO - Sr. Presidente: No Projeto, que se apresenta hoje
a nossa discussdo estdo incluidas matérias de suma importancia, e do maior
interesse publico. Depois de proporem seus mestres Autores, um Programa para
se obter um plano de educacdo e instru¢do publica, no qual se estabelecam
principios e regras a fim de conseguir, que por ensino regular, e como por degraus
possam 0s mancebos Brasileiros adquirir os conhecimentos necessarios e uteis,
lembraram-se do estabelecimento de duas Universidades, e porque estas ndo
podem logo que forem decretadas, comecarem no seu exercicio, lembraram logo
a providencia de instituir um curso juridico na Universidade de S. Paulo. He claro
que o fim politico destas determinacdes foi prevenir desde ja a necessidade em que
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estamos de tais estabelecimentos, para termos cidaddos habeis para os empregos
do Estado. Por quanto parecia natural, que s6 depois de aprovado aquele Plano,
que mais judicioso parecesse para 0 ensino dos estudos menores, tivesse lugar o
estabelecimento de Colégios, e Universidades onde se ensinassem as ciéncias
maiores, mas porque ainda se hao de apresentar os Planos, ainda se hdo de formar
as ComissOes para 0 exame deles, ainda se ha de aprovar um; e ainda se ha de
esperar pelo aproveitamento dos mancebos, que pelo método desse Plano hdo de
ser ensinados, é justo e sumamente necessario, que, desde ja se estabelecam
Universidades, nas quais possam aprender os mancebos que pela forma atual dos
estudos estiverem em circunstancias de dedicar-se aos maiores. N&o é necessario
dizer a necessidade em que estamos de tais estabelecimentos: ndo os temos, e até
agora era preciso aos nossos concidaddos atravessar os mares, e a custa de
despesas e outros sacrificios ir aprender a Universidade de Coimbra. Nés todos
sabemos, que apesar do que alguns tem dito sobre os defeitos destes Corpos
Cientificos, sdo eles estabelecidos em todos os paises cultos; que neles foram e
véo aprender os homens celebres de todas as Nagfes; que nessa mesma Unica de
Portugal, se formardo os antigos que nos precederdo, e 0s que atualmente exercem
0s empregos mais distintos do Estado; e que pela luminosa reforma instituida pelo
celebre Rei D. José | se apurardo os conhecimentos das faculdades que nela se
ensinam com aprovacdo e admiracdo de toda a Europa. Quando nos
empreendemos o grande e magnifico estabelecimento e consolidagdo deste
Império, que fard época assinalada na historia dos grandes acontecimentos
politicos, ndo nos devemos esquecer de lancar logo os alicerces da sua
prosperidade futura, instituindo este monumento indelével de sabedoria, do qual
sairam homens abalizados nas ciéncias para encherem os lugares e Empregos do
Estado, E na verdade, Sr. Presidente, um pais tdo dilatado, tdo cheio de riquezas,
e V que com o andar dos tempos crescera em povoacdo, ha mister que nele se
estabelecam duas Universidades, uma na Cidade de S. Paulo, e outra em
Pernambuco. A situacéo destas duas Cidades esta mostrando que elas séo as mais
aptas para isto. A de Sdo Paulo concorreram todos os habitantes das Provincias
mais chegadas ao Sul, e a de Pernambuco os que (1 estdo mais para o Norte. Sdo
ambas situadas em clima sadio, abundantes em viveres, vizinhas a portos cémodos,
e por isso accessiveis como por jornadas de mar e terra; e ainda que pareca, que
pela grande extensdo deste pais ficam para algumas Provincias em grandes
distancias, por com tudo, no estado atual ndo se podem nem devem estabelecer
mais, Cl, porque nem a povoacdo é tanta, que exija maior nimero de
Universidades, nem a falta de mestres e de cabedais para as suas despesas nao
permite maior numero. Muito custara prove-las de mestres sabios e se abalizados,
e determinar a suficiente renda para a sua manutenc&o.

A politica de Portugal em relacdo as coldnias mencionada pelo

deputado Carvalho e Mello, como esclarece José Murilo de Carvalho, era de, por um lado,

impedir a instalacdo de quaisquer cursos superiores em suas colonias, e, por outro lado,

estimular que os jovens da coldnia fossem frequentar instituicbes de ensino superior na

metrépole, sobre as quais exercia rigoroso controle em termos de contetdo programatico e

contratacdo de pessoal. Enquanto, desde muito logo, instituicdes de ensino superior foram

instaladas nas possessdes espanholas na America, o governo de Lisboa considerava que o

monopolio da educagdo superior era elemento relevante na manutencéo dos lacos coloniais.

A preocupacdo que os deputados com a localizacdo dos cursos juridicos, que foi tema de

intensos debates desde a Assembleia Constituinte, ecoa as politicas coloniais de Portugal,

especial em contraste com a América espanhola.
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Foi politica sistematica do governo portugués nunca permitir a instalagdo de
estabelecimentos de ensino superior nas coldnias. Quando em 1768 a capitania de
Minas Gerais pediu permissdo para criar por sua propria conta uma escola de
medicina, o Conselho Ultramarino respondeu que a questdo era politica, que a
decisdo poderia enfraquecer a dependéncia das coldnias e que “um dos mais fortes
vinculos que sustentava a dependéncia das coldnias era a necessidade de vir
estudar a Portugal”. Aberto o precedente, continuou o Conselho, criar-se-ia uma
aula de jurisprudéncia até o corte do vinculo de dependéncia. O governo deveria
antes fornecer bolsas de estudo para que os alunos pobres pudessem fazer a viagem
a Portugal. (CARVALHO, 2012:69-70)

A respeito da restricdo dos cursos superiores no Brasil como uma
imposicdo de Portugal, comenta Ricardo Marcelo Fonseca (2004:69) destacando os efeitos

no desenvolvimento da cultura juridica.

Um primeiro fator se encontra na auséncia de uma cultura juridica logo nos anos
que se seguiram a independéncia do Brasil. De fato, no periodo colonial a
metropole portuguesa ndo teve como politica, ao contrario da Espanha, o
estabelecimento de universidades em seus dominios ultramarinos. Enquanto no
Brasil s6 foi permitido o estabelecimento de escolas superiores em 1808 — quando
a familia real portuguesa, fugida das invasdes napolednicas, estabelece a corte no
Brasil —, j& se verificava na América espanhola, ao final do periodo colonial, a
existéncia de ao menos vinte e trés universidades. Nesse periodo os filhos das
elites brasileiras, querendo, deveriam fazer seus estudos superiores no exterior e,
no caso da formagdo juridica, isso geralmente se dava na Universidade de Coimbra.
Apenas para apontar um dado, entre 0os anos de 1772 e 1872 passaram pela
Universidade de Coimbra 1.242 estudantes brasileiros, enquanto na América
espanhola nesse mesmo periodo 150 mil estudantes passaram pelas universidades.
Os cursos juridicos no Brasil somente foram inaugurados, apés longos debates
legislativos, no ano de 1827, com uma Faculdade estabelecida em Olinda (e
transferida para Recife em 1854) e outra em S&o Paulo. Pode-se dizer, portanto,
que é somente a partir dai que vai se formando, de modo lento e gradual, uma
cultura juridica tipicamente brasileira.

Outro ponto a que faz expressa referéncia o deputado Carvalho e
Mello, a reforma produzida pelo Marqués de Pombal, incluindo a alteracéo dos Estatutos da
Universidade de Coimbra, ndo estava livre de criticas. Reconhecendo alguns méritos a
reforma, no sentido de modernizar o curso, especialmente no que se refere a separacdo em
cursos distintos para o estudo do direito civil e do direito candnico, Plinio Barreto apresenta
uma critica ao que se verificou como o resultado das reformas em comparagdo com as
motivagdes declaradas para a mudanca. Teria sido um esforgo indtil a criacdo de cursos
distintos, tendo em vista que o direito candnico continuava a ocupar lugar de preponderancia
na formacéo dos juristas. Também, o Direito Romano, que foi colocado em posicéo de fonte
subsidiaria do direito continuaria a ocupar a maior parte dos anos de estudo no curso de

Direito, sendo que apenas o Gltimo ano seria destinado ao estudo do Direito Civil patrio.
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Estes estatutos, embora houvessem rasgado algumas janelas no espirito dos
professores, aliviando-o da treva espessa que o cobria e permitindo-lhe adejar um
pouco, acima do trilho a que andava acorrentado, ndo se recomendavam nem pela
perfeicdo dos programas nem pela flexibilidade dos métodos. Separavam, era
verdade, e isso constituia um progresso, o direito civil do canénico, bipartindo o
estudo de ambos em cursos distintos, mas ndo tiveram a coragem de retirar do
direito canénico a preponderancia, ja entdo injustificavel que exercia no preparo
intelectual dos que se destinavam a carreira de juristas. O segundo ano do curso
especial de direito civil, por exemplo, era perdido literalmente com o estudo “da
historia da Igreja Universal e da Portuguesa e do direito canénico comum e
particular da Igreja Universal e da Portuguesa e do direito canénico comum e
particular da Igreja Portuguesa e das instituicbes de direito candnico com as
doutrinas do método do Estado e da noticia biografica do mesmo direito”. Nos
quatro restantes a melhor parte era consagrada ao direito romano, reservando-se
apenas o ultimo ano do curso, o quinto, para o exame do direito civil patrio. Disso
e de umas nogdes gerais de direito das gentes, de direito natural e de metodologia,
ministradas no primeiro ano; se compunha o arsenal juridico dos antepassados
coloniais dos bacharéis de hoje. (BARRETO, 1922:6)

A reforma dos Estatutos da Universidade de Coimbra, que mereceu
elogios contidos de Plinio Barreto, foi objeto de manifestacdes laudatérias por parte do
Visconde Cachoeira nos Estatutos que elaborou por ocasido da aprovacdo de um curso
juridico em 1824 que seria instalado na Corte. Tamanho seria 0 mérito da reforma levada a
cabo pelo Marqués de Pombal que ndo seria necessario que fossem elaborados Estatutos para
0 curso juridico em terras brasileiras, bastando apenas que fossem observados aqueles da
Universidade de Coimbra.

A Falta de bons estatutos, e relaxada pratica dos que havia, produziu em Portugal
péssimas consequéncias. Houve demasiados Bacharéis, que nada sabiam, e iam
depois nos diversos empregos aprender rotinas cegas e uma jurisprudéncia
casuistica de arestos, sem jamais possuirem os principios e luzes desta ciéncia. Foi
entdo necessario reformar de todo a antiga Universidade de Coimbra; prescrever-
Ihe estatutos novos, e luminosos, em que se regulam com muito saber e erudicéo
0s estudos de jurisprudéncia, e se estabeleceu um plano dos estudos préprios de
ciéncia, e as formas necessarias para seu ensino, progresso, € melhoramento.

Parecia portanto que a vista de tais estatutos, e das mais provincias, que depois se
estabeleceram acerca das faculdades juridicas; e também do proveito que destas
instituicBes tem resultado, saindo da Universidade grandes mestres, dignos e
sabios magistrados, e habilissimos homens d'Estado, que aos nossos olhos tem
ilustrado e bem servido a patria, ndo era necessario outro regulamento, e bastava,
ou para melhor dizer, sobrava que se ordenasse, que o novo Curso Juridico
mandado estabelecer nesta Corte, se dirigisse, e governasse pelos novos estatutos
da Universidade de Coimbra com as alteracfes posteriores.

Assim se persuadiram os autores do projeto de lei sobre as Universidades, que
apresentou, e discutiu na extinta Assembleia Constituinte e Legislativa,
acrescentando que o Curso Juridico, que no referido projeto se mandava criar logo,
e ainda antes de estabelecidas as Universidades, se governasse por aquelas
instituicBes, e novos estatutos, até que pelo andar do tempo, e experiéncia,
restringissem, ou ampliassem os Professores o que julgassem conveniente. Esta
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persuasdo fundava-se na facilidade a proveitosa instituicdo dos estudos Juridicos®.

Ainda que Plinio Barreto conceda alguns méritos a modernizagao do
Estado portugués levada a cabo durante o reinado de D. Joseé 1, € de se observar que, com a
morte de D. José | em 1777, comecou uma reacdo a todas as reformas que haviam sido
empreendidas pelo Marqués de Pombal, incluida a reforma dos cursos juridicos.
Considerando que a Independéncia do Brasil deu-se em 1822 e que 0S primeiros cursos
juridicos foram instalados apenas em 1827, pode-se afirmar que a maior parte dos politicos
brasileiros da primeira metade do século XIX formaram-se na faculdade de direito da
Universidade de Coimbra apés a reacdo. Desta forma, tem—se uma explicacdo a respeito
dos fortes termos que Plinio Barreto usa para referir-se aos deputados que tomaram parte
nos debates a respeito da criacdo dos cursos juridicos no Brasil

Com a morte do rei D. José | em 1777, no entanto, Pombal deixou o governo e
teve inicio a reagdo contra sua obra. No que se refere & Universidade, muitos
professores e estudantes foram processados pelo Santo Oficio e expulsos sob
acusacOes de deismo, naturalismo, enciclopedismo, heresia. Um dos expulsos pela
Viradeira, como ficou conhecida a reacéo, foi o mineiro Francisco de Melo Franco,
que em represalia escreveu a satira O Reino da Estupidez, na qual esta senhora
aparece sendo recebida triunfalmente na Universidade. A Viradeira teve como
consequéncia o abandono da énfase nas ciéncias naturais e a volta do direito a
antiga predominéncia. A maior parte dos politicos brasileiro da primeira metade
do século XIX estudou em Coimbra apés a rea¢do. (CARVALHO, 2012:68-69)

A reversdo dos cursos juridicos ao estado em que se encontravam
antes do reinado de D. José | explica as criticas que foram feitas por Plinio Barreto ao nivel
de instrucdo da maioria dos deputados constituintes. Se mesmo com as reformas do Marqués
de Pombal, Plinio Barreto considera que ndo houve a modernizacdo que seria efetivamente
necessaria, com a retomada do programa antigo, € certo que considerara inadequada a
formagé&o dos juristas fornecida pela faculdade de direito da Universidade de Coimbra. Ainda,
demonstra quais eram os padrfes de nagdes desenvolvidas no campo juridico a serem
imitadas de modelo em contraste com o0 que é considerada uma formacdo atrasada,
excessivamente centrada nos classicos latinos. A rejeicdo a formacao baseada nos classicos
de Roma aparece também nos debates constituintes no que se refere ao ensino do direito
romano nos cursos juridicos que seriam criados, com razdes semelhantes aquelas que

inspiraram a Lei da Boa Razdo. Identificados com um modelo atrasado de ensino, as ligdes

3 BRASIL. Lei de 11 de Agosto de 1827. Colecdo das Leis do Império do Brasil de 1827. Parte Primeira. Rio
de Janeiro: Tipografia Nacional, 1878
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do Corpus Juris Civilis ficam de fora do programa de formacdo dos bacharéis em um

primeiro momento.

Dessa pendria de letras, especialmente de letras juridicas, conservamos, ainda hoje,
um monumento onde bem assinalada ficou, e assinalada para todos os séculos: 0s
anais da primeira assembleia a que concorreram todas as notabilidades da época:
a Constituinte de 1823. Com excecao de trés ou quatro deputados, que revelaram
alguma familiaridade com as institui¢Ges juridicas de outros povos, notadamente
com as da Inglaterra e Franca, a maioria sd inculcou manter relagdes assiduas com
os classicos de Roma; sabia de cor o seu Virgilio, ou o seu Lucrécio, mas em
assuntos juridicos ndo eram das mais firmes nem das mais substanciosas as suas
nogdes. Destas as menos retardadas que revelaram foram as que, bebidas &s
pressas na literatura revolucionaria da época, se relacionavam com o direito
publico e constitucional. Essas mesmas ndo impediram que se travasse debate
solene, logo nas primeiras sessfes, em torno da tese: os ministros de Estado s&o
criados, ou ndo, do Imperador? (BARRETO, 1922:11)

A complexa articulacdo politico-ideoldgica que se mostra presente
nos debates entre os parlamentares coloca em destaque a suposta existéncia de contradigdes
entre os ideais liberais e o projeto que norteou a expansdo e direcdo tomadas pelo
bacharelismo ao privilegiar o atendimento as prioridades burocraticas do Estado. A
prevaléncia do ideal de liberdade sobre o de igualdade, dominante nos primeiros anos da
Academia de Direito de Sao Paulo, reproduziu-se na formacdo intelectual, cultural e politica
dos bacharéis.

O perfil dos dirigentes e altos funcionarios do Brasil independente
guarda intima relacdo com o processo de independéncia, que foi feito sem grandes conflitos
e dentro de um contexto de continuidade de governo, em 0posi¢do aos processos de
independéncia da América espanhola, que foram resultado da acdo dos senhores locais para
remover os lagos de dependéncia colonial, sendo marcante inclusive a mudanca na forma de
governo. Uma preocupagdo que tiveram foi substituir as instituigdes coloniais por outras
mais adequadas a uma nacao independente, sendo certo que nisso lhes foi de grande valia a
experiéncia prévia que adquiriram como funcionarios publicos da Coroa portuguesa,

acostumados aos assuntos de Estado.

A primeira tarefa dos homens que assumiram o poder depois da Independéncia foi
substituir as instituicGes coloniais por outras mais adequadas a uma nagao
independente. N&o se tratava de homens inexperientes que enfrentavam pela
primeira vez problemas relacionados com politica e administragdo. Eram, na sua
maioria, homens de mais de cinquenta anos, com carreiras notaveis de servidores
publicos, que haviam desempenhado varios postos a servigo da Coroa portuguesa
durante o periodo colonial e, por isso, estavam bem preparados para levar a cabo
sua missao.
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Entre os que se reuniram na Assembleia Constituinte se encontravam varios
sacerdotes, fato nada surpreendente num pais em que a Igreja havia tido todo o
monopolio da cultura e o clero sempre desempenhara papel importante na
administracdo. Os outros eram funcionarios publicos ou profissionais liberais:
advogados, médicos, professores diplomados na Universidade de Coimbra ou em
alguma instituicdo europeia, uma vez que ndo existiam universidades no Brasil.
Havia também comerciantes e fazendeiros. Mas, qualquer que fosse sua condicdo
social ou profissional, os deputados a Assembleia Constituinte estavam unidos por
lacos de familia, amizade ou patronagem a grupos ligados a agricultura e ao
comércio de importacao e exportacéo, ao trafico de escravos e ao comércio interno.
Néo é, pois, de se espantar que tenham organizado a nagdo de acordo com o0s
interesses desses grupos.

Atribuindo a instabilidade dos demais paises latino-americanos a forma
republicana de governo, as classes dominantes brasileiras adotaram, em 1822, uma
monarquia constitucional com a qual esperavam conseguir unidade e estabilidade
politica. Atemorizados pelos espectros da Revolucdo Francesa e da revolta de
escravos no Haiti, desconfiavam tanto do absolutismo monarquico quanto dos
levantes populares revolucionarios e estavam decididos a restringir o poder do
imperador e a manter o povo sob controle. Para levar a cabo seu projeto
encontraram sua principal fonte de inspiracdo no liberalismo europeu. (COSTA,
2007:133-134)

Para 0s membros das camadas populares, tais como alfaiates,
cabeleireiros, barbeiros, sapateiros, soldados, carapinas, gravadores, ambulantes, o0s
movimentos emancipatorios representaram ponto essencial na estratégia para alterar
decisivamente as condi¢bes de vida predominantes na Colonia, que lhes restringiam a
liberdade e a igualdade. N&o se deve, porém, ter a equivocada impressao de que uma vez
consolidada a independéncia, os atritos entre as classes sociais tenham sido amenizados. A
presenca de pressupostos liberais orientando a atuacdo juridico-politica do Estado néo foi,
contudo, suficiente para promover uma estabilizacdo social mais profunda. Isso é uma das
fontes de tese bastante difundida em obras historiograficas de que o processo de

independéncia beneficiou apenas as camadas mais abastadas da populacao.

A partir da formacdo do Estado Nacional, o liberalismo brasileiro
pOs a nu seu carater essencialmente instrumental, promovendo uma demarcada dissociagao
entre seus principios e os principios democraticos. Nesse contexto de lutas politicas, o
“liberalismo heroico”, nascido e edificado nos movimentos pré-independéncia, foi
paulatinamente substituido por um liberalismo regressista. A Carta outorgada de 1824
conservou em linhas gerais o projeto constitucional original na qual estavam presentes
diversos valores do liberalismo, embora houvesse promovido uma verdadeira assepsia nas
tendéncias jacobinas. Desse modo, na atividade politica, a separacdo entre ideais liberais de

liberdade e democracia esta inequivocamente manifesta.
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O liberalismo brasileiro, no entanto, sé pode ser entendido com referéncia a
realidade brasileira. Os liberais brasileiros importaram principios e férmulas
politicas, mas as ajustaram as suas proprias necessidades. Considerando que as
mesmas palavras podem ter significados diferentes em contextos distintos,
devemos ir além de uma analise formal do discurso liberal e relacionar a retérica
com a pratica liberal, de modo que possamos definir a especificidade do
liberalismo brasileiro. Em outras palavras, é preciso desconstruir o discurso liberal.

Na Europa, o liberalismo foi originalmente uma ideologia burguesa, vinculada ao
desenvolvimento do capitalismo e a crise do mundo senhorial. As nocdes liberais
surgiram das lutas da burguesia contra os abusos da autoridade real, os privilégios
do clero e da nobreza, os monopo6lios que inibiam a produgdo, a circulagdo, o
comércio e o trabalho livre. Na luta contra o absolutismo, os liberais defenderam
a teoria do contrato social, afirmaram a soberania do povo e a supremacia da lei,
e lutaram pela divisdo de poderes e pelas formas representativas de governo. Para
destruir os privilégios corporativos, converteram em direitos universais a liberdade,
a igualdade perante a lei e o direito de propriedade. Aos regulamentos que inibiam
0 comércio e a producdo opuseram a liberdade de comércio e de trabalho.

Embora fosse radicada numa economia capitalista em expansdo e na experiéncia
burguesa, a mensagem liberal possuia um apelo suficientemente amplo para atrair
outros grupos sociais que, por uma razdo ou outra, se sentiam oprimidos pelas
instituigdes do Antigo Regime. Por isso o liberalismo serviu a burguesia inglesa
para reforcar sua posi¢do no governo, a nobreza russa para lutar contra o czar, e
ao povo francés para mandar Luis XVI, Maria Antonieta e alguns nobres para a
guilhotina.

As ideias liberais foram utilizadas por grupos com propoésitos diversos e em
momentos distintos no decorrer do século XIX. Mas por toda parte onde os liberais
tomaram o poder, seu principal desafio foi transformar a teoria em pratica. Durante
esse processo, o liberalismo perdeu seu conteldo revolucionario inicial. Os
direitos retoricamente definidos como universais converteram-se, na pratica, em
privilégios de uma minoria detentora de propriedades e de poder. Por toda parte as
estruturas econbmicas e sociais impuseram limites ao liberalismo e definiram as
condi¢fes da sua critica.

E impossivel analisar aqui as contradi¢des envolvidas nesse processo. Para 0 nosso
proposito, é suficiente lembrar que a critica do liberalismo apareceu na Europa ja
na primeira metade do século XIX, quando ficou claro que uma oligarquia do
capital estava substituindo a oligarquia de linhagem. Os primeiros ataques ao
liberalismo originaram-se entre grupos aristocraticos tradicionalmente
privilegiados, os demais basearam-se na experiéncia das classes trabalhadoras.

(COSTA, 2007:134)

Ainda que liberdade fosse umas das metas que o povo pretendia
alcancar por meio de sua atuagdo, mais importante era a conquista da diminui¢do das
desigualdades que marcaram a sociedade do Brasil colonial. A igualdade, contudo, ndo era
um tema que estava nos planos do grupo dominante liberal e ilustrado, uma vez que também
desejavam liberdade, mas reconheciam a desigualdade como um elemento inevitavel na
organizacdo do novo Estado. Por essas razdes, os protestos e rebeliGes acontecidos no
contexto da luta pela emancipagéo politica relevavam toda uma arte de “dizer a revolugao”

que ndo passava necessariamente pelas aspiracdes populares. Ao contrario, 0 apego aos
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principios liberais quase sempre desconheceu as particularidades internas da sociedade
brasileira e, se ndo pode silenciar a presenga do povo e suas reivindicacoes, Ihe reservou

comedido espaco de resisténcia e expressao.

O atraso mental do pais é espelhado com nitidez, nas palavras de Armitage,
falando da ilustracdo dos eclesiasticos brasileiros, que era a maior do tempo, conta
que os conhecimentos desses letrados se limitavam, geralmente, a um mau latim:
“O individuo feliz que reunia o conhecimento deste e do francés era olhado como
um génio tdo transcendente, que de grandes distancias vinham pessoas consulta-
lo...”. O maximo da ilustragéo que se podia lograr, e outra ndo possuiam os grandes
homens da época, era a que colhe na leitura dos livros gregos e latinos, no Contrato
Social de Rousseau, em alguns volumes de Voltaire e no de poucos outros que
constituiam, até &s vésperas da Independéncia, a biblioteca dos espiritos cultos.
(BARRETO, 1922:10)

A criacdo e instalagdo das Academias de Direito no Brasil,
acontecida na primeira metade do século XIX, ndo foi projeto de uma mentalidade diferente
daquela que norteou a trajetéria dos mais importantes movimentos que tiveram como
resultado a autodeterminacdo politica dessa sociedade. Os principios mais importantes a
serem observados eram o individualismo politico e o liberalismo econémico. Como se vera
adiante, tanto os debates nas casas legislativas a respeito da criacdo dos cursos juridicos,
quanto as instrucbes de metodologia didatica contidas nos primeiros Estatutos enfatizavam
a preocupacao de bem formar quadros para o recém-nascido Estado brasileiro. Assim, ndo
faria sentido ter um Estado independente se nem ao mesmo era capaz de produzir a propria

burocracia.

O bacharel acabou por constituir-se, em sua figura central na
sociedade do Brasil pds-Independéncia uma vez que atuava como mediador entre interesses
privados e interesses publicos, entre o0 grupo que dominava a estrutura burocratica do Estado
recém-criado e 0s grupos sociais locais. Operando no contexto de uma monarquia
patrimonial, apropriaram-se os bacharéis das oportunidades de acesso e promogdo nas

carreiras diretivas dos 0rgaos centrais e regionais de governo.

No Brasil, os principais adeptos do liberalismo foram homens cujos interesses se
relacionavam com a economia de exportacdo e importacdo. Muitos eram
proprietarios de grandes extensdes de terra e elevado nimero de escravos e
ansiavam por manter as estruturas tradicionais de producdo ao mesmo tempo que
se libertavam do jugo de Portugal e das restricdes que este impunha ao livre-
comércio. As estruturas econdmicas e sociais que as elites brasileiras desejavam
conservar significavam a sobrevivéncia de um sistema de clientela e patronagem
e de valores que representavam a verdadeira esséncia do que os liberais europeus
pretendiam destruir. Encontrar uma maneira de lidar com essa contradicdo (entre
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liberalismo, de um lado, e escraviddo e patronagem, do outro) foi o maior desafio
que os liberais brasileiros tiveram de enfrentar. No decorrer do século XIX, o
discurso e a pratica liberais revelaram constantemente essa tensdo. (COSTA,
2007:135-136).

Sobre a mesma questdo, manifestou-se Tobias Barreto:

N&do era vasto, como vém, esse arsenal nem podia favorecer demasiado o
desenvolvimento intelectual dos rapazes que nele se abasteciam de armas
espirituais. Podia criar e criou de fato, eruditos notaveis, como o velho Cayru que
teve arte de introduzir no seu “Tratado de Direito Mercantil”, anterior de 24 anos
a Independéncia, ao par de muita noticia juridica e histérica, Cam&es, Juvenal,
Cicero, Tito Livio e Suetdnio, mas ndo podia facilitar, como, na realidade, ndo
facilitou, a formag&o de juristas de capacidade para exercerem a magistratura e a
advocacia com distincéo relativa. O direito era, no Brasil, quando se operou a
Independéncia, uma ciéncia estudada por um grupo insignificante de homens e
ndo era estudada, mesmo nesse grupo, com profundeza e pertinacia. Nem podia
sé-lo. Ndo ha ciéncia que se desenvolva sem ambiente apropriado, e 0 de uma
coldnia onde mal se sabia ler ndo é, com certeza, 0 mais adequado para o
crescimento de uma disciplina, como a do direito, que supbe um estado de
civilizagdo bem definido nos seus contornos e bem assentado nos seus alicerces.
(BARRETO, 1922:12)

Considerando que a criacdo dos cursos juridicos no Brasil teve como
objetivo primeiro prover quadros qualificados para operar o aparato burocréatico do Estado
recém-criado, os deputados que tomaram parte nos debates tinham como objetivo ver suas
convicgles politicas transformadas em realidade. Conscientes da importancia dos cursos
juridicos, desde o primeiro momento de sua proposicdo, os deputados debateram na
Assembleia Constituinte os principais pontos do projeto, tal como as matérias que seriam
lecionadas e sua adequacgdo aos objetivos propostos, chegando a mindcias, como saléario dos
professores e localizagdo dos cursos que seriam criados.

O debate na Assembleia Constituinte, do qual participou grande ndmero de
deputados, revela a importancia que o assunto despertava. A discussdo indica 0s
diversos aspectos que eram levados em conta pelos constituintes, inclusive o
interesse regionalista de terem 0S novos cursos sede em suas respectivas
provincias. Admite-se que, embora ndo participando do debate, José Bonifacio
teria organizado uma meméria que, como referiu Antdnio Carlos em sesséo, tinha
por fim principal o regime e a organiza¢do das universidades ja criadas e ndo a
fundacgdo de uma ou mais, e suas respectivas localiza¢des. Consta dos Anais que a
mesma foi a imprimir, mas nada mais se sabe a respeito. (VENANCIO FILHO,
1977:16)

Um tema que foi objeto de intensos debates em todas as ocasifes em
que foi discutido a criacdo dos cursos juridicos no Brasil foi a localizagdo em que seriam
instalados. Os deputados todos realizavam um esfor¢o simultaneo de né&o apenas valorizar

as suas provincias de origem, como também tentar mostrar as desvantagens das outras
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localidades que estavam sendo consideradas para os cursos juridicos. Até mesmo diferencas
politicas de ordem ideoldgica foram deixadas de lado para a unido das bancadas das
provincias em torno do projeto de atrair para si 0s cursos juridicos. Venancio Filho recorda
a metafora que foi usada por Silva Lisboa para descrever os debates em torno da localizacao
dos cursos juridicos, em que foi tamanha a polémica a respeito deste ponto que colocou em

risco todo o projeto.

Tao sensivel era, entdo, a indigéncia de juristas que, ao discutir-se o projeto de
criacdo de universidades no Brasil, houve quem defendesse na assembleia a
conveniéncia de se contratarem jurisconsultos em Portugal para as aulas de direito.
A futura terra dos bacharéis ndo estava habilitada para iniciar a fabricacdo deles
sem importar do estrangeiro uma turma de mestres peritos. Mostraram os fatos
que, para a proliferacdo da espécie, era indtil o alvitre. Do solo propicio
rebentaram, sem amanho especial, revolvidos 0s tempos, messes e messes opimas,
com desespero, além timulo, da alma de Silva Lisboa, confrangida de ver, do outro
mundo, realizados os seus tristes vaticinios de 1823: “ndo convém facilitar
demasiado a todas as classes o0s estudos superiores, afim de que entre somente a
justa proporcéo dos servidores do Estado, segundo a demanda do pais; e para que
também deem garantias ao publico, como pertencem a certas familias remediadas,
e de consideraveis posses. Alids os supranumerarios barateardo, ou nao terdo seu
justo prego, como em todos os géneros que entram no mercado...”. (BARRETO,
1922:12)

Também José Reinaldo de Lima Lopes (2010:91) menciona as
criticas que desde cedo foram dirigidas ao ensino juridico:

Desde muito cedo, aparecem criticas a formacao e cultura dos juristas brasileiros.

Bernardo Pereira de Vasconcelos, em 1° de julho de 1834, comentando a falta de

importancia que no Império se dava a educacdo, dizia: “(...) e depois de

proclamada a Independéncia o que nés temos feito por aumentar a nossa

civilizagdo, e quais as grandes providéncias que se tém dado? Estabeleceu-se dois

cursos juridicos que na verdade estdo muito mal montados, que talvez seria melhor,
no estado em que se acham, que ndo existissem” (Carvalho, 1999b, 224).

Um tema que também possui extensa documentacdo € a estrutura
curricular do curso da Academia de Direito de Sdo Paulo. A prépria obra de Alberto
\Venancio Filho pode ser considerada um longo historico da estrutura curricular das
Academias de Direito, relacionando as diversas reformas. N&o apresentando rompimento
com a tradi¢cdo coimbrd, o curso compunha-se, quando de sua inauguracao, de nove cadeiras,
nas quais se ensinavam: Direito Natural, Direito Publico, Anélise da Constituicdo do Império,
Direito das Gentes e Diplomacia, Direito Patrio Civil, Direito Patrio Criminal, Direito
Publico Eclesiastico, Teoria do Processo Criminal, Direito Mercantil e Maritimo, Teoria e
Pratica do Processo adotado pelas Leis do Império e Economia Politica. O Direito

Eclesiastico tem como objetivo ensinar os mecanismos e instituicbes desenvolvidas para
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gerir as relacdes e mediar as tensdes existentes entre o Estado e a Igreja, considerando os
poderes que eram conferidos ao Imperador pelo texto constitucional.

Os autores dos mesmos estatutos, no Curso Juridico que regularam,
compreenderam o direito candnico, e por maneira estabeleceram a forma de
estudos de ambas a faculdades juridicas, que os primeiros dois anos sdo
inteiramente comuns aos estudantes delas, ajuntando-se depois nos anos, e aulas,
em que se ensinava o direito patrio, e pratica do foro. Considerada necessidade de
haver um curso de direito canbnico, muito bem se houveram prescrevendo aos
alunos que se destinavam a faculdade c&nones o conhecimento das institutas do
direito civil, e os das instituicdes de direito publico, eclesiastico e de direito
canonico aos alunos de direito civil, atenta relagdo, e afinidade que h4 em geral
entre estes estudos. Contudo ndo entrard o ensino da faculdade de canones no
Curso Juridico, que se vai instituir. Esta ciéncia, toda composta das leis
eclesiasticas, bem como a teologia, deve reserva-se para os claustros e seminarios
episcopais, como ja se declarou pelo Alvara de 10 de Maio de 1805 § 6°, e onde é
mais proprio ensinarem-se doutrinas semelhantes, que pertencem aos eclesiasticos,
que se destinam aos diversos empregos da igreja, e ndo a cidaddos seculares
disposto para empregos civis.

Como porém convenha a todo o jurisconsulto brasileiro saber os principios
elementares de direito publico, eclesidstico, universal, e prdprio da sua nacéo,
porque em muitas cousas, que dizem respeito aos direitos do chefe de governo
sobre as cousas sagradas e eclesiasticas se estribam, convird que se ensinem os
principios elementares de direito publico, eclesiastico, universal, e brasileiro em
uma cadeira, cujo Professor com luminosa e apurada critica e discernimento
assinale as extremas dos poderes civil e eclesiasticos.

Por este ponderoso motivo, e destarte se organizam os estatutos, que hdo de reger

o Curso Juridico, que vai a ensinar-se nesta corte, o qual abrangera, portanto, os

conhecimentos que formam o todo da faculdade da jurisprudéncia civil.*

Desse modo, percebe-se que a falta de atencdo com a elaboragéo da
grade curricular fez com que fosse nutrida por orientacBes filosoficas e ideias juridicas
conflitantes entre si. A histdria do das ideias juridicas da Academia de Direito de Séo Paulo
revela uma longa tradicdo de esforcos infrutiferos para tentar conciliar tendéncias filosoficas

antagonicas, iniciada por José Maria Avelar Brotero, primeiro lente de Direito Natural.

Foram discutidos outros aspectos relacionados ao projeto, tais como
0 ensino ou ndo do Direito Romano, qual seria a origem dos fundos para a manutengéo dessas
instituicOes de ensino e se seria conveniente ou ndo requisitar professores em Portugal. O
tema do Direito Romano era de vital importancia uma vez que seu ensino era o pilar mais
importante do sistema do Direito Erudito que teve o inicio de sua derrocada com lei de

iniciativa de Sebastido José de Carvalho e Mello, Conde de Oeiras e Marqués de Pombal,

4 BRASIL. Lei de 11 de Agosto de 1827. Colecéo das Leis do Império do Brasil de 1827. Parte Primeira. Rio
de Janeiro: Tipografia Nacional, 1878
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primeiro-ministro do rei Dom Jose |, que ficou conhecida como a Lei da Boa Razdo. Com
essa lei, o direito produzido internamente em Portugal passa a ser a principal fonte do Direito,
podendo recorrer-se a elementos do Direito Romano ou Candnico apenas em caso de lacunas,
tendo sido a utilizacdo do direito subsidiario regulada pelas Ordenac6es do Reino de Portugal

(Afonsinas, Manuelinas e Filipinas).

Sobre o excesso de Direito Romano na Universidade de Coimbra,

assim se manifestou o Visconde de Cachoeira®:

Dado porém que se ndo possa negar, nem a sabedoria dos autores dos referidos
estatutos, nem a demasiada cdpia de doutrinas que eles contém, por maneira que
é de admirar que houvesse em Portugal naquele tempo de desgraca, e decadéncia
dos estudos em geral, e particularmente da jurisprudéncia, homens de génio tdo
transcendente que soubessem com téo apurada critica e erudi¢do proscrever 0 mau
gosto dos estudos, substituir-lhes doutrinas metodica, e luminosa, e criar uma
Universidade, que igualou, e a muitos respeitos excedeu a mais celebres da Europa,
todavia 0 seu nimio saber em jurisprudéncia, e demasiada erudi¢do de que
sobrecarregaram os mesmo estatutos, a muita profuséo de direito romano de que
fizeram a principal ciéncia juridica, a exemplo das Universidades de Alemanha; o
muito pouco que mandaram ensinar da jurisprudéncia pétria, amontoando sé em
um ano, e em uma sé cadeira tudo que havia de tedrico e prético dela; a pobreza
do ensino de direito natural, publico, e das gentes, (sem se lhe unir a parte
diplomética) e que devia ser ensinada em um s6 ano; a falta de direito maritimo,
comercial, criminal, e de economia politica, que ndo foram compreendidas nos
estudo, que se deviam ensinar dentro do quinquénio, fazem ver que os referidos
estatuto, tais como se acham escritos, ndo podem quadrar ao fim proposto de se
formarem por eles verdadeiros e habeis jurisconsultos.

Os mesmos autores dos referidos estatutos conheceram tanto que os estudos de
direito diplomatico, e de economia politica deviam entrar na faculdade de
jurisprudéncia que declararam que os Professores dessem noticia deles aos seus
discipulos quando conviesse; mas nem isto era estabelecer estudo regular, nem
preceitos vagos podiam aproveitar.

O Direito Romano néo foi incluido no curriculo dos cursos juridicos
conforme o planejamento da Lei de 11 de agosto de 1827 ainda que esteja previsto nos
Estatutos do Visconde de Cachoeira que foram adotados como Estatutos provisorios.
Conforme adiante detalhado, o Visconde Cachoeira elaborou Estatutos para cursos juridicos
que seriam implantados na Corte, mas o projeto nunca se concretizou. O excesso de Direito
Romano foi um dos motivos pelos quais os Estatutos da Faculdade de Direito da
Universidade Coimbra ndo fossem adotados pelos cursos juridicos no Brasil. O tratamento

que é dado ao Direito Romano é no sentido de que possa servir como um instrumento de

> BRASIL. Lei de 11 de Agosto de 1827. Colecdo das Leis do Império do Brasil de 1827. Parte Primeira. Rio
de Janeiro: Tipografia Nacional, 1878
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suporte ao Direito Pétrio, afastando-se de debates de finalidade meramente académica.
Contudo, uma cadeira para o ensino dos Institutos de Direito Romano sera introduzida pelos

Estatutos de 1853 e mantida nos Estatutos subsequentes.

A falta de estudos mais profundos de direito patrio foi suprida depois pelo Alvara
de 16 de Janeiro de 1805, que deu nova forma aos mencionados estudo, e ao ensino
da préatica do foro estabelecida pelos autores dos estatutos da Universidade de
Coimbra para 5° ano juridico, ficando para o0 3°, e 4° ano o ensino do direito patrio,
com que mais aproveitados saem os estudantes nestes tempos modernos, quando
anteriormente vinham totalmente héspedes nos usos praticos, e sabendo mui
pouco de direito pétrio, e usa aplicagdo, quando estes eram 0s estudos em que
deveriam ser mui versados, pois que se destinavam a ser jurisconsultos nacionais.

Se este deve ser considerado o fim primordial dos estudos juridico, salta aos olhos
quéo capital defeito era pouco tempo que se empregava no estudo de direito patrio,
e sua aplicacdo ao foro. Posto que o estudo do direito romano seja uma parte
importante da jurisprudéncia civil, ndo sé porque tem sido este o direito de quase
todas as nagdes modernas, mas principalmente porque nele se acha um grande
fundo do direito da razdo, pelo muito que os jurisconsultos romanos discorreram
ajudados da filosofia moral; tanto assim que deste copioso manancial tiraram
Thomasio, Grocio, e Puffendorfio o que depois chamaram direito natural, e 0s
celebres compiladores do Cddigo de Napoledo confessaram ingenuamente, que ali
acharam em grande depdsito a maior parte regras que introduziram no mesmo
cbdigo; todavia é o direito romano subsidiario ou doutrinal, como em muitas partes
dos mesmaos estatutos confessaram os seus ilustres autores, e ndo podia jamais ser
ensinado com tanta profusdo e em grande parte as nossas leis sejam extraidas dos
romanos, principalmente nos contratos, testamentos, serviddes, etc.; ainda que
seus compiladores eram mui versados no estudo do direito romano; com tudo € o
direito patrio um corpo formado de instituicGes proprias deduzidas do génio, e
costumes nacionais, e de muitas leis romanas ja transvertidas ao nosso modo, e
bastava por tanto, que depois do estudo das institutas se explicasse o direito patrio,
e que nos lugares de davidas do direito romano trouxessem os Professores a
lembranca o que se tivesse ensinado nas ditas institutas, indicando as leis romanas,
onde existe a sua principal doutrina®.

Os Estatutos do Visconde de Cachoeira, criados para o curso juridico
aprovado em 1824, que nunca chegou a funcionar, foram adotados no primeiro momento,
para os cursos juridicos criados em 1827. O Visconde de Cachoeira, no predmbulo de seus
Estatutos declina os motivos que, desde 1824, nortearam a cria¢do dos cursos juridicos no

Brasil.

Tendo-se decretado que houve, nesta Corte, um Curso Juridico para nele se
ensinarem as doutrinas de jurisprudéncia em geral, a fim de se cultivar este ramo
da instrucdo publica, e se formarem homem hébeis para serem um dia sabios
Magistrados, e peritos Advogados, de que tanto se carece; e outros que possam vir
a ser dignos Deputados, e Senadores, e aptos para ocuparem os lugares
diplomatico, e mais emprego do Estado, por se deverem compreender nos estudos
do referido Curso Juridicos os principios elementares de direito natural, publico,

® BRASIL. Lei de 11 de Agosto de 1827. Colecdo das Leis do Império do Brasil de 1827. Parte Primeira. Rio
de Janeiro: Tipografia Nacional, 1878



Carvalho (2012:76)

61

das gentes, comercial, politico e diplomatico, é de forcosa, e evidente necessidade,
e utilidade formar o plano dos mencionados estudos; regular a sua marcha, e
método; declarar os anos do mesmo Curso; especificar as doutrinas que se devem
ensinar em cada um deles; dar competentes instrugdes, porque se devam reger 0s
Professores, e finalmente formalizar estatutos proprios, e solido a aproveitamento
dos que se destinarem a esta carreira.

Sem estatutos, em que exponham, e se acautelem todas estas circunstancias, ndo
se podera conseguir o fim Util de tal estabelecimento. De que serviriam Bacharéis
formado, dizendo-se homens jurisconsultos na extensdo da palavra, se o fossem
sO o nome? N&do tendo conseguido boa, e pura copia de doutrinas de sa
jurisprudéncia em geral, por maneira que utilmente para si, e para o Estado
pudessem vir a desempenhar 0s empregos, para que S30 necessarios 0s
conhecimentos desta ciéncia, que sob os principios da moral publica, e particular,
e de justica universal, regula, e preserve regras praticas para todas as a¢fes da vida
social, haveria em grande abundancia homens habilitados com a carta somente,
sem serem pelo merecimento, que pretenderiam 0s empregos para os servirem mal,
e com prejuizo puablico, e particular, tornando-se uma classe improdutiva com
dano de outros misteres, a que se poderiam aplicar com mais proveito da sociedade,
e verificar-se-ia deste modo o que receava um sabio da Franga (1), da nimia
facilidade, e gratuito estabelecimento de muitos liceus naquele pais’.

Sobre a criacdo dos cursos juridicos, destaca José Murilo de

Os cursos de direito foram criados & imagem do predecessor coimbrdo. Os
primeiros professores eram ex-alunos de Coimbra e alguns dos primeiros alunos
vieram de 14 transferidos. Mas houve importante adaptacdo no que se refere ao
contetido das disciplinas. O direito romano foi abandonado em beneficio de
matérias mais diretamente relacionadas com as necessidades do novo pais, tais
como o direito mercantil e maritimo e a economia politica. A ideia dos legisladores
brasileiros era a de formar ndo apenas juristas, mas também advogados, deputados,
senadores, diplomatas e os mais altos empregados do Estado, como esta expresso
nos Estatutos feitos pelo visconde de Cachoeira, adotados no inicio dos cursos.

A mudanga afetou em alguma medida a formagdo dos bacharéis brasileiros.
Segundo depoimento de Joaquim Nabuco, a primeira geragdo deles, da qual fazia
parte seu pai Nabuco de Aradjo, aprendeu direito mais na pratica que na escola. E,
de fato, os grandes cédigos legais do Império foram todos redigidos pela geracao
de Coimbra. Estéo nesse caso 0 Codigo Criminal e o Cédigo Comercial, além da
prépria Constitui¢cdo e de suas reformas.

A origem de orientagdo pragmatica dos cursos juridicos vai ser a

tonica e fio condutor de diversas analises que seréo feitas a respeito do periodo do Império.

Em sua obra em que pretende reconstruir a figura do bacharel em Direito no Brasil do século

XIX a partir de obras literarias, Eliane Botelho Junqueira, em primeiro lugar, destaca a falta

de vocacdo dos estudantes de Direito. Tomando como base Bentinho, o narrador —

protagonista de Dom Casmurro, de Machado de Assis, chama a atencdo para o fato de que o
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personagem passa parte da obra em duvida entre Direito ou Medicina sem, contudo,
demonstrar qualquer tipo de inclinacéo ou interesse especifico por qualquer dessas carreiras.
No caso de Bentinho € certo que a faculdade de Medicina ou de Direito significam a
alternativa desejada aos planos maternos de envia-lo ao seminario. Contudo, o dilema de
Bentinho de uma maneira geral seria compartilhado por muitos outros jovens da burguesia
em ascensdo do Rio de Janeiro do século X1X, que ndo procuravam uma carreira em especial,
mas apenas um meio de obter independéncia familiar e libertar-se dos lacos de dominagao

materna.

Podendo ser considerado um dos principais estere6tipos veiculados pela literatura
brasileira oitocentista, representante paradigmético da burguesia em ascenséo,
Bentinho é o personagem que traduz ndo a vocacao juridica para a defesa dos
ideais de justica, mas a duvida profissional compartilhada por diversos outros
mancebos do século XIX, para os quais o curso de direito representava uma fuga,
um alibi profissional uma “carta de alforria”. Enfeiticado por uns olhos de ressaca,
Bentinho oscila durante toda a primeira parte do romance entre o direito e a
medicina, alternativas para escapar a promessa materna de envia-lo ao Seminario
e, consequentemente, de afasta-lo de Capitu. J& revelando uma astlcia que
justificara os ciumes futuros, a ideia do curso de direito nasce de Capitu (“diga-
lhe que esta pronto a ir estudar leis em Sdo Paulo”) (Dom Casmurro, 61), e ndo de
Bentinho, aparentemente mais atraido pela medicina, como deixa transparecer
quando afirma, com uma certa resignacdo “[e]stou pronto para tudo; se ela quiser
que eu estude leis, vou para S. Paulo” (Dom Casmurro, 74 - grifo nosso).
(JUNQUEIRA, 1997: 78).

