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Despiciendo seria dedicar-te este trabalho:
a casa compartilhada, o auxilio em cada etapa e a alegria de estar contigo,
tudo mostra que este texto, como eu, ¢ também um pouco teu.



In the walls of the cubicle there were three orifices. To the right of the speakwrite, a small
pneumatic tube for written messages, to the left, a larger one for newspaper; and in the
side wall, within easy reach of Winston’s arm, a large oblong slit protected by a wire
grating. Similar slits existed in thousands or tens of thousands throughout the building, not
only in every room but at short intervals in every corridor. For some reason they were
nicknamed memory roles. When one knew that one document was due for destruction, or
even when one saw a scrap of waste paper lying about, it was an automatic action to lift
the flap of the nearest memory role and drop it in (...).

(GEORGE ORWELL, /984)

Tais consideragoes sugerirdo, inevitavelmente, que o membro de uma comunidade
cientifica amadurecida é, como o personagem tipico do livro 1984 de Orwell, a vitima de
uma historia reescrita pelos poderes constituidos — sugestdo alids ndo totalmente
inadequada. Um balancgo das revolugoes cientificas revela a existéncia tanto de perdas
como de ganhos e os cientistas tendem a ser particularmente cegos para as primeiras.
(THOMAS S. KUHN, A4 estrutura das revolugoes cientificas)

Entdo deu-se a revelagdo. Marino viu a rosa, como Addo pode vé-la no Paraiso, e sentiu
que ela estava em sua eternidade e ndo em suas palavras e que podemos mencionar ou
aludir mas ndo expressar e que os altos e soberbos tomos que formavam num angulo da
sala uma penumbra de ouro ndo eram (como sua vaidade sonhou) um espelho do mundo,
mas uma coisa a mais acrescentada no mundo.

(JORGE LuIS BORGES, Uma rosa amarela)
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RESUMO

Este trabalho investiga o modo como o Codigo Civil ¢ acomodado, do ponto de vista
historico, na tradicdo juridica denominada Civil Law. O propdsito ¢ demonstrar que o
discurso juridico — em especial, o manualistico — utiliza-se de mecanismos de
memorizag¢do, sele¢do, adequacdo e apagamentos para que o passado possa ser moldado a
determinada visdo de mundo. A hipotese € de que a configuragdo contemporanea do Civil
Law passa, necessariamente, pelo Codigo — pela sua presenga ou apresentacio —,
compondo-se, a partir dele, a memoria e a identidade dos juristas vinculados a essa
tradi¢do. Para confirmar a hipdtese, formula-se, em primeiro lugar, uma estipulagdo das
no¢des de tradicdo, informando-se, entdo, que Civil e Common Law serdo tratados, ao
longo do texto, como tradi¢oes; a seguir-se, estipula-se, igualmente, a no¢do de memoria e
o modo como ela se relaciona com a tradi¢do juridica. Em um segundo momento,
investigar-se-4 como diversas manifestacdes do discurso juridico brasileiro na primeira
metade do século XIX apresentaram e, com 1isso, presentificaram a nogao de Codigo,
alinhando, desde entdo, o ordenamento brasileiro com a tradi¢do Codificada. Demonstra-
se, ainda, a partir do caso acerca da eficidcia do contrato de compra e venda, como o
discurso se aproveita do Codigo para fazer submergir em esquecimento determinados
setores do passado inconvenientes ao paradigma teorico da ciéncia juridica contemporanea.

Palavras-chave: Civil Law, Common Law, tradi¢do juridica; memoria; esquecimento;
Cédigo Civil.



ABSTRACT

This dissertation investigates how the Civil Code is accommodated, from a historical point
of view, in the legal tradition called Civil Law. The purpose is to demonstrate that the legal
discourse — especially that contained in the manual — uses mechanisms of memorization,
adequacy and erasure so that the past can be shaped to a given worldview. The hypothesis
is that the contemporary configuration of the Civi/ Law necessarily makes use of the Code
— through its presence or presentation — and by it the memory and identity of the jurists
who are engaged in that tradition are formed. In order to confirm the hypothesis, first, a
stipulation of the notions of tradition is formulated, being informed, then, that both Civil
and Common Law will be adressed throughout the dissertation as legal traditions; the
notion of memory and the way in which it is related to the legal tradition is also stipulated.
In a second moment, it will be investigated how different manifestations of the Brazilian
legal discourse in the first half of the XIx™ century presented and presentified the notion
of Code, aligning, since then, the Brazilian legal system to the Codified tradition. It is also
demonstrated through the case about the effects of the contract of sale, how the discourse
takes advantage of the Code to submerge in forgetfulness certain sectors of the past that are
inconvenient to the theoretical paradigm of contemporary legal science.

Keywords: Civil Law; Common Law; legal tradition; memory; forgetfulness; Civil Code.



RIASSUNTO

Questo lavoro indaga su come il Codice Civile ¢ ospitato, dal punto di vista storico, dentro
la tradizione giuridica denominata Civil Law. Lo scopo ¢ quello di dimostrare che il
discorso giuridico — in particolare, quello manualistico — si utilizza di meccanismi di
memorizzazione, selezione, adeguatezza ed eliminazioni affinché il passato possa essere
adeguato ad una particolare visione di mondo. L’ipotesi ¢ che la contemporanea
impostazione del Civil Law passi necessariamente dal Codice — dalla sua presenza o
presentazione — creandosi, dal Codice, la memoria e 'identita dei giuristi vincolati a
questa tradizione. Per confermare I’ipotesi, si stabilisce, in primo luogo, una formulazione
del concetto di tradizione, con la successiva informazione che i concetti di Civil e Common
Law saranno entrambi trattati nel corso di questo lavoro come delle tradizioni; si stabilisce
ugualmente il concetto di memoria e il rapporto tra questo concetto e la tradizione
giuridica. In una seconda fase, questo lavoro indaghera sul modo tramite il quale diverse
manifestazioni del discorso giuridico brasiliano nel corso della prima meta del secolo XIX
presentarono e cosi presentificarono il concetto di Codice, allineando, da allora, il sistema
giuridico brasiliano con la tradizione Codificata. Ci si dimostra anche, a partire dal caso
sull’efficacia del contratto di compravendita, come il discorso approfitta del Codice per far
sommergere nell’oblio determinati settori del passato considerati scomodi al paradigma
teorico della scienza giuridica contemporanea.

Parole chiave: Civil Law, Common Law; tradizione giuridica, memoria; oblio; Codice
Civile.
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INTRODUCAO

§ 1° Um caso de criagdo normativa realizada por um juiz italiano quando a Itdlia
ainda ndo existia. Giuseppe Vernaccini, auditor da Rota Fiorentina, no Grao-Ducado da
Toscana, nasceu, viveu e desempenhou uma notéavel carreira assistindo ao Grao-Duque
Pietro Leopold de Lorena — futuramente, imperador austriaco — em uma parte do mundo
que, hoje, chamamos /tdlia; por essa razdo, denominamo-lo ifaliano. Nao ha, nisso,
nenhum erro, desde que se tenha em conta que Vernaccini ndo atribuia a palavra [talia, ou

a palavra italiano, o mesmo sentido que nés o fazemos contemporaneamente.

Em 1780, Vernaccini debrugou-se sobre um interessante caso, concernente a
disciplina juridica afeita aquilo que hoje chamamos responsabilidade civil: um grupo de
jogadores amadores organizava, anualmente, um torneio de bola em uma praga publica na
cidade de Marradi. Os moradores do entorno da praga eram comunicados com
antecedéncia para que protegessem suas casas das avarias que, eventualmente, resultassem

do certame, que visava, afinal, a diversdao dos proprios municipes.

Entretanto, a casa da familia Fabroni acabara de passar por uma reforma e tinha
tinta fresca em sua fachada. Para evitar danos a pintura, intentaram uma medida judicial

para ou impedir que os jogos se realizassem, ou para obterem cautionem de damno infecto.

Para judicar, Vernaccini, como qualquer outro juiz das Rotas, estava compelido
pelo estilo rotal a apresentar as razées de seu julgamento' — assim como os juizes ingleses
—, encontraveis entre auctoritates et rationes. As auctoritates disponiveis para que nelas
Vernaccini fundamentasse sua decisao eram, em ordem de importancia, os textos romanos,
os precedentes judiciais da corte suprema do Grao-Ducado da Toscana; os precedentes
Jjudiciais de outras cortes italianas ou europeias, especialmente a Rota Romana; por fim, o
juiz poderia lastrear suas decisdes nas opinides dos Doctores, aproveitando-se da Glosa, de
comentarios ¢ tratados; dos Consilia (pareceres); além das Allegationes (razdes de

advogados publicadas).

" Em principio, os auditores das Rotas ndo estavam adstritos a apresentar o fundamento de suas decisdes, mas
formou-se costume entre eles de apontar as razdes de seus julgamentos. Este costume — o de fundamentar as
decisdes no ambito das Rotas — compode o estilo Rotal. Veja-se, a esse respeito, GORLA, Gino. Civilian
judicial decisions — an historical account of italian style. Tulane Law Review, New Orleans: Tulane
University, vol. 44, 1969-1970.
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A decisao final de Vernaccini concluiu que ndo haveria responsabilidade do grupo
de jogadores amadores pelos eventuais danos causados, ja que o jogo € licito em si mesmo
e fora praticado em um local em que o desempenho daquela atividade ¢, igualmente, licito.
Além disso, os donos da residéncia no entorno foram devidamente notificados, e qualquer
dano causado a essas mesmas residéncias derivaria de um “defeito” intrinseco e natural ao

proprio jogo de bola.

O preceito juridico enunciado pelo juiz ndo foi encontrado em nenhuma autoridade
de direito local, romano ou candnico; ao contrario, por nao haver autoridade diretamente
aplicavel, procedeu-se por meio de argumentibus a simibilis, fixando-se por meio deles o
preceito a ser aplicado em funcdo da singularidade do caso sob analise. Tal método era

caracteristico do estilo das Rotas, ligadas 4 tradicdo do ius commune®.

Ao contrario do que se costuma conceber no ambiente conhecido como Civil Law a
partir do século XIX e ao longo do século XX, o método empregado para decidir, no
ambito das Rotas, era casuistico — nas palavras de GINO GORLA, “tdo casuistico quanto o
inglés” —, nao se empregando, em regra, a formacgao de principios gerais e conceitos para

deduzir a solugdo para o caso’.

Nao ¢ necessario avaliar a precisdo do juizo de GORLA sobre o nivel de casuismo
nas Rotas. E tal juizo, ainda que tdo correto e acurado quanto possivel, ndo nos autorizaria,
como ¢ evidente, a derrubar, por completo, as claras diferencas entre o desenvolvimento
histérico do direito italiano e o direito inglés quanto as suas fontes de direito, ou a

abandonar, de modo mais extremo, a dicotomia Civil-Common Law.

O proposito desta narrativa inicial € bastante mais modesto. Quero, com ela,
apresentar o tema que constitui o pano de fundo desta tese, langando, desde ja, os
elementos que sao postos sob problematizagdo; parte-se da premissa, ja contida no titulo do
trabalho, de que a tradi¢do esta em permanente constru¢ao € que, como extensao, da-se o

mesmo com a tradi¢do juridica.

O argumento que lanco desde ja, em vista dos elementos postos sob tensdo a partir

da narrativa sobre o julgado de Vernaccini € o seguinte: se, em um ambiente associado a

* A respeito desse caso e suas peculiaridades, veja-se o comentério de GINO GORLA. A decision of the Rota
fiorentina of 1780 on liability for damages caused by the “ball games”. Tulane Law Review, New Orleans:
Tulane University, vol. 49, 1975.

? GORLA, Gino. Civilian judicial decisions — an historical account of italian style. Tulane Law Review, New
Orleans: Tulane University, vol. 44, pags. 742-743, nota n® 12, 1969-1970.
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predominancia do Civil Law, era possivel ao julgador socorrer-se de expedientes
casuisticos para determinacdo da regra juridica aplicavel ao caso, entdo, até o advento da
codifica¢do, nao ha diferenga significativa quanto as fontes de direito e a metodologia

entre o chamado direito continental e o direito inglés.

Exagero, deliberadamente, a afirmagdo acima; mas o faco com o propdsito de
enfatizar que a hipotese de pesquisa desta tesa versa, justamente, sobre o papel fundante —
ou refundante — que tem a codificagdo civil na tradi¢do juridica que se chama, por vezes,
Civil Law, tradigdo romano-germano-canonica, romano-germdnica, simplesmente,

romana ou continental.

Se a tematica ndo ¢, propriamente, uma novidade no campo da historiografia®, ela
pode parecer pouco usual entre juristas-historiadores, campo em que ainda predominam
analises tradicionais do passado do fendmeno juridico. Trata-se, assim, de um tema
delicado, que pode se esfacelar sob o olhar incauto do estudioso. Como se se tratasse de
um objeto microscopico, foi necessario conceber um aparelho oOtico razoavelmente
sofisticado para focalizar com alguma precisao aquilo que pretendo estudar. Tal aparelho
foi composto por trés “lentes teoricas”, todas elas apontadas para o passado, mas com
fungdes e perspectivas bastante diversas entre si: a historia, amplamente considerada para
abarcar a historiografia e a historiografia juridica, a teoria da historia € a historia das
ciéncias; as nog¢oes de memoria € monumento; além, € claro, da nogdo de tradicdo,

especialmente no que se refere as tradi¢des cientifica e juridica.

§ 2° Duas dificuldades iniciais. O receio que, expressamente, aduzi no paragrafo
acima — de ver esfacelado meu objeto de estudo e, consequentemente, ver frustrada a
empreitada da pesquisa — tem lastro na sensacdo de que tal objeto esteja escondido em
local inacessivel; talvez, nem sequer exista. Dai, a primeira dificuldade a ser enfrentada

para articulacdo dos resultados desta pesquisa.

Ora, que o Codigo Civil ¢é elemento da tradicdo de direito ocidental que
conhecemos como romano-germano-canonica, que se identifica, em lingua inglesa, com o

Civil Law, ¢ um dado evidente, assumido sem problematizagdao desde as primeiras semanas

* Veja-se, por exemplo, o volume que ERIC HOBSBAWN e TERENCE RANGER dedicaram a inven¢do das
tradi¢oes (HOBSBAWN, Eric J.; RANGER, Terence. The invention of tradition. Cambridge: University Press,
2012 (trad. port. CAVALCANTE, Celina Cardim. 4 inven¢do das tradi¢ées. 10 ed. Sao Paulo: Paz e Terra,
2015).
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em que sentamos nos bancos das escolas de direito. Isso ¢ tdo presente e familiar, esta
posto de maneira tdo arraigada no modo de ver o mundo do jurista — ou, pelo menos, do

jurista brasileiro contemporaneo —, que passa despercebido.

Esta ¢ uma angustia que se coloca, imediatamente, diante do pesquisador: se o
objeto ndo ¢ comumente visto, o que ha, entdo, para ser estudado? Ao enfrentar este tema,
ndo se estaria a procurar um problema de pesquisa onde ele, a rigor, ndo existiria?

J4 foi dito que, “quando nada acontece, h4 um milagre que nio estamos vendo™.

Nao que esta tese vise a lidar com qualquer aspecto transcendental ou mistico da
fenomenologia juridica — bem ao contrario —, mas, mesmo voltando ao ponto pragmatico
de onde parto, ¢ possivel recordar que MARTIN KRYGIER toma por empréstimo de
Wittgenstein a ideia de que “os aspectos dos objetos que nos sdo mais importantes estao
escondidos por causa de sua simplicidade e familiaridade (ndo se esta apto a perceber algo

que esta sempre diante dos olhos)™®.

Poder-se-ia argumentar, entdo, que haveria uma zona de nossa estrutura de
pensamento a que acessamos de modo aproblemaético, por se tratar de dados que julgamos
naturais, necessdrios e inalterdveis’; posso enunciar como exemplo proximo a tematica

deste trabalho a percepcdo de que o direito civil brasileiro é codificado, como se ndo

> Refiro-me, obviamente, ao conto “O Espelho”, de JOAO GUIMARAES ROSA (Primeiras estérias. 15* ed. 7*
reimpr. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2001, pag. 119).

6 Veja-se KRYGIER, Martin. Law as tradition. Law and Philoshophy, vol. 05, n° 02, pag. 238, ago. 1986.

A formulag@o de LUDWIG WITTGENSTEIN estd no paragrafo 129 das Investigagoes filosoficas. Na tradugdo de
JOSE CARLOS BRUNI para o portugués lé-se: “os aspectos para nos mais importantes das coisas estdo ocultos
pela sua simplicidade e trivialidade. (Podemos ndo nota-los por t€-los sempre diante dos nossos olhos.) Os
homens ndo se dao conta dos verdadeiros fundamentos de sua pesquisa. A menos que uma vez tenham se
dado conta disto. — E isto significa: ndo nos damos conta daquilo que, uma vez visto, ¢ o mais marcante o
mais forte” (WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagoes filosoficas. Trad. port. BRUNI, José Carlos. Sdo Paulo:
Nova Cultural: 1999, pag. 68).

A invisibilidade de estruturas de pensamento muito familiares também ¢ referida por MAURICE HALBWACHS:
“uma ‘corrente de pensamento’ social ¢ ordinariamente tdo invisivel quanto a atmosfera que respiramos. So6
reconhecemos sua existéncia na vida normal, quando a ela resistimos; (...)”. Mais adiante, o autor acrescenta,
referindo-se a confusdo de se atribuir a si proprio ideias e pensamentos que, na realidade, teriam sua génese
no grupo: “estamos tdo bem afinados com aqueles que nos cercam, que vibramos em unissono, ¢ nio
sabemos mais onde estd o ponto de partida, em nds ou nos outros. (...) na medida que cedemos sem
resisténcia a uma sugestio de fora, acreditamos pensar e sentir livremente. E assim que a maioria das
influéncias sociais que obedecemos com mais frequéncia nos passam desapercebidas” (La mémoire
collective. 2* ed. Paris: Presses Universitaires de France, 1968 (trad. port. SCHAFFTE, Laurent Léon. 4
memoria coletiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990), pags. 40 e 47).

7 Parece-me necessaria, a respeito das questdes referentes as estruturas inarticuladas de pensamento e
tomadas de decisdo, a leitura da profunda obra de CHARLES TAYLOR. Sources of the self: the making of the
modern identity. Cambridge: Harvard University Press, 1989. Agradeco ao professor José Reinaldo de Lima
Lopes pela indicagao da leitura desse livro ao longo de seu curso sobre a “Historia do Conceito de Direito no
Pensamento Juridico Moderno”, cursado no programa de pos-graduagdo da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo do Largo Séo Francisco, no primeiro semestre de 2014.
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tivesse havido outra forma de organizagdo das fontes de direito que ndo fosse preparacao

para a codificacdo, ou uma forma de protocodificagdo.

Convido o leitor, entretanto, a promover uma pequena alteracao no tempo verbal da
frase acima: o direito civil brasileiro foi codificado. No pretérito perfeito, a frase ganha um
novo sentido, muito diferente daquele que advém da mera assuncdo de que hd um Codigo
Civil. A sentenga demanda, entdo, algumas complementagdes: quando foi codificado; por
que o foi; quem o codificou; e para qual finalidade o teria feito? Tratar-se-ia, assim, de
localizar a codificagdo como fato historico, ou melhor, como evento do passado que € /ido
e rescrito sob a perspectiva da historia, da memoria e da tradi¢do, fomentando, por um
lado, a formagdo de identidades e, por outro, servindo de instrumento para a formagao e

articulacao delas.

A ambicdao deste texto ¢ a de propor uma visdo alternativa a tradicional
historiografia escolar que versa sobre codificacdo civil brasileira, procurando oferecer um
panorama que ndo enxerga nesse processo algo de natural e necessario, como continuidade
de uma tradicdo; muito pelo contrario, busca-se focaliza-lo como ruptura e reconstrugdo

de uma identidade a partir de paradigmas diversos.

Codificar qualquer ramo do direito integra uma tomada de decisdo politica que, no
limite, esta integrada em aspectos da vida cultural de um agrupamento social e se reflete,

portanto, em sua identidade.

E aqui chego, entdo, a segunda dificuldade inicial deste trabalho. Se o Cddigo
decorre de ruptura e negacao do passado, como poderia pretender associa-lo a tradi¢ao?
Trata-se de um ponto central desta tese e que serd, afinal, enfrentado como parte do proprio

problema de pesquisa. Cumpre, todavia, fazer algumas consideragdes iniciais.

MARTIN KRYGIER aponta que a legislacdo — incluida a codificagdo —, da maneira
como ¢ encarada contemporaneamente, ¢ elemento juridico deliberadamente “fabricado”
em um dado local, em um dado tempo e expressa aquilo que deseja uma pessoa ou um

. . , . . r ~ . o 8
grupo de pessoas identificaveis. Sua autoridade ¢ formal, e ndo histérica’.

MAX WEBER aponta, referindo-se ao Code Civil francés de 1804, que, como “filho”

da revolucdo, ¢ uma manifestagdo de um tipo especifico de racionalidade, que o coloca

8 KRYGIER, Martin. The traditionality of statues. Ratio Iuris, vol. 01, n° 01, pag. 23, in fine, mar. 1988.
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como lei puramente racional, livre de qualquer “preconceito” histérico; o Cddigo

. ) , . ~ 9
receberia, assim, seu contetido puramente do “sadio bom senso” e da razdo de Estado”.

Para resolver essa dificuldade, indico — ainda de maneira provisoria — que tradi¢do
implica, necessariamente, referéncia ao passado. Tradi¢do e passado andam sempre
acompanhados. Todavia, o passado que lastreia a tradi¢do ndo ¢é, necessariamente, remoto:
observou-se, por exemplo, em Franca, o estabelecimento de um “processo de ritualizacao,
caracterizado por referir-se ao passado, mesmo que apenas pela imposi¢cao da repeticao”,
como a inven¢ao das cerimodnias publicas, entre as quais o Dia da Bastilha — 14 de julho,
em referéncia a data tomada da Bastilha, em 1789, data tomada como marco inicial da

Revolugdo Francesa —, imposta, definitivamente, apenas em 1880"°.

Um segundo ponto € que, para a formagao da tradi¢do, uma referéncia artificial ao
passado bastaria, ou seja, a tradigdo contenta-se com a escrita — ou reescrita — da historia a
partir e para as finalidades do presente, sem se preocupar — ou preocupando-se

minimamente — com seu substrato real.

Obviamente, nao pretendo insinuar que qualquer tradi¢do sirva-se, sempre e
necessariamente, de um falseamento do passado subserviente aos propdsitos do presente.
Entretanto, releituras do passado, a partir de um determinado conjunto de compromissos,

podem-lhe ser uteis — e assim o € quando se trata de tradi¢des juridicas.

Todavia, mais até do que qualquer escrita da historia, a no¢do de memoria serve
muito bem a referéncia ao passado exigida pela tradicdo. A memoria coletiva, ou seja,
aquela compartilhada por um grupo social, ¢ uma bagagem de lembrancas tomada por
emprestimo pelo individuo que ndo necessariamente presenciou 0s acontecimentos
referidos, mas que deles toma conhecimento como fundamentos da tradi¢do e como dados
de um passado compartilhado com os demais membros do grupo. O individuo, portanto,
pode apreender os acontecimentos que compdem a memdaria coletiva como simbolos de um

. ro . . .o~ 11
passado — real ou mitologico — que informa a tradig¢do .

 WEBER, Max. Wirtschaft und Gesellschaft: Grundriss der verstehenden Soziologie (trad. port. BARBOSA,
Regis; BARBOSA, Karen Elsabe. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Sdo Paulo:
UnB/Imprensa Oficial, 2004. vol. II), pags. 134-135.

' HOBSBAWN, Eric J.; RANGER, Terence. The invention of tradition. Cambridge: University Press, 2012
(trad. port. CAVALCANTE, Celina Cardim. 4 inveng¢do das tradigoes. 10* ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2015),
pags. 11 e 342.

" HALBWACHS, Maurice. La mémoire collective. 2* ed. Paris: Presses Universitaires de France, 1968 (trad.
port. SCHAFFTE, Laurent Léon. 4 memoria coletiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990), pag. 54. As
palavras grafadas em italico sdo empregadas pelo autor no excerto original.
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Nesse sentido, tanto MAURICE HALBWACHS quanto JACQUES LE GOFF apontam
certo grau de negagdo entre historia e memoria. Sem duvidas ambas compartilham o
objeto; porém, o passado dos historiadores divergiria daquele da memoria coletiva, sendo
esta deformada, dominada por caracteres miticos e pelo anacronismo; ainda assim, ¢ aquela
que revela o “vivido desta relacdo nunca acabada entre o presente € o passado”; seria
papel, entdo, dos historiadores, retificar a memoria, livrando-a de erros e selegdes

arbitrarias em torno do que preservar e do que esquecer'”.

Meu argumento ¢ de que a figura do Codigo ¢ inserta em um conjunto de
compromissos para a leitura do passado, constituindo um documento ao redor de que se
constroi o discurso historiografico, e compondo, por isso, um lugar de memoria apto a
gerar identidade das tradigdes juridicas: o que ¢ e que papel tem o Codigo no presente pode
ser projetado as experiéncias juridicas do passado, como se sempre tivesse havido um
diploma legislativo que esgotasse, ou pretendesse esgotar, determinado ramo ou sub-ramo

do direito.

Acostumado ao tratamento dogmatico de questdes juridicas, a ler livros didaticos
organizados conforme a sistematica do Codigo, o estudante ¢ surpreendido e vé distorcao,
por exemplo, quando aprende que até o século XVIII o direito nacional portugués nao era
mais prestigiado que o direito romano nos bancos da Universidade de Coimbra; ou quando,
como vimos logo acima, no inicio do § 1°, detecta em um ambiente que hoje ¢ também

dominado pelo sistema codificado, o método casuistico era operado as claras.

§ 3° Alguns apontamentos sobre os critérios de diferenciacido entre Common

Law e Civil Law. Nessa perspectiva, poderiamos questionar — e creio que seja essencial

"2 LE GOFF, Jacques. Storia e memoria (trad. port. LEITAO, Bernardo et alii. Histéria e meméria. T* ed.
Campinas: Unicamp, 2013), pag. 32. O autor expressamente aduz que “ha pelo menos duas historias (...): a
da memoria coletiva ¢ a dos historiadores. A primeira ¢ essencialmente mitica, deformada, anacronica, mas
constitui o vivido desta relagdo nunca acabada entre o presente e o passado. E desejavel que a informagao
histérica, fornecida pelos historiadores de oficio, vulgarizada pela escola (ou pelo menos deveria sé-lo) e
pelos mass media, corrija esta historia tradicional falseada. A historia deve esclarecer a memoria e ajuda-la a
retificar os seus erros”. LE GOFF previne, no entanto, que o proprio historiador possa estar contaminado, se
nao pelo passado, pelo presente e por uma “imagem inconsciente de um futuro sonhado”.

Sobre a imprecisdo da memoria coletiva, HALBWACHS: “nomes proprios, datas, formulas que resumem uma
longa sequéncia de detalhes, algumas vezes uma anedota ou uma citagéo: € o epitafio dos acontecimentos de
outrora, tdo curto, geral e pobre de sentido como a maioria das inscrigdes que lemos sobre os timulos. E que
a historia, com efeito, assemelha-se a um cemitério onde o espago ¢ medido e onde € preciso, a cada instante,
achar lugar para novas sepulturas” (HALBWACHS, Maurice. La mémoire collective. 2" ed. Paris: Presses
Universitaires de France, 1968 (trad. port. SCHAFFTE, Laurent Léon. 4 memoria coletiva. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1990), pag. 55).
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fazé-lo —, a partir do exemplo fornecido pelo auditor Vernaccini, se o bindémio Civil-
Common Law se sustenta historicamente se aplicarmos, para diferenciar as duas tradi¢des,
os critérios que o discurso escolar contemporaneamente geralmente utiliza. O auditor nao
mostrava constrangimento em invocar precedentes judiciais ao expor os fundamentos de
suas decisOes; sdo constantes as invocagdes de julgados da Rota nostra — no caso, a
Florentina — ou da Rota Romana, dado que pode ser apontado como indicio de que decidir

por precedentes ndo seria considerado um desvio em relagio aos preceitos do sistema'”.

Essa constatagdo, no entanto, pode deixar perplexo o iniciante nos estudos
juridicos. Desde as primeiras ligdes, familiarizamo-nos com os elementos que divorciam
ambas as tradigdes, alocando-se, com frequéncia, o sistema de fontes na base da distingao;
precedente vinculante, nos ordenamentos de raizes anglo-americanas, nao significa o
mesmo que jurisprudéncia — entendida como conjunto de decisoes das cortes judiciarias
de dada organiza¢do politica', nio arrolada entre as fontes normativas auténomas — ou

. s . . . .. 15
primdrias — em sistemas identificados com o Civil Law ".

No entanto, parece impossivel afastar o papel do precedente enquanto fonte de

direito como parte da historia de certas ordens juridicas identificadas como o Civil Law —

'3 Apenas a titulo de ilustracio, veja-se VERNACCINI, Giuseppe. Collezione completa delle decisioni, tomo I1.
Firenze: 1824, especialmente pags. 06, 90, 376 ¢ 478.

" A definigdo de jurisprudéncia, enunciada no corpo de texto, faz eco, com pequenas variagdes, as
defini¢des manualisticas, sempre a incluindo entre as fontes indiretas ou mediatas de direito. Arrolamos, a
seguir, em carater exemplificativo, algumas delas.

ORLANDO GOMES aduz que “por jurisprudéncia entende-se o conjunto de decisdes dos tribunais sobre as
matérias de sua competéncia ou uma série de julgados similares sobre a mesma matéria (...)” (Introdugdo ao
direito civil. 10? ed. Rio de Janeiro: Forense, 1988, pag. 47).

MIGUEL MARIA DE SERPA LOPES aponta que o conceito mais restrito de jurisprudéncia indica “a interpretacao
dada ao Direito vigente pelos tribunais; um Direito objetivo que surge dos julgados proferidos pelos
tribunais: rerum perpetuo similiter iudicatorum auctoritas”. Mais adiante, o autor faz expressa mengao de
que a jurisprudéncia tem papel declarativo e nao criativo, limitando-se, portanto, a aplicar o direito
preexistente, e ndo inovar na ordem juridica (Curso de direito civil. 6* ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1988. vol. 1. pags. 92-93).

!> Com efeito, alguns textos introdutorios de grande circulagio nos cursos de graduagdo valem-se do recuso
as fontes de direito para caracterizar uma e outra tradi¢do. SILVIO DE SALVO VENOSA, por exemplo, afirma
que o Common Law € o direito da Inglaterra ¢ dos paises que seguiram seu modelo. “Foi elaborado com
base no direito costumeiro e hoje ¢ baseado em decisdes judiciais. A norma sé tem valor nesse sistema a
medida que juiz a emprega”. Mais adiante, tratando especificamente do direito inglés, o autor aduz que “¢
engano dizer que o direito inglés ¢ um direito costumeiro. Hoje, ¢ essencialmente de precedentes judiciais.
(...)” (Direito civil: parte geral. 15* ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, pag. 73).

PABLO STOLZE GAGLIANO ¢ RODOLFO PAMPLONA FILHO caracterizam o Common Law como o sistema do
caso, em que a construgdo juridica ¢ formada especialmente pelas decisdes de juizes e tribunais. Seriam
tracos fundamentais desse sistema o efeito vinculativo das decisdes; a importancia da decisdo judicial por si
s0; a construgdo jurisprudencial da doutrina juridica; e a perpetuidade do precedente (Novo curso de direito
civil. 15% ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2013, pags. 73-75).

Esse dado interessa para os propdsitos desta tese, pois revela o paradigma entdo observado no campo
juridico para abordar o problema que proponho, uma vez que os manuais ¢ o exercicio da ciéncia juridica
normal contribuem para a formagao de uma visao de historia e, consequentemente, para a da propria tradicao.
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viu-se, logo acima, o caso italiano, no exemplo de Vernaccini, mas no direito portugués
sdo bem conhecidos os chamados estilos da Corte e, sobretudo, os assentos da Casa da
Suplicagio'®; também o direito francés conheceu figura analoga nos chamados arréts de

reglément, emanados dos Parlaments.

Hoje, para buscar a explicagdo da relevancia dos tribunais brasileiros na fixagao da

regra juridica, pode-se socorrer da historia do direito portugués para inserir o precedente
P . , .

em nossa tradi¢do juridica ‘. Por outro lado, tal movimento ¢ explicado por alguns autores

sob o viés da aproximag¢ao com o Common Law, chegando-se a ponto de apontar que

vivenciamos um fendmeno de commonlawlizacdo do direito brasileiro. SERGIO PORTO,

com efeito, aduz que

Da common law para civil law, ha, digamos assim, uma crescente simpatia por
algo que pode ser definido como uma verdadeira “commonlawliza¢do” no
comportamento dos operadores nacionais, modo especial, em face das ja
destacadas facilidades de comunicagdo e pesquisa postas, na atualidade, a
disposi¢do da comunidade juridica. Realmente, a chamada “commonlawliza¢do”
do direito nacional ¢ o que se pode perceber, com facilidade, a partir da
constatacdo da importancia que a jurisprudéncia, ou seja, as decisdes
jurisdicionais vém adquirindo no sistema patrio, particularmente através do
crescente prestigiamento da corrente de pensamento que destaca a fungfo
criadora do juiz'®.

A ideia de que entre Civii e Common Law ndo haveria diferengas que ndo
meramente formais foi expressa por JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, para quem a identidade
substancial de solugdes juridicas justificaria que se falasse “de um Unico sistema ocidental
de direito”; tanto os juristas anglo-americanos como os do mundo romanistico mover-se-
iam em uma mesma civilizagdo, calcada na heranga greco-romana, o cristianismo € 0

capitalismo'’.

' Para um breve panorama a esse respeito, veja-se GOMES DA SILVA, Nuno José Espinosa. Histdria do
direito portugués: fontes de direito. 4* ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2006; Tuccl, José Rogério Cruz e.
Tradi¢ao luso-brasileira dos assentos da Casa da Suplicacdo. In: BITTAR, Eduardo C. B. (org.). Histdria do
direito brasileiro — leituras da ordem juridica nacional. 3* ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, pags. 106-121.

' Em certa medida, ¢ o expediente que realiza TUCCI, José Rogério Cruz e. Op. cit.

'8 PORTO, Sérgio Gilberto. Sobre a common law, civil law ¢ o precedente judicial, disponivel em
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Sergio%20Porto-formatado.pdf>, ultimo acesso em 17/10/2013.

' ASCENSAO, José de Oliveira. As fontes do direito no sistema juridico anglo-americano. Lisboa: Ministério
das Finangas, 1974, pag. 10.
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A despeito dessa identidade substancial, prossegue ASCENSAO, haveria diferencas
técnicas tdo marcantes entre uma e outra tradicdo que ndo seria possivel tratar o direito

. . , . 20
ocidental sem falar nos subsistemas romanistico e anglo-americano™ .

§ 4° Continuidade e tradicdo no discurso académico-cientifico: algumas notas
sobre metodologia. E inegavel, todavia, como ja afirmei no pardgrafo anterior, que as
nogdes de Civil-Common Law estdo ainda arraigadas no modo de ver o mundo do jurista
brasileiro. Recorre-se a dicotomia ainda que seja para afirmar a aproximacdo ou a

eliminagdo das diferengas substanciais entre seus termos.

Com a mesma naturalidade, apresentam-se as formacdes de tais sistemas como
decorrentes de uma continuidade historica. Conceber a configuracdo contemporanea do
Civil Law como um processo de ruptura nao € a visdo hegemonica — pelo menos, ndo o ¢
nos limites das apresentagdes historicas que antecedem as abordagens dogmaticas dos
textos didaticos, ou mesmo nos programas da disciplina de historia do direito para o curso
de graduagdo. Quando se trata de contar a historia da propria disciplina académica, o
escritor ou professor tende a enuncia-la de modo /inear, fazendo suas origens repousarem
em um passado remoto com que o presente teria ligacdo direta. O historiador da ciéncia
tende a enxergar sua disciplina como continua acumulagdo de sensibilidade e

conhecimento?'.