Nesse cenario marcado pela falta de vocacdo dos estudantes,
observam-se dois fenbmenos. Em primeiro lugar, a evasdo, retratada também nas obras
literarias do século X1X como um fato comum nas escolas de Direito do Brasil. Em segundo
lugar, o desenvolvimento de atividades paralelas dos estudantes no ambiente da Faculdade
de Direito, como demonstram diversas obras destinadas a estudar e elucidar o cotidiano dos
cursos juridicos. O protagonista de Dom Casmurro estad pronto para estudar Direito por
sugestdo de seu interesse romantico na obra, mas, como ressalta Botelho Jungueira, ndo se
trata de algum tipo de afinidade especial com a careira juridica. A falta de afinidade com a
carreira juridica ndo é exclusividade de Dom Casmurro, sendo observados na literatura
oitocentista outros casos de personagens que comecaram a faculdade de Direito sem especial
interesse. Em Senhora, de José de Alencar, o personagem abandona a faculdade de Direito
em razdo de dificuldades financeiras, mas sem que isso signifique qualquer tipo de
arrependimento ou lamento, na medida em que se interessava mais por outras carreiras, tais
como o jornalismo ou a literatura, que poderiam ser desenvolvidas fora da faculdade de

Direito. A referida funcdo do curso superior, mas sem especial destaque para o conteudo,
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encontra-se em destaque na obra Escrava Isaura na qual o personagem Ledncio abandona a
faculdade de Direito, sendo que antes abanadora também a faculdade de Medicina, e seu
rival na obra, Alvaro, abandona os estudos juridicos apds superadas as matérias
propedéuticas. Motivado pela necessidade de ter uma profissdo, Alvaro deixa o curso tdo
logo passa das matérias de contetdo filosofico para o estudo de casos praticos com base no
direito positivo.

Pronto para tudo, pronto para qualquer coisa, pronto até mesmo para estudar
direito, sdo formas de explicitar a falta de interesse e de vocacdo pela carreira
juridica compartilhada por outros personagens que, sem amor pelo estudo das leis,
ndo concluem o curso de direito. Sem dinheiro para concluir os estudos, Seixas,
por exemplo, abandona a faculdade no terceiro ano do curso sem muito pesar, uma
vez que “a carta de bacharel ndo tinha grande sedugdo para a sua bela inteligéncia
mais propensa a literatura e ao jornalismo” (Senhora, 51-2). O mesmo acontece
com Ledncio e Alvaro, rivais na disputa pela escrava Isaura. Apos dissipar uma
parte da fortuna paterna em Recife, onde cursava a Faculdade de Direito (depois,
diga-se de passagem, de ter abandonado o curso de medicina), Ledncio “tomou
tédio também pelos estudos juridicos” (A Escrava Isaura, 14). Da mesma forma,
Alvaro, que se dedicou ao direito apenas por perceber a necessidade de “ter uma
profissdo qualquer”, também abandona o curso quando, superado o prazer
decorrente do estudo da filosofia no primeiro ano, teve que se embrenhar no
“intrincado labirinto dessa arida e enfadonha casuistica do direito positivo” (A
Escrava Isaura, 62). (JUNQUEIRA, 1997:78)

Entusiasmo no primeiro ano e tédio nos anos subsequentes, como
experimentado pelo personagem tem suas origens na forma como estavam estruturados 0s

cursos juridicos, questdo essa que também foi tratada pelo Visconde de Cachoeira®:

Além do que fica dito cumpre observar que a nimia erudicdo dos autores dos
estatutos de Coimbra; a profusdo com que a derramaram na sua obra, 0 muito e
demasiado cuidado com que introduziram o estudo de antiguidades e as amiudadas
cautelas que s6 deveriam servir para aclarar, e alcancar o sentido dos dificeis,
fizeram que os estudantes saissem da Universidade mal aproveitados na ciéncia
do direito patrio, e sobrecarregados de subtilezas, e antiguidades, que mui pouco
uso prestaram na préatica dos empregados a que se destinaram.

Os mesmos mestres e doutores, para se acreditarem de sdbios perante seus
companheiros e discipulos, faziam longos e profundos estudos de direito romano
e antiguidade, e seguindo neles a escola Cujaciana, filosofavam muito
teoricamente sobre os principios de direito, e por fugirem o rumo da de Bartholo,
Alciato, e mais glosadores e casuistas, ensinavam jurisprudéncia mais polémica
do que apropriada a préatica da ciéncia de advogar, e de julgar. Ndo foi s6 nimio
estudo de direito romano a causa principal de se ndao formarem verdadeiros
jurisconsultos; foi também, como ja dissemos, a falta de outras partes necessarias
da jurisprudéncia, e que, fundadas na razdo, preparam 0s animos dos que
aprendem para conseguirem aos menos 0s principios gerais de tudo, que constitui
a ciéncia da jurisprudéncia em geral, e cujo conhecimento forma os homens para
os diversos empregos da vida civil.
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Ainda, prescreve como deveria ser o primeiro ano:

Capitulo I11. 7° Acabadas as licdes de direito natural, passara o Professor as do
direito publico universal, e particular, e explicara as matérias que essencialmente
se compreenderem nesta parte da jurisprudéncia publica: dara uma ideia clara do
que entenderam por este direito os tempos modernos, apresentando em resumo a
historia desta parte da ciéncia juridica.

8° Como porém a base essencial deste direito seja 0 complexo dos direitos e
obrigacdes das nacBes para com 0s Soberanos, e reciprocamente, cumpre que com
muito discernimento se mostre aos discipulos a natureza dos mesmos direitos, €
obrigacdes, e se estabelecam os seus verdadeiros limites, do que depende a
tranquilidade publica, e a consolidagéo do governo.

9° E sendo hoje mui discutidas estas matérias, as explicara com madureza e
cuidado, servindo-se d'entre os livros modernos, de Brie, Perrault, e de outro
qualquer eu parecer mais apropriado para 0 uso das escolas, unindo-lhe as
doutrinas de muitos outros homens celebres deste Ultimo tempo. Expora mais nas
suas licBes as diversas formas de governo, ja simples, ja composto, para chegar
gradualmente a expor 0 em que consiste 0 governo misto, constitucional, e
representativo, fazendo conhecer em teoria, e com aplicagdo as modernas
constitui¢Oes, o nexo e a influéncia de cada uma das diversas formas simplices nos
governos mistos; e sendo o ponto mais essencial destes governos a divisdo dos
poderes que constituem a soberania, e o equilibrio entre eles mesmo, explicard
com muito cuidado esta matéria essencial e importantissima, para o que muitos
socorros lhe prestara fritot na ciéncia da publicista.

10° Desta matéria, mais que em muitas outras, é necessario formar quanto antes
em compendiado, que contenha com preciséo, e clareza as doutrinas que formam
o direito publico na sua verdadeira inteligéncia, e com aplicacdo aos modernos
principios. E sendo justo que ndo sé tenham os estudantes perfeito conhecimento
dos principios luminosos, que foram adotados na Constituicdo do Império, mas
que entrem bem na inteligéncia deles, o Professor se aproveitard da mesma
Constituicdo para explicacdo do direito publico, particular, nacional com o
discernimento, e siso que exige tdo importante objeto.

11° Na Segunda cadeira deste ano explicara o Professor as institutas do direito
romano. Como este tem servido da base a maior parte dos codigos civis das nagdes
modernas, e muito dele se aproveitaram os compiladores das leis que nos regem,
deve haver um conhecimento bem que elementar, deste direito com alguma
extensdo e profundidade. Expora por tanto o professor uma historia em resumo do
direito romano, notando as diversas épocas digesto, do cddigo, e das novelas; do
uso, e autoridade que tem tido entre nds, explicando que foi sempre subsidiario, e
doutrinal, que nunca teve autoridade extrinseca, como mui doutamente
observaram os autores dos estatutos da Universidade de Coimbra, autenticamente
o declarou a Lei de 18 de Agosto de 1679.

12° Como porém ndo sé muitas das nossas leis sdo tiradas do mesmo corpo de
direito romano, mas até ele contém muitos casos definidos que na falta de lei
nacional devem servir no foro, quando forem fundadas em boa razdo, convém
estudar as doutrinas gerais, que vem nas ditas institutas, e fazer nos lugares
paralelos mencdo do que se acha decidido no preferido codigo, digesto, e novelas,
explicando com clareza os principios gerais das decisfes romanas, para conhecer
—se 0 que merece consideracao, aplicagdo por se fundar em direito natural, e 0 que
deve ser reprovado por ndo Ter esta base, e vir somente dos costumes do povo
romano, ou de outras quaisquer origens, que o tornem inadmissivel, e fara mui
discreta selecdo para serem omitidas aquelas doutrinas, que por semelhantes
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motivos devam ser rejeitadas.

13° Contendo as mesmas institutas muitos destes defeitos é mais apropriado o uso
do compéndio de Waldek, que as resumiu, rejeitando o que ja ndo convinha estudar,
em quanto o Professor ndo fizer novo compéndio, no qual observe, quanto lhe seja
possivel um método semelhante, e demais Ihe acrescente o uso pratico, que cada
doutrina tem, ou pode vir a ter pelas razfes ja dadas, pondo no fim de cada
paragrafo ou capitulo, que sdo ou ndo reprovadas pelo direito brasileiro as matérias
que nele se contiverem, a maneira do que observou Heinecio no compéndio das
Pandectas, onde aponta sempre em lugar compete o que se observa — jure Germano
— Haver-se-a porém o referido Professor com muita cuidado nesta explicagdo de
observancia, porquanto ndo convido estudar o direito sendo pelos motivos exposto,
releva que os estudantes o oucam e aprendam sempre como fito na sua aplicagdo
a préatica do foro. O Professor apontara aos seus ouvintes os livros onde se acham
as doutrinas que houver expendido, para as irem estudar com mais vastiddo, e
tirando-se deste Curso juridico estudo profundo, que na Universidade de Coimbra
se faz do corpo do direito romano em dois anos consecutivos, além do tempo que
se despende com as institutas, é mister que os estudantes tenham sempre um cabal
conhecimento das instituicdes mais gerais do mesmo direito, como melhor se
explicara quando se tratar do 3° e 4° ano®.

A falta de interesse e vocacdo dos estudantes completa o quadro que
muitas vezes € desenhado nas memdrias académicas, com detalhados relatos a respeito do
corpo docente, especialmente da Academia de Direito de S&do Paulo, que, muitas vezes,
carecia de didatica. Da mesma forma que o protagonista de Dom Casmurro decide-se pelo
estudo juridico como uma forma de conquistar sua independéncia, Bras Cubas, de Memorias
Pdéstumas de Bras Cubas, também de Machado de Assis, expressamente declara que o
diploma é sua carta de alforria. Além do carater emancipatério do diploma, coloca que a
Universidade de Coimbra, em sua formatura, nada mais que atestava um conhecimento que
ele reconhecia ndo possuir. Diz Bras Cubas que se sente de alguma forma logrado e esse é
um sentimento que ecoa até os dias atuais, em que o estudante passa por uma reflexéo a
respeito do préprio curso e que correspondéncia pode existir entre o diploma que lhe esta
sendo conferido e os conhecimentos adquiridos ou mesmo sua capacidade de atuar na area
de estudo. Da mesma forma que Bras Cubas, outros protagonistas, uma vez superado o curso
de Direito, mas sem qualquer vocagdo ou especial interesse para a area, dedicavam-se a
advogar pelo menor tempo possivel, apenas o suficiente para poder manter o nome na porta

do escritorio.

Falta de vocagdo é também o caso do protagonista de laid Garcia. Sem "queda para
a profissdo de advogado nem para a de juiz" (laid Garcia, 82), Jorge "empregava
uma particula do tempo em advogar 0 menos que podia — apenas 0 bastante para
ter o nome no portal do escritério e no almanaque Lemmertz" (laia Garcia, 85).
Ou de Bras Cubas que, apesar de estudar “mediocremente as matérias arduas da
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Universidade de Coimbra, ndo conseguiu perder o grau de bacharel”. E, conforme
reconhece, “no dia em que a Universidade me atestou, em pergaminho, uma
ciéncia que eu estava longe de trazer arraigada no cérebro, confesso que me achei
de algum modo logrado, ainda que orgulhoso. Explico-me: o diploma era uma
carta de alforria” (Memorias Péstumas de Bras Cubas, 141).

Este € ainda o caso de Raimundo da Silva que, tendo ido para Coimbra estudar
teologia, acabou cursando a faculdade de direito. Apesar de se formar “com
distingdes e boas notas”, Raimundo ndo escapou ao destino dos jovens herdeiros
de boa fortuna: s6 advogava “a propria causa” (O Mulato, 48). Ou, por fim, este é
0 caso de Tristdo, atraido para o curso juridico ndo pelo amor ao direito, mas sim
pelo titulo de doutor. Ao se recusar a seguir a vontade paterna, que queria vé-lo
negociante, Tristdo teima em “estudar direito ¢ ser doutor”: “[s]e ndo havia
propriamente vocacao, era este titulo que o atraia”. E, repetindo uma frase que sera
dita por diversas outras geragdes de brasileiros, Tristdo reitera sua deciséo:
“[q]uero ser doutor! Quero ser doutor! ” (Memorial de Aires, 84). (JUNQUEIRA,
1997: 78-79)

Percebe-se que 0s cursos superiores, tal como continua até os dias
atuais, significam um estado diferenciado na sociedade, tanto pelo j& mencionado elemento
de emancipacdo que se verificaem Dom Casmurro e em Memdrias Pdstumas de Bras Cubas,
quanto pelo titulo de doutor que fortemente deseja alcancar o protagonista de Memorial de
Aires. Botelho Junqueira, valendo-se da analise de Roberto Schwarz a respeito dos bacharéis
em Direito do século XIX, tal como retratados nas obras de literatura, coloca que o
desinteresse pelos cursos juridicos e educacdo superior de um modo geral é apenas uma parte

de uma postura mais ampla em relacéo a vida.

Inseridos ho mundo aristocratico do Brasil imperial, que valorizava a aparéncia, a
ostentacdo e a ornamentacdo, para 0s mancebos que frequentavam os salGes da
Corte e da provincia, este desinteresse em relagdo aos estudos traduzia uma atitude
mais geral em relacdo a vida. Roberto Schwarz, por exemplo, considera que Bras
Cubas é o retrato perfeito da classe dominante do século XIX, com o livro
descrevendo as “quatro estagcdes da vida de um brasileiro rico e despreocupado:
nascimento, o ambiente da primeira infancia, estudos de Direito em Coimbra,
amores de diferentes tipos, filosofias, cientificidades, e por fim a morte. Estéo
ausentes do percurso o trabalho e qualquer forma de projeto consistente. A
passagem de uma estacdo a outra se faz pelo fastio, imprimindo a0 movimento a
marca do privilégio de classe” (Schwarz, 1990: 61). Atitude semelhante ¢
cultivada em Zuza, o protagonista de A Normalista. Se Brés Cubas é o retrato
perfeito da classe dominante brasileira, Zuza representa as elites provinciais, 0s
filhos dos “coronéis™: “[o] futuro bacharel em leis ou simplesmente o Zuza, como
era conhecido em Fortaleza o filho do Coronel Souza Nunes, passava uma vida
regalada, usufruindo largamente a fortuna do pai avaliada em cerca de cem contos
de réis. O coronel franqueava a burra ao filho com uma generosidade
verdadeiramente paternal. Queria-o assim mesmo, com todas as manias
aristocraticas e afidalgadas, com os seus jeitos elegantes, arrotando grandeza e
bom-gosto, tal qual o presidente da provincia de quem se dizia amigo” (A
Normalista, 61). Atitude, enfim, perseguida mesmo por aqueles sem fortuna
familiar, como Seixas, cujas roupas e elegancia contrastavam com a situacdo de
pendria de sua mée e irmds (Senhora). (JUNQUEIRA, 1997:79).
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Tratando da realidade do Império, José Murilo de Carvalho confirma
o retrato que foi elaborado por Eliane Botelho Junqueira a partir das obras literarias no que
se refere ao cotidiano dos bacharéis em Direito no Brasil do século XIX, desde a escolha do
curso, passando pelo cotidiano académico, até a pratica das carreiras juridicas. A educacao
superior tem a funcéo de ser o elemento unificador da elite imperial brasileira, uma vez que
quase todos os componentes da elite frequentavam algum tipo de curso superior, 0 que muito
raramente se verificava pata individuos fora dela, o que gera, nas palavras de José Murilo de
Carvalho, “uma ilha de letrados em um mar de analfabetos”. A educagdo superior estava
concentrada apenas na elite e seu oferecimento também estava concentrado em um pequeno
namero de carreiras disponiveis, bem como de instituicbes de ensino superior, com
predominancia dos cursos juridicos, provendo um nucleo homogéneo de conhecimentos e
habilidades. Explica-se, desta forma, a urgéncia na criacdo dos cursos superiores apos ter
sido declarada a Independéncia do Brasil, bem como o estrito controle que exercia Portugal
sobre a criacdo e funcionamento de instituicdes de ensino superior, sendo a Universidade de
Coimbra a unica instituicdo frequentada por brasileiros durante o periodo colonial. O
governo imperial brasileiro manteve a tradicdo de estrito controle sobre as institui¢fes de
ensino superior desde a sua criacdo, sendo que o0 nimero continuou restrito em termos de
instituicdes, aproximando, como explica José Murilo de Carvalho (2012:65), o lluminismo
Portugués do modelo italiano, com forte preponderéancia do clero.

Elemento poderoso de unificacdo da elite imperial foi a educacdo superior. E isto
por trés razdes. Em primeiro lugar, porque quase toda a elite possuia estudos
superiores, 0 que acontecia com pouca gente fora dela: a elite era uma ilha de
letrados num mar de analfabetos. Em segundo lugar, porque a educagéo superior
se concentrava na formagdo juridica e fornecia, em consequéncia, um nucleo
homogéneo de conhecimentos e habilidades. Em terceiro lugar, porque se
concentrava, até a Independéncia, na Universidade de Coimbra e, ap6s a
Independéncia, em quatro capitais provinciais, ou duas, se considerarmos apenas
a formacdo juridica. A concentracdo tematica e geografica promovia contatos
pessoais entre estudantes das varias capitanias e provincias e incutia neles uma
ideologia homogénea dentro do estrito controle a que as escolas superiores eram
submetidas pelos governos tanto de Portugal quanto do Brasil. (...). Surgindo nesse
contexto, o lluminismo portugués ficou mais proximo do italiano que do francés.
Preparado pelos padres do Oratério, com Luis Antdnio Verney a frente, esse
Iluminismo era essencialmente reformismo e pedagogismo. Seu espirito ndo era
revolucionario, nem anti-historico, nem irreligioso, como o francés; mas
essencialmente progressista, reformista, nacionalista e humanista. Era o
Iluminismo italiano: um lluminismo essencialmente cristéo e catélico.

A Academia de Direito de S&o Paulo produziu os elementos que
supriram o que se denominou “mandarinato dos bacharéis” obtendo os beneficios de um

Estado que era organizado como um “imenso arquipélago de magistrados”. Nessa sociedade,
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ideais liberais e principios democraticos ndo se apresentavam de forma clara, mas eram
tomados de forma difusa. Esse tratamento etéreo dado aos principios € uma representacdo
da incapacidade dos debates sobre a instauracdo da democracia na sociedade brasileira de

produzir resultados satisfatorios e aplicaveis ao caso concreto.

A formagdo de cliques escolares, verificada em Coimbra, também se dava, e em
escala maior, em Sao Paulo e Recife. Nabuco de Aradjo, por exemplo, foi colega
e amigo, em Olinda, de Aradjo Lima, Sinimbu e Ferraz, trés futuros chefes
partidarios e presidentes do Conselho de Ministros. O mesmo se deu com Zacarias
e Cotegipe. Na condicdo de chefes de partidos opostos, os dois envolveram-se
mais tarde em asperas discussdes no Parlamento sem, no entanto, quebrar os lagos
de amizade criados na juventude. A turma de 1866 da escola de Sao Paulo incluia
Castro Alves, 0 poeta abolicionista e de tendéncias republicanas; Joaquim Nabuco,
futuro deputado, lider abolicionista e monarquista convicto; Afonso Pena, futuro
ministro do Império e Presidente da Republica; Rui Barbosa, futuro deputado no
Império, lider liberal e ministro republicano; Rodrigues Alves, futuro deputado no
Império e depois Presidente da Republica, e Bias Fortes, um dos principais
politicos de Minas Gerais na Republica.

O isolamento a que estavam submetidos os alunos de Coimbra foi quebrado nas
escolas de direito brasileiras. Mas as ideias radicais continuaram ausentes dos
compéndios adotados. Desenvolveu-se uma orientagdo mais pragmatica e eclética
sob a influéncia de Bentham e Victor Cousin, este Ultimo talvez o autor de maior
influéncia intelectual sobre a elite brasileira até 1870. Segundo observa
Mercadante, 0 compromisso e a adaptacéo foram a caracteristica basica da elite
politica e intelectual, refletindo a situacdo do pais em que um governo
constitucional e uma constituicdo liberal tinham que coexistir com oligarquias
rurais e com o trabalho escravo. (CARVALHO, 2012:83)

Um dos pontos centrais da investigacdo de Sérgio Adorno (1988) foi
tentar esclarecer como podia ser possivel que o Estado brasileiro tivesse uma forma de
organizacdo e atuacao autoritaria se seus principais construtores, egressos das Academia de
Direito, eram liberais. Tendo em vista isso, sustenta que ndo existiu um conflito relativo ao
liberalismo, mas somente em relacdo a um contetdo democratico e sua implementacéo. Esse
debate percorreu todos os caminhos nas estruturas de apropriacdo e formagéo do poder no
século XIX. Como resultado, o liberalismo, em sua forma moderada e conservadora,
apartado de preocupacdes com modernizacfes na sociedade brasileira, informava a acao
politico-partidaria dos artifices do Estado. O resultado foi um Estado patrimonial articulado

a praticas liberais de exercicio do poder.

Esta investigacdo busca reconstruir, sob a Otica sociolégica, o processo de
formac&o cultural e profissional dos bacharéis em Sdo Paulo, durante o século XIX,
no contexto de emergéncia da ordem social competitiva na sociedade brasileira e
da solidificacdo do liberalismo econdmico e politico enquanto ideologia dos
estratos sociais dominantes, saidos vitoriosamente da revolucéo descolonizadora.
(ADORNO, 1988:19)



69

Tomando os fatos em anélise sob essa perspectiva, faz-se necessario
analisar o contexto social, cultural e intelectual em que estava inserida a formacgdo dos
bachareis da Academia de Direito de Sdo Paulo. Isso permite que se possa fazer a adequada
conexao, do ponto de vista socioldgico, entre os intelectuais do século XIX e a organizacdo
da cultura juridico-politica. Esse estudo passa, necessariamente, pela andlise da
profissionalizacdo da atividade politica no horizonte do liberalismo e a génese do modelo de
cidadania nessa sociedade durante a emergéncia da ordem imperial competitiva. Conforme
delimitado na Introducéo, a analise do presente trabalho procura investigar, pelos enunciados
de dissertagOes elaboradas pelos estudantes da Academia de Direito de Sdo Paulo, como os
ideais do liberalismo do século XIX eram efetivamente desenvolvidos. Também, sera
analisada a preocupacao pratica acima referida no sentido de identificar como as provas, de

maneira mais ou menos explicita, tratavam da préatica de carreiras de Estado.

Estudiosos contemporaneos, como Alberto Venancio Filho (1982) e Sérgio
Adorno (1988, p. 145, 150 e 236), ddo conta da debilidade, se quisermos, da
producéo juridico-intelectual do Brasil independente, especialmente do Brasil pré-
1970. Reconhecem, porém, como ndo poderia deixar de ser, que os bacharéis
desempenharam papel fundamental na politica brasileira, ou, se quisermos, na
construcdo de um Estado nacional. Nesses termos, sugerem que a producdo
brasileira foi essencialmente politica, ndo propriamente dogmatica ou técnico-
juridica. Os dois autores parecem indicar uma espécie de contradi¢ao: de um lado,
dizem, a producdo intelectual dos juristas brasileiros seria pequena, de menor
relevancia; de outro lado, o Estado imperial foi construido essencialmente por
bacharéis. Em outras palavras, os operadores da cultura juridica tiveram uma
importancia pratica muito grande, mas sua cultura teria sido menor. (LOPES,
2010:100).

Através da acdo dos académicos, de seus institutos e associagdes, de
sua imprensa e do que a vida estudantil proporcionava em termos de prestigio e poder, tanto
a professores quanto estudantes, foi a cidade, pouco a pouco, perdendo sua fisionomia
herdada dos tempos coloniais e abrindo espaco para as transformacdes que se anunciavam.
Ainda que o trabalho de Eliane Junqueira, acima referido, tenha empregado metodologia
claramente equivocada, serve para ilustrar como a formagéo em Direito permite ao Bacharel
desenvolver diversas atividades, mesmo aquelas ndo relacionadas ao Servigo Publico. O
diploma da Academia de Direito representa tanto uma forma de emancipacdo quanto uma
credencial para o desenvolvimento de atividades em outras carreiras. Assim, ainda que, de
fato, tenham provido os quadros para o Estado brasileiro ao longo de todo o Império, também

proveram nomes de destaque em outras areas, tais como literatura e jornalismo.
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A obra de José Reinaldo de Lima Lopes (2010:101) afasta-se das
abordagens tradicionais a respeito do desenvolvimento da cultura juridica no Brasil durante
o Império. Por um lado, coloca que as criticas que séo reproduzidas e, em alguns casos,
desenvolvidas e aprofundadas nas obras de Venancio Filho (1957) e Sérgio Adorno (1991)
devem ser consideradas com cautela na medida em que é compreensivel que um Estado
recém independente precise formar quadros para a burocracia. Por outro lado, ainda que
admitindo que a orientagdo pragmatica na origem nao signifique, como os referidos autores
podem fazer parecer, uma producdo menor ou de menor qualidade, o centro de formacéo e
difusdo da cultura juridica no Império ndo eram as faculdades de Direito, mas o Conselho
de Estado.

Creio, por isso mesmo, que se deve entender as afirmativas com o gréo de sal
necessario, de modo a procurar-se a cultura juridica justamente onde ela foi feita,
ou seja, na pratica cotidiana do aparelho do Estado e nos costumes locais, nas
working rules de grupos determinados (como 0s comerciantes, banqueiros,
comissionarios de café, familias). Ndo seria adequado, a meu ver, generalizar as
conclusdes dos ensaios. Talvez ndo seja o caso de ultrapassar os limites da
constatagdo socioldgica, segundo a qual as Faculdades de Direito eram uma
espécie de criadouro de agentes do Estado, para dai derivar a ideia de que a
producéo brasileira foi menor. Naturalmente, de um pais recém-saido do estatuto
colonial, no qual ndo se haviam constituido escolas superiores (exceto o0 modelo
dos colégios dos jesuitas e mais recentemente o famoso Seminéario de Olinda), de
estrutura agraria e de base escravista, ndo € descabido dizer que sua cultura juridica
tem papel subalterno quando comparada com as sociedades polidas da cristandade
europeia. Ao mesmo tempo, porém, é certo que as fontes (debates parlamentares,
relatérios de ministros e decisdes do Conselho de Estado) sugerem um grau
sofisticado de argumentacdo se ndo em todos pelo menos em numerosos textos da
elite imperial.

O retrato das aulas mostrava-as limitadas a exposicdes de
comentarios da lei, seguindo o ideal de que o codigo era expressdo perfeita do direito de um
povo em determinada matéria. Seria elaborada conforme a ideia pressuposta de um
sentimento de justica absoluta que é interpretada ou materializada pela autoridade legislativa,
fendmeno que Anténio Manuel HESPANHA classifica como sendo tipico do chamado
romantismo juridico. Sobre esse tema, tendo como exemplo o Codigo Napolebnico, Mario
ASCHERI (2009) trata da passagem do Direito Erudito para o Direito Legislado. O sistema
do Direito Comum foi muito criticado por autores do lluminismo por estar ligado a aspectos
politicos e sociais do Antigo Regime. Idealizado sob a influéncia das ideias de Montesquieu,
0 novo sistema apoiava-se em duas ideias centrais decorrentes da separacdo de poderes: (i)

juiz como “oraculo da lei”, na sua atividade jurisdicional deve se ater ao texto da lei, toda a
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liberdade de decisdo decorrente da motivagdo na extensa doutrina existente no Antigo
Regime cai por terra; (ii) apenas o legislativo teria capacidade de responder as questdes
legais. E desse periodo a Escola da Exegese, que professava que a interpretacdo do Codigo
deveria ser literal, uma vez que todas as questdes estdo tratadas no Codigo, ndo ha
necessidade do uso de outros dispositivos legais. Essa utopia ndo se sustenta uma vez que 0s
proprios debates a respeito do Codigo Napolednico tratavam da extensdo da derrogacao das

normas anteriores.

Como apontado por cronistas e memorialistas, a quem se pode
atribuir confiabilidade, pela mencao reiterada ao fato, a falta de assiduidade dos docentes
caminhava, par a par, a do corpo discente. I1sso dava-se pelo fato de que, para os estudantes,
burlar os métodos de verificacdo de presenca constituia-se em ousadia estudantil que
conferia glorias e reconhecimento a seu autor. Também era caso de atritos entre professores
e alunos a questéo das avaliagdes. Os lentes eram frequentemente apontados como sendo
excessivamente indulgentes, a ponto desse fato chamar a atenc¢éo, ainda em 1833, a atencdo
do Ministro do Império Campos Vergueiro, futuro diretor da Academia de Direito de Sao
Paulo, que enviou profundas reprimendas, lamentando que isso pudesse tornar menos
valiosos os diplomas obtidos. Resultando em confusdo de eméritos cidaddos com ociosos
que imerecidamente aspiravam a titulos. Por outro lado, existem também casos em que 0s
estudantes julgavam rigorosas em demasia as avalia¢des, inclusive ameacando fazer uso da

violéncia fisica contra docentes em caso de reprovacoes.

No caso do controle de presenca, sob a influéncia do liberalismo
cientificista, uma parcela da intelectualidade brasileira, como que reagindo a rapidez e
eficAcia com que as novas ideias positivistas encontravam eco na mocidade académica,
decidiu enveredar, de maneira inconsequente, pela defesa da liberdade de ensino, sendo
abolidas quaisquer restrices. Ledncio de Carvalho, um dos mais destacados nomes do
Partido Liberal no final da década de 1870, acreditava como sendo absolutamente necessaria
a consolidacdo do progresso do ensino — para que fosse possivel materializar as esperancas
de uma Academia de Direito vigorosa — a remoc¢do de controles sobre os estudantes.
Deveriam ser movidos apenas por suas tendéncias naturais, independentes de quaisquer
controles coativos por parte do Estado, tendo o espirito livre de limitacdes. Essa inciativa foi
objeto de duras criticas também; em 1833, Vicente Mamede apontava o fato de que a reforma

do ensino livre ndo consagrou a liberdade de ensinar, mas colocou em seu lugar a liberdade
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n&o aprender.

Os relatos sobre o cotidiano da Faculdade de Direito de Sdo Paulo
revelam o quanto a auséncia de uma solida estrutura curricular, de um eficiente sistema de
aprendizagem e de um relacionamento social, antes de tudo, orientado por principios de
impessoalidade e objetividade, influenciaram a formagdo politico-cultural dos bacharéis.
Além das associacfes e agremiacOes de estudantes que ocupavam a lacuna deixada pelo
ensino deficitario, a indisciplina era também uma forma de resisténcia do corpo discente.
Essa atitude ndo apenas perturbava a rentabilidade simbolica que se esperava obter da
estrutura curricular que foi importa ao curso, mas também revelava nao estar no processo de

ensino-aprendizagem o cerne do processo de profissionalizacdo dos bacharéis.

Demonstrar que esse processo ensino-aprendizagem era ineficiente
foi o objetivo de obras como as ja citadas Os Aprendizes do Poder ou Das Arcadas ao
Bacharelismo, chamando a atencdo para a suposta auséncia de espirito cientifico e
doutrinario que apresentava o corpo docente da Academia de Direito de Sdo Paulo. A anélise
da lista do quadro docente da Academia de Direito de S&o Paulo no periodo 1827-1883
permite encontrar nomes de destaque na cena politica do Império, que ocuparam cargos de
deputados, presidentes de provincia e ministros de Estado. Sérgio ADORNO (1988) afirma
que a eles, porém, ndo corresponderia igual celebridade na qualidade de produtores de
conhecimento. O que nado significa, absolutamente, que ndo existissem docentes que
adquiriram importancia na atividade de jurisconsultos, fato que ndo apenas servia de
distingdo no quadro geral reinante, mas tambeém conferia-lhes grande prestigio entre os
estudantes. O fato de que nem todos os lentes catedraticos das Academias de Direito se
dedicassem ao desenvolvimento de obras de doutrina juridica, ndo significa, que nao
realizassem qualquer tipo de producdo. Conforme acima mencionado, muitos deles
ocupavam cargos na administracdo estatal, de modo que desenvolviam relatorios para o
acompanhamento de suas atividades, assim como, em varios casos, proferiam discursos nas
casas legislativas. Esse panorama, aliado ao baixo nivel de doutorados, revela a pouca
importancia conferida a atividade docente. Também os doutoramentos, mais do que arte do
processo de aperfeicoamento intelectual destinado a formacdo de futuros professores, era
encarado como sendo mais um processo de apropriacdo de prestigio desenvolvido pelas
elites politicas.
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4. Analise das Dissertacoes

O programa de Direito Civil nas Faculdades de Direito estava divi-
dido no terceiro e no quarto anos, havendo dois catedraticos para lecionar, de modo que cada
um acompanhava a mesma turma. Os catedraticos responsaveis pela cadeira de Direito Civil

durante o periodo analisado foram Clemente Falcdo de Sousa Filho e Francisco Justino.

Sobre a carreira docente de Falcdo Filho, informa Giordano Bruno
Soares Roberto (2008:359):

Em 1857, pouco depois de alcangar o grau de doutor, Falcdo Filho se inscreveu
em concurso para o cargo de lente substituto da Faculdade de Direito de Séo Paulo.
Mesmo concorrendo com Justino de Andrade, onze anos mais velho que ele, ob-
teve o primeiro lugar. O Governo, no entanto, ndo seguiu a ordem apresentada pela
Congregagdo e nomeou Justino. Em 1860, participou, como candidato Unico, de
um segundo concurso para lente substituto. Aprovado e indicado ao Governo, foi
nomeado por Decreto de 28 de maio de 1860, tendo tomado posse a 27 de ju-
nho.414 Nesse mesmo ano, no dia 28 de junho, deu sua primeira aula no curso
juridico, justamente na disciplina de Direito Civil, cuja catedra ocuparia dai a al-
guns anos.

Como substituto, regeu muitas matérias, entre as quais, além de Direito Civil, po-
demos mencionar as de Direito Comercial, Processo Civil e Criminal e Direito
Eclesiastico. Em 1862, por exemplo, de 19 de setembro até o final do ano, deu
aulas de Direito Comercial, em substituicdo ao seu pai, o Falcdo Velho, como lhe
chamavam os discipulos.

Nesse periodo, no entanto, obteve maior destaque quando esteve na regéncia da
cadeira de Direito Eclesiastico, cujo catedratico, Conselheiro Martim Francisco
Ribeiro de Andrada, afastava-se com frequéncia para tomar assento na Assembleia
Geral.

Em 1862 e 1864, por exemplo, Falcdo Filho deu aulas da matéria do inicio do ano
até meados de setembro. Nessas ocasifes, defendia ideias como a separagdo da
Igreja e do Estado, a ilegitimidade do poder temporal do Papa, a erronia da dou-
trina da infalibilidade e a inconveniéncia do celibato clerical.

Segundo Almeida Nogueira, quando ocupava a catedra de direito eclesiastico,
“suas brilhantes prelegdes impressionavam profundamente o espirito da mocidade,
a qual frenética o aplaudia”.

Passados dez anos de sua posse como substituto, por Decreto de 23 de margo de
1870, Falcdo Filho foi nomeado lente catedratico de Direito Civil, sucedendo ao
Conselheiro Ribas. A partir dai, e até a data de seu falecimento, lecionara, nos anos
impares, para as turmas do terceiro ano, e, nos pares, para as do quarto ano, de
modo a acompanhar seus alunos durante todo o curso de Direito Civil.

Da mesma forma, Giordano Bruno Soares Roberto (2008:388) re-

sume a trajetdria de Francisco Justino:



74

Justino e Falcdo Filho foram aprovados em concurso realizado no més de julho de
1859. Na verdade, Falcdo foi classificado em primeiro lugar, mas Justino logrou
obter a nomeagdo por ter, no ministério do Império, um antigo colega, o doutor
Jodo Pereira de Almeida, com tivera, ainda nos bancos escolares, o seguinte dia-
logo:

— “Justino, a sua verdadeira vocag@o ¢ o magistério nesta Academia. ”
— “Mas, ndo tenho protecdo, e sou estrangeiro”...

— “Néo quer dizer nada. Se algum dia eu for Ministro do Império, a sua nomeagao
¢ garantida.”

—“Veja 1a!” — obtemperou Justino — “Vou exigir-lhe a promessa.”
— “Pois sim”, — disse Pereira de Almeida, formalizando-se.
— “Nunca faltei ao prometido”.

Assim, no dia 26 de outubro de 1859, tomou posse como lente substituto. Como
substituto, lecionou inimeras disciplinas. Durante todo o ano de 1862, por exem-
plo, regeu a cadeira de Economia Politica. Em 1864, leu na cadeira de Direito Civil
do terceiro ano, do comeco das aulas até o final do més de setembro, quando José
Bonifacio, retornando da Corte, reassumiu o seu posto.530 Por Decreto de 29 de
fevereiro de 1868, foi nomeado catedréatico de Direito Natural. Durante todo o ano
de 1870, por exemplo, em que esteve lecionando a disciplina no segundo ano, ha
noticia de que “foi estudada toda a matéria determinada pela lei”. (ANDRADE,
memoria de 1871, p. 7).

No final de 1870, Justino participou de permuta envolvendo outros dois professo-
res. Jodo Theodoro Xavier deixou a catedra de Direito Criminal e assumiu a de
Direito Natural. José Bonifacio deixou a de Direito Civil e assumiu a de Direito
Criminal. Para completar, Justino transferiu-se para a cadeira de Direito Civil. De
1871 a 1890, ano em que foi jubilado, sempre esteve na regéncia de uma das ca-
deiras de direito civil. Nos anos pares, dava as primeiras licdes da matéria para as
turmas do terceiro ano. Nos impares, completava a tarefa.
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4.1. As Dissertacoes de 1874: Lei do Ventre Livre

Ap0s as breves consideracdes acima a respeito de cada um dos lentes
responsaveis pela catedra de Direito Civil, passa-se a analise das dissertacfes. A questao
indica para o desenvolvimento das disserta¢cdes no ano de 1874 trata da interpretacéo a res-

peito de um artigo da chamada Lei do Ventre Livre de 1871:

Qual a indenizacao ao senhor da escrava libertada pelo fundo de
emancipacgéo, no caso de serem lhe entregues os filhos menores de
8 anos, como determina o § 4° ao artigo 1° da lei de 28 de Setembro
de 1871, que estava em poder do mesmo por virtude do §1° do artigo

citado.

Neste caso, ndo apenas aplicado no Brasil, como acontecia com as
Ordenacdes, mas também produzido aqui, fruto de um esforco de juristas e estadistas brasi-
leiros comprometidos com a causa abolicionista. Esta, ainda, de acordo com a tradi¢do de
fortalecimento do Estado nacional que foi iniciada em Portugal com a publicacdo da Lei da
Boa Razédo e que inspirou os deputados brasileiros quando dos debates da cria¢do dos cursos
juridicos no sentido de que, as escolas de direito criadas no Brasil deveriam ter como foco o

ensino da lei brasileira.

Em segundo lugar, no que se refere a conformidade com os Estatutos
do Visconde de Cachoeira, a questdo a ser debatida na dissertacdo foca na interpretacéo e
aplicacdo de um dispositivo de lei, bem como a articulacdo dos institutos introduzidos pela
nova legislacdo. Quando estavam sendo discutidos os cursos juridicos que seriam criados na
Corte, 0 modelo de ensino considerado mais adequado aproximava-se dos glosadores e dos
comentadores, elogiados por sua aproximagdo mais pratica quanto ao direito. Por outro lado,
0 metodo da Escola Humanista do Direito era criticado por se focar no rigor filoldgico e por
sua tentativa de recuperar o significado original dos termos, colocando os dispositivos legais
analisados em perspectiva historica. Por seu rigor quanto ao tratamento dos temas, foram

considerados mais aptos a polémica que a prépria formacao dos bacharéis.

Além do que fica dito cumpre observar que a nimia erudicdo dos autores dos
estatutos de Coimbra; a profusdo com que a derramaram na sua obra, 0 muito e
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demasiado cuidado com que introduziram o estudo de antiguidades e as amiudadas
cautelas que s6 deveriam servir para aclarar, e alcancar o sentido dos dificeis,
fizeram que os estudantes saissem da Universidade mal aproveitados na ciéncia
do direito patrio, e sobrecarregados de subtilezas, e antiguidades, que mui pouco
uso prestaram na pratica dos empregados a que se destinaram.

Os mesmos mestre e doutores, para se acreditarem de sabios perante seus
companheiros e discipulos, faziam longos e profundos estudos de direito romano
e antiguidade, e seguindo neles a escola Cujaciana, filosofavam muito
teoricamente sobre os principios de direito, e por fugirem o rumo da de Bartholo,
Alciato, e mais glosadores e casuistas, ensinavam jurisprudéncia mais polémica
do que apropriada a pratica da ciéncia de advogar, e de julgar. Nao foi s6 nimio
estudo de direito romano a causa principal de se ndo formarem verdadeiros
jurisconsultos; foi também, como ja dissemos, a falta de outras partes necessarias
da jurisprudéncia, e que, fundadas na razdo, preparam o0s animos dos que
aprendem para conseguirem aos menos 0s principios gerais de tudo, que constitui
a ciéncia da jurisprudéncia em geral, e cujo conhecimento forma os homens para
os diversos empregos da vida civil®°,

Conforme mencionado antes, 0 governo exercia estrita vigilancia so-
bre os cursos juridicos em razdo de sua importancia estratégica para o Estado brasileiro.
Nesse sentido, era importante, na visdo dos deputados, que as faculdades de Direito ndo
apenas pudessem prover 0s quadros para o Estado brasileiro, mas que também estivessem

comprometidas com a reproducdo de uma determinada visdo de mundo.

Pela analise do texto das dissertacGes apresentadas, percebe-se que
0s estudantes consideravam em suas respostas mais do que apenas uma conceituacdo do
instituto da escraviddo para que pudessem responder a questdo proposta. Tratando-se de uma
questdo exegética, seria possivel apresentar uma resposta tendo como ponto de partida a Lei
do Ventre Livre para, desse modo, desenvolver o argumento a respeito de seus mecanismos
e formas de aplicacdo. Contudo, em alguns casos, séo feitas introducdes de carater variado
ao tema proposto. O estudante Luis Byamat, por exemplo, comega seu texto condenando o
instituto da escravidao. Trata-se, em primeiro lugar, de condenagéo de natureza moral e fun-

dada no direito natural.

Como instituicdo de direito anormal a escraviddo tinha de desaparecer. E sem
duvida uma mancha, sendo um (...) de infdmia, para o Estado a existéncia de tal
instituicdo, aberracdo inaudita e injustificavel de todos os principios de moral e de
direito natural, principios que nascem quando o préprio homem nasce.

10 BRASIL. Lei de 11 de Agosto de 1827. Colecéo das Leis do Império do Brasil de 1827. Parte Primeira.
Rio de Janeiro: Tipografia Nacional, 1878
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Martinho Duarte Pinto Monteiro, da mesma forma, fundamenta a ne-
cessidade de uma legislacdo no sentido de abolir a escraviddao em elementos morais, expres-
samente consignando que se trata de uma disposi¢do anormal a respeito da condi¢édo do ho-
mem. Procura, de certa forma, mitigar a condenacéo que se faz ao instituto da escravidao e
seu carater anémalo ao reconhecer que foram condic@es e circunstancias de ordem econé-
mica que motivaram a retomada do instituto. Esta justificacdo da escravidao estara presente
em toda a dissertacdo na dissertacdo de Pinto Monteiro (1874:522) que, apesar de aparente
condenacdo da escraviddo, elege o direito de propriedade dos senhores de escravos como o

valor mais importante a ser observado na aplicagéo da lei.

A escravidao, institui¢io andmala e antindmica (...) os principios de direito
filosofico, filha de certas condigdes e circunstancias econémicas, foi ferida de
morte pela lei n° 2040 de 28 de Setembro de 1871, lei esta que, na eloquente frase
da cadeira, constitui um padrdo de gl6ria para a legislatura que a formulada Essa
lei veio indubitavelmente satisfazer uma necessidade moral e econdmica, como o
futuro o comprovard; veio, servindo-nos das palavras proferidas pela cadeira,
trazer uma disposicao que fez desaparecer da face das na¢des cultas aquela que
constituia disposi¢do andmala sobre a condigdo do homem.

No que se refere a origem do instituto, Luis Byamat, & semelhanca
de varios colegas, reporta-se a Roma Antiga e ao tratamento que essa dispensado aos cativos.
Nesse sentido, estabelece algumas diferencas fundamentais entre o instituto na Antiguidade
e na época em gue estava sendo discutido. Na Antiguidade, os escravos eram 0s vencidos
em guerra, 0s capturados e havia uma preocupacao tanto com o tratamento do escravo quanto
do cidaddo romano que, eventualmente, acabasse como prisioneiro nas maos dos inimigos
de Roma. Luiz Carlos Froes da Cruz (1874:395), da mesma forma, remete a Roma Antiga

para explicar as origens do instituto da escravidéo.

Lancaremos uma vista d'olhos por sobre a escravidao nas primeiras eras do Direito
Romano, para bem compreendermos o espirito do nosso legislador na confecgédo
da lei de 28 de setembro de 1871, e segui-la-emos pari passu no desenvolvimento
por que passou nas diversas fases que percorreu sucessivamente. O escravo, entre
0s Romanos dos primeiros tempos, era considerado quase que absolutamente uma
coisa, que podia estar sujeita a troca mercantil, era rebaixado da condicdo de
pessoa e colocado no quadro dos objetos da natureza. D'este modo ndo hesitavam,
ndo tinham a menor ddvida, em trata-lo de um modo tiranico e barbaro; ele estava
sob a prescricdo de leis severissimas e cruéis, para prova basta lembrar o Senatus
Consultos Syllaniano, que ndo tem qualificacdo possivel na vida humana. Tempora
mutantur, e na verdade a condi¢do do escravo melhorou na época do Imperador
Claudio; desde entdo, comecaram-se a fazer algumas concessdes e a curar-se mais
da horrivel sorte que pesava sobre aqueles infelizes, como neste caso, se 0 senhor
abandonava o escravo, por estar este doente e ja ndo ter ele esperanca de aproveitar
mais 0S Seus servicos, e por um acaso ele conseguia salvar-se e ganhar salde,
ficava ipso facto livre.
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Ainda, o apelo a Antiguidade tem uma outra finalidade no que se
refere a distincdo em relacéo a escravidao americana do século XIX. Este outro aspecto é
explicitado pela expressdo “infancia dos povos”. Trata-se como estava em voga no século
XI1X, de aplicar as questdes de varios ramos do conhecimento solugdes de carécter biologico,
tal como se verifica na dissertacdo de Luis Byamat (1874:369):

A escravidao existiu em todas as infancias dos povos. Roma é disto uma excecéo.
No tempo de sua gléria, quando governava 0 mundo, para que nao fossem as suas
leis mudadas de perfei¢do em jurisprudéncia la estava divisdo — livres ou escravos.
A escraviddo, porém, admitida pelos povos antigos, era menos criminosa e
atentatoria a dignidade humana, que entre nés. Os vencidos eram escravos. J& mito
uma como que reparacdo indireta a patria pela afronta que sofria e injdrias que
recebia quando um povo inimigo a atacava. Esta reparacdo nao deixa de ter um tal
ou qual cunho moral. Ha também uma separacao aos que mais se distinguiam nos
combates, os chefes. Esta Ultima separacdo era imoral. Nem vem & baila os
sacrificios e combates nos circos em que as vitimas eram 0s escravos. A realeza
traja purpura e a parpura parece ter ido buscar no sangue a sua cor.