O jurista preocupado com a historia de seu ramo de conhecimento ndo ¢ excecao a
regra, frequentemente retratando a historia a partir de uma perspectiva que se pode chamar
positivista, ou seja, uma visdo de histéria que releva a problematica relagdo entre sujeito
cognoscente e objeto, propugnando o conhecimento direto do fato historico. Esses
pressupostos propiciariam uma abordagem dotada de certa dose de dogmatismo e
neutralidade, pois o objeto do conhecimento seria um dado autoevidente, pronto a ser

apreendido de modo ndo problematico pelo sujeito. O aparato pessoal do historiador seria,

2 PorTO, Sérgio Gilberto. Sobre a common law, civil law e o precedente judicial, disponivel em
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Sergio%20Porto-formatado.pdf>, ultimo acesso em 17/10/2013.

2% ASCENSAO, José de Oliveira. As fontes do direito no sistema juridico anglo-americano. Lisboa: Ministério
das Finangas, 1974, pags. 10-11. Ideia semelhante ¢ também apresentada por SILVIO DE SALVO VENOSA, para
quem ambas as familias tém mostrado “certa tendéncia de aproximagdo”, de modo a cogitar-se de uma
“grande familia de direito ocidental” (Direito civil: parte geral. 15% ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, pags. 77-78).
*! Confira-se, infra, o Capitulo II.
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entdo, dispensavel, ja que sua analise estaria centrada em fatos, considerados estes eventos

. C o e 5 22
inquestionaveis e passiveis de andlise independentemente de qualquer valoragao™.

A historia, contada e recontada nos limites dos compromissos para apreensao do
modo de ver o mundo ensinado no ambiente académico-cientifico, passa a integrar o
repertdrio do cultor de determinado ramo do saber. Definidos tais compromissos para o
grupo cientifico, o sujeito ndo precisa mais langar, em seus escritos, as premissas de seu
campo de estudo, ou justificar o uso de cada conceito introduzido. Essa passa a ser a tarefa
do manual, que ja contém as linhas gerais dos pressupostos daquele ramo da ciéncia. O
manual académico de um campo bem estabelecido contém uma série de informagdes que
ndo sdo mais debatidas — ou, ainda que o sejam, sdo apresentadas aproblematicamente ao
iniciante™.

Educado o jurista em um ambiente que v€ a histéria como um dado pronto, ¢
natural que se perpetue a ideia de que sua ciéncia ¢ uma tradi¢do muito antiga. Tais
continuidades sdo tragadas em diversas vertentes dos estudos juridicos e, especialmente, no
direito privado. No direito dos contratos, por exemplo, nota-se a tendéncia a projetar a
Roma antiga a noc¢do de contrato que teria evoluido até chegar aos contornos que
conhecemos hoje; uma leitura semelhante se passa com outras figuras juridicas, tais como

.. . e e 4. 24
o casamento, o direito real de propriedade, a causa do negdcio juridico etc.”.

A respeito dessa visdo da histéria no campo da historia do direito, veja-se o texto de RICARDO MARCELO
FONSECA. Introdugdo teorica a historia do direito. Curitiba: Jurua, 2012, especialmente pags. 60-61.

2 KUHN, Thomas S. The structure of scientific revolution (trad. port. BOEIRA, Beatriz Vianna; BOEIRA,
Nelson. 4 estrutura das revolugoes cientificas. 11* ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2011), pags. 40-41. MICHEL
FOUCAULT, embora partindo de premissas teoricas e metodologicas significativamente diversas daquelas de
KUHN, aponta para a mesma dire¢do, aduzindo que em um dado campo enunciativo, h4 um conjunto de
enunciados que “ndo sdo mais nem admitidos nem discutidos”, constituindo um dominio de memoria em
torno de que se estabelecem lagos de filiag@o, génese, transformagdo, continuidade e descontinuidade histéria
(L archéologie du savoir. Paris: Gallimard, 1969 (trad. port. NEVES, Luiz Felipe Baeta. A arqueologia do
saber. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014), pag. 69).

** Apenas a titulo de ilustragdo, colho de VENOSA a afirmagio de que no “Direito Romano Primitivo, os
contratos, como todos os atos juridicos tinha carater rigoroso e sacramental. As formas deviam ser
obedecidas, ainda que ndo expressassem exatamente a vontade das partes” (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito
civil: parte geral. 15 ed. S@o Paulo: Atlas, 2015, pag. 398). As nogdes a nods contemporaneas de contrato, ato
Jjuridico, forma e vontade estdo dispostas no periodo, como se fizessem sentido para os romanos como fazem
para nos.

O mesmo VENOSA nos oferece outro exemplo interessante: para realizar um lineamento histérico sobre a
nocdo de casamento, o autor aproveita o excerto atribuido a Modestino, colhido no Digesto (D. 23, 2, 1.), em
que se 1€ nuptiae sunt coniunctio maris et feminae, et consortium omnis vitae, divini et humani iuris
communicatio; VENOSA, entdo, talvez prevenido sobre a imagem do desenrolar histérico da figura do
casamento, traduz o trecho como as nupcias sdo a unido do marido e da mulher em consorcio para toda a
vida, pelo direito humano e pelo direito divino (Direito civil: direito de familia. 15% ed. Sdo Paulo: Atlas,
2015, pag. 27, nota de rodapé n° 01). Ora, o vocabulo omnis, grafado no Digesto, ndo pode significar
finalidade, atribui¢do ou duragdo, pois encontra-se no caso genitivo, transmitindo a ideia de especificagdo.
Trata-se, entdo, de consorcio de e ndo para toda a vida.



27

A historiografia juridica ja hd algum tempo chama a aten¢do para esse problema.
Historiadores do direito preocupados com a teoria da histéria alertam para o perigo das
continuidades. No Brasil, em que o restabelecimento da historia do direito como disciplina
académica ¢ bastante recente, hd premente necessidade de se estabelecerem e
determinarem suas premissas tedricas e metodologicas, e o caminho muitas vezes
encontrado ¢ debater eventuais efeitos deletérios resultantes pelo modo manualistico de ver
a historia juridica.

Nesse sentido, RICARDO MARCELO DA FONSECA, por exemplo, aponta que,
normalmente, os juristas — e ele se refere aos juristas brasileiros em particular — ndo
estariam acostumados a perceber o fendmeno juridico em perspectiva temporal. Efeito
disso seria a perpetuacdo da ideia de que o direito moderno seria o resultado final de uma
evolugdo historica, como o ultimo passo de um processo de acumulagdo em que “tudo
aquilo que era bom no passado vai sendo sabiamente assimilado e decantado”, moldando o

. A . : 126
direito contemporaneo como o mais sofisticado quanto possivel™.

Mas uma historia verdadeiramente critica, assevera JOSE REINALDO DE LIMA LOPES,
e que nao se presta a um papel legitimador do poder e do status quo — ou a um discurso
ideologicamente orientado no sentido de sua derrubada — suspeita das continuidades e
mostra que a vida foi diferente do que ¢, e pode também variar no futuro, assumindo
formas muito diversas daquelas por nés, hoje, conhecidas; o desenrolar histérico ndo tem

nenhum compromisso com o que concebemos em termos de progresso®’.

Ao langar mao da continuidade, quem escreve a historia imprime no direito de seu
tempo um selo de legitimidade, atribuido, justamente, pela pretensa relacdo sucessoria
entre o presente e o passado. O historiador juridico portugués ANTONIO MANUEL

HESPANHA aponta que a chave do sucesso da tradi¢do romanistica foi exatamente a

Nao ¢ objeto deste estudo — e ndo estaria ao alcance deste candidato — identificar desvios na leitura histdrica
comumente feita nos manuais e nos curriculos académicos. As ilustracdes tém como unico objeto apontar que
o modo de aproximagdo aos fendomenos do passado, posicionando-os linearmente em relagdo ao presente,
efetivamente tem lugar no discurso académico nacional.

Para outros exemplos, veja-se LIMA LOPES, José Reinaldo de. O direito na historia: ligdes introdutdrias. 5*
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, pags. 05 ¢ 06.

* Para alguns apontamentos a respeito da histéria do direito como disciplina curricular no Brasil, veja-se
AZEVEDO, Luiz Carlos. Historia do direito, ciéncia e disciplina. In: Introdugdo a historia do direito. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. pags. 20-41.

® FONSECA, Ricardo Marcelo. Introdugcdo teérica a histéria do direito. Curitiba: Jurua, 2012, pag. 23.

*" LIMA LOPES, José¢ Reinaldo de. Op. cit., pags. 05-07.
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“reivindicagdo de continuidade” do saber sobre direito romano, o que escondeu as
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inovagdes e reinvencdes do proprio direito romano que cada época experimentou” .

Entretanto, um olhar atento, como o de ALDO SCHIAVONE, nota que continuidade ¢
unidade nao estdo presentes nem sequer no proprio Digesto, que, antes de tudo, ¢
fragmentagdo, descontinuidade e — o que ¢ muito significativo — auséncia de historicidade,
j& que os excertos que o compdem estdo dispostos conforme critérios que prescindem do
contexto historico — e, até, do contexto da propria obra de que foram originalmente
extraidos. O frio mosaico do Digesto encobre a “ordem de superficie fluida, mutdvel e em

continuo movimento” que era o direito jurisprudencial romano®’.

Essas criticas direcionadas ao modo de se fazer a historia do direito, apontando as
miopias com que se tende a enxerga-la, estdo relacionadas com o movimento de renovagao
tedrico-metodoldgica da ciéncia historica promovida ao longo do século XX. Todavia, tal
tratamento da histéria ¢ compartilhado no ambiente académico entre diversos ramos do
saber; ndo se trata de uma peculiaridade do jurista, mas do cientista cultor de um ramo do

conhecimento ja bem estabelecido, como ¢ o caso do direito™.

Pretendo, assim, propor uma abordagem em que a historia do direito ¢ enquadrada
como um dos compromissos que compdem a visdo de mundo dos cultores dos diversos
ramos e sub-ramos do direito, assumindo, com algumas reservas, a postura relativista da
filosofia da ciéncia. Nesse sentido, nega-se a linearidade da historia, bem como a nogao de
que a sucessdo de teorias implica necessario progresso, uma vez que a alteragdo de

paradigmas ndo implica sempre acimulo de conhecimento.

Situar a historia do direito nos quadros da historia da ciéncia e da formagdo das
tradigoes cientificas proporciona um ganho tedrico a disciplina, pois possibilita articular
problemas que sdo compartilhados com outros setores do saber, dando a correta
localizagao e dimensao das questdes metodologicas enfrentadas. Além disso, esse enfoque
pode trazer para o plano consciente os mecanismos invisiveis de que langcam mao os

historiadores juridicos ao escreverem suas historicas.

28 HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra: Almedina, 2012,
pag. 51.

* SCHIAVONE, Aldo. Jus: I’invenzione del diritto in Occidente. Torino: Giulio Einaudi, 2005 (trad. esp.
PROSPERIL, German. fus: la invencion del derecho en Occidente. Buenos Aires: Adriana Hidalgo, 2012), pag.
57.

% Veja-se KUHN, Thomas S. The structure of scientific revolution (trad. port. BOEIRA, Beatriz Vianna;
BOEIRA, Nelson. A4 estrutura das revolugoes cientificas. 11* ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2011). Uma
abordagem mais acurada a esse respeito serd apresentada ao longo do Capitulo I1.
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Volto, entdo, a apontar que certos aspectos da histéria do direito sdo apresentados
como integrantes do dominio de memoria, como compromissos tacitamente assumidos por
todos, que compdem uma zona de dados inquestionaveis dentro do paradigma tedrico em
que opera o jurista’’. Esse dominio inclui, para o jurista brasileiro contemporaneo, a
filiacdo de nosso sistema a tradicdo ocidental; a subfiliagdo, no ambito da tradigdo
ocidental, ao ramo conhecido como Civil Law, em oposicao ao Common Law; a ideia de
que a génese dessa tradicao esta no direito romano, especialmente em suas reelaboragdes
medievais; e essa cadeia de filiagdes explicaria o apego ao direito escrito e sistematizado,
que remete a propria compilagdo justinianeia e as grandes ordenagoes, culminando com a

codificag¢do, expressdo maxima da racionaliza¢do dos enunciados juridicos.

As ordens genética e de continuidade sdo apresentadas como naturais € inevitaveis;
o direito brasileiro contemporaneo configurou-se desse modo nao por uma sequéncia de

atos decisorios, mas em fun¢do do proprio curso da historia.

Tal organizacdo do discurso histdrico-juridico tem como consequéncia a criagdo de
um conjunto de referéncias ao passado constantemente presentificadas; o paradigma
juridico contemporaneo contém dados do passado que sdo sempre tornados presentes para
0 jurista, como porg¢ao significativa de seu ramo de conhecimento, o que gera, por sua vez,

a nocao de continuidade a que aludi logo acima.

A presentifica¢do de determinado evento, ou conjunto de eventos, ¢ viabilizada por
meios diversos, conforme a finalidade e o alcance pretendidos. E fenémeno tipico do
discurso cientifico, mas, evidentemente, compartilhado com outras atividades humanas: as
artes, de um modo geral, servem por exceléncia a constituicdo de memoria oriunda de
referéncias fornadas presentes a quem quer que dirija o olhar a obra. Pode-se encontrar um
exemplo banal, mas nao pouco importante, na cidade de Sao Paulo: todos que guiam seus
veiculos automotores a partir da regido central da cidade rumo a porgao sul, por meio da
Avenida 23 de maio, avistardo o obelisco que se ergue em meio ao verde do Parque do
Ibirapuera. O monumento estd ali — ndo por acaso, repousando em local que o torna
privilegiadamente visivel a partir da avenida cuja denominacdo, 23 de maio, ¢ também
uma data expressiva daquilo que se quer rememorar — integrando um conjunto de
referéncias para remeter o paulistano, paulista ou visitante, a evento do passado, qual seja a

Revolucdo Constitucionalista de 1932; ostenta-lo a todos ¢ uma tentativa de projetar o

31 .. . . . , . ~ , . .
Despiciendo alertar que a qualidade de inquestionaveis desses dados ndo ¢ atributo que deflui de sua
verdade intrinseca, mas do compromisso existente entre os juristas de ndo questiona-los.
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evento em questdo — a Revolugdo Constitucionalista —, fazendo dele um elemento do
passado compartilhado pela comunidade. Ora, compartilhar o passado ¢ compartilhar, ao

mesmo tempo, a identidade.

Assumindo que o direito tem um passado proprio, autbnomo em relagdo ao de
outros ramos do saber, admite-se que ha monumentos juridicos com a fun¢ao — ou a que se
atribui a funcdo — de preservar a memoria e constituir a identidade do jurista, ou de um
grupo especifico de juristas (os Common Lawyers, os Civil Lawyers; os civilistas, os
tributaristas, os penalistas etc.). Quero dizer, com isso, que a histéria do direito — ou
melhor, a historiografia juridica®® — ndo & vitima, mas, ao contrario, tem controle sobre a

apresentacao de seu proprio passado, utilizando-o, inclusive, conforme os seus propositos.

Monumentos publicos voliveis — utilizando, aqui, a expressao em seu sentido mais
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usual — versando sobre o direito e a memoria juridica, embora existam’, ndo esgotam toda
a monumentalizagdo do passado do direito: também determinados documentos sdo
monumentalizados, fazendo-se deles lugares de memoria, ponto de referéncia para

formacao de identidade.

§ 5° Hipotese cientifica do presente trabalho. Com vistas as premissas expostas,
temos como hipotese de pesquisa que a codificagdo importa ndo apenas para o quadro de

fontes e para a metodologia de determinado sistema juridico, mas constitui um monumento

32 Um possivel sentido para a distingdo entre os termos histéria e historiografia foi sintetizado por JULIO
AROSTEGUIL. AROSTEGUI defende que historiografia cumpre bem o papel de indicar a escrita da historia sem
gerar confusdo com seu proprio objeto, a historia sobre que recai a pesquisa do historiador. Cfr. AROSTEGUI,
Julio. La investigacion historica: teoria y método. Barcelona: Critica, 1995 (trad. port. DORE, Andréa. A4
pesquisa historica: teoria e método. Bauru: Edusc, 2006), pags. 23-37.

Neste ponto do texto, estou utilizando a palavra historiografia no sentido apresentado por AROSTEGUI, isto €,
como o resultado da pesquisa historica.

Adpvirta-se, no entanto, que esse emprego do vocabulo ndo ¢ uniforme nos textos de teoria da historia. LE
GOFF, por exemplo, emprega o termo significando historia da historia (veja-se LE GOFF, Jacques. Storia e
memoria (trad. port. LEITAO, Bernardo et alii. Historia e memoria. 7* ed. Campinas: Unicamp, 2013), pags.
12-13).

33 Entre estes, ainda que ndo constitua um monumento volivel, pode-se apontar o edificio onde funciona a
Faculdade de Direito do Largo Sao Francisco da Universidade de Sao Paulo, tombado “como bem cultural de
interesse historico, arquitetonico e urbanistico” por meio da Resolugdo n° 185 do Condephaat, publicada no
Diario Oficial do Estado aos 12 de dezembro de 2002. A resolu¢do destaca, no art. 2°, item a.3, a
salvaguarda da estatua de José Bonifacio, o Mogo, disposto no hal/l de entrada do edificio, e das “placas
comemorativas afixadas no Patio das Arcadas” que, como cedigo, celebram a memoria de personalidades
ilustres que inscreveram seus nomes junto a Faculdade de Direito. A celebragdo dessas personalidades nao
deixa de constituir memoria entorno de suas atua¢des no campo juridico.

O monumento mortuario de Napoledo, este, sim, propriamente volivel, contém uma significativa referéncia
ao campo juridico, pois nele foi inserto o baixo-relevo ostentando a promulgagido do Codigo Civil. Voltarei a
tratar deste monumento no segundo capitulo, infra.



31

ndo volivel, feito um lugar de memoria ideal que se torna referéncia para determinada

tradi¢do juridica.

Assim, teriamos que, apos o movimento codificador, a identidade das tradigdes
juridicas ocidentais passa, necessariamente, pela adesao ou nao a codificacao; esta, por sua
vez, substitui-se no discurso juridico, especialmente dos juristas atuantes na ciéncia
juridica normal, ao proprio passado, constituindo o fim da histéria. As solugdes que o
Cédigo visa sdo projetadas a outros documentos juridicos do passado que sao tomados

como analogos a ele, como se respondessem a mesma ordem de problemas.

O Brasil, na formag¢ao de seu sistema juridico, construiu sua identidade em torno da
no¢ao moderna de Codigo. Construgdo da identidade, pois codificar o sistema juridico nao
era a unica solugdo possivel e, quem sabe, ndo fosse nem sequer a mais 6bvia, ja que, no
inicio do século XIX, o Codigo como o conhecemos contemporanecamente era uma
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novidade e um rompimento com a ordem pregressa” .

Além disso, Portugal e Brasil foram estrategicamente importantes no conflito entre
a Franca napolednica e a Inglaterra. Essa ultima, inclusive, fez do territorio brasileiro uma
zona de influéncia politica quando da transferéncia da familia real portuguesa para a

colonia em 1808.

No entanto, a despeito disso, desde o inicio da formacao da ordem juridica nacional
sdo constantes as referéncias ao Codigo. O direito penal foi codificado ja em 1830, mas ¢é
muito conhecido o inciso XVIII ao art. 179 da Carta Constitucional de 1824, em que o
governo imperial prometia a organizacdo de um Codigo Civil e um Cdédigo Criminal.
Antes mesmo da Carta, em 1823, o Projeto Antdnio Carlos tinha dispositivo andlogo ao da
Carta outorgada, e o tema da codificagdo foi discutido pela assembleia constituinte entdo
reunida. Do mesmo modo, a lei de 20 de outubro de 1823 dispunha que o conjunto da
legislagao portuguesa vigente até o dia 25 de abril de 1821 permaneceria vigente até que se

organizasse “um novo Codigo”.

Vé-se, com isso, que, mesmo antes de que se tivesse uma codificacdo completa —
nao ¢ preciso relembrar que o Codigo Comercial brasileiro data de 1850 e que o Codigo
Civil apenas entra em vigéncia no ano de 1917 —, ja éramos identificados como um sistema
codificado de direito privado. Essa identificacdo, segundo a hipdtese aqui exposta, €

construida por meio da presentificagio do Cddigo no discurso juridico, apresentando-o,

** Veja-se, a esse respeito, infia, Capitulo III.



32

assim, como lugar de memoria. Pretende-se, entdo, demonstrar que os textos juridicos,
pelos mecanismos de adequagoes e apagamentos, determinaram, a partir da referéncia a
Codificagdo como monumento, a identidade da ordem juridica brasileira com as ordens

codificadas, o que, em ultima instancia, implicou aderir a identidade do Civil Law.

§ 6° Sobre o arco temporal abordado na tese. Cumpre esclarecer um ponto
importante do ponto de vista metodologico: o arco temporal sobre que desenvolverei a

analise.

No caso deste texto, esta observacgao preliminar ¢ de grande relevancia, pois, como
se notara, elementos de épocas diversas serdo abordados com vistas a constru¢do de uma
tradicdo juridica que teria sua origem na Antiguidade. Entretanto, como ja esclarecido, o
objeto do trabalho nao ¢ retratar a construg¢ao da tradicdo de tras para frente, ou seja, do
passado ao presente, verificando como se amalgamaram historicamente os diferentes
elementos que a compdem; ao contrario, a inten¢do ¢ verificar como a visdo historica da
época moderna e contemporanea remonta a constru¢ao de uma tradicao juridica; pretende-
se, desta feita, efetivar a andlise da frente para tras, isto €, sobre 0 modo como o discurso
historico-juridico moderno ou contemporaneo invoca os elementos do passado como

componentes da tradigdo juridica a que nos filiamos.

A partir dessa linha de ideias, observo que as fontes historicas pré-modernas nao
serdo objeto direto de analise®, servindo para compor o campo de abordagem apenas na

medida e no modo como séo lidas pelas fontes modernas e contemporaneas>’.

3% Sem davida, na expressdo pré-moderna compreende-se uma infindavel quantidade de realidades historicas
muito diversas entre si, o que poderia gerar dividas quanto a alocagdo em conjunto sob um qualificativo
dotado de certo grau de vagueza.

Por pré-moderno designamos, acompanhando ANTONIO MANUEL HESPANHA, uma visdo de mundo
classificada pelos modernos como selvagem, primitiva, arcaica, que seria avessa a qualquer forma de
engenharia social, pois os “equilibrios sociais manter-se-iam espontaneamente se se cuidasse em que eles nao
fossem alterados artificialmente por um facto externo ou pelo comportamento contra natura de um
elemento”. Nesse contexto, atividades como a do médico ou juiz teriam como objeto ndo a alteracdo de uma
dada realidade que se lhes apresente, mas a observagao do que existe e na restauracdo do que se afastou do
que se viu estar estabelecido (Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra: Almedina, 2012,
especialmente pags. 93-95).

Trata-se da estrutura que foi rompida pela Modernidade, quando o papel do intelectual passou a ser visto, na
metafora juridica de BAUMAN, colhida por HESPANHA, como a de um legislador que forja um plano de
natureza humana tendente ao progresso (Idem, ibidem, pags. 92-93).

Pré-moderno tem, simultaneamente, o sentido @) indicativo, de modo geral, da estrutura mental abandonada
na Modernidade; b) cronologico, referindo-se a toda a realidade historica anterior a época moderna.

36 Prefiro utilizar o termo contempordneo no lugar de pés-moderno para prestigiar o aspecto cronologico da
referéncia. Utilizo, assim, contemporaneo no seu sentido lexical mais comum, qual seja o que ¢ do mesmo
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A hipotese de pesquisa lancada no pardgrafo anterior indica que confrontarei a
formagao da memoria juridica e os apagamentos por ela provocados. A alusdo a memoria
implica que estou interessado naquilo que foi conservado do passado no discurso historico-
juridico contemporaneo, isto ¢, naqueles dados do passado que ficaram ou sdo
aproveitados em nosso tempo, € no modo pelo qual o discurso académico-juridico sobre a

historia possibilitou tal conservagao.

Desse modo, a minha atencao estara dividida entre as formas de discurso juridico
que realizam a conserva¢do da memoria, no campo da histéria do direito ou da dogmatica
juridica, e as fontes histdricas que permitem tragar o caminho através de que se formou a
visdo de historia que hoje permite a efetivagdo da conservagdo, de um lado, e dos

cancelamentos, de outro.

Em vista destas premissas, nota-se que a selegdo das fontes para a composi¢ao do
texto que inicio logo abaixo ndo segue um critério cronoldgico rigido ou uniforme de se¢do
para sec¢do do texto. A despeito disso, ¢ possivel indicar que as fontes que respondem ao
problema de pesquisa que me proponho a enfrentar — reitero, o modo como se deu a
construgdo da aderéncia do direito brasileiro ao Civil Law por meio da utilizagdo da figura
do Codigo Civil como lugar de memoria — estdo datadas entre 1746, ano da publicacdo do
Verdadeiro método de estudar, de LUIS ANTONIO VERNEY, quando se pode verificar um
dos primeiros passos da penetracdo, em Portugal, do método sintético-demonstrativo-
compendiario de estudos, que atribui a historia uma fungdo explicita na formacao
académica; o termo final do periodo analisado ¢ marcado pela publicacdo da Consolidagao

das Leis Civis, de AUGUSTO DE TEIXEIRA DE FREITAS, em 1855.

§ 7° Plano de texto. Para empreender a anélise proposta, organizarei o texto em

quatro capitulos.

No primeiro deles, procederei a uma estipulacdo de linguagem a respeito dos

termos Common Law e Civil Law como tradi¢coes juridicas; tal estipulagdo faz-se

tempo; coevo, que vive ou viveu na mesma época (CALDAS AULETE. Diciondrio contempordneo da lingua
portuguesa — verbete “contemporaneo”. 4* ed. Rio de Janeiro: Delta, 1958, pag. 1.115); contemporaneo,
nesse contexto, indica o discurso historico-juridico em voga ao tempo em que escrevo este trabalho.

Por contempordaneo também indico os eventos ¢ as fontes posteriores & Revolugdo Francesa, conforme a
tradicional cronologia dos estudos historicos. Quero, com isso, escapar da carga que a expressio pos-
moderno traz em termos de configuragdo de estrutura mental como superagdo da Modernidade. Na medida
em que a referida superag@o nao ¢ objeto desta tese, prefiro, entdo, a adogdo do critério cronolégico.
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necessaria para precisar o modo como utilizo os termos centrais deste texto, além de

procurar relaciona-los entre si e com a no¢ao de tradigao.

No segundo capitulo, proponho o modelo tedrico de andlise do problema de
pesquisa, aproximado e tracando as relagdes entre historia, direito, memoria, lugar de

memoria € monumento.

No terceiro capitulo, explorarei a aderéncia do direito brasileiro ao sistema
codificado por meio do discurso, procurando indicar como e por que construimos uma

imagem de direito codificado sem que tivéssemos elaborado e promulgado o Cédigo Civil.

O quarto e ultimo capitulo explorara o comportamento do discurso juridico entorno
da codificagdo a partir de uma questdo concreta: a eficacia do contrato de compra e venda.
O objetivo desse capitulo sera demonstrar como o texto legal codificado substitui-se as
referéncias ao passado anterior, provocando seu cancelamento. O Codigo se torna, no

discurso juridico, a linha diviséria entre o velho e o novo, o antigo e o moderno.

§ 8° Duas linhas sobre estilo. Ja se percebeu, certamente, que nao utilizo as
primeiras pessoas do singular ou do plural a partir de critérios rigidos. Procuro utilizar o
singular quando assumo um argumento, e o plural quando se trata de uma referéncia que

efetivamente envolva o coletivo.

Cada capitulo sera acompanhado por um tépico inicial, intitulado plano do
capitulo, em que procurarei, além de apresentar sumariamente o objeto sobre que versara
aquela secdo do texto, realizar a ligagdo com o topico antecedente, bem como com a

problematica geral da tese.

Seccionarei o texto em paragrafos, como na introdugdo, quando o procedimento for
conveniente a articulagdo das ideias e a facilitacdio da compreensao do objeto. Os
paragrafos aparecerdo para articular o argumento de um dado tépico, sem que, para tanto,
seja necessaria a abertura de uma nova subse¢do. O proposito, reitero, ¢ facilitar a
apresentacdo, especialmente quando determinado argumento se alonga por diversas
paginas; julgo que o seccionamento auxilia ndo apenas a redagdo, mas também a leitura.
Todavia, quando a articulacao nao carecer desse nivel de reparticdo, os subtopicos de cada

capitulo ndo estardo a ela sujeitos.
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As referéncias bibliograficas serdo realizadas em nota de rodapé, sempre completas
na primeira vez em que aparecerem. Nas referéncias subsequentes da mesma obra ou fonte,
serdo indicados o autor e parte do titulo que permita sua identificacdo na lista de

referéncias apresentada ao final da tese.

Por fim, os nomes dos autores serdo grafados, no corpo de texto, em versalete;

personagens historicos ou referéncias indiretas serdo grafadas em fonte normal.
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I — SOBRE COMMON LAw, CIVIL LAW E TRADICAO: APONTAMENTOS PARA
ESTIPULACAO DE LINGUAGEM

Plano do capitulo

Como ja assentado na introdugdo, esta tese lida com o papel do Coédigo Civil, feito
lugar de memoria, na constru¢ao de uma tradi¢do juridica, bem como com a alocagao de
um dado sistema juridico como participante da tradi¢do do Civil Law. Este, por sua vez,

.~ .. . 3
coloca-se, ao lado do Common Law, como uma das tradigoes do direito ocidental 7

Anotei, também, ao longo da introdugdo, que hd quem entenda estarem essas duas
tradi¢oes fundindo-se, ou melhor, que estariam ambas relativizando as diferengas entre si, a

’ . ~ . . . 38
ponto de ser possivel falar, por exemplo, em commonlawliza¢do do direito brasileiro™.

Veja-se que Civil Law ¢ uma expressdo cunhada em inglés, cuja versdo para as
linguas neolatinas em geral, e para o portugués especificamente, de nada serve para
compreensdo de seu sentido para se referir a tradi¢ao juridica, ja que a traducao literal

indicaria, para nos, falantes da lingua portuguesa, antes um dos ramos do direito privado™.

O proprio termo Common Law também ndo ¢ univoco, sendo empregado em
sentidos diversos caso se refira a oposi¢ao com o Civil Law ou a oposi¢do com a Equity do

sistema inglés.

Os sentidos dessas expressdes, entdo, carecem de esclarecimentos em fungdo da

plurivocidade que comportam.

Em vista dessas observagdes, este primeiro capitulo tem um propdsito pouco
ambicioso: apenas clarificar o sentido em que serdo, doravante, utilizadas as expressoes

Common Law, Civil Law e tradi¢do romano-germano-canonica.

37 Observe-se que MERRYMAN, nas primeiras linhas de seu livro a respeito da tradi¢io do Civil Law, aponta
que, ao seu tempo, havia trés grandes tradi¢des juridicas no mundo: o Civil Law, o Common Law e o direito
socialista.

Ainda, segundo o mesmo autor, o Civil Law seria a mais velha, mais vastamente disseminada e mais
influente entre as tradicdes apontadas. Ainda que a afirmacao seja questionavel, ela nos diz algo a respeito de
como o autor € o seu tempo viam a distribui¢@o das tradi¢des juridicas pelo globo (MERRYMAN, John Henry.
The civil law tradition. Stanford: University Press, 1969, pag. 01).

3 Refiro-me ao texto acompanhando a nota de rodapé n° 08, supra.

3% Tanto assim que o texto de MERRYMAN mencionado na nota de rodapé n°® 37, logo acima, por exemplo, tem
tradugdo para o espanhol com o titulo La tradicion juridica romano-candnica (trad. esp. SIERRA, Carlos. La
tradicion juridica romano-canédnica. 2* ed. México D.F.: FCE, 2011).
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Poder-se-ia objetar com a desnecessidade de se organizar um capitulo especifico
para propoésito tdo modesto. Entretanto, parece-me um expediente de prudéncia, em vista
da centralidade dessas nogdes nesta tese, passar em revista os sentidos mais comuns

atribuidos pelos juristas, sejam comparatistas ou historiadores, as expressoes.

Além disso, observa-se que o emprego de um ou outro designativo para tradicao
juridica ndo ¢ uma escolha de todo neutra. Se se escreve Civil Law, no lugar de tradi¢cdo
romano-germano-canonica, ou, ainda, tradi¢cdo romano-canonica, tradi¢do romanista,
direito continental etc., enfatiza-se um aspecto da composic¢ao dessa tradicdo sobre outros,
0 que pode ser reflexo, inclusive, no modo como estdo dispostas as forcas criadoras do

direito em um ordenamento juridico®.

Em vista dessas questdes, o capitulo versara, em primeiro lugar, sobre a
necessidade de ainda hoje separar Common Law de Civil Law; a seguir, sera proposta uma
breve reflexdo sobre a relagdo entre as tradi¢des juridicas e identidade da comunidade
juridica no ambito de um determinado ordenamento; por fim, estipularei uma defini¢ao de
tradicao juridica, procurando demonstrar como a ela se alinha a dicotomia Civi/-Common

Law.

O resultado que espero com a redagdo deste capitulo ¢ indicar a) como ja esta claro,
o sentido em que emprego as expressoes Civil-Common Law e tradi¢do romano-germano-
canonica; b) a razdo dessa escolha; e ¢) a ndo neutralidade do emprego de outra expressao

para designar determinada tradi¢do juridica.

% Com efeito, LUIGI MOCCIA afirma que “¢ fin troppo evidente, tuttavia, che il problema (storico e
storiografico insieme delle) della definizione dell’identita propria di ciascuna delle due maggiori tradizioni
giuridiche europee, nonché quello — per parecchi aspetti conesso — del loro rapporti, vanno ao di la delle
dispute nominalistiche, se ¢ vero che la scelta di qualsiasi denominazione porta con sé, in modo piu 0 meno
scoperto e consapevole, uma determinada concezione (e soluzione) di quegli stessi problemi”. (¢ por demais
evidente que o problema (a0 mesmo tempo histérico e historiografico) da defini¢do da identidade de cada
uma das duas maiores tradigdes juridicas europeias, bem como aquele — por diversos aspectos conexo — das
suas relagdes, vao além das disputas nominalistas, pois ¢ verdade que a escolha de qualquer designagdo traz
consigo, de modo mais ou menos aberto e¢ consciente, uma determinada concepgdo (¢ solugdo) daqueles
mesmos problemas” — traduc@o livre) (Sull’uso del termini “civil law”: contributo ad un programma di
richerce sul “diritto comune europeo”. I/ Foro Italiano, vol. 103, parte quinta, pag. 256, 1980).
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1.1. Ainda ha sentido em se opor Civil e Common Law?

O termo globalizagdo, vago como ¢, ndo deixa de indicar um dado relevante no
mundo contemporaneo: ha sujeitos em interagdo espalhados por todo o globo e o contato

entre eles ¢ fomentado por mecanismos eficientes de comunicagdo e transporte.

Nesse contexto, observa-se a ocorréncia de algumas importantes tentativas de
integragdo do ponto de vista aduaneiro, econdmico e juridico. O mais destacado entre os

exemplos possiveis ¢ o da Unido Europeia.

O direito, entdo, serve como mecanismo de fomento a integracdo; regras juridicas

assumem o papel de meio de direcionamento no que concerne a ado¢do, em Estados

nacionais diversos, de regimes normativos uniformes ou harménicos entre si*'.

H. PATRICK GLEEN identifica, nas reformas sofridas pelo direito inglés ao longo do
século XIX, fatores de aproximacdo com o Civil Law, fenomeno que ele denomina
civilizagdo do Common Law. Segundo o autor, uma vez que o direito inglés teria se
formado e evoluido a partir de um método de julgamento, para a articulacdo do direito
material teriam os common lawyers se socorrido do direito substancial acessivel no
continente, especialmente na Franca. Com isso, POTHIER teria exercido, no campo do
direito das obrigacdes, grande influéncia no direito além-Mancha; comegar-se-ia a referir
direito das obriga¢oes de modo abstrato e geral, obliterando-se a particularidade dos
remédios do Common Law; a técnica legislativa, tipica do Civil Law, teria sido largamente
utilizada como meio de reforma, introduzindo-se, por exemplo, regime normativo dos
regimes matrimoniais na maior parte dos paises que comungam a tradicdo do Common

42
Law™.

Observar-se-ia, entdo, uma aproximacgdo constante entre as duas tradigoes,

fomentada pela ideia de direito comum europeu.

Forma-se, com isso, a no¢do de um direito supranacional, que guarda com os

sistemas nacionais uma relacdo reciproca de compatibilidade, desenvolvendo-se uma

*1 A expressio meio de direcionamento é tradugio livre de steering medium que PIERRE LEGRAND colhe de
JURGEN HABERMAS. Cfr. LEGRAND, Pierre. European legal systems are not converging. International and
Comparative Law Quarterly, Cambridge, vol. 45, n° 01, pag. 52, 1996.