A Antiguidade aparece retratada como o sendo o tempo da escravi-
ddo. A ruptura desse paradigma, por outro lado, pode ser objeto de controvérsia. Byamat,
aplicando uma concepcdo centrada na biologia, coloca o abandono da escraviddo como uma
caracteristica do avanco, ou amadurecimento, ou evolucdo para usar o termo proveniente da
teoria de Darwin. Existe ainda, um aspecto individual na medida em que o texto coloca ainda
a liberdade como um principio proveniente do Direito Natural que nasce com cada um dos
homens. O Direito Natural foi tratado de perspectivas diferentes. Byamat coloca-se alinhado
com a perspectiva liberal, identificando a funcdo das leis como garantir direitos/liberdades
individuais. Antonio Silvestre de Pinho (1874:355), por outro lado, alinha-se com a perspec-

tiva teoldgica/religiosa do Direito Natural.

Desde, porém, que surgiu o Cristianismo, desde que o grito de emancipacao
universal (vos omnes autem fratres estis) se fez ouvir, desde que as sublimes
verdades pregadas pelo Catolicismo, digo, Cristianismo vieram reforcar o fraco
contingente de luzes deixado pelas geragdes anteriores; (...) E gragas ao brilhante
e rapido progresso alcancado pelo Cristianismo, hoje toda a humanidade repete
em coro: igualdade e fraternidade. (...). Assim, pois, h4& muito tempo, que 0
principio da fraternidade humana foi elevado a categoria de axioma, had muito
tempo que a humanidade em peso proferiu a sua sentenca final, statutum est.

Muitos dos argumentos contra a escravidao sdo baseados em com-

paracOes entre uma situacdo pretérita cujas premissas ndo se mostraram verdadeiras. Pode-
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se dizer que uma analise incorreta de conjuntura levou as diversas justificativas para a es-
craviddo. Luis Byamat observa a seguir a questdo da mao de obra nas col6nias. A escraviddo
ndo foi exclusividade da América portuguesa e passou por diversos estagios. Froes da Cruz
(1874:399) destaca essa passagem do Direito portugués para o Direito brasileiro apés a in-
dependéncia, creditando, tanto no Reino de Portugal, quanto na Roma Antiga, a melhora no
tratamento dos escravos a influéncia da Escola Estoica.

Isto, porém, nada foi relativamente as (...) que sofre a instituicdo dos escravos
depois que 0s estoicos tomaram a si a missdo de ensinar a grande verdade, hoje
quase tida por (...), de que todo homem nasce livre, e que perante os principios do
Direito absoluto, escravo é tdo livre quanto qualquer outro homem. Gragas pois &
intervencdo desta escola filos6fica que encerrava em si, que guardava os mais saos
principios até entdo conhecidos, a escraviddo declinou e por este argumento (?) ja
se notava que em breve aquele espaco por ela ocupado seria pouco para a liberdade,
que comecava a despontar no horizonte. D'esta época datam os inlmeros
beneficios e privilégios concedidos aos escravos, entre outro facultaram-se 0s
meios de alforria, tornaram-se mais brandas as leis e puniram-se 0s senhores que
sobre eles cometessem sevicias.

Deixaremos, porém, de parte a histéria da escravidao no Direito Romano, ja tdo
conhecida pelas barbaras disposi¢des que nele se continham e passemos ao nosso
direito. Até 1822, ndo era ele, como sabemos, mais do que o prdprio direito
portugués. Neste direito resta-se em simples analise a mesma tendéncia em
arrancar com presteza do seio da sociedade as raizes cancerosas dessa ferida que
a corroia. Para sabermos como o escravo era considerado pelo Direito Portugués,
basta dizer-se que o Unico privilégio que se Ihes concedia era depor em juizo contra
0 senhor suspeito do crime de lesa-majestade, e esta mesma faculdade lhe era
outorgada atendendo-se a posi¢do do senhor para com o Rei, que era a mesma,
digo igual a do escravo para com o proprietario.

Pouco a pouco porém foram os legisladores portugueses reconhecendo a verdade
da escola estoica, referida acima, e a este reconhecimento se devem entre outros
principios de moral, o alvara de 1° de Abril de 1680 que conhecia haver mais fortes
razdes pela liberdade do que pela escraviddo, pensamento este anteriormente
consagrado pela Ordenac&o livro 4 titulo 44, quando firmou o principio de que a
liberdade é natural, e que portanto todas as disposicBes devem ser interpretadas
antes como favoraveis a ela, do que contrérias.

O estudante Jodo Coelho Gomes Ribeiro (1874) reforga o argumento
que ja foi feito do aspecto da condenagdo moral a escravidao, mas inova ao afirmar que a
escravidao ndo € interessante do ponto de vista econémico. No contexto de criacdo dos cur-
sos juridicos, a Economia Politica estava ja na primeira grade curricular aprovada, em um
esforco modernizante dos cursos juridicos e formagdo mais adequada as questdes que esta-
vam seriam enfrentadas pelos bacharéis, em todos os niveis da administragdo publica, nas

mais diferentes carreiras de Estado.

A escravidao, por seu carater de instituicdo andmala, tende a desaparecer mais
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cedo ou mais tarde de nosso pais, verdade esta inconcussa ndo s para o publicista,
mas para o filésofo. Hoje, a mesma economia politica reconhece a superioridade
do trabalho livre e vem robustecer com as suas observacdes 0s conceitos
inatacaveis da Moral que firmam a igualdade de todos os homens perante Deus.

O Visconde de Cachoeira, ja nos primeiros Estatutos, tratava do en-

sino da Economia Politica®®.

Capitulo VI. 5° O segundo Professor deste ano lerd economia politica, porque, ja
preparados com 0s conhecimentos anteriores, tem os discipulos o espirito mais
apto e medrado para compreender as verdades abstratas e profundas desta ciéncia.
Dara aos seus ouvintes um a ideia clara, e do que por ela se deve entender,
explicando lhes que o seu principal objeto é produzir, fomentar, e aumentar a
riqgueza nacional. Extrema-la-4 da politica, e de todas as outras partes da
jurisprudéncia em geral, mostrando a diferencga que existe entre cada uma delas e
a primeira. Fard ver por via de uma historia resumida a origem, progressos, o atual
estado desta ciéncia, que andando espalhada, e confundida entre as outras, de
tempos modernos para cd, comegou a formar uma ciéncia particular. Dara noticia
das diversas seitas dos economistas, dos demasiadamente liberais, dos que seguem
o sistema comercial, ou restrito, e dos que trilham uma vereda média, e dos
motivos que justificam a cada um em particular. Fortificara suas doutrinas com o
uso das nagdes ilustradas, fazendo ver mais por preceitos acomodados & pratica,
do que por teorias metafisicas e brilhantes, o uso que dela se deve fazer, para
aumentar os mananciais da publica riqueza. Servird que compendio o celebre
catecismo de J. B. Say, que contendo verdades simplices, elementares, e luminosas,
e que podem fortificar-se com as doutrinas mais amplamente expedidas no tratado
de economia politica do mesmo autor, € um livro préprio para servir-se-a das obras
de Smith, Malthus Ricardo, Sismondi, Silmondi, Godwen, Storch, Ganih e outros,
bem como dos opusculos do sabio autor do direito mercantil, para dar as verdades
concisamente expendidas no mencionado catecismo toda a extensdo, de que sdo
susceptiveis.

A escraviddo que veio a ser utilizada em larga escala no Brasil foi
aquela resultante da captura de negros africanos para envio ao Brasil. A condenacédo de Bya-
mat, porém, é feita em termos fortes tendo como alvo tanto as iniciativas passadas feitas
contra os povos nativos da América, quanto aquelas que foram realizadas na costa africana.
Ecoando as imagens constantes na obra de Castro Alves, Byamat (1874:373) expressa espe-

cial ojeriza ao navio negreiro e toda a sua tripulagéo.

Sustentam muitos, Taluy mesmo a maioria dos nossos homens que a escraviddo
foi entre nds introduzidas por uma necessidade fatal e imprescindivel. O amplo
solo (...) desde o Prata ao Equador precisava de bracos. Onde buscé-los? Ora,
escravizando os indigenas, arrasando-lhes as tabas, roubando-lhes a patria e
a liberdade, ora indo as costas da Africa. Os desgracados negros viam-se
arrancados dos bracos dos filhos e mulheres, atirados uns sobre os outros em
fétidos e imundos pordes, acorrentados por todo o espaco de tempo que durava a
longa viagem. E quanta imoralidade tocando as raizes do horrivel e da brutalidade
era praticada pelos negreiros, homens sem educacdo e sem crencas? Chegados ao

11 BRASIL. Lei de 11 de Agosto de 1827. Colecéo das Leis do Império do Brasil de 1827. Parte Primeira. Rio
de Janeiro: Tipografia Nacional, 1878
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Brasil, a sorte se Ihes tornava ainda mais cruel. Pouca alimentacéo, poucas horas
de repouso, muito trabalho e excessivos castigos. Os senhores desses desgracados
eram a encarnacao viva do azamague.

Qual a necessidade tdo urgente que dava de barato tantas misérias? Nenhuma. A
escravidao foi introduzida pela cobica e sé por ela. Assim como por suas riquezas
o0 Brasil atraia a si 0s aventureiros de todas as nacGes e de todas as hierarquias
sociais, a Africa oferecia também minas, ndo de brilhantes, mas de primeira azoa
(?), mas de ébano, ébano que pensava e que tinha direitos. A exploragdo das minas
de diamantes era arriscada, la estava o jaguar a disputar palmo a palmo o terreno
que lhes pisava por cima, enquanto que na Africa obtinha-se um homem a troco
de um colar de migangas que importava em dois ou trés reais. O comércio de carne
humana é um dos mais horriveis atentados.

Critica igualmente contundentes sdo dirigidas ao governo. Byamat
faz uso do discurso indireto livre para expor o ponto de vista do governo quando coloca que
seria impossivel, com apenas um golpe, livrar o Brasil da escraviddo, que é classificada como
um “mal inveterado”. Considerando a quantidade de capital dos senhores de terra que havia
sido aplicada na aquisicdo de escravos, 0 governo ndo poderia, com apenas um ato, acabar
completamente com o instituto da escraviddo. Byamat (1874:379), distancia-se desse ponto
de vista ao colocar que, para muitos, 0 ouro € a vida, desse modo, distanciando-se dessa

perspectiva mercantilista com que se tratavam 0s escravos.

Chegou ao nosso governo, sempre indolente e descuidado, a vez de pensar na
extirpacdo desse imundo cancro social. N&o era cedo, ao contrario, mas ainda
assim resolveu-se a grande operacdo. O mal inveterado tinha profundas raizes,
ataca-lo de frente seria arriscadissimo, sendo impossivel. Grandes capitais estavam
representados na espécie “escravo” e a sangue frio ndo se pode perder da noite
para o dia a riqueza, 0 ouro que para muitos é a vida. \eio a lei de 28 de setembro
de 1871. Né&o foi ela, como por ai se diz a boca parra, um jato de luz. Ndo foi um
esforco herctleo acumulando montanhas, para invertendo-se a lenda mitoldgica,
escalar os infernos. Foi um passo agigantado quanto ao fundo, a ideia, defeituoso,
porém, quanto a forma. Nem por isso deixam de merecer louvor os iniciadores da
ideia e aquele que a puseram em prética.

Adissertacdo de Manoel Antonio Browne, por outro lado, concentra-
se apenas no funcionamento da lei, com especial atencéo a formacao do fundo de emancipa-
cdo. Nao se furta, porém, como de se pode perceber, de condenar fortemente a escravidéo,
chamando-a de “lepra que arruina o corpo social”. Da mesma forma, percebe-se a influéncia
de argumentos de natureza bioldgica na construgdo do discurso a respeito da escraviddo. O
instituto é comparado a uma doenca que afeta a sociedade, comparada ao corpo humano.
Percebe-se, porém, que Anténio Browne (1874:475) mantém-se mais adstrito a letra da lei,
limitando-se a enunciar determinados aspectos que, por outro lado, foram objetos de juizos

de valor por seus colegas. Nisto, esta incluido o fato de ser a Lei do Ventre Livre, medida
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dentro de um processo gradual de aboli¢do da escravatura, o que é elogiado pelos moderados,

mas criticado pelos mais inflamados.

A bem da ordem comecaremos a nossa dissertacdo mostrando como se forma o
fundo da emancipacdo. No artigo 3, o legislador estatuiu uma providéncia, uma
disposicdo que mostra ndo apenas o poder soberano do Brasil, a libertagdo geral
de todos os escravos para que se libertasse decretasse imediatamente a libertacéo
com as condi¢des de ingenuidade para os que nascerem da data da lei, ndo alterou,
pois, a condigdo dos escravos existentes; cumpria extirpar esta lepra que arruina o
corpo social. Estatuiu neste artigo e em alguns outros as providéncias tendentes a
desaparecer gradativamente a escraviddo no Brasil, assim determinou: Serdo
anualmente libertados, em cada provincia do Império, tantos escravos quantos
corresponderem & cota anualmente disponivel no fundo destinado para a
emancipacdo. A este artigo correspondem os outros do Regulamento de 3 de
Novembro de 1873, onde determinou as providéncias praticas, acerca do modo de
libertacdo dos escravos. Se a escraviddo tem produzido vantagens, se tem mesmo
servido para aumento de recursos econdmicos, se estes recursos agora
desaparecem, convinha que 0s impostos decorrentes da escraviddo tivessem o
destino da libertagdo da mesma; assim é um imposto que ndo poderia ter aplicacao
mais conforme do que concorrer para a libertacdo dos escravos.

Recebem os elogios de Byamat os deputados e politicos que se em-
penharam para elaborar e aprovar a Lei do Ventre Livre como esfor¢o no sentido de acabar
com a escravidao no Brasil. Contudo, ainda que a lei seja uma vitdria do movimento aboli-
cionista, ndo esta a salvo das criticas de Byamat (1874:381). O estudante expressa ceticismo
em relacdo a repercussao geral da lei na sociedade, bem como indica que a forma de execu-
¢do ndo foi a mais acertada. A libertacdo dos filhos das escravas, contudo, ndo era o Unico
objetivo que tinha em mente o legislador de 1871 na elaboracdo da lei. Como expressado
antes, uma grande quantidade de capital encontrava-se na forma de escravos, de modo que
qualquer movimento no sentido da abolicéo, na visdo do legislador e do governo, nos anos

de 1870, teria, necessariamente, de resguardar os interesses dos grandes proprietarios.

Outrossim, merecem censura aqueles que entendem que a lei do elemento servil
em vez de trazer beneficios [383] € ma e poderia em virtude do §1° do Art. 12 trazer
embaracos e destruir direitos adquiridos visto como declara que “desde a data da
lei, os filhos da mulher escrava sdo de condicao livre” e o conhecimento da lei
chegaria muitas vezes depois de sua publicacdo nas provincias que ainda ndo se
comunicam facil e rapidamente com a Corte. Entre outros, o ilustrado lente que
como substituto regeu a cadeira de direito civil em 1871 expendeu este juizo que
ndo nos parece fundado em fortes razdes. Segundo depreendemos do estudo da lei
de 28 de setembro de 1871, o seu espirito é o seguinte: extinguir a escravidao,
respeitando contudo o direito de propriedade, embora neste caso fundado ou tendo
por base uma anomalia. Assim, toda a ideia de prejuizo aos proprietarios dos
escravos devia estar longe da mente do legislador. O senhor dos escravos tinha
direito de propriedade sobre os filhos (frutos) desta, e se perde este direito encontra
uma indenizagdo. §1°. Art. 1°. Lei de 28 de setembro de 1871.
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A protecdo do direito dos proprietarios de escravos, por outro lado,
é uma preocupacao relevante em algumas dissertacdes e considera-se que foi adequadamente
tutelada ao ser estabelecida uma indenizacdo em decorréncia da libertacdo pelo fundo de
emancipacdo. Argumenta nesse sentido Pinto Monteiro (1874:532) ao sustentar que a prote-
¢ao ao direito dos proprietarios de escravos e a fixacdo de indenizacdo decorrem de maneira

direta do texto constitucional

Se, porém, os senhores das maes os castigarem imoderadamente perdem ipso facto
o direito a indenizagéo, segundo infere-se da disposi¢do exarada no §6° do art. 1°
combinado com o respectivo art. do Regulamento expedido pelo poder competente
para dar (...) a lei. O intuito da lei é ndo querer por forma alguma que o cidadado
seja prejudicado em seus interesses; e respeitar o direito de propriedade, garantido
em toda a sua plenitude pelo art. 179 § 22 do nosso pacto fundamental?. O
legislador, pois de 1871, ndo podia por forma alguma olvidar-se do respeito a
propriedade, dos direitos adquiridos; ndo podia por forma alguma consentir que
aqueles que carregassem com os énus ndo obtivessem por isso uma indenizacao.

No mesmo sentido, Cunha Filho (1874) consigna em sua dissertacéo
este aspecto de protecdo ao patrimoénio dos proprietarios de escravos. Essa preocupacgédo do
legislador com a situacdo dos proprietarios aparece, contudo, em tom elogioso, sendo carac-

terizada como a melhor forma possivel de se trabalhar pela aboli¢do da escravatura.

E o fim da Lei de 28 de Setembro libertar os filhos do ventre escravo, e facilitar
do melhor modo possivel, - sem ofender ao direito dos proprietarios — a libertagdo
da escravatura no Império;

As explicagdes de carater técnico sobre o funcionamento geral dos
mecanismos criados pela Lei do Ventre Livre estdo bem descritos na dissertacdo de Anténio
Browne (1874:179). De importancia central nos institutos criados pela nova legislacdo, bem
como diretamente citado no tema da dissertacdo em tela, o fundo de emancipagéo é com-
posto por uma variedade de receitas, que tém, no mais das vezes, seu fato gerador ligado a

prépria escravidao.

2 Art. 179. Ainviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadéos Brasileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira
seguinte.

(..)

XXI1. E garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem pdblico legalmente
verificado exigir o uso, e emprego da Propriedade do Cidaddo, sera ele previamente indemnizado do valor
dela. A Lei marcara os casos, em que tera lugar esta Unica excegao, e dara as regras para se determinar a
indemnizacéo.
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Assim determinou o legislador que este fundo de emancipacdo devia compor-se:
Da taxa de escravos; dos impostos gerais sobre transmissdo de propriedade de
escravos; do produto de seis loterias anuais isentas de impostos, e da décima parte
das que forem concedidas d'ora em diante para correrem na capital do Império;
das multas impostas em virtude desta lei; das quotas que sejam mareadas no
orcamento geral e nos provinciais e municipais; de subscricdes, doacdes e legados
com esse destino. Assim, o legislador para extinguir uma iniquidade, procurou o
recurso de outras instituicdes, 0s meios em que o elemento moral se acha incluido.
Esta doutrina é conforme ndo sé a ciéncia econdmica, como a ciéncia moral. Assim
a taxa dos escravos sera aplicada para libertagdo dos mesmos, assim o produto das
seis loterias anuais, isentas de impostos deve ser aplicado para libertacdo dos
escravos e ainda as demais loterias que tenham destino especial se (...) deduzir a
décima parte para o fim da emancipag&o.

Com excecéo desta fonte de rendas para formar o fundo de emancipacéo, todas as
demais rendas provém do elemento servil, assim diz o legislador no 84 das multas
impostas em virtude da lei; estas multas tém por fim o preenchimento dos deveres
que a mesma lei estabelece, ora estes deveres sdo todos tendentes a verificagdo das
matriculas dos escravos e a verificagdo do nascimento de ingénuos em
consequéncia da disposicdo da lei. Estas multas abrangem todos os funcionérios
encarregados da matricula e todos os proprietarios e pessoas a quem incumbe fazer
a matricula; por consequente o seu fundamento principal é a existéncia da
escraviddo. Ainda determina o legislador além destes elementos (...) destinados a
emancipacdo dos escravos; o Estado deve concorrer com uma quota, para 0 mesmo
fim, por isto diz: nos orgamentos gerais, provinciais e municipais serdo assinadas
quotas para o fim da emancipacéo. Por consequente, vemos que o legislador ndo
se esqueceu de concorrer com varios elementos para que extinguisse o elemento
servil. Como (...) que individual ou particularmente os cidaddos concorrerdo para
que se extinguisse a escraviddo determinou que as subscricdes que forem feitas
para este fim, as doacGes e legados que tiverem este destino serdo contemplados
no fundo emancipador. No §2 do artigo 3° o legislador em consequéncia das
disposi¢des ja formadas em virtude de que nos orcamentos provinciais e
municipais se havia de (...) uma quota para o fundo emancipador.

Dispde acerca do modo como este fundo deve ser distribuido e dispde muito
razoavelmente, porque se um municipio devota uma quantia para a emancipagao
de escravos, esta quota deve ser aplicada no mesmo municipio, porque a renda
sendo produzida no municipio, sendo os impostos extraidos do municipio, ai é que
devem ter aplicacdo. Se uma quota foi lancada por uma assembleia provincial, esta
deve ser aplicada em beneficio dos escravos da provincia e quando é geral deve
ser aplicada em todo o Império segundo os principios de Bem Publico e
Administrativo e dentro dos limites do justo e da equidade, dento destes limites
porque o fim é fazer desaparecer paulatinamente o elemento servil, logo onde
houver mais escravos a quota deve ser maior, onde o nimero destes for mais
diminuto, a quota deve ser proporcional. Eis 0 modo pelo qual se forma o fundo
emancipador, passamos agora a mostrar qual o fim que tem o filho da escrava
depois da idade de 8 anos, para depois respondermos a nossa tese.

A questdo da escravidao é tratada em dois niveis. Em primeiro ligar,
0 tratamento de cada escravo e sua relacdo particular com seu proprietario. Em segundo lugar,
qual o lugar que a escravidao ocupa na sociedade e como a abolicdo deve ser tratada do
ponto de vista da producdo legislativa e da formulacéo de politicas publicas. Nesse sentido,

resguardar os direitos dos fazendeiros e proprietarios de escravos de um modo geral € mais

que um meio de preservar direitos, mas tambeém de manter a paz social. Silveira de Pinho
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coloca em perspectiva os efeitos para a sociedade de um modo geral ao colocar como neces-
séria a forma da abolicdo em etapas. Antdnio Browne (1874:489) é detalhista em todos 0s
aspectos da sua dissertacdo. Logo apos uma profunda explanacao a respeito de todas as ver-
bas que concorrem para a formacédo do fundo de emancipacéo, explica a dinamica dos me-

canismos instituidos pela Lei e suas razdes.

Pelo 81 do artg. 1 da lei 2040 de 28 de setembro de 1871 se vé: os filhos menores
ficardo em poder e sob autoridade dos senhores de suas mées, 0s quais terdo
obrigacéo de cria-los e trata-los até a idade de 8 anos completos, o legislador
aditou mais 1 ano em relacéo a todos os individuos que o Estado fornece. Entendeu
o legislador que ndo cumpria langar um dnus maior sobre os senhores de escravos,
cujos filhos eram livres, que depois de 8 anos ndo querendo o senhor carregar com
este 6nus, ou ndo podendo cumprir que o Estado se incumbisse da educagdo deles.
Porém como havia desvio dos servigos das mées dos escravos e todos estes desvios
eram em prejuizo do senhor, cumpria que chegando os ingénuos a idade de 8 anos,
o0 senhor que declarava que ndo queria conservd-lo em seu poder para auferir
vantagens do servico até a idade de 21 anos, devia ter uma indenizagdo pelas
despesas feitas. Assim, o legislador determinou que depois da idade de 8 anos, o
senhor poderia optar ou por uma indenizagdo correspondente a uma apélice de
600$000 cujo juro devia ser prestado do ano ou pelo servigo do menor até a idade
de 21 anos. Porém, cumpria que os senhores fizessem uma declaracdo em regra, a
fim de ndo suscitarem questdes no futuro acerca da opcéo que se aprovara, esta
declaracdo deve ser feita no prazo de 30 dias, firmado o protesto perante duas
autoridades qualquer, a autoridade tem o protesto e leva a autoridade superior.

Tratando do destino da crianca nascida da escrava ap6s a promulga-
cdo da Lei, Antbnio Browne (1874:495) afasta-se de consideragdes técnicas a respeito dos
mecanismos de funcionamento e financiamento dos institutos previstos em Lei para dedicar-
se ao modo de proceder do legislador. Coloca como sendo quase que um ardil do legislador
ao estabelecer, mesmo que o senhor da escrava decida entregar seu cuidado ao Estado, um
tempo de permanéncia minimo, oito anos, pelo qual deve ser responsavel pela crianca. Pa-
rece, contudo, um certo exagero aproximar, para pretender prever comportamentos, o que
sente a mée pelo seu filho e o0 que sente alguém pelos que estdo sujeitos ao seu poder, neste

caso, 0 senhor pela escrava e pela crian¢a nascida ingénua.

Quando o senhor ndo quer o servigo do ingénuo, cumpre ao Estado encarregar-se
de sua educacao e instrucdo. Assim, pois, 0 senhor da escrava tem a obrigagao até
a data de 8 anos de criar e tratar do ingénuo. Porém, pelo 84 deste mesmo artigo e
lei, n6s vemos que o legislador neste § jogou com sentimentos que decorrem da
maternidade e com esses outros que se encontram nas pessoas que veem ente
humano debaixo de seu poder, isto é, em sua casa, fazenda ou herdade, portanto
deu preferéncia ao sentimento que é natural, a mae se for libertada deve o filho de
condicdo livre da idade de 8 anos acompanhé-la. Mas se este anuiu a que ficasse
em poder de seu senhor é evidente é evidente que o sentimento e afeicdo da parte
do senhor se manifesta pelo escravo, o sentimento materno aqui sacrificasse,
entendendo que 0 senhor cumprird o seu dever. Esta é a regra geral, salvo se
preferir deixa-los e o senhor anuir a ficar com eles.
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Os escravos sdo colocados como vitimas, mas isso acaba sendo um
argumento adicional para postergar medidas mais ousadas no sentido de acabar com a escra-
viddo. As criancas devem ser 0s primeiros contemplados pelas politicas abolicionistas por-
que os adultos, privados de sua liberdade, teriam perdido sua capacidade de viver em socie-
dade e deveriam continuar escravos pelo bem da sociedade que os escravizou, tal como ex-
pde Silvestre de Pinho (1874:789):

[A]o Estado, porque seria langar na sociedade uma turba de homens, que despidos
por muito tempo de sua liberdade, ndo sabem maneja-la, sem principios religiosos,
sem educacdo, e expectador (sic) constante de cenas pouco edificantes; ndo ha
barreiras que se Ihes possa opor, donde resultaria a pratica repetida e frequente de
crimes. (...). Esta intervengdo, determinam o Direito e a Moral, nem um dia deve
ser prorrogada além daquele em, que seria praticAvel sem grande abalo das
relacGes sociais, cumpre atalhar o mal quanto mais cedo for possivel.

Com a articulacdo de dispositivos legais variados e uso de analogia
entre orfaos e filhos de escravas nascidos ap6s a Lei do Ventre Livre, Pinto Monteiro (1874:

538) constrdi sua argumentagdo para demonstrar que a indenizacao é devida ao senhor de

€SsCravos.

No 84° do art. ja citado o legislador exprime-se nos seguintes termo: “.... lhe serdo
entregues, exceto se preferir deixa-los e o senhor anuir a ficar com eles”. Se, com
isto, ndo foi o intuito do legislador indenizar ao senhor, dono da escrava, cujo filho
ficara livre ex vi da lei em questdo, entdo como explicar estas expressdes de que
usa a lei no 8§ acima?

E 6bvio que destas palavras ressalta a ideia de indenizagio, visto como de outro
modo seriam incompreensiveis e absolutamente indteis tais expressdes, 0 que nao
é admissivel. Sem abono de nossa opinido, podemos invocar as Ords. do L° 1° tit
88 8§ 12 e L° 4° tit 66. Estatuem as Ords que o individuo que criar 6rfdos até a
idade de 7 anos, podera independente de paga, té-los a seu servigo, por outro tanto
tempo, e o Regulamento expedido pelo poder executivo em data de 13 de
Novembro de 1872 para dar execucdo da lei diz que a mulher escrava, que obtiver
sua liberdade tem o direito de levar consigo os seus filhos menores de 8 anos — os
quais ficardo sujeitos a legislagdo comum.

A dissertacdo de Luis Byamat deixa para responder ao tema central
nos Ultimos paragrafos. Trata-se, de maneira geral, de uma declaracéo politica contra a or-
dem estabelecida. A critica que € feita a0 mecanismo da lei estabelece uma regra de “tudo
ou nada”. Nao existe gradacdo na indenizag¢do devida ao proprietario do menor filho de es-
crava, para que a quantia seja devida é necessario que a crianca chegue a idade de oito anos.

Como o enunciado estabelece que se tratam de criangas menores de oito anos que seriam
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entregues a mae liberta, Luis Byamat (1874:385) afirma, com base da lei, que ndo é devida

qualquer forma de indenizacéo.

A lei de 28 de setembro é, porém, defeituosa. A questdo que nos foi dada como
dissertacdo prova exuberantemente a verdade do nosso acerto. O 8§4° da lei de 28
de setembro de 1871 diz “se a mulher escrava obtiver liberdade, os filhos menores
de oito anos que estejam em poder do senhor dela por virtude do §1°, Ihe serdo
entregues, exceto se preferir deixa-los, € o senhor anuir e ficar com eles”. Nao
obstante ser mais equitativo haver uma indenizagdo proporcional na hipotese
vertente, isto &, receber o senhor, da escrava liberta, uma quantia correspondente
ao tempo que teve em seu pode os filhos da mesma escrava e porque o fato da
libertacdo pode ter lugar quando o filho da escrava tenha quase que atingido os
oito anos, ndo ha, entendemos nos, tendo em vista o0 84° citado, indenizacdo
alguma ao senhor da escrava libertada pelo fundo de emancipacdo no caso de
serem entregues os filhos menores de oito anos, como determina do §4° do Artigo
1° da lei de 28 de setembro de 1871, que estavam em poder do mesmo por virtude
do §1°do artigo 1° da lei citada. Nao examinaremos o decreto nimero 5135 artigos
23 a 47 pela razdo de que entendemos que ndo s6 ndo ha indenizagdo dado o dato
da libertacdo pelo fundo de emancipag¢éo como por outro qualquer meio, por isso
que o 84° do artigo 1° € claro a expressdo quanto a este ponto. Eis pois concluido
0 nosso trabalho, eis a opinido que temos a emitir sobre a tese que nos corre como
dever desenvolver. Podera ndo ser essa a opinido verdade, é, porém, filha pura da
nossa convicgao.

Ainda, Manoel Browne (1874:497) sobre a questao:

Assim, pois, temos que se a mulher escrava obtiver a liberdade, os filhos menos
de 8 anos que estejam em poder do senhor dela por virtude do §1° lhe serdo
entregues, exceto se preferir deixa-los, e o senhor anuir a ficar com eles. Em
conclusédo, dizemos que quanto a indenizagdo ao senhor da escrava [499] libertada
pelo fundo de emancipacéo, a lei nada fiz, fala apenas na indenizacéo no caso de
serem entregues os filhos na idade de 8 anos e onde a lei ndo distingue nds néo
podemos distinguir. Por isso, somos for¢ados a dizer que o senhor da escrava
libertada néo recebe indenizacdo alguma.

Depois de passar sua dissertacao inteira relacionando os principios
de Direitos e os preceitos de direito positivo que tem como objetivo a protecdo da proprie-
dade para aplica-los todos sem qualquer reserva aos proprietarios de escravos, ndo é surpresa
gue Pinto Monteiro responsa pela afirmativa a questdo formulada. Enquanto uma maioria se
forma no sentido de responder pela negativa amparada no principio de que o intérprete néo
pode distinguir aquilo que a prépria lei ndo distingue, Pinto Monteiro ndo apenas responde
pela afirmativa, mas também inova na atribuicdo da obrigacdo de indenizar. Tendo como
certo que a indenizagdo € devida ao senhor da escrava nas condigdes descritas na questéo,
Pinto Monteiro (1874:548), coloca como principal pagador da obrigacao o proprio governo,

na medida em que atua para regulamentar e implementar a lei, também na qualidade de ges-
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tor do fundo de emancipagdo. Nao sendo a indenizagdo paga pelo governo, o direito de pro-
priedade do senhor deve ser preservado pela imputacéo da responsabilidade pelo pagamento

a escrava liberta.

Se 0 governo ndo indenizar quando a mde do menor for libertada pelo fundo de
emancipacéo, porque o governo somente indeniza quando o menor tenha atingido
a idade de oito anos e se por outro lado reconhecendo que o senhor tem direito a
sua indenizacgdo, no caso de ser libertada a escrava pelo fundo de emancipacdo a
obrigacdo de indenizar deve necessariamente recair sobre a prépria escrava, que
se acha no gozo da liberdade; e se isto for contrariado o direito de propriedade sera
manifestamente postergado e conculcado, o que ndo é admissivel, o que ndo podia
ter em mira o legislador por ser isto de encontro ao que preceitua a constituicdo do
império. Isto posto, conclui-se que, mesmo na hipétese em que a escrava é
libertada pelo fundo de emancipacao ao seu senhor assiste o direito de exigir uma
indenizagdo, que, por certo, competira & prépria liberta. Em nossa opinido essa
indenizagdo serd sempre proporcional ao tempo durante o qual 0 menor houver
estado em poder do senhor de sua mée.
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4.2. As Dissertacdes de 1875: Alimentos ao filho

ilegitimo

O tema da dissertacdo de 1875 versa sobre os alimentos que sao
devidos aos filhos e quais seriam os efeitos no exercicio desse direito se o filho se casa sem

0 consentimento dos pais.

Os filhos ilegitimos que se casam sem o consentimento paterno
perdem o direito a alimentos? Os filhos ilegitimos maiores ou
menores que ndo tém em favor de sua filiacao reconhecimento algum
paterno, ou sentenca declaratéria de sua filiacdo, perdem o direito

a alimentos se casam sem autorizacéo paterna?

O tema do casamento e temas relacionados de direito de familia
recebem destague no elenco de temas tratados nas dissertacdes de Direito Civil. Interessante
observar que, nas dissertacdes analisadas, o enfoque da resposta muda conforme o estudante
ainda que todas tratem das questdes do direito a alimentos em caso de casamento do filho
ilegitimo sem o consentimento do pai. O préprio enunciado apresenta varios termos que sao
objeto de discussao e definicdo antes que se possa dar uma resposta ao tema da dissertacgéo.
Também, a definicdo dos temas e o0s argumentos apresentados sdo indicativos do

alinhamento com certa orientagdo politica por parte do estudante.

O que se pode perceber, contudo, como sendo o fio condutor de todas
as dissertacOes, sdo as citacOes de dispositivos legais, tanto de direito legislado, quanto de
outras fontes a que se atribui forma normativa, tais como Assentos da Casa da Suplicacéo e
a Consolidacéo das Leis Civis, de Teixeira de Freitas. As dissertacdes a respeito do tema dos
alimentos permitem observar, de modo evidente, o fenémeno descrito pelo Conselheiro
Lafayette em sua obra de Direitos de Familia no que concerne ao desenvolvimento de direito
legislado em solo brasileiro. Nesse sentido, fontes do direito exclusivamente portuguesas
tais como Assentos da Casa da Suplicagdo ou Alvaras do Reino de Portugal tém um papel

importante na construgcdo do raciocinio para a resolucdo da controvérsia.

Considerando que um dos pontos que devem ser tratados na
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dissertacdo refere-se aos filhos ilegitimos, bem como diferencia¢cdes dentro do mesmo
género que seria o dos filhos ilegitimos, considerando que existiam aqueles que eram
favorecidos por algum tipo de reconhecimento, uma rigorosa conceituacao de tais categorias
foi um caminho escolhido por alguns dos estudantes. Ainda, a definicdo de alimentos
desempenha um papel central em algumas dissertacfes na medida em que se discute qual a
origem da obrigacdo de prestar alimentos, se esta baseada apenas na letra da lei ou se
decorrem da propria condicdo do ser humano, uma resposta que pode ter influéncia quando
sdo definidas as pessoas contra as quais existe o direito de exigir a prestacdo de alimentos.
O Conselheiro Lafayette Rodrigues Pereira (2004:271), antes de expor o conceito de
alimentos, dedica-se a consideracfes gerais, tais como a origem da obrigacao de prestar e a
contra quem pode ser dirigida, observando-se o dever que € atribuido ao Estado no cuidado

daqueles que ndo podem obter sustento por seus proprios meios.

Antes de adquirir certo grau de desenvolvimento fisico e moral ndo tem o ente
humano capacidade para prover a sua préopria subsisténcia. E em igual
impossibilidade pode achar-se o adulto, ou por enfermidade ou por defeito de
organizagdo. (1) Quando ao homem colocado em qualquer das circunstancias
aludidas falecem posses, quem deve vir-lhe em auxilio para ndo deixa-lo sucumbir
a mingua? O Estado? Certo, ao Estado incumbe essa obrigacgdo (2); mas antes do
Estado que deve protecdo a todos os infelizes, a voz da natureza chama os pais e
0s parentes mais préximos.

Assim que a lei impde aos parentes dentro de certos graus a obrigagdo de se
alimentarem uns aos outros. Segundo a nossa legislacéo, os parentes, na linha reta
in infinitum e na transversal dentro do 2° grau por direito civil, quer sejam
legitimos, quer ilegitimos, devem-se reciprocamente alimentos, subsidiariamente
uns depois de outros. (3)

Observe-se que, na questdo de sustento aos desamparados, nao se
ignora o papel que tem o Estado, mas de uma forma diferente daquela que se trata no capitulo
dos alimentos. Prestar alimentos, sejam naturais ou civis, € uma obrigacdo que, em se
podendo, ndo deve ser atribuida ao Estado de modo que onera toda a sociedade, devendo-se
preferir os descendentes e ascendentes, tal como tratado na questao proposta na dissertacao.

Sobre o papel do Estado, esclarece Lafayette (2004:271):

O Estado desempenha este dever, fundando e protegendo a fundacédo de asilos de
mendigos e de invalidos, de casas de caridade e de expostos.

Ainda, falando de quem tem o direito de exigir alimentos, o
Conselheiro Lafayette, desde logo, coloca na lista os parentes legitimos e ilegitimos em linha

reta sem limitagdo de grau e os colaterais até segundo grau. O direito de pleitear alimentos
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procede, como coloca Gomes Ribeiro, da relacdo de parentesco, do mesmo sentido que é
determinada a ordem de sucessdo. Os alimentos podem ser demandados de qualquer
ascendente em linha reta sem limitacdo de grau da mesma forma que ndo existe qualquer
limitacdo ao direito de heranca aos ascendentes em linha reta, limitado apenas pela
precedéncia do menor grau. No que se refere aos colaterais, Gomes Ribeiro (1875:33) retoma
definicdo do Direito Romano de que séo os colaterais até segundo grau pelo Direito Romano,
isto é, os irmaos, ressaltando que tais principios a respeito da ordem em que s@o 0s parentes
chamados a prestar alimentos guarda grande importancia com a resolucdo da questdo

proposta para a dissertagéo.

O Direito procede da relagdo de parentesco que, por sua vez, também determina a
ordem de sucessdo. E pelo principio de reciprocidade dos deveres na familia que
se constitui essa natureza de prestacdes. Aos pais, como autores da existéncia dos
filhos, compete tal obrigacdo em primeiro lugar; em seguida, aos avos porque eles
tém o direito de suceder aos netos. Depois dos ascendentes, seguem-se 0S
colaterais, mas s6 no 2° grau de Direito Romano, isto &, o irm&o. Fora destes casos,
s0 haverd obrigacdo quando ao herdeiro suceder em bens j& onerados com tal
clausula. Estes principios sdo indispensaveis para bem proceder o estudo das
questdes que nos sao propostas.

A base de tal prescrigcdo que ja inclui os ilegitimos que sdo tema da
dissertacdo sdo as OrdenacOes Filipinas, Livro 1, Titulo 88, Paragrafos 15 e 16. O Livro 1
das Ordenac6es Filipinas trata dos funcionarios da Coroa, dedicando-se o referido titulo 88
a tratar do modo como deve proceder o Juiz de Orfdos. Trata-se de perspectiva estatista e
centralizadora condizente com 0 momento em que foram publicadas as Ordenacg6es Filipinas.
N&o é 6rfdo que tem um determinado direito, mas o funcionario do Estado que tem um dever
em proceder de tal maneira, prescrevendo-se até mesmo vantagens pecuniarias para aqueles

gue denunciarem os desvios de conduta dos magistrados.

13. E quando se alguns Orfaos houverem de dar por soldada, ou a pessoas, que se
hajam de obrigar de os casar; tanto que forem de idade de sete anos, 0 Juiz dos
Orfios fara lancar pregdo no fim de suas audiéncias, em que digam, que tem
Orféos para se darem por soldada, ou por obrigagio de casamento, que quem 0s
quiser tomar va a sua casa, e que os dar; ndo nomeando no pregao que Orf&os séo,
nem cujos filhos (2). E ndo os dard, sendo a quem por eles mais soldada der. E fara
obrigar por escrituras publicas aqueles, a que os der, que Ihes pagarao seus servigos,
casamentos ou soldadas, segundo lhes forem dadas, nos tempos, que se obrigaram
a pagar, para o que dardo fiadores bastantes ao assim cumprirem (3). E se alguns
Orféos forem filhos de Lavradores, e outros Lavradores os quiserem para mister
da lavoura, ndo lhes serdo tirados tanto por tanto. E se suas mesmas maes 0s
houverem mister para lavoura, e forem vilvas, que viverem honestamente, a elas
se deem primeiro tanto por tanto. E ndo tendo mais, se seus avos 0s quiserem para
o dito mister, a eles se deem. E ndo tendo avoés, se outros parentes tiverem, e para
o dito mister da lavoura os quiserem, a eles sejam dados, preferindo sempre 0s
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parentes mais chegados até o quarto grdo. E havendo dois em igual grau, precedera
o0 da parte do pai, que for mais abastado. E o Juiz, que isto ndo cumprir, pagara ao
Orfao toda a perda e dano, que por isso se Ihe causar. E o Juiz, que o filho do
Lavrador der a quem ndo for lavrador, para outro servico, achando Lavrador, que
0 queira tomar, pagara mil réis: e o Tutor, que em tal dada consentir outros mil, a
metade para quem 0s acusar, € a outra para as obras do Conselho. E ndo tolhemos
aos Lavradores, a que os Orfaos forem dados principalmente para lavrar, servirem-
se deles em guardar gado e bestas e outros servicos, quando lhes cumprir, contanto
que principalmente os ocupem na lavoura. E em todo o caso, quando o Orféo se
houver de dar por soldada, ndo sera tirado a sua mae, enquanto nao se casar, ou a
seus avos tanto por tanto.

14. E o0 Juiz dos Orfaos ou Escrivdo diante ele, ndo tomaram para si por soldada,
nem em outra maneira Orfdo algum de sua jurisdicdo, posto que Ihe queiram dar
mais soldada, que outra pessoa, sob pena de perderem os Oficios e mais a soldada,
que prometerem movendo, a metade para quem acusar, e a outra para o Orfdo.

15. Se alguns Orféos forem filhos de tais pessoas, que ndo devam ser dados por
soldadas. O Juiz lhes ordenara o que lhes necessario for para seu mantimento,
vestido e calcado, e todo o mais em cada um ano. E 0 mandara escrever no
inventério, para se levar em conta a seu Tutor, ou Curador. E mandara ensinar a
ler e escrever aqueles, que forem para isso (2), até idade de doze anos. E dai em
diante lhes ordenard sua vida e ensino, segundo a qualidade de suas pessoas e
fazenda.

O estudante Jodo Coelho Gomes Ribeiro inicia seu trabalho trazendo
a definicdo de alimentos. Interessante observar que, no que se refere a justificativa e
fundamentos do dever de prestar alimentos, afasta-os do Direito filosofico e coloca-os como
sendo elementos da ordem natural. A condicdo do alimentando e sua necessidade de
alimentos decorrem do seu estado natural e precedem a lei em todas as suas formas,
ressaltando Gomes Ribeiro (1875:29) que tal proposi¢do inclui também os chamados
alimentos civis, que tem a funcdo de manter o padrdo de vida a que esta acostumando o
alimentando. O papel que deve desempenhar o direito legislado, neste caso, € apenas
estabelecer o meio pratico pelo qual se realiza o Direito aos alimentos, incluindo-se as
normas processuais para que sejam concedidos. A atuacdo do juiz nos casos de alimentos

encontra-se restrita ao montante dos alimentos.

O termo — alimentos — compreende tanto quanto é indispensavel a sustentacéo,
vestuario, habitacdo e educacao e, se o alimentando é menor, compreende também
as despesas para sua amamentacdo e criacdo. Os Praxistas os dividem em naturais
e civis: naturais indispensaveis a vida, civis ndo s6 esses como 0S precisos para
colocar o alimentando em uma posi¢do social correspondente a sua fortuna e
educacdo. Esta distingdo, porém, ndo se funda em Direito filosofico, pois que
ambas as espécies de alimentos, originando-se das condi¢des de ordem natural,
em que se pode achar o alimentando, sdo ambas naturais e independem da lei na
sua constituicdo primitiva. E objeto daquela somente regular o meio pratico porque
se realiza o Direito a alimentos. Essa distincdo de alimentos s6 pode ter
fundamento nas disposicBes relativas ao quantum que 0 juiz pode taxar para
alimentos, o que pode variar, na conformidade da posicdo das leis, alimentante e
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alimentando.

Tal defini¢do vai ao encontro do que ensina o Conselheiro Lafayette
a respeito da natureza dos alimentos. A definicdo de Lafayette, fonte da qual bebeu Gomes
Ribeiro cita de maneira expressa o texto das Ordenacdes Filipinas como sendo a base do
direito de cobrar alimentos. Observa-se que, desde logo, existe farta mencdo ao direito de
cobrar alimentos baseado em lagos sanguineos, que s&o aqueles efetivamente regulados pelo
Direito de Familia, conforme mencionado na obra de Lafayette, distanciando-se daqueles
que tenham base testamentaria ou outra forma de manifestacéo de vontade. Esta divisao ecoa
a reflexdo feita por Lafayette na Introducdo de sua obra Direitos de Familia em que trata, em
primeiro lugar, das classificacbes que podem ser feitas dentro do Direito Civil, no que se
refere aos critérios quanto & matéria. Nesse sentido, e fazendo alusdo a métodos de
classificacdo que sdo usados pela doutrina estrangeira, apresenta o Direito das Sucessdes
como sendo um dilema classificatério tendo em vista que existem elementos de direito
contratual, bem como de direitos reais e de direito de familia. Nesse sentido, os alimentos
decorrentes de disposi¢do testamentaria sdo tratados junto com os demais regramentos para
testamentos e disposicdes de ultima vontade na medida em que se sdo afetados pelas suas

peculiaridades no que se refere a formacado e execucdo das disposicoes.

Lafayette: § 132. O que séo alimentos? Por alimentos entende-se tudo que é
necessario para o sustento, vestuério e habitacdo. (4) Se o alimentario é menor, nos
alimentos compreendem-se as despesas de criacdo e educacdo. (5) Dividem-se 0s
alimentos em naturais e civis. Naturais sdo os estritamente necessarios para a
mantenca da vida (6); civis 0s que sdo taxados segundo os haveres e a qualidade
das pessoas. (7) Chamam-se legitimos os alimentos devidos por direito de sangue
(juris sanguine). (8) Séo estes os que formam objeto deste capitulo. Os alimentos,
que se prestam em virtude de disposicdo testamentaria ou de convengdo, sdo
regulados pelas leis que regem os atos que lhes servem de fundamento. (9)

O cotejo da doutrina da época com as dissertacfes permite ver o
poder de penetracdo e a influéncia de uma obra sobre a formacédo da cultura juridica. Da
mesma forma que definido pelo Conselheiro Lafayette, Gomes Ribeiro coloca que o direito
a exigir a prestacdo de alimentos articula dois fatos, a necessidade do alimentando, que ndo
pode prover o seu proprio sustento e a disponibilidade de bens. Essas sdo condigdes, como
é esclarecido, para um tipo especifico de alimento, aquele que decorre da condicéo natural
de cada individuo, sendo chamada, de uma obrigacdo natural, reconhecida pela lei para fins
de definicdo de seu valor. Os alimentos legitimos contrapem-se aos alimentos juridicos,

que sdo aqueles definidos como atos de vontade, tais como os testamentos. Neste caso, existe
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sensivel diferenca na medida em que também existe a disponibilidade de bens do alimentante,
mas, ndo existindo a necessidade do alimentando, a prestagdo da-se por mera liberalidade. A
dissertacdo, na medida que trata de alimentos que sdo demandados por filhos contra seus
pais em um contexto com possibilidade de coercdo judicial, como ressalta Gomes Ribeiro

(1875:31), concerne os alimentos legitimos.

Para que haja Dto. de exigir de um lado e Obrigacdo de prestar os alimentos de
outro, sdo precisas duas condi¢Bes principais: necessidade do alimentando, e
posses da parte do alimentante. Ainda, dividem-se os alimentos em legais ou
legitimos dos juridicos. Os legitimos procedem de uma obrigacdo natural, se
concedidos pela lei sdo legitimos porque a lei reconhece a obrigagdo que Ihes da
origem e estatui 0 modo porque devem ser taxados e prestados. Os juridicos
procedem de contratos ou de atos juridicos, filhos da vontade do individuo. Assim
os que se fundam em testamento. Sao regulados pelos atos que os produziram. N6s
aqui tratamos dos legitimos.

Nas Ordenacdes Filipinas, a respeito da repeticdo dos alimentos, o
que é explanado pelo Conselheiro Lafayette (2004:275), existe a possibilidade de a mée
obter a repeticdo de alimentos. Como ponto de partida, tem-se a responsabilidade subsidiaria
da mée que apenas esta obrigada a prestar alimentos quando simultaneamente preenchidos
0s requisitos de auséncia do pai e auséncia de bens do filho. Desta forma, se a méae presta
alimentos de forma que nédo foram atendidas as referidas condicdes, tem direito de repeticdo
das despesas contra os bens do pai do alimentando ou do filho conforme seja o caso.

§ 134. Direito de repetir alimentos. A mae s6 € obrigada a prestar alimentos ao
filho subsidiariamente, isto é, na falta do pai, e ndo tendo o filho bens. Portanto,
se ela o alimenta fora daqueles casos, fica-lhe salvo o direito de repetir as despesas
pelos bens do pai, ou do filho, segundo for a hipétese. (21) Cessa, porém, o direito
de repetir tais despesas, constando que dia as fizera com animo de doar, (22) como
se ndo vendo tutora ou curadora do filho, ou administradora de seus bens, prestou-
Ihe alimentos. (23) Todavia esta presuncado (deduzida de ndo ser tutora) ilide-se: 1.
Se a mée € pobre, o filho rico, e as despesas grandes segundo a qualidade das
pessoas e o valor do patrimdnio; (24) 2. Se ela protestou em tempo reavé-las. (25)
Estas mesmas disposic6es tém sido aplicada aos outros parentes quando prestam
alimentos fora dos casos em que sdo obrigados. (26) Assim 0s avos e 0s irmaos,
quando ndo sdo tutores ou

Sobre essa questdo, tratam as Ordenagfes Filipinas no Livro 4,
Titulo 99, Parégrafo 4, segundo as indicacdes do Conselheiro Lafayette. O referido titulo
possui um caput que trata do sustento dos filhos legitimos nascidos durante a constancia do

casamento que devem ser sustentados por ambos o0 pai e a mae.

Titulo 99: Nascendo algum filho de legitimo Matriménio, enquanto durar o
Matrimonio entre o marido e a mulher, eles ambos o devem criar as suas préprias
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despesas, e dar-lhe as coisas que lhe forem necessarias segundo seu estado e
condicdo. E apartado o Matriménio por alguma razdo sem falecimento de cada um
deles, a mée sera obrigada criar o filho até idade trés anos de leite somente (2), e
o pai lhe fara outra despesa necessaria para a sua criacao (3).

O estudante Eduardo Palmeira Vieira da Cunha (1875) comega, por
outro lado, sua dissertagdo respondendo, desde logo, de maneira negativa aos
questionamentos que sdo o tema da dissertacdo atribuindo seu conhecimento a clareza e
erudicdo do lente responsavel pela cadeira de Direito Civil. A construcdo do argumento da-
se de maneira inversa, uma vez que responde pela negativa, colocando que, no ponto da
autorizacdo para 0 casamento, sdo equiparados aos legitimos para a questdo dos alimentos.
Como se percebe adiante, Vieira da Cunha para identificar o tratamento juridico que deve
ser dispensado aos filhos ilegitimos, comeca por analisar todas as espécies de filhos para,
partindo dos direitos que sdo concedidos aos filhos legitimos, responder a questdo no que se

refere aos ilegitimos.

A primeira parte do ponto que faz objeto da nossa dissertacéo responderemos pela
negativa, isto é, que os filhos ilegitimos ainda que casem sem autorizag8o paterna
ndo perdem o direito a alimentos e estabeleceremos as razfes em gue nos
baseamos. Os filhos ilegitimos em relacdo a este ponto sdo equiparados aos
legitimos; ora, estes ndo perdem o direito a alimentos mesmo casando-se sem o
consentimento paterno, logo aqueles também néo o perdem.

A classificacdo apresentada dos filhos legitimos é aquela que se
origina do Direito Romano, distinguindo se encontram-se ou nao sob a autoridade parental,
assinalando o marco de vinte e um anos como sendo a idade em que os filhos legitimos
atingem a maioridade. Nesse sentido, os filhos maiores de vinte e um anos pedem o
consentimento paterno para o casamento apenas por uma questdo de deferéncia e ndo porque

isso teria algum reflexo juridico futuro na relagéo entre pais e filhos.

Os filhos legitimos podem ser de 2 espécies, sui juris e alieni juris; os ilegitimos
sdo s6 alieni juris, ndo se acham sujeitos a autoridade parental, e, pois, sao
considerados como os legitimos chegados a idade de 21 anos, e, portanto,
desligados da autoridade parental, a qual devem somente pedir consentimento para
casar-se por mera deferéncia. E se o pai denega sua autorizacéo, o filho ndo incorre
por este fato, casando-se, em pena alguma. (VIEIRA DA CUNHA, 1875:5).

Tendo respondido a questao de modo a garantir os direitos dos filhos
ilegitimos que se casam sem o consentimento dos pais, Vieira da Cunha passa a analisar 0s

dispositivos legais em vigor de modo a corroborar sua resposta.
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O patrio poder, pelo nosso direito, apesar de ndo ser equivalente em tudo ao patrio
poder por Dto Romano, refletindo como reflete esta instituicdo singular dos
tempos antigos, pois que nela se modelou, apresenta-nos ainda o chefe da familia,
revestido de atribuicdes muito importantes, exercendo ainda uma autoridade muito
extensa e que perdura porque tem sua base na natureza humana e estd nos
primeiros periodos da vida exige a existéncia de um poder diretor e amigo. O pai,
portanto, é quem guia 0s passos e preside a todos os atos do filho sujeito ainda a
essa autoridade. (GOMES RIBEIRO, 1875:35).

Na questdo da legislacéo referente aos alimentos, em primeiro lugar,
trata da aparente contradi¢do entre o Assento de 9 de Abril de 1772 e o Alvara de 6 de
Outubro de 1784.

Uma duvida aparece relativamente ao casamento dos filhos legitimos maiores de
21 anos, que pode-se aplicar aos ilegitimos e que encontra-se no Assento de 9 de
Abril de 1772 e Alvara de 6 de Outubro de 1784, porém vamos pesar a conciliar a
contradicdo que supBe-se existir nessas duas leis: a primeira, o Assento de 9 de
Abril de 1772 §3° parece compreender todos os filhos na proibi¢do de casamento
sem consentimento paterno, o alvara de 6 de Outubro de 1784 parece contraditar
a disposic¢do do Assento, porquanto diz: se o filho for filho familia de qualquer
idade que seja deve pedir o consentimento paterno [7] para casar e se ndo fizer
pode incorrer nas penas da lei. (VIEIRA DA CUNHA, 1875:5).

A dissertacdo de Vieira da Cunha permite, pela anélise da construcdo
do argumento para responder a questao proposta, pode-se perceber, como ja foi mencionado,
0 estado de desenvolvimento da producao legislativa brasileira, bem como um retrato mais
amplo do ensino juridico. Isto porque a abundante citacdo legislativa leva com frequéncia,
como mencionado no excerto acima, a contradi¢do aparente no que concerne ao regramento
do direito de cobrar alimentos por parte dos filhos ilegitimos. A resolucdo encontra-se na
harmonizacéo por meio dos dispositivos citados, o Assento da Casa da Suplicacdo e o Alvara
do Reino de Portugal. A aparente contradicdo, como declara Vieira da Cunha ocorre porque
0 Assento de 9 de abril de 1772 parece incluir a todos os filhos na proibi¢éo de casamento
sem 0 consentimento paterno, e é de se observar que o préprio Vieira da Cunha usa o verbo
parecer, ja como uma antecipagdo de que a questdo sera devidamente esclarecida de modo a
corroborar a resposta que apresentou aos quesitos. Tal disposicdo esta em aparente conflito
com a disposi¢do do Alvara de 6 de outubro de 1784 que determina que o filho familia,
qualquer que seja sua idade, deve pedir a autorizacdo paterna para contrair matrimonio,
incorrendo nas penas da lei se agir em sentido contrario. A contradi¢do surge também da
aplicacdo de um principio de teoria geral do Direito na medida em que o Alvard usa o termo
“filho familia”, pode considerar-se excluidos todos os outros filhos, porque, se fosse o

objetivo da lei inclui-los também, assim estaria expressamente determinado.
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Se, porém, nao é filho familia e chega aos 20 anos completos e pediu o
consentimento do pai e ndo obteve, pode casar sem incorrer nas penas. A razdo é
simples, se ndo é filho familia, ja ndo esta sujeito a autoridade parental e, portanto,
esta habilitado para todos os atos da vida civil, como dispde a Resolugdo de 31 de
Outubro de 1831, e com autonomia de direito e de fato, logo ndo esta sujeito a
magistratura doméstica, portanto pratica um ato para o que estava habilitado por
direito e ndo sujeito as penas da lei. (VIEIRA DA CUNHA, 1875:7)

A diferenciacdo entre as categorias de filhos estd presente também
no trabalho de Gomes Ribeiro (1875:37):

Ora, a importancia do casamento ¢ de tal ordem para o filho e em geral para todo
homem, que mister fez-se que preceda a este ato a autorizacdo paterna expressa,
sob pena de perder o filho o direito a sucesséo e a prestacdo de alimentos. Tudo
isso se verifica no caso de ser o filho menor e sujeito ao patrio poder. O pai, entéo,
pode negar a autorizacdo, atendendo a muitas e variadas causas que infelicitem tal
casamento. H4, aqui, arbitrio na autoridade do pai. Mas dado o caso de ser o filho
maior de 18 anos, e podendo provar perante o juiz a manifesta injustica do ato
paterno de denegacao, aquele supre a autorizacdo que lhe falta, depois de anuir de
plano dos dissidentes e desse modo fica o filho familia habilitado a casar sem
sofrer pena alguma. (Alvara de 6 de Outubro de 1784 que restringe a disposicao
do Assento de 9 de Abril de 1772. Lobdo e Mello L 2° T 6°, vi. 21. 8°)

A contradicdo acaba sendo esclarecida pelos dispositivos de um
terceiro diploma legal, uma Resolucdo de 31 de outubro de 1831, que, apesar de ser
publicada em data posterior a independéncia do Brasil, € um elemento de direito portugués
aceito como fonte de direito no Brasil. Tem-se, desta forma, exemplo do que falava o
Conselheiro Lafayette a respeito da minguada producdo legislativa brasileira e que o estado
de pendria juridica descrito por Plinio Barreto nunca veio a ser solucionado durante todo o
Império. As trés formas de manifestagdo do Direito citadas, Assento, Alvara e Resolugédo
desenvolvem-se ao largo do Poder Legislativo, que ndo pode sendo observar a emergéncia e
desenvolvimento de outros centros de producéo legal, que alcangam maior reconhecimento
e legitimidade. Como se vera adiante, a doutrina adquire, em certas condi¢des, como descrito
por Samuel Rodrigues Barbosa, uma condicdo similar ao direito emanado pela autoridade

do Estado para a solugéo dos conflitos.

Pode ser um truismo dizer que a Consolidacéo das Leis Civis ndo seja um Codigo,
na medida em que ndo é um direito novo. O contrato com o governo Imperial
definia o objetivo: “consiste a consolidagdo em mostrar o Ultimo estado da
Legislagdo”. Porém, a importancia racionalizadora da Consolida¢do tem a ver com
caracteristicas codificadoras que estdo presentes. Tal meio de difusdo e selegdo da
complexidade do direito civil tem, pois, uma importante peculiaridade: a
Consolidagao fez as vezes de um Caédigo com validade empirica. Liste conceito e
retirado de Weber que no capitulo da segunda parte de Economia e Sociedade
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delineia uma definicdo de ordem juridica adequada as “ciéncias empiricas da a¢ao”
em contraposicédo a definicdo usual da dogmatica juridica. Enquanto a dogmatica
trabalha com um conceito ideal de validade, a sociologia se ocupa com “o que de
ato ocorre, dado que existe a probabilidade de as pessoas participantes nas acoes
da comunidade.... considerarem subjetivamente determinadas ordens como
validas e assim as tratarem, orientando, portanto, por cias suas condutas.

A solucdo apresentada para a primeira parte da questdo proposta tem
sua base na harmonizacédo de dispositivos legais aparentemente contraditérios. O estudante,
contudo, mesmo tendo declarado que havia solucionado a questéo, néo se furta de apresentar
um reforco de autoridade na pessoa de Teixeira de Freitas, fazendo referéncia a Consolidacao

das Leis Civis.

O eminente Jurisconsulto Dr. T. De Freitas no ponto de que tratamos deixou
entrever a verdade, entretanto admitir sua opinido porquanto ele é daqueles que
pensam [9] que os filhos familias ou de qualquer espécie, desde que casam sem o
consentimento paterno perdem o direito a alimentos. Este Jurisconsulto corrobora
sua opinido com a lei de 15 de Junho de 1775 que tratava dos filhos que casam
sem 0 consentimento paterno ndo distingue idades, mas o que com ele proprio
confessa foi quase que revogada pela de 5 de Outubro de 1784 que diz filhos
menores e que uniforma assim qualquer desvio a respeito. Com a simples distingéo
que estabelecemos podemos e julgamos ter respondido a primeira parte de nossa
dissertacdo. (VIEIRA DA CUNHA, 1875:9).

Conforme destaca Gomes Ribeiro (1875:39), o status do filho é
essencial para que se possa dar uma resposta adequada a questdo proposta para a dissertagéo.
Destaca que, para o filho que ainda se encontra sujeito a autoridade do pai, € imprescindivel
que obtenha a autorizacdo antes de se casar. A controvérsia aparece no caso dos filhos
ilegitimos, devendo-se investigar quais os elementos que os distinguem dos filhos legitimos
e quais os efeitos que tais diferencas sobre o direito de pleitear alimentos contra o pai e se
esse direito € de alguma forma alterado quando casa-se sem que previamente tenha recebido

permissao para tanto.

Quanto ao filho-familia pois, ndo é a questdo. A lei é expressa. O consentimento
paterno é indispensavel para se realizar o casamento ndo como um atributo do
poder que incumbe do pai na familia, mas sim e principalmente como uma garantia
pra o filho familia ndo se comprometer em uma unido prejudicial e contréria as
suas aspiracOes e fortuna. Logo, suprimento de uma tal autorizacdo pelo juiz sem
tornar o ato muito (...) e legitimo. Versa a duvida, porém sobre os filhos ilegitimos.
Aqui, antes de tudo, precisamos considerar a natureza de tais filhos, isto €, a sua
especialidade em relacdo aos legitimos, no Direito de Familia. O filho enquanto
ilegitimo ndo se considera sob o patrio poder. A relacdo natural precisa ser
legalizada pelo reconhecimento para produzir efeitos regulares. Para que um filho
em certas condigdes tenha direito de pedir alimentos ao pai, é preciso obter conta
de perfilhagdo ou sentenca antecipadamente. Entretanto, o Direito concede muitos
favores aos filhos neste caso, assim o pai ndo tem o Direito de impedir os alimentos
em caso de provar-se a falsidade da filiagdo natural de outro. O filho ilegitimo
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precisa pedir o consentimento paterno para se casar; tem um dever moral e
algumas vezes tém um dever exigivel pelo Direito. A nossa questéo é se os filhos
ilegitimos perdem o Direito a alimentos em caso de se casarem sem consentimento
paterno.

A critica a Teixeira de Freitas permeia toda a dissertagdo de Vieira
da Cunha, sendo colocado como contraponto as opinifes sustentadas pelo estudante, de
modo a marcar uma orientacdo mais conservadora em Teixeira de Freitas. Isto porque,
mesmo fazendo baseando sua opinido que se baseia em dispositivo legal expressamente
revogado, sustenta que os filhos-familia e os filhos de qualquer espécie, ao se casarem sem
0 consentimento paterno, perdem o direito a pleitear alimentos. Chama-se atencdo para a
revogacdo pela Lei e 5 de outubro de 1874 que trata expressamente dos filhos menores no
que concerne a obrigatoriedade do consentimento paterno. A opinido de Teixeira de Freitas,
assim como no caso dos filhos ilegitimos, consolida-se no sentido de restringir a atribuicédo
de direitos, seja por ter opinido diversa quando aos filhos ilegitimos, e também por aumentar
a abrangéncia do poder de direcdo do pai sobre a vida dos filhos. O tema expressamente
questionado no enunciado refere-se aos filhos em relacdo aos pais, mas menciona-se também
0 caso dos alimentos prestados pelos irmaos. Trata-se de questao que tem aspectos proprios,
na medida em que o reconhecimento de um filho ilegitimo pode ser feito pelo suposto pai
ou em processo judicial contra este, mas os efeitos do parentesco sdo estendidos também aos
outros membros da familia. E certo que o exercicio do patrio poder acarreta uma carga maior
de direitos e responsabilidades sobre o pai, de modo gque a argumentacao é construida para
demonstrar que, se um direito ndo pode ser exercido contra o pai, ndo ha que se falar em
cobranca de alimentos contra os irmédos, colocando-se expressamente contréario a doutrina
que defende que a obrigacdo de prestar alimentos extingue-se em relacdo ao irmédo que se

casa sem o consentimento do outro.

Antes, porém, de conclui-la, cumpre que apresentemos um argumento que 0s
sustentadores da doutrina (...) pelo Senhor T. de Freitas apresentam para mais
corrobora-la, e é o seguinte: O art. 234 da Consolidacao das Leis civis diz: tratando
da prestacdo alimentar, a respeito dos irméos ilegitimos cessara ainda mais a
obrigacdo de alimentos aos outros irmaos, se estes se casam sem 0 Seu
consentimento. Nao ha divida que sem alguma explicagdo supor-se-a demasiado
forte este argumento para fortalecer a doutrina, que supomos, ndo € sa.

Diz-se, os irmédos tém obrigacdo de sujeitar-se a vontade dos irmdos que lhes
prestardo alimentos, no caso de se quererem casar, do contrario, perdem o direito
a eles. Pergunta-se porque ndo perderdo também os filhos esse direito em relacéo
ao Pai? N&o serd absurdo admitir-se 0 maior e ndo se admitir o menor? Se a
obediéncia que o filho deve ao pai €, sem ddvida, maior que a que deve ao irmao,
com melhoria de razdo dever-se-ia admitir para o Pai, 0 que se admite em relacdo
ao filho.
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Ainda que com a nossa fraca luz pensamos poder resolver a ddvida do seguinte
modo: os Pais tém sobre os filhos puberes que ndo tém irmaos, sua autoridade
sobre eles € muito maior que serdo as dos irmdos, tem o péatrio poder esta
instituicdo de obediéncia que todos devemos aos autores de seus dias, e da lei
provém a obrigacdo de prestar alimentos. Isto, porém, ndo sucede quanto aos
irmé&os, ndo sdo por isso tdo restritamente obrigados a alimenta-los, sdo obrigados
em virtude do favor que a lei impds, é obrigacéo, porém secundaria. E este o modo
pelo qual podemaos responder a objecdo que apresentamos. (VIEIRADA CUNHA,
1875:11).

Também Gomes Ribeiro (1875:43):

E a 12 parte da Tese. Aqui entendemos filhos ilegitimos reconhecidos, porque na
2% parte vem clara a clausula: ndo reconhecido de forma alguma. H& pois
reconhecimento na forma da lei de 1847 que dispde que em tal caso ha o Direito a
alimentos ou entdo ha o reconhecimento por sentenga que da o mesmo direito. Mas
tais reconhecimentos néo constituem o pétrio poder; fica o filho legitimado para
certas e determinadas relagbes do Direito, ndo fica, porém, equiparado ao filho
legitimo. Ora, este casando sem autorizagdo paterna ou suprimento dela fica
privado a arbitrio do pai do Direito a alimentos. Portanto, em relagéo ao filho
ilegitimo nestas condicdes, ndo deve ter o direito o pai de priva-lo de Direito a
alimentos pois que a sua a¢do sobre ele ndo é tdo poderosa como a do pai legitimo.

A 12 parte ndo se refere a idade; entretanto esta é da maxima importancia nesta
matéria. Formulada a tese porém em um sentido tal e igual como nesta, nés
responderemos a ela negativamente quanto a 22 parte, firmado em 2 razdes
principais: 12 porque havendo um fato ilicito perante o direito, ndo ha patrio poder
e portanto as relacOes entre pai e filho se especializam muito; e sendo a legislacéo
sobre alimentos toda de prote¢do ao filho ilegitimo e em geral ao alimentando, no
caso previsto, 0 pai é s6 o prejudicado, porque também é o Unico culpado da
existéncia do filho natural; 2% porque se o filho é maior de 21 anos, estando fora
do patrio poder por ser ilegitimo, estd também maior e casa sem pena alguma; se
é menor de 21 anos e maior de 18 anos e para casar pede o consentimento do pai
que o denega e ndo obstante isso casa-se, como ja foi reconhecido e
consequentemente ja recebeu do pai alimentos anteriormente pode intentar uma
acdo contra o pai, provando em como aquele cessou injustamente a prestacdo de
alimentos e que o casamento lhe é de todo ponto conveniente. Desse modo,
acreditamos que o filho ilegitimo, mesmo menor, pode casar contra a vontade do
pai (...) a continuagdo da prestagdo de alimentos.

Ele tem em seu favor como documentos a apresentar ao juiz a sua carta de filiacéo,
a sentenca de alimentos e sua certiddo de casamento. Baseamo-nos no P1° do
Assento 5° de 9 de Abril de 1772 confirmado pelo Alvara de 19 de Agosto de 1776,
que diz: “em qualquer idade os filhos tém direito de obrigar os pais a prestar-lhes
alimentos”.

O enunciado da dissertacdo distingue entre espécies dentro do
mesmo género dos filhos ilegitimos. Em primeiro lugar, pergunta-se se os filhos ilegitimos
que se casam sem o consentimento de seu pai perdem o direito a alimentos, ao que Vieira da
Cunha respondeu de maneira negativa, expondo também os argumentos que se constroem
com base em Teixeira de Freitas para sustentar posicdo a respeito dos alimentos que

deveriam ser prestados por irmé&os. A segunda parte do enunciado, acrescenta mais variaveis
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a serem consideradas ao mesmo tempo em que especifica alguns critérios a serem levados
em consideragdo na resposta. Pergunta-se se os filhos ilegitimos, coloca que devem ser
considerados maiores ou menores sem que isso tenha, e acrescenta a especificidade de que,
em favor destes, ndo existe qualquer manifestacdo paterna do sentido do reconhecimento
nem sentenca declaratdria tratando do tema da paternidade. Esse dado faz com que Vieira da
Cunha (1875:15) coloque tais filhos como sendo ilegitimos de maneira mais explicita, uma
vez que estaria ausente qualquer forma de vinculo paterno. Esta variavel, contudo, ndo é o
bastante para que a resposta seja diversa, declarando que, a segunda parte, respondera da
mesma forma que a primeira, na medida em que a auséncia de manifestacdo de paternidade
ou de sentenca ndo faz com que tais filhos tenham um tratamento diferente no que se refere

ao direito de exigir alimentos.

Passamos agora a responder a 22 parte de nossa dissertacdo. Podemos quase que
dizer que do mesmo modo porque respondemos ao 1° ponto, devemos responder
a0 2° de nossa tese. Diz-nos ele “os filhos ilegitimos maiores ou menores que ndo
tem em favor de sua filiagdo, reconhecimento algum paterno ou sentenga
declaratoria de sua filiagdo perdem o direito a alimentos se casam sem autorizacao
paterna?”’. Dizemos que devemos responder de modo igual ao que respondemos
na 12 parte pelas razdes seguintes: em ambos os casos trata-se de filhos ilegitimos
e em ambos se casam sem consentimento do pai. E verdade que na 22 diz-se e mais
explicitamente “filhos ilegitimos” maiores ou menores que ndo teve em favor de
sua filiagao reconhecimento paterno ou sentenga declaratéria de sua filiagdo, (...)
isto ndo influi, e porque aquilo que isto ndo tem é do mesmo modo considerado
filho ilegitimo e ndo tem mais nem menos direitos do que os filhos ilegitimos de
que nos ocupamos acima.

As dissertagfes permitem construir um retrato ndo apenas das teses
juridicas que estavam sendo desenvolvidas na Faculdade de Direito de Sdo Paulo, mas
também um retrato mais abrangente do estado em que estava a prépria ciéncia do direito e 0
arranjo institucional brasileiro. Este dado se faz presente na dissertacdo de Vieira da Cunha
ao apresentar a fundamentacgéo para responder a segunda parte da questdo. Declara que suas
afirmacdes sdo baseadas em leis expressas, que especifica serem as OrdenacGes Filipinas,
em seu Livro 4°, titulo 99, pardgrafo 2°, e o Assento da Casa da Suplicacdo de 9 de abril de
1772, uma que foi elaborada pelo governo de Madrid em um contexto de Unido das Coroas
Ibéricas e o outro, no &mbito de uma reforma centralizadora arquitetada pelo Marqués de
Pombal para fortalecimento da legislagdo nacional portuguesa. O que se tem de elemento
produzido no Brasil é a obra de Teixeira de Freitas, a Consolidagéo das Leis Civis, uma vez
que, tendo sido contratado para a elaboragcdo de um Cddigo Civil, ndo chegou a concluir o

trabalho, sendo a Consolidacdo adotada em bases oficiais. As leis expressas sdo elementos
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estrangeiros que foram importados para suprir uma auséncia de legislagéo brasileira, como
foi apontado por Plinio Barreto como sendo o quadro na época da independéncia e que muito

pouco evoluiu, como aponta o Conselheiro Lafayette.

Os filhos ilegitimos tém direito a alimentos (...) da mesma maneira. As nossas
assercBes sdo baseadas em leis expressas, assim temos as que citamos Ord. Liv 4°
tit 99 §2°(...) e Ass. De 9 de Abril de 1772. E também baseado nestas disposi¢des
que o Senhor Teixeira de Freitas na sua obra Consolidacdo das Leis no art. 168 em
que diz: Em qualquer idade os filhos tém o direito de obrigar os pais a prestar-lhes
alimentos, se por defeito de sua natureza, ou por outro principio, forem tao (...)
que ndo se possam alimentar a si mesmos. E verdade que aquele Jurisconsulto é
de opinido contréria a nossa, se bem que apoiado nas mesmas leis, e diz isto em
relacdo aos filhos familias legitimos, porém depois do que anteriormente dissemos
e que concluimos que podiam ser equiparados a eles os ilegitimos podemos
também aplicar a doutrina em relacéo aos ilegitimos. (VIEIRA DA CUNHA,
1875:19).

Existe, no excerto acima, uma critica a Teixeira de Freitas no que se
refere ao tratamento dos filhos legitimos, que seria diverso daquele dispensado aos filhos
ilegitimos. Da mesma maneira, Teixeira de Freitas é a favor de uma interpretacao ampliativa
do patrio poder, para responder afirmativamente a questdo da obrigatoriedade da permissdo
paterna para que os filhos se casem como condicao essencial para um pedido de alimentos.
Ja no final de seu trabalho, Vieira da Cunha retoma a definicdo do Conselheiro Lafayette
para os alimentos que seriam devidos aos filhos de qualquer idade, sem especificar se
legitimos ou ndo, no caso de defeito de sua natureza ou condicdo superveniente de modo que
ndo possam garantir seu proprio sustento. A questao coloca-se como de interpretacao apenas,
influenciada pelas convicgdes pessoais de cada um dos intérpretes na medida em que Vieira
da Cunha (1875:21) ressalta que chegou a conclusdo diversa de Teixeira de Freitas pela
analise dos mesmos dispositivos legais. O segundo tema da dissertacdo trata dos filhos
ilegitimos que a seu favor ndo tem qualquer forma de reconhecimento nem sentenca
declaratdria que se casam sem o0 consentimento do pai e como isso pode afetar o seu direito

a pleitear alimentos.

A verdade de que ora avangamos da resposta que demos esta no seguinte: na lei
que diz que o consentimento paterno podia ser suprido pelo consentimento do juiz.
Ora, se tem pena para aplicar-se aquele que casa-se sem o consentimento paterno
é porque a falta deste consentimento no casamento, porque o filho que casa sem
autorizacdo paterna comete um crime (?) previsto pelas leis civis e parti ele pena
aplicada. Se, pois, é crime previsto pelas leis civis, tanto assim que comina-se
prisdo (?), como é que o Juiz pode suprimir esta autorizacdo paterna e com o
consentimento do Juiz o filho ndo incorre em pena alguma? N&o sera concessao
meia absurda, poder o Juiz influir caso sua vontade ira o patrio poder? Suprimir o
consentimento paterno com o seu? Julgamos que sim, e se o filho de ndao poder
exigir alimentos do Pai, casando-se sem sua autorizacdo, deve do mesmo modo
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incorrer ainda que esta autorizagdo seja suprida pela da Justica. Nao temos feito
esbo¢o de um compéndio de direito civil, nem tdo pouco nosso conhecimento ndo
s8o tantos que nos permita fazer. Mais uma vez, respondemos pela negativa a nossa
tese.

Ainda, o Conselheiro Lafayette (2004:280), a0 comentar 0s temas
em questdo, inicia sua exposicdo a respeito do casamento com as regras que sdo aplicaveis
a todos os tipos de casamento. Em primeiro lugar, quem pode casar e em quais circunstancias.
Nesse sentido, trata de um dos temas da dissertacdo analisada, que é a necessidade de prévio
consentimento para o casamento de pessoas em determinadas condicGes. A doutrina justifica
essa necessidade baseada em dois principais fatores, se a pessoa ainda ndo atingiu o
desenvolvimento completo de sua razéo ou se estd sob a dependéncia de outrem. Estar sob
a dependéncia de outrem deve ser entendido, neste contexto, como estar ainda sob o patrio

poder.

Se 0s contraentes ndo tocardo ainda ao completo desenvolvimento de sua razéo,

ou estdo sob a dependéncia de outrem, exige a lei civil, como condi¢&o previa para

a celebracdo das nlpcias, o consentimento das pessoas sob cujo poder vivem, para

dar ao ato o cunho de reflexdo e tornar efetivo o cumprimento de certos deveres

de respeito e obediéncia.

Tendo apresentado as caracteristicas que unem todos os individuos
que séo obrigados a solicitar 0 consentimento paterno para casarem-se. Lafayette passa
analisar cada um dos casos. Junto da descricdo da condicdo, apresenta também a sua
justificativa legal. Em primeiro lugar na lista, os filhos-familia, qualquer que seja a sua idade,
ndo podem se casar sem o consentimento do pai. Esta é uma daquelas situacdes citadas pelo
préprio Conselheiro Lafayette em que preceitos de Direito Romano acabam sendo conjugado
com 0s costumes para a pratica dos tribunais. Neste caso, nem se trata de um tribunal
brasileiro, mas de um Assento da Casa da Suplicacdo, que foi confirmado por uma lei do
Reino de Portugal. Interessante observar como convivem as ordens normativas, e 0s centros
de formacéo do Direito, na medida em que a primeira remissao legal € para uma decisdo de
Tribunal. Em conjunto com essa deciséo de tribunal, existe uma indicacéo legislativa. Nesse
mesmo assunto, expde uma contradi¢do aparente para logo, em seguida, resolvé-la. Como o
referido Assento foi confirmado por um Alvara, suas disposi¢Ges valem contra Leis que

foram emanadas ap0s a publicacdo do Assento, mas antes do Alvara.

Assim que, nao podem os filhos familias e os menores de vinte e um anos contrair
matrimonio, sem consentimento, a saber: 1.° Os filhos familias, qualquer que seja
a sua idade, sem o consentimento do pai; (115) 2.° O menor que foi pelo pai
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demitido do pétrio poder, sem o consentimento do préprio pai, que fica sendo o
seu tutor; (116) 3.° Os menores, os 6rfaos de pai, sem o consentimento do tutor ou
do juiz de orfaos; (117) 4.° Os menores, filhos ilegitimos, reconhecidos ou
legitimados, sem o consentimento de seus pais; (118) 5.° E, finalmente, o soldado
de linha sem licenca do chefe de seu corpo (119). Deve-se observar que, mesmo
livre do patrio poder, o pai continua a controlar o filho, especialmente no tocante
a licenca para casar-se, conforme a segunda hipdtese apresentada. Deve pedir
consentimento para contrair matriménio o menor que foi libertado do pai pelo
patrio poder. O pai, contudo, converte-se em tutor do menor e, nessa qualidade,
deve dar o seu expresso consentimento para que se case. (LAFAYETTE,
2004:281).

Vieira da Cunha, no mesmo sentido, repete dos ensinamentos do
Conselheiro Lafayette. Lancado em 1874, Direitos de Familia foi, certamente uma obra que
influenciou os estudantes da Faculdade de Direito de Sdo Paulo. Mesmo que o Conselheiro
ndo estivesse na Academia exercendo atividades docentes, mesmo a sua atuacao politica

serve de propaganda para a obra de doutrina.

Os filhos legitimos podem ser de 2 espécies, sui juris e alieni juris; os ilegitimos
sdo s6 alieni juris, ndo se acham sujeitos a autoridade parental, e, pois, sdo
considerados [5] como os legitimos chegados a idade de 21 anos, e, portanto,
desligados da autoridade parental, a qual devem somente pedir consentimento para
casar-se por mera deferéncia. E se o pai denega sua autorizacéo, o filho no incorre
por este fato, casando-se, em pena alguma. (VIEIRA DA CUNHA, 1875:5).
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4.3. As DissertacOes de 1876: Sistema Civil de Registros

Publicos

As dissertacOes de 1876 apresentam um nivel maior de uniformidade
no que se refere ao desenvolvimento da resposta, observando-se tanto a repeticdo dos
argumentos utilizados, quanto a prépria estrutura do raciocinio e os termos empregados. Pela
leitura do proprio Decreto n° 5.604 de 25 de abril de 1874, percebe-se que o texto legislativo

foi uma grande fonte de inspiracao para as dissertacfes que foram apresentados.

Direito Civil. Dissertacdo. As certidfes extraidas dos livros
eclesiasticos fazem prova dos casamentos celebrados depois que
vigora o registro civil estabelecido pelo decreto n° 5604 de 25 de
Abril de 1874 ou sdo somente admissiveis na falta ou subsidio da

certidao civil?

As referéncias presentes nas dissertagdes transitam em dois niveis,
um mais geral tratando da instituicao do sistema de registros publicos no Brasil, com mencao
aos principios norteadores da legislacdo, bem como a exposi¢do de motivos; e um nivel
especifico sobre o que seria exclusivo do regramento referente aos casamentos. Apesar de a
questdo tratar apenas dos casamentos, tendo em vista que se trata das relacdes que existem
entre as certiddes extraidas dos livros do registro civil e as certiddes extraidas dos livros
eclesiasticos, também os nascimentos e os 6bitos eram objeto de registro em livros proprios
pelas diferentes religibes, como sendo eventos de grande importancia na vida espiritual. Os
referidos fatos passam a ser objeto do registro civil pelo artigo 1° do Regulamento instituido
pelo Decreto n° 5.604/1874.

Regulamento do registro civil dos nascimentos, casamentos a oObitos, a que se
refere o Decreto supra

TITULO I
DISPOSICOES GERAIS
CAPITULO |
Do registro em geral

Aurt. 1° O registro civil compreende nos seus assentos as declaragdes especificadas
neste Regulamento, para certificar a existéncia de trés factos: o nascimento, o
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casamento e a morte.

Art. 2° E encarregado dos assentos, notas e averbacdes do registro civil, em cada
Juizado de Paz, o Escrivao respectivo, sob a imediata direcdo e inspecéo do Juiz
de Paz, a quem cabe decidir administrativamente quaisquer dividas que ocorrerem,
enquanto os livros do registro se conservarem no seu Juizo.

As notas, averbacdes e certiddes ficardo a cargo do Secretario da Camara
Municipal respectiva, depois que, findos os livros, forem remetidos para o arquivo
daquela corporagéo.

Art. 3° Os assentos do registro civil serdo exarados em livros, para esse fim
especialmente destinados, sendo um para o registro dos nascimentos, outro para o
dos casamentos, e outro para o dos dbitos.

Art. 4° Estes livros serdo fornecidos pelas Camaras Municipais respectivas, cujos
Presidentes deverdo lavrar neles os termos de abertura e encerramento, e numerar
e rubricar as folhas.

Art. 5° Os empregados do registro civil ndo devem inserir nos assentos, que

lavrarem, ou nas respectivas notas e averbagdes, sendo aquilo que os interessados
declararem de acordo com as disposicGes deste Regulamento.

O Regulamento trata ainda da publicidade da legislacdo e o

funcionamento nas localidades nas quais ainda ndo se tenham criados os cargos publicos

necessarios a implementacéo do sistema civil dos registros publicos. Ainda, 0 Regulamento

prescreve também disposicdes para os fatos da vida civil que se derem dentro de navios,

tanto de guerra quanto mercantes, no Exército em campanha, bem como os fatos que tenham

lugar em territdrio estrangeiro. Tais fatos devem ser comunicados ao ministério responsavel

pela operacdo em que se deu o fato para que este oficie a Secretaria de Estado dos Negdcios

do Império para que transmita a ordem de assentamento ao registro civil competente.

Art. 6° Nas coldnias estabelecidas em lugares onde ndo estejam ainda criados 0s
empregados de que trata o art. 2°, e que ficarem muito distantes deles, serdo
incumbidos dos livros do registro civil, sob a imediata direcdo e inspe¢do dos
Diretores das mesmas colénias, os empregados que os Presidentes das Provincias
designarem.

Quando se puser em execucdo o presente Regulamento, declarar-se-4 logo quais
s8o as colbnias sujeitas a esta disposicao.

Art. 7° Os factos concernentes ao registro civil, que se derem a bordo dos navios,
de guerra e mercantes em viagem, no Exército em campanha, e em territdrio
estrangeiro, serdo comunicados em tempo oportuno aos respectivos Ministérios, a
fim de que pelo do Império se ordene o langamento, nota ou averbag&do nos livros
competentes dos distritos a que pertencerem os individuos a quem se referirem, ou
suas familias.

As dissertagdes a respeito da forca probatoria das certiddes extraidas

dos livros eclesiasticos dividem-se em algumas mais concisas que apresentam os argumentos
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de maneira direta, relacionando apenas aqueles que tém uma estreita relacdo com a questao
proposta; por outro lado, alguns estudantes arvoram-se em consideragfes mais gerais a
respeito do instituto do casamento, tal como consideracfes sobre o tratamento do casamento
no Direito Romano. Também, apresentam o regramento completo do casamento segundo o
ordenamento brasileiro, com distin¢do das diversas espécies de casamentos e sua forma de
celebracdo conforme o estado e intencdo dos contraentes. O estudante Santos Werneck
(1876:175) esta localizado no segundo grupo, com consideracdes mais abrangentes a
respeito do tema, decide fazer uma introducdo de carater historico com as formas de

casamento e o regramento da matéria conforme as disposi¢6es do Direito Romano.

Os Romanos definiam o casamento maris et feminae conjunctio individuam vitae
consuetudinem (...) e distinguiam quatro espécies de casamento, a justa nupcia,
que chamaremos de casamento propriamente dito e o concubinato menos
propriamente dito. Estas quatro espécies de casamento ndo se confundiam, ndo
obstante serem ambas sancionadas pelas leis, nas justas nipcias, a mulher era justa
uxor e os filhos, justi liberi, o marido tinha autoridade parental, ndo acontecia o
mesmo no concubinato. Neste, a mulher era concubina, os filhos liber naturales, e
0 pai ndo tinha autoridade parental. O casamento entre os escravos, mulher escrava
com homem livre, livre e vice-versa era desconsumado. Contubernium — Inter
liberos et servos matrimonium contrahi non potest, contubernium potest — O
casamento celebrado entre os povos sujeito ao dominio Romano era chamado
matrimonium, ndo havia neste casamento autoridade parental. Esta espécie de
casamento desapareceu quando o Imperador Caracalla concedeu o nome e 0s
direitos de cidaddo Romano a todos os povos sujeito a Roma; eis as 4 espécies de
casamento na legislacdo Romana.

Sem estabelecer qualquer relacdo de pertinéncia ou mesmo de
continuidade, passa a seguir a apresentar as classificacdes e o regramento dos casamentos
pelo direito civil brasileiro. Passa ao direito civil patrio, mas afirma que a melhor definicéo
para casamento se encontra na doutrina estrangeira, colocando o casamento como sendo um
sacramento e um contrato, sendo regido, desta forma, tanto pela lei eclesiastica quanto pelas
leis civis. Passa a tratar do direito brasileiro, mas antes de adentrar no mérito da dissertacao,
opta por apresentar consideracOes gerais também sobre as classificacbes que podem ser

feitas a respeito do casamento conforme o estado dos contraentes e a sua forma de celebracéo.

Passemos agora ao Direito Patrio. Entre as diversas defini¢fes de casamento, sem
davida, a melhor é a de Mourlon. Segundo este escritor, 0 casamento é o ato solene
e perpétuo celebrado entre duas pessoas, de sexo diferente, que se unem sob a
promessa reciproca de fidelidade no amor, comunhdo na felicidade e auxilio na
desgraga. O casamento é um sacramento e um contrato e como tais rege-se pelas
leis eclesiasticas e civis. Podemos dividir o casamento em relagdo aos contraentes,
em relacdo a boa ou ma-fé dos nubentes e em relagdo ao modo porque sao
celebrados. Em relacdo aos contraentes ou a religido dos mesmos, o casamento é
catolico, misto, ou acatdlico, em relagdo a boa ou ma-fé dos conjuges, o casamento
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é putativo, e, finalmente, em relacdo ao modo porque séo celebrados, o casamento
é clandestino, de consciéncia. Casamento catolico é aquele cujos contraentes
professam a religido cat6lica; misto aquele cujos contraentes professam religido
diferente, um catolico e outro, religido dissidente; acatolico aquele cujos
contraentes seguem religido contraria ao catolicismo. Putativo é aquele que foi
contraido com todas as solenidades legais, mas que, todavia, é nulo, por se dar
entre os cOnjuges sem ciéncia de outro ou de ambos, impedimento tal que, ou
absolutamente ndo podiam casar, ou ndo podiam sem prévia dispensa; da-se no
casamento putativo, por consequente, as seguintes condi¢des: 12 observancia das
solenidades legais ou externas. 22 existéncia de impedimentos ocultos. 32
ignorancia desse impedimento da parte de ambos os contraentes ou, ao menos, de
um deles. Casamento clandestino é aquele que foi celebrado sem observancia de
alguma das solenidades externas, é nulo. O paroco que os celebrar e os contraentes
ficam incursos nos arts. 247 e 248 do Coédigo Criminal. Casamento de consciéncia
é que que dispensados os pregdes, é celebrado particular fora ou dentro da igreja
e a portas fechadas na presenca do paroco e duas testemunhas (...) familiares, com
prévio conhecimento e determinacdo do ordinéario. (SANTOS WERNECK,
1876:179).

Quanto a apresentacdo da questdo indicada para desenvolvimento
nas dissertacoes, 0s estudantes colocam-na dividida em dois pontos, sendo que a resposta
para 0 primeiro ponto determina quase que completamente a resposta ao segundo ponto.
Desta forma, percebe-se que a argumentacao referente ao primeiro ponto € muito mais
extensa e profunda para que, ao final, fazendo-se uso do raciocinio ja previamente construido,
seja apresentada a solugé@o ao segundo ponto. A primeira parte, como enuncia Leite de Assis
(1876:333), trata de saber se as certidBes extraidas dos livros eclesiésticos fazem prova dos
casamentos celebrados apds a entrada em vigor do registro civil instituido pelo Decreto
n°5.604, de 25 de abril de 1874. Tem-se mencao expressa ao texto do decreto uma vez que
sdo mencionados 0s nascimentos, casamentos e 6bitos como sendo aqueles que sdo objeto
do novo sistema civil de registros publicos. Coloca que, tendo o sistema civil de registros
publicos regulado a documentacdo referentes aos casamentos, poder-se-ia pensar que se
encontra revogadas as disposi¢fes que anteriormente serviam para regular a matéria.
Esclarece logo, contudo, que entender a vigéncia do Decreto n® 5.604/1874 como sendo a

revogacao dos dispositivos anteriores € errado pelas razdes que deduzira em seu trabalho.

A tese que vamos desenvolver apresenta duas partes distintas: a primeira vem a
ser a seguinte: as certiddes extraidas dos livros eclesiasticos fazem prova dos
casamentos celebrados depois que vigora o decreto n° 5604 de 25 de Abril de 1874,
decreto este que estabelece o registro civil de nascimentos, casamentos e dbitos?
A segunda parte da tese vem a ser a seguinte: as certiddes que se extrairem dos
livros eclesidsticos sdo somente admissiveis na falta ou subsidio das certiddes civis?
Eis a segunda parte. Consideremos cada uma per si. Vejamos a primeira.
Estabelece o decreto n° 5604 de 25 de Abril de 1874 o registro civil dos
casamentos, nascimentos e 6bitos. Diz o citado decreto de 1874 que o registro é
estabelecido para certificar trés fatos: casamentos, nascimentos e dbitos. Portanto
as certiddes dele extraidas constituem prova desses 3 atos. Parece a primeira vista
que esse regulamento revogou o direito anterior, que admitia como prova desses
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fatos, casamentos, nascimentos, Obitos, as certiddes extraidas dos livros
eclesiasticos competentes. Entretanto, se refletirmos um momento, encontraremos
0 erro em gue caem aqueles que assim pensam.

Da mesma forma, Franca Vianna (1876:311) apresenta a dissertacéo
dividida em duas questdes, sendo a primeira delas se as certides extraidas dos livros ecle-
siasticos servem de prova para 0s casamentos realizados ap06s a entrada em vigor do sistema
civil de registros publicos. A segunda parte trata da discusséo da admissibilidade como prova
das certiddes extraidas dos livros eclesiasticos nos casos em que se encontram ausentes as
certiddes do novo sistema civil de registros publicos e qual seria a relacdo entre as certiddes
emitidas nos diferentes sistemas e se haveria alguma relacdo de hierarquia entre elas, com

prevaléncia do sistema civil de registros publicos.

Atese, que nos coube desenvolver, tem duas partes: a primeira vem a ser a seguinte:
as certiddes extraidas dos livros eclesidsticos fazem prova dos casamentos
celebrados, depois que se acha em vigor o decreto n® 5604 de 25 de Abril de 1874,
decreto este, que estabeleceu o registro civil de nascimentos, casamentos e 6bitos.
Eis a primeira parte de nossa tese. A segunda parte de nossa tese vem ser a seguinte:
ou as certiddes, que se extrairem dos livros eclesiasticos sdo somente admissiveis
na falta ou subsidio das certidBes civis? Esta é a segunda parte de nossa tese.
Consideraremos cada uma destas partes per si.