2 GLENN, H. Patrick. La civilisation de la common law. Revue Internationale de Droit Compareé, vol. 45, n°
03, pags. 565-567, jul.-set. 1993.
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extensa rede de conexdes que, por fim, faz levantar a questdo: estariamos conhecendo um

Lo ~ . . 43
direito comum que transpde a barreira do Estado nacional?

Esse sistema juridico uniforme pairaria nao apenas sobre os ordenamentos
nacionais, mas sobre tradigdes juridicas diversas. Ou seja, estar-se-ia diante de um
fendmeno da seguinte ordem: a criagdo de regimes normativos uniformes faria com que as
mesmas regras de direito tivessem aplicabilidade em sistemas juridicos filiados a tradigdes
diversas. Como exemplo, poder-se-ia tomar a Convencao das Nacdes Unidas sobre a
Compra e Venda Internacional de Mercadorias, que estabelece entre os signatarios o
regime juridico uniforme para as relagcdes oriundas de contrato de compra e venda que

tenham sujeitos estabelecidos em Estados diferentes™*.

Desse modo, diante da constatagao de que as normas juridicas tenderiam, em vista
do processo de integracao, a se uniformizar, tanto em ambito regional quanto em ambito

global, questionar-se-ia, naturalmente, se ainda seria possivel — ou util — a referéncia a

“ A questdo é proposta, em relagdo a Europa, por LEGRAND, Pierre. Op. cit., pag. 52, 1996; respondendo,
afirmativamente, que “lI’ideé d’un nouveau ius commune européen va accélérer cette tendance vers le
rapprochement”, veja-se GLENN, H. Patrick. La civilisation de la common law. Revue Internationale de Droit
Compare, vol. 45, n° 03, pag. 567, jul.-set. 1993. Mais adiante, no texto, GLENN aduz que “le rapprochement
du droit substantiel de la common law au droit civil semble ainsi indiscutable aujourd’hui (...)” (Idem,
ibidem, pag. 568). Segundo o autor, a “civilizagdo” do Common Law seria visivel ndo apenas no corpo de
normas de direito material, mas também em reformas institucionais, especialmente na redistribuicdo dos
papéis atribuidos aos juizes das cortes superiores de primeira instancia e das cortes de apelacdo — o que teria
acarretado, inclusive, o declinio do prestigio da doutrina do stare decisis, na mesma medida da restricdo da
influéncia do juiz de primeira instancia: em vista do aumento do nimero dos de juizos nos quadros de
primeira instancia, a fendéncia da jurisprudéncia seria sempre ditada pelas cortes ordenadoras; com isso, 0s
precedentes perderiam sua estabilidade, deixando espagos abertos ao influxo do legislador no sistema juridico
(GLENN, H. Patrick. La civilisation de la common law. Revue Internationale de Droit Comparé, vol. 45, n°
03, pags. 572-573, jul.-set. 1993).

* A Convencdo das Nagdes Unidas sobre a Compra ¢ Venda Internacional de Mercadorias, a CISG
(Convention for International Sales of Goods) na sigla em inglés, foi firmada em 1980 no ambito da United
Nations Commission on International Trade Law (Uncitral). Pretende-se um corpo uniforme de regras para o
comércio internacional de mercadorias, lastreado no compromisso entre tradi¢des juridicas diversas. Disso
decorre que a aplicag@o uniforme do texto convencional deve prescindir das peculiaridades inerentes a cada
ordenamento. A internacionalidade da Convengdo deve prevalecer, formando-se, a respeito de sua aplicacdo,
um corpo jurisprudencial verdadeiramente internacional.

A CISG foi ratificada pelo Brasil em 2014, entrando em vigéncia aos 10 de outubro daquele ano. Ao lado da
vasta literatura internacional, podemos apontar, na literatura brasileira, as seguintes obras a respeito da
Convencdo: FRADERA, Véra Maria Jacob de; MOSER, Luiz Gustavo Meira (org.). 4 compra e venda
internacional de mercadorias: estudos sobre a Conveng¢do de Viena de 1980. Sdo Paulo: Atlas, 2011;
KUYVEN, Fernando; PIGNATTA, Francisco Augusto. Comentarios a Convengdo de Viena: compra e venda
internacional de mercadorias. S3o Paulo: Saraiva, 2015; VENOSA, Silvio de Salvo et alii (org.). A Conveng¢do
de Viena sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias: desafios e perspectivas. Sao
Paulo: Atlas, 2015; destaca-se, também, a traducdo dos vastos comentarios de PETER SCHLECHTRIEM e
INGEBORG SCHWENZER para o portugués, coordenada por VERA FRADERA, CESAR GUIMARAES ¢ EDUARDO
GREBLER (Comentarios a Convengdo das Nagoes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional
de Mercadorias. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014); ¢ necessario, por fim, enfatizar que, pela
internacionalidade da aplicagdo da convengdo, as fontes eletronicas omn-line tém bastante relevo na
estruturagdo das bases de dados sobre a CISC; o sitio eletronico brasileiro sobre a convengao esta acessivel
pelo enderego <http://www.cisg-brasil.net/>. Ultimo acesso aos 04 de junho de 2016.
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dicotomia Civil-Common Law; por que, afinal, preocupar-nos-iamos em diferenciar
tradi¢des juridicas se elas ndo determinassem regimes normativos diversos entre si? Além
de que as nogoes de Common Law e Civil Law seriam generalizagdes que comportariam,
em seus seios, sistemas juridicos muito diversos, a ponto de ser legitimo questionar a

suficiéncia ou a utilidade mesma da biparti¢io®.

Raciocinar em termos de aproximacgdo entre as duas principais tradi¢gdes juridicas
ocidentais ¢ coroldrio do modo estanque de pensa-las, como se, entre Common Law e Civil
Law, nunca se tivesse assistido a um movimento convergente em tempos passados; como

se ndo tivesse havido nenhum passado comum a elas, o que ndo ¢ de todo verdadeiro.

Com enfoque nesta perspectiva — das possibilidades de interpenetracdes entre
diferentes tradi¢oes juridicas —, H. PATRICK GLENN aduz que a incomensurabilidade entre
tradigdes juridicas tornaria impossivel, efetivamente, influéncias reciprocas entre elas. No
entanto, tais tradicdes seriam constituidas pela transmissdo de informagdes, e, por isso
mesmo, as grandes tradicdes ndo existem hoje — e, talvez, jamais tenham existido —

isoladamente umas das outras*®.

GLENN ainda afirma que a interpenetracao e eventuais origens remotas comuns sao
“camufladas” pelo prestigio contemporaneo das fontes juridicas domésticas. GLENN
menciona, como exemplo, a influéncia do Pandectismo no U.S. Uniform Commercial
Code, além do largo uso que as cortes inglesas fizeram dos escritos de POTHIER a respeito
do direito das obrigacdes ao longo do século XIX. Esses aspectos, hoje, encontrar-se-iam
esquecidos, mas sublinhariam a comensurabilidade entre as tradi¢cdes, de modo tal que,
conclui o autor, a preocupacdo contemporanea com o direito estatal ndo pode aniquilar
prévias transferéncias de informagdo. Tradi¢des juridicas, conclui GLENN, comportam
diversidade interna — caso contrario, elas nao teriam sido tdo bem sucedidas, como sdo, em

termos de abrangéncia®’.

* Com efeito, MATHIAS REIMAN, em seu panorama critico a respeito do direito comparado, aduz que todas as
classificagdes sdo meras aproximagdes e ndo reflexos precisos da realidade. Ainda de acordo com o autor,
nos continuamos a dividir o mundo entre Common Law, Civil Law e diversos outros sistemas, mas com a
consciéncia de que sdo apenas tipos ideais que servem para mantermos uma visdo geral sobre os sistemas
juridicos do mundo. Além disso, reconhece-se, hoje, ndo apenas a existéncia de jurisdigdes mistas, como
também o fato de que a maioria dos sistemas mescla variados “ingredientes”, como, por exemplo,
codificagdo e caselaw lado a lado; mais importante, talvez, seja a observagdo de que o agrupamento de
tradi¢des juridicas depende da perspectiva e do contexto e esta sujeito a alteragdes ao longo do tempo (The
progress and failure of comparative law. The American Journal of Comparative Law, n° 50, pag. 677, 2002).
* GLEEN, H. Patrick. Are legal traditions incommensurable? The American Journal of Comparative Law,
vol. XLIX, n° 01, pag. 140, 2001.

7 Idem, ibidem, pags. 141-142.
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Devo deter-me nessa observagdo de GLENN por alguns instantes. Com efeito, as
tradi¢des juridicas comportam divergéncias internas, a ponto de JEAN-LOUIS HALPERIN, em
obra a respeito da historia dos sistemas juridicos europeus contemporaneos, apontar, a
respeito do ius commune, que pensar em um direito europeu comum na época moderna

habitaria o campo do sonho™®, tantas as divergéncias entre direitos locais que o comporiam.

Nesse sentido, ANTONIO MANUEL HESPANHA, sem, de modo algum, abandonar a
ideia de um direito comum europeu — ideia que ele, alids, expressamente reputa correta —,
observa que a unificacdo (ou comunicag¢do) tem lugar nos circulos da cultura juridica
universitaria, atenuando-se quando se trata da cultura juridica popular ou leiga; além disso,
HESPANHA igualmente adverte que ndo se confunda comunidade com homogeneidade, ja
que, mesmo em nivel de alta cultura, a ideia de um direito comum compatibilizava-se com

peculiaridades regionais®.

A diversidade de elementos apontada nas raizes da tradi¢do do Civil Law pode,
efetivamente, ser localizada no sistema juridico brasileiro contemporidneo ou em seu
passado, em praticas que o estudioso, a primeira vista, poderia identificar como mais
afeitas ao Common Law. Tais elementos desafiariam o enquadramento de nosso direito
nacional como pertencente a grande tradigdo romano-germano-canoénica. Enxerga-se nesse
dado, no entanto, sinal de penetracdo e influéncia do direito estrangeiro, e ndo a existéncia

de pegas diferentes constituindo elementos de nosso sistema.

A constatacdo de que estas pecas diferentes — ou seja, de que elementos
pretensamente estranhos a determinada tradi¢do, inclusive, e especialmente, no que se
refere as fontes de direito — estdo presentes em um ordenamento nacional faz indagar se ¢
possivel afirmar que elas constituem elementos suficientes para a caracterizagdo da dada

tradi¢do’". Trabalharei, em uma primeira abordagem, com uma resposta provisoria: ndo, o

*8 HALPERIN, Jean-Louis. Histoire des droits en Europe de 1750 a nos jours. 2°* ed. Paris: Flammarion, 2006,
pag. 22.

* HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura Juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra: Almedina, 2012,
pag. 115.

>0 Classicamente, na literatura comparatista, as fontes de direito tém lugar de destaque entre os elementos
diferenciadores de tradi¢des juridicas. RENE DAVID aduz que “un rle trés différent est assigne dans les divers
systémes a la loi, a la coutume, a la jurisprudence, a la doctrine, a I’equité. Il faut, lorsque I’on étudie un droit
étranger, savoir que les idées chez nous recoues, touchant les rapports qui existent entre ces différentes
sources possibles des régles juridiques, ne sont pas en tout pays les mémes, et que les méthodes de
raisonnement, appliquées par les juristes pour la découverte des reégles de droit et le développement du corps
du droit, peuvent étre em conséquence variées. (...)

11 faut, en droit comparé, savoir tout cela, en relation avec les systémes de droit que 1’on entend considerer”.
(“um papel muito diferente ¢ assinalado, nos diversos sistemas, a lei, ao costume, a jurisprudéncia, a
doutrina, a equidade. E necessario, ao se estudar um direito estrangeiro, saber que as ideias concernentes as
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sistema de fontes de uma dada ordem juridica — ou de um conjunto de ordens juridicas
nacionais caracterizadas como pertencentes ao Common Law ou Civil Law — ndo ¢
suficiente, por si sO, para caracterizar uma dada tradicdo. Fosse assim, talvez nao
pudéssemos isolar tradicdo alguma, pois, em regra, um quadro similar de fontes de direito

¢ operado em sistemas diversos de equilibrio entre elas.

Embora a afirmagdo do ultimo pardgrafo beire a obviedade, trata-se de uma
obviedade cuja articulacdo ¢ necessaria para as finalidades propostas. Com base nela,
posso enunciar que Common Law e Civil Law nao se diferenciam “naturalmente” a partir
de suas raizes historicas; ao contrario, sdo identidades criadas a partir de certos
compromissos quanto a operacionalidade das regras e principio juridicos, quanto ao papel

das institui¢des e, € claro, quanto ao passado da propria tradigao.

Em relagdo a este tltimo ponto — o papel dos compromissos acerca do passado —,
ganham relevo os lugares de memoria e monumentos existentes no contexto de uma

cultura juridica, que forjam e sustentam a dicotomia Civil-Common Law.

A distingdo entre as tradigdes nao € criacdo contemporanea, ou mesmo moderna;
como veremos infra, sua génese pode ser remontada ao final da Idade Média. No entanto,
apenas o paradigma contemporaneo no campo juridico permite que fagamos a distingdo
nos termos em que a conhecemos hoje. A partir da Modernidade, com a aceitagdo de
direito nacional moldavel por meio de atos estatais — em especial, a lei e 0 Codigo —, tem-

se uma refundag¢do das identidades e das distingdes entre uma e outra tradigao.

Assim, ao contrario do que se quer fazer parecer, o que hoje chamamos de Civi/
Law — ou de tradi¢do romano-canénica; ou, ainda, de tradi¢ao romano-germano-canonica
—nao ¢ resultado de uma continuidade historica; €, ao contrario, resultado de uma ruptura —

ou de uma alteragdo de paradigma que permitiu a sua construgao.

relagdes entre as diferentes fontes possiveis de regras juridicas ndo sdo as mesmas em todos os paises, ¢ que
os métodos de raciocinio aplicados pelos juristas para a descoberta das normas juridicas e o desenvolvimento
do corpo de leis sdo, em consequéncia, variaveis. (...).

Deve-se, no direito comparado, saber tudo aquilo, em relagdo aos sistemas juridicos, que se pretende
considerar” — traducdo livre) (DAVID, René; JAUFFRET-SPINOSI, Camille. Les grands systemes de droit
contemporains. 9* ed. Paris: Dalloz, 1988, pag. 15).

O autor, no entanto, reconhece que o problema inerente a esse método, uma vez que pode haver incoeréncia
entre niveis diferentes do discurso juridico dentro de determinado sistema e, embora determinados elementos
de criagdo juridica ndo sejam reconhecidos como fonte pelo discurso oficial, terminam por ser de fato
reputados assim. Tal incoeréncia reconhecida por DAVID ¢ semelhante aquela explorada por MITCHEL
LASSER em sua excelente monografia (veja-se LASSER, Mitchel de S.-O.-L.E. Judicial (self) portraits: judicial
discourse in French legal system. Cornell Law Faculty Publications. Paper 744. Acessivel pelo enderego
eletronico <http://scholarship.law.cornell.edu/facpub/744>. Ultimo acesso aos 16 de fevereiro de 2016).
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A partir destas noc¢des preliminares até aqui apresentadas, faz-se ja possivel apontar
qual a questdo que servira de pano de fundo de todo o texto: o que faz de nds civil lawyers;

o que faz d’eles common lawyers?

Os pronomes pessoais do caso reto nos e eles sdo empregados, aqui, COmo recurso
estilistico, procurando sublinhar o papel de identidade que héa nessas expressdes. Podem
ser entendidos, os pronomes, em duas acepgdes: nos, todos os civil lawyers e, em sentido
mais restrito, nds, os civil lawyers brasileiros. Por eles, do mesmo modo, todos os common

lawyers ou os common lawyers ingleses, estadunidenses etc.

Autores que constatam a aproximagdo entre ambas as tradi¢des ja tantas vezes
mencionada o fazem, segundo PIERRE LEGRAND, a partir da observacdo de que em
diferentes ordenamentos nacionais sdo adotadas regras e conceitos comuns — ou com
conteudo semelhante — de direito substantivo ou processual; de que hé instituigdes com
caracteres similares; e de que, por fim, o quadro de fontes tanto do Common Law quanto
do Civil Law tende, ainda que ndo de iure, pelo menos de facto, a considerar o case law
componente do quadro de fontes de direito. Com isso, estariamos a assistir a formagao de

novo ius commune no ambito europeu’’.

Para LEGRAND, no entanto, esses elementos revelam apenas a camada mais
superficial da estrutura de um dado ordenamento juridico: regras e conceitos, por sua
fragilidade, efemeridade e subjetividade, poderiam revelar o que aparentemente esta
acontecendo, mas nada informam sobre as estruturas mais profundas do sistema; a analise
que se atenha a essa perspectiva deixaria de estar apta a desvendar que regras, conceitos,

institui¢des etc. sio manifestagdes de cultura juridica e da cultura tout court™.

As regras seriam, assim, as manifestagcdes aparentes de uma estrutura implicita; sdo
o reflexo de uma cultura juridica, de uma dimensao sociocultural que, embora permaneca,
em grande medida, encoberta, ¢ inerente as normas. O direito € constituido por muito mais
que as normas. Embora esta constatacdo revele uma obviedade, ela ndo deixa de informar
um dado relevante sobre o objeto da atividade do jurista: conhecer as regras ¢ conhecer

apenas uma parte do direito, a sua dimensdo mais evidente™.

' LEGRAND, Pierre. European legal systems are not converging. International and Comparative Law
Quarterly, Cambridge, vol. 45, n° 01, pags. 54-55, 1996.

>? Idem, ibidem, pag. 56.

>3 Idem, ibidem, pag. 59. LEGRAND, mais adiante em seu artigo, faz uma relevante observagao a respeito das
diferentes maneiras de conceber a norma juridica no Civil e no Common Law. Segundo o autor, caracterizar o
Common Law como um conjunto de regras ¢ incutir nele uma concepg¢do alienigena. O Common Law nio



44

Do mesmo modo, assim, o estudo comparatista que se limite as normas sera
necessariamente incompleto. Conforme LEGRAND, o estudo de uma dada cultura juridica
deve procurar apreender sua mentalité, ou seja, deve-se ter em vista as fundagoes
epistemologicas da estrutura cognitiva que a comunidade juridica se utiliza para a

~ ~ ~ . ., 54
percepgdo e compreensdo do fendmeno direito™.

Assim, um aparato privilegiado para fomentar a apreensdo da mentalité, no sentido
proposto por LEGRAND, ¢ aproximar-se do mito. A mitologia cultivada por uma
comunidade juridica ¢ mediadora entre a situacao objetiva em que tal comunidade vive e a
maneira pela qual ela conta a ela propria e aos outros sobre 0 modo como vive; ¢ também a
mitologia que captura atributos simbodlicos com que uma comunidade descreve a si

mesma55 .

MITCHEL LASSER oferece um excelente exemplo de funcionamento da mitologia no
discurso juridico, nos termos sugeridos por LEGRAND, ao realizar uma profunda anélise do
funcionamento da Cour de Cassation, em Franca. Aponta o autor que permanece
hegemonica a visao oficial de que o juiz, nem mesmo na corte suprema do sistema
judiciario francés, esta apto a criar normas gerais ¢ abstratas, tarefa reservada ao legislador.
Em funcdo disso, o resultado do julgamento levado a efeito pelo tribunal aparece para as
partes e para o publico na forma silogistica, sem um extrato dos debates entre juizes e

pareceres dos advogados-gerais. A decisdo ¢ apresentada como um texto acético e

gera textos “candnicos” ou formulagdes — pelo menos, ndo no mesmo sentido que se faz no Civil Law. Com
isso, LEGRAND enfatiza a impossibilidade da analise comparatista entre os sistemas a partir da perspectiva
puramente normativista. O common lawyer esta preocupado, antes, com a apreensdo de regularidades, que
com o conhecimento de normas. A énfase esta, entdo, na leitura dos fatos, e ndo das regras. Veja-se
LEGRAND, Pierre. Op. cit., pags. 67-70.

> “The aim must be to try to define the frame of perception and understanding of a legal community so as to
explicate how a community thinks about the law and why it thinks about the law in the way it does. The
comparatist must, therefore, focus on the cognitive structure of a given legal culture and, more specifically,
on the epistemological foundations of that cognitive structure. It is this epistemological substratum which
best epitomises what I wish to refer to as the legal mentalité (the collective mental programme).” (“O
objetivo deve ser tentar definir o quadro de percepgdo e compreensdo de uma comunidade juridica para
explicar como uma comunidade pensa sobre o direito e por que pensa o direito da maneira como o faz. O
comparatista deve, portanto, enfocar a estrutura cognitiva de uma dada cultura juridica e, mais
especificamente, nas fundagdes epistemologicas daquela estrutura cognitiva. E esse substrato espistémico que
melhor constitui a epitome que eu gostaria de referir por mentalidade juridica (o programa mental coletivo)”
— tradugdo livre) (LEGRAND, Pierre. European legal systems are not converging. International and
Comparative Law Quarterly, Cambridge, vol. 45, n° 01, pag. 60, 1996).

A nogdo de mentalité, proposta por LEGRAND, assemelha-se a nogdo de paradigma, como enunciada por
THOMAS KUHN. Os autores ndo estdo, como ¢ evidente, preocupados com a explicagdo da mesma
fenomenologia, mas tanto mentalité quanto paradigma sao nogdes que se referem a um conjunto de atitudes
teoricas e metodologicas que compdem a visdo de mundo do cientista, permitindo-lhe a criagdo/identificacdo
de objetos teoricos. Veja-se, infra, Capitulo II, especialmente item 2.1.3.1.

> LEGRAND, Pierre. Op. cit., pag. 61.
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apessoal, em que a norma “fala” por meio do judiciario, sem que este interfira na

constitui¢do de seu conteudo.

LASSER, no entanto, a partir de documentos nao publicados pela corte, demonstra
que o discurso dos proprios juizes, em seus debates, bem como o dos pareceres dos
advogados-gerais, tende a considerar o papel da jurisprudéncia como muito mais
abrangente e criativo do que se faz crer por meio da imagem oficial da atuacdo judiciéria.
Se a teoria das fontes exclui os julgados da producao normativa, a abordagem pratica do
cotidiano dos julgamentos ndo apontaria para essa pureza. Conforme o autor, a
jurisprudéncia, em algumas oportunidades, constitui o principal foro de atengdo de
advogados-gerais e juizes em seus pareceres e relatdrios; em alguns casos analisados por
ele, o juiz-relator apresenta um dado julgado como tendo pacificado uma controvérsia
doutrinaria. Com isso, ¢ possivel detectar um deslocamento do Codigo para a
jurisprudéncia como centro normativo a que se volta o magistrado, e o estabelecimento,

segundo LASSER, da forca normativa das decisdes judiciais™.

Entre todos os aspectos que compdem a nogao de mentalité ou paradigma — quais
sejam a natureza do raciocinio juridico, o significado de sistematiza¢dao, o carater das
normas, o papel dos fatos e o significado dos direitos — o que mais de perto me interessa
para este estudo é a presenca do passado no modo de ver o direito atual’’. Existe uma
intima relagcdo entre o modo de contar a histdria juridica e a sua inser¢do em uma outra
tradicdo. Essa presenca do passado compde um dominio inerente ao discurso cientifico

que, a cada estabelecimento de um paradigma, deve recontar a histdria de seu passado.

LEGRAND aponta que, para o jurista do Common Law, sua tradi¢do juridica ndo
comporta um afo de criagdo, um termo inicial de sua historia. O Common Law sempre
teria estado ali, apenas para ser descoberto. Como consequéncia disso, o Common Law
seria um conjunto de conhecimentos tacitos, estabelecidos e imutaveis, esperando apenas

para serem descobertos.

O juiz, entdo, apenas apreenderia do direito consuetudindrio comunitario para a

solucdo para a disputa que se lhe coloca. O desenvolvimento do Common Law contou,

36 LASSER, Mitchel de S.-O.-L.E. Judicial (self) portraits: judicial discourse in French legal system. Cornell
Law Faculty Publications. Paper 744, pags. 1.376-1.377. Acessivel pelo enderego eletronico
<http://scholarship.law.cornell.edu/facpub/744>. Ultimo acesso aos 16 de fevereiro de 2016.

°7 PIERRE LEGRAND aponta esse como um dos principais pontos de atengiio do comparatista que, preocupado
com a diferenca entre a mentalité do Civil Law e a do Common Law em nivel epistemologico deve ter em
vista, “perhaps most fundamentally, the presence of the past” (European legal systems are not converging.
International and Comparative Law Quarterly, Cambridge, vol. 45, n° 01, pag. 63, 1996).
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apos a invasao normanda as ilhas, com a preservacgao dos direitos locais, oferecendo-se nao
um novo direito material, mas um modo de acesso ao tribunal e as possibilidades de

efetivacdo da decisdo lastreada no direito preexistente, agora com a chancela da coroa’®.

O Common Law, portanto, posta-se como lastreado em costumes, € ndo em um
conjunto de textos escritos, como a compilagdo justinianeia, que pode ser identificada com
um momento histérico passado bem definido. Para o common lawyer, ndo haveria a
necessidade de “construir um presente”; a permanéncia do costume como fonte de direito
tornaria despicienda qualquer inven¢do do presente. Como resultado, o Common Law
contemporaneo seria 0 mesmo que sempre foi, o que repele a necessidade de afastamento

, . . .. 59
do proprio passado sentida entre os civil lawyers™ .

Os historiadores do direito inglés, com efeito, projetam-no como trama inconsitil®®.
Se os cultores do Civil Law estao habituados a pensar em permanéncias através de algumas
grandes rupturas em sua histéria — a queda do Império Romano, a passagem do direito do
antigo regime ao da idade contempordnea —, o jurista inglés ndo estabelece, entre o
passado e o presente, uma linha divisoria. A historia juridica inglesa ndo ¢ uma narrativa
de estagnagdo, ja que, ao longo dos séculos, inimeras reformas podem ser vistas;

entretanto, nenhuma delas teria tido a intengéo de isolar o presente do passado®’.

Common Law e Civil Law podem ter regras juridicas semelhantes e até comungar
formas de revelacdo do direito; ainda assim, poder-se-ia acompanhar a conclusdo de
LEGRAND no sentido de que nao haveria convergéncia entre as duas tradicoes, ja que civil e
common lawyers nao compartilham o mesmo paradigma; o pano de fundo de suas
experiéncias determina que seus objetos de conhecimento, mesmo que compartilhem o
qualificativo de juridico, ndo sejam os mesmos. LEGRAND afirma que o vocabulo

paradigma, a despeito de sua polissemia, captura o sentido de um corpo de crencas,

58 GLEEN, H. Patrick. La civilisation de la common law. Revue Internationale de Droit Compare, vol. 45, n°
03, pags. 561-562, jul.-set. 1993.

** LEGRAND, Pierre. European legal systems are not converging. International and Comparative Law
Quarterly, Cambridge, vol. 45, n° 01, pag. 72, 1996.

%0 A expressio esti em CAENEGEM, Raoul Charles van. Judges, legislators and professor: chapters in
european legal history. Cambridge: University Press, 1987 (trad. port. BORGES, Luis Carlos. Juizes,
legisladores e professores. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010), pag. 05.

%! Idem, ibidem, pags. 06-07.
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valores, assun¢des, praticas e técnicas amplamente comuns aos membros de uma dada

. . o 62
comunidade — no nosso caso, comunidade de civil € common lawyers’”.

A formagao académica tem papel relevante na composicao do paradigma, pois ¢
ela que prepara a visdo de mundo, ndo apenas do jurista, mas do cultor de qualquer ramo
do saber. O individuo educado a ver na legislacdo a fonte normativa exclusiva — ou, pelo
menos, preponderante — no sistema juridico em que se insere apenas aceitard que o

precedente tenha a mesma posi¢ao no ordenamento por meio de conversdo.

O termo conversdo tem uma carga semantica que nao pode ser desprezada, mas a
sua utilizacdo por THOMAS KUHN, nesse contexto, ndo foi fortuita. O rompimento com um
paradigma implica ver o mundo de uma nova forma pela criagdo de novos objetos pela
ciéncia®: os compromissos compartilhados entre os civil lawyers permitem a identificaco
do precedente como instrumento de persuasao, ou o reconhecimento do método casuistico
do estilo rotal; enxergam, todavia, os civil lawyers, tais objetos de modo diverso dos
common lawyers, ndo os enquadrando como fonte de direito. Deixar de se ver os objetos de
conhecimento do modo como o sujeito foi conformado por uma vida toda a vé-los €, com

efeito, matéria de conversdo.

E possivel que as obras de JOHN P. DAWSON ou MITCHEL LASSER, a que aludi logo
acima, ndo pudessem obter os mesmos resultados se fossem escritas por autores franceses.
Quem sabe, ver, nos procedimentos da Cour de Cassation, o deslocamento da matriz das
decisoes do Codigo para a jurisprudéncia apenas seja possivel a quem nao compartilha os

compromissos do direito continental.

EUGENE LERMINIER oferece um exemplo interessante de alteracdo de paradigma e
do modo de ver o mundo. No prefacio a primeira edi¢do de sua Introduction générale a

[’histoire du droit, o autor pede licenca aos leitores para narrar como cogitou que a ciéncia

% LEGRAND, Pierre. European legal systems are not converging. International and Comparative Law
Quarterly, Cambridge, vol. 45, n° 01, pags. 71-72, 1996. A nocdo de paradigma sera mais bem explorada no
Capitulo II.

3 KUHN chega a aduzir que os cientistas que comungam paradigmas diferentes habitam, consequentemente,
mundos diferentes: “as mudancas de paradigma realmente levam os cientistas a ver o mundo definido por
seus compromissos de pesquisa de uma maneira diferente. Na medida em que seu Unico acesso a esse mundo
da-se através do que veem e fazem, poderemos ser tentados a dizer que, apds uma revolucao [cientifica], os
cientistas reagem a um mundo diferente”. Dai a ideia de incomensurabilidade entre compromissos tedricos
diversos, impossibilitando a comunicagao eficiente entre os grupos. KUHN prossegue aduzindo que “as bem
conhecidas demonstragdes relativas a uma alteragdo na forma (Gestalf) visual evidenciam-se muito
sugestivas como protdtipos elementares para essas transformagdes”. Veja-se, KUHN, Thomas S. The structure
of scientific revolution (trad. port. BOEIRA, Beatriz Vianna; BOEIRA, Nelson. A estrutura das revolugoes
cientificas. 11* ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2011), pags. 147-148.
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juridica francesa de seu tempo, mais que de qualquer outro, necessitaria de um exame da
propria historia. Aos 19 anos, narra LERMINIER, apds terminar os estudos de retdrica e
filosofia, passara aos estudos juridicos sem vida ou entusiasmo, com base exclusivamente
nos cinco Codigos Napoleonicos. Contudo, a situagdo alterou-se — surgindo, entdo, o gosto
pelo passado juridico — pela leitura do optsculo Da vocagdo de nossos tempos para a
legislagdo e a jurisprudéncia, de SAVIGNY. Em func¢do desse texto, LERMINIER passaria a
enxergar a distingdo entre direito e lei. Para o autor, portanto, seu objeto de estudo fora

trocado: “les cinq codes ne constituaient donc pas la jurisprudence!”®.

Essa transicdo, recebida com entusiasmo por LERMINIER, pode ser fonte de
profunda angustia no estudioso. A tendéncia ¢ resistir a alteragdo de paradigma,
especialmente por parte daqueles que desenvolveram toda uma carreira produtiva dentro
dos quadrantes de uma tradicdo mais antiga. E, caso se converta o cientista, ndo hd modo

. , A . 65
de se esquivar da desconfortavel experiéncia de relativizar tudo o que se soube™.

HENRI LEFEBVRE, em carta enderegada — mas jamais remetida — a Octavio Paz,
redigida em um voo de retorno do México a Franga, relatava a “angustia com que iria
voltar a se encontrar”. Teria havido um tempo em que LEFEBVRE cria quase cegamente no
vinculo social; atribuia essa confianga, esse otimismo, a0 marxismo e as analises marxistas
da prética social. Fechava os olhos aos intermediarios — espontaneidades e coacdes, afetos
e dependéncias, proibicdes e liberdades — e, especialmente, quando via esse vinculo
reduzido a gestos de mando, olhava para o outro lado. Essa ingenuidade, segundo ele, ter-
se-ia acabado: a Europa daria mostras, a todo tempo e por todos os lados, de que o vinculo
social, na medida em que houvesse existido, dissolvia-se; ter-se-ia demonstrado que, onde
houvesse relagdes, linguagem, discurso, haveria falsidade, dependéncia e poderes ocultos
sob as palavras e os gestos. LEFEBVRE comunicava ao amigo a angustia de habitar seu novo

mundo®®.

Constatar a aproximacgao entre as duas tradi¢des, a ponto de se reputar sem sentido
a dicotomia, passa por zonas muito mais remotas que os regimes normativos e das fontes

de direito de cada uma delas; trata-se, efetivamente, de formas diversas de ver o mundo

6 «Os cinco codigos ndo constituiam, portanto, a ciéncia do direito” (LERMINIER, Eugene. Introduction
générale a I'histoire du droit. 2 ed. Paris: Chanerot, 1835, pag. III).

% Cfr. KUHN, Thomas S. The structure of scientific revolution (trad. port. BOEIRA, Beatriz Vianna; BOEIRA,
Nelson. 4 estrutura das revolugées cientificas. 11* ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2011), pag. 192.

5 LEFEBVRE, Henri. La présence et [’absence: contribution a la theorie des représentations. Paris: Caterman,
1980 (trad. esp. BARAHONA, Oscar; DOYHAMBOURE, Uxoa. La presencia y la ausencia: contribucion a la
teoria de las representaciones. México D.F.: Fondo de Cultura Econémica, 2006), pags. 11-12.
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com implicagdes culturais e identitarias que ndo podem ser negligenciadas. Passo, entdo,

no paragrafo seguinte, a tratar da relacdo entre tradigdo juridica e identidade.

1.2. A oposicao entre tradicoes e identidade

Inserir-se em uma ou outra tradigdo juridica ocidental significa mais do que
constatar que as raizes historicas de um dado ordenamento juridico o levaram a ser um
sistema filiado ao Civil ou ao Common Law: parto da premissa de que, ao se afirmar que o
direito brasileiro filia-se ao Civil Law, estd-se a construir uma identidade compartilhada

com outras nagoes, ¢ afastando-nos de outras.

Um dos usos consagrados da expressdo Civil Law — obviamente, cunhada em
vernaculo inglés — designa uma tradicao juridica que poderiamos igualmente identificar
por romano-germano-candnica ou de direito continental. E notério, entretanto, que ha
sentidos diversos, como na oposi¢ao entre civil e criminal law, que, para os propositos

desta tese, podem ser descartados.

LUIGI MOCCIA aponta que, como designativo de uma tradi¢do juridica, teriam sido
os ingleses os primeiros a cunhar a expressao Civil Law; ela seria sobretudo utilizada com
o proposito de demarcar os limites do direito nacional (Common Law, Law of the land) e

do direito continental (outra expressio de origem inglesa)®’.

Nesse sentido, observa-se que, ao longo da histéria, h4 um uso comum da
expressao entre autores ingleses: Civil Law frequentemente ¢ grafada para marcar oposi¢cdo
a tudo o que nao ¢ direito inglés ou que ndo compartilha das origens inglesas, sem levar em

conta as peculiaridades nacionais, regionais ou locais dos diversos direitos continentais.

Na cléssica obra sobre a historia do direito inglés, MAITLAND e POLLOCK referem-
se a Civil Law como equivalente ao direito romano, opondo-o nao apenas ao direito inglés,
mas ao direito canonico. Os autores, no entanto, ndo negam a penetracao do direito romano

em territorio inglés — especialmente pelas maos de Lanfrancus, Ive de Chartre, Bracton e

7 Moccia, Luigi. Sull’uso del termini “civil law™: contributo ad un programma di richerce sul “diritto
comune europeo”. Il Foro Italiano, vol. 103, parte quinta, pag. 254, 1980.
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Vacarius —, ainda que, segundo eles, em pouco ou nada tenha resultado, para o direito

inglés, essa influéncia®®.

Entretanto, ja no final da Idade Média, especialmente com a obra de JOHN
FORTESCUE, a expressao aparece carregada de caracteres ideoldgicos, significando também

Imperial Law.