Diferenciando cada uma das categorias de casamento no direito civil
brasileiro, Santos Werneck (1876:187) diferencia o0 modo pelo qual é provado antes e depois
da entrada em vigor do sistema civil de registros publicos introduzido pelo Decreto n°
5.604/1874 sendo que, em todos os casos, com a vigéncia do referido decreto, 0os casamentos

podem ser provados pelas certiddes extraidas dos livros do registro civil.

O casamento catélico antes do aparecimento do Decr. N° 5604 de 25 de Abril de
1874 provava-se pelas certidBes extraidas dos livros eclesiésticos, atualmente,
porém, prova-se pelas certidGes passadas pelos escrivaes do Juizo de Paz do
distrito dos cénjuges segundo os termos do Decr. N° 5604 de 25 de Abril de 1874.
Os acatélicos provam-se pelas certiddes extraidas dos livros de registro existentes
nas Camaras, caso fossem celebrados depois da lei de 17 de Abril de 1863 e Decr.
de 11 de Setembro de 1861. Mas se foram contraidos antes da existéncia dessa lei
sO podem ser provados pelas certidfes passadas pelos ministros ou pastores,
depois, porém vigora o Decreto n® 5604 de 25 de Abril de 1874 eles podem ser
provados pelas certides extraidas dos livros respectivos ou pelo exame do Juizo
de Paz da residéncia dos conjuges pelo secretario das Camara quando o livro esteja
findo.

Um questionamento maior, na mesma linha de Santos Werneck,
aparece no trabalho de Bernardes de Gouvéa (1876:113) que, antes de tratar das formas de

casamento conforme o direito civil brasileiro ou mesmo a admissibilidade das certidfes
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extraidas dos livros eclesiasticos, trata de qual a necessidade de se fazer prova da celebracdo
dos casamentos, respondendo ao proprio questionamento pelos efeitos que decorrem da

celebracdo do casamento.

O estudo da tese que faz objeto da nossa dissertacdo acarreta a investigacdo das
provas de casamento, admissiveis em face do nosso Direito atual. Sendo, porém,
que néo € possivel estudar as consequéncias de um principio sem haver afirmado
a existéncia deste, é claro que ndo poderemos entrar naquela investigacdo sem
indagarmos primeiramente se € necessario que se provem 0S casamentos.
Conquanto, em face da lei, esteja solvida esta questdo, atentas as disposicdes que,
implicitamente, proclamam esta necessidade, entretanto em face da Ciéncia ela
deve merecer alguma importancia, por isso que ao intérprete cumpre ndo s
conhecer as disposi¢des da lei, como também investigar a sua razdo de ser.
Colocando-nos, pois, na posi¢do de intérprete, temos que responder a uma dupla
interrogacdo — o que dispGe a lei; - porque o dispde? - Quanto a primeira parte esta
dada a resposta — “que a lei, afirmando os meios de provar casamentos,
implicitamente reconhece ser de necessidade essa prova”. Mas sera ela, com efeito,
necessaria? - Eis, por outros termos, a segunda parte da interrogacdo. A sua
resposta parece-nos simples; para obté-la, é bastante considerar os efeitos que
resultam do matrimdnio.

Por efeitos do casamento, inicia Bernardes de Gouvéa destacando
que o matriménio, conforme ensina a doutrina, é fonte de relagdes juridicas que se traduzem
em direitos e obrigacGes que vado além da pessoa dos cOnjuges para abranger também os bens
do casal e outras pessoas, notadamente a prole. Para o exercicio de tais direitos e a execucao
de tais obrigacdes € necessario que se faca prova do ato do qual derivam. Disto, passa a fazer
uma reflex&o, tendo em vista a necessidade de se provar a existéncia do casamento, a respeito
dos meios de prova admitidos em direito. Sem descer ao mesmo nivel de detalhamento de
Santos Werneck, anuncia, contudo, que as diferentes categorias de casamento conforme o
estado dos contraentes e o local em que foi celebrado o casamento pode ter efeitos sobre 0s

meios pelos quais podem ser provados.

De fato, dizem os Civilistas, 0 matriménio é fonte de relagfes juridicas que
abrangem ndo s6 a pessoa e bens dos conjuges, como a prole. Ora, estas relacdes
traduzem-se em direitos e obrigacdes, direitos e obrigacdes s6 podem ser alegados
e exigidos havendo prova de sua existéncia. Por outro lado, ndo sendo possivel
provar a existéncia de um efeito sem demonstrar que existe ou existiu uma causa,
por isso que ndo ha efeito sem causa, claro é que a prova da existéncia dos direitos
e obrigacdes que resultam do matrimdnio acarreta a prova da existéncia do mesmo
matriménio. [119]. E, pois, dos mesmos efeitos do casamento, que resulta a
necessidade imprescindivel de provar-se a sua existéncia. Alias, quais 0s meios de
prova admissiveis em face do nosso Direito? Sendo certo que os casamentos,
considerados com relacéo a religido dos contraentes, dividem-se em catélicos —
quando contraidos entre catélicos, acatdlicos — quando entre dissidentes, e mistos
— quando entre um catélico e um dissidente, sendo certo, por outro lado, que 0s
casamento de qualquer espécie sdo celebrados dentro ou fora do Império, cumpre-
nos na solucdo da questdo atender a todas as circunstancias. Falaremos ocupando-
nos em primeiro lugar com os casamentos celebrados dentro do Império.
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(BERNARDES DE GOUVEA, 1876:117).

Desenvolvendo o raciocinio a respeito da primeira parte da disserta-
cdo, Leite de Assis coloca, de pronto, referéncia as Ordenac6es Filipinas. Cita também a
Constituicdo do Arcebispado da Bahia que regula os procedimentos para a realizacéo de
casamentos em sua se¢do 64. Esse tipo de regulamento da Igreja Catolica pode ser invocado
por disposi¢do expressa do Decreto de 3 de novembro de 1827, que tratou também dos re-
gulamentos prescritos pelo Concilio de Trento para os casamentos, determinando fossem
observados em todo o Império. Ja pelas Ordenacdes e pela Constituicdo do Arcebispado,
Leite de Assis (1876:339) responde que as certiddes extraidas dos livros eclesiasticos devem
ser plenamente admitidas como meio de prova. Apela, como primeiro de seus argumentos,
a motivacdo que levou fosse publicado o Decreto n° 5.604/1874 que seria realizar o rescen-
ciamento do Império, ndo tratando de qualquer forma de disposi¢do com o objetivo de afastar

a aplicacéo do Direito Canénico no Império.

Vamos prové-lo. Estabelecem as Ord. L 3° T. 35 § 5 e 24 a 46 81 que as certiddes
dos livros eclesidsticos fazem prova plena desses fatos. A Constituicdo do
Arcebispado da Bahia na secdo 64 diz a mesma coisa — em toda a matéria
matrimonial o Direito Canénico foi adotado como lei pelo Decreto 3 de Novembro
de 1827. Sendo assim, ndo podemos deixar de convir que as certidGes extraidas
dos livros eclesiasticos ainda constituem com os mesmos efeitos. Em primeiro
lugar o fim do regulamento foi fazer o recenseamento da populacéo do Império, e
ndo revogar o Direito Candnico — em matéria de prova.

Em segundo lugar, porque, além de nédo ser o objetivo do Decreto n°
5.604/1874 afastar a aplicagdo do Direito Canonico, tal objetivo jamais poderia ser alcan-
cado uma vez que se trataria de disposicao inconstitucional em razdo da reparticdo entre 0s
Poderes. Ao Poder Executivo, responsavel pela elaboracdo do Decreto n® 5.604/1874, ndo
caberia formular e revogar as leis, sendo esta uma competéncia exclusiva do Poder Legisla-
tivo. Também porque, em razdo de ser o Decreto n° 5.604/1874 uma disposi¢éo particular
do Brasil, ndo teria forca para revogar uma disposic¢éo geral, que sdo as regras prescritas pelo
Direito Canonico. Desta forma, resta concluir, segundo Leite de Assis (1876:343), que as
certiddes extraidas dos livros eclesiasticos continuam sendo prova dos casamentos celebra-
dos mesmo apds a entrada em vigor do sistema civil de registros publicos. Desta forma, com
a argumentacdo ja construida, responde a segunda questdo para afastar qualquer forma de
diferenca de hierarquia entre as certidGes extraidas dos sistemas civil e eclesiastico de regis-

tro de casamentos.
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Em segundo lugar, se outro fosse o intuito desse regulamento, isto é, revogar o
Direito Candnico, seria inconstitucional porque ao Poder Executivo ndo cabe essa
atribuicéo de fazer e revogar as leis. Acresce que o decreto n® 5604 de 25 de Abril
de 1874, como decreto que é, é disposicao particular, e ndo pode, portanto, revogar
disposicdo geral, o Direito Candnico. Em vista dessas consideragdes julgamos
resolvida a primeira parte da tese. Assim concluimos que as certiddes extraidas
dos livros eclesiasticos competentes fazem prova dos casamentos, mesmo depois
que vigora o decreto de 1874. Da solucdo da 12 parte vem a da 2% ndo s6 como
subsidio do registro civil, mas sempre constituem prova as certiddes extraidas dos
livros eclesiasticos.

Da mesma forma, Franca Vianna faz referéncia aos atos que séo
objeto do novo sistema civil de registros publicos. Sendo um sistema novo de registros
publicos, também menciona que se poderia entender que, apds a entrada em vigor do sistema
civil de registros publicos, ficariam sem valor as certidGes extraidas no sistema que vigorava
anteriormente. Percebe-se a semelhanca entre as dissertacGes porque declara também que
entender a perda de validade das certidGes extraidas dos livros eclesiasticos seria laborar no
mais completo engano. A razdo € que a observancia do Direito Candnico por todos 0s
Bispados e freguesias do Brasil pelo Decreto de 3 de novembro de 1827, de modo que a
validade das certidGes extraidas dos livros eclesiasticos tem sua forca derivada as
disposicdes de Direito Candnico que, sendo disposicdo geral, ndo pode ser revogada pelo
Decreto, que € uma disposi¢do particular. O argumento final para resolver a primeira parte
da questdo proposta funda-se na separacdo de poderes do Império, fazendo exposicao igual
aquela de Leite de Assis, declinando que as atividades e atos do Poder Executivo ndo podem

invadir a esfera de competéncia do Poder Legislativo.

Vejamos a primeira. Estabeleceu o decreto n® 5604 de 25 de Abril de 1874 o
registro civil dos nascimentos, casamentos e 6bitos. Ora, estabelecendo o decreto
n° 5604 de 25 Abril de 1874 o registro civil de nascimentos, casamentos e 6bitos,
parece que, ipso facto, so fazem prova dos casamentos celebrados depois que
vigora o registro civil, as certidGes que se extraem do registro civil. Mas assim nédo
se deve entender. Quem assim entendesse, isto é, quem supusesse que sd fazem
prova dos, digo, as certiddes extraidas do registro civil, laboraria no mais completo
engano.

A razdo € que a que passamos a expender. Sendo o Direito Candnico lei pétria,
segundo estabelece o decreto de 3 de Novembro de 1827, e estabelecendo o
mesmo Direito Candnico que as certidfes extraidas dos livros eclesidsticos
competentes fazem prova dos casamentos que se celebrarem, é de evidéncia que
ndo pode esta disposicdo geral ser revogada pelo decreto n° 5604 de 25 de Abril
de 1874, visto como o decreto é disposicao particular, e a disposicdo particular ndo
pode revogar uma disposicao geral. Além disto, o governo ndo é poder legislativo,
ndo pode estabelecer disposices legislativas; somente o poder competente, isto é,
0 poder legislativo pode decretar leis. (FRANCA VIANNA, 1876:313).

Tendo exposto os trés argumentos, Franca Vianna passa a responder
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a questdo proposta para a dissertacdo confirmando a admissibilidade das certidGes extraidas
dos livros eclesiasticos mesmo apo6s a entrada em vigor do Decreto n® 5.604/1874 que
instituiu o sistema civil de registros publicos. Aos argumentos a respeito da separacédo de
poderes no Império e divisao de competéncias, acrescenta Franca Vianna uma critica contra
0s desrespeitos que se observa ao texto constitucional, mas sem um objeto determinado, sem
especificar se esta falando do governo agindo contra o texto constitucional, como poderia
parecer pela interpretacdo da usurpacdo de competéncia, ou se dirigida contra a sociedade
de um modo geral. Menciona, ainda, que é possivel que o Poder Executivo desempenhe
funcdes legislativas em casos especificos quando expressamente autorizado pelo Poder
Legislativo por meio de expressa delegacdo, como aconteceu no caso da reforma dos

Estatutos das Universidades.

Por conseguinte, a solu¢do que damos a primeira parte em que, digo, nossa tese,
vem ser a seguinte: As certiddes que se extrairem dos livros eclesiasticos
competentes fazem prova dos casamentos celebrados depois que vigora o registro
civil estabelecido pelo decreto n° 5604 de 25 de Abril de 1974, porque o decreto é
uma disposicdo particular, e sendo uma disposi¢éo particular, ndo pode revogar
disposi¢do geral, isto €, ndo pode ir de encontro ao que estatui o Direito Candnico,
que é lei patria, segundo se vé consignado no decreto de 3 de Novembro de 1827.
Dissemos que o poder executivo ndo pode estabelecer leis. Realmente assim &, isto
vemos consignado no art. 15 §8° do nosso pacto fundamental, o qual reza o
seguinte: é da atribuicdo da Assembleia Geral: fazer leis, interpreté-las, suspendé-
las, revogé-las. Mas infelizmente assim ndo acontece em nosso pais, onde vemos
praticas manifestamente contrérias ao preceito estabelecido pelo nosso pacto
fundamental. Assim nos vemos o executivo por delegacéo do legislativo fazer leis,
como acontece no caso em que o legislativo autorizou ao executivo a reforma dos
estatutos de nossas Academias. Portanto somente em casos em que o legislativo
delega ao executivo algumas de suas funcdes legislativas pode este ultimo legislar.
Ora no caso vertente o executivo ndo teve autorizacdo para legislar. Portanto ndo
pode fazé-lo. As certiddes dos livros eclesiasticos fazem sempre prova, como
demonstramos, é claro que na falta ou subsidio da certid&o civil, elas fazem prova.
(FRANCA VIANNA, 1876:321).

Enquanto os outros estudantes limitam-se a apresentar 0s argumen-
tos que sdo necessarios para a construcdo do raciocinio que leva a solugdo da questdo pro-
posta, Santos Werneck (1876:191) apresenta situacdes andmalas, tal como o perdimento dos
livros do registro civil ou os casamentos celebrados fora do Império, para o qual descreve

cada o tratamento de cada uma das espécies de casamento que ja havia descrito antes.

No caso, porém, de terem se extraviado os livros, ou de omissdo do assentamento
dos mesmos, os interessados podem fazer a prova pelos meios admissiveis em
direito, estes meios admissiveis em direito acham-se expressos na Ord. Liv. 3°, Tit.
25 e na doutrina dos nossos praxistas como seja Mello Freire Liv. 2 Tit. 6, § 2° e
bem assim em Silva.
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Os meios admissiveis para se poder fazer a prova nos casos de falta ou inexatiddo
que dos casamentos catolicos ou mistos, quer de qualquer outro casamento sao 0s
documentos auténticos de qualquer espécie e até mesmo a prova feita por
testemunhas julgada por sentenca pelo juiz respectivo. Ord. Liv. 3°, Tit. 60 (?).
Art°® 41 do Decr. de 17 de Abril de 1863. Pereira e Souza, primeiras linhas nota
475. Art®s 21 a 29, 33 e 34 do Regulamento n° 5604 de 25 de Abril de 1874.

O casamento de brasileiro celebrado fora do Império, se é catdlico ou misto prova-
se pela certiddo do consulado se o casamento ai fora celebrado na forma das leis
do Império ou pela certidéo eclesiastica sendo legalizada pelo consul brasileiro no
lugar onde o casamento fora celebrado. Art® 2° do Decr. de 17 de Abril de 1863.

Se, porém, o casamento for acatolico pode ser provado pela certiddo passada da
forma das leis do pais dos contraentes. Art® 2° do Decr. de 17 de Abril de 1863.
Art°s 184 e 225 do Decr. © 4968 de 24 de Maio de 1872, porém, se os brasileiros
ou estrangeiros que contrairam matrimonio fora do Império residirem ou forem
residir no Império, devem no prazo de 30 dias desde que entrarem em qualquer
porto do Brasil fazer ai o assentamento de seu casamento. Art° ... do Decr. n° 5604
de 25 de Abril de 1874.

Devemos notar, porém que todos os documentos passados na forma das leis e
estilos do lugar da celebragdo do casamento devem ser todos legalizados pelos
consules brasileiros no distrito em que o casamento fora celebrado. Reg. Consular
de 24 de Maio de 1872 Art°s 184, 185 e 225.

Jé& tendo realizado uma exposicao detalhada a respeito de todas as
modalidades de casamento que sdo previstas pela legislacdo, bem como as diversas condi-
cBes em que podem ser realizados, Santos Werneck passa, no trecho final de sua dissertacéo,
a responder a pergunta que foi proposta. Como argumento de autoridade, apresenta 0s ensi-
namentos do Conselheiro Lafayette a respeito do tema do casamento em consideracfes ge-
rais a respeito do instituto, destacando-se a importancia do casamento na vida social, de
modo que € apropriado pelas instituicBes religiosas, chegando a ser considerado um sacra-
mento na doutrina crista. Pelos mesmos efeitos na vida social que levaram a interferéncia da
esferareligiosa, o Estado considera a relevancia do casamento para também regular a matéria.
Assim sendo, tem-se dois sistemas de registros publicos atuando ao mesmo tempo, conclu-
indo que as certidfes extraidas dos livros eclesiasticos continuam a ser elemento de prova
admissivel pelo direito mesmo ap6s a entrada em vigor do sistema civil de registros publicos
instituido pelo Decreto n° 5.604/1874. Contudo, Santos Werneck (1876:199) diverge no que
se refere a relagcdo que se verifica entre as certidfes de cada um dos sistemas, citando a licdo
de Coelho da Rocha, diz ser preferivel a certiddo extraida do livro do sistema civil de regis-
tros publicos. Essa preferéncia ndo desabona de qualquer forma a certiddo extraida dos livros
eclesiasticos, que pode ser admitida sem restricdes e serve como meio de prova na falta da

certiddo civil.



115

Passamos agora a tese. As certiddes extraidas dos livros eclesiasticos fazem prova
dos casamentos celebrados depois que vigora o registro civil estabelecido pelo
Decr. n° 5604 de 15 de Abril de 1874, ou sdo somente admissiveis na falta ou como
subsidio da (lei) civil? (1) Certiddo. Diz o ilustrado Dr. Lafayette “Nao ha seita
religiosa que ndo considere o casamento como um fato de sua competéncia, e que
ndo tenha estabelecido para sua celebracdo um sistema de prescricbes. O
Cristianismo desde a sua fundagdo, chamou-o a sua e o elevou a dignidade de
sacramento”. Aqui nos mostra este escritor o elemento religioso (...) no casamento
e depois nos mostra a necessidade de intervengéo do elemento civil dizendo “Mas
é, também, fora de dlvida que, por sua natureza e por seus efeitos na vida sociais,
entra o casamento na esfera das atribuicBes do Estado, o qual, passa fixar-lhe a
forma, condicBes e efeitos, enquanto ato da vida civil tem tanta competéncia
quanto para regular o estado das pessoas e organizacdo da propriedade, as
sucessfes e os demais assunto do dominio do direito privado. Fato religioso, o
casamento é da competéncia da autoridade religiosa; ato civil, é da alcada do
Estado”. Por estas palavras do Dr. Lafayette, vé-se que sendo o casamento matéria
mista, regida pelas leis civis, a Igreja quando o celebra faz o seu assentamento e o
Estado atualmente pelo Decr. n° 5604 de 25 de Abril de 1874 também o seu por
intermédio dos escrivdes do Juizo de Paz, eis por consequente aqui duas provas,
mas por necessidades inerentes a importancia da matéria como nos mostra Coelho
da Rocha, (A) prova atualmente invocada é a certiddo civil, (B) quando porém se
tenha perdido o livro das certid@es civil, ou 0 assentamento ndo ter sido feito em
tempo podem os interessados na falta da certiddo civil requererem & autoridade
eclesiéstica e assim com a certidao eclesiéstica provarem o casamento. Eis 0 nosso
humilde pensar, e para um trabalho tdo imperfeito s6 nos pode valer a benevoléncia
do mestre.

Tratando dos meios de prova, Bernardes de Gouvéa remete a classi-
ficacdo que foi deduzida por Santos Werneck, mencionando também o0s casos em que 0S
casamentos sdo celebrados fora do Império. Inicia tratando dos casamentos celebrados den-
tro do Império em que, pelo menos, um dos contraentes professa a religido catélica. Se ndo
houvesse ainda entrado em vigor o sistema civil de registros publicos, o0 meio de prova é por
meio de certiddes extraidas dos livros eclesiasticos, tal como estabelecido pelas disposi¢oes
aprovadas no Concilio de Trento. Ao contrério de Leite de Assis e Franca Vianna que colo-
cam a observancia do Direito Candnico como sendo determinada pelo Decreto de 3 de no-
vembro de 1827, Bernardes de Gouvéa menciona um decreto e uma lei do século XVI. N&o
apresenta, porém, qualquer fundamento expresso para mencionar legislacdo aprovada nos
tempos da colonia pelo Reino de Portugal em lugar da legislacdo passada ja apos a declara-
¢ao de Independéncia. Apesar do marco do sistema civil de registros publico ser o Decreto
n° 5.604/1874, Bernardes de Gouvéa (1876:121) coloca que esta tratando, neste ponto do

regramento que era observado antes da publicagdo das Ordenacdes Filipinas.

Casamentos celebrados dentro do Império. 1° — “Casamentos catolicos € mistos”.
Como se provam estes casamentos? Supondo inexistente o Decreto de 25 de Abril
de 1874, procuraremos resolver o problema. Estabelece o Conc. Trid. Tecc. 24
Cap. 1° — De reformatione matrimonii que 0s assentamentos dos casamentos
devem ser feitos nos livros eclesiasticos pelo celebrante, ou pelo menos por ele
subscritos. Assim, em face do Direito Can6nico, os casamentos catélicos e mistos,
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visto que recaem sob as regras deste Direito, provam-se por certiddes extraidas
dos livros eclesiasticos, as quais mostrem a sua celebracéao a face da igreja, ou fora
dela com licenca do Prelado. Ora, o Direito Canbnico, nesta parte foi aceito e
mandado executar antigamente pelo Decreto de 12 de Setembro de 1564 e Lei de
8 de Abril de 1569. Portanto, por Direito Patrio, provam-se 0s matriménios
catélicos e mistos por certiddes extraidas dos livros eclesiasticos, as quais mostrem
a sua celebracdo a face da Igreja, ou fora dela com licenca do Prelado. Eis o Direito
existente antes das Ordenac@es Filipinas.

Logo em seguida, explica a mencéo as Ordenaces Filipinas uma vez
que, tendo sido publicadas alguns anos apos o inicio da vigéncia das disposic¢des do Concilio
de Trento, trouxe algumas modificacBes e até mesmo complicacfes na aplicacao das dispo-
si¢Oes conciliares. Para tanto, apresenta das disposic¢Oes das Ordenagdes Filipinas que teriam
entrado em conflito com o que ja havia sido decidido pelo Concilio de Trento e deveria ser
observado tanto para a celebracdo dos casamentos quando para a producdo de provas da
realizacdo do ato. Para estabelecer uma comparagéo, apresenta, em primeiro lugar, aquelas
disposi¢des das Ordenacdes Filipinas em que esta expressamente determinado que 0s casa-
mentos podem ser provados por meio da apresentacdo da certiddo extraida dos livros ecle-
siasticos, o que se encontra de acordo com o que fora decidido pelo Concilio de Trento.
Note-se que néo se tratam de disposicOes a respeito da celebracdo dos casamentos ou mesmo
sobre a emissdo de certidBes extraidas dos livros eclesiasticos, mas de disposi¢des processu-

ais, tanto de processo civil quanto penal.

Sendo estas elaboradas e promulgadas alguns anos depois da aceitagdo do Concilio
[125] Trid. (em 1603) trouxeram algumas modificacbes e mesmo algumas
dificuldades por isso que fizeram em parte reviver o Direito antigo (anterior ao
Conc.). Cumpre-nos, portanto, examinar o estado da Legislacdo depois da
compilacdo das Ord. Filip.. Diza Ord. do L. 3° T. 25° § 5°: “Quando alguma pessoa
demandar outra por escritura publica ... oferecendo a certiddo auténtica de como
0 matriménio foi celebrado a face da Igreja, ou fora dela com licenga do
Prelado ...”. Diz a Ord. do L. 4° T. 46 § 1°: “E quando o marido e mulher forem
casados por palavras de presente ... E posto que eles queiram provar e provem que
foram recebidos por palavras de presente, e que tiveram cépula, se ndo provarem
que foram recebidos a porta da Igreja, ou fora dela por licenca do Prelado, ndo
serdo meeiros”. Diz a Ord. do L. 5° T. 38 § 4°: “Em caso que 0 marido matar sua
mulher ... E ndo havendo ... e justamente oferecer certidao auténtica do Cura,
tirada do livro dos casados, pela qual se prove o casamento”. Refletindo-se sobre
as trés citadas das ordenag0es, tira-se a seguinte ilagdo — “que os casamentos
catolicos e mistos provam-se por certidfes extraidas dos livros eclesiasticos, que
mostrem a sua celebracéo a face da Igreja, ou fora dela com a licenga do Prelado.
Portanto, estas Ordenacdes confirmaram o Conc. Tridentino. (BERNARDES DE
GOUVEA, 1876:125).

Da mesma forma que Santos Werneck, Bernardes Gouvéa, antes de
passar a uma resposta sobre a questdo das certiddes extraidas dos livros eclesiasticos, trata

de situacdes andémalas, tais como desastres naturais que possam resultar no perecimento dos
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livros de registros, ndo sendo possivel sejam extraidas certiddes de modo a comprovar a
celebracdo de casamentos. Trata, em primeiro lugar, do mesmo dispositivo que é citado antes
como sendo confirmacdo das disposi¢cdes do Concilio de Trento a respeito dos meios de
prova dos casamentos. Tratando do comparecimento das pessoas em juizo, tem-se a citada
disposicdo de que a certiddo auténtica é prova da celebracdo do casamento, mas as Ordena-
¢des Filipinas continuam e dispdem que pode ser admitido como meio de prova qualquer
outro instrumento pablico no qual conste o casamento. Da mesma forma, a referida disposi-
cdo de processo penal dispondo a respeito da apresentacao de certiddo para comprovar que
houve o casamento pode ser substituida pelo depoimento de testemunhas a respeito da cele-
bracdo do casamento. Note-se que, para 0 caso de uma pessoa demandar outra, a prova do
casamento deve ser feita por meio de instrumento publico, mas, no caso de um homicidio

pode ser admitida em juizo a prova testemunhal.

Mas podia acontecer que, em consequéncia de algum incéndio, ou roubo, ou
inundag&o, ou outra circunstancia, se perdesse o livro dos assentamentos, e, assim
sendo, cumpria que ndo ficassem sem um meio de prova casamentos que de fato
se haviam efetuado. As Ordenagdes, prevendo estas hipéteses, estabelecem outros
meios de provas.

Assim, dispde ainda Ord. do L, 3° T. 23 § 3°: “Quando alguma pessoa demandar ...
oferecendo a certiddo auténtica ... ou outro instrumento ptblico per que conste do
matriménio ...”. Logo a Ord. permite a prova por qualquer outro instrumento
publico.

Diz também a Ord. do L. 5° T. 38: “Em caso que o marido matar sua mulher, ou o
adultero por lhe fazer adultério, sera necessario para ... que prove casamento por
testemunhas, que ouvissem as palavras do recebimento. Entdo, valendo as tais ...”.

Esta Ord., pois, admite a prova do casamento por testemunhas que ouvissem as
palavras de presente ou recebimento. Diz ainda a Ord. do L. 4° T. 46 no § 2°
“Outrossim serdo meeiros provando que estiveram em casa tida (?) e mantida, ou
em casa de seu pai, ou em outra, em publica voz e fama de marido e mulher por
tanto tempo, que segundo Direito baste para presumir matriménio entre eles, posto
que ndo se provem as palavras do presente”. Assim, esta Ord. admite a prova da
coabitacdo por tanto tempo, quando por Direito baste para se [133] presumir
matrimonio. Este tempo, conforme a Ord. do L. 5° T. 25 § 8°, é de 1 ano. Ai, porém,
trata-se de um caso — 0 adultério —, e a prépria Ord. do L. 5° deixa concluir-se que
1 ano é sO para o caso de adultério.

AOrd. do L. 4°T. 46° § 2° ndo pode, pois, referir-se a do L. 5° quando diz - por
tanto tempo que segundo Direito baste para se presumir matriménio. Qual é, pois,
este tempo? Quem o diz é a Lei de 15 de Maio de 1311 (1349 segundo cronologia
moderna), a qual estatui “que era costume, se um homem vivia 7 anos com uma
mulher, tratando-se por marido e mulher, e mesmo aparecendo com esta qualidade
nos contratos, quer de venda, quer de permuta, serem tidos como tais a face da
Igreja”.

Portanto, a Ord. do L, 4° T. 46 § 2° refere-se ao prazo de 7 anos, de que fala esta
lei. Esta prova de coabitacdo os Praxistas com razdo observam que ndo devia ser



118

admitida, por existir nas Filipinas por um descuido do legislador. Na verdade, a
Ord. do L. 4°T. 46 foi compilada da Ord. Manoelina L.2°T. 47 §§1°e 2°. Ora, a
Ord. Manoelina foi publicada muito antes do Conc. Trid. e em um tempo em que
matrimonios clandestinos, conquanto fossem proibidos, eram validos uma vez
efetuados.

Ora, sendo validos matriménios clandestinos, a prova por coabitacdo podia ser
admitida, porque, embora fundada em uma presuncdo, todavia esta ndo podia
deixar de ser suficiente para constituir prova daqueles casamentos, por isso mesmo
que eles eram celebrados clandestinamente.

Sendo, porém, proibidos os matriménios daquela espécie pelo Conc. Trid., ja ndo
tinha razdo de ser a prova da coabitacdo, porque, como observa o abalizado
Jurisconsulto Brasileiro, o Dr. Teixeira de Freitas, a coabitacdo, se indica um
concubinato, ou um casamento clandestino, ndo pode, entretanto, indicar um
casamento solene e legal.

Houve, portanto, um descuido do Legislador, descuido que pode trazer
dificuldades na aplicacdo da Ordenacdo. Essas dificuldades, porém, entre nos ja
ndo tém existéncia em virtude do Dec. de 3 de Novembro [139] de 1827, o qual
admitiu o Conc. Trid. relativamente ao matriménio. (BERNARDES DE
GOUVEA, 1876:127)

As dissertacOes ressaltam que o Decreto n° 5.604/1874 n&o veio re-
gular uma situacdo que existia sem qualquer tipo de regramento, como pode parecer que as
instituicOes religiosas simplesmente desempenhavam uma funcéo na sociedade a respeito da
qual o Estado ainda ndo havia de qualquer forma se pronunciado. J& nos primeiros anos de
independéncia, sob o reinado de D. Pedro I, o governo fez promulgar um decreto determi-
nando expressamente que fossem observadas as disposi¢cdes do Concilio de Trento e da

Constituicdo do Arcebispado da Bahia no que se refere aos casamentos

DECRETO DE 3 DE NOVEMBRO DE 1827

Declara em efetiva observancia as disposi¢des do Concilio Tridentino e da
Constituicao do Arcebispado da Bahia sobre matrimonio.

Dom Pedro, por Graga de Deus, e unanime aclamagdo dos povos, Imperador
Constitucional, e Defensor Perpetuo do Brasil: Fazemos saber a todos 0s nossos
stbditos, que a Assembleia Geral decretou, e nds queremos a lei seguinte:

Tendo um Unico artigo, a disposicdo do Decreto de 3 de novembro
de 1827 é determinar sejam observadas as disposi¢des formuladas pelo Concilio de Trento
a respeito da celebracdo dos casamentos, bem como aquilo disposto na Constituicdo do Ar-
cebispado da Bahia. Ficam vinculados pelo Decreto todos os Bispados e freguesias do Im-
pério, devendo os parocos receber 0s noivos e tomar todas as providéncias para que seja

observado o quanto disposto na lei candnica.
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Havendo a Assembleia Geral Legislativa resolvido, artigo Unico, que as
disposi¢des do Concilio Tridentino na sessdo 24, capitulo 1° de Reformatione
Matrimonii, e da Constituicdo do Arcebispo da Bahia, no livro 1° titulo 68 § 291,
ficam em efetiva observancia em todos os Bispados, e freguesias do Império,
procedendo os Parocos respectivos a receber em face da Igreja os noivos, quando
Ihe(?) requererem, sendo do mesmo Bispado, e ao menos um deles seu paroquiano,
e ndo havendo entre eles impedimentos depois de feitas as denunciagdes candnicas,
sem para isso ser necessaria licenca dos Bispos, ou de seus delegados praticando
o0 Paroco as diligencias precisas recomendadas no § 269 e seguintes da mesma
Constituigdo, o que fara gratuitamente: E tendo eu sancionado esta resolugéo. A
Mesa da consciéncia e Ordens o tenha assim entendido, e faga executar com 0s
despachos necessarios. Palacio do Rio de Janeiro em 3 de Novembro de 1827, 6°
da Independéncia e do Império. Com rubrica de Sua Majestade Imperial. Conde
de Valenca.
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4.4. As Dissertacoes de 1877: Poderes de administracao

dos bens do casal

A tese que se apresenta para discussdo no ano de 1877 trata dos
poderes da mulher para a administracdo dos bens do casal nos casos em que 0 marido
encontra-se impedido ou ausente. Como elementos que devem ser considerados na resposta
da dissertacdo, esta expressamente o regime de bens pelo qual foi celebrado o casamento,
bem como a possibilidade de ter o marido deixado um procurador bastante com poderes
especificos para realizar a administracdo dos bens do casal. Em ambas as hipoteses, com a
mulher ou com o procurador, deve ainda ser considerada a possibilidade de ser nomeado um
curador dativo para os bens que deixou 0 marido sem cuidado quando se encontra impedido

ou ausente.

Dissertacdo. Tese. A mulher casada, qualquer que seja o regime do
matriménio, € legal administradora dos bens do casal no
impedimento ou auséncia do marido? De modo que, sendo ela
presente, ndo tem lugar a Curadoria dativa? Em caso afirmativo, a
doutrina prevalece ainda que o marido deixasse na terra procurador

bastante?

Em primeiro lugar, tem-se apresentada a situacao de normalidade. O
estudante Ferreira Franca enuncia a regra geral de que, qualquer que seja o regime de bens
do casamento, a mulher ndo é legal administradora dos bens do casal. A participacdo da
mulher na gestdo dos bens do casal esta restrita a situacdo em que o marido, legal
administrador dos bens do casal, deseja alienar bens de raiz. Conforme consta na legislacdo
e na doutrina de Teixeira de Freitas e Lafayette, a intervencdo da esposa se faz necessaria
para a alienacgéo de bens de raiz, alodiais, enfitéuticos ou direitos que sao equiparados a bens

de raiz.

Em regra, a mulher casada, qualquer que seja o regime do matrimonio, nao é legal
administradora dos bens do casal, esteja 0 marido presente ou ausente. J& a este
compete a administragdo dos bens do casal, e a mulher s6 intervém nos contratos
em que ha ou pode haver alienacdo de bens de raiz, alodiais ou enfitéuticos, e
direitos que a bens de raiz se equiparam. Ord. L. 4, T 48, pr.; e L. 3, T 47, pr;
Consolidacdo das Leis Art. 119 Nota 11 e Art. 582 §2°; Lafayette 88 38 a 39.
(FERREIRA FRANCA, 1877:185).
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Esta disposi¢do estd contida nas Ordenaces Filipinas, no Livro 4°,

Titulo 48, com o tema “Que o marido ndo possa vender, nem alhear bens sem outorga da

mulher”.

ORDENAGOES: Livro 4°. Titulo 48
Que o marido ndo possa vender, nem alhear bens sem outorga da mulher.
Principio:

Mandamos que marido ndo possa vender, nem alhear bens alguns de raiz sem
procuragdo ou expresso consentimento de sua mulher, nem bens em que cada um
deles tenha o uso e fruto somente, quer sejam casados por carta de metade,
segundo costume do Reino, quer por dote e arras.

O qual consentimento se ndo podera provar, sendo por escritura publica; e fazendo-
se 0 contrario, a venda ou alheagdo seja nenhuma, e sem efeito.

E posto que se alegue que a mulher consentiu e outorgou na venda, ou alheamento,
caladamente, tal outorga tacita ndo valha, nem seja alguém admitido a alegar, salvo
alegando outorga expressa e provando-a; porque muitas vezes as mulheres por
medo, ou reveréncia dos maridos deixam caladamente passar algumas coisas, ndo
ousando de as contradizer por receio de alguns escandalos e perigos, que Ihes
poderiam vir.

Porém, ndo tolhemos ao marido que possa vender ou renunciar qualquer Oficio
que tiver posto que a mulher ndo consinta.

81: E vendendo ou alheando o marido alguns bens de raiz sem expressa outorga
de sua mulher, posto que para firmeza da venda, ou alheamento de fiadores, ou
penhores, ou prometa alguma pena, todo serd nenhum, e de nenhum vigor. E
obrigando-se o marido a trazer outorga de sua mulher a certo tempo, e sob certa
pena, ndo pagara a pena, nem, incorrerd nela, posto que ndo a traga, porque de
outra maneira esta Lei seria defraudada, porque tanto dano receberia a mulher,
pagando-se a pena, como valendo a venda feita sem o seu consentimento.

§2°: E querendo a mulher revogar a venda, ou alheacdo de alguma possessao ou
bens de raiz, que por o marido fosse feita sem o seu expresso consentimento, podé-
los-&4 demandar em Juizo e cobrar essa possessdo ou bens, havendo autoridade do
marido para poder demandar. E ndo Ihe querendo o marido para isto dar o seu
consentimento, haja Carta nossa, porque possa fazer a demanda, e revogar a venda
ou alheagdo sem autoridade do marido. A qual Carta mandamos que Ihe seja dada,
salvo sendo ela tdo desassisada que se pudesse mover a isso sem justa razdo, nem
soubesse governar a demanda. A qual autoridade Ihe poderia isso mesmo dar 0s
Juizes do lugar onde forem moradores, pela maneira que dito temos no terceiro
Livro, no Titulo 47: Que o marido ndo possa litigar em Juizo sobre os bens de raiz
etc.

Um ponto que tem destaque logo na introdugédo da dissertacdo do

estudante Braga Junior € aquele que indaga a respeito da curadoria dativa na hipétese de

estar presente a mulher nos casos de impedimento do marido. Para a construcdo de seu

raciocinio coloca que existem as duas hipdteses ao mesmo tempo, tanto a mulher esta

presente quanto existe um procurador com poderes outorgados pelo marido para encarregar-
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se da administracao e gestdo dos bens e patrimonio do casal em caso de auséncia. Isto porque
coloca Braga Junior que, sendo a mulher, qualquer que seja o regime de bens do casamento,
legal administradora dos bens do casal, é certo que, nas situacoes de impedimento do marido,
ela serad investida dos poderes de administracdo. Por outro lado, respondendo-se pela
negativa a respeito da capacidade da mulher para assumir a administracdo dos bens do casal,
seria encarregado do cuidado dos bens o procurador constituido pelo marido, sendo certo
que, havendo um procurador com poderes especificos para realizar os atos de gestdo do
patrimonio do casal outorgados pelo marido, ndo ha que se falar em curadoria dativa, uma
vez que a propria definicdo de ausente inclui a existéncia de bens sem que haja pessoa

incumbida de sua gestdo e conservagéao.

Procurando dar uma solugdo, qualquer que seja, & primeira tese que constitui
objeto da nossa dissertacdo. A mulher casada, qualquer que seja o regime do
matrimonio, é legal administradora dos bens do casal no impedimento do marido.
Cumpre-nos dizer que, em relacdo a segunda proposi¢do. De modo que estando
ela presente ndo tem lugar a Curadoria dativa. A resposta sera sempre negativa,
pois, ou a primeira proposi¢éo é respondida afirmativamente e, nesse caso, fica a
mulher como administradora, ou a resposta & negativa, mas neste caso a
administracdo passa ao procurador e em qualquer das hipédteses, ndo tém lugar a
Curadoria dativa, pois a lei s6 determina quando na terra ndo ha quem tome
carrego dos bens do ausente; isto depreende-se da definicdo de ausentes.

Ausentes sdo aqueles que ndo se achando no lugar em que existem o0s bens,
havendo-se retirado para lugar remoto, ou existindo em lugar desconhecido, ndo
existe na terra quem deles tome carrego. Pela definicdo, é evidente que, existindo
mulher ou procurador, ndo pode ter lugar a curadoria dativa, porquanto, os bens
ndo se acham ao desamparo. E isto expresso na Ord. L. ... Ti. ... onde se diz:
Mandemos que se o que for cativo ndo tiver mulher ou Pai, sob cujo poder
estivesse ao tempo que o cativaram, que seus bens devam administrar, o juiz dos
6rfdos ou pessoa que tiver carrego de prover acerca dos bens dos menores e dos
outros a que deva ser dado curador. (BRAGA JUNIOR, 1877:111).

Na sua introducdo a questfo proposta, Alvares de Magalhaes trata
do casamento, mas ndo com uma definicdo juridicas, descrevendo os deveres dos conjuges
até chegar em elementos metafisicos, tais como os efeitos do casamento na alma e no espirito.
Os efeitos da alma e do espirito teriam, contudo, repercussdes no plano material, na medida
em que a comunhao de vida e consubstanciagdo de duas entidades na alma propicia também
que seja feita uma comunhdo de bens. Percebe-se uma critica a permissao legal de que os
conjuges, no momento de celebracdo do casamento, livremente escolham o regime que mais
lhes for conveniente, constatando expressamente que Alvares de Magalhdes (1877:209)
entende que a expressdo do direito deveria ser sempre no sentido de que o tratamento dos
bens refletisse essa comunh&o de almas, mas que alguns regimes de bens tém um regramento

diferente.
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Pelo casamento, por essa unido em que reciprocamente sdo prometidos auxilio no
infortinio, fidelidade no amor e comunhdo na felicidade, duas entidades
consubstanciam-se na alma, no espirito, parecendo natural que essa
consubstanciagdo, que essa comunhdo se realizasse nos bens, na matéria. A
expressdo do Direito deveria ser neste sentido, mas ndo o é, porquanto tem este
admitido que os conjuges, dos trés regimes de matrimdnio que ele ha fixado em
suas normas, adotem um.
Em sua breve introducéo aos temas que serdo tratados na dissertacao,
Francelino Guimarées Filho (1877:159), desde logo, faz referéncia a legislacédo estrangeira,
declarando que o tema do regime de bens no casamento é antigo e tratado na legislacdo de
diversos paises. Coloca o0s regimes como sendo em nimero de quatro. Em primeiro lugar, o
regime legal da comunhdo de bens. Apos isto, 0s regimes convencionais, em gque 0s nubentes
tenham de alguma forma tratado do regime de bens previamente ao casamento. Sendo o
segundo regime o exclusivo de comunhao; o terceiro é o regime da separacdo de bens e o

quarto e Ultimo é o regime dotal.

Artigo tao variado, como o do regime ou sorte dos bens entre os conjuges, ¢ (...)
encontrar-se na legislacéo de diversas nacdes. Os regimes de casamento reduzem-
se a quatro: 1° Comunhao de bens. A Comunhao de bens é de duas espécies, legal
e convencional; legal quando os esposos tém declarado que se casam o regime de
Comunhéo de bens sem fazer contrato; convencional, quando tem sido modificado
por clausulas especiais de contrato. 2° — Regime exclusivo de comunhéo, 3° —
regime de separacdo de bens, 4° regime dotal. Na questdo proposta, cumpre-nos
distinguir dois pontos, duas questdes. 12. A mulher casada, qualquer que seja o
regime do matrimdnio dos bens do Casal durante a auséncia ou impedimento do
marido? De modo que ndo tem lugar a curadoria dativa? 22. Em caso afirmativo,
prevalece ainda que o marido deixasse procurador bastante?

Tendo em vista a multiplicidade de conceitos que séo citados no
enunciado, Ledo Velloso inicia sua dissertacdo tratando do conceito de ausente, bem como
as hipdteses em que se deva nomear um curador para 0s bens que tenha o ausente deixado e
demais disposigdes a respeito do tema. Para o conceito de ausente, socorre-se da doutrina
estrangeira, citando os ensinamentos de Merlin, para quem o ausente € todo aquele, tratando
de modo mais simples, que ndo esteja no lugar de sua residéncia ou no lugar em que sua
presenca € necessaria sendo necessario ainda o elemento de incerteza a respeito de seu
paradeiro. Para completar a definigéo e ainda adentrar no tema proposto para a dissertacao,
acrescenta Ledo Velloso que, para que a referida auséncia seja juridicamente relevante, o
ausente ndo deixou no lugar de sua residéncia procurador ou qualquer pessoa que possa
realizar a administracdo de seus bens, o que mostra direta relacdo com o enunciado proposto.

Recorre ainda a definigdo concebida pelos praxistas que abrange trés elementos. A auséncia
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difere ainda da herancga jacente uma vez que, no caso do ausente, os herdeiros sdo certos e
determinados, sejam necessarios ou colaterais até segundo grau, ou ainda reconhecido
conforme conste em testamento e declaracdo de Gltima vontade; na heranca jacente, por
outro lado, ndo existe herdeiro certo e determinado ou, se estando presente o herdeiro

designado, vem a renunciar a heranca.

Antes de darmos uma resposta, que nos pareca conveniente a tese que nos foi
apresentada, daremos uma nocédo rapida do que seja ausente, quando se deve
nomear curado aos bens de ausentes e quais sejam as disposi¢Oes sobre tais
assuntos. Diz Merlin: “O termo ausente tomado na acep¢ao mais genérica das leis,
significa aquele que ndo so néo estd mais no lugar de sua residéncia habitual, ou
lugar em que a sua presenca se acha momentaneamente necessaria, mas néo da
mais novas de si, e cuja existéncia, portanto é incerta”. Para tornar esta defini¢do
juridica, acrescentaremos — ndo tendo deixado procurador ou quem legalmente
administre os seus bens. Cod. Port. Art. 55.

A definicdo que ddo os praxistas abrange os trés elementos que se acham
compreendidos no termo ausente; dizem eles: “ausente ¢ aquele de quem ndo se
sabe parte, e que sdo existe pessoa que administre seus bens, e que faca suas rezas.
Por conseguinte, sdo bens de ausentes 0s que se acham em desamparo por nao se
achar presente o seu dono e por néo se saber se é vivo ou morto. Ord. L. 1 T. 90
princ.. T 62 § 38. Reg, 9 de Maio de 1842 art. 82 e Reg n° 2433 [246] de 15 de
Junho de 1859.

A diferenca caracteristica entre bens de ausente e heranca jacente é que, nos casos
de bens de ausente o herdeiro é certo e determinado ou por seus herdeiros intentado,
necessario ou colateral até 2° grau, ou reconhecido por declaracdo feita em
testamento; e na heranca jacente, porém o herdeiro ndo é certo e determinado, ou
se é certo e determinado e se acha presente, este repudia a heranca. (LEAO
VELLOSO, 1877:242).

Passada a regra geral, Ferreira Franca passa a apresentar as excegoes.
Caso o marido seja prodigo ou mentecapto, declarado como tal pelo Juiz de Orf4os, a mulher
passa a ser legal administradora dos bens do casal. Trata-se de situacdo de anormalidade,
que afasta 0 homem da posi¢do que ocupa na gestdo dos bens e patrimdnio do casal em razéo
de enfermidade de natureza mental. A mulher, que, em situacdo de normalidade, ndo pode
tomar parte na administracéo e gestdo dos bens do casal passa a ser preferida para assumir a
curatela do marido e, com isso, a posicao que ele ocupava em relacdo aos bens. A mulher s6
deixa de ser curadora do marido, em primeiro lugar, por iniciativa sua, se decidir ndo assumir
0 encargo de gerir 0s bens do casal, ou, uma vez tendo aceitado, verificar-se que nao esta
adequadamente desempenhando os deveres inerentes & administragdo dos bens do casal.
Ressalta, ainda, Ferreira Franca (1877:185) que a administracdo dos bens que é
desempenhada pela mulher deve estar sempre sob constante escrutinio do Juiz de Orféos,

gue deve ser especialmente rigoroso nos casos em que existam filhos menores de vinte e
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cinco anos, devendo destitui-la caso verifique alguma irregularidade na gestéo.