FORTESCUE propde, no didlogo imaginado entre um principe € o respectivo
chanceler, a questdo de se o direito inglés (law of England ou Lex Angliae, no original
latino) estaria tdo bem adaptado para o governo do reino quanto o Civil Law — expressao
que ¢ traducao literal de Lex Civilis, significando, no texto, conforme o préprio autor, o
direito por que o Sacro Império Romano (Holy Roman Empire, Sacrum Imperium) ¢

regulado —, supostamente, estaria para o resto do mundo (ad Orbis universi)®.

5 MAITLAND, Frederic William; POLLOCK, Frederick. The History of English Law before the Time of Edward
1, vol. 1, 2% ed. (ed. digital fac. sim. Indianapolis: Liberty Fund, 2010. vol. I), pags. 84-88.

A respeito de Bracton, lembram os autores ter sido ele discipulo do célebre glosador Azo (pags. 84 ¢ 89).
Nesse mister, ¢ interessante anotar que o proprio MAITLAND organizou para o periédico da Selden Society
um volume comparativo entre as obras dos mencionados juristas medievais em 1895. (MAITLAND, Frederic
William (org.). Selected passages from the works of Bracton and Azo. Selden Society. London, 1895).

Sobre o balanco da penetracdo do direito romano na Inglaterra, MAITLAND e POLLOCK sdo categoricos: “it
led to nothing” (“ndo levou a nada” — tradugao livre) (MAITLAND, Frederic William; POLLOCK, Frederick.
The History of English Law before the Time of Edward I, vol. 1, 2* ed. (ed. digital fac. sim. Indianapolis:
Liberty Fund, 2010. vol. I), pag. 90).

% FORTESCUE, John. De laudibus legum angliae. Trad. ing. AMOS, Andrew. London: Butterworth & Son,
1825, pag. 42, in fine; a versdo latina do texto encontra-se na pagina 223 do mesmo volume.

JOHN FORTESCUE teria nascido entre 1394 e 1396, tendo sido admitido ao bar junto a Honorable Society of
the Lincoln’s Inn. Ha poucos dados sobre sua biografia profissional até o ano de 1430, quando fora nomeado
sergeant; a partir de entdo, seu nome ¢ constantemente referido nos Year’s Books (veja-se, a respeito AMOS,
Andrew. Introduction. In: FORTESCUE, John. De laudibus Legum Angliae. London: Butterworth, 1825, pag.
XI).

FORTESCUE chegou a Chief Justice sob o reinado de Henrique VI, tendo permanecido nessa posicao até dois
meses apos o destronamento da casa de Lancaster pelos York, em 1461, quando Eduardo IV o substituiu por
Sir John Markham.

Esse evento determinou como seria a continuidade da carreira e obra de FORTESCUE. Fiel a Henrique VI,
acompanhou a rainha e seu filho para o exilio na Franga, enquanto Henrique VI permaneceu aprisionado na
Torre de Londres até a breve restauracdo de 1470. FORTESCUE, no entanto, apenas reentrou na posse de seus
bens imoveis apds a execugdo de Henrique VI e seu filho Eduardo; ao jurista teria sido atribuido esse direito
em 1475, quando implementou a condigdo, imposta por Eduardo IV, de atestar o direito dos York ao trono
inglés, contradizendo seus escritos anteriores.

Foi nesse periodo do exilio que escreveu De laudibus legum Angliae, com o propdsito por ele declarado de
educar o principe sobre o modo de governar a Inglaterra e sobre o direito nacional inglés.

Interessante notar que, ao longo do século XIX, De laudibus legum Angliae foi reeditada duas vezes, sendo a
primeira delas na Inglaterra e a segunda, nos Estados Unidos da América. Ambas contaram com abundantes
notas e comentarios de ANDREW AMOS; além disso, a edicdo estadunidense, de 1874, também recebeu uma
introdugdo biografica escrita por Lord Clermont (THOMAS FORTESCUE).

Cogito, em linha de hipotese, que o interesse, ao longo daquele século, pela obra de FORTESCUE esteja ligado
ao movimento mais amplo de resgate da cultura medieval por que passou a Inglaterra em vista das angustias
e incertezas da Revolugdo Industrial. Revela-se, tal movimento, por exemplo, no resgate da arquitetura gotica
no periodo vitoriano, o que se vé em prédios iconicos de Londres, como o Parlamento e o conjunto do
Lincoln’s Inn.
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O autor, entdo, procede procurando provar que o direito inglés é tdo bom ou melhor
ao Estado que regula quanto o ¢ o Civil Law. Em primeiro lugar, FORTESCUE faz notar que,
na medida em que o direito inglés estd em conformidade e ¢ deduzido da lei da natureza,
ndo pode ser nem melhor nem pior que o direito de qualquer outro reino, pois o direito

natural seria o mesmo e teria a mesma aplicabilidade por todo o mundo’”.

FORTESCUE argumenta que, a despeito de ter sofrido o reino da Inglaterra diversas e
sucessivas invasoes, seu direito continuou formado pelos mesmos costumes, que nao
tiveram seus preceitos alterados nem mesmo pelos romanos. Notar-se-ia, com isso, que 0s

e . . 1
costumes juridicos ingleses ndo seriam apenas bons, mas os melhores entre todos’'.

A instituicdo do juri contribuiria para essa qualificagdo; segundo o autor, no Civil
Law, a matéria fatica deveria ser provada, perante o juiz, por meio do depoimento de
testemunhas, e, em regra, duas seriam tidas como suficientes. Uma vez que as testemunhas
poderiam vacilar na demonstragdo dos fatos, as decisdes seriam tendenciosamente tomadas
em prejuizo de uma das partes. A desconfianca quanto as testemunhas levaria
determinados reinos, como a Franca, a praticar a tortura e fazer o acusado — culpado ou nao
— confessar. Uma pratica tdo desumana nao deveria, de acordo com FORTESCUE, ser

: o : . 72
considerada direito, mas uma via para o inferno'”.

A inferioridade do Civil Law seria, ainda, refor¢ada pela grande quantidade de
casos que ficariam sem solu¢do — metade deles, segundo FORTESCUE — em razdo de o
pleiteante ndo ter meios de prova suficientes para demonstrar a titularidade do direito

alegado. Falharia, entdo, direito continental ao tribuendo quod suum est”.

Com efeito, LE GOFF aponta que a “Revolucdo Francesa consagrou o gosto pela antiguidade. (...) O gosto
romantico pelo passado, que alimenta os movimentos nacionalistas europeus do século XIX e foi, por sua
vez, desenvolvido pelo nacionalismo, incidiu também sobre a antiguidade juridica e filosofica e a cultura
popular. (...) O século XIX continuou a fazer reviver o passado medieval para além do Romantismo” (cfr. LE
GOFF, Jacques. Storia e memoria (trad. port. LEITAO, Bernardo et alii. Historia e memoria. 7* ed. Campinas:
Unicamp, 2013), pags. 208-209).

7 FORTESCUE, John. De laudibus legum angliae. Trad. ing. AMOS, Andrew. London: Butterworth & Son,
1825, pag. 48.

! Idem, ibidem, pag. 52. A respeito da ideia de continuidade dos costumes que compdem o direito inglés,
veja-se, supra, o texto que acompanha a nota de rodapé n° 59.

72 Idem, ibidem, pags. 63, 68, 70,72.

& Idem, ibidem, pags. 76 e 230, para a versdo em latim.

Em nota de rodapé indicada pagina 76 do texto de FORTESCUE, ANDREW AMOS comenta que Henrique VIII,
em preambulo a um ato normativo, enumerou os inconvenientes dos julgamentos na Admiralty Court,
conduzidos de acordo com o Civil Law. O preambulo indica a iniquidade advinda de casos de pirataria em
que os ofensores poderiam safar-se sem puni¢@o de toda a sorte de crimes, pois raramente os confessariam e,
igualmente, no meio do oceano, ndo haveria dificuldade em obter testemunhas a respeito destes eventos
(Idem, ibidem, pags. 76-77, nota a).



52

No direito inglés, ao contrario, a matéria fatica deveria ser demonstrada perante
doze homens insuspeitos da localidade onde o fato ter-se-ia passado, desinteressados em
relacdo ao resultado do julgamento, com patrimonio suficiente para dele extrair a

subsisténcia e nomeados por writ pelo xerife do condado a mando do juiz’.

Ap6s detalhar o procedimento de juri, em suas diversas nuances, observa
FORTESCUE que nem a morte, nem a falha de qualquer testemunha, prejudicariam a causa
ou o direito de qualquer das partes. Questiona, entdo, o autor: ndo seria este método de

encontrar a verdade melhor e mais efetivo que o modo prescrito pelo Civil Law?

A resposta a essa pergunta estd fora da esfera de preocupagdo desta tese. Interessa-
me, no entanto, apontar que a expressdao Civil Law (Lex Civilis), como cunhada por
FORTESCUE, expressa oposi¢do consciente a sua antagonista insular (Laws of England,
Leges Angliae), aproveitando-se da figura do jari, tdo tipica do direito inglés e

estadunidense, para demarcar a diferenca em face do direito imperial.

Ja no final do século XVIII, BLACKSTONE definia Civil Law como o direito civil ou
municipal do império Romano, como contido nas Institutas, no Codex, no Digestum e

Novellas do imperador Justiniano.

O autor procurava deixar claro que o direito romano e o direito candnico, ainda que
fossem direitos escritos € comumente aceitos como direito vigente no continente europeu,

ndo tinham, na Inglaterra, nenhuma autoridade”.

BLACKSTONE apontou que os direitos romano € canOnico nao teriam nenhuma
autoridade intrinseca que os tornasse eficazes em territorio inglé€s; eles ndo vinculariam os
suditos ingleses por serem materiais coletados de papas e imperadores ou por terem sido

compilados por Justiniano ou declarados auténticos por Gregodrio; segundo o autor, tais

Seria possivel, entdo, cogitar que a visdo de FORTESCUE a respeito do Civil Law esta, na verdade, mediada
pela experiéncia inglesa com o direito romano, que se deu especialmente nas cortes eclesidsticas, da
Admiralty, e da Equity, até o final do século XVII. Em alguma medida, essa experiéncia se deu pelas maos
dos Doctors’ Commons, uma corporagdo de civil lawyers, educados em Oxford e Cambridge, cultora do
direito romano e candnico, com o monopolio da atuacdo nas cortes mencionadas. A esse respeito, veja-se
COQUILLETTE, Daniel R. The civilian writers of Doctors’ commons, London: 3 centuries of jurist innovation
in comparative, commercial, and international law. Berlin: Duncker und Humblot, 1988; LEVACK, Brian P.
The civil lawyers in England (1603-1641): a political study. Oxford: Clarendon, 1973; SQUIBB, G. D.
Doctors’ commons: a history of the college of advocates and doctors of law. Oxford: Clarendon, 1977.

™ FORTESCUE, John. De laudibus legum angliae. Trad. ing. AMOS, Andrew. London: Butterworth & Son,
1825, pag. 85; a correspondente versdo latina esta nas pags. 231 e 232 do volume.

Obviamente, FORTESCUE refere-se ao procedimento do juri antes das reformas do século XIX e sem
referéncia a experiéncia norte-americana.

> BLACKSTONE, William. Commentaries on the laws of England, Livro 1. Oxford: Clarendon, 1765, pags.
79-80.
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consideracdes ndo ddo a eles autoridade na Inglaterra, pois tratar-se-ia de direito

. .. . 6
estrangeiro, como o direito de qualquer outro reino’®.

Seriam, assim, leges non scriptae, pois a for¢a que obteriam na Inglaterra e em
outros reinos europeus lhes foi atribuida por uso imemorial e aplicagdo costumeira em

casos particulares e em cortes determinadas’’.

O que os exemplos acima recolhidos revelam, a despeito da distdncia temporal e
contextual entre as obras recolhidas, ¢ que ha, pelo menos desde o século XV, entre os
autores de lingua inglesa, o uso recorrente da expressao Civil Law para designar o direito
continental de origem romanistica; esse uso permanece ainda em voga na contemporanea

literatura juridica anglo-americana’®.

Exemplo desse uso contemporaneo da expressao Civil Law encontra-se na
amplamente divulgada obra de JOHN HENRY MERRYMAN'’; também MARTIN VRANKEN,
analisando o Civil Law do ponto de vista do common lawyer — embora sua formagdo
académica tenha se passado majoritariamente na Bélgica —, identifica-o com direito
continental ¢ opde-no a Common Law'’; e, para encerrar esta breve lista exemplificativa,

ALAN WATSON, igualmente, faz 0 mesmo indicado uso da ja tdo repetida expressdo® .

Ja esta claro, parece-me, que o par dicotomico Civil-Common Law apenas existe em
funcdo de questdes de identidade. Inclusive, segundo MOCCIA, mesmo com 0s movimentos
de aproximacao, instrumentalizados por regulamentos uniformes e harmonicos, a ideia de

contraposi¢cdo entre as duas tradigdes permanece intacta. A concep¢ao de isolamento e

76 Nas palavras do autor, “these considerations give them no authority here; for the legislature of England
doth not, nor ever did, recognize any foreign power, as superior or equal to it in this kingdom (...)” (“tais
consideragdes ndo lhes [ao direito romano e candnico] atribuem nenhuma autoridade aqui; pois a legislatura
da Inglaterra ndo reconhece, nem nunca reconheceu, nenhum poder estrangeiro como superior ou igual neste
reino)” (traducdo livre) (Idem, ibidem, pag. 79, in fine).

77 BLACKSTONE, William. Commentaries on the laws of England, Livro I. Oxford: Clarendon, 1765, pag. 80.
THEODORE F. T. PLUCKNETT, em seu relativamente recente manual de historia do direito inglés, afirma, no
mesmo sentido de BLACKSTONE, que, ap6s a queda do Império, a continuidade da existéncia do direito
romano passou a depender do costume, e foi sobre essa base que ele teria continuado a ser aplicado ao longo
da Idade Média (PLUCKNETT, Theodore Frank Thomas. 4 concise history of the Common Law. 5* ed. Boston:
Little, Brown & Co., 1956 (ed. fac. sim. Indianapolis: Liberty Fond, 2010), pag. 243).

™ Veja-se MOCCIA, Luigi. Sull’uso del termini “civil law”: contributo ad un programma di richerce sul
“diritto comune europeo”. Il Foro Italiano, vol. 103, parte quinta, pag. 255, 1980.

" MERRYMAN, John Henry. The civil law tradition: an introduction to the legal systems of Western Europe
and Latin America. Stanford: Stanford University Press, 1969.

% VRANKEN, Martin. Fundamentals of European civil law and impact of the European Community.
Leichhardt: Federation Press, 1997.

81 WATSON, Alan. The making of the civil law. Cambridge and London: Harvard University Press, 1981.
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desenvolvimento autdctone do direito inglés mantém, segundo o autor, uma dose de

. e . .. . . , .. 82
misticismo quase religioso, como se fosse um ambiente impenetravel para o civil lawyer .

O termo Civil Law, quando indica uma determinada tradi¢cdo juridica que se opoe
ao Common Law, carece de uma ontologia bem definida, ja que, na literatura historico-

comparatista, ¢ referido em fun¢@o do outro, e ndo em si mesmo.

Dai, talvez, poder-se cogitar da inadequagdo da expressdo, que guarda na nogdo a
que se refere um sem-numero de tradi¢oes menores, ou localizadas, com peculiaridades
histéricas, tedricas e praticas tdo relevantes quanto aquelas do Common Law. E justamente
a esse ponto que chamei atencdo logo no primeiro paragrafo deste texto, quando me referi
ao caso do auditor Vernaccini, da Rota Florentina: ora, se isolamos uma tradi¢do a partir

do direito inglés, nao seria legitimo também isolar outra a partir do estilo rotal?

Com efeito, MoccCIA, chamando atengdo para obra de GINO GORLA — de que extrai
a referéncia ao julgado de Vernaccini — pde em relevo certos aspectos do desenvolvimento
do direito italiano entre os séculos XVI e XVIII que seriam comuns ao do direito inglés no
mesmo periodo. Essa percep¢ao levaria ao redimensionamento do antagonismo entre Civil
e Common Law ao papel que sempre teria tido, qual seja o de um fendmeno interno do

e A T e 83
direito inglés, reflexo de duas ordens de jurisdi¢des e corpos forenses distintos .

No entanto, reitero, a literatura juridica contemporanea mantém a referéncia a
dicotomia Civil-Common Law como componente da visdo de mundo do jurista e,
consequentemente, de sua identidade. E com vista a isso que as expressdes serdo utilizadas
ao longo do texto, ou seja, Civil-Common Law referirdo, doravante, sempre as duas

tradi¢des juridicas que se opdem no vocabuldrio historico-comparatista.

Gostaria, entdo, de discutir, no tdpico seguinte, uma nocao estipulativa de tradi¢cdo

Jjuridica, por se tratar de uma ideia central desta tese.

%2 Moccla, Luigi. Op. cit., pags. 256-257. Acrescento a observagio de MOCCIA que ndo apenas a literatura
inglesa cultiva esse misticismo, mas, igualmente, em alguns casos, comparatistas e historiadores do direito
com formacgdo “continental” o corroboram. Com efeito, CAENEGEM abre o livro Juizes, legisladores e
professores aduzindo que, “se o assombro ¢ a mae da ciéncia, o assombro do jurista continental ao ser
confrontado com o common law inglés deve ser um dos mais poderosos fatores no estudo cientifico do
Direito (...)” (CAENEGEM, Raoul Charles van. Judges, legislators and professor: chapters in european legal
history. Cambridge: University Press, 1987 (trad. port. BORGES, Luis Carlos. Juizes, legisladores e
professores. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010), pag. 01).

% Moccia, Luigi. Sull’uso del termini “civil law™: contributo ad un programma di richerce sul “diritto
comune europeo”. Il Foro lItaliano, vol. 103, parte quinta, pag. 258, 1980. Os dois corpos forenses
mencionados no texto sdo o dos common lawyers ¢ dos civil lawyers, representados pelos Doctors’
Commons, ja mencionados na nota de rodapé n° 73.
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1.3. Civil e Common Law como tradicées juridicas

Tradi¢do, no campo juridico, assume diversas conotagdes. O termo ¢
constantemente invocado pelo discurso historico-comparatista, mas também ocupa posicao
central no jargdo técnico-profissional do jurista ocupado com questdes cotidianas: sem
forcar em demasia o sentido da palavra, ¢ possivel emprega-la em trés acepgdes diversas,
em um mesmo paragrafo, cujo significado ¢ tremendamente familiar a qualquer estudante,
ainda que pouco experimentado: o art. 1.267 do Codigo Civil, ao enunciar normativamente
que os negobcios juridicos ndo implicam transmissao da propriedade antes da tradicdo,
posiciona o sistema de direito privado brasileiro mais préximo da tradi¢do lusitana que o
proprio direito portugués contemporaneo, ja que este afastou-se, com a codificagdo de
1867, seguida pela de 1966, da tradicional distingao de origem romana entre titulo e modo
de aquisicio™.

Quem pratica o discurso juridico esta, certamente, bastante habituado, portanto, a

deparar-se com o mencionado vocdbulo — tdo habituado, quem sabe, a ponto de nao

perceber a marcante presenga dessa nocdo como parte importante do seu campo de saber.

MARTIN KRYGIER, nesse sentido, argumenta que o direito seria uma pratica social
em que a ideia de tradi¢do apresenta-se como elemento central; o aspecto tradicional do

direito, entdo, seria tdo presente que escaparia a percepgao.

Se aceitamos esta hipdtese — de que a nogao de tradigdo ¢ central e tdo familiar no
campo do saber juridico que pode passar sem ser percebida —, entdo, pode-se aduzir uma
consequéncia: acostumamo-nos a utilizar o vocabulo de modo ndo articulado. Ou seja,
trabalha-se com a no¢do de tradicdo como parte do esquema mental de abordagem do

direito sem, contudo, teoriza-la e articula-la.

Nao me cabe, neste espacgo, discutir amplamente e precisar a ideia de tradigado;
contento-me em apresentar uma no¢ao possivel que servira para concatenar o discurso ao

longo do texto.

% Sobre esse ponto muito ja se escreveu; veja-se, especialmente, BRAGA DA CRUZ, Guilherme. A formagao
histérica do moderno direito privado portugués e brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, vol. 50, 1955; POUSADA, Estevan Lo Ré. Preservacdo da tradicdo
Juridica luso-brasileira: Teixeira de Freitas e a introdugdo a Consolidagdo das Leis Civis. Dissertagdo, Sdo
Paulo-USP(FD), 2006, esse ultimo com enfoque, no Capitulo IV, a eficacia do contrato de compra ¢ venda;
veja-se, por fim, o Capitulo I'V desta tese.
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Nota-se que, especialmente na literatura comparatista, nem sempre teve hegemonia
o vocabulo tradi¢do. A obra de RENE DAVID, por exemplo, refere-se sempre a familias
juridicas, € nao a tradi¢oes. DAVID organiza uma taxinomia levando em conta que cada
ordenamento juridico ¢ um sistema composto por elementos varidveis, como as regras, €
elementos estaveis, que nao estdo sob controle do legislador, tais como as técnicas para
criar regras € as interpretar, os conceitos que estas empregam etc. Os elementos estaveis ¢

que devem constituir, segundo o autor, objeto de estudo e pesquisa™.

Os elementos estaveis dos diferentes sistemas poderiam ser reduzidos a
determinados tipos que existem em numero limitado; assim, seria possivel classificar
didaticamente os sistemas em algumas familias, negligenciando-se diferencas secundarias

entre os ordenamentos que as compdem".

O vocabulo tradi¢ao ganha preponderancia na literatura comparatista em momento
posterior. A razdo dessa transi¢do seria, de acordo com MATHIAS REIMAN, a percepcao de
que sistemas e familias juridicas ndo seriam entidades isoladas e estaticas, mas
contingentes € em constante desenvolvimento. Assim, agrupar fradi¢oes, € nao familias,

seria mais adequado®’.

A preferéncia de tradi¢do juridica sobre familia ou sistema justificar-se-ia pela
aproximagdo sugerida pelo termo entre ordenamento juridico e cultura, condensando-se
nele a ideia de que ndo se esta diante, apenas, de um conjunto de regras, mas de atitudes
profundamente enraizadas sobre a natureza do direito, sobre seu papel na sociedade e na

politica, sobre a mais apropriada organizacio e operagdo de um sistema normativo etc.™.

A intengdo dos comparatistas e historiadores com a troca dos vocabulos seria a de
colocar énfase no aspecto dindmico do direito, ja que a tradicdo juridica estaria aberta as
oscilagdes socioculturais a que acompanharia. Conforme MARTIN KRYGIER, a ideia de

mudanca seria inerente a de tradicio®.

8 DAVID, René; JAUFFRET-SPINOSI, Camille. Les grands systémes de droit contemporains. 9* ed. Paris:
Dalloz, 1988, pags. 20-21.

% Idem, ibidem, pags. 21-22.

87 Cfr. The progress and failure of comparative law. The American Journal of Comparative Law, n° 50, pags.
677-678, 2002.

% Desse modo se expressa MERRYMAN, John Henry. The civil law tradition: an introduction to the legal
systems of Western Europe and Latin America. Stanford: Stanford University Press, 1969, pag. 02.
Conforme REIMAN, citado na nota anterior, MERRYMAN seria exemplo de um dos primeiros comparatistas a
propor a utilizagdo do termo tradi¢do para se referir aos grandes grupos de sistemas juridicos (Idem, ibidem,
loc. cit.).

% KRYGIER, Martin. Law as tradition. Law and Philoshophy, vol. 05, n® 02, pag. 239, ago. 1986.
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H. PATRICK GLENN, certamente, ¢ um dos tedricos que enfatiza esse aspecto
dindmico. O autor define tradi¢cdo nao por meio do processo de transmissdo ou pela
referéncia ao passado, como se poderia supor, mas por meio de seu contetido e pelo fluxo
de grande corpo de informagdes normativas pelo tempo e pelo espago. A tradicao operaria,
segundo o autor, por meio da captura e perpetuacdo de dados acerca do passado que serdo,
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posteriormente, utilizados ou aplicados em contexto diverso .

A passagem dos dados apreendidos ao campo da aplicagdo €, por si mesma, sujeita
a captura e ¢, por sua vez, igualmente acrescentada a base de dados que corresponde, na
linguagem de GLENN, a tradi¢do. Essa constante operacdo de captura, aplicagdo, recaptura
faz da tradicdo alvo vivo, diferente de uma mera acumulagdo de informagdo sobre praticas

do passado’".

O funcionamento da tradi¢do, como crivo de informagoes normativas, permitiria
aproxima-la do que Hart e, posteriormente, Bobbio nomearam normas secunddrias. E de se
notar, todavia, que a tradi¢cdo ndo esté sujeita aos atos estatais de aprovagdo e promulgacao,

escapando, portanto, da concepgio puramente positivista do direito’”.

Assim, a concepgao de tradi¢do permitiria trabalhar com uma nog¢do fluida de
direito, incluindo em seus quadrantes de informagdo normativa aquilo que pertence ao
discurso juridico ndo estatal, sem enfraquecer, todavia, a sua autoridade, além de permitir a
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conciliagdo, em vez do conflito, entre ordens juridicas distintas™ .

Portanto, para GLENN, a tradi¢do juridica seria um quadrante em que se amoldaria
um constante fluxo de informagdo normativa; hé informagdes que se “encaixam’ nesse

quadrante, outras, ndo, e as ultimas devem ser excluidas pela sua ndo conformagao.

% GLENN, H. Patrick. A concept of legal tradition. 34 Queen’s Law Journal, pags. 431-432, 2008-2009.
Segundo o autor, o Common Law “perfectly exemplifies the general process: old cases are accessed and
applied to new circumstances, yielding new cases that are themselves captured and can be applied to
subsequent circumstances. The civil law also captures cases, though it gives them less importance, and the
ongoing life of legislation and codes is also consistent with the motions of capture, access and reform or
supplementation of the original base of information” (“exemplifica perfeitamente o processo geral: velhos
casos sao acessados e aplicados a novas circunstancias, produzindo novos casos que sdo, eles proprios,
capturados e podem ser aplicados a circunstancias subsequentes. O civil law também captura casos, embora
ele dé a eles menos importancia, e a continua existéncia da legislacdo e dos codigos ¢ também consistente
com os movimentos de captura, acesso e¢ reforma ou suplementagdo da base original de informagdes” —
tradugdo livre) (GLENN, H. Patrick. A concept of legal tradition. 34 Queen’s Law Journal, pag. 435, 2008-
2009).

°! Idem, ibidem, pags. 432-433.

%2 Idem, ibidem, pags. 433-434.

% Idem, ibidem, pags. 438-441.
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O destaque dado por GLENN ao aspecto transcendente em relagdo ao direito estatal,
bem como a seletividade da tradicdo como crivo por que passam as informagdes
normativas, pode ser aspecto util a compreensdo da dicotomia Civil-Common Law.
Todavia, os contornos dados a nocao de fradi¢do sao excessivamente amplos e ndo dao
conta da diferencga especifica entre ela e outros aspectos da cultura juridica — que, alias,
também poderia ser sumariamente definida a partir da ideia de captura e perpetuagdo de

dados normativos.

O proprio GLENN oferece um dado de grande relevancia para a caracterizagao mais
precisa: qualquer tradicdo, juridica ou ndo, tem um ponto canonico de origem, capturado
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por qualquer método disponivel, ainda que seja apenas a memoria de seus cultores™ .

E preciso retornar ao ponto inicial para reconhecer que a tradi¢io tem como marca
essencial a referéncia ao passado por qualquer meio acessivel: a memoria, a historia ou um
passado imaginado transmitido, deliberadamente, de geragdo para geragcdo. Além disso,
supoe-se que a ligagdo entre presente e passado ndo seja de uma natureza qualquer; deve

haver uma relacdo de vinculagdo autoritaria do passado sobre o presente’.

O direito tem formas complexas e bem organizadas de referéncias ao passado.
Nota-se, por exemplo, em textos de diversas épocas, a referéncia a documentos normativos
e as suas respectivas glosas como autoridades do passado, ndo apenas no sentido de que
foram vistos pelos contemporaneos como autoridades, mas como textos que ainda contém
algo para nos, algo que adstrinja o0 modo de ser do presente ao passado, ainda que nao

sejam mais vinculantes em funcio da cessagdo de sua vigéncia®®.

A preservacao do passado juridico ¢ uma pratica institucionalizada, o que ¢ possivel
perceber, por exemplo, por meio dos repositorios de jurisprudéncia que ocupam largas
prateleiras nas bibliotecas, das reedi¢cdes de obras selecionadas como cldssicas e das secdes

de periodicos reservadas a tradugao e apresentagao de textos de importancia historica.

O ensino juridico superior nos oferece um prospecto dos classicos por meio da
leitura direta ou indireta (via manual) de seus textos, e contato com as suas principais
ideias — ou melhor, o contato com as ideias que o presente recebe como as principais,

rearticuladas conforme o amoldamento contemporaneo do discurso juridico.

" GLENN, H. Patrick. A concept of legal tradition. 34 Queen’s Law Journal, pag. 434, 2008-2009.
% Veja-se KRYGIER, Martin. Law as tradition. Law and Philoshophy, vol. 05, n° 02, pag. 239, ago. 1986.
% Idem, ibidem, pag. 244.
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Entretanto, a acumulagdo de material do passado se da, frequentemente, de forma
incoerente e inconsistente, obedecendo, por vezes, a valores que concorrem entre si. O
resultado ¢ a existéncia de “mais de um passado”; ou seja, a voz do passado nao ¢ ouvida
de forma univoca em uma tradicdo complexa como o direito. Em razao disso, deve-se
reconhecer que a historia estd sempre aberta a ser reescrita — e, poder-se-ia dizer que, em
certas ocasides, a historia é objeto de manipulagdo pelo discurso juridico em conformidade

com fins presentes’” .

A aderéncia a tradigdo, como bem coloca T. S. ELIOT, implicaria o sentido
historico, ndo apenas no que se refere a percepcdo da antiguidade do passado, mas de sua
presenga no tempo contemporaneo. Tais percep¢des ndo sao neutras, ja que € necessario

reconhecer que o presente alfera o passado tanto quanto ¢é dirigido por ele’®.

A relagdo entre passado e tradi¢do, portanto, ndo ¢ linear e nao necessariamente lida
com a percep¢do unidirecional do tempo; trata-se de um modo complexo de lidar com o
influxo do passado sobre o presente e vice-e-versa. A cena que HANNAH ARENDT colhe de
FRANZ KAFKA ¢ muito apropriada para descrever esta interacdo conflituosa: a tradigdo —
cuja fenomenologia ¢ presente — esta posta no centro de uma luta entre passado e futuro;
enquanto se defende dos ataques do futuro, ¢ apoiada pelo passado, ao passo que, no
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sentido inverso, ¢ ajudada pelos ataques do futuro contra o passado .

Se, por um lado, o passado quer conformar o presente e o futuro, apoiando-se na
tradicdo, por outro, o futuro, pretendendo-se também ser por ela respaldado, quer

desvencilhar-se do passado.

7 Cfr. KRYGIER, Martin. Law as tradition. Law and Philoshophy, vol. 05, n° 02, pag. 242, ago. 1986.
KRYGIER ndo utiliza em seu texto o vocabulo manipulagdo, inserido, portanto, por mim no periodo do corpo
de texto.

% ELIOT, Thomas Stearns. Tradition and the individual talent. In: ELIOT, Thomas Stearns. The sacred wood:
Essays on Poetry and Criticism. London: Methuen, 1948 (agora, In: Perspecta, vol. 19, 1982), pag. 37. T. S.
ELIOT escreve que “the historical sense involves a perception, not only the pastness of the past, but of its
presence (...)” (“o sentido histérico envolve uma percep¢do ndo apenas da antiguidade do passado, mas de
sua presenga” — traducdo livre). O termo pastness, como empregado por ELIOT, ¢ repetido por H. PATRICK
GLENN, bem como por KRYGIER para expressar a necessidade da referéncia ao passado como elemento de
qualquer tradicdo. Como se notou, estou traduzindo pastness por antiguidade do passado, em oposicao a sua
presenca.

* ARENDT, Hannah. Between past and future: eight exercises in political thought. New York: The Viking
Press, 1968 (trad. port. BARBOSA, Mauro W. Entre passado e futuro. 7* ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2014),
pags. 33-38. Deliberadamente, como se nota, substitui o “ele” de KAFKA e ARENDT pela tradigéo.

Sobre a relagdo de opressdo entre o presente, o passado e o futuro, veja-se também LE GOFF, Jacques. Storia
e memoria (trad. port. LEITAO, Bernardo et alii. Historia e memoria. 7* ed. Campinas: Unicamp, 2013), pag.
212, passim; no mesmo sentido.
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A propria definicdo do que ¢ presente ¢ do que € passado ndo € operacao
automadtica e isenta de aspectos ideoldgicos; as periodizagdes historicas costumam levar
em conta grandes eventos — guerras, revolugdes, alteracdes de regimes politicos —,
deixando-se entrever, nos cortes que separam o presente do passado, os componentes de
uma consciéncia coletiva ou consciéncia social historica, nas palavras de LE GOFF, que
operam o recorte entre 0 que compde a vida contemporanea e os que teriam ficado no

dominio do passado'®.

A defini¢do do “tempo historico” ¢ determinada em func¢do da experiéncia do
passado elaborada em uma situacdo concreta, relacionando-o com a dimensdo temporal da
expectativa, esperanga e prognosticos do futuro; conforme REINHART KOSELLECK, “em um
determinado tempo presente, a dimensdo temporal do passado entra em relagdo de

reciprocidade com a dimensdo temporal do futuro™'"".

A construgdo do tempo na expressdo verbal revela que a “distingdo
passado/presente (futuro) ¢ maledvel e estd sujeita a multiplas manipulagdes™®. A
narrativa da histéria implica, frequentemente, referéncia ao presente, até mesmo na
utilizacao do presente historico — e, as vezes, do futuro historico — em sua construcgao.
Esses recursos revelariam uma focalizagdo implicita no presente, tanto no nivel do

discurso historico quanto no da memoéria coletiva'®.

O que convém anotar dessa interacdo conflituosa é que a tradi¢do, para que se
configure como tal, ¢ indiferente a realidade do passado. Claro que a propria expressao
“passado real” — repetida acriticamente por MARTIN KRYGIER — € problematica por si
propria e ndo € conveniente enfrentar este tema aqui; basta deixar claro que o pressuposto ¢
de que haja a referéncia a um passado, seja ele perfeitamente acurado do ponto de vista
historiografico — se isso € efetivamente possivel —, ou imaginado, fantasiado, manipulado,
falseado ou inventado. A verificacdo da efetiva ocorréncia do fato histérico como narrado
no contexto da tradicdo ndo ¢ o aspecto mais relevante; o que importa ¢ que haja
compromisso acerca da forca simbdlica — ou mitologica, como prefere KRYGIER — do

evento.

1 LE GOFF, Jacques. Storia e memoria (trad. port. LEITAO, Bernardo et alii. Histéria e meméria. 7* ed.
Campinas: Unicamp, 2013), pags. 194-195.

%" KOSELLECK, Reinhart. Vergangene Zukunft. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1979 (trad. port. MAAS,
Wilma Patricia. Futuro passado: contribuicdo a semantica dos tempos historicos. Contraponto/PUC-RJ,
2011), pag. 15.

21 E GOFF, Jacques. Op. cit., pags. 197-198.

1% 1dem, ibidem, pag. 200.
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Muito do passado juridico € esquecido e ndo participa da tradicdo; ha, ainda, dados
que influenciam o presente, sem serem considerados parte do passado tradicional. A
selecdo do que ¢ esquecido e do que ¢ rememorado € papel do proprio discurso presente e
levado a efeito pela academia e pelo ensino superior. Volto, entdo, a afirmar o ponto ja
destacado na introdugdo (supra, § 4°): a formacdo dos compromissos de que resulta a
selecdo dos eventos passados pode ser bem explicada, do ponto de vista tedrico, a partir da

situacao da historia do direito como historia da ciéncia.

Nao ¢ meu proposito insinuar que a tradicdo juridica componha-se apenas e tao
somente pela via do discurso académico-cientifico; todavia, creio que esse setor do
discurso tenha influéncia fundamental e determinante na inser¢do do sistema juridico em
dada tradi¢do: a do direito nacional, a do direito Europeu, a da romano-germano-canonica,
o Civil Law; por meio dele — o discurso académico —, a dimensdo do passado passa a
integrar o conhecimento tacito do jurista, inclusive — e talvez principalmente — daquele
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ocupado com questdes praticas .

Com efeito, o individuo ocupado com a atividade normal — no sentido de KUHN —
de seu campo de saber ndo se ocupa da critica a historiografia. Para a inser¢ao no seu meio
e exercicio da profissdo — mesmo na academia —, basta que se aceitem determinados
pressupostos que permitirdo a resolucdo dos problemas que sdo predeterminados no ambito
do paradigma entdo observado; a transmissdo dos saberes dar-se-ia, parcialmente, por

meio de uma pedagogia do siléncio'”.

194 A respeito da dimensio do passado como conhecimento tacito, veja-se KRYGIER, Martin. Law as tradition.
Law and Philoshophy, vol. 05, n° 02, pag. 247, ago. 1986.

Os conhecimentos a respeito de historia do direito exigidos pelo 21° exame unificado da Ordem dos
Advogados do Brasil resumem-se a trés pontos, segundo o edital: @) historia do Direito Penal brasileiro; b)
histérico das Constitui¢des brasileiras; ¢) fundamentos e formagdo histérica do Direito do Trabalho (cfr.
Edital de Abertura do XXI Exame de Ordem Unificado — Conselho Federal da OAB, publicados aos 26 de
setembro de 2016, disponivel em <http://www.oab.org.br/arquivos/edital-do-xxi-exame-de-ordem-unificado-
26-09-06.pdf>. Ultimo acesso aos 11 de outubro de 2016).

Os trés pontos estdo inseridos na visdo de mundo de trés disciplinas diversas, como pressupostos destas,
servindo, portanto, as suas finalidades; ou seja, o exercicio da advocacia — pressuposto para o exercicio de
boa parte das profissdes juridicas com provimento por concurso publico — prescinde da historia do direito
como disciplina autbnoma. Bastaria, assim, aquilo que se narra nas genealogias de cada disciplina.

1% Tal ponto sera aprofundado no Capitulo II, infra. Anote-se, por ora, a afirmagdo de PIERRE BOURDIEU
aduzindo que “os historiadores e os filosofos das ciéncias — e os proprios cientistas, sobretudo — tém
frequentemente observado que uma parte importante da profissdo de cientista se obtém por modos de
aquisi¢do inteiramente praticos — a parte da pedagogia do siléncio, dando lugar a explicitagdo ndo so6 dos
esquemas empregados na transmissdo, ¢ sem davida tanto maior numa ciéncia quanto nela sdo menos
explicitos ¢ menos codificados os proprios contetidos, saberes, modos de pensamento e de ac¢do” (O poder
simbolico. Trad. port. TOMAZ, Fernando. Rio de Janeiro: Bertrand do Brasil, 1989, pag. 22).
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Estipulo, entdo, a partir do que se apresentou neste topico, um sentido para a no¢ao
de tradi¢do: empregarei o termo tradi¢do para referir parcela dos compromissos
envolvidos na criacdo e perpetuacao do campo de exercicio da profissao juridica, aqui,
amplamente considerada; a tradicdo envolveria duas ordens de compromissos: a primeira,
voltada para o passado, impondo ao cultor do saber juridico uma dada visdo da historia de
sua ciéncia, sua memoéria — e consequentemente, seus lugares de memoria e de
comemoracao; a segunda, voltada para o presente, determina qual o papel do passado na
conformagdo contemporanea da ciéncia do direito, ou seja, qual o resultado da pretensa
acumulacdo de saber na ordem juridica atual, qual a genealogia historica das diferentes

fontes e figuras juridicas.

A referida dimensao presente também implica a inser¢do de uma tradi¢do juridica
particular em um quadro tradicional mais amplo. Assim, se afirmo que o direito brasileiro
— ou que a tradi¢do do direito brasileiro — enquadra-se na tradicdo romanistica, tradi¢cao
romano-germanica, romano-germano-canonica ou ainda, no Civi/ Law, estou a enunciar
minha crenca — compartilhada com os demais cultores do mesmo paradigma e que,
portanto, em fun¢ao disso, compartilham também a identidade como membros de um
mesmo grupo — de que o direito brasileiro tem aspectos, em seu desenvolvimento histdrico,
comuns a outras tradi¢des particulares que também se inserem em uma tradicdo mais
ampla, cujo conjunto de compromissos quanto ao passado abarca ambas, a tradigdo

particular e a mais abrangente.

Depreende-se, igualmente, uma terceira dimensdo da tradi¢do que se volta para o
futuro. Ao inserir-se no discurso histdrico e comparatista que o Brasil ¢ parte do Civi/ Law,
assumem-se certos compromissos ndo apenas no tocante a relacdo com o passado e
presente, mas com a reconfiguracao futura do ordenamento. Se somos parte do Civil/ Law —
e desejamos nos manter assim —, novos elementos que venham a compor o sistema
brasileiro devem estar conformes a essa tradicdo; ou, o que me parece mais acertado,
devem ser postos em conformidade a tradicdo pelo discurso. Trata-se, aqui, do aspecto
vinculante que o passado exerce sobre o presente e o futuro sobre o qual escreve MARTIN

KRYGIER'%.

Civil e Common Law serdo abordados, entdo, neste trabalho, como tradi¢des

juridicas, indicando que cada um desses termos designa um conjunto diferente de

1% Veja-se, supra, o corpo de texto que acompanha a nota n° 95.
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compromissos quanto as suas respectivas historia e memoria, além das diferentes
9% ¢

concepgoes a respeito do papel que exerce o passado — “real”, “mitico”, “inventado”, etc. —

na conformacgao do presente e do futuro.

O ponto ¢ que as visoes de mundo do civil lawyer ¢ do common lawyer sao
divergentes. Essas divergéncias englobam abordagens diversas quanto, por exemplo, ao
papel do costume e do precedente, a relagdo com o direito romano, além do papel da

universidade na formagao do jurista.

O que realmente interessa, para a analise que me proponho a realizar, ¢ a visao
quanto ao papel da legislagdo — e, sobretudo, da codificagdo — em uma e outra tradi¢do,
pois, segundo a hipotese ja enunciada, o Codigo Civil exerceria um papel central quanto a

configuragdo contemporanea da distingao entre Civil ¢ Common Law.

Seria despiciendo lembrar que, ao longo da histéria, o vocdbulo /ei assume
significados distintos, apontando para fendmenos ndo necessariamente uniformes entre si.
Ainda que em tradugdes correntes em lingua portuguesa leiamos da pena de PLATAO e
ARISTOTELES as palavras lei, Estado — com e maiusculo, inclusive —, ndo podemos supor

que a uniformidade dos termos implique uniformidade de objetos referidos'®’.

Tratar das mutacdes do conceito ao longo da historia do direito extrapolaria os
limites impostos a esta tese. Todavia, o discurso contemporaneo transforma documentos
legislativos em monumentos, inserindo-os no conjunto de compromissos que configuram a

tradicao do Civil Law e, por oposicao a este, também do Common Law.

Desse modo, no proximo capitulo, apds tratar das nogdes de memoria, lugar de
memoria € monumento, procurarei apresentar um panorama da inser¢do do Cddigo Civil
como lugar de memoria e parte dos compromissos constitutivos do Civil Law (infra, item

2.1.4).

197 Veja-se, por exemplo, as tradugdes da colegdo Os Pensadores. O emprego de vocébulos tio em voga em
nosso tempo, como lei, Estado, propriedade, escraviddo etc., sem o devido cuidado, pode induzir o leitor
despreparado a pensar que os textos de PLATAO e ARISTOTELES tenham sido escritos em seu proprio mundo
contemporaneo, ndo para o contexto muito diverso da Antiguidade classica.
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II — DIREITO E MEMORIA

Plano do capitulo

Este segundo capitulo tem um papel central na estrutura do texto. Apds ter
estipulado as nog¢des de Civil e Common Law enquanto tradi¢gdes juridicas, o objetivo,
agora, ¢ enfrentar alguns dos modos constitutivos e de perpetracao das tradigdes. Parto,
incialmente, de trés no¢des fundamentais, intrinsecamente relacionadas entre si: memoria,

monumento € lugar de memoria.

No Capitulo I, aduzi expressamente que a memoria, fluida como €, serve bem a
referéncia ao passado da tradigdo; a sua formag¢ao comporta amoldamentos efetivados
consciente ou inconscientemente. O estabelecimento de /ugares de memoria voliveis, ou
seja, construidos para o proposito expresso de conservar e perpetuar determinado evento,

figura, mito etc., representa uma tentativa consciente de modula¢ao da memoria coletiva.

Documentos ou eventos do passado podem, por outro lado, ndo ter sido concebidos
para a finalidade de preservagdo e modulagdo da memoria, mas assumir esse papel
posteriormente, por efeito de sua inser¢do no discurso com essa qualidade. Seriam esses
monumentos ndo voliveis, ou seja, lugares de memoria a que se atribui a qualidade de
conservar e perpetuar o passado, mesmo que ndo tenham sido originalmente projetados

para esse fim.

Também esses monumentos nao voliveis sdo moduldveis e servem aos propositos
da tradigdo, presentificando eventos passados de acordo com a conveniéncia do presente.
Exemplo contundente desse tipo de discurso ¢ o aproveitamento da chamada Conjuragdo
Mineira, de 1789, especialmente da imagem de Tiradentes, para a composicdo da

simbologia da Republica recém-proclamada no Brasil'®®,

Segundo a hipdtese lancada, a figura do Codigo Civil ocuparia posi¢do central na
constituicdo contemporanea do Civil Law, na qualidade de lugar de memoria nao volivel.
Independentemente de sua relevancia normativa, o Cddigo seria aproveitado para

presentificar um modo de pensar o direito, de constituir o direito e de aplicé-lo; em sua

1% A esse respeito, veja-se CARVALHO, José Murilo. 4 formagdo das almas: o imaginario da Republica no
Brasil. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1990, pags. 55-73.
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simbologia estd, inclusive, uma determinada concep¢do de Estado, perpetuando-a,

naturalizando-a e justificando-a historicamente.

Mas como se erigiria um monumento, um lugar de memoria, no campo juridico?
Ora, se o direito ndo existe sendo no discurso'”, ¢ justamente por meio do discurso que se
constituem os monumentos juridicos. Darei atencdo, neste capitulo, ao discurso
académico-cientifico, especialmente a manualistica. Tal tipo de literatura, conforme os
historiadores preocupados com a historia da ciéncia, promove de forma muito eficiente a
constituicdo de uma visao de mundo uniforme entre os cultores de determinado ramo do
saber, e parte dessa visdo de mundo ¢ composta por modo de entender o passado da propria
ciéncia.

A anélise sobre como essa visdo de passado ¢ formada passa pelos modos como se
monumentalizam determinados eventos, documentos etc., € como outros sdo cancelados,
esquecidos ou adaptados aos propositos da historiografia cientifica — ou, no nosso caso, da

historiografia cientifico-juridica.

Ao final desta secdo, espero ter podido esclarecer de que forma ¢ possivel conceber
o Codigo Civil enquanto monumento, bem como a sua inser¢ao, com essa qualidade, na

tradigao.

2.1. Meméria, monumentos e lugares de memoria

2.1.1. A tumba de Napoledo 1

O turista que procura informagdes sobre quais localidades visitar na cidade de Paris
¢ agraciado com um roteiro minimo de pontos turisticos que devem ser visitados, sob pena
de ndo se captar a esséncia daquela que ¢ considerada uma das mais belas cidades do
globo. Sitios na internet, aplicativos no aparelho de telefonia celular, amigos que antes ja
fizeram a visita e os guias turisticos impressos apresentam seus roteiros com indicagdes,
para cada regido da cidade, de qual museu vale a pena ser visto, qual café¢ ¢ mais
aconchegante, qual restaurante combina de modo mais eficiente sabor, preco e bom

atendimento etc.

1% Veja-se LIMA LOPES, José Reinaldo de. As palavras e a lei. Sdo Paulo: FGV/34, 2004, pags. 35-38.
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Na regido entre o0 Champ-de-Mars e Saint Germain, na rive gouche, por exemplo, 0
guia Lonely Planet atesta que o turista deve visitar o Musée D 'Orsay, o Musée Rodin, deve
tomar um café creme no Les Deux Magots e sentar-se, eventualmente, em uma das mesas
em que Simone de Beauvoir acomodava-se quando visitava o local — chance que s6 podera
ser aproveitada se o turista tiver a sorte de encontrar uma mesa disponivel para se sentar;
na mesma regido, ¢ ainda imperdivel o complexo Des Invalides, que abriga o Memorial
Charles de Gaulle, o Musée des Plans-Reliefs, o Musée de I’Armée ¢ a Eglise du Déme. O
texto ainda indica: “visite a tumba de Napoledo no monumental complexo do hotel des

. 110
Invalides™ .

Napoledo, no entanto, ndo faleceu em Paris ou mesmo na Franca. Exilado,
desembarcou na ilha de Santa Helena aos 10 de agosto de 1815 e faleceu, nessa mesma
localidade, aos 5 de maio de 1821, contando com 51 anos de idade, acometido por grave
moléstia. Seus restos mortais permaneceram na mesma “ilha deserta entre os tropicos,

privada de comunicag¢io com o mundo” a que foi encaminhado'"".

O contraste entre a existéncia gloriosa do imperador e o destino de seus restos
mortais serviu de justificativa para que o governo francés diligenciasse para que se lhe
desse nova sepultura. Aos 12 de maio de 1840, o entdo ministro do interior, M. de Rémusat
— apods enderecar algumas palavras sobre acucar e os méritos comparados da cana e da

112

beterraba © —, anunciou perante a Camara de Deputados a determinacdo para a

transladacdo dos restos mortais de Napoledo para Paris, a fim de que fossem abrigadas sob
o domo da Igreja dos Invalidos; o ministro demandou da Camara que providenciasse os

meios para a recepgdo digna e o encaminhamento de Napoledo a sua tiltima sepultura'".

"0 NEVEZ, Catherine le; PITTS, Christopher; WILLIAMS, Nicola. Lonely planet: Paris (trad. port. ALMEIDA,
Bruno Gambarotto Andreani). 2* ed. Sdo Paulo: Globo, 2013, pag. 231. Veja-se, também, TEFFO, Anne
(org.). Le guide vert. Boulogne-Billancourt: Michelin, 2013, pag. 313; ALBERTINI-VIENNOT, Marie-Hél¢éne et
alii. Paris. Trad. ing. ALLATSON, Wendy et alii. 2* ed. New York: Alfred A. Knopf, 1996, pags. 292-293.

" Teria o proprio Napoledo descrito a localidade com estas palavras, como se 1& no opusculo intitulado
Napoléon a Sainte-Hélene, ses sentiments religieux et sa mort. Toulouse: Douladoure, 1854, pag. 1. Veja-se,
também, para referéncias bibliograficas, BELL, David Avrom. Napoleon: a concise biography. New York:
Oxford University, 2015, pags. 103-113 e 129.

12 Veja-se, a respeito, TULARD, Jean. Le retour des cendres. In: NORA, Pierre (org.). Les Lieux de mémoire.
Paris: Gallimard, 1984. vol. II. pag. 81.

"% VISCONTI, Louis. Tombeau de Napoléon I erigé dans le dome des invalides. Paris: Curmer, 1853, pag.
15.
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A ordem teria sido resultado de grandes e impacientes pressoes populares para que
a memoria de Napoledo fosse devidamente preservada junto aos parisienses, ndo em uma

ilha estrangeira, 4 mercé daqueles que foram os maiores inimigos do imperador' .

Com efeito, apos sua morte, Napoledo teve a popularidade — significativamente
arranhada apos o exilio, em 1815 — resgatada por uma conjung¢do de fatores: a recuperagao
econdmica da Franga, a impopularidade da Liga das Nagdes junto aos franceses, além do
impulso dado a lenda em torno da figura do imperador pela publicacdo do Mémorial de
Sainte-Hélene, escrito por EMMANUEL DE LAS CASES, dando conta da vida de Napoledo no
exilio, dos rigores de sua prisdo, das mesquinharias de Hudson Lowe etc. O Mémorial
enfocava Napoledo ndo mais como o tirano, mas como um preso sem julgamento,
acometido por uma injusti¢a, privado pelo governo inglés do titulo de imperador conferido
pela nagdo francesa. Napoledo sofredor convergia, entdo, com o Napoledo glorioso, a

~ . . . 115
evocagdo de uma época em que a Francga era prospera e dominava a Europa” .

O “retorno” de Napoledo ofereceria ao governo da restauragdo uma oportunidade
de legitimar seu regime, associando a monarquia aos ideais da revolugdo de 1789; JEAN
TULARD chega mesmo a afirmar que o retorno salvou a monarquia apos a crise que se
instalara acerca do exercicio do poder no Egito e na Siria, que desencadeou, inclusive, a

reativagdo da alianga entre Inglaterra, Russia, Prissia e Austria contra a Franca''®.

A transferéncia dos restos mortais se deu com todas as honrarias demandadas pelo
vulto da figura que se avizinhava. La Dorade, embarcagdo que trazia as cinzas do
imperador, atracou em Coubervoie aos 14 de dezembro de 1840. No dia seguinte, uma
multiddo tomou as pontes e ruas de Paris, enfrentando uma temperatura “horrivelmente
fria” para acompanhar o transporte do sarcofago até o seu destino. Entre aqueles
designados para acompanhar o cortejo, alinhavam-se membros das casas civil e militar das

antigas for¢as napolednicas. “Invalidos e mutilados”, estes representavam as

" VISCcoNTI, Louis. Tombeau de Napoléon I erigé dans le dome des invalides. Paris: Curmer, 1853, pags.
12-13. Os inimigos referidos pelo autor sdo os ingleses, ja que a ilha de Santa Helena ¢ territorio britanico e
foi o local escolhido pelos proprios ingleses para o exilio de Napoledo.

15 Sobre as circunstincias e os impactos da publicacio, veja-se, inclusive para referéncias bibliograficas,
TULARD, Jean. Le retour des cendres. In: NORA, Pierre (org.). Les Lieux de mémoire. Paris: Gallimard, 1984.
vol. II, especialmente pags. 88-89.

O Mémorial de Sainte-Hélene teve diversas reedi¢des e, hoje, pode ser encontrado na plataforma digital da
Biblioteque nationale de France (gallica.bnf.fr). Todos os volumes da obra podem ser acessados pelo
enderego <http://gallica.bnf.fr/services/engine/search/sru?operation=searchRetrieve&version=1.2&collapsing
=disabled&query=dc.relation%20all%20%22cb307453461r%228&rk=42918;4>. Ultimo acesso aos 26 de
dezembro de 2016.

"¢ TULARD, Jean. Op. cit., pags. 92-93.
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reminiscéncias “ainda numerosas daquele grande exército que fez tremer a Europa”. Ao
lado dos representantes dessa geracdo mais antiga, perfilavam-se alunos da Escola
Politécnica, jovens oficiais da Escola do Estado-Maior, toda essa “juventude impaciente e
cheia de antecipagdo” que compareceu para “respirar a gloria e mostrar a Franga que ela

. . . . 11
ainda dispunha de recursos e forgas inteligentes e devotadas™' .

Ao chegar a Eglise du Déme, os restos mortais do imperador foram entregues pelo
Principe de Joinville — responsével pela expedi¢do a Sainte-Hélene — a Louis Philippe, que
os recebeu “em nome da Franca”, e ordenou ao general Gourgard que repousasse sobre o
caixdo a coroa de Imperador. Deu-se inicio, em seguida, ao cerimonial fiunebre com a

execucdo do Requiem de Mozart''®.

Segundo VISCONTI, Paris nunca havia visto ocasido comparavel a cerimonia
funebre dedicada pelos franceses ao homem que “havia elevado tao alto a gloria nacional”

ao0s 15 de dezembro de 1840'".

O edificio destinado a abrigar os restos mortais do imperador — como dito acima, a
Igreja adjunta a Hospedaria dos Invalidos — foi construido sob o reinado de Luis XIV,
tendo como arquiteto responsavel Libéral Bruant, substituido, ap6s sua morte, por Jules
Hardouin Mansard'*’. A hospedaria servia como local de retiro aos soldados ja fora de

servigo em funcdo de idade ou mutilagdo, e a igreja, como seu local de culto.

"7 A descrigio do evento estd em um folheto impresso por de J. Duchesne (Chalon-s.-S.) intitulado Convoi et
funérailles de l’empereur Napoléon, sous le dome des Invalides a Paris, sem indicacdo de autoria ou data. O
arquivo esta disponivel em formato digital no portal da Biblioteca Nacional da Franga por meio do endereco
eletronico  <http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k56658739.r=Convoitet+fun%C3%A9railles+de+1%27em-
pereur+Napol%C3%A9on.langPT>. Ultimo acesso aos 22 de maio de 2015.

A narragdo de todo o procedimento de resgate dos restos mortais de Napoledo, exumagdo do corpo,
transladagdo até a Franga, cerimdnia de recepgdo ¢ funeral, também se encontra em VISCONTI, Louis.
Tombeau de Napoléon ler érigé dans le dome des Invalides. Paris: Curmer, 1853. pags. 19-34.

"8 Convoi et funérailles de I’empereur Napoléon, sous le déme des Invalides a Paris, sem indicagdo de
autoria ou data. Esse folheto indica como as palavras do principe de Joinville, ao se dirigir ao rei, “Sire, je
vous présent le corps de I’empereur Napoléon que j’a ramené en France conformément a vos ordres”
(“Senhor, eu te apresento o corpo do imperador Napoledo que trouxe a Franga conforme tuas ordens”), ao
que teria respondido Louis-Philippe: “Je le recois au nom de la France” (“eu o recebo em nome da Franga” —
tradugao livre). Todavia, o principe narra em suas memorias que se havia preparado um pequeno discurso e a
respectiva resposta que o rei deveria dar na ocasido da passagem do corpo; ocorreu que o protocolo ndo lhe
fora informado, de sorte que, ao se deparar com seu pai, o principe teria feito a saudacao silenciosa com a
espada. Confira-se, quanto a esse ponto, TULARD, Jean. Le retour des cendres. In: NORA, Pierre (org.). Les
Lieux de mémoire. Paris: Gallimard, 1984. vol. II, pag. 102.

"9 VISCONTI, Louis. Tombeau de Napoléon ler érigé dans le déme des Invalides. Paris: Curmer, 1853, pag.
30.

120 Cfr. LENOIR, Albert. Le dome des Invalides et le tombeau de Napoléon. Paris: Pigoreau, 1850, pag. 03.
Veja-se, também, VISCONTI, Louis. Tombeau de Napoléon ler érigé dans le dome des Invalides. Paris:
Curmer, 185, pags. 36-40.
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O majestoso domo, por sua vez, foi projeto com inspiragdo nos similares da basilica
de Sdao Pedro, no Vaticano, e na catedral de Sdo Paulo, em Londres. Concebido para
funcionar como capela da monarquia, idealizou-se seu acesso pelas avenidas laterais,
projetadas, justamente, para permitir a chegada do cortejo real por portdes abertos apenas

A 1a121
para recebé-lo .

O imperador ndo poderia repousar com os demais reis da antiga monarquia, em
Saint-Denis; essa era a opinido de Rémusat, colhida por VISCONTIm, e também de
elementos da esquerda e da direita, que rejeitaram a sugestdo que partira do proprio
Napoledo. Por sua neutralidade e “marcas de majestade”, impunha-se a escolha da Igreja

do Domo, no complexo des Invalides.

Essa decisdo ndo trairia, contudo, a memoria de Napoledo, ja que ele proprio
procurara transformar aquele local em simbolo da reconciliagdo e da continuidade entre a
forca militar de Luis XIV e a da revolugdo e do império — de maneira conveniente, a
monarquia restaurada pode, entdo, reunir, em um mesmo local, os dois chefes de Estado
mais prestigiados e populares da Franca, ligando a si propria antiga monarquia e os ideais

da revolucdo'%.

A instalacdo da tumba e de todos os seus adornos foi iniciada nos primeiros meses
do ano seguinte (1842). O projeto para a tumba foi selecionado por meio de um concurso,
organizado pelo Ministério do Interior. Convocaram-se os artistas da Franga para
apresentarem suas ideias para o sepulcro a ser erigido sob o domo, conforme determinacao
da Lei de 10 de junho de 1840. Oitenta e um trabalhos, entre projetos arquitetonicos e de

esculturas, foram expostos no Palacio de Belas Artes em 1841.

A comissdo nomeada pelo Ministério para andlise dos projetos julgou ser mais

apropriado que a tumba fosse abrigada em uma cripta, € ndo em uma construcdo em

2T ENOIR, Albert. Le déme des Invalides et le tombeau de Napoléon. Paris: Pigoreau, 1850, pag. 03.

122 As palavras de Rémusat foram que “Il [Napoléon] fut Empereur et Roi, il fut souverain légitime de notre
pays. A ce titre, il pourrait étre inhumé a Saint-Denis; mais il ne faut pas a Napoléon la sépulture ordinaire
des Rois. Il faut qu’il régne et commande encore dans 1’enceinte ou vont se reposer les soldats de la patrie et
ol iront toujours s’inspirer ceux qui seront appelés a la défendre”. (“ele foi Imperador e Rei, ele foi soberano
legitimo de nosso pais. Por este titulo, poderia ser sepultado em Saint-Denis; mas ndo deve Napoledo ter a
sepultura ordinaria dos Reis. Deve ele reinar e comandar no recinto onde irdo repousar os soldados da patria
e onde irdo sempre se inspirar aqueles que serdo chamados a defendé-la”). A transcricao estd em VISCONTI,
Louis. Tombeau de Napoléon ler érigé dans le dome des Invalides. Paris: Curmer, 1853, pag. 16.

'2 TULARD, Jean. Le retour des cendres. In: NORA, Pierre (org.). Les Lieux de mémoire. Paris: Gallimard,
1984. vol. 11, pags. 82 e 98-99. O culto imperial estabelecido pela monarquia de julho voltar-se-ia, contudo,
contra ela quando da abolicdo do voto censitario e a candidatura de Louis Napoléon Bonaparte, que,
conforme a hipotese de TULARD, teria se beneficiado da figura do tio para se eleger, em 1848, com vantagem
sobre os demais candidatos (Idem, ibidem, pags. 106-107).
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elevacdo, com caracteristicas triunfais. Excluidos os trabalhos que ndo se adequavam a
essa decisdo, escolheu-se o modelo arquitetado por LOUIS VISCONTI, tendo sido

disponibilizado o montante de quinhentos mil francos para a construcio do sepulcro'?*.

De acordo com VISCONTI, a tumba foi arquitetada a partir da premissa de que os
mais brilhantes e mais populares feitos franceses seriam aqueles de Napoledo, grande
nome que fez do pais a mais gloriosa de todas as nagdes e que resume, por si so, toda sua

época125 .

Conforme os planos do arquiteto, o sarc6fago com os restos mortais do imperador
foi posicionado no centro da cripta. Inicialmente, previra-se que o caixdo deveria ser
constituido apenas por materiais provenientes da Corsega e da Franga. VISCONTI, todavia,

optou pela utilizagio de materiais estrangeiros, inclusive vindos da Russia'*°.

Ao redor do sarcofago, foram posicionadas doze estatuas em mdarmore, que

simbolizam vitorias militares do imperador. A confeccdo das imagens ficou sob encargo do
.12 ~ . . e . . .

escultor Pradier'?’, e sdo, a rigor, um desvio dos planos originais do arquiteto Visconti, que

havia previsto apenas colunas simples ao redor do caixdo'**.

A galeria circular, por meio de que os visitantes caminham ao redor do caixdo do
imperador, tem seu curso por trds dos pilares ornados com as estdtuas comemorativas dos
triunfos militares. Ao longo dessa galeria, hd dez baixos-relevos, esculpidos sob a

responsabilidade de Simart, com a colaboragdo de Lanno, Petit ¢ Ottin'*’

; as figuras
retratam institui¢des civis que a “Franca deve ao génio de Napoledo”'*’. Entre essas dez
imagens, existe pelo menos uma que aguca a sensibilidade do jurista: trata-se do baixo-

relevo que retrata a promulgacdo do Code Civil de 1804.

'2* L ENOIR, Albert. Le déme des Invalides et le tombeau de Napoléon. Paris: Pigoreau, 1850, pag. 08. A razio
para escolha da cripta em lugar da elevag@o se deu, segundo a justificativa da comiss@o, em respeito a propria
vontade de Napoledo que, em testamento escrito em Santa Helena, expressou o desejo de que suas cinzas
repousassem a margem do Sena, em meio ao povo francés, que tanto teria amado. A disposi¢do testamentaria
foi inscrita no portico que da acesso a cripta sepulcral do imperador. Veja-se idem, ibidem, pags. 08 e 16.

O autor do projeto, LOUIS VISCONTI, oferece, contudo, uma explicagdo alternativa: posicionar o sarcofago ao
nivel do solo significaria encobrir a vista do altar e alterar a harmonia e equilibrio arquitetonicos originais do
projeto de Mansard. Entdo, a sua opcao pelo posicionamento na cripta seria o respeito a arquitetura da igreja
(Tombeau de Napoléon I erigé dans le dome des invalides. Paris: Curmer, 1853, pag. 45).

125 VISCONTI, Louis. Tombeau de Napoléon I* erigé dans le dome des invalides. Paris: Curmer, 1853, pags.
09-10.

12® ALBERT LENOIR critica acidamente essa decisdo, ja que, segundo ele, apenas materiais franceses deveriam
ter utilizados (Op. cit., pags. 23-24).

27 1dem, ibidem, pags. 26-27.

128 1dem, ibidem, pag. 31.

12 VIscoNTI, Louis. Op. cit., pag. 62.

B0 ENOIR, Albert. Op. cit., pag. 32.



71

Nesse baixo-relevo, Napoledo esta representado ao centro, como em todas as outras
figuras; com o braco direito ele rejeita as Institutas de Justiniano, portadas pela figura de
um homem velho, de aspecto enfraquecido; com o esquerdo, aponta o seu Codigo nos
bracos de um homem jovem, acrescido de um subtitulo: justica igualitaria e inteligivel por
todos"'. Abaixo da representacio, estd a inscri¢do: “meu cédigo unico, por sua

o . . , 132
simplicidade, fez mais bem a Fran¢a que a massa de todas as leis que me precederam”™ " .

VISCONTI era da opinido de que o imperador conquistara mais pela legislagao que
pelas armas, uma vez que seus Codigos regiam paises que resistiram a sua dominagao

133

militar ~°. O baixo-relevo cujo tema ¢ o Code Civil, segundo ele, destaca a unificagdo do

regime juridico francés sob o Codigo, indicando que a antiga e confusa legislacdo fora

extinta'*.

Entre todos os Cddigos Napolednicos, o escolhido para figurar como simbolo da
atuacdo do imperador na legislagdo foi o Codigo Civil; nem mesmo o Cddigo Penal, com a
sua carga de encenagdo publica pela aplicagdo das penas, toma o lugar de Codigo por
exceléncia; de todos os Codigos, foi o Civil que passou para a posteridade como o Code

;135
Napoléon .

2.1.2. Os contornos fluidos da memoria

O mesmo turista que, no inicio do topico anterior, consultou os guias de viagem e

visitou a tumba de Napoledo, certamente, saiu do Domo com uma impressao a respeito da

1311 8-se, na inscrigdo em francés, “justice égale e intelligible pour tous”.

12 1 &-se, no original, “mon seul code par sa simplicité a fait plus de bien en France que la masse de toutes les
lois qui m’ont précédé”. A sentenga, como indica o proprio baixo-relevo, teria sido colhida por Las Cases em
seu memorial, ao longo do exilio do imperador.

13 VISCONTI, Louis. Tombeau de Napoléon ler érigé dans le déme des Invalides. Paris: Curmer, 1853, pag.
73.

34 1dem, ibidem, pag. 82.

133 Sobre esse ponto, veja-se SARAT, Austin; KEARNS, Thomas R. History, memory, and the law. University
of Michigan Press: Ann Arbor, 2002, pag. 11: “to talk about law and collective memory is almost
immediately to conjure images of the show trial where individual rights and truth were sacrificed in the
service of political goals” (“falar sobre direito e memoria coletiva implica quase imediatamente evocar
imagens de julgamentos ‘show’ em que os direitos individuais e a verdade s@o sacrificados ao servico de
objetivos politicos” — tradugdo livre).

JEAN CARBONNIER afirma que “méme le Code penal, ou il y a pourtant davantage de spectacle, n’a pas réussi
a lui ravir ce privielege” [de ser o principal repositorio de memoria coletiva juridica] (“mesmo o Codigo
penal, onde se porta a vantagem do espetaculo, ndo conseguiu roubar-lhe este privilégio” — tradug@o livre)
(Le code civil. In: NORA, Pierre (dir.). Les lieux de mémoire, tomo 11, vol. II. Paris: Gallimard, 1986, pags.
295-296).
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figura do imperador, de seu governo, de seus feitos; talvez tenha apreendido algo a respeito
da revolugdo francesa; um espirito mais sensivel, quem sabe, tenha se apercebido de algo

acerca dos proprios franceses e do que significa ser francés.

O tumulo e tudo o que o guarnece estao ali postos para finalidades que vao além de
dar sepultura a um corpo sem vida. Na realidade, como qualquer epitafio, a tumba de
Napoledo visa a dar sobrevida ao morto, ou, melhor, a aspectos da existéncia do morto

escolhidos de acordo com certos critérios.

Ocorre que o circulo de individuos envolvidos pelas projecdes do epitafio de
Napoledo ndo se restringe ao grupo de familiares, amigos, colegas de trabalho etc., que lhe
depositariam uma rosa branca no dia de finados. A tumba do imperador projeta uma
imagem, conscientemente trabalhada, do estadista e sua ligacdo com a revolucdo e o
império, uma imagem do Code Civil para toda Paris, para a nagdo francesa, para o
amoldamento da nacionalidade em seus contornos contemporaneos e, consequentemente,

por oposi¢do, uma imagem do que ¢ ndo compartilhar essa nacionalidade.

Compor uma nacionalidade, como compor qualquer identidade compartilhada por
um grupo de pessoas, ¢ também compor um passado comum a elas. Todavia, a referéncia
ao passado ndo precisa ser historica, no sentido de ser produzida pela pesquisa
historiografica; ao contrario, a referéncia fluida e modulavel, que possa ser apreendida de
modo imediato por meio de imagens, de celebragdes, da arte etc., ¢ muito mais eficiente

que a propria historia enquanto ciéncia.

A nocao de identidade e a de memoria coletiva nao sao estranhas as comunidades
de juristas, que também cultivam o seu passado comum. Se trocarmos o vocabulo
nacionalidade pelo termo tradi¢do, veremos que a constru¢do dessa ultima também pode

repousar nos limites pouco precisos da memoria (veja-se, supra, Capitulo I, item 1.3).

Isso significa, no entanto, que a memoria nao possa ser constituida por um discurso
revestido dos rigores académico-cientificos. Com efeito, como venho argumentando, em
fungdo do modo como o discurso histérico ¢ praticado no ambito das disciplinas
académicas — servindo aos propdsitos destas —, ele serve, antes de tudo, a constituir uma
imagem do passado comum ao grupo que pratica a ciéncia, que ao efetivo conhecimento
desinteressado do passado. Serviria, portanto, a constituicido da memoria e de filiagdes

genéticas tendentes a projecao de um passado comum.
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2.1.2.1. Lembrar, rememorar, imaginar, inventar, constituir, perpetuar: apontamentos
para estipulag¢do de uma nog¢do de memoria

Antes de seguir com este argumento, ¢ necessario realizar breves indicacdes sobre a
noc¢ao de memoria. Aqui, também, estamos diante de um termo plurivoco: apenas para fins
de ilustrag@o, lembro que ¢ comum, no jargdo da informatica, falar-se em diversos tipos de
memoria (RAM, SSD, memoria fisica, memoria flash etc.), as quais, certamente, nao sao
objetivo direto de minhas preocupagdes nesta tese, mas fornecem indicativos sobre o que

se possa entender por memoria.

Mesmo que ndo saibamos detalhar o exato funcionamento dos dispositivos
computacionais logo acima indicados, intuitivamente podemos indicar que suas
funcionalidades sao de armazenamento, organizagdo, disponibiliza¢do e acesso a dados e

informagdes necessarios para o funcionamento da maquina.

A rememoragdo, trazida do plano da informatica para a vida humana, é um
processo complexo, e os esfor¢cos para sua compreensdo remontam a Antiguidade,

abrangendo os quadrantes de diversas disciplinas, em diferentes areas do conhecimento.

Quando se fala do papel dos monumentos e do discurso académico para construgdo
de memoria, o que estd em primeiro plano ndo sdo os mecanismos neuroldgicos da
memoria: o que, de fato, interessa investigar no ambito desta tese ndo sdo os potenciais
neurofisiologicos que, em um certo sentido, poderiamos chamar de naturais, mas o modo

de construcao e proje¢ao de uma memoria social ou comunitaria.