Se 0 marido, porém, se torna prédigo ou mentecapto, declarado tal por sentenca
do Juiz de Orfaos, a mulher é neste caso por lei a curadora do marido, e entéo é
legal administradora dos bens do casal; e sd deixa de ser curadora quando ndo
queira aceitar, ou quando, tendo aceitado, administrar mal essa curadoria, por ela
deve estar sempre debaixo da imediata inspe¢do do Juiz, mormente se tiver filhos
menores. E também, em todos casos, indispensavel que ela seja maior e que ao
Juiz conste que ela é honesta e discreta. Ord. L. 4, T 103, § 1° in fine e § 6°,
Lafayette § 163.

Também a preferéncia da esposa como curadora do marido
mentalmente perturbado encontra amparo na legislacdo e na doutrina. Nas Ordenagdes
Filipinas, Livro 4°, Titulo 103, sob o tema “Dos Curadores que se dao aos Prodigos e
Mentecaptos”. Comecam as Ordenagdes explicando que se trata de outra forma de curatela
que existe além daquela que é conferida aos menores de vinte e cinco anos, sendo que 0s
desmemoriados e os prodigos, estes pelo mau uso que fazem de seu dinheiro, também

necessitam lhes seja nomeado um curador.

Livro 4°, Titulo 103
Dos Curadores que se ddo aos Pradigos e Mentecaptos

Porgue, além dos Curadores que hdo de ser dados aos menores de vinte e cinco
anos, se devem também dar Curadores aos Desassisados e desmemoriados, e aos
Prodigos, que gastarem mal suas fazendas.

Mandamos tanto que o Juiz de Orfdos souber que em sua jurisdi¢do ha algum
Sandeu, que por causa de sua sandice possa fazer mal ou dano algum na pessoa,
ou tiver fazenda, o entregue a seu pai, se o tiver, e lhe mande de nossa parte, que
dai em diante ponha nele boa guarda, assim na pessoa, como ha fazenda; e se
cumprir, o faga aprisoar em maneira que ndo faca mal a outrem.

E, se depois que Ihe assim for encarregada a guarda do dito seu filho, ele fizer
algum mal ou dano a outrem na pessoa ou fazenda, o dito seu pai sera obrigado a
emendar tudo, e satisfazer pelo corpo e bens, pela culpa e negligéncia que assim
teve em ndo guardar o filho.

E os bens que o Sandeu tiver, serdo entregues ao dito seu pai para inventario feito
pelo Escrivdo de Orfdos e 0 Juiz ordenara certa coisa ao dito pai pelo que o haja
de manter

§1°: E sendo o Sandeu, ou Prédigo, ou desmemoriado casado, serd entregue a seu
pai, se o tiver, e sera feito pelo Juiz e Escrivdo dos Orfaos inventario de todos os
bens moveis e de raiz, e da renda dele, e assinara o Juiz a sua mulher o necessario
para seu mantimento, e dos filhos se os tiver, e para vestir e calgar e alfaias de casa,
e outras despesas necessarias, conforme a qualidade de sua pessoa, e da fazenda
do dito marido; e ao pai, que é dado por seu Curador, se dara juramento, que bem
e fielmente governe a fazenda e bens do filho, e faga dele curar boa diligéncia a
Médicos, segundo Ihe for necessarios, e a qualidade de sua pessoa requerer.

E o Juiz mandara escrever ao Escrivao todas as despesas que o dito seu Curador
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fizer, assim acerca da cura e mantimento do dito seu filho, como do mantimento e
despesas que fizer com a mulher e filhos do dito seu filho para tudo vir a boa
arrecadacao.

Porém, se sua mulher viver honestamente, e tiver entendimento e discricdo, e

quiser tomar carrego de seu marido, ser-lhe-do entregues todos seus bens sem ser

obrigada a fazer inventario.

Apoés apresentar a regra geral e 0s casos excepcionais, Ferreira
Franca apresenta um resumo do que se pode concluir das informac6es apresentadas de modo
a dar uma resposta para a questao que é proposta para discussdo para dissertacdo de Direito
Civil. Em primeiro lugar, com amparo em doutrina e legislacéo, que, verificando-se situagdo
de instabilidade mental do marido, a mulher deve ser nomeada curadora do marido, sendo
investida na administracdo e gestdo dos bens do casal, sendo a segunda conclusdo que isto
deve prevalecer qualquer que seja o regime de bens do casamento. Cita ainda um principio
de hermenéutica ja mencionado antes em dissertacfes de Direito Civil pelo qual ndo é
possivel ao intérprete fazer distingfes que ndo foram estabelecidas pelo legislador. Em
terceiro lugar, que a preferéncia da mulher somente pode ser afastada se esta forme menor
ou ndo quiser aceitar ou, ainda, se for verificado que ela ndo atende aos padrées de conduta
requeridos para que possa ser investida na gestdo e administracdo dos bens do casal, sendo
certo como quarta e ultima concluséo deduzida dos argumentos com base na legislacéo e na

doutrina, que, sendo a mulher presente, ficam afastadas as hipoteses de curatela dativa.

Do que dissemos podemos tirar as seguintes conclusfes: 12 Que sendo o marido
prédigo ou demente, a mulher deve ser deferida a curadoria dele; 22 Que esta
doutrina prevalece qualquer que seja o regime de bens , pois o legislador ndo faz
distingdo e é principio de Hermenéutica de nés ndo podemos distinguir quando o
legislador néo distingue; 3% Que esta curadoria s6 ndo lhe é deferida quando ela é
menor, quando ndo quiser aceitar, ou, finalmente, quando ndo é honesta e discreta;
42 Finalmente, que, dadas as duas hip6teses, prodigalidade ou deméncia do marido,
ndo tem lugar a curadoria dativa sendo a mulher presente. (FERREIRA FRANCA,
1877:187).

Divergindo da resposta elaborada por Ferreira Franca, Braga Junior
(1877:117) expressamente declara que a resposta para a questdo proposta para dissertacéo

depende do regime de bens em que foi realizado o matrimonio.

Respondendo assim, a segunda proposi¢do, cumpre-nos saber ser a administracdo
dos bens do casal compete & mulher ou ao curador bastante que foi deixado pelo
marido ausente. Nao podendo ser a resposta dada em tese absoluta porque os
direitos dos cdnjuges variam conforme o regime de bens do casal, daqui a
necessidade de conservarmos a tese em relacdo aos diversos regimes.

Primeiro: Regime da comunhdo é aquele em que os conjuges sdo considerados



127

meeiros, isto € expresso na Ord. L. 4° Titulo 46, onde diz: Todos os casamentos
feitos em nossos Reinos e Senhorios se entendem feitos por carta de a metade,
salvo quando entre as partes outra coisa foi acordada e contratado porque entéo se
guardaria o que entre eles for contratado. §1° E quando o marido e mulher forem
casados ... serdo meeiros em seus bens e fazenda ... etc ... .

Neste regime, é 0 marido competente para curar os interesses do casal, mas néo sé
porque é chefe da sociedade, como também porque é possuidor, portanto, do
direito de que ele possui de administrador € uma consequéncia do direito de posse
que ele tem sobre os bens e da sua posicdo na sociedade conjugal. Como tal, é um
direito que s6 compete quando originado da posse ao possuidor quando exercido
sobre os direitos de outrem pela posicdo que ocupa nha sociedade. Esta
administracdo e posse dos bens do casal passa a mulher por morte ou impedimento
do marido assim diz a Ord. Livro 4° Titulo 95 onde diz: Morto o marido a mulher
fica em posse e cabega do casal ... e de sua mao receberdo so herdeiros do marido
partilha de todos os bens que por morte do marido ficarem e os legatarios os
legados.

Em primeiro lugar, Ledo Velloso trata da situacdo de normalidade.
Sendo o casamento celebrado pelo regime legal previsto nas Ordenacgdes Filipinas, a mulher
ndo é legal administradora dos bens do casal e somente toma parte nos atos de gestdo quando
outorga sua autorizacao aos atos de alienacdo de bens de raiz, alodiais, enfitéuticos ou que
tenham como objeto direito que € a eles equiparado. Também neste caso, a mulher ndo ser a
legal administradora dos bens do casal seria a situag@o vigente em todos 0s outros regimes
com base no principio de direito que prescreve que ndo € licito ao intérprete distinguir
situacbes em que a lei ndo faz distin¢do. Por outro lado, se o marido estad prodigo ou
mentecapto e assim foi declarado por sentenca do Juiz de Orféos, em razdo da situacéo
excepcional, a mulher passa a ser legal administradora dos bens do casal em razéo de ter
sido investida nas atribuicdes de curadora do marido com todos 0s poderes a isso inerentes.
Essa preferéncia da mulher para assumir a administracdo dos bens do casal e a gestdo do
patrimdnio apenas ndo vai ser efetivada se a mulher manifestar-se em sentido contrario ou,
ainda, se tendo aceitado, ndo estiver adequadamente realizando os deveres que lhe séo
impostos. Isto porque o Juiz de Orfdos deve sempre fiscalizar o exercicio da curatela pela
esposa, especialmente nos casos em que houver filhos menores, devendo a mulher manter

sempre vida honesta.

Feitas estas observacdes perfunctoriamente, passemos a expender as perguntas que
nos foram feitas e faremos de nossa parte 0 que estiver ao nosso alcance para
responder de um modo que nos pareca conveniente. A mulher casada, segundo o
costume geral do Império ou carta de ametade, ndo pode administrar os bens do
casal sem autoridade do marido; e é o marido que dispde de toda a sua vontade, e
a mulher s6 intervém nos contratos em que ha ou pode haver alienacéo de bens de
raiz. Ord. L. 4 T. 48; e como esta Ord. ndo distingue o caso de estar ausente ou
presente 0 marido, em razdo do principio de direito que diz — onde a leio ndo
distingue, ndo devemos distinguir — concluimos que a mulher em geral ndo é
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administradora dos bens do casal.

Se 0 marido esta prodigo ou mentecapto, declarado tal por sentenca do Juiz de
Orfaos, a mulher é por lei a curadora do marido, e entdo administra os bens do
casal; e sO deixa de ser curadoria quando ndo queira aceitar ou quando, tendo
aceitado, tenha administrado mal essa curatela, pois ela deverd sempre estar
debaixo da vigilancia do Juiz, principalmente havendo filhos menores. Em todo
caso, porém, sO podera ela ser curadora quando conste ao Juiz que ela vive
honestamente e tem entendimento da (...) para bem rogar os bens do casal: € o que
consignaa Ord. L. 4 T 103; e ainda acrescente a mesma Ord. livro e tit. - e a mulher
neste caso ndo é abrigada a dar a inventarios os bens do casal e, portanto, ndo é ela
também obrigada a prestar contas; e pelo contrério sdo obrigados os curadores
dativos.

Se aceitarmos o que dispde a Ord. L. 4 T 103 de que a mulher casada é curadora
do marido e, portanto, no impedimento ou auséncia dele, satisfazendo ela as
exigéncias justas da mesma Ord., € administradora dos bens, claro é que 0 Juiz ndo
deve dar outro curador aos bens do casal, estando ela presente. (LEAO VELLOSO,
1877:246).

A dissertacdo de Braga Junior (1877:119) apresenta inovacao ao
incluir também o tratamento a respeito da morte do marido, um elemento que nao foi

expressamente mencionado no enunciado.

O inventario pelo qual devem ser concedidas as partilhas exigem juramento e este
é personalissimo, como tal, diz Lob&do, ndo pode ser prestado por procurador,
portanto, se 0 marido ausente deixar procurador e se durante a auséncia morrera e
ndo podendo o procurador por ele deixado prestar juramento, é evidente que
quando h& o regime da comunhdo a mulher é sempre a legal administradora desde
que o marido falecera. Esta teoria prevalece ainda mesmo que o marido tenha
deixado procurador bastante.

Também a dissertacdo de Alvares de Magalhdes (1877:209)
apresenta o estudo do regramento dos diversos regimes de bens pelos quais o casamento
pode ser celebrado antes de apresentar uma resposta a questdo proposta para dissertacao.
Para tanto, cita as Ordenacg6es Filipinas em dois pontos, ambos do Livro 4°, nos Titulos 46
e 96. O titulo 46 apresenta a regra geral de que, salvo quando houver entre 0s nubentes
disposi¢éo de que o regime de bens seré diverso, os casamentos sdo celebrados pelo regime
da comunhao de bens. O Titulo 96, por outro lado, € usado para ilustrar as regras dos regimes
de bens com dos diferentes modos pelos quais se procede em caso de inventario, variando o

regramento conforme for o regime de bens pelo qual houver sido celebrado o casamento.

No nosso Direito encontra-se expressa a existéncia de trés regimes: o regime da
comunh&o; o regime da simples separacdo de bens e finalmente o regime dotal.
Isto que acabamos de externar acha-se expresso em leis vigentes, como facilmente
se verificara consultando-se as disposi¢des das Ordenacdes livro 4°, titulo 46
principio, e livro 4°, titulo 96 § 24. Aquela ordenacdo assim se expressa: “Todos
0s casamentos feitos em nossos reinos e colbnias se entendem serem feitos por
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carta de (...): salvo quando entre as partes outra coisa for acordada encontrada,
por entdo guardara o que entre elas for contratado etc”.

A outra disposicdo da ordenacdo livro 4°, titulo 96 § 24 ¢ assim concebida: “E se
antes que cada um de eles casasse, tivesse tal aforamento em perpétuo e depois
casasse, partir-se-a que vivo ficar e os herdeiros do defunto, por estimacao, ficando
sempre 0 aforamento encabecado no que o tinha antes que casasse ou com cada
um de seus herdeiros. Porém, se no contrato de aforamento, que foi feito antes que
casasse, por contetido que o aforamento é dado para aquele a que foi dado e para
seus filhos, ou para seus filhos e seus descendentes sem fazer mencéo de herdeiros
e sucessores, ou de herdeiros ou sucessores, ndo se partira o tal aforamento, nem
a estimacdo dele por morte casa um deles entre o que vivo ficar e 0s herdeiros do
falecido, mas ficara precipuo com o que antes o tinha, ou seus herdeiros. E quanto
aos que casarem por dote e arras, guardar-se-a o que entre eles for acordado”.
Parece-nos, pois, ter fundamento em texto da lei a proposic¢ao acima enunciada.

Também Alvares de Magalhdes trata, em primeiro lugar das
hipo6teses de morte. Coloca como sendo necessario para a resolucdo da controvérsia que se
apresenta o estudo dos trés regimes de bens admitidos pela lei brasileira, de modo a responde
se a mulher é legal administradora dos bens do marido e se, sendo ela presente, ainda assim
pode ter lugar a curadoria dativa. O regramento dos regimes de bens admitidos também
possuiu influéncia sobre a resposta a respeito de eventual procurador que seja deixado pelo
marido na terra com poderes bastantes para realizar a administracdo dos bens do casal e
gestdo do patriménio. Em primeiro lugar, Alvares de Magalh&es apresenta as bases do poder
marital, sendo fundado na incapacidade que atinge a mulher por ocasido do casamento,
cedendo o exercicio de seus direitos a0 marido que se constitui o Unico e exclusivo
administrador dos bens do casal. Em segundo lugar, passa a apresentar as especificidades de
cada um dos regimes de bens admitidos para os casamentos. No regime da comunhdo de
bens, os cénjuges sdo meeiros dos bens, sejam aqueles que forem adquiridos durante a
constancia do casamento, quanto aqueles que ja possuiam anteriormente a celebracdo do
casamento. O principio da comunhdo opera sobre todos os bens, tornando-0s comuns e
indivisos, sendo incorporados ao patrimdnio de ambos os conjuges, e ressalta Alvares
Magalhées (1877:215) que isto ocorre mesmo em casos em que um dos conjuges, ao entrar

para a sociedade conjugal, fosse completamente desprovido de patriménio.

Para darmos solucéo a questdo que se nos oferece torna-se necessario o estudo dos
trés regimes, que ja foram apontados: passemos, pois, ao estudo desta matéria a
fim de sabermos a questao que se nos propos.

De diversas partes consta a tese apresentada: de acordo, pois, com ela indagamaos,
isto &, examinaremos a 1° questdo. A mulher casada qualquer que seja o regime de
matrimonio é legal administradora dos bens do casal no impedimento ou auséncia
do marido? E passando a examinar a 2% — sendo ela presente, ndo tem lugar a
curadoria dativa? Terminaremos pela Gltima parte — em caso afirmativo, a doutrina
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prevalece ainda mesmo que o marido deixasse na terra procurador bastante?

A mulher casada, ferida de incapacidade pelo fato do casamento, se bem que seja
meeira dos bens do casal, no regime de comunhdo de bens, contudo, a bem da
sociedade matrimonial, ela cede de seus direitos, constituindo-se 0 marido Unico
apto para cuidar dos bens do casal. Eis a justificacdo do poder marital.

No regime da comunhdo, os cOnjuges sdao meeiros dos bens, quer estes sejam
aqueles com os quais eles entraram para o casal, quer esses bens sejam 0s que
posteriormente foram adquiridos. O principio da comunhé&o neste regime opera-se
sempre — aqui 0s bens tornam-se comuns, indivisos, sdo pertencentes a ambos o0s
cbnjuges, ainda mesmo que um deles, entrando para a sociedade, ndo tivesse bem
algum e nem os adquirisse na constancia do matriménio. Nesse regime, nenhum
dos coOnjuges é proprietario exclusivo, ambos sdo possuidores, notando-se
unicamente que o marido exerce e exclusivamente como senhor e possuidor 0s
direitos sobre os bens por motivos que ja deixamos mencionado. Visto a natureza
deste regime e sabido que o marido e a mulher sdo meeiros nos bens, e que aquele
exercita os direitos sobre 0s mesmos, ainda que os direitos da mulher ndo extingam;
procuremos agora solver a questdo referente a 12 parte da tese.

Enquanto vive o marido, a mulher ndo pode exercitar seus direitos. Se esta
proposicdo assim enunciada é verdadeira, ela deixara de sé-lo desde que
consideremos morto 0 marido porque nesse caso a mulher em face do regime que
ora estudamos, € legal administradora dos bens do casal. Esta conclusdo esta de
acordo com a disposicdo legal da Ordenacéo — livro 4° titulo 95 principio, que é
assim concebida: “morto o marido, a mulher fica em posso e cabega do casal ...
até ... justa razdo € que por morte do marido fosse provido a ela de algum remédio
acerca da posse, o qual remédio ¢ ficar em posse e cabega do casal”. Nestas
palavras, observa o Dr. Lafayette, a ordenacédo quer dizer que, por morte do marido,
a mulher readquire a capacidade, torna-se cabega do casal etc. Ainda em nosso
apoio, podia ser citada a ordenagao livro 4, titulo 96 principio.

Depois de ter tratados dos casos de morte do marido e administracéo
dos bens do casal e gestdo do patrimdnio, Braga Junior passa a analisar o regramento que se
deve observar nos casos de auséncia do marido. Para apoiar sua resposta, cita 0s
ensinamentos de Manuel de Almeida e Sousa de Lobdo a respeito das despesas que devem
ser suportadas pelo marido ausente para o sustento da mulher e dos filhos, bem como todas
as benfeitorias que sejam realizadas com esse mesmo objetivo. Ainda, para sustentar sua
conviccdo, Braga Junior invoca as disposi¢des do Codigo Comercial, argumentando que, se
administracdo dos bens do casal e gestdo do patrimonio fosse entregue a um terceiro, ter-se-
ia a situacdo em que o responsavel pelo cuidado dos bens de uma sociedade seria um
elemento estranho, introduzido sem que houvesse o consentimento do outro sécio. Isto seria
contrario a disposicao expressa de lei, contida no artigo 334 do Codigo Comercial, pela qual
ndo se admite que um socio introduza elemento estranho na sociedade para que realize atos
de gestdo e administracdo. Est4, ainda, amparado pelo Direito das Sucessdes, uma vez que,
sendo a administragdo dos bens do casal entregue ao terceiro, por ocasido do decurso do

prazo previsto em lei, teria lugar a sucessao provisoria com a dissolugédo do patrimonio do
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casal, mas mantendo-se a entidade juridica da sociedade conjugal. De todo o exposto,
conclui Braga Junior (1877:121) que, no regime da comunhdo, a mulher € legal
administradora dos bens do casal em casos de morte porque isto estd expresso em lei. No
caso da auséncia, é possuidora de todos os bens da sociedade conjugal, ndo se podendo
permitir que um procurador venha a administrar esses bens sem ser parte da sociedade, uma
vez que, para o marido, o direito de administrar os bens do casal e gerir o patrimonio origina-

se do préprio ato do casamento.

A teoria, porem, poderd prevalecer quando ele se acha ausente? Parece-nos que
sim, e para corroborar o que viemos dizer, temos a opinido de Lobdo, Notas a
Mello e A¢des Sumérias, onde diz este escritor: que o marido ausente é obrigado
pelas dividas contraidas pela mulher para sua sustentacdo, a dos filhos e
benfeitorias para o casal. Demais, se durante a auséncia, no regime da comunhéo,
se admitisse que a administracdo dos bens devesse pertencer a terceiro,
chegariamos a consequéncia de que em uma sociedade como é a do matrimdnio,
seria admitido um elemento estranho a ela sem o consentimento do outro sécio.
Quando é de lei que a nenhum sdcio é licito a um terceiro que ndo seja socio o
exercicio da fungdo que exerce na sociedade. Art 334 do Cod. Comm.

Além disso, se a administracdo pertencesse ao procurado, decorrido o prazo legal,
abrir-se-ia a sucessao provisoria e entdo teriamos o patrimdnio do casal dissolvido,
permanecendo ainda a entidade juridica. Das consideracfes que expendemos,
conclui-se que, no regime da comunhao, a mulher é legal administradora dos bens
do marido quando este se acha morto porque isto esta expresso em lei. Quando ele
se acha ausente porque ela é possuidora dos bens da sociedade e como tal ndo pode
consentir que um procurador venha administrar esses bens sem ser parte da
sociedade, quando o direito de administrar bens do casal origina-se do casamento.
Também Alvares de Magalhées, apos tratar da hipotese de morte do
marido e administracdo dos bens do casal e gestdo do patriménio, passa a tratar do caso em
que estiver apenas impedido. Esclarece ele que, no caso de impedimento, a mulher passa a
ser a legal administradora dos bens do casal conforme disposi¢cdo legal. Devem ser
observados certos requisitos constantes das Ordenacdes Filipinas, Livro 4°, Titulo 103, que
estabelecem que a mulher deve ser honesta e viver discretamente, caso em que lhe serdo
entregues todos os bens do casal sem que seja necessario que se proceda a abertura de
inventario. Também no caso de auséncia do marido, a mulher passa a ser legal
administradora dos bens do casal porque assim encontra-se disposta nas Ordenacdes
Filipinas, Livro 1 °, Titulo 90, que trata do curador que se deve dar aos bens dos ausentes
que se encontram quem deles tome cuidado se o ausente ndo for casado. Desta disposicéo,
Alvares de Magalhdes (1877:222) conclui que, se o ausente for casado, os bens devem ser
confiados ao cuidado da mulher, que passa a ser a legal administradora dos bens do casal,

concluindo sua resposta para o regime da comunhao pela afirmativa.
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Solvida a questdo quando morto o marido, estudemo-la quando este for apenas
impedido. No caso de impedimento do marido para administrar seus bens, a
mulher é legal administradora dos bens do casal, em face do Direito, observando-
se certos requisitos na mulher, porque vemos isso expresso na ordenagdo livro 4°
titulo 103° § 1° onde se 1&: “Porém se sua mulher viver honestamente e tiver
entendimento e discricdo e quiser tomar carrego de seu marido, ser-lhe-do
entregues todos seus bens sem ser obrigada a fazer inventario”.

No caso de auséncia do marido, a mulher ainda é legal administradora dos bens do
casal, porque assim determina a ordenacdo livro 1°, titulo 90 principio — que
expressa-se assim: “ou absentes, sem poder saber se sdo mortos, se vivos e seus
bens estdo desamparados, por ndo haver quem deles tenha carrego como deve ser,
mandamos que se que for cativo ndo tiver mulher... ... etc. E a mesma ordem
mandamos que tenham o0s Juizes nos bens dos suditos absentes etc”. Ora, parece
claro da disposicéao desta lei concluir-se que o ausente, tendo mulher, a esta seréo
conferidos 0s bens pois que neste caso eles ndo estdo desamparados. Sendo assim
ainda na auséncia do marido, a mulher é legal administradora dos bens do casal.
Concluido o nosso estudo no regime da comunhdo, cujo resultado foi responder
afirmativamente a tese, quer no caso de morte, quer no caso de impedimento e
quer no de auséncia do marido, procuremos a solucéo nos outros regimes.

Passando aos outros regimes de bens, Braga Junior afasta a
possibilidade de que o procurador deixado com poderes bastantes para exercer a
administracdo dos bens venha a ser efetivamente investido na gestdo do patrimonio do casal
em caso de incapacidade ou auséncia do marido. Sustenta essa resposta com amparo na
doutrina francesa que, mesmo reconhecendo que o regime da separacdo determina a abertura
de sucessao provisoria para que a mulher possa ser investida na administragcdo dos bens, que
seria situacdo que ndo encontra justificativa para que assim se proceda, classificando-a de
bizarra, injusta e inconsequente. Bizarra, em primeiro lugar, porque o ausente é considerado
pessoa Vviva, ndo sendo, portanto, dissolvido o vinculo conjugal e permanecendo a mulher
ainda com o status de casada, mas, do ponto de vista dos bens é, ao mesmo tempo,
considerado morto uma vez que abre-se 0 processo de sucessdo; injusta em segundo lugar,
porque a mulher, conservando a situagdo de casada, ndo podera usufruir da integralidade dos
bens do marido, que ja serdo transmitidos aos herdeiros por forca da abertura da sucesséo

provisoria.

Quanto ao regime da simples separacéo ou total parece-nos que a mulher é também
legal administradora dos bens do marido ausente ainda mesmo que tenha este
deixado procurador bastante. Mourlon, apesar de reconhecer que a lei francesa no
regime da separagdo determina abertura da sucessdo provisoria. Sobre os bens do
cdnjuge ausente diz que esta disposicdo é bizarra, injusta e inconsequente. Bizarra
porque a auséncia nao dissolvendo o casamento, o ausente nessa relacao, de casado,
é considerado vivo, e em relagdo ao seu patrimonio é considerado morto, portanto
temos um individuo vivo e morto a0 mesmo tempo. Injusta porque a mulher
devendo durante a auséncia do marido, por mais prolongada que seja, conservar-
se como casada, ficara por essa disposi¢do privada dos rendimentos dos bens do
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marido desde que sejam estes transmitidos aos herdeiros pela sucessdo provisoria.
Inconsequente porque se no regime da comunhdo o direito que tem os herdeiros a
meacdo do ausente é igual aqueles que eles possuem no regime da separacéo, se
ndo se divido o patrimdnio do casal no regime da comunh&o e o conjuge presente
continua da administracdo desses bens; as mesmas razdes que existem em relacdo
ao regime da comunhdo militar, para que no regime da separacdo continue o
cdnjuge presente em posse dos bens do casal e jamais deveria dar-se a sucessao
provisoria. (BRAGA JUNIOR, 1877:125).

Uma vez exaurida a exposicao a respeito do regime da comunhao de
bens, Alvares de Magalhaes passa a expor 0s outros regimes. Ao contrario do que acontece
com o regime da comunh@o, dos outros regimes, da simples separagédo e dotal, ndo existe
disposicdo expressa que sustente que a mulher, também nesses regimes de bens, é legal
administradora dos bens do casal em caso de auséncia do marido. Para o caso da auséncia,
cita as Ordenacdes Filipinas, no Livro 1°, Titulo 90, que estabelece as condi¢Bes nas quais
deve-se nomear um curador para 0s bens do marido em caso de auséncia. A concluséo de
Alvares de Magalhes baseia-se na disposicao das Ordenacdes que dispensa a designacio de
curador para os bens se 0 ausente possuir mulher na terra. Desta forma, aplica-se o ja citado
principio de que o intérprete ndo pode fazer diferenciacdo nos casos em que a lei silencia a
respeito. Tendo respondido a questdo a respeito da auséncia do marido, passa a analisar 0s
casos de impedimento, que entende Alvares de Magalhaes deve ter o mesmo tratamento dos
casos de auséncia. Ampara-se no quanto disposto nas Ordenacdes Filipinas, Livro 4°, Titulo
103, ja mencionado, que estabelece os requisitos que autorizam seja a curadoria dos bens do
casal entregues a mulher sem que seja necessario fazer-se inventario dos bens. Passa a
mulher a ser, de forma anéaloga ao que foi disposto para os casos de morte do marido, a
cabeca do casal, ndo havendo que se falar em curadoria dativa. Da mesma forma, a resposta
a respeito dos casos de impedimento do marido baseia-se no fato de que as Ordenacdes
Filipinas, quando tratam dos casos em que deve ser nomeado curador para os bens do casal
nas situacdes em que o marido estiver impedido, ndo fazem qualquer diferenciagéo a respeito
dos regimes de bens, ndo sendo licito aos intérpretes, estabelecer qualquer distin¢cdo em tais

Casos.

Nos regimes de simples separacdo e dotal, ainda que ndo haja leis expressas
determinando que o marido na au- digo, que a mulher na auséncia do marido seja
legal administradora dos bens do casal, contudo, podemos tirar essa conclusdo se
tivermos em vista o disposto na ordenagao livro 1° titulo 90 principio que diz: “e
seus bens deixados parados ndo haver quem deles tenha carrego como deve ser,
mandamos que o que for cativo — e ausentes (que a estes estende-se a ordenagdo
no finais do principio) ndo tinha mulher” etc. Daqui inferimos que a ordenagao,
tendo o ausente mulher, prefere-a para administradora dos bens do casal e pois
afirmamos — a mulher casada, qualquer que seja o regime de matriménio, é legal
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administradora dos bens do casal, na auséncia do marido.

\Vejamos agora se a conclusdo é a mesma quando estiver impedido o marido. Ainda
aqui entendemos a afirmativa tendo-se em vista a disposicao da ordenacéo livro 4°
titulo 103 § 1° que diz: “Porém se sua mulher viver honestamente e tiver
entendimento e discricdo e quiser tomar carrego de seu marido, ser-lhe-ao
entregues todos os seus bens, sem ser obrigada a fazer inventario”. Desta
disposicdo geral da ordenacdo, deixando a mulher como cabeca do casal e,
portanto, como administradora dos bens do casal, conclui-se que, ndo tendo a leio
distinguido, a mulher em qualquer regime é legal administradora dos bens do casal
no impedimento do marido.

Se apta para administrar os bens do casal, em qualquer hipotese que se figure,
parece que devemos logicamente concluir que ndo tem lugar a curadoria dativa
nesse caso. Esta conclusdo acha-se de acordo com as respostas que demos a
primeira questdo, principalmente enfrentando-a com a disposi¢do da ordenagéo
livro 4° titulo 103 § 5°.

A curadoria dativa, pois, nessa hipotese, ndo tem lugar. (Alvares de Magalhaes,
1877:226).

A argumentacdo de Francelino Guimardes Filho a respeito da
auséncia ou impedimento do marido é mais sucinta, respondendo, desde logo, que a mulher
é legal administradora dos bens do casal qualquer que seja o regime de bens em que foi
celebrado o casamento, ndo havendo que se falar, em qualquer hipétese, na curadoria dativa.
Coloca ainda, como amparo a suas conclusdes, a doutrina de Demolombe a respeito dos
direitos que assistem a esposa nos casos em que se verifica que marido encontra-se ausente
ou impedido, justificado pelo interesse que tem a mulher, como participante da sociedade
conjugal, na administracdo dos bens. Cita disposi¢do expressa do Cadigo Civil Francés que
guarda semelhanca com o que foi sustentado anteriormente a respeito de a mulher, no caso
de auséncia do marido, ser investida no posicdo de cabeca do casal, exercendo assim todos
os direitos que cabiam ao marido, desde a educacao dos filhos até a administragdo dos bens
do casal.

A primeira questdo, responderemos, sim, a mulher casada, qualquer que seja o
regime do matrimonio, é legal administradora dos bens do casal durante auséncia
ou impedimento do marido e assim ndo tem lugar a curadoria dativa. Diz
Demolombe, referindo-se a comunhdo de bens. No caso do marido ausente, a
mulher tera certamente de seu lado o interesse e qualidade para provocar medidas
(...) seus bens, dos quais administragio pertence ao marido. E natural que se confie
entdo administragdo a mulher se nada hé que a isto se oponha — Cod. Civil francés
— art. 222 — 1427. Ainda melhor — diz Demolombe — O pai desaparece, a mae é
viva e presente — diz este escritor em relagdo aos filhos, seus bens e educacéo, se
0 pai desaparece, a mulher exercera todos os direitos do marido, ndo sé quanto a
educacdo dos filhos, como quanto administracdo de seus bens. (FRANCELINO
GUIMARAES FILHO, 1877:163).

Impedimentos e auséncia encontram-se tratados em postos distintos
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das OrdenacgOes Filipinas, conforme ressalta Francelino Guimardes Filho. A auséncia
encontra regulada no Livro 1°, Titulo 90, em que dispbe expressamente que, em relacdo aos
bens daquele que se acha ausente, sem que o patriménio esteja sendo adequadamente gerido,
n&o tendo mulher ou pai, fica determinado que o Juiz de Orfaos nomeie um curador para 0s
bens. Pelo texto das Ordenacdes Filipinas, ficaria entendido que a mulher deve ser preferida
na administracdo dos bens nos casos em que se verifica a auséncia. O impedimento esta
tratado, por outro lado, no livro 4°, Titulo 103, trata do curador que deve ser dado ao prodigo
e demais individuos que ndo podem expressar sua vontade, sendo mencionado, em primeiro
lugar, o pai do impedido. Destaca Francelino Guimarées Filho (1877:167), contudo, que essa
mencao ao pai ndo se trata de preferéncia na medida em que, no paragrafo seguinte dispdem
as Ordenac0es Filipinas gque, sendo a esposa do impedido mulher honesta e discreta, bem
como tiver conhecimentos a respeito da gestdo do patriménio, a ela deve ser entregue a

curadoria do marido impedido.

AOrd. L. 1 Tit. 90 (?) - tratando da auséncia, diz: se o individuo esta ausente sem
se saber se é vivo ou morto, e se seus bens estdo desamparados por ndo haver quem
deles tome cuidado, como deve ser, mandamos que se o que for ausente néo tiver
mulher ou pai que seus bens devam administrar, o juiz de 6rfdos ou a pessoa que
tiver encarregada de prover acerca dos bens dos menores e dos outros, dard
Curador para administrar os bens do ausente. A vista das palavras da Ord. vé-se
que a mulher é preferida no caso do ausente ser 0 marido.

A Ord. L. 4 T. 103, que trata dos impedimentos do sandeo, desmemoriado, ou
prédigo casado diz sera entregue a seu pai se tiver e o pai do impedido é dado por
Curador e prestara juramento que tem governe a fazenda e bens do filho. Mas no
paragrafo seguinte, vé-se: se a mulher viver honestamente e tiver entendimento e
discricéo e queira tomar cuidado de seu marido, ser-lhe-&o entregues os bens, sem
ser obrigado a fazer inventario.

Esta curadoria se dard enquanto o marido estiver impedido — logo que se ache bom,
ser-lhe-&o entregue a administragdo dos bens etc. No §8 4° da mesma Ord.: N&o
tendo o impedido — pai — mulher — avd ou parentes, entdo o Juiz dara Curador ao
impedido. Ao que fica dito, vé-se claramente que a mulher é legal administradora
dos bens do casal no impedimento do marido Ord. L4 T 1038 1, 2, 3, 4.

Conforme se verifica no texto das Ordenagdes

Livro 4°, Titulo 103

§2°: E esta Curadoria administrara o pai ou a mulher, enquanto o filho ou marido
durar na sandice. E tornando a seu perfeito siso e entendimento, ser-lhe-do
tornados e restituidos seus bens com toda livre administracdo deles, como a tinha
antes que perdesse o entendimento.

E o pai sera obrigado a dar conta como os regeu e administrou enquanto foi seu
Curador.
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E se alguma divida houver entre eles sobre a dita conta, determine o Juiz como
achar por Direito.

§3°: E sendo furioso por intervalos e interposi¢cdes de tempo, ndo deixara seu pai
ou sua mulher de ser seu Curador ao tempo em que assim parecer sisudo, e tornado
a seu entendimento. Porém, enquanto ele estiver em seu siso e entendimento,
podera governar sua fazenda, como se fosse de perfeito siso.

E tanto que tornar a sandice, logo seu pai, ou sua mulher, usara da Curadoria, e
regera e administrara a pessoa e fazenda dele, como antes.

84°: E ndo tendo o Desassisado pai, nem mulher, e tendo algum av6 da parte do
pai, ou da méde, o Juiz encarregara a Curadoria.

E tendo ambos visos, a encarregara ao que para isso for mais pertencente e 0
constrangera para que aceite o dito cargo.

85% E no caso que o Desassisado ndo tiver pai, nem mulher, nem av0, seja
constrangido para ser seu Curador seu filho varao, se o tiver, tal que seja para isso
iddneo, e maior de vinte e cinco anos; e ndo tendo tal filho, seja constrangido seu
irmdo, para isso pertencente e maior da dita idade, e que tenha casa mantetida em
que viva; e ndo havendo tal irmdo, sera constrangido seu parente mais chegado,
assim da parte do pai, como da mée, que para isso for pertencente, e abonado em
tantos bens que abastem, segundo a fazenda e patriménio do Desassisado.

E ndo tendo parentes, seja constrangido qualquer estranho idéneo e abonado, como
dito é.

86°: E se o Juiz por inquiricdo souber que na Cidade, Vila, ou lugar de seu
julgamento ha alguma pessoa que como Prédigo desordenadamente gasta e destroi
sua fazenda, mandara por Alvaras de editos nos lugares publicos e apregoar por
Pregoeiro que, dai em diante, ninguém venda nem escambe, nem faca algum outro
contrato de qualquer natureza e condi¢do que seja com ele, sendo certos que todos
0s contratos que com ele forem feitos serdo havidos por nenhum.

E além disso, se o dito Prédigo por virtude de tais contratos alguma coisa receber,
ndo podera mais por ela ser demandado.

E feito tudo isto, e escrito pelo Escrivéo dos Orfdos, dara o Juiz Curador & fazenda
e bens do tal Prédigo, guardando em tudo o que acima dissemos do Desassisado.

87° E esta Curadoria durard enquanto o dito Prédigo perseverar em seu mau
governo; e tornando ele em algum tempo a bons costumes e temperanca de sua
despensa, pela fama, que dele houver, e pelo arbitrio e juizo de seus parentes,
amigos e vizinhos que o saibam e afirmem pelo juramento dos Evangelhos, em tal
caso lhe serdo entregues seus bens para os livremente reger e administrar.

88°: E estes Curadores dados assim aos Desassisados, como aos Prédigos, ndo
serdo obrigados a servir mais em cada uma Curadoria que dois anos cumpridos,
segundo acime é ordenado acerca do Curador dativo, que é dado ao menor de vinte
e cinco anos, salvo no caso onde lhe for dado por Curador seu pai, ou sua mulher
ou av0, porque cada um destes terd Curadoria enquanto o Sandeu durar na sandice
ou o0 Prodigo em seu mau governo.

As conclusdes a que chega Ferreira Franca sdo que a mulher casada,
qualquer que seja o regime de bens do casamento, em caso de ser o marido prédigo ou

demente, ¢ a legal administradora dos bens do casal, ndo havendo que se falar em curadoria
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dativa estando a mulher presente. Igualmente, amparando-se na licdo de Coelho da Rocha,
conclui ndo ter lugar a curadoria dativa também nos casos em que o0 ausente deixou na terra
um procurado bastante com poderes para realizar a administracdo dos bens e gestdo do
patrimonio. Isto porque, conforme ensina o Conselheiro Lafayette, a curadoria do ausente
deve ser decretada nos casos em que os bens tenham ficado desemparados por néo ter o
proprietario mulher ou pessoa que tenha sido encarregado de guarda-los. Deste modo, se a
presenca da mulher inibe a decretacdo de curadoria dativa dos bens do ausente, conclui-se
que, nesses casos, a mulher passa a ser legal administradora dos bens do casal, ressaltando
que as Ordenac0Oes Filipinas ao tratarem da curadoria dos bens do ausente, ndo fazem
qualquer tipo de distingdo entre os regimes de bens e a qualidade da mulher como legal
administradora dos bens do casal. Coloca ainda o refor¢o da Consolidacdo das Leis Civis e

do Regulamento n° 2.433 para amparar sua resposta.

Concluamos, portanto, que a mulher casada, qualquer que seja o regime de bens,
sendo o marido prodigo ou demente, é legal administradora dos bens do casal.
Logo, nio tem lugar a curadoria dativa. Diz C. Da Rocha: “Ao Juiz dos Orfaos,
contatando-lhe de algum ausente, compete proceder a nomeagéo de curador dos
bens em Conselho de familia, e aos mais termos ordinarios da tutela. Este
procedimento ndo tem lugar: se existe sua mulher, Ord. L. 1, T 90, pr. e se deixou
procurador, enquanto dura a procuracao ou esta ndo € omissa, Lob&o Coll de Diss,
22§ 2° Coelho da Rocha § 393. Diz também Lafayette: “Para que os bens sejam
qualificados de bens de ausentes é mister que os bens tenham ficado desamparados
por ndo ter o ausente no lugar mulher ou pessoa encarregada de guardé-los. Or. L.
1°, T. 90, pr., a qual assim se exprime: “e seus bens estdo desamparados por ndo
haver quem deles tenha carrego”. Lafayette § 172.

Das palavras do ilustre civilista e do ilustrado autor dos Direitos de Familia,
facilmente se conclui: que, qualquer que seja o regime de bens, sendo o marido
ausente, a mulher é legal administradora dos bens do casal, porquanto a Ord. citada
por eles ndo faz distingdo de regime. Tudo isto se pode ver também na
Consolidacéo das Leis Civis art 31 § 1% e no Reg. n°® 2433 de 15 de Junho de 1859
art 3° § 1° e 4°. (FERREIRA FRANGCA, 1877:191).

Ap0s ter colocado que suas concluses encontram-se amparadas no
direito patrio brasileiro, bem como na doutrina de Direito Civil, Ferreira Franca (1877: 195)
passa a expor o tratamento dado a matéria em ordenamentos estrangeiros, citando
expressamente os Cadigos de Portugal e da Franca. Ressalta que existem diferencas nas
disposi¢des dos Codigos mencionados entre si e em relagdo a resposta que foi oferecida a
questdo proposta para dissertacdo na medida em que, pela legislacdo francesa, apenas nos
casos de casamento pelo regime da comunhdo de bens, a mulher pode ser legal

administradora dos bens do casal.
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Segundo o Direito Civil Portugués, a mulher casada, qualquer que seja o regime
de bens, é legal administradora dos bens do casal, sendo o marido ausente. Cad.
Civil Portugués arts. 139, 55, 1117 § Gnico e 1189. Mais rigoroso que o Portugués
foi o Cod. Civil Francés, pois, segundo o art. 124, s6 no caso de comunhdo, a
mulher é preferida na administracdo dos bens do casal.

O Cadigo Civil Portugués de 1867 disciplina a curatela do ausente

no artigo 55 e seguintes:

TITULO VI

Da auséncia

CAPITULO |

Da curadoria provisoria dos bens do ausente

Art. 55.° Se qualquer pessoa desaparecer do lugar de seu domicilio ou residéncia,
sem que dele se saiba parte, e ndo houver deixado procurador, ou quem legalmente
administre os seus bens, e se for necessario prover a. este respeito, ser-lhe-a dado
curador pelo juiz competente.

§ 1°. E competente para esse efeito o juiz do domicilio do ausente.

§ 2.° O que tica disposto no § antecedente, ndo obstard &s providencias
conservatdrias que se tornarem indispensaveis em qualquer outra parte, onde o
ausente tenha bens.

Art. 56.° Sdo habeis para requerer a mencionada curadoria, 0 ministério publico, e
todos aqueles que tenham interesse na conservacdo dos bens do ausente.

Art. 57.° Na escolha de curador, daré o juiz preferéncia aos herdeiros presumidos,
e, na falta destes, aos que maior interesse tenham na conservagdo dos bens do
ausente.

Art. 58.° O curador nomeado recebera por inventario os bene do ausente, e prestara
caugdo suficiente pela importancia dos valores mobiliarios, e do rendimento
liquido de um ano dos bens imobiliarios.

§ Unico. Se o curador nomeado ndo poder prestar a sobredita caucéo, o juiz fard
consignar em deposito os valores mobiliarios, que utilmente se puderem conservar,
e 0s demais serdo vendidos em leildo, e assim o seu produto como 0s outros
capitais serdo empregados em valores produtivos, que oferecam suficiente
seguranga.

Art. 59.° Os poderes do curador provisorio limitam-se aos atos de mera
administracdo de mera administracdo, da qual dara contas anualmente; mas o dito
curador deve propor em juizo as agdes conservatorias, que ndo possam retardar-se
sem prejuizo do ausente; e é, além disso, competente para representar 0 mesmo
ausente em quaisquer ac@es, que contra ele forem intentadas.

Art. 60.° Se for necessario intentar-se algum pleito contra ausente, que ndo tenha
curador ou quem legalmente o represente, ser-lhe-4 nomeado curador especial, que
o defenda no dito pleito.

Art. 61.° O curador provisorio havera cinco por cento da receita liquida que realizar.
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Art. 62.° O ministério pablico é encarregado de velar pelos interesses do ausente,
e sera sempre ouvido nos atos judiciais que disserem respeito a este.

Art. 63.° A curadoria provisoria termina:
1.2 Pela volta do ausente, ou pela certeza da sua existéncia;

2.° Pela comparéncia de procurador bastante, ou de pessoa que legalmente
represente o ausente;

3.° Pela certeza da morte do ausente;

4.° Pela instalagdo da curadoria definitiva.

Respondida a primeira parte da questdo, declarando que, em caso de
impedimento ou auséncia, mulher é legal administradora dos bens do casal qualquer que seja
o0 regime de bens do casal, Ferreira Franca passa a discorrer sobre o segundo tema proposto.
Trata-se de responder se, verificando-se o estado de incapacidade ou auséncia do marido, a
mulher deve ser preferida para assumir a administracdo e gestdo dos bens do casal na
hipo6tese de ter deixado o marido procurador para realizar a administracdo dos bens. Para
esta questdo, Ferreira Franca (1877:197) apresenta a mesma resposta que descreve o estado
de normalidade na administracdo dos bens do casal, de que a mulher ndo pode de qualquer
forma embaracar o desempenho das atribuicdes e exercicio dos poderes conferidos pelo
mandato, somente comparecendo na hipéGtese de alienacdo de bens de raiz, alodiais,
enfitéuticos ou direitos que séo equiparados a bens de raiz. A fundamentacao disto encontra-
se, em primeiro lugar, nas OrdenacGes Filipinas, no ja citado Titulo 48 do Livro 4°, que

determina “[qJue o marido ndo possa vender, nem alhear bens sem outorga da mulher”.

A mulher casada, portanto, qualquer que seja o regime de matriménio, é legal
administradora dos bens do casal no impedimento ou auséncia do marido. Logo,
em qualquer destas hipoteses, ndo tem lugar a curadoria dativa, e deste modo
respondemos afirmativamente aos dois primeiros quesitos. Se o marido, porém,
deixar procurado bastante na terra, este podera fazer tudo quanto os poderes da
procuracdo lhe autorizarem, e a mulher ndo poderd embaracar essas faculdades
salvo a alienacdo de bens de raiz, alodiais, enfitéuticos e direito que a bens de raiz
se equiparam. Ord. L. 4°, T 48 pr., e § 8. Cons. das Leis Civis art. 119 Nota 11.
Isto mesmo se conclui das palavras ja transcritas de C. da Rocha e Lafayette.

A lei estabelece que, havendo caso de impedimento ou auséncia do
marido, a mulher deve ser investida na administragéo dos bens, mas pergunta Ferreira Franga
se essa disposicédo ainda deve ser aplicada sem qualquer tipo de restricdo no caso de 0 marido
ter deixado um procurador no local de seu domicilio. Trata-se de uma pergunta que €é
respondida pelo proprio Ferreira Franca ao afirmar que, havendo o marido deixado
procurador, deve-se preferir que seja investido o procurador na gestdo e administracdo dos
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bens. Isto porque, em situacdo de normalidade, a mulher néo é legal administradora dos bens
do casal e, havendo o marido deixado procurador com poderes para administrar seus bens,
ndo se pode dizer que esteja ausente, visto que 0s bens encontram-se devidamente cuidados.
Desta forma, responde Ferreira Franca (1877:201) a terceira questdo que foi formulada no
sentido de que a mulher, qualquer que seja o regime de bens do casamento, somente é a legal
administradora dos bens do casal quando se verifica o impedimento ou auséncia do marido
se este ndo tiver deixado procurador bastante com poderes para realizar todos os atos

necessarios a gestdo e conservacdo dos bens e administracdo de seu patrimonio.

Mas pergunta-se estando a mulher presente e o marido ausente e deixando este
procurador bastante na terra quem € o legal administrador dos bens do casal?
Entendemos que a administracdo do procurador bastante deixado pelo marido deve
ser preferida & da mulher, quando o dito procurador ndo é omisso, porquanto a lei
s0 d& a administracdo a mulher no caso em que o marido nédo tenha providenciado,
porque em regra, a mulher casada nunca é legal administradora dos bens do casal,
e preferir a administracdo desta a do procurador bastante seria 0 mesmo que
converter a excegao em regra.

Além disto, se 0 marido se ausentar e deixar na terra procurador bastante, ele nao
é considerado ausente, visto que é representado pela pessoa do procurador. Logo,
se 0 marido se ausentar e deixar procurador bastante, a este e ndo & mulher deve
ser deferida a administracéo dos bens do casal. Concluamos, portanto, que, sendo
o marido ausente, a mulher casada, qualquer que seja o regime de bens, s6 é legal
administradora dos bens do casal quando marido ndo tenha deixado na terra
procurador bastante e assim respondemos afirmativamente aos dois primeiros
quesitos, como ja ficou dito e negativamente ao terceiro.

As conclusdes de Braga Janior (1877:129) sdo também aparadas

pela doutrina estrangeira:

Se sdo de toda procedéncia, a nosso ver, as observagdes feitas por Mourlon, se a
nossa lei nos diz que deva-se dar a sucessdo provisoria quando houver os regimes
da separacdo ou dotal, se ndo se possa impedir essa sucessdo sendo o procurador
o administrador dos bens do casal, é evidente que depois de decorrido 0 prazo
legal, segue-se que a administracdo deve pertencer a mulher, ndo s6 porque
enquanto ndo se dissolver a sociedade conjugal ndo pode dissolver o patriménio e
esta ndo aconteceria se o procurador fosse o administrador como também porque
sendo a mulher possuidora de uma porc¢éo de bens constitutivos do patrimdnio do
casal, mesmo no regime da separacdo ou dotal, ndo poderia consentir que ela
ficasse sujeita em seu patrimdnio e administragdo de um individuo estranho a
sociedade, portanto ndo sé porque é possuidora de parte dos bens, como também
por ser um elemento integrante do casal, é a competente para administrar os bens
do mesmo quando o marido se acha ausente, mesmo isto nos regimes da separacao
e ainda que ele haja deixado procurador bastante.

Conclui Braga Janior (1877:135) que a mulher é administradora

legal dos bens do casal mesmo que o marido tenha deixado um procurador bastante com
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poderes para a gestdo de bens. Isto porque, mesmo no regime da separacéo de bens ou no
regime dotal, a mulher estd em uma posicdo de interessada na gestdo dos bens como
possuidora, o que lhe garantiria a preferéncia para ser investida na administracdo. Também,
ndo se pode permitir que o patrimonio seja dissolvido em prejuizo da sociedade conjugal, o
que aconteceria se um terceiro procurador fosse investido na administracdo dos bens,
especialmente em se tratando dos regimes da separacdo de bens e dotal, nos quais 0s

conjuges desenvolvem patrimoénios separados.

Concluindo, dizemos ainda em sintese, que embora o marido tenha deixado
procurador bastante, € a mulher legal administradora dos bens do casal porque no
regime por (...) condominio com o marido sobre eles; tem também a
administracdo no regime da separacdo ou dotal porque parte interessada como
possuidora de uma porcéo de uma porcao de bens constitutivos do patriménio do
casal, e é além disso elemento integrante dessa entidade que enquanto subsista ndo
pode consentir que o seu patriménio seja dissolvido, 0 que ndo aconteceria caso 0
procurador fosse no regime da separagdo ou dotal em vez da mulher o
administrador dos bens do casal.

A respeito do procurador, Alvares de Magalhdes de comparar as
conclusbes precedentes com o ultimo elemento, a presenca de um procurador bastante
deixado pelo marido com poderes para realizar a administracdo dos bens do casal e gestdo
do patriménio. Responde que a mulher é legal administradora dos bens do casal em caso de
auséncia mesmo se o marido houver deixado um procurado, ressaltando que tal conclusao
ndo se encontra expressa na legislacdo, mas que decorre do tratamento da questdo. Tendo
em vista que, tanto no impedimento, quanto na auséncia, a mulher é preferida para a
administracdo dos bens do casal, preferéncia que deve, segundo o entendimento de Alvares
de Magalhdes (1877:336), prevalecer também no caso de haver um procurador com poderes
outorgados pelo marido para realizar a administracdo dos bens do casal. O amparo de tal

concluséo encontra-se nas Ordenacéo Filipinas.

Finalizando o nosso trabalho, estudemos a Gltima hipotese figurada — a doutrina
prevalece ainda mesmo que o marido deixasse na terra procurador bastante?
Podemos afirmar que, ainda mesmo que marido deixasse na terra, a mulher é legal
administradora dos bens do casal. Se é certo que ndo encontramos tato algum da
lei expresso a tal respeito para firmar a nossa opinido, é também exato que
observando-se a gradacdo que as ordenagdes seguem sempre, ja no impedimento,
ja na auséncia do marido, para administrador dos bens do casal, encontra-se
sempre a mulher preferida a qualquer outra pessoa. Se assim &, tendo a mulher
essa preferéncia, ainda mesmo que marido deixasse na terra procurador bastante,
ela é legal administradora dos bens do casal.

A este respeito pode se ver o disposto nas ordenagdes livro 4° titulo 103 § 5% e 1°,
titulo 102 § 3° e livro 1° titulo 90. Aqui terminamos o nosso trabalho, para cujo
julgamento pedimos a benevoléncia do mestre, tendo respondido afirmativamente,
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e sustentando conforme permitem as nossas forcas, a tese que nos foi deixada para
dissertacdo e sob o ponto afirmativo.

A respeito da administracdo dos bens quando o marido deixou um
procurador com poderes bastantes para realizar a administracdo dos bens, Francelino
Guimarées Filho (1877:173) destaca que o procurador, na medida em que foi especialmente

designado para a gestdo do patriménio, deve ser preferido mesmo sobre a mulher:

2% Questdo — em caso afirmativo, prevalece ainda que o marido deixasse
procurador bastante na terra?

A opinido de distintos Jurisconsultos é que - ndo — que o procurador é neste caso
é o legal administrador.

Se 0 ausente deixou ou mandou procurador suficiente, em caso algum pode privar-
se da administracdo o Procurador e dar-se a curador qualquer que ele seja estranho
ou consanguineo... administracdo é a mulher presente ou o procurador?

Este encontra-se superado cabalmente. Enquanto houver noticias do ausente sera
o Procurador, mas, logo que cessem, deve administragcdo passar para a mulher, que,
pelo fato da nomeacédo do Procurador, ndo pode ser esbulhada dos Direitos que lhe
conferem os artigos — 139 — 1117 § Gnico 1189, 1190. A praxe finalmente tem
estabelecido que o procurador é o legal administrador, mas que, passados 10 anos
passa esta administragdo, a mulher se for viva, ou entdo os parentes.

Finalmente, se o marido fora prddigo ou mentecapto, declarado como tal por
sentenca do Juiz de Orfdos, a mulher é a legal curadora do marido, é a solugéo do
casal e entdo seja qual for o regime do matrimdnio, administra os bens do casal, e
s0 depois de ser curado do marido, ou que ndo queira aceitar, ou que tendo aceitado
tem mal dirigido. Esta curadoria acha-se sempre debaixo da vigilancia do Juiz de
Orféos Ord. L. 4 Tit. 10 pr., o Dr. Lafayette — para que os bens sejam classificados
de ausente, é necessario que eles estejam abandonados, que nao ter o ausente no
lugar — mulher ou pessoa encarregada. Ord. L. 1 Titulo 90.

De onde se vé que a mulher na auséncia do marido e sob qualquer que seja o
regime do matrimdnio, é legal administradora dos bens do marido e, no caso de
impedimento, se ndo der o caso de prodigalidade ou deméncia do marido e este se
ausentar do lugar dessa residéncia e deixar um procurador, este poderia fazer tudo
quanto Ihe for conferido, e a mulher ndo poderéa tolher-lhe administracdo, salvo
quando se tratar da alienacdo dos bens de raiz.

E até a propria mulher pode ser procuradora do marido se este lhe conferir os
poderes para este fim. Nota 11 Consolidagéo n° 119.
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4.5. As Dissertacdes de 1878: Direito cientifico como

fonte do Direito

O ano de 1878 marca um aprofundamento no que se refere ao tema
das fontes do direito nas dissertacGes apresentadas pelos estudantes da Academia de Direito
de Sao Paulo como requisito parcial de avaliacdo. Esse afastamento pode ser considerado
por varios pontos de vista.

Tese: o direito cientifico é uma fonte de normas juridicas, ou apenas

uma forma de direito consuetudinario?

Em primeiro lugar, nos anos precedentes, o tema para a dissertacéo
era focado na interpretacdo de um artigo ou instituto especifico inserido em uma
problemética de interesse juridico a qual os alunos deveriam apresentar uma resposta
juridicamente fundamentada. Os temas foram téo variados quanto a interpretacéo e aplicacao
de uma lei especifica (1874) até o funcionamento de serventias cartoriais para fins de
emissdo de documentos e prova da realizacdo de atos da vida civil. Percebeu-se, também por
diversos aspectos, a abordagem a temas de direito de familia, que estavam focados em uma
figura diversa do chefe da familia, passando pelos poderes de administracdo da esposa sobres
os bens da familia até os direitos que um filho ilegitimo poderia exercer contra seus genitores.
A questdo de 1878, contudo, ndo é de interpretacdo de dispositivos legais e aplicacdo de
institutos a situacOes praticas, mas uma questdo puramente teorica, que discute o papel da
doutrina a luz da teoria das fontes do direito. Em segundo lugar, esta questdo insere 0s
estudantes em debates doutrinarios que estavam acontecendo tambeém em outros lugares do
mundo. A contrario de questdes anteriores em que a resposta era fundamentalmente baseada
em legislacdo patria e em decisdes emanadas de tribunais, tais como as Relacdes e a Casa a
Suplicacéo, a questdo tedrica a respeito do direito cientifico permite que sejam manejadas
fontes estrangeiras com maior liberdade na medida em que a questdo apresenta-se a debate
em outras ordens juridicas nacionais. As dissertacfes anteriores tinham como base o direito
positivado, ao passo que a dissertacdo de 1878 discute exatamente o que pode ser
considerado fonte do direito para uso forense e ser admitido como razdo de decidir. Em
terceiro lugar, retoma-se uma pratica que ja havia sido observada em dissertacdes de anos

anteriores, a indicacdo de referéncias doutrinrias no proprio enunciado da dissertagdo. O
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lente catedratico insere no enunciado a expressdo “entre outros” de modo a, como
mencionado acima, situar os estudantes em um debate juridico que estava acontecendo em
diversos paises. Porém, essa ressalva de que existe além do mencionado nao tira inteiramente

o foco dos doutrinadores que sao explicitamente mencionados no enunciado.

A delimitacdo da questéo, na forma como apresentada por Francisco
de Toledo Malta, ressalta o elemento de doutrina estrangeira que foi mencionado antes.
Observa-se que os elementos apresentados no préprio enunciado, bem como aqueles que sdo
usados na construcdo do argumento sdo aqueles mesmos que tiveram sua importancia
diminuida com a publicacéo da Lei da Boa Raz&o, que séo o Direito Romano e a doutrina
estrangeira. Da mesma forma que apresentado nas consideracdes do Conselheiro Ribas a
respeito da formacéo e aplicacdo do costume, Toledo Malta coloca o Direito Romano em
posicao de destaque, mas ndo de forma pura pela leitura direta das fontes romanas, mas pelo
filtro de Savigny. Juntamente com o Direito Romano e a doutrina de Savigny, o estudante
Toledo Malta coloca como fonte da construcdo de seus argumentos os conhecimentos que
foram transmitidos pelo professor responsavel pela matéria em suas prelecGes. Este ponto é
expressamente destacado na dissertagcdo de Toledo Malta (1878:53), com a apresentacédo de
pontos em que a doutrina do Lente Catedratico divergiu de Savigny especialmente no que

concerne a interpretacdo dos preceitos romanos.

Do estudo que temos feito desta questdo apresentada e proposta pelo llustre Lente,
comecgaremos por inserir a solugdo desta mesma questdo, antes de entrarmos em
seu desenvolvimento. Das nocdes expendidas pelo llustrado Lente, do alto de sua
cadeira magistral, nogdes estas que sdo miriades de luzes para iluminarmos e
esclarecermos a questdo e formar uma opinido; das nogdes que fomos beber na
histdria do direito costumeiro entre 0os Romanos; das nogles inspiradas por
Savigny em seu tratado de Direito romano (vol. 1°); de todo este material
lancaremos mdo como elementos para discutirmos a tese proposta a luz dos
principios cientificos e filosdficos.

A delimitacdo da questdo controvertida e os argumentos que serdo
usados para a construcdo da resposta ja permitem antecipar a orientagcdo do estudante que
estd desenvolvendo a dissertacdo. Desde logo, o estudante Pinheiro de Andrade, coloca que
existem opinides sustentando pontos de vista opostos a respeito do direito cientifico como
fonte do direito, sendo admitido como tal por alguns enquanto, para outros, trata-se de
instituto de natureza diversa, mas sem negar a importancia da influéncia que exercem 0s
trabalhos dos Jurisconsultos sobre o cotidiano do direito, tanto no seu desenvolvimento

tedrico quanto na pratica, incluindo a aplicagéo forense. Esta presente um conceito que sera
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explorado em diversas dissertacdes, que é o costume como sendo uma forma de direito que
estd na consciéncia popular e que precede e inspira a producdo legislativa, que teria a funcdo
de ndo criar, mas revelar um direito que é comum a todos 0os homens e que se encontra
inserido no inconsciente dos povos. Sobre a questdo, de maneira introdutéria, Pinheiro de
Andrade (1878:457) apenas apresenta as correntes, declarando que existem opinides opostas,
mas, ao final da apresentacdo da controvérsia, coloca-se ao lado de Savigny e Puchta, de

quem empresta a autoridade para declarar a solucdo a questao proposta.

As opinifes, digamo-lo desde ja, se dividem sobre a matéria: para uns, o direito
cientifico se manifesta no seio da sociedade como uma fonte sui generis de normas
de direito, a par do direito consuetudinario e do direito legislativo, origem especial
de preceitos juridicos; para outros, este mesmo direito deve ser entendido por
modo diverso, ainda que ndo diametralmente oposto, atenta a inegavel influéncia
da ciéncia sobre o direito, quer nos termos de sua teoria, quer nos de sua pratica.
Assim, deve ser considerado como significando um modo de manifestacdo do
direito costumeiro, uma forma que, em sua sucessiva e lenta evolucdo, resiste o
direito primitivamente gravado na consciéncia popular e mais tarde retomado, em
seus multiplicados detalhes, dos principios da ciéncia, das (...) filosoficas.

Projetando, entdo, a ciéncia sua poderosa acao até o organismo geral do direito,
imprimindo-lhe o brilho das formas de sua existéncia, a lucidez dos modos de sua
manifestacéo, os esclarecimentos de seus elementos constitutivos. Apoiamo-nos,
na solugdo de tdo elevado e importante problema cientifico, nas doutrinas de
Savigny e Puchta, incontestaveis autoridades de peso, nesta matéria impugnados
por Marezoli e Stahl, jurisconsultos também notaveis e abalizados.

Muitas vezes, a questdo é colocada de maneira historica de modo a
retomar o0s escritos romanos sobre a questdo do papel da jurisprudéncia entendida como o
desenvolvimento cientifico do direito. Deve-se observar que o enunciado ndo coloca para
discussdo apenas a questdo se o direito cientifico é fonte do direito. O proprio enunciado
fornece uma alternativa na medida em que coloca que, ndo sendo o direito cientifico fonte
do direito, seria uma forma do direito consuetudinario. Desta forma, os referenciais teoricos
apresentados pelos estudantes tém como o objetivo apresentar as bases para tratar de ambas
as questdes, a definicdo das fontes do direito e, em especial, os critérios de identificacdo do
direito consuetudinario. O direito consuetudinario, nos termos mencionados no enunciado,
era considerado como sendo o género ao qual pertenciam duas espécies, entre elas, o direito
consuetudinario na forma cientifica. A origem deste, na cronologia desenvolvida pela
Conselheiro Ribas, remonta aos primdrdios de Roma. Coloca-se 0s conhecimentos a respeito
do Direito como uma forma de dominag&o dos patricios sobre os plebeus, na medida em que
aqueles eram 0s Unicos que tinham acesso as férmulas para comparecer em juizo. Deste

momento inicial, até a divulgacéo das férmulas, tem-se um salto até 0 momento de maior
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destaque dos jurisconsultos romanos, quando o Imperador Augusto concedeu a alguns a
autoridade de responderem questBes juridicas em seu nome, também mencionando-se a
vinculacdo dos julgadores aos pareceres na forma em que foi determinada pelo Imperador

Adriano.

§ 3.° O Direito consuetudinario (continuagdo): Il. Cientifico. Desde os mais
remotos tempos exerceram os jurisconsultos em Roma larga influéncia, e por suas
respostas as consultas dos litigantes, - responsa, bem como por seus debates
forenses — disputa fori, contribuiram para a formacédo do direito (1). [150]. Ao
principio o patriciado, para manter a plebe sob a sua dependéncia, monopolizou
no colégio dos pontifices o conhecimento das formulas das aces, - legis actiones,
e do calendério juridico, - dies fasti et nefasti. Tendo, porém, Appio Claudio
reduzido a escrito estas férmulas, o seu secretéario Cneo Flavio, filho de um liberto,
roubou-as e publicou-as (449 da f. de Roma), pelo qual Ihe ficou a plebe t&o grata,
que 0 nomeou seu tribuno, senador, e edil curul (2). De entdo por diante
vulgarizou-se a jurisprudéncia, e Tiberio Coruncanio foi o primeiro plebeu que a
ensinou publicamente (3). N&o relataremos agora com Pomponio (4) a longa série
de distintos jurisconsultos que floresceram em Roma, nem descreveremos a luta
dos Sabinos e Proculeianos, as tendéncias historicas dos primeiros, e 0 espirito
filos6fico e inovador dos segundos (5); lembraremos, porém, que Augusto
aumento ainda a sua ja grande influéncia, criando uma classe de jurisconsultos
oficiais para darem as — responsas, sob a autoridade dele — ut ex auctoritate ejus
responderent -, e Adriano tornou esses pareceres, quando unanimes, obrigatérios
para os juizes, como se fossem textos legislativos — leges vice (6). (RIBAS,
2003:149).

O Conselheiro Ribas, ao tratar do direito cientifico entre as fontes do
Direito, traca suas origens desde a Roma Antiga, em tempos imemoriais. E certo que ja havia
juristas desde o inicio da fundacdo de Roma e que sua atividade de alguma forma contribuiu
para o desenvolvimento do Direito. Havia, como relata o Conselheiro, duas espécies de
pronunciamento dos juristas, aqueles dados em resposta a algum tipo de consulta formulado
por partes litigantes e aqueles que eram propriamente alegacfes forenses. Mencionando
apenas de passagem o desenvolvimento da jurisprudéncia romana, bem como suas principais
escolas, o Conselheiro Ribas (2003: 152) pontua 0 momento em que o Imperador Augusto
concede a alguns jurisconsultos selecionados o poder de emitir respostas em seu nome.
Dessa forma, o resultado de uma consulta teria forca vinculantes para os juizes, da mesma
forma que o texto da lei. Nesse momento e por essa faculdade especial, tem-se a doutrina

mais facilmente identificada como fonte do direito.

Tendo, porém, decaido a ciéncia juridica, e achando-se extinta a série dos grandes
jurisconsultos, cujo Gltimo elo foi Modestino, cessou também naturalmente este
privilégio; entretanto as respostas dos antigos jurisconsultos, reunidas em cole¢do
ou tratados, continuaram a ser sempre citadas com crescente autoridade. Para
obviar a multiplicidade e contradi¢do de suas doutrinas, Teodosio I, em uma
constituicdo do ano 426, que sob Valentiniano Il ampliou-se ao Ocidente,
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designou nominativamente aqueles a cujos escritos dava forca de lei, e determinou
que, no caso de pluralidade de opiniGes, se seguisse a maioria; quando fosse igual
0 seu nmero, prevalecesse a de Papiniano; e quando este fosse omisso, decidisse
0 proprio juiz (7). Justiniano tomou medida mais decisiva, fazendo extrair desses
escritos tanto quanto julgou preciso para a completa exposicdo do direito, e
proibindo para o futuro qualquer livro original, ou comentario sobre as leis, salvo
traducdes gregas dos textos latinos, e a indicacdo do contelido dos titulos, sob pena
de ser o livro destruido e o autor punido como falséario (8). Assim Justiniano,
convencido da perfeicdo de sua obra (9), e querendo evitar a restauracdo dos
abusos, entendeu que devia imobilizar a ciéncia do direito por meio destas medidas
violentas, tdo repugnantes aos costumes e as necessidades da sociedade atual, que
mal se pode conceber, que fossem seriamente decretadas e postas em execugéo.

O Conselheiro Ribas, para situar o direito cientifico no cotidiano do
direito e para deduzir uma posicao a respeito de sua inclusdo entre as fontes do Direito, como
visto, comeca com o historico da atividade dos Jurisconsultos desde a Roma Antiga. Da
mesma forma, Toledo Malta, coloca os Jurisconsultos da Roma Antiga e os Comentadores e
Glosadores da Idade Média como estando inseridos na mesma tradicdo hermenéutica de
interpretacdo do Direito Romano, na qual sdo considerados como os representantes do direito
popular. Neste sentido, percebe-se a influéncia de Savigny, a quem Toledo Malta
expressamente reporta-se desde o inicio de sua dissertacdo. O Direito Romano teria se
transmitido através das geracdes, passando pela Idade Média até chegar aos tempos
modernos, sendo adotado pela maior parte dos povos da Europa, o que serviria para conferir
0 mesmo carater cientifico de que gozava entres 0s romanos. Em nome de uma continuidade
e suposta evolucdo, sdo equiparados periodos diversos do Direito Romano, como a
Republica e a Idade Média, em que ndo apenas diferiam nos modos de interpretacdo, mas

até mesmo nas fontes.

Na antiga Roma, o direito popular juntamente com a legislacdo tiveram
importantes manifestacbes antes que fossem incorporados por um direito
cientifico. A classe dos Jurisconsultos tornou-se quase 0 Unico representante do
direito popular. A ciéncia do direito chegou a seu perfeito desenvolvimento, entre
0s Romanos, de um modo gradual e lento. Certa circunstancia foi de grande
desvantagem para a ciéncia do direito. Entre os Romanos, os Jurisconsultos gozam
de muita importancia e autoridade, tinham uma posi¢do muito elevada por causa
do exercicio inteiramente livre de suas func¢@es, por causa do seu pequeno nimero,
e pelo nascimento. O direito romano transmitia-se as geracfes, passara a idade
média e foi adotada pela maior parte dos povos da Europa. Esta aceitacdo geral
deu ao direito o carater cientifico que ja tinha entre os Romanos. Assim, o direito
popular identificava-se desde a origem com o direito cientifico, e conforme as
evolugdes sociais. (TOLEDO MALTA, 1878:87).

Monteiro Peixoto (1878:117) também coloca consideracdes de
carater historico, destacando a diferenca que existia no regramento da atividade dos

Jurisconsultos na Roma Antiga e na atividade depois de Modestino:
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Sem descer a analisar os requisitos do costume, sem considerar a distincéo entre o
costume geral e particular, sem indicar mesmo todos os seus efeitos juridicos, e
quais as condicBes em que se realizam ou realizavam estes efeitos; vamos
considerar o direito cientifico, e dai respondemos a tese proposta, resposta que
queremos dar, deduzindo de uma comparacdo. Como bem observa Savigny com a
ilustracdo que lhe é inegavel, grande era a influéncia que desde os primeiros
tempos da Republica gozavam os jurisconsultos Romanos para a formacdo do
Direito, e a autoridade da ciéncia aumentou mais ainda esta influéncia. O
imperador Augusto autorizou um certo nimero de jurisconsultos, cujas decisdes
seriam leis, e marcou as condi¢des posteriores nos casos de divergéncia. Cessou
esta importancia quando a jurisdicdo concentrada degenerou em exorbitancias e
ficou formando monumentos onde, passado fecundo, o futuro foi buscar
esclarecimentos as regras novas, fundamenta-las e encontrar sua razdo de ser.

Destarte como afirma o Senhor Conselheiro Ribas, as —responsa — e — disputatio
feri — contribuiram para a formacdo do Direito. Pelo Direito Romano, fonte
fecunda, manancial perene, onde os povos cultos repletos de seiva intelectual, e
robustecidos pelos recursos de uma civilizagdo sempre crescente, foram buscar o
modelo para as suas legislagdes, o direito cientifico “é¢ norma juridica”. Porém,
cumpre observar que o foi somente até Modestino, Ultimo elo desta cadeia
brilhante de jurisconsultos, cuja sabedoria, e cujos conhecimentos tantos e téo
assinalados servicos ilustraram a jurisprudéncia do seu e outros povos. Entdo,
citava-se as decisBes como autoridade na ciéncia, e ja (nos parece), ndo como lei.

Também, no que se refere a legislacdo nacional, a grande fonte de
referéncia é, naturalmente, a Lei de 18 de agosto de 1769, que ficou conhecida como Lei da

Boa Razdo no comentéario de Correia Teles.

[M]as a ilustrada cadeira bondosamente desculpar-nos-a tendo em vista a
dificuldade de encontrar-se as fontes onde deviamos inspiramos como, por
exemplo, Puchta e Stahl.

A questdo, do modo como foi formulada, permite que o estudante
escolha diversos pontos de partida para sua resposta. De maneira mais concisa, é possivel
iniciar discutindo, desde logo, qual a natureza do direito cientifico e qual a posi¢do que ocupa
dentre o rol das fontes do Direito. A contrario de Pinheiro de Andrade, que realiza uma longa
prelecdo sobre o caminhar organico da Humanidade para construir seu argumento, Toledo
Malta, desde logo, apos ter delineado a controvérsia e declarado as fontes que pretende usar,
apresenta a sua resposta a questdo formulada. Responde pela negativa para afirmar que o
direito cientifico ndo é fonte do direito, mas apenas um desenvolvimento do direito popular,
cujos principios existem e subsistem na consciéncia da nacdo. Mais interessante que a
resposta a questdo proposta é a fundamentagdo a respeito do direito cientifico como um
desenvolvimento do direito popular, enfatizando-se a questdo de se tratar de principios que

precedem a formalizacdo em normas juridicas pelos legisladores, bem como o fato de que
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seriam comuns a todos os povos. Este argumento alinhado com as disposic¢des da escola do
Direito Natural sera retomado na dissertacdo de Toledo Malta (1878:55) e de outros, tanto
para explicar a formacdo do costume e até mesmo da propria atividade legislativa, quanto
para situar qual é a fungdo dos Jurisconsultos e de que maneira podem influenciar a teoria e

pratica do Direito.

Assim, pois, eu me proporei resolver a questdo desde logo, pedindo indulgéncias
para que a llustrada Cadeira releve as incoeréncias em que por ventura possa cair;
e a0 mesmo tempo encareco 0s esfor¢os para que a solucéo que pretendo dar reflita
0 espirito da verdade, da certeza e de uma convic¢do bem formada. Sob estes
auspicios, creio estar bastante amparado para resolver a tese proposta e entrar em
seguida no seu desenvolvimento. Eu proponho-me resolver a questdo apresentada
do mesmo modo pelo qual fui iluminado pelas prele¢fes que lera e estudara e
também pelos escritos que consultara sobre a matéria.

Solucéo: O Direito cientifico ndo constitui uma fonte de normas juridicas; ele é
apenas uma continuacéo do desenvolvimento do direito popular, cujos principios
fundamentais existem e subsistem na consciéncia da nacéo; ele nada mais é do que
a determinac&o rigorosa do direito popular em sua manifestacéo cientifica.

O estudante José Pinheiro de Andrade (1878:459), em sua resposta,
trata do direito consuetudinario de um modo geral, antes de tratar de suas espécies e se a
doutrina esta situada entre elas. O Direito consuetudinario na forma de costume seria a
primeira fonte do Direito observada entre 0s povos organizados. As fontes do Direito sdo
classificadas em ordem de importancia e colocadas em uma escala evolutiva condizente com
os ditames do darwinismo social. Na fase que ¢ chama de a “infancia dos povos”, o costume
seria a primeira manifestacdo do direito entre os povos. Emprestando elementos de direito
natural, coloca o costume como produto de uma consciéncia nacional, que, de maneira

invisivel e incorporea, precede a sua manifestacéo.

O direito, na infancia dos povos, jaz incontestavelmente na consciéncia nacional;
reside um gérmen no espirito geral de um povo, tendo ainda uma existéncia
invisivel e incorpdrea no sentido de ndo ser expressamente consignado em
prescricBes explicitas e determinantes; o direito costumeiro € a primeira
manifestacdo do direito, ndo ha negar, é a opinido corrente fundada em fatos
histdricos e em razdes visivelmente plausiveis. Na verdade, o direito tem sua
primeira fase de existéncia nos costumes dos povos, nos seus habitos, em sua
indole, em seus caracteres comuns: € a mais simples e primeira manifestacdo na
vida real. Ele ao legislador que, sem declinar da importancia de sua misséo
legislativa, apenas da-lhe vida externa e visivel, formula-o expressamente,
estereotipa-0 em caracteres sensiveis, claros, manifestos e acessiveis a todos,
apaga os elementos confusionarios que afetem o organismo das rela¢des juridicas.

Apds manifestar-se na forma de costume, o “direito em sua primeira

fase de existéncia” ¢ transformado com a o aparecimento do Poder Legislativo ou de centros
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de producdo de legislacdo. Sem desmerecer a importancia do legislador e todos os beneficios
que podem ser a ele associados, Pinheiro de Andrade coloca o legislador na tarefa de
materializar o costume. Pela transformacédo em lei, o costume adquire clareza e publicidade,
conferindo mais seguranca para as relagdes juridicas. A positivacdo do costume blinda-o
contra quaisquer influéncias que possa receber, impedindo futuras alteragdes de sentido, 0
que Pinheiro de Andrade (1878:461) coloca de maneira positiva na medida em que “apaga

os elementos confusionarios que afetem o organismo das relagdes juridicas™.

Passando as maos dos legisladores, tomando uma forma exterior, explicita, que
Ihe inspira elementos vitais e uma solida garantia, tornando-se, finalmente, objeto
das prescricfes de um poder legislativo competentemente autorizado, consente-se
o direito em um complexo de preceitos positivos, patentes e terminantes, com sua
vida segura e garantida, sua observancia perfeitamente regularizada. Por
consequéncia, o costume e a legislagdo sdo as suas primeiras fontes de normas
juridicas. E isto uma verdade juridica incontestada. Mas, quando além do costume
e da legislacdo, mais um modo de desenvolvimento do direito necessariamente se
nos oferece & observacdo — o direito cientifico, quando for¢oso nos é considerar e
medir a influéncia da ciéncia sobre o préprio direito, entdo surgem as dificuldades,
levantam-se as controvérsias, os debates dos jurisconsultos que em planos
diferentes se colocam no exame da questéao atual.

Em contraposi¢do a introducao de natureza historia que faz Pinheiro
de Andrade, Toledo Malta opta por apresentar as definicdes de que cada um dos conceitos
que sdo mencionados no enunciado e que sdo necessarios para a construcao do argumento.
Ja tendo respondido que a producdo dos Jurisconsultos ndo é fonte do Direito, Toledo Malta
coloca como sendo fontes do Direito apenas a legislacéo e o direito costumeiro, dividido em
popular e cientifico, sendo a dissertacdo trata dos conceitos e principios a respeito das fontes
subsidiarias do Direito. Importante observar que a definicdo de direito costumeiro guarda
intima relacdo com a escola do Direito Natural ao colocar que o direito costumeiro é formado
pela consciéncia juridica da nagédo, que se encontra refletida na atividade dos tribunais e na
producdo dos Jurisconsultos, de modo a se reconhecer uma fonte do direito diversa da
legislacéo e que precede a qualquer tipo de formalizacdo. Divide-se o direito costumeiro em
popular, que é a manifestacdo do instinto juridico de um povo; e em cientifico, que é o
mesmo instinto juridico do povo, mas filtrado pela atuacdo dos juizes nos tribunais e pela

reflexdo dos Jurisconsultos.

Eis a solucdo que mais consentanea achamos com os principios que regem a
matéria, e cujos corolarios e consequéncias deram-nos a solugdo apresentada.
Agora, resta-nos desenvolver e discutir a tese a luz dos principios filoséficos e
cientificos para comprovarmos a solugdo e a convicgdo que formamos. Passemos
antes de entrarmos propriamente na matéria, fagamos, digo, uma sintese geral
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sobre o direito costumeiro popular; sintese esta que dara lugar a mais clareza das
nossas ideias, e trard mais correcdo as deducdes, que pretendemos tirar dos
principios gerais, para firmarmos a certeza e a verdade do nosso juizo. Dissertacdo
— A doutrina desta tese em questdo liga-se a teoria das fontes subsidiarias do
Direito.

As fontes do Direito sdo a legislacdo e o direito costumeiro. Legislacdo é o
complexo de leis constituidas pelos atos ordinarios do poder politico legislativo.
Fontes sdo as instituigdes e regras que regem as relagBes juridicas e de que
emanam os direitos. Direito costumeiro, em geral, é aquele que é formado pela
consciéncia juridica direta da nagdo, ou pela consciéncia juridica direta da nacao
refletida nos tribunais e nas doutrinas dos Jurisconsultos. O Direito Costumeiro é
popular ou cientifico. Direito Costumeiro popular é a manifestacdo do instinto
juridico de uma nacdo ou de um povo. Direito consuetudinario cientifico a a
manifestacdo do instinto juridico do povo na doutrina dos Jurisconsultos e nos
Tribunais; é a reflexéo, € a reproducéo dos costumes que nascem, se desenvolvem
no seio e na consciéncia do povo, nos Tribunais e na doutrina dos Jurisconsultos.
(TOLEDO MALTA, 1878:57).

O costume, coloca Toledo Malta (1878:63), esta diretamente ligado
ao Direito Natural. No caso da doutrina a respeito das fontes do Direito, seja como um
reforco de autoridade ou como um contraponto, as referéncias sdo primordialmente providas
pela doutrina alemé&. Observa-se que o paragrafo inicia com uma citacdo de Puchta, que foi
um dos mais dedicados discipulos de Savigny, mas a construcdo do argumento € feita no
sentido de colocar o costume como sendo a expressdo de um direito primordial, comum a
toda a humanidade, em oposicéo a Escola Histérica que coloca justamente o costume como

sendo um dos elementos que revela as caracteristicas de cada nacao.

O costume para o povo é na frase de Puchta o espelho em que ele se reconhece.
Os costumes ndo sdo produzidos pelo aleatério ou pelo acaso; sdo sempre filhos
da reflexdo e dominados por principios racionais. O direito costumeiro teve sua
origem na consciéncia, como produto espontaneo do homem e de sua condicédo
social em relagdo a cada povo. O direito derivado da natureza humana é um so;
porque uma é essa natureza; ela é idéntica a todos os individuos da espécie. Existe,
pois, um direito primordial, comum a toda a humanidade: é o Direito Natural. A
escola histérica ndo admite, como fonte do direito, ideias universais e comuns ao
género humano, porque, segundo a mesma escola, cada povo forma o seu direito
organico; e um dos elementos em que se releva a caracteristica de cada nacdo, é
constituido pelos usos e costumes e atos da vida civil. Mas a escola historica,
exclusiva em seus principios, ndo podemos admiti-la, porque o Direito ndo é uma
criacdo artificial de um ou de outro homem; nem também o Direito é uma
manifestacdo especial de parte da humanidade, povo ou nagdo. Mas, adverte
Mayny, que a escola historica com o seu sistema exclusivo, acaba por negar a
humanidade e substitui-la por uma série de entes distintamente organizados.

Assim, pois, a origem do Direito é muito mais alta; o Direito Natural é uma
aplicacdo dessas ideias primitivas as diferentes relacfes que se apresentam na vida
social. Por conseguinte, se hd uma ideia primitiva, que Savigny, denomina espirito
geral da humanidade, é claro que o direito de um povo ndo pode deixar de revelar
essa ideia, embora exista no direito novo elementos primitivos, o elemento
caracteristico e especifico de sua nacionalidade: esses elementos, diz a llustrada
Cadeira, ha de se achar-se ligado ao elemento geral da humanidade constituindo
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Direito.

Da mesma forma que se falou em “infancia dos povos”, Monteiro
Peixoto (1878:115) trata do “direito primitivo” pode ser observado ao longo do
desenvolvimento progressivo das sociedades como sendo uma manifestacdo da consciéncia
popular, marcando a aplicacdo que se faz das ideias a respeito da evolucdo das espécies
também para as sociedades, colocando o progresso como uma meta e identificando mais
antigo como sendo inferior. A consciéncia popular dos povos manifesta-se pelo costume,
prescrevendo regras nao escritas para a aplicacdo em casos recorrentes, satisfazendo-se as

primeiras necessidades do convivio social.

O desenvolvimento constantemente progressivo das sociedades humanas atesta
um fato: o direito primitivamente manifestando-se, como um resultado da
consciéncia popular. Af se ligava, formava e ia achar fundamento a aplicacdo de
regras de justica ainda nio escrita, aos casos recorrentes. E a manifestagio
primeira do direito pelo -costume-, o qual constituido em uma série de fatos
constantes, uniformes, racionais, ia satisfazendo as primeiras necessidades do
convivio social, e concorrer depois para a formagdo, para o padrdo onde se
modelariam as leis futuras. Isto é, antes do poder legislativo, competente para ditar
os principios de justica aplicaveis de acordo com a legislacdo natural e os fatos da
época.

Depois aparecem as instituicdes que na esfera juridica e social vem tudo regular,
e claramente determinar. Assim é a consciéncia juridica popular a base, o
fundamento onde vai assentar-se a legislagdo. S6 o povo pode conhecer as suas
necessidades, apontar seus interesses. Principio que aplicado em sua pureza nas
republicas de Atenas e outras, tantos e tdo belos frutos produziu: e hoje nas
numerosas relacdes da vida social apresenta suas vantagens inimeras, quando bem
entendidos os seus meios de praticabilidade. Isto entendido de acordo com o justo
e o Util harmonizando-se com a razdo natural.

O costume, por encontrar-se inscrito na consciéncia dos povos, e a
legislacdo, por ser a formalizagdo da pratica reiterada dos povos que gera direitos e deveres
juridicos, foram colocados como sendo as primeiras fontes do Direito por Pinheiro de
Andrade. Antes de apresentar uma resposta propria a um debate que coloca em posigdes
antagonicas Jurisconsultos de renome internacional, Pinheiro de Andrade apresenta 0s
argumentos da corrente que considera que o direito cientifico é apenas uma expressdo do
direito popular, que ndo seria, conforme de definicdo deduzida por Toledo Malta, fonte do
Direito. N&o ser considerado fonte do Direito para tal corrente ndo significa, contudo, que o
direito cientifico ndo exerca influéncia sobre a producéo das demais fontes, colocando que
o0 desenvolvimento do direito popular ramifica-se entre o direito consuetudinario e o direito
cientifico. Verifica-se o argumento de cunho bioldgico explicando as relagGes entre as fontes
do Direito baseando-se no aumento da complexidade da sociedade para colocar que o
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costume precede a legislagdo, mas recebe um grau maior de certeza quando € positivado pela
atividade do legislador. Ainda mais conforme aumenta a complexidade das relagdes socialis,
a atividade legislativa ndo tem apenas a funcdo de garantir efetividade ao costume, mas
também de selecionar aquilo que, decorrente da vontade popular, € o mais adequado para

manter a ordem na sociedade e dar adequada resolugédo aos conflitos.

Aqueles que ddo uma solucdo afirmativa ao segundo quesito encerrado no
conteddo de nossa tese, chegados ao ponto em que o costume e a lei sdo
considerados como as primeiras fontes de normas juridicas, apenas assinalam a
real influéncia da ciéncia sobre o direito, negando-lhe a qualidade de por si formar
normas juridicas. Entendem que o direito popular ramifica-se em seu
desenvolvimento, de sorte que do carater primitivo de sua derivacdo imediata da
consciéncia nacional, passa mais tarde a ser objeto da ciéncia que, a par do
costume, da sua feicdo caracteristica ao direito popular. E assim que partem da
influéncia da legislacéo sobre o costume, para por sua vez apreciarem a influéncia
da ciéncia ndo sé sobre o direito costumeiro, como sobre o direito legislativo.

De fato, dizem eles, o direito costumeiro que sem duvida repousa sobre a vontade
geral, o assentimento de todos — civium voluntas, consensus utentium —, que, sob
certas relacBes histdricas, precede a legislacdo, que tem com esta uma afinidade
incontestada em sua esséncia, mais tarde ndo sO recebe sua garantia das
prescri¢Oes do legislador, como até se mostra em uma posi¢do de dependéncia em
frente da legislacdo, a quem compete dominar as relacbes de direito cada vez mais
artificialmente complicadas e dificeis de julgar. (PINHEIRO DE ANDRADE,
1878:465).

Também Pinheiro de Andrade, em suas consideragdes iniciais,
destaca a relagdo que existe entre a legislagéo e o costume, colocando, neste caso, o direito
legislado como tendo o poder de inibicdo sobre o costume. Ressalta, ainda a semelhanca do
que se observa nas outras dissertacfes, que 0 costume possuiu sua origem na " justica e na
equidade natural”, adotando, pois, uma solucéo de Direito Natural. A transi¢cdo do costume
para o direito legislado, na medida em que aumenta a complexidade das rela¢fes sociais com
reflexos diretos nas regras de Direito, passa a ser feita por meio de um mediador, que é
identificado como sendo o estudioso do Direito. A atuagdo dos Jurisconsultos sobre a
formacéo do Direito, contudo, ndo € isenta de criticas, uma vez que, pautando-se por certos
objetivos, ddo causa a perigos na ordem social, que terminam por corromper o que chama
de carater popular inerente ao Direito, que € necessario para o seu desenvolvimento. Quando
elencados 0s objetivos a que se refere como sendo aqueles que, perseguidos pelos
Jurisconsultos, dao origem a perigos na ordem social, percebe-se a critica que Pinheiro de
Andrade esta construindo a teoria dos positivistas juridicos. O direito legislado é decorréncia
do costume que, conforme as doutrinas de Direito Natural, encontra-se no inconsciente dos

povos e precede a sua manifestacdo como regra de observancia reiterada que pode acabar
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sendo positivada, mas os Jurisconsultos, levados por “pretensdes de desenvolver e completar
a unidade do direito, de sistematiza-lo, de sujeita-lo a normas de direito ¢ axiomas” acabam
por causar problemas de ordem social. A questdo da completude do Direito e a nogéo de
ordenamento e sistematizacdo de normas que Sdo caras aos positivistas aparecem como

sendo fonte de problemas, uma vez que causariam a perda do carater popular do Direito.

A legislacdo, pois, que se presume fundada na justica e na equidade natural, tem o
poder de inibicdo sobre o costume. Também a ciéncia, diz Marezali, exerce sua
influéncia sobre organismos do direito, especificamente sobre o costume e a
legislacdo, quando, tornando-se mais artificiais e complicadas as relaces e,
portanto, as regras de direito, os costumes deixam de proceder imediatamente do
préprio povo e sua elaboracdo como que concentra-se nos jurisconsultos que desde
entdo exercem sua influéncia sobre o direito. Ai, levados nas pretensdes de
desenvolver e completar a unidade do direito, de sistematiza-lo, de sujeita-lo a
normas de direito e axiomas, dao lugar a perigos na ordem social; de sorte que se
vao corrompendo o carater popular inerente ao direito, carater este que lhe é
necessario para conseguir o seu desenvolvimento regular e o seu fim. Assim
exposto em largos tragos os argumentos da doutrina contréria, passamos a expor
da teoria que, em nosso fraco entender, nos parece sustentavel. (PINHEIRO DE
ANDRADE, 1878:469)

A dissertacGes a respeito da natureza do costume aproximam-se
umas das outras em termos doutrinarios pela identificacdo do costume como sendo algo que
precede a legislacdo e que é revelado, ao contréario de formado ou construido pela acdo do
legislador. Considerando a ampla referéncia a obra de Savigny observada nas dissertacoes,
mas, em repetidos casos, em tom de critica, existem elementos para afirmar que a critica é
originada pelos ensinamentos do proprio lente catedratico responsavel pelo ensino da
matéria. O costume, que precede a toda producao legislativa, encontra-se na consciéncia dos
povos, de acordo com o direito natural. Existe, contudo, uma etapa de transi¢cdo na qual,
como explica Toledo Malta (1878:96), o costume passa de uma no¢do na consciéncia dos
povos, mas sem expressdo na realidade, para um dever, derivado da convicgéo popular sobre
regras de conduta, que vale como regra juridica, sendo caracterizado por uma aplicacéo
constante e uniforme. Tem-se, ainda, uma analogia com o direito legislado para
esclarecimento a respeito da transi¢cdo do costume na sua forma de nogdo sem realidade para

um dever como regra juridica.

O costume é o0 modo pelo qual o direito se revela, e ndo o0 meio de reconhecer o
direito, como pretende a escola histérica. E assim é, tanto que, enquanto o
elemento juridico se mantém na consciéncia, ndo se pode dizer que exista direito;
pode ser uma nogdo, mas uma nocdo sem realidade. E analogicamente podemos
argumentar: Se a lei ndo fornece direito enquanto néo é publicada e promulgada,
também o costume tanto que assim nos podemos nos exprimir internado na
consciéncia juridica de uma nacdo, ndo podemos dizer que haja direito, enquanto
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nao for revelado. O direito costumeiro é, em Ultima analise, a convicgdo do povo
sobre o que deve valer como regra juridica, manifestada essa convicgdo por uma
aplicacdo constante e uniforme.

No mesmo sentido, Pinheiro de Andrade (1878:471):

E verdade que o direito preexiste a ciéncia como fato é que preexiste a legislacéo;
é verdade que o costume e a legislacdo sdo fontes incontestaveis de normas
juridicas; mas também ndo é menos certo que existem nos homens da ciéncia
aptidfes tdo ativas e importantes, tdo altamente revestidas de uma tal e qual
autoridade moral, que, dificil, sendo impossivel, nos é deixar de reconhecer neles
uma forga superior, capaz de representar um papel bem ativo e poderoso na
formacéo do direito.

O direito cientifico ndo deve ser considerado como uma forma de existéncia do
direito consuetudinario e ndo o deve, porque a sua origem aparta-se da origem do
direito costumeiro: um nasce imediatamente na consciéncia da nagao, espontanea
ou refletidamente sem ddvida, o outro é fruto das elucubracdes filoséficas dos
representantes da ciéncia; um nasce com a prdpria nacédo, é congénito com a sua
natureza, pois é originado do espirito geral de um povo, ao passo que o outro parte
dos jurisconsultos que incontestavelmente imprimem no organismo do direito uma
forga vital de grande valor e autoridade.