Aproveito-me, a seguir, de alguns elementos de indole historiografica para compor
a no¢do de memoria. O proposito desse procedimento € apresentar, para fins meramente
estipulativos, um panorama daquilo que se enxerga como componentes da memoria no que
concerne ao seu objeto, ao seu sujeito € ao modo de rememoragdo. Espero, ao final, ter
esclarecido em que sentido utilizo o vocdbulo em questdo e suas conexdes com as nogdes

de tradi¢do, lugar de memoria e monumento, com vistas a continuidade do argumento.

A sintese que proponho nos paragrafos abaixo ndo ¢ uma tarefa simples por duas
razdes: a) em primeiro lugar, na época em que vivemos, ndo se costuma tratar de modo
sistematico as questdes relacionadas a memoria; esse tema, com énfase a memoria coletiva,

¢ desenterrado do sitio arqueoldgico dos saberes a partir do segundo pds-guerra, mas sem
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jamais recuperar a centralidade que tiveram na formagao do individuo, razao pela qual ndo
somos educados para lidar com esse fendmeno, salvo em circulos especializados; b) até a
Idade Moderna, contudo, a memoria foi um fator central na educacdo e objeto de
teorizagOes e sistematizagcdes de que se ocuparam grandes pensadores, como PLATAO e
ARISTOTELES, TOMAS DE AQUINO, GIORDANO BRUNO, LEIBNIZ, entre outros; com isso, ha
uma imensa quantidade de materiais disponiveis para esse estudo, especialmente no que se
refere a arte mnemonica; o que pretendo realizar, a seguir, ndo poderia ser outra coisa, que
ndo um esforgo para colher subsidios suficientes a fim de possibilitar o enfrentamento do

meu problema de pesquisa.

§ 1° Memoria mitica. Memoria implica o reavivamento e a ordenacdo de vestigios
do passado — ou de vestigios do que ja ndo esta mais presente —, buscando reconstituir
determinado fendmeno. O comportamento narrativo, e a fungao social que o acompanha, é
uma opera¢do mnemonica fundamental, na medida em que se trata da comunicag¢do a

outrem de uma informacio na auséncia do acontecimento ou do objeto'*°.

Reavivamento e narragdo conectam-se, nas sociedades sem escrita, para compor 0s
mitos de origem e os repositorios de memoria técnica dos grupos de individuos
encarregados de um mesmo oficio. Na falta de documentos e arquivos — nos modelos como
hoje conhecemos —, permitindo o acesso aos dados para reconstru¢ao do passado, confiam-
se aos homens-memoria as tarefas relacionadas a conservacdo do passado de uma dada
sociedade. Tais homens seriam especialistas da memoria com fungdo primordial de manter

5 13
a coesdo do grupo"’.

LE GOFF, entretanto, aduz que alguns estudos demonstrariam que as técnicas
mnemonicas, tendentes a aprendizagem palavra por palavra da narrativa historica, tinham
pouca importancia para esses especialistas. Assim, ndo se desenvolveria, em torno deles,
uma aprendizagem mecanica, pois a memoria coletiva funcionaria segundo uma
construgdo generativa. A evocagdo inexata, € ndo mecanica, seria valorizada por meio da

dimensao narrativa dos acontecimentos. Com algumas excegdes, portanto, nas sociedades

" LE GOFF, Jacques. Storia e memoria (trad. port. LEITAO, Bernardo et alii. Histéria e meméria. 7* ed.
Campinas: Unicamp, 2013), pags. 388-389.
57 1dem, ibidem, pags. 392-393.
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sem escrita, atribuir-se-iam a memoria mais liberdade e mais possibilidades criativas que

nas sociedades que dominam a escrita .

A poesia, nesse contexto, insere-se na fun¢ao de rememoracao das origens, sem,
contudo, estar disposta no tempo humano, o que afasta a memoria, cantada pelo poeta, da
c o 139
historia .
A memoria, na mitologia grega, era divinizada na figura de Mnemosyne, que
preside, por meio das musas, suas filhas, a atividade poética: “possuido pelas musas, o

poeta ¢ o intérprete de Mnemosyne (...)”, quer dizer, o poeta ¢ responsavel por traduzir em

L 140
verso a presenga de um mundo invisivel ao comum dos homens ™.

A poética, entdo, ndo implicaria evocagdo do passado, fazendo reviver o que nio
mais existe. Tratar-se-ia, apenas, de um deslocamento entre o mundo visivel e o invisivel;
113 r . . , .~

saimos do nosso universo humano, para descobrir, por tras dele, outras regides do ser,

i et . ; 141
outros niveis cosmicos, normalmente inacessivel (...)” .

Se a memoria poética ndo implica, necessariamente, uma relacdo com o passado,
cogitar-se-ia, entdo, de sua relacdo com a imaginagdo, com a presentificagdo de um mundo
invisivel inventado — no sentido contemporaneo, criado — ou apreendido pelo poeta,
apoiado na inspiracao divina. O passado apareceria como uma dimensdo do além, tal qual

142
0 contato com o0s mortos™ .

Em determinadas seitas, como entre os pitagoricos, os esfor¢os de rememoragdo e o

combate ao esquecimento poderiam significar um processo de ascese e purificacdo da

alma, bem como a superacio da morte'*.

B8 LE GOFF, Jacques. Storia e memoria (trad. port. LEITAO, Bernardo et alii. Histéria e meméria. 7* ed.
Campinas: Unicamp, 2013), pag. 393.

13 Veja-se LE GOFF, Jacques. Op. cit., pag. 401.

140 VERNANT, Jean-Pierre. Mythe et pensée chez les Grecs: études de psychologie historique. Paris: Maspero,
1965 (trad. port. SARIAN, Haiganuch. Mito e pensamento entre os gregos: estudos de psicologia historica.
Sao Paulo: USP, 1973), pag. 73.

! 1dem, ibidem, pag. 77.

2 1dem, ibidem, pag. 78.

' Tdem, ibidem, pags. 83-84. VERNANT aduz que ha um parentesco entre o “éxtase rememorador” de
Epiménides e a andmnesis das vidas anteriores do pitagorismo, uma vez que ambos 0s processos t€m um
alcance moral ¢ metafisico de purificagdo da alma: “depois de ter expiado tudo, a alma regressando a sua
pureza original pode enfim evadir-se do ciclo dos nascimentos, sair da geragdo e da morte, para ascender a
essa forma de existéncia imutavel e permanente que é o apanagio dos deuses (...) Ao tempo fugaz e
intangivel, feito de uma sucessdo indefinida de ciclos que sempre recomegam, a rememoracdo das vidas
anteriores traz enfim o seu termo, o seu téAoc. Ela o substitui por um tempo reconquistado em sua totalidade,
um ciclo inteiramente acabado e realizado” (Idem, ibidem, pag. 87).
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O exercicio da memoria, os esforcos de rememoracdo colocar-se-iam, fora do
tempo humano, como conquista da salvacdo, libertacdo em relacdo ao devir e a morte;
trata-se de uma saida do tempo e a volta ao divino. O esquecimento, por outro lado, ¢
temporal, no sentido de que pertence as coisas humanas, relacionado a situacdo de

. . . - 144
mortalidade e inescapavel necessidade ™.

Nota-se, assim, que memoria ndo estaria, aqui, necessariamente ligada ao passado,
ao passado humano, individual ou coletivo. Seu valor primordial, como objeto de
veneragao na forma de Mnemosyne, seria o de constituir o meio para a ascese purificadora,

apta a algar o homem ao patamar dos deuses.

Também a teoria da anamnese de PLATAO tem como finalidade ultima nao
reconstrugdo cronologica dos eventos, mas ativar a lembranca do verdadeiro, do mundo
das Ideias, do Ser imutdvel e eterno. Novamente, a memoria ndo ¢ pensamento no tempo,
mas evasao para fora dele — ainda que sem a referéncia mitoldgica as vidas anteriores —, no
sentido de realizar a unido entre alma e divino; a memoria colocar-se-ia como instrumento

para ligar o destino individual & ordem césmica'*.

Com efeito, a recordacgdo faz parte da epistemologia de PLATAO, exposta por meio
da figura de SOCRATES: todo conhecimento de que dispomos seria recordacdo, ja que teria
sido apreendido pela alma em momento anterior a assun¢ao da forma humana. O contato
com esséncias, passado antes do nascimento, faz com que o saber seja “apenas conservar o
conhecimento que se recebeu e ndo perdé-lo”. “Instruir-se”, portanto, seria “lembrar-se”,

por meio dos sentidos, do conhecimento que ja existia antes do nascimento' *°.

Acessar o conhecimento seria como acessar um bloco de cera gravado com as

impressdes das esséncias e com as experiéncias dos individuos ao longo de sua existéncia;

conhecer, recordar consistiriam, antes, em operacoes de sensibilidade que de intelecto'’.

14 VERNANT, Jean-Pierre. Mythe et pensée chez les Grecs: études de psychologie historique. Paris: Maspero,
1965 (trad. port. SARIAN, Haiganuch. Mito e pensamento entre os gregos: estudos de psicologia historica.
Sao Paulo: USP, 1973), pag. 88. VERNANT adverte que, mesmo na teogonia, em que ha diviniza¢do do
tempo, por meio da figura de Chronos, “o que ¢é sacralizado é o tempo que nao envelhece, o tempo imortal e
imperecivel (...). Sob sua forma divina, Chronos aparece, enquanto principio de unidade e de permanéncia,
como a negagdo radical do tempo humano, cuja qualidade afetiva é, ao contrario, a de uma forga de
instabilidade e de destrui¢do presidindo, como Pardo o proclamava, ao esquecimento ¢ a morte” (Idem,
ibidem, pag. 89).

13 1dem, ibidem, pags. 93-94.

146 Cfr. PLATAO. Fédon. In: PLATAO. Didlogos. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1999, pags. 139-140.

7 LE GOFF, Jacques. Storia e memoria (trad. port. LEITAO, Bernardo et alii. Histéria e memoria. 7* ed.
Campinas: Unicamp, 2013), pag. 402.
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Tais concepcdes miticas, cultivadas independentemente da escrita e da
mnemotécnica, sacralizariam a memoria, sem referéncia necessaria ao passado. LE GOFF
afirma que a memoria coletiva atenderia, entdo, nesse contexto, a trés ordens de interesses:
a idade coletiva do grupo, especialmente nos mitos de origem; o prestigio das familias
dominantes; e o saber técnico, que se transmite por formulas praticas fortemente ligadas a

magia religiosa'*.

Com base em um trecho do De Bello Gallico, de Julio César, a respeito dos druidas
gauleses, LE GOFF levanta a hipdtese de que a vitalidade da memoria coletiva nas
sociedades sem escrita fundamentar-se-ia na transmissao de conhecimentos considerados
secretos, notadamente no que se refere 8 memoria técnica, além do fomento a atividade da

memoria criadora, que poderia ser negligenciada em funcio da escrita'*.

Tal temor de decadéncia de memoria ¢é, efetivamente, revelado por PLATAO no
didlogo Fedro. A tensdo entre a palavra escrita e o exercicio da memoria ¢ relevada no
momento em que Socrates avista Fedro portando um mago que contém o discurso de
Lisias: “ndo te farei exercitar a memoria por minha causa”, diz Socrates, se “carregas

contigo o proprio Lisias™'™".

A oposi¢ao entre a arte de discursar e a pratica de escrever discursos ¢ retomada
adiante, no ponto em que Socrates menciona que, quando um legislador apde seu nome a
autoria da lei, ¢ rememorado, para a posteridade, como um deus. O ato de escrever, por si

mesmo, nao seria problematico; a desgraca comegaria quando um homem escreve mal.

A palavra escrita nao seria mais que a imagem do verdadeiro conhecimento, como
a tela do pintor seria a imagem do mundo por ele percebido. Quem olha a tela, assim como
quem olha as letras, veria o mundo frio do siléncio; a escrita poderia cair entre aqueles que

ndo a entenderiam e, se fosse abusada ou maltratada, ndo teria quem a pudesse resgatar'~'.

O alfabeto, portanto, representaria ndo o incremento dos potenciais de memoria e

saber, mas, ao contrdrio, geraria grande esquecimento; o sujeito, confiando nos sinais

'S LE GOFF, Jacques. Storia e memoria (trad. port. LEITAO, Bernardo et alii. Histéria e meméria. 7* ed.
Campinas: Unicamp, 2013), pag. 394.

19 1dem, ibidem, pag. 394.

50 PLATAO. Phaedrus. In: The complete works of Plato (trad. ing. JOWET, Benjamin. Localidade
desconhecida (edigdo digital): Shandon, s.d., pags. 05-06.

! Tdem, ibidem, pag. 134.



78

externos, ndo se preocuparia em efetivamente aprender aparentando ser onisciente sem

. A . 152
nada realmente saber, demonstrando sabedoria na auséncia do verdadeiro saber ™.

§ 2° Dessacralizacdo da memoria, memoria escrita. ARISTOTELES, com a distin¢ao
entre mnéme — mera faculdade de conservar o passado — e reminiscéncia (anamnesis) —
faculdade de acessar voluntariamente esse passado — ¢ um dos que contribuiu para a
inser¢do da memoria no tempo humano. Isso implica, ao lado das mnemotécnicas e da

escrita, a dessacralizacdo da memoria'™>.

Na versdo em lingua portuguesa do texto de ARISTOTELES, contida em edi¢do
brasileira dos comentarios de Tomés de Aquino sobre o texto do filosofo, PAULO FAITANIN
e BERNARDO VEIGA esclarecem que, por reminiscéncia (avauvnolg, anamnesis), deve-se
entender a aptidao de evocar a memoria, ao passo que, por memoria (Uvnun, mnéme),
entende-se a aptiddo para retencdo, guarda e conservacdo de uma imagem sensivel ou seu
conceito inteligivel. Estabelece-se, portanto, a anterioridade da memoria em relagdo a

reminiscéncia'>*,

O filosofo afirma que ndo se pode lembrar do futuro — ao que se daria o nome de
expectativa ou opinido — ou do presente — que seria, a rigor, a percepg¢ao pelos sentidos, e a
ninguém seria dado dizer que se lembra do presente enquanto ele ainda ¢ presente; por
isso, sempre que se pudesse dizer que “se lembra de algo”, deve-se ter a consciéncia de que
percebeu ou pensou o objeto anteriormente: a memoria, entdo, voltar-se-ia,

necessariamente, ao passado'>”.

Por essa razdo, a memoria ndo poderia ser acessada fora de um contexto em que

haja percepg¢do da passagem do tempo, do devir, pelos sentidos. ARISTOTELES, neste ponto,

32 PLATAO. Phaedrus. In: The complete works of Plato (trad. ing. JOWET, Benjamin. Localidade
desconhecida (edigdo digital): Shandon, s.d., pag. 132.

'3 LE GOFF, Jacques. Storia e memoria (trad. port. LEITAO, Bernardo et alii. Histéria e memoria. 7* ed.
Campinas: Unicamp, 2013), p. 402. Veja-se, nesse sentido, VERNANT, Jean-Pierre. Mythe et pensée chez les
Grecs: ¢études de psychologie historique. Paris: Maspero, 1965 (trad. port. SARIAN, Haiganuch. Mito e
pensamento entre os gregos: estudos de psicologia historica. Sdo Paulo: USP, 1973), pags. 96-97.

154 AQUINO, Tomas de. Sententia libri De memoria et reminiscéncia (trad. port. FAITANIN, Paulo; VEIGA,
Bernardo Comentario sobre “A memoria e a reminiscéncia” de Aristoteles). Sao Paulo: Edipro, 2016, pag.
30, nota de rodapé n° 02.

Outras notas sobre a tradugdo e semantica dos termos em questdo encontram-se em RICOEUR, Paul. La
mémoire, [’histoire, [’oubli. Paris: Seuil, 2000 (trad. port. FRANCOIS, Alain. 4 memdria, a historia, o
esquecimento. Campinas: Unicamp, 2014), pags. 34-38.

'35 ARISTOTELES. On memory and reminiscence. Trad. ing. GAZA, Theodorus. Localizagio desconhecida
(edigdo digital): Charles Rivers, Parte I, pag. 02.
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relativiza o papel do intelecto na captacdo da memdria, pois a passagem do tempo ¢, antes
de tudo, uma funcao sensorial, compartilhada ndo apenas pelos homens, mas por algumas

classes de animais'®.

A imagem da impressdo na alma, que constituiria a memoria, ¢ mantida pelo
filésofo, mas agora alocada ao tempo e a experiéncia humanos, sem referéncia ao
transcendente. Com efeito, o0 mecanismo pelo qual alguém se lembra de um objeto seria a
percepgado atual da impressao que ficou na alma, como um sinal, um simbolo, do que nao

estd mais presente’””.

Consequéncia disso seria que nem todo ato de lembrar-se implicaria reminiscéncia
em sentido estrito, j4 que se poderia lembrar de um ato que ainda esta em processo de
impressdo na alma do individuo. A reminiscéncia implicaria, necessariamente, um lapso

temporal entre a formacdo da memoria e o acesso atualizado a ela'®.

Esse processo, contudo, deve ser completamente interior, ou seja, a verdadeira
reminiscéncia ndo dependeria de qualquer elemento externo: a concatenagdo dos dados
teria seu ponto inicial e seu movimento exclusivamente contido no individuo. Todavia, a
necessidade de estabelecer um ponto de partida para a rememoragao faz com que muitos se
utilizem de /ugares de memoria para estimular o caminho da mente na direcao daquilo que

. 159
S€ qucer reavivar .

A memoria seria, portanto, uma faculdade efetivamente compartilhada pelos
homens de todas as qualidades e por muitos animais; esse nao seria o caso, de acordo com
o filésofo, com a aptidao para rememoragao: como processo de inferéncia — uma espécie
de investigacdo entre experiéncias sensoriais ou cognitivas anteriormente vivenciadas —,

apenas o ser humano o poderia realizar'®.

A associagdo da memoria a imagem, aos lugares de memoria, a0s monumentos € a

escrita assume formas e fungdes diversas no que se refere a conservacao, duragdo e

13 ARISTOTELES. On memory and reminiscence. Trad. ing. GAZA, Theodorus. Localizagio desconhecida
(edicdo digital): Charles Rivers, Parte I, pag. 04.

7 Veja-se idem, ibidem, pags. 05-08.

18 1dem, ibidem, Parte II, pags. 02-03.

' 1dem, ibidem, pag. 07. Na tradugio para o inglés que utilizei para consulta, a expressdo empregada foi
mnemonic loci.

10 1dem, ibidem, pag. 13.
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transmissdo. Além de que esses instrumentos permitiriam a sua apropriagdo €

manipula¢do, transformando-a, entdo, em objeto de articulagdo do poder'®’.

Como nota LE GOFF, desde pelo menos o segundo milénio antes de Cristo, ja se
observava a preocupacao com a formagdao de uma memoria real — real no sentido de
amoldada pela atividade da realeza — por meio da constru¢do de bibliotecas, arquivos e
museus. Os feitos e acontecimentos, gravados em suporte duradouro, “levam-nos a

fronteira onde a memoria se torna ‘historia’'%2.

Nesse quesito, inclusive, os romanos foram prodigiosos, perpetuando sua influéncia
para os séculos posteriores por meio de documentos (em sentido amplo) destinados a
conservacdo da memoria. ALDO SCHIAVONE afirma que, entre as cidades do mediterraneo
antigo, Roma teria sido a que melhor conservou informagdes sobre suas origens; essa nao
seria uma ocorréncia fortuita: o primado imperial teria apresentado uma continua demanda
e reelaboragcdo da memoria para dar o adequado pano de fundo mistico e historico, além da

profundidade 4 sua grandeza'®.

LE GOFF, apoiado em Paul Veyne, aduz que os imperadores teriam promovido o
confisco da memoria coletiva por meio do monumento publico e da inscri¢do; a damnatio
memoriae, detida pelo Senado, comporia, por outro lado, um instrumento de reacao
senatorial em relacdo a tirania imperial, justamente pelo poder de fazer desaparecer dos

: S . . 164
arquivos e inscrigdes monumentais o nome do imperador defunto .

O apagamento de personagens historicos das inscrigdes monumentais nao ocorreu,
contudo, apenas por determinagdo senatorial. Veja-se, por exemplo, que Augusto, tendo a

oportunidade de controlar as informagdes perpetuadas em seu res gestae, jamais menciona

' LE GOFF, Jacques. Storia e memoria (trad. port. LEITAO, Bernardo et alii. Histéria e meméria. 7* ed.
Campinas: Unicamp, 2013), pags. 397-398. O autor afirma que “tornarem-se senhoras da memoria e do
esquecimento ¢ uma das grandes preocupagdes das classes, dos grupos, dos individuos que dominaram ou
dominam as sociedades histdricas. Os esquecimentos e os siléncios da historia sdo reveladores desses
mecanismos de manipulagdo da memoria coletiva” (LE GOFF, Jacques. Storia e memoria (trad. port. LEITAO,
Bernardo et alii. Historia e memoria. 7° ed. Campinas: Unicamp, 2013), pag. 390).

12 1dem, ibidem, pag. 397.

' SCHIAVONE, Aldo. fus: I’invenzione del diritto in Occidente. Torino: Giulio Einaudi, 2005 (trad. esp.
PROSPERI, German. fus: la invencion del derecho en Occidente. Buenos Aires: Adriana Hidalgo, 2012), pag.
64.

' LE GOFF, Jacques. Op. cit., pag. 404.
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se refere pelo nome a Marco Antonio — faccioso de cuja opressdo ele, Augusto, havia

libertado a republica'®.

A despeito disso, SCHIAVONE adverte que ndo se deve considerar esse conjunto de
dados mera inven¢ao ou falsificagdo, a despeito das manipulagdes que sofreu; a riqueza da
memoria romana seria, a partir da metodologia correta, um valioso instrumento para
compor a historia do periodo anterior ao império, sobretudo no que concerne ao direito; o

proprio Digesto ndo deixa de ser um monumento de memoria juridica'®®.

§ 3° O tempo e os templos da memoria. FRANCES YATES informa que Martianus
Capella, em sua obra de Nuptiis Philologiae et Mercurii, teria legado a Idade Média os
principios do sistema educacional da Antiguidade, baseado nas sete artes liberais
(gramatica, retorica e dialética, compondo o trivium; aritmética, geometria, musica e
astronomia, o quadrivium). Com isso, o autor teria legado, igualmente, a arte da memoria,
que serviria como auxiliar a retorica. Em fungao disso, qualquer homem medieval educado

nos quadrantes do ensino trivial seria versado na ars memoriae'®’.

O texto Martianus traz a referéncia aos loci memoriae como auxiliares a memoria
artificial. Por meio da alocacdo do que fora apreendido in locis illustribus (locais

. . . . . , - 168
iluminados) dar-se-ia ordem aos preceitos apreendidos, sustentando-os na memoria .

De acordo com a hipdtese de YATES, a Idade Média atribuiria importancia
fundamental a memorizacao do que concernisse a salvagdo ou a dana¢do — justamente,

aquilo que estaria esculpido e ilustrado em igrejas e catedrais'®.

Assim, caminhar pela nave de qualquer igreja seria colocar-se em contato direto
com a memoria: fazem-se presentes, para jamais escaparem das reminiscéncias do fiel, a

paixao de Cristo, o martirio, os milagres e a beatitude dos santos, a lembranca dos mortos e

165 «(_..) per quem [exercitum] rem publicam (do)minatione factionis oppressam in libertatem vindica(vi)”

(Res gestae Divi Augusti. In: Loeb Classical Library, vol. 152. Cambridge/London: Harvard, s.d., pags. 344-
346).

1% SCHIAVONE, Aldo. fus: I'invenzione del diritto in Occidente. Torino: Giulio Einaudi, 2005 (trad. esp.
PROSPERI, German. Jus: la invencion del derecho en Occidente. Buenos Aires: Adriana Hidalgo, 2012), pags.
64-65. Acerca da referéncia a falta de historicidade no Digesto, veja-se, na introdugdo, supra, o texto que
acompanha a nota 29.

17 Y ATES, Frances A. The art of memory. Chicago: University Press, 1974, pag. 50.

' 1dem, ibidem, pag. 51.

1 1dem, ibidem, pag. 55.



82

as comemoragdes — muitas delas por meio da ressignificacdo de antigos ritos da cultura

pagé”o.

As imagens podem ser interpretadas nao apenas como método eficiente de
comunicac¢do, mas também como recurso mnemonico; as representacdes do céu, do inferno
e do purgatdrio, sobretudo apos a Divina Comédia, devem ser vistas, conforme LE GOFF,

, . . e, . . , . 171
como lugares de memoria, “cujas divisorias lembram as virtudes e os vicios” ".

A hipotese de YATES implicaria, entdo, que o homem pré-moderno teria uma maior
propensdo a memoria “fotografica”, de sorte que as imagens atribuir-se-iam as tarefas de
fixar conceitos e agir sobre a vontade, modificando comportamentos. Memoria e fantasia,
entdo, constituiriam processos associados, ja que ambos estariam ligados a
criacdo/recriagao de imagens. Suposicao conexa, no julgamento de PAOLO ROSSI, seria a de
que haveria menos espago para processos “racionais”’, em medida proporcional ao largo

~ .. T2
espago ocupado pela atuacio da memdria e da imaginacio' .

RossI reputa tal hipotese “muito discutivel e nada facil de aceitar”. A Reforma teria
colocado a “primazia da visdo e a centralidade das imagens” em aguda polémica, ao
questionar o valor das imagens sacras — e das imagens em geral — implicando, em um
segundo momento, a absor¢ao da memoria pela 16gica — o que marcaria, assim, a passagem
da idade da fantasia e da memoria para a idade da razdo explicada. Com isso, o
apagamento da importancia das imagens, inclusive como lugares de memoria, teria se

tornado elemento de diferenciacao enfatizado pelos modernos em relagao aos medievais' .

De todo modo, reitero, a memoria, no decorrer do longo periodo que denominamos
Idade Média, tem papel central na educagao e cultura escolasticas. A duragdo da memoria,
por exemplo, determinaria o que ¢ moderno e o que € velho, influindo, assim, na percepcao
do transcurso de tempo. LE GOFF reporta o estudo de Bernard Guenée, segundo quem, nos
séculos XII e XIII, o significado de tempora moderna seria o de tempo da memoria, com

duragdo de aproximadamente cem anos, ou seja, o século em que se estd vivendo A palavra

170 Veja-se, a esse respeito, LE GOFF, Jacques. Storia e memoria (trad. port. LEITAO, Bernardo et alii. Histéria
e memoria. 7* ed. Campinas: Unicamp, 2013), pag. 409.

" LE GOFF, Jacques. Op. cit., pag. 414.

72 Rossl, Paolo. A arte da memoéria: renascimento e transfiguragdes. In: ROSSI, Paolo. I/ passato, la
memoria, [’oblio. Bologna: Mulino, 1991 (trad. port. MOULIN, Nilson. O passado, a memoria, o
esquecimento. Sao Paulo: Unesp, 2010), pags. 57-58.

' 1dem, ibidem, pags. 58-59.
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escrita ¢, entdo, vista como suporte a essa memoria de curta duragdo como meio de
assegurar direitos hereditarios e a propriedade sobre as terras' ™.

A memoria e as mnemotécnicas sao aspectos que compuseram a formacao do
homem culto, ja que tradicionalmente compunham parte essencial da retorica no trivium'".
A capacidade de memorizagdo era, com efeito, valorizada: PAOLO RossI relata que Edigio
de Viterbo louvou, em versos, Pietro de Ravenna, pois este teria aptiddo para se lembrar de
tudo o que lesse uma tnica vez, além de poder reproduzir todas as palavras que um orador
houvesse proferido em um discurso de trés horas; antes de completar vinte anos de idade,
teria recitado o Codex inteiro, indicando, para cada excerto, os sumdrios de Bartolo, as

primeiras palavras do texto, o nimero de glosas e os termos aos quais cada um dos

comentarios se referia'’®.

Em funcao de seus dotes de rememoracao, Pietro de Ravenna nao se torna um
“artista de variedades ou um fenémeno circense”’; ao contrario, torna-se, na cultura de seu
tempo, um “mestre reconhecido”; o seu tratado sobre a arte memoriae teria sido, conforme
LE GOFF e RossI, muito difundido, reeditado diversas vezes ao longo do século XVI, além

de ter sido vertido e editado em linguas vulgares'”’.

A “memodria escolar” ¢ também valorizada: “nesta época, saber”, conforme LE
GOFF, “é saber de cor”; o estudante deveria reter tudo na memoria. Essa atitude intelectual
custaria até que tivesse seu valor retraido. Mesmo com o aumento do numero de
manuscritos, o nucleo do trabalho do aluno continuaria a ser a memorizagao dos cursos ¢

das disputas'”®.

"% LE GOFF, Jacques. Storia e memoria (trad. port. LEITAO, Bernardo et alii. Histéria e meméria. 7* ed.
Campinas: Unicamp, 2013), pag. 411.

175 T1dem, ibidem, pags. 412-413.

176 RossI, Paolo. O que esquecemos sobre a memoria? In: I passato, la memoria, I’oblio. Bologna: Mulino,
1991 (trad. port. MOULIN, Nilson. O passado, a memoria, o esquecimento: seis ensaios da historia das ideias.
Sao Paulo: UNESP, 2010), pag. 44.

77 Veja-se ROsSI, Paolo. Ibidem, pags. 46-47; LE GOFF. Op. cit., pag. 417.

' LE GOFF, Jacques. Op. cit., pags. 412-413. A memoria enquanto meio de aprendizado a ser posta em
davida no contexto de criticas a propria escolastica. O proprio LE GOFF relata que Erasmo, no De ratione
studii (1512), consideraria as artes memoriae barbarie intelectual medieval e escolastica. Do mesmo modo,
Melanchton (Rhetorica elementa, 1534) apontara que os “truques” mnemonicos confundiriam a
aprendizagem normal (veja-se ROSSI, Paolo. Ibidem, pags. 46-47; LE GOFF, Jacques. Op. cit., pag. 417).

Uma certa sobrevalorizagdo da meméria — mesmo que memoriza¢do nao implicasse conhecer —, contudo,
pode ser ainda identificada no século XIX por um exemplo facil colhido da literatura: o Julien, de Stendhal,
ganha reputacdo em fungdo de conhecer de cor, em latim, o Novo Testamento. Em uma passagem d’O
vermelho e o negro, Julien impressiona a familia de seus pupilos quando, apresentando um volume da Biblia,
pede que se a abra ao acaso, lendo a primeira palavra de qualquer paragrafo que, entdo, o preceptor seguiria
de cor o texto sagrado. O pupilo mais velho, Adolphe, “abriu o livro, leu uma palavra e Julien disse toda a
pagina com a mesma facilidade com falaria francés. O Sr. De Rénal olhava para a mulher com o ar de
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§ 4° Imprensa e superacio da arte mnemoénica. Embora a tensdo entre escrita e
memoria ja pudesse ser entrevista em PLATAO, como se viu no § 1°, supra, foi a imprensa —
e, especialmente, a tipografia — que alterou definitivamente a relagdo do homem ocidental

com a memoria.

O manuscrito antigo e medieval era um meio de transmissao do conhecimento que
deveria ser retido na memoria. O impresso, sobretudo a partir do século XVIII, coloca o
individuo em contato com uma enorme massa de memoria coletiva que ndo pode ser
verdadeiramente retida no intelecto, mas pode ser constantemente visitada; além disso,
abriu-se a possibilidade de publicagdo, circulacdo e, consequentemente, contato com textos
novos, provocando-se, assim, uma grande dilatacdo da memoria coletiva; esta, por sua vez,

exterioriza-se em relagdo ao sujeito que recebe, como leitor, a memoria pré-constituida'”’.

Tal situacdo material ¢ acompanhada pelo ambiente intelectual que elimina o papel
epistemologico da memoria; vé-se, por exemplo, em RENE DESCARTES que o conhecimento
prescinde da memoria: uma vez que todas as causas das coisas poderiam ser reduzidas a
uma, entdo, toda a ciéncia seria retida sem nenhuma relagdo de dependéncia com a

memoria' .

triunfo. As criangas, vendo o espanto dos pais, arregalavam os olhos. Um criado veio para a porta do saldo;
Julien continuou a falar latim. A principio, o criado ficou imovel e, a seguir, sumiu-se. Logo depois, a criada
de quarto da senhora e a cozinheira chegaram perto da porta; ja entdo Adolphe havia aberto o livro em oito
lugares, e Julien continuava a recitar com a mesma facilidade”. Julien, contudo, de latim “conhecia s6 a
Biblia”, uma vez que o ministério a que estava destinado o “proibia a leitura de um poeta tdo profano” como
Horécio. A tradugdo estd conforme a seguinte edicdo: STENDHAL. O vermelho e o negro (trad. port. DE
SouzaA JR.; FERNANDES, Casemiro). Rio de Janeiro: Globo, 1987. Manuseei também o texto original na
edicdo do Libre Club du Libraire, de 1959, baseada na edicdo parisiense de 1831, com as ilustracdes de
Bertall, da edicao de 1854.

7% 1dem, ibidem, pag. 418.

"% 1dem, ibidem, pag. 421. Para voltar a um facil exemplo na literatura, vé-se no conto de BORGES, “Funes el
memorioso”, um retrato da desconexdo entre conhecer e memorizar. Ireneo Funes, a personagem
protagonista, era dotado de uma memoria prodigiosa que o permitia, de um dia para o outro, apreender toda
uma obra em lingua que ainda ndo dominava; dizia-se que “duas ou trés vezes tinha reconstituido um dia
inteiro” e “cada reconstituigdo tinha exigido um dia inteiro”.

Todavia, BORGES opde a grande capacidade de retencdo a efetiva capacidade de aprender e sistematizar. Isso
fica claro quando se dé noticia de que Funes “tinha inventado um sistema original de numeracao (...). Em
lugar de sete mil e treze, dizia (por exemplo) Mdximo Pérez; em lugar de sete mil e catorze, A Ferrovia;
outros numeros eram Luiz Melian Lafinur, Olimar, enxofie, o naipe de paus, a baleia, o gds, a caldeira,
Napoledo, Agustin de Vedia. (...) Eu procurei lhe explicar que essa rapsodia de termos desconexos era
precisamente o contrario de um sistema de numeragdo. Observei que dizer trezentos e sessenta e cinco era
dizer trés centenas, seis dezenas, cinco unidades: analise que ndo existe nos ‘numeros’ O Negro Timoteo ou
manta de carte. Funes ndo me entendeu ou ndo quis me entender”. Manuseei o conto por meio da tradugdo
para o portugués da Antologia pessoal, editada pela Companhia das Letras (BORGES, Jorge Luis. Anfologia
pessoal (trad. port. ARRIGUCCI JR., Davi; JAHN, Heloisa; BAPTISTA, Josely Vianna). Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2008).
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Segundo CHARLES TAYLOR, com DESCARTES se opera a objetivagdo do mundo
material e dos proprios sujeitos, a fim de que se tornem objeto de conhecimento. Assim, o
mundo material deixa de ser meramente um meio para realizagdo do espiritual em sentido
amplo (Deus, Ideias). Para apreender o mundo corporeo, € necessaria uma atitude
desprendida; em DESCARTES, a alma descobre e afirma a natureza do imaterial pela
objetivagio do corporeo'™.

A racionalidade cartesiana ¢ a capacidade de construir ordens que encontram
padrdes demandados pelo conhecimento ou pela certeza. Os padrdes sdo aqueles extraidos
da evidéncia. Assim, o dominio de si proprio pela razdo consiste, agora, no
reconhecimento de que esta, a razdo, ¢ dotada de aptiddo para controlar a vida no lugar dos

sentidos, instrumentalizando os desejos'**.

Com efeito, na ultima pagina de seu livro sobre a arte da memoria, FRANCES
YATES indica que, com LEIBNIZ, tal arte teria deixado de figurar como significativa no
contexto intelectual europeu, embora diversos aspectos pudessem ter sobrevivido nos
séculos posteriores. LEIBNIZ, DESCARTES ¢ BACON conheciam bem a artem memorandi, e
suas reflexdes desembocariam em algo diverso, muito mais afeito ao progresso da ciéncia
moderna que a memoria: o método, afastado do ocultismo da arte da memoria ao longo da

Renascenga1 8

O movimento de exterioriza¢cdo da memoria, como tenho chamado, ¢ acompanhado
por outro, paralelo ao primeiro, de internalizacdo da razdo. No campo juridico, um novo
tipo de literatura surge, em que obras sao compostas, por exemplo, pela reunido de regras
juridicas relacionadas a um determinado vocabulo; pela significacdo de palavras em que se
apresentam também regras juridicas extraidas dos elementos de defini¢do; ao modo da
enciclopédia e do diciondrio, tais obras sdo repositorios de memoria, como igualmente o

sd0 os repertorios dos praxistas portugueses' .