A resposta de Toledo Malta (1878:71) fornece importantes
elementos a respeito da formacdo da cultura juridica no Brasil na medida em que
expressamente menciona 0 modo como a doutrina estrangeira é ensinada aos alunos

brasileiros.

Savigny no Cap. 28 do seu Sistema de Direito Romano apresenta oito modos ou
requisitos para o direito costumeiro converter-se em normas juridicas, converter-
se em Direito. A llustrada Cadeira reduziu estes requisitos a quatro.

1° ¢ preciso que o costume se firme sobre a ratio necessitates opinio, e é, sobre a
consciéncia de uma necessidade juridica. E preciso que o costume ndo repouse
sobre fatos, usos e costumes incidentais e arbitrarios.

2° requisito: é preciso que o costume tenha sido repetido por longo tempo; isto é
firmado no Dig. L. 1° T. 3° Cod. L8 T53. A questdo sobre a dura¢do do costume
tem sido debatida. Uns exigem cem anos porque existe um texto em que a palavra
longevum é tomada como sinénimo de 100 anos. Outros fundados no direito
candnico estabelecem o longus tempus, e é 10 anos. Mais tarde concordou-se em
ndo haver fixacdo de tempo, a duracdo do costuma ligava-se a prudéncia do juiz,
quando o costume era igual a lei ou tornava-se direito. Este partido, diz Savigny,
foi 0 sazonal.

3° requisito: os atos que servem de base para constituirem o estabelecimento do
direito costumeiro devem ser constantes, uniformes: Lei 32 Cod. L. 13 T5.

4° requisito: A convicgdo popular, base do costume, que ndo seja o resultado de
um erro averiguado, porque 0 erro ndo constitui consciéncia juridica de um
individuo nem de uma nagdo. E esta a doutrina do Direito Romano.

A Lei de 18 de Agosto de 1769, conhecida pela lei da Boa Razdo, estabeleceu que
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0 costume deve reunir trés requisitos: 1° ser o costume conforme a boa razéo, que

constitui o espirito comum das leis patrias; 2° ndo ser contrario as leis; 3° que seja

(...) de 100 anos. Sobre a explicagdo destes requisitos exigidos pela lei de 18 de

Agosto de 1769, nds encontramos o seu desenvolvimento na obra do Dr. Ribas vol.

1°: ndo entraremos no desenvolvimento dos mesmos, porque ndo tem relacdo com

a matéria de que nos ocupamos; é preciso apenas 0s compreendermos; nem

também desenvolveremos a divisdo do costume, nem 0s seus requisitos perante o

direito comercial. Todas essas nocdes foram perfeitamente elucidadas pelo

llustrado Lente;

A respeito da diferenciagéo que foi estabelecida entre doutrina e os
costumes, Pinheiro de Andrade destaca que o costume necessita da observagéo por longo
tempo da pratica uniforme para que seja considerado como fonte do direito. O mesmo,
ressalta Pinheiro de Andrade (1878:473), ndo se exige em relacdo ao direito cientifico, no
que se baseia para concluir que o direito cientifico ndo é uma forma de expressdo do direito

costumeiro.

Demais, as caracteristicas exigidas para a existéncia do direito costumeiro nao séo
as mesmas requeridas para a existéncia do direito cientifico. O costume, o fato
material dos habitos de um povo, ndo se converte em direito, 0 mos — como o
chamavam os romanos — ndo se transforma em — consuetudo — sendo depois de
uma pratica constante e uniforme, sendo depois de uma observancia geral e
comum. Ora, para que o direito cientifico seja tido como tal, ndo sdo necessarias
tais condicdes, que relativamente ao direito costumeiro sdo imprescindiveis, ele
existe independentemente destas circunstancias e condi¢des realizadas no tempo;
portanto, desde que ainda assim se distinguem, claro se torna que ndo pode 0
direito cientifico ser considerado como uma forma de direito costumeiro.

O papel dos jurisconsultos muda conforme muda também a
sociedade. A Lei da Boa Razdo, tratando das fontes do Direito que seriam admitidas no foro
e que poderiam ser usadas como razdo de decidir pelos juizes, tratou também dos critérios
de reconhecimento do costume. Os requisitos autorizadores do costume, além de estarem
presentes na obra de Savigny e explicados pelo lente catedratico, sdo também obra da obra
do Conselheiro Ribas, como expressamente mencionado na dissertacdo de Toledo Malta,
apenas como uma referéncia, uma vez que se trata do direito consuetudinario popular, em
oposicgdo ao cientifico, e também escusa-se de entrar em detalhes a respeito do regramento
que se aplica ao costume do ponto de vista do Direito Comercial. Quando se trata de uma
mudanca de funcdo de uma determinada classe, tal como os Jurisconsultos, percebe-se a
andlise permeada pela inspiracdo da Biologia. Percebe-se o extensivo uso do jargdo em
expressoes como “evolugdes sociais” ou “marcha natural dos acontecimentos”, de modo a
colocar as sociedades em uma escala marcada pelo decurso do tempo, em que as sociedades

mais recentes estariam em um grau de desenvolvimento maior. O argumento que se repete é
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a presenca do costume na consciéncia dos povos, mas que, com o0 aumento de complexidade
nas relacBes sociais, 0 acesso a materializacdo do costume deixa de ser acessivel a todos 0s
componentes da sociedade. A funcdo dos Jurisconsultos, entdo, seria estudar o direito
popular para que sua atividade cientifica possa esclarecer quais as verdadeiras ideias do povo

que analisam, conforme destaca Toledo Malta (1878:79).

Nos diversos periodos de evolugdes sociais, deparamos sempre na marcha natural
dos acontecimentos, e no crescente desenvolvimento, progresso e civilizagdo das
sociedades, a divisdo do trabalho e do conhecimento. A sociedade em unidade nédo
tem forcas sendo partilhando entre os membros que a comp8em, encargos, missoes,
que dividem a atividade de cada homem ou grupo de homens para um fim especial.
Transpondo os principios estabelecidos quanto ao direito costumeiro popular,
reconhecemos que é assim que, do principio, ele vive na consciéncia do povo. Mas,
novas rela¢des sociais surgem e (...) vida real; o direito popular sob este aspecto
toma o desenvolvimento, o seu conhecimento cessa de ser acessivel a todos 0s
membros de uma nagéo.

O direito popular € entdo estudado e abragcado por uma classe especial, que no
dominio do direito representa e simboliza as ideias, as crengas do povo de que esta
classe também é um dos elementos. E a classe dos Jurisconsultos. Estes trabalhos
e obras de inteligéncia desenvolvidos pelos Jurisconsultos, e também pelos
Magistrados que consideramos como Juristas, pouco a pouco estes trabalhos
cientificos vdo tomando um carater mais nobre: as doutrinas dos Jurisconsultos
refletem as verdadeiras ideias do povo; ndo em absoluto precisamos distinguir,
porque uma classe de individuos que se dedicam as ciéncias ndo tem o privilégio
da infalibilidade, como bem nota Savigny.

A respeito do ensino do Direito Natural, Visconde de Cachoeira®®
prescrevia nos primeiros estatutos para as faculdades de direito que deveria ser ensinado
logo no primeiro ano do curso, destacando os autores que deveriam ser adotados enquanto

ndo fosse criado um compéndio especifico para uso na academia de direito.

2° No primeiro ano juridico havera duas cadeiras, uma em que se ensine natural e
publico universal, e outra das institutas do direito romano.

3° Como o direito natural, ou da razdo, e a fonte de todo o direito, porque na razdo
apurada, e preparada por boa e luminosa logica, se vao achar os principios gerais
e universais para regularem todos os direitos, deveres, e convengdes do homem, é
este estudo primordial o em que mais devem de ser instruidos os que se destinam
ao estudo da jurisprudéncia. Por este motivo o Professor desta cadeira, dando as
nogdes gerais do que se entende por direito natural, ou da razdo, tratara de gerais
das leis, cujo complexo forma este codigo da natureza: dard no principio um
resumo da sua historia, e da inteligéncia que dele tiveram os antigos e modernos,
e a verdadeira, e genuina que deve ter, afastado os erros dos que com confusdo
escreveram; e fazendo um resumo histérico das compilagcdes de Grocio,
Puffendorfio, Wolfio, e Thomassio, que apanharam do direito romano muitas
regras, que a filosofia dos jurisconsultos tinha sugerido como leis da razéo,
observara que convém considerar todas as relagdes dos homens, ndo em abstrato,

13 BRASIL. Lei de 11 de Agosto de 1827. Colecéo das Leis do Império do Brasil de 1827. Parte Primeira.
Rio de Janeiro: Tipografia Nacional, 1878



158

nem como entes separados, e dispersos, mas como cidaddos que ja vivem em
sociedade.

4° Extremara com séria critico, e cuidado o direito natural do publico, e das gentes,
para ndo haver confusdo nas regras que tiver de ensinar, limitando-se o direito
natural ao regulamento dos direitos e obrigacdes dos homens entre si, e 0 publico
as relacdes sociais, e aos deveres da massa geral da nacdo para com o soberano, e
deste para com ela.

5° Servir-se-a para este ensino, enquanto ndo fizer um compéndio metédico, claro
e apropriado aos conhecimentos do século, do direito natural de fortuna,
ajuntando-se para as suas explicagdes dos principios luminosos de Heinecio,
Felice, Burlamaqui, Wolfio e Cardoso, no projeto para o cédigo civil, ndo sendo
todavia escravos das idas destes autores, mas escolhendo s6 deles, e dos mais que
modernamente tem escrito sobre 0 mesmo objeto, o que puder servir para dar aos
seus ouvintes luzes exatas, e regras ajustadas, e conformes aos principios da razéo,
e justica universal, e aos direitos, e deveres dos cidaddos, por maneira que oS
ouvintes figuem convencidos de que as regras explicadas ndo tem outros motivos
mais do que os conselhos e preceitos sdos, e exatos da razdo ilustrada, e ndo
autoridade alguma extrinseca.

6° Serd mui breve e claro nas suas exposi¢des. Nao ostentara erudicdo por vaidade,
mas aproveitando o tempo com li¢Bes uteis, trara s6 de doutrina o que for
necessario para perfeita inteligéncia das matérias, que ensinar, e trabalhard quanto
Ihe for possivel por terminar no mesmo ano ouvir todas as ligdes de direito publico.

A missdo dos Jurisconsultos, como coloca Pinheiro de Andrade
(1878:475), é de criar normas de direito, especialmente para dar coesdo ao ordenamento

juridico com o proposito especifico de harmonizar as relagdes sociais:

Apoiados no incontestvel principio da divisdo do trabalho, da divisdo dos
conhecimentos, da divisdo das aptiddes, das indagacGes variadas da humanidade,
fatos estes que trazem, apds si, como consequéncia inevitavel, a formacdo de
diversas classes, representando, cada um, necessidades inerentes ao seu fim,
diversos grupos como que encarregados de missdes especiais, a que intimamente
se prendem os deveres de seu cargo convencidos de que esta diversidade de
profisses, acorde com a marcha natural do progresso humano, é o produto de
palpitantes necessidades sociais, numerosas e variadas, partimos destas
generalidades para o ramo especial do direito, cujo estudo e conhecimento ficam
a cargo de uma fracdo social que a isto voluntariamente se dedica. Firmado na
autoridade da ciéncia, cuja influéncia sobre o direito é tdo inevitavel quanto
poderosa e eficaz, tdo necessaria quanto (...) e imperiosa, entendemos que o
direito cientifico é por si, dignamente autorizado a criar normas de direito.

Reconhecido que a misséo elevada da ciéncia consiste em esclarecer todos os
pontos de uma verdade juridica, prender o sistema inteiro do direito a uma ideia
harmonizadora das relagdes sociais, submeter a regras todas as relagdes juridicas
em sua conexao sistematica, claro é que com um tal trabalho se tornam conhecidos
e esclarecem certos principios que escapam a espontanea convicgdo da consciéncia
popular e as rigorosas determinagdes legislativas, encarnando-se nas deducgdes
cientificas que estdo a cargo dos jurisconsultos.

Em um paralelo com o prestigio e autoridade que gozavam 0S

jurisconsultos na Roma Antiga, o Conselheiro Ribas apresenta a situacdo dos jurisconsultos
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no Reino de Portugal. Coloca como figura principal no movimento de fortalecimento da
doutrina com especial destaque para a Escola dos Glosadores, Jo&o das regras, jurisconsulto
portugués que se notabilizou pela defesa da causa de D. Jodo | de Portugal apds a morte de
D. Fernando I. Menciona o estado de descontrole da pratica forense em que as opinides das
obras dos Glosadores podiam ser invocadas e encontravam aceitagdo e efetividade contra
disposicdes expressas de direito portugués. Foi justamente para coibir esse tipo de abuso que
foi motivada a reforma encampada pelo Marqués de Pombal, na qual estd incluida a
publicacdo da Lei da Boa Razdo. Ressalta o Conselheiro Ribas, contudo, gue mesmo com a
proibicdo de que fossem alegadas em juizo e que fossem observadas na prética as Glosas de
Acursio e os Comentarios de Bartolo, ndo tinha a Lei da Boa Razdo a forca para revogar o
qguanto disposto nas OrdenacBes Filipinas a respeito do carater subsidiario do Direito
Romano e do Direito Candnico, bem como da opinido comum dos doutores. Nesse sentido,
restou apenas ao governo, em face da disposicdo expressa das OrdenacOes Filipinas, bem
como reconhecendo a incompletude do ordenamento para prover resposta a todas as
demandas que chegavam ao foro, regular como se faria o uso dos trabalhos doutrinarios no
cotidiano forense. Pelo Alvara de 28 de agosto de 1779, confirmou-se o banimento de todos
os trabalhos das Escolas dos Glosadores e dos Comentadores, estabelecendo preferéncia pelo
Mos Gallicus.

Também em Portugal sempre gozaram os jurisconsultos de grande autoridade.
Desde o tempo do ilustre Jodo das Regras, a escola dos Glosadores imperou no
foro portugués (10); a sua influéncia até chegou ao excesso de prevalecer contra
as disposicdes claras do direito patrio. Volo pro me potius glossatores quam textum
(raph. Fulgosio). Para corrigir estes abusos a Lei de 18 de Agosto de 1769, § 13,
mandou que as glosas e opinides de Acursio, Bartholo e dos outros doutores da
sua escola ndo pudessem ser alegadas em juizo, nem seguidas na prética dos
julgadores. Nao foi, porém, nem podia ser derrogada a disposicdo da Ordenagédo
Filipina L. 3°, Tit. 64, § 1, que na falta das leis patrias, estilo ou [155] costume, e
do direito romano e candnico, manda seguir a opinido comum dos doutores. Na
fase de elaboracéo em que se achava, e em que ainda se conserva o direito patrio,
ndo fora impossivel querer-se, a semelhanca de Justiniano, impedir-lhe o
desenvolvimento, excluindo absolutamente a influéncia dos jurisconsultos; o
mesmo Alvarad de 28 de Agosto de 1779, liv. 29, tit. 3°, cap. 1, proscrevendo a
escola de Irnerio, Acursio e Bartholo, manda preferir-se no entanto a que Alciato
fundou no comego do século XVI, e a que Cujas deu o seu nome. (RIBAS,
2003:154).

No mesmo sentido, Toledo Malta (1878:85):

A ciéncia desenvolve-se; tem a sua teoria nas doutrinas expostas pelos livros e
transmissOes orais; tem a sua pratica nas decisdes dos tribunais. Assim diz Savigny,
0s Jurisconsultos exercem sobre o Direito uma dupla acdo: uma, criadora e direta,
pois, simbolizando toda ou quase toda (digo) a atividade intelectual da nacéo, eles
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continuam o direito como seus representantes; outra, puramente cientifica,
porquanto eles se apoderam do direito, qualquer que seja a sua [85] origem, para
recompd-lo e traduzi-lo sob uma forma Idgica. Vemos a primeira vista que esta
reacdo da ciéncia sobre o direito tem utilidade e importancia, porém ela também
contém seus perigos. Os Jurisconsultos romanos firmaram muitas maximas e
axiomas juridicos que conservaram por muito tempo sua autoridade. Assim, estes
Jurisconsultos e Justiniano nos advertem que ndo devemos ligar grande forca a
estes aforismos, porque isto fora feito como uma tentativa para resumir o Direito.
D.L.50Tit. 17 fr. 202: (...) D. L. 50 Tit. 17 fr. 1°: também consigna um texto que
serviu de confirmagdo ao que estabelecemos.

Se examinarmos a classe dos Jurisconsultos em referéncia a legislacdo também

reconheceremos a influéncia que sobre esta eles exercem. Ao principio, 0s

Jurisconsultos sdo elaboradores do direito popular em uma forma légica, cientifica

e racional; depois, 0s seus conhecimentos especiais estendem-se e influem sobre

a legislagéo.

Uma vez que a questdo proposta para a dissertagdo tem como tema
a atividade dos Jurisconsultos e as fontes do Direito, natural seria pensar que a discussao
estaria estruturada em torno da admissibilidade do direito cientifico no uso forense e como
razdo de decidir pelos juizes. Percebe-se, contudo, que a questdo levantada pela acdo dos
Jurisconsultos ¢ muito mais ampla do que simplesmente a possibilidade de alegagdes
forenses ou a sua aplicacdo pelos juizes para decidir casos concretos. As dissertagdes
discutem a atuacao dos Jurisconsultos de maneira muito mais ampla, ndo apenas a partir do
ponto de vista do resultado final de sua atividade, mas também de qual seria o objeto da
atividade cientifica no direito e, especialmente, como pode influenciar e complementar as
outras fontes do Direito que tem sua aceitagdo reconhecida. A doutrina, conforme esclarece
0 Conselheiro Ribas ndo tem poder de tirar do juiz a sua independéncia para analisar 0 caso
concreto e decidir conforme as provas e argumentos deduzidos pelas partes. Ressalta o
Conselheiro Ribas que a opinido comum dos Jurisconsultos tem lugar somente nas situagdes
em que se verifica a auséncia de expressa disposi¢éo legislativa. Sendo que a referida opinido
¢ um “orgdo do direito consuetudindrio nacional”, da mesma forma que a opinido dos
jurisconsultos estrangeiros serve ao mesmo papel no direito consuetudinério das nacGes
modernas, em expressa referéncia ao quanto disposto na Lei da Boa Raz&o, destacando que
tal opinido dos Jurisconsultos refere-se a aplicacdo dos textos de Direito Romano no uso

forense.

Na auséncia de disposicdo legislativa tem, pois, lugar a opinido comum dos
jurisconsultos patrios, como 6rgdo do direito consuetudinario nacional, e a dos
jurisconsultos estrangeiros, com 6rgaos do das nagdes modernas (usus hodiernus)
relativamente a exequibilidade dos textos do direito romano. A sua autoridade,
porém, ndo é tal que tira a liberdade de exame e independéncia do juizo individual.
Nem todos os advogados e juizes estdo habilitados para profundarem por si
mesmos as questdes de modo a poderem formular conscienciosamente uma
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opinido propria; devem, pois, recorrer a esta fonte subsidiaria, ndo tanto para sua
comodidade, como para maior seguranga dos direitos das partes; aqueles, porém,
que possuindo as necessarias habilitacfes, chegarem a convencer-se do erro dessas
opinides, ainda quando unanime sejam, ndo sdo obrigados a cingirem-se a elas.
Com efeito, esta unanimidade ndo importa a infalibilidade, como a histéria do
direito com muitos exemplos 0 mostra; posteriores e mais profundas indagacdes
podem sempre modificar a ciéncia, e gerar novas doutrinas, a que neste caso
devem ceder as antigas (11). Entretanto, quando depois de prolongadas discussdes
as opinides chegam a se uniformizarem, pode considerar-se este resultado como a
maior probabilidade em favor da doutrina vencedora. Na auséncia, porém, alids
muito frequente, desta uniformidade, qual é o caracteristico por onde se podera
conhecer a opinido que deve ser preferida? (RIBAS, 2003:155).

Apesar de abordar os temas comuns a todas as dissertacdes, 0
trabalho apresentado por Monteiro Peixoto destaca-se pela concisdo da argumentagao.
Superadas as explicacdes a respeito do desenvolvimento da atividade dos Jurisconsultos na
Roma Antiga, bem como os mecanismos de formagéo do direito costumeiro, destacando
também a sua formagdo com base no que se encontra inscrito na consciéncia de todos o0s
povos, passa a responder a questdo proposta para discussao. A solucdo encontra-se alinhada
com os ensinamentos do Conselheiro Ribas a respeito das circunstancias autorizadoras do
uso da producdo dos Jurisconsultos em alegagdes forenses e como razéo de decidir para 0s
juizes, devendo-se sempre observar os principios gerais de direito como guia para evitar a
ocorréncia de arbitrariedade. Destaca 0 que estd expressamente consignado na obra do
Conselheiro Ribas que, em se tratando da aplicacdo da producdo dos Jurisconsultos, deve-se
antes atentar para o peso das autoridades relacionadas e ndo a sua quantidade, uma vez que
ndo se poderia de qualquer forma sancionar o injusto ou o arbitrario mesmo se passando pela
chancela da maioria. O direito costumeiro cientifico ndo abrange apenas a producdo dos
Jurisconsultos, mas também as decisGes judiciais, que contribuem para a sua formacao,
devendo ser lembrado, contudo, que as decisdes vinculam apenas as partes litigantes. A
resposta para a questdo proposta envolve uma determinada concepcao a respeito de qual a
funcdo do Jurisconsulto na sociedade e qual deve ser o0 seu objeto de estudo, uma vez que,
tratando do aumento de complexidade das relacfes sociais, ndo se torna mais possivel que o
povo diretamente, reportando-se ao inconsciente juridico, formule todas as regras. A funcéao
do Jurisconsulto é informativa de fontes de producdo do Direito, uma vez que sua producéo
deve ser no sentido de desvendar o instinto juridico da nacdo, permitindo que os ideais e
principios que se encontram inscritos nesse inconsciente possam adquirir uma existéncia
concreta. Essa explicacdo a respeito da fungdo dos Jurisconsultos fica implicita na
dissertacdo de Monteiro Peixoto (1878:121), que passa da apresentacdo do quadro de

aumento da complexidade na sociedade para, reportando-se ao regramento da atividade dos
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Jurisconsultos na Roma Antiga, responder que, depois de Modestino, o direito cientifico é

apenas uma forma particular de expressao do direito consuetudinario.

Pelo rapido eshboco histérico que acabamos de fazer vé-se que a consequéncia ndo
pode ser outra sendo a seguinte: Havendo falta ou omisséo na legislacdo a opinido
dos jurisconsultos, a sua autoridade, sdo ouvidas, mas ndo de um modo arbitrario,
mas de acordo com os principios gerais do direito. E compreende-se que assim o
seja. Porque ndo se pode erguer o arbitrario em justica, e nem tdo pouco prevalecer
a opinido, mesmo da maioria, quando esta coloca-se ao lado do injusto e da sem-
razéo.

Assim, como ainda fiz o Senhor Conselheiro Ribas, a regra é “que se deve atender
ao peso, e ndo ao numero das autoridades”. Vem a propoésito lembrar o que diz
Guerreiro: a uniformidade das decisfes judiciarias, uma das manifestacdes do
direito cientifico e condi¢do indispensavel para a sua formagao; porém isto deve
ser entendido de harmonia com o Direito romano, isto €, estas decisdes obrigam
somente as partes litigantes. Assim, da consequéncia que tiramos, e considerando
o desenvolvimento e o progresso do direito, vé-se claramente que 0 povo ndo pode
determinar, discriminar, e formular as regras, como no principio, pois que
caminhando a humanidade multiplicaram-se as relagdes, tudo cresceu, subiu; e 0s
detalhes feitos por ele tornam-se impossiveis. E, pois, em face do histérico do
direito cientifico, da nogéo de direito costumeiro podemos afirmar, sem atentado
contra a ciéncia, que depois de Modestino, ele direito cientifico tornou-se uma
forma particular do direito consuetudinério.

Apesar de que o direito cientifico seja uma forma particular de direito
consuetudinario, entretanto ndo é fonte de normas juridicas. Porque o direito
consuetudindrio a manifestacdo de todo um povo, e a expressao constante,
invariavel e uniforme sancionando sempre de um mesmo modo um mesmo fato.

E o direito cientifico colige-se, forma-se de individualidades intelectuais distintas,
mesmo opostas, divergindo muitas vezes, num mesmo assunto, na mesma questéo.
No direito popular realiza-se a espontaneidade com que o povo aceita e traduz o
seu pensamento expressando-se como a sua consciéncia dita-o. C4, apresentam-se
as duvidas, porque a ciéncia ndo pode ser formada ex-abrupto, sem estudo ou
reflexdo. Entretanto com o caréter que assinalamos ao direito cientifico ndo lhe
tiramos toda a sua importancia e na vasta tela da ciéncia juridica seu campo é
enorme, para quando fixar os principios que forem incontestaveis e evidentes,
quando um poder competente os tenha erigido em lei, entdo pode ser considerado
como fonte de normas juridicas. Concluindo, pedimos a benevoléncia da llustrada
Cadeira para 0 nosso trabalho porque dependendo a tese de um longo estudo, s6
inteligéncias mais desenvolvidas melhor o fariam. Nés, invocando a benevoléncia
do ilustrado mestre, o fazemos, porque temos consciéncia que embora estudando,
0 nosso cabedal intelectual é muito diminuto.

Ainda, o Conselheiro Ribas (2003:161) destaca o tratamento da
questdo em ordens juridicas estrangeiras, tomando como exemplo o cddigo prussiano que, a

semelhanca de Justiniano, pretendeu constituir-se de fonte completa e exclusiva.

Lembramos, finalmente, que o codigo formulado por Coceji para a Prdssia, quis,
a semelhanca do de Justiniano constituir-se fonte exclusiva do direito, e aboliu
todo o direito comum anterior, inclusive o consuetudinario, mandando, porém, que
se coligassem dentro de dois anos 0s costumes, para, com as leis provinciais,
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formarem cédigos provinciais, ndo podendo os que fossem excluidos destas
colegdes servir sendo como complemento do cddigo no pequeno nimero de casos,
em que se faz remissao a eles.

Quanto ao direito cientifico, determinou este codigo — que na decisdo dos
processos nao se desse atencdo as opinides dos jurisconsultos, nem aos
julgamentos anteriores dos tribunais. O codigo austriaco aboliu os costumes, salvo
nos casos em que a lei se lhes refere expressamente, e declarou que as decisdes
judiciarias nao tém forga de Lei, e s6 produzem efeito entre as partes e para os
casos em que foram proferidas.

Na Franca, pela Lei datada de 21 de Margo de 1804, aboliu-se desde o dia em que
o0 Codigo Civil entrasse em execucdo, os costumes gerais e locais, 0 que, porém,
ndo significa — todo o direito consuetudinario, mas sim somente o direito particular
a uma provincia ou localidade (21). Néo se pense, entretanto, que legislador
prussiano quisesse impedir para o futuro a formacdo de novo direito



164

5. Conclusao

As dissertacdes de Direito Civil apresentadas como requisito
parcial de avaliagdo no ambito da Faculdade de Direito de Sdo Paulo fornecem elementos
para uma nova analise ndo apenas do ensino juridico no Império, mas também do processo
de desenvolvimento da cultura juridica no Brasil. As obras publicadas a respeito do
ambiente e cotidiano dos cursos juridicos abordaram diversos aspectos, desde a formacao
dos professores até as atividades extracurriculares desenvolvidas pelos alunos. Dos dados
levantados, foram apresentadas variadas conclusdes, muitas delas no sentido de identificar
0s cursos juridicos como um ambiente de displicéncia académica no qual os alunos
estavam mais interessados em atividades paralelas como forma de introducéo a carreiras

que desenvolveriam apés a formatura, tais com jornalismo e politica.

Por esse tipo de relato, bem como pelos debates parlamentares a
respeito da criacdo dos cursos juridicos no Brasil, uma vertente de analise concluiu que a
orientagdo pragmaética do estudo impediu o desenvolvimento da cultura juridica. Sdo
citadas também as atividades desenvolvidas pelos lentes catedraticos, que, tendo ocupado
diversos cargos na politica nacional, passavam boa parte do ano licenciados e,
desenvolvendo documentos e relatorios governamentais, apresentavam uma producéo
bibliogréafica que acaba sendo caracterizada como inexpressiva. Também, uma corrente de
analise se desenvolveu para identificar que, na verdade, o centro formador da cultura
juridica no Brasil ndo estava no ambiente académico, mas, na verdade, no Conselho de
Estado. Desta forma, as acentuadas criticas que sdo dirigidas ao ensino juridico no Império,
mesmo se procedentes, ndo teriam um maior impacto no desenvolvimento da cultura

juridica.

O presente trabalho analisa uma fonte que néo foi considerada
pelos trabalhos anteriores a respeito do desenvolvimento da cultura juridica no Brasil.
Mesmo nas obras a respeito dos mais renomados doutrinadores do Império, tais como
Teixeira de Freitas e Lafayette, a énfase esta na producdo bibliogréfica especifica apds a
graduacéo e doutoramento, deixando-se de lado eventual carreira docente e producédo
durante a graduacéo. A andlise das dissertagcdes fornece importantes elementos para a

analise do ensino juridico, uma vez que, na medida em se trata de elemento de producao
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obrigatoria, fornece um espaco amostral mais amplo e com alto grau de controle. O tema
da dissertacédo sendo previamente definido pelo docente fornece um elemento para mais
uniformidades das informagdes colhidas, com menos espaco para manifestacdo de
preferéncias pessoais, pelo menos, no que diz respeito a escolha do tema. Ainda, o cotejo
entre as dissertacOes analisadas permite identificar os elementos que foram transmitidos
em sala de aula e aquilo que é a contribuicdo pessoal de cada um dos estudantes para a

construcdo do raciocinio juridico.

Em seu j& mencionado texto tratando de Cultura Juridica e
Codificacéo no Brasil, Ricardo Marcelo Fonseca aponta quais seriam os fatores que levaram
a que o Brasil aprovasse seu Cdodigo Civil muito depois de todos os outros paises da América
Latina. Ainda, como o proprio texto das dissertacdes analisadas revela, da forma como
descrita por Samuel Rodrigues Barbosa, algumas obras de doutrina, tais como as Ordenacdes
Filipinas na edicdo de Céndido Mendes, e a Consolidacéo das Leis Civis de Teixeira de
Freitas, assumiram o lugar do Cddigo no direito brasileiro. A Consolidacdo de Teixeira de
Freitas € expressamente citada em algumas das dissertacGes analisadas, ressaltando esse
aspecto duplice de doutrina e legislacdo. Ao mesmo tempo em que é citada ao lado de outras
formas de direito oficial, tal como o proprio texto das Ordenac6es Filipinas ou Alvaréas e
Decretos, sd0 mencionadas, ainda, a reputacdo de Teixeira de Freitas como sendo um
argumento de autoridade, e as notas explicativas ao proprio texto da Consolidacao das Leis
Civis. Ainda, Ricardo Marcelo Fonseca (2004:69) desataca que as diferencas em relacdo ao
resto da América Latina fazem o Brasil afastar-se também do modelo francés de codificacéo,
que é considerado paradigmatico no estudo da elaboracdo e implementacédo de cddigos.

Uma vez descritas, ainda que muito brevemente, as vicissitudes da legislacéo
privada brasileira desde fins do século XVII1 até o século XIX, convém identificar
e sistematizar alguns dos fatores que explicam as razdes pelas quais o Brasil, afinal,
ao contrario de praticamente todas as demais naces latino-americanas (e também
da Europa continental), acabou por adotar tdo tardiamente a codificacdo de sua
legislacdo civil, bem como, ao fazé-lo, distanciou-se um pouco (ao contrario de
seus vizinhos latino-americanos) do paradigmatico modelo da codificacdo
francesa.

As dissertagOes analisadas mostram um uso ostensivo de doutrina
nacional e estrangeira a respeito dos mais variados assuntos. Também, o papel da doutrina
foi extensamente discutido nas dissertagcdes na medida em que um dos temas foi para situar

o direito cientifico entre as fontes do direito, como sendo uma fonte autbnoma, ou apenas
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uma manifestacdo do direito costumeiro. Diversas dissertacfes destacaram o panorama
historico de mudanga de tratamento da doutrina entre as fontes do direito, sendo por diversas
vezes mencionada a experiéncia da Roma Antiga em que a influéncia dos Jurisconsultos foi
se desenvolvendo de tal forma que conquistaram a autoridade de responder a consultas com
forga vinculante em nome do Imperador. Da Roma Antiga, tem-se um salto até o século
XVIII no que se refere ao tratamento da doutrina, em que, com o desenvolvimento da escola
dos Glosadores e dos Comentadores, a doutrina ndo passa apenas a ter forca de lei, mas passa
a prevalecer contra disposicdes expressas de lei, um dos fatores que motiva a reforma do
Marqués de Pombal, que culmina com a edi¢cdo da chamada Lei da Boa Razao e a proibicédo
do uso dos trabalhos dos Glosadores e Comentadores. Se, por um lado, como destaca José

Murilo de Carvalho, ap6s a morte do rei D. José |

Um segundo fator importante foi o fato de que a incipiente cultura juridica
brasileira da segunda metade do século XX, malgrado nao tivesse sido infensa a
influéncias francesas, sofreu muito mais o impacto da cultura alema. Esse fato ndo
deixa de ser até certo ponto curioso, uma vez que em outros ambitos culturais que
ndo o juridico (inclusive o filoséfico), a influéncia francesa — e sobretudo do
positivismo de Comte — mostrou-se predominante no Brasil. De fato, a assim
chamada “Escola do Recife”, como é conhecido esse movimento da cultura
juridica capitaneado por Tobias Barreto (e que contou com nomes como o de Silvio
Romero e Clovis Bevilagua — o autor do projeto do cddigo de 1916), tinha franca
orientacdo cultural alema. Além disso, ndo é desprezivel o fato de que Teixeira de
Freitas, cuja ‘Consolidagao das Leis Civis’, como vimos, tornou-se a referéncia de
consulta da comunidade juridica brasileira, tenha uma forte influéncia da cultura
juridica alema. Como esclarece Miguel Reale, embora se note um certo ecletismo
em Teixeira de Freitas (onde o elemento inovador ndo pode ser desprezado), havia
em seus escritos um casamento, embora sem um explicito tratamento filoséfico
unitario, de elementos da Escola Historica e do direito natural. Apesar de
certamente os autores franceses e de relevantes conceitos da Escola da Exegese
ndo lhe serem desconhecidos, é a ciéncia juridica alemd (que ele aduz ter
“alcancado os mais brilhantes triunfos”) e de modo particular a Savigny (por ele
chamado de “profundo” e “sabio”). (FONSECA, 2004:70)

As dissertacOes analisadas, especialmente no que se refere ao tema
da escraviddo e toda a legislacdo associada ao tema da Aboli¢do, contribuem para a
construcdo do entendimento que se verificava entre o discurso e a préatica do liberalismo no
Brasil. Conforme mencionado por Emilia Viotti da Costa, as reformas ecoavam os principios
liberais que nortearam as revolugdes burguesas na Europa. Tais reformas levariam néo
apenas a abolicdo da escravatura, que ja era uma paute defendida inclusive por falta de
viabilidade econémica da médo de obra escrava, mas também a constru¢do de um sistema
juridico harménico e coerente. O que se percebe, contudo, pela analise do texto das
dissertacdes € que o movimento codificador, e a producéo legislativa brasileira de um modo

geral, tiveram um desenvolvimento timido no Brasil, conforme ja era no préprio seculo XIX
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ressaltado pelo Conselheiro Lafayette.

Um quarto fator que certamente contribuiu para a auséncia da codificacdo no
Brasil no século XI1X ja foi citado no item precedente: a contraposicdo das elites
agrarias brasileiras a ideia de um sistema juridico coerente, harménico e
plenamente inspirado nos ideais liberais que nortearam as revolugdes burguesas.
Um cdédigo certamente ndo era algo adequado a conformagdo dos interesses
econdmicos das arcaicas elites econémicas e sociais do império brasileiro. Apesar
de formalmente ser o Brasil uma monarquia constitucional, o liberalismo recebido
no Brasil, como ja mencionado, sofreu especiais “adaptacdes” para servir de estofo
a uma estrutura sdcio-politica autoritaria e escravista, de modo que os principios
contidos na Carta Constitucional de 1824 podiam conviver de modo mais ou
menos harmdnico com a desigual sociedade imperial brasileira. E conhecida a
afirmacdo de Sérgio Buarque de Holanda que, nos anos 30, ao tentar decifrar a
democracia brasileira num dos textos mais representativos da interpretacdo
sociolégica produzidos no pais, vai dizer que “a democracia no Brasil sempre foi
um lamentavel mal entendido. Uma aristocracia rural e semi-feudal importou-a e
tratou de acomodéa-la, onde fosse possivel, aos seus direitos ou privilégios, 0s
mesmos privilégios que tinham sido, no Velho Mundo, o alvo da luta da burguesia
contra os aristocratas”. Nesse contexto, a promulgagdo de um codigo civil — com
principios definidos e coerentes e com pretensdes de completude e certeza —
certamente ndo era algo que contribuiria para ajudar na insidiosa forma com que
os principios liberais vigentes no Brasil eram conformados as atrasadas estruturas
sociais brasileiras. De modo especial, como ja vimos, havia a rejeicdo das elites a
ideia de uma “‘unificagdo do direito privado”, que era insita ao projeto de
codificacdo de Teixeira de Freitas, bem como ao modo problematico (do ponto de
vista da aristocracia rural) como a questdo da escraviddo — que era crucial em toda
a discussdo politica da segunda metade do século XIX — era abordada pelo jurista.
(FONSECA, 2004:71).

O retrato que se constrdi do ensino juridico no Império a partir das
dissertacdes analisadas contém elementos que foram citados por Ricardo Marcelo Fonseca,
acima mencionados, para explicar a falta de desenvolvimento do movimento codificador no
Brasil, bem como as contradi¢des que existiam entre o discurso e a pratica do liberalismo
que é citada por Emilia Viotti da Costa para explicar, entre outros, o processo na Crise do
império que culminou com a Proclamac&o da Republica. Discutir a codificacdo faz parte do
tema das fontes do Direito, que é tratado nas dissertacGes de maneira mais ou menos explicita
conforme o tema que é colocado para analise. No tema da Lei do Ventre Livre, tem-se como
tema central a interpretacdo de dispositivos de um diploma legal, considerando-se a
articulagdo com principios de direito que sdo necessarios para chegar a uma resposta. A
questdo da prova dos casamentos por meio de certiddo trata da relagéo entre ordens juridicas
diferentes, mostrando as relacdes que se verificavam entre o direito civil patrio e o direito
candnico. Chama a atencéo em especial porque, desde a reforma do Marqués de Pombal com
a edicdo da Lei da Boa Razdo, um dos objetivos é o fortalecimento do direito interno e 0 uso
do direito canbnico como fonte subsidiaria. Contudo, as dissertagcbes revelam direito

candnico em plena vigéncia no Brasil da década de 1870, mesmo apos a edicdo de uma
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legislacdo patria tratando da mesma matéria, um sistema de registros publicos. A resposta
que d&o os estudantes também parece destoar dos propdsitos das reformas de fortalecimento
do direito interno na medida em que ndo apenas colocam como estando em vigor o direito
candnico, mas também que isso se da por forca de um decreto do Brasil independente
confirmando a validade das normas emitidas pela Igreja Catolica, e que uma legislacao local
do Brasil ndo teria o poder de tirar a validade das certiddes extraidas dos livros eclesiasticos.

As dissertacOes também permitem um maior entendimento sobre a
vida privada do brasileiro no Império na medida em que tratam do direito que o filho tem de
pedir alimentos contra o pai, e dos poderes de que dispGe a esposa para administrar os bens
do casal em circunstancias determinadas. Assim, rompe com uma imagem de poder absoluto
do chefe da familia as respostas dos estudantes de que o filho ndo perde o direito a pleitear
alimentos se casa-se sem 0 consentimento do pai, ou, ainda, que a mulher deve ser preferida
para a administracdo dos bens do casal nos casos em que o marido encontra-se ausente ou

impedido.
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ANEXO |
Dissertacéo de Antdnio Manoel Browne

[475] A bem da ordem comecaremos a nossa dissertacdo mostrando como se forma o fundo
da emancipacdo. No artigo 3, o legislador estatuiu uma providéncia, uma disposi¢do que
mostra ndo apenas o poder soberano do Brasil, a libertagdo geral de todos os escravos para
que se libertasse decretasse imediatamente a libertacdo com as condi¢Ges de ingenuidade
para 0s que nascerem da data da lei, ndo alterou, pois, a condi¢cdo dos escravos existentes;
cumpria extirpar esta lepra que arruina o corpo social. Estatuiu neste artigo e em alguns
outros as providéncias tendentes a desaparecer gradativamente a escraviddo no Brasil, assim
determinou: Serdo [477] anualmente libertados, em cada provincia do Império, tantos escra-
VoS quantos corresponderem a cota anualmente disponivel no fundo destinado para a eman-
cipacdo. A este artigo correspondem os outros do Regulamento de 3 de novembro de 1873,
onde determinou as providéncias praticas, acerca do modo de libertacdo dos escravos. Se a
escraviddo tem produzido vantagens, se tem mesmo servido para aumento de recursos
econbmicos, se estes recursos agora desaparecem, convinha que 0s impostos decorrentes da
escraviddo tivessem o destino da libertacdo da mesma; assim é um imposto que ndo poderia

ter aplicacdo mais conforme [479] do que concorrer para a libertagdo dos escravos.

Assim determinou o legislador que este fundo de emancipacdo devia compor-se: Da tarra (?)
de escravos; dos impostos gerais sobre transmissao de propriedade de escravos; do produto
de seis loterias anuais isentas de impostos, e da décima parte das que forem concedidas d'ora
em diante para correrem na capital do Império; das multas impostas em virtude desta lei; das
quotas que sejam mareadas (?) no orcamento geral e nos provinciais e municipais; de subs-
crigOes, doacdes e legados com esse destino. Assim, o legislador para extinguir uma iniqui-
dade, procurou o recurso de outras [481] instituicOes, 0s meios em que 0 elemento moral se
acha incluido. Esta doutrina é conforme néo s a ciéncia econdémica, como a ciéncia moral.
Assim a taxa dos escravos serd aplicada para libertagdo dos mesmos, assim o produto das
seis loterias anuais, isentas de impostos deve ser aplicado para libertagdo dos escravos e
ainda as demais loterias que tenham destino especial se (...) deduzir a décima parte para 0

fim da emancipacao.

Com excecéo desta fonte de rendas para formar o fundo de emancipacédo, todas as demais

rendas provém do elemento servil, assim diz o legislador no 84 das multas impostas em [483]
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virtude da lei; estas multas tém por fim o preenchimento dos deveres que a mesma lei esta-
belece, ora estes deveres sdo todos tendentes a verificacdo das matriculas dos escravos e a
verificacdo do nascimento de ingénuos em consequéncia da disposi¢édo da lei. Estas multas
abrangem todos os funcionarios encarregados da matricula e todos os proprietarios e pessoas
a quem incumbe fazer a matricula; por consequente o seu fundamento principal é a existéncia
da escraviddo. Ainda determina o legislador além destes elementos (...) destinados a eman-
cipacdo dos escravos; o Estado deve concorrer com uma quota, para 0 mesmo [485] fim, por
isto diz: nos orlamentos gerais, provinciais e municipais serdo assinadas quotas para o fim
da emancipacéo. Por conseguinte, vemos que o legislador ndo se esqueceu de concorrer com
varios elementos para que extinguisse o elemento servil. Como (...) que individual ou par-
ticularmente os cidaddos concorrerdo para que se extinguisse a escraviddo determinou que
as subscricOes que forem feitas para este fim, as doacdes e legados que tiverem este destino

serdo contemplados no fundo emancipador.

No 82 do artigo 3° o legislador em consequéncia das disposicoes ja formadas em virtude de
que nos or¢amentos provinciais e [487] municipais se havia de (...) uma quota para o fundo
emancipador. Dispde acerca do modo como este fundo deve ser distribuido e dispde muito
razoavelmente, porque se um municipio devota uma quantia para a emancipacao de escra-
VoS, esta quota deve ser aplicada no mesmo municipio, porque a renda sendo produzida no
municipio, sendo 0s impostos extraidos do municipio, ai é que devem ter aplicacdo. Se uma
quota foi lancada por uma assembleia provincial, esta deve ser aplicada em beneficio dos
escravos da provincia e quando é geral deve ser aplicada em todo o Império segundo 0s
principios de Bem Publico e [489] Administrativo e dentro dos limites do justo e da equi-
dade, dento destes limites porque o fim é fazer desaparecer paulatinamente o elemento servil,
logo onde houver mais escravos a quota deve ser maior, onde o nimero destes for mais
diminuto, a quota deve ser proporcional. Eis 0 modo pelo qual se forma o fundo emancipa-
dor, passamos agora a mostrar qual o fim que tem o filho da escrava depois da idade de 8

anos, para depois respondermos a nossa tese.

Pelo 81 do artg. 1 da lei 2040 de 28 de setembro de 1871se vé: os filhos menores ficardo em
poder e sob autoridade dos senhores de suas mées, 0s quais terdo obrigacao de cria-los e
trata-los até a idade [491] de 8 anos completos, o legislador aditou mais 1 ano em relacéo a
todos os individuos que o Estado fornece. Entendeu o legislador que ndo cumpria langar um

onus maior sobre 0s senhores de escravos, cujos filhos eram livres, que depois de 8 anos ndo



176

querendo o senhor carregar com este 6nus, ou ndo podendo cumprir que o Estado se incum-
bisse da educacdo deles. Porém como havia desvio dos servicos das maes dos escravos e
todos estes desvios eram em prejuizo do senhor, cumpria que chegando os ingénuos a idade
de 8 anos, o senhor que declarava que ndo queria conserva-lo em seu poder para auferir
vantagens do servico até a idade de 21 anos [493], devia ter uma indenizacao pelas despesas
feitas.

Assim, o legislador determinou que depois da idade de 8 anos, o senhor poderia optar ou por
uma indenizacéo correspondente a uma apdlice de 600$000 cujo juro devia ser prestado (...)
do ano ou pelo servico do menor até a idade de 21 anos. Porém, cumpria que 0s senhores
fizessem uma declaracdo em regra, afim de ndo suscitarem questdes no futuro acerca da
opcao que se aprovara, esta declaracdo deve ser feita no prazo de 30 dias, firmado o protesto
perante duas autoridades qualquer, a autoridade tem o protesto e leva a autoridade superior.
[495] Quando o senhor nédo quer o servi¢o do ingénuo, cumpre ao Estado encarregar-se de
sua educacdo e instrucao. Assim, pois, o senhor da escrava tem a obrigacdo até a data de 8
anos de criar e tratar do ingénuo. Porém, pelo 84 deste mesmo artigo e lei, n6s vemos que o
legislador neste § jogou com sentimentos que decorrem da maternidade e com esses outros
gue se encontram nas pessoas que veem (...) ente humano debaixo de seu poder, isto €, em
sua casa, fazenda ou herdade, portanto deu preferéncia ao sentimento que € natural, a mée
se for libertada deve o filho de condicéo livre da idade de 8 anos acompanha-la [497]. Mas
se este anuiu a que ficasse em poder de seu senhor € evidente é evidente que o sentimento e
afeicdo da parte do senhor se manifesta pelo escravo, o sentimento materno aqui sacrificasse,
entendendo que o senhor cumprira o seu dever. Esta € a regra geral, salvo se preferir deixa-

los e 0 senhor anuir a ficar com eles.

Assim, pois, temos que se a mulher escrava obtiver a liberdade, os filhos menos de 8 anos
que estejam em poder do senhor dela por virtude do 81° Ihe seréo entregues, exceto se pre-

ferir deixa-los, e o senhor anuir a ficar com eles.

Em conclusdo, dizemos que quanto a indenizacdo ao senhor da escrava [499] libertada pelo
fundo de emancipacéo, a lei nada fiz, fala apenas na indenizagao no caso de serem entregues
os filhos na idade de 8 anos e onde a lei ndo distingue n6s ndo podemos distinguir. Por isso,

somos forgados a dizer que o senhor da escrava libertada néo recebe indenizacdo alguma.
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Aproveitamos a ocasido para pedir a nossa ilustrada cadeira vénia pela imperfeicdo de nosso
trabalho.