Permitiu-se, entdo, que a ideia de sistema ingressasse no pensamento juridico. As
solugdes juridicas poderiam ser deduzidas a partir de enunciados gerais, prescindindo-se,

assim, do recurso, por exemplo, a communis opinio. Com isso, esquivar-se-ia o jurista da

81 TAYLOR, Charles. Sources of the self the making of modern identity. Cambridge: University Press, 1992,
pag. 146.

'%2 Tdem, ibidem, pag. 147.

'8 YATES, Frances A. The art of memory. Chicago: The University of Chicago Press, 1974, pags. 373-375,
sobre Descartes e Bacon, ¢ 380 e seguintes sobre Leibniz.

'8 HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra: Almedina,
2012, pags. 240-241.
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“selva de opinides e de distingdes especiosas” que diluiriam toda certeza e eficacia do

direito'®’.

Todavia, este reposicionamento da memoria e da arte mnemonica nao impediu — ao
contrario, teria mesmo fomentado — a acumulagdo de memoria coletiva pré-constituida. Os
diciondrios e o enciclopedismo demonstrariam este alargamento, pois constituiriam uma
forma bem acabada de memoria exterior, compondo um rico quadro de memoria técnica,

cientifica e intelectual '*°.

A substitui¢do do método escolastico pelo sintético-compendiario no ensino tem
relagdo, segundo a hipdtese desta tese, com o inchago da memoria coletiva. No campo do
direito, no século XVI, pode-se ler em LEIBNIZ que o novo método, por ele propugnado, ¢
comodo ao ensino, pois, em primeiro lugar, seria orientado pelo compéndio dos discentes;
além disso, a jurisprudéncia seria apreendida de forma sistemdtica, captando-se as regras
gerais e, a seguir, apresentando-se o método para, delas, deduzir as regras especificas; a
memoria seria, portanto, auxiliada, ja que dela fluiriam naturalmente, a partir dos

principios gerais, as regras especiais'* .

O discurso juridico organizado na forma de compéndio permitiria que tudo se
apresentasse como “conjuntamente dependente”, expondo o saber de forma axiomatica,
segundo uma ordem racional que dispensaria longas dissertagdes; todo o conteudo estaria
compendiado e sintetizado em um texto corrido, escasso em notas e contendo arvores de
conceitos que possibilitassem a visualizagcao dos contetidos nas suas relagdes entre si; além

disso, os volumes pequenos e portateis permitiriam o transporte e facil acesso ao conteudo.

O saber de memoria perde espago para o saber a partir da memoria externa,
oferecida pelos diciondrios, pelas enciclopédias e pelos compéndios. A estruturagdo do
saber historico da ciéncia do direito, proposta por LEIBNIZ — a cléassica organizacdo em
histéria externa e historia interna, ainda bastante presente no ambiente académico
brasileiro —, estd em consonancia com a apresentacdo daquilo que foi pré-selecionado

como conhecimento histdrico necessario ao jurista.

"85 HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra: Almedina,
2012, pags. 243-244,

'8 Y ATES, Frances A. The art of memory. Chicago: The University of Chicago Press, 1974, pags. 423-425.
"7 LEIBNIZ, Gottfried Wilheim. Nova methodus discendae docendaeque jurisprudentiae. In: LEIBNIZ,
Gottfried Wilheim. Opera omnia, tomo IV. Genova: Fratres de Tournes, 1768, pag. 184.
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A historia externa, conforme LEIBNIZ, teria fun¢do meramente auxiliar
(adminiculum) em relagdo a jurisprudéncia, e o estudante deveria ter contato com a historia
romana, a fim de aprender o direito civil; com a eclesiastica, para o direito candnico; da
Idade Média, para o direito feudal; e do tempo contemporaneo, para compreensdo do

direito publico'®.

O método, reitero, aproveita-se da memoria pré-constituida para apresentar uma
visao do passado funcionalizada as finalidades do presente. Comega-se, com isso, a criar
uma memoria coletiva de um grupo que cultiva determinado saber. Tal memoria nao ¢
composta apenas pelo saber técnico compartilhado pelo grupo, mas por um saber acerca do

, . .. . A+ 189
proprio passado — e nos limites dos interesses — da ciéncia .

Nao apenas o suporte papel, a cultura livresca, possibilitada pela imprensa,
serviriam como meio de disseminacdo da memoria coletiva. O Estado nacional,
apropriando-se de simbolos e, no caso francés, do proprio calendario, passa a dispor de

métodos eficientes de constitui¢cdo e dissemina¢do da memoria que independem da escrita.

As comemoragoes, além de contribuirem para a formagdo da memoria, implicam
também a sele¢ao dos acontecimentos rememorados: o 14 de julho, apds ser excluido por
Napoledo do rol de datas comemorativas, ¢ reavivado em 1880; as memorias
inconvenientes, como, por exemplo, a do 21 de janeiro, data da execucdo de Luis XVI,

ficam excluidas da comemoragao revolucionaria'®”.

Todavia, os eventos que compdem a memoria coletiva do Estado nacional ndo se
encontrariam apenas nas datas festivas: ao longo do século XIX, as comemoragdes fazem
uso de meios diversos, como moedas, medalhas, selos, além de estatuas e inscrigdes,
contidas em monumentos e placas comemorativas em locais de residéncia de mortos

ilustres, vistos ainda hoje em cidades europeias. Ademais, arquivos, bibliotecas e museus

18 Veja-se LEIBNIZ, Gottfried Wilheim. Nova methodus discendae docendaeque jurisprudentiae. In: LEIBNIZ,
Gottfried Wilheim. Opera omnia, tomo IV. Genova: Fratres de Tournes, 1768, pags. 191-192.

'8 Essa conexdo entre o discurso académico-cientifico ¢ a formagdo da memoria coletiva é um ponto central
desta pesquisa, como, parece-me, ja esta claro. Retomarei, assim, o argumento, ainda neste capitulo, infra, no
item 2.1.3.1.

" HOBSBAWN, Eric J.; RANGER, Terence. The invention of tradition. Cambridge: University Press, 2012
(trad. port. CAVALCANTE, Celina Cardim. 4 inveng¢do das tradigoes. 10* ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2015),
pag. 342; LE GOFF, Jacques. Storia e memoria (trad. port. LEITAO, Bernardo et alii. Historia e memoria. T
ed. Campinas: Unicamp, 2013), pag. 424.



88

abertos ao publico em geral reforcam o movimento cientifico tendente a fornecer a nagao

191
os monumentos de lembranga .

§ 5° Memoria de agora. Parece haver, hoje, um paradoxo entre superabundancia e
descrédito da memoria. Se, por um lado, ¢ possivel constatar uma demanda por memoria,
por outro, a retengdo de dados e conhecimentos tem pouco espago na formacdo do
individuo'”.

Os processos de externalizagdo e acumulagdo da memoria tém um salto
impressionante, especialmente na segunda metade do século XX, com o aperfeicoamento
da memoria eletronica e com o advento e popularizacdo da internet. Sem duvida, o
computador com acesso a rede mundial pouco pode fazer por si mesmo sem a intervencao
humana; todavia, ¢ uma ferramenta de grande potencial no que se refere ao armazenamento
e a facilidade de evocagdo da memoria, o que teria, segundo LE GOFF, provocado uma
“verdadeira revolugdo documental” na histéria, a0 passo em que o computador teria

revolucionado a memoria arquivista'””.

Nesse contexto de expansdo, o olhar historico sofre uma guinada, procurando
captar a memoria nos gestos, ritos, imagens e festas. Sinais dessa conversdo seriam
identificados, na historiografia, com a prevaléncia do enfoque nas questdes de identidade,

L 194
de que esta tese ndo deixa de ser um reflexo .

Tal conversdao nao ficaria confinada aos circulos dos historiadores e cientistas
sociais, ja que o grande publico dela compartilharia, “obcecado pelo medo de uma perda de

memoria, de uma amnésia coletiva, que se exprime desajeitadamente na moda retro

! LE GOFF, Jacques. Storia e memoria (trad. port. LEITAO, Bernardo et alii. Histéria e memoria. 7 ed.
Campinas: Unicamp, 2013), pag. 424.

12 Sobre a demanda por memoéria, veja-se ROSSI, Paolo. Lembrar e esquecer. In: RoSSI, Paolo. I/ passato, la
memoria, [’oblio. Bologna: Mulino, 1991 (trad. port. MOULIN, Nilson. O passado, a memoria, o
esquecimento. Sao Paulo: Unesp, 2010), especialmente pag. 25: “entre as razdes que explicam as paixdes
atuais pelo tema da memoria hd, sem divida, uma grande ‘demanda de passado’ e uma renovagdo do
interesse pelos argumentos e temas que pareciam superados ou marginais, tanto para os tedricos da invasdo
geral da técnica no mundo moderno, quanto para os tedricos da superagao do capitalismo e da revolucdo
mundial: o localismo, o nacional, o regional, o urbano, o bairro, as minorias, os grupos, suas culturas, etc. A
homogeneidade nacional ¢ hoje, também na Europa, quase uma excegdo. Reforcaram-se e se constituiram
solidariedades étnicas. Tribalismos, nacionalismos irredentismos passaram das margens para o centro da
histéria do mundo e se posicionaram como forgas alternativas as burocracias centralizadas e as estruturas dos
Estados”.

193 LE GOFF, Jacques. Op. cit., pags. 428-429.

14 1dem, ibidem, pag. 429.
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195 o . . o
(...)”; o temor de ser esquecido ¢ o “temor primordial que acompanha a histéria de nossa

, . ) T . en 5196
espécie e a vida dos individuos desde o periodo da infancia” ™.

Poder-se-ia acrescentar a titulo de exemplo como marca do temor do esquecimento,
ao lado da moda retro, evocada por LE GOFF, a imensa quantidade de fotografias, retratos e
autorretratos que compdem o fluxo de dados compartilhados por meio de redes sociais ou
para composicao de acervo pessoal. O prato de comida, a paisagem, a finalizagdo do treino
esportivo e até a sala de aula sdo dignos de serem retratados e divulgados, em um processo
que, num certo sentido, transforma a memoria particular em coletiva — ou coletiviza a

memoria particular.

Alguém poderia cogitar que o tempo contemporaneo, pelas razdes expostas neste
paragrafo, seria facilmente historiado, at¢é mesmo no que se refere a vida privada, ja que a
funcdo antes tipica dos diarios particulares estd alocada em breves textos cibernéticos,
acessiveis, portanto, ao publico em geral. Se isso, por um lado, ¢ inegéavel, a grande

inflagdo de dados acarreta dificuldades das quais gostaria de destacar duas.

Em primeiro lugar, hd excesso de constituigdo de memoria por atores diversos
competindo pelo seu dominio; esse excesso pode levar a rapida sobreposicdo e ao
consequente esquecimento do que se pretendera, anteriormente, rememorar. A memoria
que se constrodi e reconstroi a todo tempo ndo pode ser retida, torna-se /iquida, na famosa e

plastica elocugdo de BAUMAN'".

Claro que a aludida erosdo da memoria, voluntaria e consciente, ou nao, como ja se
viu acima, ndo ¢ um fenomeno exclusivo da contemporaneidade. Além das apropriacdes da

memoria levadas a efeito pelos imperadores romanos, por exemplo (vide, supra, neste

%5 LE GOFF, Jacques. Storia e memoria (trad. port. LEITAO, Bernardo et alii. Histéria e meméria. 7* ed.
Campinas: Unicamp, 2013), pag. 432.

19 RossI, Paolo. Lembrar e esquecer. In: RoSSI, Paolo. /I passato, la memoria, I'oblio. Bologna: Mulino,
1991 (trad. port. MOULIN, Nilson. O passado, a memoria, o esquecimento. Sao Paulo: Unesp, 2010), pag. 23.
Também sobre o temor do esquecimento, na vertente do temor de fer esquecido e, ndo necessariamente, de
ser esquecido, PAUL RICOEUR: “ndo é somente o carater penoso do esfor¢o de memoria que dé a relagdo sua
coloragdo inquieta, mas o termo de ter esquecido, de esquecer de novo, de esquecer amanha de cumprir esta
ou aquela tarefa; porque amanha sera preciso nao esquecer... de se lembrar. (...) Assim, boa parte da busca do
passado se encaixa na tarefa de ndo esquecer. De maneira mais geral, a obsessdo do esquecimento passado,
presente, vindouro, acrescenta a luz da memoria feliz a sombra de uma memoria infeliz” (RICOEUR, Paul. La
mémoire, [’histoire, [’oubli. Paris: Seuil, 2000 (trad. port. FRANCOIS, Alain. 4 memoria, a historia, o
esquecimento. Campinas: Unicamp, 2014), pag. 48).

A memoria feliz ou infeliz, na linguagem de RICOEUR, esta relacionada com o sucesso ou ndo da empreitada
da busca pela memoria, do esfor¢co de rememoracgéo. (Veja-se idem, ibidem, pag. 46.)

7 Veja-se BAUMAN, Zygmunt. Liquid times: living in an age of uncertainty. Cambridge (USA): Polity,
2011.
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topico, § 1°), as escavagdes desde ha muitos séculos revelam as cidades apagadas pelas

construgdes sobre ruinas antigas.

No tempo de uma vida humana, ndo temos a oportunidade de presenciar esse
processo, salvo em fun¢do de alguma anormalidade; todavia, a 4rea urbana se transforma
em ritmo acelerado com os novos grafites e pichagdes, arranha-céus construidos e
demolidos com imensa velocidade, arquitetura antiga que da lugar a caixotes funcionais, e,
igualmente, ruas, avenidas, pragas, recebem suas denominagdes, justamente, a partir de
eventos € pessoas que se quer rememorar; com isso, a memoria urbana se altera

constantementelgg.

De modo analogo, as fontes de informagdes na internet podem ser transformadas ou
destruidas com facilidade, levando o que foi verdade ontem a ndo mais o ser hoje — nao

pela superagdo do paradigma tedrico, mas pela simples manipulacio da memoria'”.

A fluidez da memoria determina, entdo, o incremento da responsabilidade dos
historiadores com trato e controle das fontes. Certamente, essa responsabilidade ndo ¢

prerrogativa da modernidade e contemporaneidade, mas em vista da expansao quantitativa

1% Sdo Paulo assistiu, em junho de 2016, a um caso interessante no qual um elevado, que ndo é, em principio,
monumento de comemoracdo, mas obra publica de carater funcional, teve seu nome alterado para rememorar
ndo um dos presidentes do periodo de ditadura militar, mas, justamente, aquele que fora deposto pelo golpe
de 1964. Com isso, o Elevado Costa e Silva passou a ser nomeado Elevado Jodo Goulart.

A justificativa ao Projeto de Lei n® 288, de 05 de junho de 2015, que resultou na Lei n°® 16.525, de 25 de julho
de 2016, de autoria do vereador Eliseu Gabriel, era clara em relagdo aos propositos da alteragdo: Costa e
Silva, associado a linha dura do regime, tendo editado o AI-5, que o atribuia amplos poderes para “cassar
politicos ¢ institucionalizar a repressdo ¢ a tortura”, deveria ceder lugar a Goulart, “presidente da republica
democraticamente eleito” (sic), ja que o “elevado Costa e Silva somente recebeu este nome por ter sido
construido e inaugurado durante a ditadura militar, o que, em plena democracia se torna um contrassenso”. A
justificativa estd acessivel por meio endereco eletrdnico <http://documentacao.camara.sp.gov.br/iah/
fulltext/justificativa/JPL0288-2014.pdf>. Ultimo acesso aos 07 de novembro de 2016.

Jodo Goulart, afinal, encontrou sua redencdo; Costa e Silva, o esquecimento. Seria importante, todavia,
questionar se esquecer Costa e Silva ndo seria esquecer, a0 mesmo tempo, a propria ditadura e o que de
deletério quem a ela esteve submetido. Nao teria esse esquecimento efeitos nocivos para a democracia,
saudada pela ressignifica¢do do elevado?

O texto da Lei Municipal n° 16.525/2016 estd disponivel por meio do enderego eletronico
<http://legislacao.prefeitura.sp.gov.br/leis/lei-16525-de-25-de-julho-de-2016/>. Ultimo acesso aos 07 de
novembro de 2016.

% Um campo em que se vislumbra esse tipo de ocorréncia é o das enciclopédias virtuais colaborativas,
editaveis por qualquer individuo que se tenha cadastrado para esse proposito, como a Wikipédia. Segundo
informagdes colhidas do proprio sitio da organizacdo, a “Wikipédia ¢ um projeto de enciclopédia
colaborativa, universal e multilingue estabelecido na internet sob o principio wiki. (...) Tem como propoésito
fornecer um contetido livre, objetivo e verificavel, que todos possam editar ¢ melhorar.

(...) Todos os editores da Wikipédia sdo voluntarios. Eles integram uma comunidade colaborativa, sem um
lider, na qual os membros coordenam os seus esfor¢cos no dmbito dos projetos tematicos e diversos espagos
de discussdo. (...)

Todos podem publicar conteudo on-line desde que sigam as regras basicas estabelecidas pela comunidade,
como por exemplo a verificabilidade da informacdo ou notoriedade do tema”. Acessivel por
<https://pt.wikipedia.org/wiki/Wikip%C3%A9dia:P%C3%A 1 gina_principal>. Ultimo acesso aos 07 de
novembro de 2016.
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das fontes, o controle qualitativo demanda uma laboriosa atividade de selecdo e analise. O
trabalho do historiador, como lembra LE GOFF, ndo seria o de constituir memoria, mas de
combaté-la: a memoria, integrando o jogo de poder, autorizaria manipulagdes conscientes
ou inconscientes € obedeceria a interesses individuais ou coletivos; a historia — a ciéncia da

histéria — 2 memoéria coletiva se contraporia, retificando-a>".

Formar-se-ia, entdo, uma relacdo em certo sentido conflituosa entre o historiador e
os documentos historicos, pois muitos deles seriam, justamente, constituidos para compor a
memorizagao acerca de determinado evento ou pessoa, conforme interesses que nao
necessariamente privilegiam a isen¢do e imparcialidade; a dialética entre o pesquisador que
se pretende neutro e o documento seria, portanto, constantemente permeada pela

desconfiancga®'.

2.1.2.2. Estipula¢do da nogdo de memoria

A partir dos elementos colhidos nos paragrafos anteriores, ¢ possivel estipular uma

no¢ao de memoria a ser utilizada doravante nesta tese.

Na tentativa de esbogo que empreendi acima, nota-se que ha multiplos enfoques
possiveis para o tratamento do fendmeno da memoria, inclusive porque sua compreensao
perpassa, como ja aduzido (supra 2.2.2.1, trecho introdutério, anterior ao § 1°), diversas
areas do conhecimento. Quando PLATAO relaciona memoria a existéncia da alma antes de
nascimento do corpo, ndo trata exatamente do mesmo tema que YATES, ao historiar a arte

da memoria; ou, ainda, que ROSSI, quando trata dos assassinos da memdéria®®>.

Antes da referida resenha, ao longo da introdug¢do e do primeiro capitulo, tratei
sempre de memoria em um determinado sentido — ainda inarticulado, mas razoavelmente

uniforme ao longo do texto — que cumpre, agora, precisar. No contexto desta pesquisa,

% LE GOFF, Jacques. Storia e memoria (trad. port. LEITAO, Bernardo et alii. Histéria e memoria. 7* ed.
Campinas: Unicamp, 2013), pag. 35. PAUL RICOEUR, todavia, ndo parece ser tdo otimista em relacdo ao papel
do historiador: “ora, ndo ¢ a historiografia, de certa forma, a herdeira da ars memoriae, essa memoria
artificial que evocavamos mais acima sob o titulo de memorizagdo erigida em facanha? E ndo ¢ de
memorizacdo, mais que de rememoragao, no sentido de uma lembranga precisa de acontecimentos passados,
que se trata essa narrativa?” (La mémoire, [’histoire, I’oubli. Paris: Seuil, 2000 (trad. port. FRANCOIS, Alain.
A memoria, a historia, o esquecimento. Campinas: Unicamp, 2014), pags. 151-152).

1 Esse ponto sera mais bem abordado no topico seguinte, acerca dos monumentos e lugares de memoria.

92 Veja-se, na ordem das referéncias no corpo de texto, PLATAO. Fédon. In: PLATAO. Didlogos. Sdo Paulo:
Nova Cultural, 1999; YATES, Frances A. The art of memory. Chicago: University Press, 1974; ROsSI, Paolo.
Lembrar e esquecer. In: R0OSSI, Paolo. /I passato, la memoria, [’oblio. Bologna: Mulino, 1991 (trad. port.
MOULIN, Nilson. O passado, a memoria, o esquecimento. Sdo Paulo: Unesp, 2010).
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tratarei a memoria como: a) repositorio de conservacdo do passado da experiéncia humana
(ou seja, a memoria inserida no “tempo histérico” da experi€éncia humana); b) conservagao
essa que pode ser subjetiva ou intersubjetiva (individual ou coletiva, portanto),
interessando, para os meus propositos, especialmente a ideia de memoria coletiva ou
compartilhada por um grupo; ¢) memoria como objeto controlavel, cujos elementos de
constituigdo podem ser alterados por atos humanos, gerando rememoragoes,
comemoragoes € esquecimentos ndo espontaneos; d) e, por isso, tal controle pode se tornar

objeto de disputa entre individuos ou grupos que compitam pelo poder.

Nos paragrafos seguintes, procurarei esclarecer o significado dos termos que
compdem a estipulacdo, com excec¢do do aspecto socioldgico apontado sob o item d, que
serd abordado oportunamente no topico 2.1.3.1, infra, a respeito da relacdo entre a

memoria e o discurso académico cientifico.

§ 1° Insercdo da memdoria no tempo. O sentido de memoria esta inserto no tempo,

sendo reflexo da distingao passado, presente, futuro.

A nocgao de tempo, por sua vez, nao pode ser buscada apenas pelos critérios fisico-
matematicos de aferi¢do do tempo natural — que, afinal, servird como parametro para os
demais tempos sociais. A determinacdo do que € passado, presente € futuro, como ja se
acenou no capitulo anterior (veja-se, supra, item 1.3), ¢ levada a efeito em fungdo de
fatores que vao além da cronologia; o recorte entre o que ¢ presente € 0 que ja ndo ¢
efetua-se por meio de uma consciéncia coletiva historica, uma comunidade de relagdo com

o tempo, na expressio de PAUL RICOEUR*".

Apenas o que foi, portanto, e ndo aquilo que é, pode ser objeto da memoria. Isso
implica dizer, evidentemente, que a memoria se volta ao passado, a eventos passados,
concluidos, ndo porque estao dispostos anteriormente na cronologia; a eles nos referimos

pelo perfectum, pelo tempo verbal da agdo perfeita.

PAUL RICOEUR, por isso, opde memoria a habito, pois o habito, assim como as
aptidoes de ler, reconhecer um objeto ou pessoa etc., tem sua génese no passado, mas

integra a dimensao do presente, sem o que o autor chama de gradiente de distanciamento.

2% RICOEUR, Paul. La mémoire, I’histoire, I’oubli. Paris: Seuil, 2000 (trad. port. FRANCOIS, Alain. 4
memoria, a historia, o esquecimento. Campinas: Unicamp, 2014), pag. 43.



93

O habito, as habilidades e aptidoes, embora adquiridos no passado, estdo ligados a vivéncia

e oA 204
do presente, ao passo que a memoria situa-se na vivéncia do passado”™ .

A dimensdao da memoria esta relacionada ao que T. S. ELIOT nomeou pastness do
sentido historico®”. Memoria, portanto, serd referida como pertinente ao tempo e d
experiéncia humana do tempo, o que implica a exclusdo, para as finalidades desta

pesquisa, de sua dimensdo mitica e epistemoldgica, nos termos platonicos.

Mas, na esteira de ELIOT, devemos destacar que ha, também, uma dimensdo da
memoria no tempo presente. Se a memoria tem como objeto o passado, ela propria nao
deixa de ser uma experiéncia presente, dependente de uma atividade cognitiva do
individuo ou grupo que a evoca — ou a presentifica —, de que advém o seu carater de

saber”™. Sem essa experiéncia presente da memoria, ficariamos com o esquecimento.

Portanto, pode-se situar a memoria no tempo humano em dois sentidos: @) em
relacdo ao seu objeto, que ¢ passado; b) em relacdo a sua fenomenologia, que € presente,

em oposi¢do ao esquecimento.

§ 2° Memoria e memoria coletiva. Sem duvida, sendo a memoria um fendmeno do
presente, depende ela de mecanismos que a vivifiquem de forma atual, no individuo ou
grupo; sdo necessarios, portanto, meios de presentificacdo da experiéncia passada, objeto
da memoria. RICOEUR, lastreado em Bergson, aduz que tais mecanismos envolvem graus
diversos de esfor¢o de intelec¢do, desde o grau zero, na chamada memoria instantanea, até

~ 907
a recordacdo laboriosa™".

O mecanismo dos lugares de memoria, associado a memoria artificial, implicando
algum grau de esfor¢o para o reavivamento, sera analisado no topico seguinte. Por ora, ¢
oportuno enfatizar que assumo, a despeito do modo como se provoca a reminiscéncia, a
existéncia tanto da memoria individual como da coletiva, quer dizer, a memoria

compartilhada a uma coletividade, a um grupo.

2% RICOEUR, Paul. La mémoire, I’histoire, [’oubli. Paris: Seuil, 2000 (trad. port. FRANCOIS, Alain. 4
memoria, a historia, o esquecimento. Campinas: Unicamp, 2014).

293 yeja-se, supra, item 1.3, texto que acompanha a nota de rodapé n° 98.

2 RICOEUR, Paul. Op. cit., pag. 45.

27 Idem, ibidem, pag. 46. O reavivamento do passado, no pensamento aristotélico, foi chamado Gvéuviioig
(anamnese), traduzido para o latim reminiscéncia (veja-se, supra, 2.1.2.1, § 1°). Outros termos possiveis
seriam recordagdo, busca, evocagdo, que ndo sdo tratados como sindnimos entre si, mas implicam sempre
ideia de presentificagdo, de reavivar o passado no presente. E sempre nesse sentido que utilizarei os
vocabulos indicados. Para uma discussio sobre outros diferentes sentidos, veja-se idem, ibidem, pags. 45-48.
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Admito, ao longo da introdugdo, sem problematizagdo, a existéncia da memoria
coletiva. Todavia, o esforco de revisdo procedido no tdpico anterior permite entrever que a
teorizagdo sobre a memoria parte da experiéncia subjetiva individual. O coletivo nao foi

posto, em regra, como sujeito apto a reter a memoria ou rememorar.

A oposigdo interior/exterior ¢ util para compreender a relagdo entre memoria
individual e coletiva. Naturalmente, pensamos que possuimos uma individualidade, assim
como possuimos figados ou coragdes; tratamos disso como um fato que nao precisa ser
interpretado, dada sua evidéncia, assim como situar o locus do pensamento na mente. A
ideia de que os membros de comunidade sdo pessoas diferentes entre si ndo ¢ — e,
aparentemente, nunca foi — estranha aos agrupamentos humanos. Isso confere a no¢ao de
individuo, de acordo com CHARLES TAYLOR, uma certa continuidade histérica®®®.

A despeito dessa aparente continuidade, ndo ha uniformidade ao longo da histéria
do pensamento ocidental a respeito da aloca¢do do pensamento no interior do sujeito, € a
propria nocao de individuo contemporanea pareceria estranha aos antigos e medievais. Do
mesmo modo, também ¢ possivel verificar deslocamentos do locus da memoria do interior

ao exterior, como acenado esquematicamente no topico anterior (2.1.2.1, § 4°).

De Agostinho a Edmond Husserl, conforme RICOEUR — mesmo que, ao longo da
maior parte dessa historia, ainda ndo se houvesse formado a consciéncia de si, o self, no
sentido moderno —, preponderaria a ideia de que a lembranga esté ligada ao homem interior
que “se lembra de si mesmo”. A memoria seria, nessa tradi¢ao, essencialmente privada:
“minhas lembrancas s3o minhas, ndo suas”; nao ha possibilidade de transferéncia de
memoria entre sujeitos; as impressdes particulares compdem a memoria a partir de
experiéncias vivenciadas pelo sujeito — e por ninguém mais —, servindo de elementos para

construcdo de seu vinculo com o passado®.

% TAYLOR, Charles. Sources of the self: the making of modern identity. Cambridge: University Press, 1992,
pag. 112.

*% RICOEUR, Paul. La mémoire, I’histoire, I’oubli. Paris: Seuil, 2000 (trad. port. FRANCOIS, Alain. 4
memoria, a historia, o esquecimento. Campinas: Unicamp, 2014), pags. 107-108. Nota-se, seguindo-se as
analises de TAYLOR e RICOEUR que a relacdo interioridade/externalidade da memoria e da razao ndo segue
os mesmos caminhos na histéria do pensamento, ja que, de acordo com o primeiro, a razdo internalizar-se-ia
a partir da concepcao de razdo procedimental, com DESCARTES; ou seja, 0 momento em que a razao deixa de
ser encontrada para ser criada (cfr. TAYLOR, Charles. Sources of the self: the making of modern identity.
Cambridge: University Press, 1992; também, ROSSI, Paolo. A ciéncia ¢ o esquecimento. In: ROSSI, Paolo. /7
passato, la memoria, I’oblio. Bologna: Mulino, 1991 (trad. port. MOULIN, Nilson. O passado, a memaria, o
esquecimento. Sao Paulo: Unesp, 2010), pag. 124).

Seria, por outro lado, JOHN LOCKE, no capitulo segundo dos Essays concerning human understanding, o
articulador das nogdes de identidade, consciéncia ¢ individualidade (self). Em DESCARTES ndo haveria
consciéncia no sentido de self: “cogito ndo ¢ uma pessoa definida por sua memoria e sua capacidade de
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Apresentar a memoria como ligada ao olhar interior até Husserl, como faz
RICOEUR, poderia aparentar uma contradicdo com o processo de externalizagdo, a que
aludi acima, como iniciado no século XVI (supra, 2.1.2.1, § 4°). Ocorre que aquele
primeiro deslocamento nao diz respeito ao papel da memoria na construcao da relagdo do
homem com o passado. Trata-se, antes de tudo, do deslocamento do repositdrio de passado
do individuo para seu exterior, em fun¢do da decadéncia da ars memoriae, possibilitada,

entre outros fatores, pelo advento da imprensa.

Aquele deslocamento, portanto, tem ligagdo imediata com a gradativa retirada da
arte mnemonica da formagdo dos individuos educados, o que, em ultima analise, também

esta relacionado com a outra decadéncia, a da retorica, no curriculo académico.

Quando se trata de memoria coletiva, por sua vez, o deslocamento do interior para
o exterior implica a ideia de que haja uma experiéncia temporal compartilhada por um
grupo de individuos; quer dizer, o fluxo temporal e a determinagdo do que ¢ presente e
passado, se ndo dependem exclusivamente do fempo objetivo, natural, também nao sio
fungdo exclusiva da consciéncia do individuo; admite-se, portanto, a existéncia de uma

experiéncia temporal compartilhada.

prestar contas a si mesma. Ele surge na fulguréncia do instante”; somente a continuagdo do ato de cogitare
lhe confere a duragdo, sem conexdo com o lembrar-se de ter pensado; ¢ a substdancia — o ego objetivado — que
confere a certeza da existéncia.

LOCKE, contudo, constrdi a no¢do de self a partir da aptiddo de perceber-se a si proprio (consciéncia),
identificando-se no tempo; identidade, nesse caso, implica a auséncia de diferenca em relagdo a si; é-se e
reconhece-se 0 mesmo no decorrer do tempo: “a identidade pessoal ¢ uma identidade temporal” (RICOEUR,
Paul. La mémoire, [’histoire, ['oubli. Paris: Seuil, 2000 (trad. port. FRANCOIS, Alain. 4 memdria, a historia, o
esquecimento. Campinas: Unicamp, 2014), pags. 113-115).

Husserl ¢ a terceira testemunha da tradicdo do olhar interior invocada por RICOEUR. Husserl, em um primeiro
momento, declara como intima a consciéncia do tempo, posicionando tempo e consciéncia em relagao de
imanéncia, ou seja, retirando os intervalos entre as na¢des por meio da elimina¢do da referéncia ao tempo
objeto, ao tempo do mundo, que se considera, em regra, independe da consciéncia (Idem, ibidem, pag. 120).
A percepcdo do tempo dependeria de uma subjetividade absoluta; o fluxo temporal originar-se-ia de um
ponto-fonte que jorra o agora; assim, na vivéncia da atualidade — o presente vivo, que ndo se deve confundir
com o instante pontual do tempo objetivo —, haveria um ponto-fonte originario e uma continuidade construida
a partir da consciéncia. A metafora do fluxo permitiria que houvesse um eixo de referéncia para projetar a
no¢do de continuidade; e a continuidade do fluxo, atravessada por uma intencionalidade transversal,
permitiria a sua unidade, assim tal como em uma melodia, um som, cuja duracdo ¢ também unidade (Idem,
ibidem, pags. 121-122).

A extrema subjetividade da relacdo consciéncia/tempo em Husserl serviria como obstaculo a passagem de
uma fenomenologia da memodria individual para a sociologia da memoria, ja que, ao enxergar o fluxo
temporal como autoconstituido, com exclusdo da alteridade, erguer-se-ia barreira a ideia de uma constitui¢ao
simultanea da memoria individual e da memoria coletiva; a “dificuldade consistira em passar do ego solitario
a um outrem capaz de se tornar, por sua vez, um nos” (Idem, ibidem, pag. 124). O proprio Husser! teria
procurado, na quinta Meditagdo cartesiana, superar o ego solitario, abrindo caminho para uma experiéncia
compartilhada do tempo, embora ndo se fale, ainda, dirctamente, de uma memoria comum (Idem, ibidem,
pags. 127-128).
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Tal compartilhamento ¢ permitido, conforme a expressio de RICOEUR, pelo
redirecionamento do olhar do interior para o exterior. A obra de MAURICE HALBWACHS
seria representativa dessa virada. Ancorado em Emile Durkheim, HALBWACHS, em um
conjunto de escritos postumamente publicados, intitulado 4 memoria coletiva, atribui a
memoria diretamente a uma entidade coletiva que ele chama de grupo ou sociedade. Para
ele, a memoria nunca seria plenamente individual, j4 que a rememoragdo apenas poderia
ser dotada de sentido se compartilhada por um grupo que tenha em comum as nogdes que a

tornem inteligiveis ao individuo®'".

Com efeito, para o autor, se determinada lembranga individual foi suprimida e nao
ha mais possibilidade de encontré-la, ¢ porque ja ndo fazia parte do grupo em cuja
memoria ela se conservara e ganhara sentido. Nao bastaria, portanto, a reconstru¢do passo
a passo de um acontecimento do passado para que o individuo dele se recorde; ¢ necessario
que essa reconstrug¢do se opere a partir de dados ou de nogdes comuns que se encontram
tanto no espirito do individuo como no dos outros membros da coletividade. Opera-se,
desse modo, uma continua transferéncia reciproca desses dados comuns entre os membros
do grupo, o que apenas pode acontecer caso ndo deixem de pertencer a uma mesma

. 211
sociedade” .

Assim, mesmo que se isole 0 homem em seu quarto de hotel, no apartamento em
que vive sozinho ou, até mesmo, em uma mata ou no deserto, a memoria que se forma de
sua experiéncia ndo sera estritamente individual, se ele carregar consigo os quadrantes de
pensamento que o mantém um ser social. Quer dizer, se ele estiver imerso em um quadro
de nocdes comuns compartilhado com os demais membros de seu grupo, afinal “o
funcionamento da memoria individual ndo ¢ possivel sem esses instrumentos que sio as

palavras e as ideias, que o individuo ndo inventou e que emprestou de seu meio™'.

Com efeito, RICOEUR aduz que a articulagdo de qualquer memoria individual ¢
realizada por meio da linguagem, o que, em alguma medida, ja a coloca na dimensdo dos
outros, pois, ainda que ndo vocalizada ou posta em forma de narrativa, a lembranga j4 seria

um discurso travado consigo mesmo. Tal discurso seria, afinal, travado na lingua materna —

219 HALBWACHS, Maurice. La mémoire collective. 2* ed. Paris: Presses Universitaires de France, 1968 (trad.
port. SCHAFFTE, Laurent Léon. 4 memoria coletiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990), pags. 28-29.

! Tdem, ibidem, pag. 34. Veja-se, também, LE GOFF, Jacques. Storia e memoria (trad. port. LEITAO,
Bernardo et alii. Historia e memoria. 7* ed. Campinas: Unicamp, 2013), pags. 195-196.

12 HALBWACHS, Maurice. Op. cit., pags. 36-37. A transcri¢io estd mais adiante, na pag. 54.
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ou mesmo em qualquer outra que fosse —, que ¢ um instrumento cunhado pelo outro, pelo

. 213
coletivo™ .

Desse modo, entre a “memoria autobiografica” e a “memoria historica” haveria
uma contradicdo apenas aparente, pois os pontos de referéncia da memoria individual
seriam, frequentemente, aqueles fixados pela sociedade, isto ¢, por um ente coletivo que
existe fora do sujeito. A memoria autobiografica — individual, pessoal — apoiar-se-ia,
portanto, na memoria historica — social, coletiva —, pois “toda a historia de nossa vida faz

parte da historia em geral™*'.

Sem davida, ¢ a memdria autobiografica menos fragmentada que a memoria
historica; ¢ a primeira, e ndo a segunda, que confere densidade a identidade individual por
meio de uma narrativa continua. Entretanto, o quadro de referéncias para essa narrativa
viria do exterior, da vida em sociedade, dos acontecimentos que interessam a nag¢do ou ao
mundo; segundo HALBWACHS, inclusive, em muitos casos, se o acontecimento ndo diz
respeito ao coletivo, se ndo ha a memoria do grupo a lhe conferir sentido, o individuo ndo

conseguiria recompor a lembranca.

Posso tentar, aproveitando-me do estilo ¢ do modo de apresentacao dos exemplos
de HALBWACHS, ilustrar suas ideias com uma experiéncia pessoal: ao longo da Guerra do
Golfo Pérsico, em 1991, contando com seis anos de idade, lembro-me de recebermos, em
casa, a visita de um tio, irmao do meu pai. Em um dado momento, vocalizei meu desejo de
assistir a um determinado desenho animado que me interessava naquela fase da vida.
Recebi uma resposta ndo muito educada de meu tio: “desenho, nada: nés vamos ver
guerra”. Lembro-me, entdo, que se tratava do conflito que ficou conhecido como Guerra do
Golfo; lembro-me que as emissoras televisionavam diversos episddios do conflito; lembro-
me que, no quadro nacional, avizinhava-se a crise politica que culminaria no impeachment
do entdo Presidente Collor de Mello; recordo-me, inclusive, que 1991 foi ano em que o
brasileiro Ayrton Senna conquistou o terceiro titulo mundial de Formula-1; agora, por
outro lado, ndo h4 nenhuma reminiscéncia de qual era o desenho animado que estava
desejoso de assistir nem de qual seria meu interesse nele. Segundo a hipdtese de
HALBWACHS, esse apagamento se daria porque o tal desenho nao interessava naquele

momento a mais ninguém, somente a mim mesmo; do mesmo modo, ndo tenho nenhuma

1 RICOEUR, Paul. La mémoire, I’histoire, I’oubli. Paris: Seuil, 2000 (trad. port. FRANCOIS, Alain. 4
memoria, a historia, o esquecimento. Campinas: Unicamp, 2014), pag. 138.
2% I1dem, ibidem, pags. 54-55.
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recordagdo se havia outras visitas em casa, se meus avos paternos ou minha tia, irma de
meu pai, estavam presentes; lembro-me apenas de meu tio, talvez porque foi ele quem
vinculou, por meio de sua resposta atravessada, a minha experiéncia pessoal a um suporte

coletivo, possibilitando a memoria.

Seria dificil, segundo HALBWACHS, que encontrdssemos lembrangas que ndo
misturassem nenhum dos pensamentos do grupo ou grupos dos quais faziamos parte. Por
1ss0, ndo nos recordariamos da primeira infancia, j4 que ndo seriamos, ainda, um ente
social’"”. Haveria, portanto, uma experiéncia comum aos individuos e grupos aos quais
pertence compartilhada em limites espaciais e temporais diversos, ora mais restritos, como
a familia, ora mais remotos, como o grupo nacional, além de grupos intermedidrios ligados

ao exercicio da profissdo, a religiosidade etc.

O autor ndo nega a existéncia de uma memoria individual decorrente da consciéncia
individual capaz de se bastar. Todavia, ele ndo concebe que a memoria possa sustentar-se
sem quadros compostos pelas lembrangas comuns ao grupo. Tais quadros seriam
compostos por extratos do passado, reduzidos e articulados de sorte a poderem ser
absorvidos e minimamente compreendidos pelo sujeito. Trata-se do “epitafio dos
acontecimentos de outrora, tdo curto, geral e pobre de sentido como a maioria das
inscricdes que lemos sobre os timulos”: nomes proprios, datas, formulas que procuram

apresentar (ou reapresentar) uma “sequéncia complexa de detalhes™'®.

Quando, logo acima, fiz meng¢ao ao ano de 1991, tenho em vista pequenos extratos
da época: a Guerra do Golfo (quem a travou? Por quem foi vencida?), a crise politica, os
“caras pintadas” (eram estudantes de que instituicdes? De que classe social? Que

motivacdes estavam envolvidas em suas manifestagdes? Quem eram seus lideres?).

Quero enfatizar, com isso, que a formacao da memoria coletiva pode prescindir da
acuracia histérica e, enquanto memoria, que conserva um passado, pode servir a tradigao,

conferindo-lhe a profundidade temporal necessaria.

Vé-se, assim, como a constituicdo desses quadros de memoria pode, de modo mais
ou menos direto, afetar a formagcdo da memoria individual e, com isso, implicar a

constru¢do da identidade do individuo e do grupo. Os quadros da memoria coletiva

1 RICOEUR, Paul. La mémoire, I’histoire, I’oubli. Paris: Seuil, 2000 (trad. port. FRANCOIS, Alain. 4
memoria, a historia, o esquecimento. Campinas: Unicamp, 2014), pag. 38.
1% 1dem, ibidem, pag. 55.
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contribuem para a percep¢dao da identidade e da alteridade; ajudam a determinar quem

SOmMos nos € quem SdAo os outros.

Do mesmo modo como em Husserl a consciéncia individual configura o fluxo
como continuidade e identidade no tempo, também em relagdo ao grupo hd uma identidade
temporal formada por uma intencionalidade que lhe atribui continuidade: somos brasileiros
hoje, éramos brasileiros ontem; somos civil lawyers hoje, éramos civil lawyers ontem,
enunciar essa continuidade implica enunciar a identidade do grupo, bem como dos
elementos histéricos que a compdem, além dos que ndo a compdem e devem, portanto,

permanecer no esquecimento, nao serem presentificados.

Essa unidade interna das lembrangas, que se coloca na base da identidade, ndo se
relacionaria a unidade interna da consciéncia; haveria, entdo, uma atribuicao ilusoria das
lembrangas a n6s mesmos; ilusérias também seriam as impressdes de que somos autores de
nossas proprias crencas; desse modo, a maioria das influéncias sociais permaneceria
despercebida para nds. RICOEUR, no entanto, objeta que o ato de se recolocar em um grupo
e de se descolar de grupo em grupo — conservando, nesse transito, a identidade individual —
supde uma espontaneidade apta a dar sequéncia a si mesma. Em ultima instancia, portanto,

e e, . . 21
quem se lembra ¢ o individuo, apoiado, contudo, no coletivo, que lhe serve de suporte®'’.

§ 3° A maleabilidade da memoria coletiva. O reconhecimento da existéncia da
memoria coletiva impde ndo apenas o problema tedrico referente a atribui¢do da lembranga
ao outro — ao coletivo —, desprendido de uma consciéncia singular, mas também em relacao

a memoria manipulada.

Os quadros da memoria coletiva em que se desloca a memodria individual, no
sentido de HALBWACHS, ndo tém, necessariamente, composicoes fixas, e seus contetidos
podem ser determinados a partir de modos diversos, alterando-se a configuracao do
passado. Nessa medida, torna-se, a memoria, ndo apenas uma preocupacdo filoséfica ou
fenomenoldgica, tampouco somente socioldgica, no que diz respeito a sua dimensdo

publica; o historiador, igualmente, com ela e seus modos de constitui¢do se preocupa, pois

27 RICOEUR, Paul. La mémoire, I’histoire, I’oubli. Paris: Seuil, 2000 (trad. port. FRANCOIS, Alain. 4
memoria, a historia, o esquecimento. Campinas: Unicamp, 2014), pags. 132-133.
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afetam aquilo que comumente se tem como objeto de sua ciéncia — o passado —, bem como

- : 218
o proprio conhecimento do presente” .

E necessario, entdo, admitir que ha uma zona de interpenetragio em que ocorrem
influéncias reciprocas entre a memoria individual e a memdria coletiva. Tratar-se-ia de
pontos ideais de “mediagdo entre a memoria individual e a memoria coletiva”, afetando
ndo apenas a configuragdo da reminiscéncia, como também da identidade, que ndo estaria

somente vinculada & consciéncia individual, mas ao grupo®'’.

A percepgao de que esses pontos seriam manipuléveis — e, além disso, de que sao
uteis tais manipulagdes — estd bem intuida e ricamente ilustrada na literatura de GEORGE
ORWELL. Tanto em Animal Farm quanto em /984, as alteracdes do passado aparecem

como ponto central do sistema de poder.

Em uma passagem de /984, Winston Smith, detido pelo partido e torturado por
O’Brien, ¢ forgado a lembrar-se de um slogan lidando com a relagdo entre o passado € o
poder: quem controla o passado controla o futuro: quem controla o presente controla o
passado; O’Brien, entdo, procura convencer Winston de que o passado ndo existe
objetivamente e que o Partido controlaria todas as formas de retengdo da memoria que

. ~ . . 220
estariam ndo apenas nos arquivos, mas também na mente humana™".

Uma das técnicas para tanto, segundo O’Brien, seria o apagamento dos martires. O
individuo que, como Winston, estivesse nas maos do Partido ndo seria vindicado pela
posteridade; as torturas a que ele seria submetido ndo visariam a nenhuma confissdao, mas a
uma confissdo verdadeira, uma real peniténcia perante o partido. O julgamento e a morte
em publico ndo fariam do capturado o modelo para sublevagdes posteriores, ainda que

somente imaginadas. Winston seria aniquilado por completo: “nothing will remain of

218 Cfr. RICOEUR, Paul. La mémoire, I’histoire, I’oubli. Paris: Seuil, 2000 (trad. port. FRANCOIS, Alain. 4
memoria, a historia, o esquecimento. Campinas: Unicamp, 2014), pags. 139-141.

1% 1dem, ibidem, pag. 141. LE GOFF adverte que “amnésias coletivas” geram perturbagdes a identidade, e
acrescenta, a respeito da memoria como objeto de disputa, que “tornarem-se senhores da memoria e do
esquecimento ¢ uma das grandes preocupagdes das classes, dos grupos, dos individuos que dominaram e
dominam as sociedades historicas. Os esquecimentos e siléncios da historia sdo reveladores desses
mecanismos de manipulagdo da memoria coletiva” (Storia e memoria (trad. port. LEITAO, Bernardo et alii.
Historia e memoria. 7* ed. Campinas: Unicamp, 2013), pag. 390).

220 ORWELL, George. Nineteen eighty-four. London: Penguin, 2000, pags. 224-225.
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you”, diz O’Brien, “not a name in a register, not a memory in a living brain. You will be

annihilated in the past as well as in the future. You will never have existed**'.

Exageros permitidos pela ficcao? Isaac Emmanuelovich Babel, de acordo com os
poucos dados biograficos a seu respeito que foram preservados, foi um escritor soviético
nascido em 1894, em Odessa, filho de um mercador. Babel teria se notabilizado como um

A . : . - 222
grande autor do género conto, além de ter escrito pecas de teatro e roteiros para cinema””.

A despeito de ter alcangado respeitabilidade e projecao no meio literario — o que lhe
teria rendido, inclusive, o privilégio soviético de ter uma dacha no campo’> —, Babel foi
preso aos 15 de maio de 1939. Apos esse evento, o escritor desapareceu, ndo apenas
porque ndo mais foi visto, mas em fun¢do do apagamento de qualquer referéncia a ele ou a
sua obra nos documentos oficiais; todos os seus papéis — cartas, manuscritos, rascunhos

etc. — foram confiscados quando de sua prisao.

De 1939 a 1954 houve completo siléncio a respeito do autor. Foi apenas aos 26 de
janeiro de 1954 que uma sentenca do Colégio Militar revogou a condenacao de Babel, que
j& havia sido executado 14 anos antes, aos 27 de janeiro de 1940, pelos crimes de “ativa
participacdo em uma organizagdo Trotskista antissoviética, associagdo de conspiragao

terrorista, além de atuar como espido para os governos francés e austriaco”**.

A absolvicdo poéstuma do escritor, bem como o fluxo de dados sobre sua vida e

. , o~ oy, 225
obra, apenas comegou a ser conhecida em 1990, apos a derrocada da Unido Soviética™ .

21 Cfr. ORWELL, George. Nineteen eighty-four. London: Penguin, 2000, pag. 230. Em tradugédo livre, “nada
restard de vocé; nem o nome em um registro, nem uma lembranga em uma mente viva. Vocé€ sera aniquilado
no passado e no futuro. Vocé nunca tera existido”.

Segundo PAOLO ROsSI, a obra de ORWELL, em conjunto com a de Arthur Koestles, apresentou, nos anos de
1940, uma “redescri¢do do mundo comunista bem diferente da [descricdo] entdo comumente aceita nos
mundos progressistas europeu e americano. Contribuiram enormemente para o nascimento de uma nova
consciéncia ¢ para o seu lento refor¢o. Em ambos os autores, o tema do ‘esquecimento do passado’ e da
construgdo de um passado conveniente estad no centro da narrativa” (ROSSI, Paolo. Lembrar e esquecer. In:
Ross1, Paolo. 1 passato, la memoria, [’oblio. Bologna: Mulino, 1991 (trad. port. MOULIN, Nilson. O
passado, a memoria, o esquecimento. Sdo Paulo: Unesp, 2010), pag. 34).

2 Os dados estdio em uma entrada do segundo volume da segunda edi¢io da Pequena Enciclopédia
Soviética, publicada em 1937; o verbete encontra-se reproduzido no volume The complete Works of Isaac
Babel. Norton & Company: New York, 2002, pags. 22-23. A coletanea foi organizada pela filha do autor,
NATHALIE BABEL, que, no prefacio, questiona-se sobre a real identidade de seu pai: era ele um escritor
soviético, russo ou judeu? (Cfr. idem, ibidem, pag. 20).

23 Cfr. OzicK, Cynthia. Introduction. In: BABEL, Isaac. The complete Works of Isaac Babel. Norton &
Company: New York, 2002, pag. 13.

% BABEL, Nathalie. Preface. In: BABEL, Isaac. The complete Works of Isaac Babel. Norton & Company:
New York, 2002, pags. 27-28.

* Idem, ibidem, pag. 28. Algumas interessantes reflexdes sobre a vida e obra de Babel — ainda que sem
preocupagdo com a acuidade da apuragdo historica — estdo dispersas no romance Vastas emogoes e
pensamentos imperfeitos, de RUBEM FONSECA.
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Babel escapou da aniquilagdo completa para a posteridade e hoje ainda podemos
desfrutar de sua escrita. Mas os métodos de controle da memoria e do esquecimento postos
em movimento pelos Estados totalitaristas ndo passaram despercebidos a PAOLO ROssI,
que se valeu, também, das ilustragdes de ORWELL para analisa-los.

Luiz JEAN LAUAND aponta que o homem ¢, fundamentalmente, ser que esquecez%.

O esquecimento, o apagamento da memoria, ¢ tido como natural. Ao contrario do esfor¢o
mnemonico, o esquecimento ndo exigiria trabalho ou empenho voluntario. Ao contrario do
que houve com a memoria, que conheceu o status de ars com vasta literatura a respeito, o
esquecimento permanece, em certa medida, inarticulado; ndo se concebe um sistema

técnico para o esquecimento, mas ha muitos modos e muitas razdes para induzi-lo**’.

O monumento erguido para abrigar os restos mortais de Napoledo rememora
diversas facetas do imperador (cfr. supra, item 2.1.1), em especial os triunfos militares e as
suas obras na area civil. Coube, no entanto, ao seu algoz na Ilha de Santa Helena, HUDSON
LOWE, lembrar que o Congresso de Viena havia declarado Napoledo inimigo e perturbador
do mundo e o entregue a vinganca publica. LOWE, por sua vez, quis reavivar esse evento
para que a Europa ao mesmo tempo esquecesse a figura cruel que Las Cases dele pintou no

, ) ) S1x 228
Meémorial de Sainte-Hélene .

Sao conhecidas as manipulacdes fotograficas, os textos reeditados, as pessoas que,
como Babel, desapareceram sem vestigio na U.R.S.S., no Brasil ou na Argentina. As
comissoes da verdade sao exemplos de atividades que procuram restabelecer a memoria
nesses pontos em que se promoveu o esquecimento, buscando-se, com isso, a compreensao

do passado individual e coletivo, o restabelecimento da identidade e o perddo®?.

22® L AUAND, Luiz Jean. Introdugdo. In: AQUINO, Tomas de. Verdade e conhecimento. Sio Paulo: Martins
Fontes, pag. 1.

#7 Cfr. RoSSI, Paolo. Lembrar e esquecer. In: ROSSI, Paolo. I/ passato, la memoria, I’oblio. Bologna:
Mulino, 1991 (trad. port. MOULIN, Nilson. O passado, a memoria, o esquecimento. Sdo Paulo: Unesp, 2010),
pags. 31-32.

2 LowE, Hudson. Le contre-mémorial de Sainte Héléne. Paris: Fasquelle, 1949, pags. 13-14. O proprio
LOWE ficou esquecido por muitos anos. Escrito em um francés “aproximativo”, a obra, cujo titulo original
era Mémorial de Sir Hudson Lowe, relatif a la captivité de Napoléon a Sainte-Hélene, ndo teve reedicao
entre 1830 e 1949 e, até essa data, ndo havia sido editada nem sequer na Inglaterra. Esse documento
essencial, escrito pelo “inimigo nimero 1” de Napoledo, esteve negligenciado e, com isso, o0 Mémorial de
Las Cases sobressaiu-se como a principal voz ativa na construgdo da imagem do exilio de Napoledo e de
LOWE (cfr. idem, ibidem, pags. 05-06).

22 No Brasil, a Comissdo Nacional da Verdade, instituida pela Lei Federal n°® 12.528/2011, iniciou suas
atividades aos 16 de maio de 2012. Fotografias, testemunhos, relatorios e demais resultados dos trabalhos
podem ser acessados por meio do enderego eletrdnico <http:/www.cnv.gov.br/>. Ultimo acesso aos 19 de
novembro de 2016.
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A alterabilidade do conteudo da memoria coletiva tem conexdo com a dialética
entre o sujeito cognoscente do passado e o documento. A nogao de documento historico €
tao fluida e dificil de definir quanto a de memoria — e isso nao € mero acaso, ja que a
qualidade de historico que se dé a um documento depende da leitura presente que dele se
faz. O que ¢, ou ndo, digno de figurar no rol daquilo que se julga imprescindivel para a

~ ~ : ~ o 230
reapresentacdo do passado ndo ¢ definido de antemao pelo proprio documento™".

As releituras do documento e os reposicionamentos de seu papel na reconstrugao do
passado implicam, assim, a modificacdo da visao do passado. Esse ponto serd retomado e

aprofundado no topico seguinte (2.1.3).

§ 4° Sentido da relagdo entre direito e memoria. Antes de encerrar este topico,
gostaria de apresentar, em breves linhas, em que sentido se trabalha a no¢ao de memoria

juridica nesta tese.

DANIEL VIEIRA SARAPU diagnostica e procura combater uma amnésia do direito
que decorreria, em ultima analise, do positivismo juridico. A abordagem positivista teria
provocado uma desconexdo entre tempo e direito, redundando, entdo, em uma ciéncia
juridica desprovida de memoéria. O resgate da memoria, entdo, segundo o autor, seria um
passo fundamental para a reinser¢do do fenomeno juridico na experiéncia da

temporalidade™".

O positivismo teria incutido na ciéncia juridica, por meio da nogao de validade, a
ideia de que a norma juridica prescinde do tempo para obter legitimidade. Os potenciais de
vinculagdo e efetivacdo do direito assentar-se-iam, exclusivamente, no carater formal do
processo legislativo e na possibilidade de recurso a violéncia. Com isso, o direito
confundir-se-ia com a atividade de gestdao promovida pelo Estado, assumindo em sua

plenitude o seu papel gerencial em relagdo a sociedade™”.

A falta de uma clara conexdo entre tempo e direito acarretaria o fendmeno da
destemporalizagdo, na forma de vertigem da entropia: o carater instantdneo das fontes

normativas que se sucedem por atos politicos e de poder levaria o jurista, sempre ocupado

2% Cfr. KARNAL, Leandro; TATSCH, Flavia Galli. A memoéria evanescente. In: PINSKY, Carla Bassanezi; DE
Lucca, Tania Regina (org.). O historiador e suas fontes. Sdo Paulo: Contexto, 2012, pags. 09-10.

#! SARAPU, Daniel Vieira. Direito e memoéria: uma compreensio temporal do direito. Belo Horizonte:
Arraes, 2012, pag. 01.

2 1dem, ibidem, pags. 121-122.
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do “casuismo das analises pontuais”, a deixar de levar em conta uma “visdo histdrica e
abrangente do projeto ético que direito tem para a sociedade”. Como consequéncia, o
transcurso do tempo estaria a deriva do direito, incapaz, por sua vez, de estabelecer um

regulamento de longa dura¢io””.

O antidoto seria, entdo, o resgate da temporalidade do direito por meio do socorro a
memoria juridica em suas trés diferentes facetas: a) em primeiro lugar, a memoria juridica
apta a efetuar a conexdo entre o direito € o tempo por meio da construgcdo social da
temporalidade no interior do sistema juridico; b) a memoria juridica enquanto conservacao
dos registros da experiéncia juridica passada, compondo-se, com ela, um dos elementos de
integracdo cultural da sociedade sob a forma de memodria coletiva ou cultural; ¢) por
ultimo, a memoria juridica como “metanarrativa intrinseca a interpretacao juridica”, ja que
o discurso cientifico acerca do direito sempre langaria um olhar sobre sua propria evolugcao

para situar no tempo o intérprete™*.

Gostaria, entretanto, de argumentar que, a despeito da fina andalise de SARAPU,
talvez o direito ndo sofra, propriamente, de amnésia. O diagndstico de uma inser¢ao
defeituosa da experiéncia juridica no tempo parece ser, com efeito, pertinente. Entretanto,
ndo se trataria de falta, mas de excesso de memoria desarticulada. O jurista, seja na
tradicdo do Common Law — em que a relagdo entre presente e passado estd fixada de
antemao por meio da figura do precedente —, seja na do Civil Law, faz constante uso de
diferentes leituras do passado para justificar e legitimar o presente, seja no ambito das

decisoes jurisprudenciais, seja no da literatura juridica.

No campo do direito de familia, assiste-se, j4 h& alguns anos, ao jogo dos que
pretendem sua evolugdo em oposicdo a visdo hegemodnica do passado, ligada a familia

patriarcal, a influéncia da Igreja Catolica, a prevaléncia do casamento como modo de

3 SARAPU, Daniel Vieira. Direito e memoéria: uma compreensio temporal do direito. Belo Horizonte:
Arraes, 2012, pags. 124-125. Os termos destemporalizagdo e vertigem de entropia sdo colhidos por SARAPU
da obra de FRANCOIS OST: parte-se do pressuposto de que haja um tempo social-historico construido a partir
da vivéncia social do tempo; “o conteudo desse tempo socio-historico nasceria da conjungdo entre técnicas
disponiveis na sociedade para registro e medigdo do tempo e as forgas sociais capazes de impor sua
construcdo social”; o tempo, entdo, assumiria o carater de instituicdo social com fungdo de preservacio da
coesao social (Idem, ibidem, pag. 115).

A destemporalizagcdo seria o desequilibrio na marcha do tempo social, que deixaria, assim, pela
dessincronizagdo de diferentes tempos, de implicar um elemento de coesdo e unidade. Uma das formas por
meio de que isso ocorreria seria a vertigem da entropia: “nessa situagdo, a sociedade estaria tdo imersa nas
mudancas temporais proporcionadas pelo transcorrer do tempo fisico que perderia a capacidade de se
albergar do turbilhdo do fluxo histérico. Ao assumir a mudanga permanente como modus operandi social,
produzir-se-ia o efeito temporal de uma ‘pane de historicidade’” (Idem, ibidem, pag. 116).

% Idem, ibidem, pag. 217.
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constituigio de familia e o seu cariter eminentemente patrimonialista®’. Tomo como
exemplo a matéria do divorcio, a respeito de que a literatura socorre-se do passado,
imputando-lhe aquilo que quer negar (o passado patriarcal, patrimonialista etc.); a
evolugcdo do velho estado de coisas a0 momento contemporaneo — ao novo direito de
familia, fundado na afetividade, na solidariedade e na figura da pessoa, ndo do patrimonio
— ¢ associada a certos documentos legislativos, notadamente o Codigo Civil brasileiro
promulgado em 1916, a Emenda Constitucional n® 09, de 1977, a Lei n°® 6.515, também de
1977 (Lei do Divorcio), a Constituicdo Federal de 1988 e, ao final, a Emenda
Constitucional n° 66, de 13 de julho de 2010%°.

23 Lg-se, por exemplo, em uma conhecida obra a respeito do divércio, editada por ocasido da entrada em
vigéncia da Emenda Constitucional n® 66/2010, significativa do modo como se enxerga esse particular ponto
da historia juridica nacional: “Foi enorme a influéncia religiosa em uma sociedade conservadora e patriarcal
que levou a consagracdo do matrimdnio como eterno (...); a tentativa de manter o casamento indissoluvel ndo
interessa somente a igreja, mas também ao Estado, que aposta na conservagio da familia, a considerando a
base da sociedade e conferindo-lhe especial protecdo (CF 226). A histdrica negativa em admitir a separagio
tinha como justificativa o carater essencialmente patrimonialista do casamento. Visava a lei proteger o
patrimdnio do casal sem qualquer preocupacdo com a felicidade dos proprios conjuges” (DIAS, Maria
Berenice. Divorcio ja! 2* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, pag. 19).

Em outra obra acerca do mesmo tema, 1&-se que, “no primeiro momento historico (...), em uma verdadeira
‘proto-historia’ do divércio, podemos verificar uma enorme resisténcia juridica a extingdo do vinculo
conjugal, somente admitido no caso de morte ou reconhecimento de nulidade do matrimdnio (...).

A forga da Igreja, notadamente a Catdlica, influenciou sobremaneira a disciplina normativa do casamento na
sociedade ocidental e, em especial, na brasileira.

Assim, o casamento seria considerado um pacto submetido as regras do Direito Natural, como uma
consequéncia de preceito divino, dito pelo proprio Cristo (...). Esta ideia de indissolubilidade do casamento
tem sido elevada a dogma, concepgdo que, por incrivel que parega (sic), continua positivada no Codigo
Canoénico (...)” (GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O novo divércio. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, pags. 33-34).

Ainda, PAULO LOBO afirma que a “familia patriarcal, que a legislagdo brasileira tomou como modelo, desde a
Colonia, o Império e durante boa parte do século XX, entra em crise, culminando com sua derrocada, no
plano juridico, pelos valores introduzidos na Constitui¢do de 1988”; mais adiante, o autor aduz que “desde a
colonizacdo portuguesa até 1977 prevaleceu a indissolubilidade do casamento, projetando-se no direito civil a
concepegdo candnica da Igreja Catolica de ser o matrimonio instituicdo de natureza divina, que jamais poderia
ser dissolvido por ato dos conjuges. Nem mesmo a separagdo entre o Estado e a Igreja, com o advento da
Republica, foi suficiente para secularizar a desconstituicdo do casamento, que sofreu forte resisténcia das
organizagoes religiosas catdlicas” (Familias. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, pags. 17 ¢ 149).

Por fim, no mesmo sentido, CARLOS ROBERTO GONCALVES resume a historia medieval ¢ moderna acerca da
indissolubilidade do matriménio em dois paragrafos: “o Cristianismo iniciou a campanha contra o divorcio,
tomando providéncias destinadas a dificultd-lo. Somente com o Concilio de Trento (1545-1553), porém, a
doutrina da Igreja passou a proclamar que o matrimonio ¢ um sacramento com carater de indissolubilidade.
No direito dos povos modernos, o divércio tem ampla aceitagdo. Até mesmo o Chile, que juntamente com
Malta eram os Unicos paises ocidentais a ndo adota-lo, veio, por lei promulgada em 7 de maio de 2004, a
admitir sua realizacdo” (Direito civil brasileiro: direito de familia. 10* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, pag.
282).

2% Veja-se como se expressa PAULO LOBO em um conjunto de excertos significativo de como a literatura
transforma marcos normativos em marcos historicos: “sob o regime do Codigo Civil de 1916, apenas era
admitido o desquite (...). Impedidos de casar novamente, os desquitados caiam no limbo da ilegitimidade de
suas novas unides familiares, repercutidas no niimero gigantesco de concubinatos, considerados meras
sociedades de fato. ‘Desquitados de ambos os sexos eram vistos como ma companhia, mas as mulheres
sofriam mais com a situagdo. As ‘bem casadas’ evitavam qualquer contato com elas. Sua conduta ficava sob
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O “final” dessa “evolucdo” entre a proibicdo da dissolucdo do vinculo até¢ a
pretensa eliminagdo dos fatores objetos e subjetivos para o divorcio, com a Emenda
Constitucional n°® 66/2010, ¢ visto como um triunfo da sociedade contra a opressao; do

novo direito civil, contra o arcaico.

O que se nota ndo ¢ uma amnésia, insisto, mas um acimulo impreciso de
informagdes sobre o passado, sem o crivo de um método de pesquisa propriamente
histérico. Nao estd em jogo a acuidade das informacgdes colhidas, mas o0 modo como sao
utilizadas; a esse respeito, vale lembrar a adverténcia bem-humorada de WILLIAM M.
WIECEK, em vista das leituras que a Suprema Corte dos Estados Unidos da América faz do
passado: a historia, segundo ele, deveria estar sob controle do FIFRA (Regulamento
Federal sobre Inseticidas, Fungicidas e Raticidas) e conter um selo de adverténcia sobre as

consequéncias nocivas de seu uso inepto ou improprio para a “saude civica™’.

Tais observagdes que se dizem “histéricas” estdo, a rigor, no terreno escorregadio

da memoria, em que sujeitos interessados inscrevem versdes do passado com base naquilo

a mira do juiz e qualquer contato com elas. Sua conduta ficava sob a mira do juiz e qualquer passo em falso
lhes fazia perder a guarda dos filhos’.

Apenas em 1977, com a Emenda Constitucional 9 e a Lei n. 6.515, de autoria do Senador Nelson Carneiro, o
divorcio foi finalmente admitido no Brasil, cessando a indissolubilidade do casamento. Todavia, em solugdo
de compromisso com os antidivorcistas, a legislagdo manteve o desquite, sob a denominacdo eufemistica de
separacdo judicial, como pré-requisito para o divorcio, pois este somente poderia ser concedido apos trés
anos daquela.

A Constituicdo de 1988 avangou no sentido de permitir o divorcio direto, subordinado a causa objetiva da
separagdo de fato de dois anos, mas manteve a separagdo judicial, como faculdade e ndo mais como pré-
requisito (...).

Com a emenda 66 de 2010 que deu nova redagdo ao § 6° do art. 226 da Constitui¢ao, a separacgdo judicial
desapareceu, inclusive na modalidade de requisito voluntario para conversdo ao divércio (...)” (Familias. 4*
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, pags. 149-151).

PABLO STOLZE GAGLIANO ¢ RODOLFO PAMPLONA FILHO apelidam a Emenda Constitucional n® 66/2010 de
“PEC do amor”, aduzindo tratar-se de uma “mudan¢a de paradigma sobre o tema, em que o Estado busca
afastar-se da intimidade do casal, reconhecendo sua autonomia para extinguir, pela sua livre vontade, o
vinculo conjugal (...)” (O novo divorcio. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pag. 43).

Conforme SILVIO DE SALVO VENOSA, “a histéria do divéorcio no Brasil traduz uma ardua e calorosa batalha
legislativa e social, decorrente de longa e historica tradi¢do antidivorcista, sustentada basicamente pela Igreja,
que erige o casamento como sacramento. (...)

Para que o instituto do divorcio fosse admitido, varias concessdes foram feitas ao antidivorcistas (...). A
ultima concessdo que ainda vigorava era a dicotomia separagdo judicial-divorcio, extinta com a Emenda
Constituicao n° 66/2010” (Direito civil: direito de familia. 15* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, pag. 226).

Para cessar as transcri¢des, que podem tornar-se repetitivas, veja-se, igualmente, TAVARES DA SILVA, Regina
Beatriz. Divorcio e separagdo apos a EC n. 66/2010. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, pags. 18-22; DIAS,
Maria Berenice. Divorcio ja! 2* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, pags. 20-26; GONGALVES, Carlos
Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 10? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, pags. 282-284.

27T WIECEK, William M. Clio as hostage: the United States Supreme Court and the uses of history. California
Western Law Review, vol. 24, pag. 227, 1987-1988. No original, a adverténcia de WIECEK seria: “Caution:
Inept or improper use of this product may be dangerous to your civic health” (“Cuidado: uso inepto ou
improprio deste produto pode ser perigoso para a saude civica” — tradugao livre) (Idem, ibidem, loc. cit.).
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que se quer relembrar ou memorizar, adaptando a reminiscéncia em conformidade aos

. 238
interesses que a determinam™".

As referéncias aos atos legislados, de que se viram exemplos logo acima (veja-se,
supra, corpo de texto que acompanha a nota de rodapé n° 236), compdem o discurso nao
apenas como referéncias normativas, vigentes ou revogadas, mas como recursos para a
memorializacdo; a lei, o Codigo, ddo sentido a leitura do passado, condensando, na visao

do jurista, as ideias de uma época.

SARAT e KEARNS aduzem que todo fato juridico serve como repositorio de
memoria, questionando-se se ndo seria o direito um dos lieux de mémoire, na formulacao
atribuida a PIERRE NORA. Com efeito, qualquer fato no campo juridico tem como ouvintes
o presente e o futuro; textos legislativos, documentos anexos aos autos, transcrigdes de
testemunhos, as opinides langcadas em peti¢des, as sentengas € votos publicados, até mesmo
os prédios dos tribunais, prisdes e escolas de direito, conscientemente ou nao, materializam
a memoria. O direito, entdo, seria um /ugar privilegiado em que se assegura que “o futuro
se lembre”, ¢ dizer, em que se conserva a experiéncia do presente para aproveitamento

futuro”’.

Todavia, se existem, do ponto de vista socioldgico, grupos de juristas, organizados
conforme esquemas hierarquicos proprios, utilizando-se de uma linguagem técnica propria,
cultivando uma ciéncia do direito, pode-se afirmar que ndo apenas o direito enquanto tal
seria um lugar de memoria, mas que no ambito interno ao direito compdem-se lugares de
memoria € comemoracdo proprios dessa comunidade. Seria, entdo, nesse sentido que
argumento em favor do papel do Codigo Civil como lugar de memoria: um documento a
ser lembrado e que se projeta para o futuro com eficicia normativa e como elemento da

cultura, da identidade e da memoria.

Se voltarmos ao timulo de Napoledo, conforme a sugestdo do topico 2.1.1,
encontraremos uma tentativa de perpetuacdo do papel do Coddigo Civil na historia; a
imagem de Napoledo rejeitando o direito antigo, representado pelas Institutas de
Justiniano, substituindo-o pelo novo direito, incorporado ao Coddigo Civil. O baixo-relevo

em questdo presentifica, para nosso tempo, uma dada imagem da codificagdao; ndo ¢ um

238 Veja-se, nesse sentido, SARAT, Austin; KEARNS, Thomas R. History, memory, and the law. University of
Michigan Press: Ann Arbor, 2002, pags. 10-11.
% Idem, ibidem, pags. 12-13. Utilizei a expressio fato juridico no corpo de texto.
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monumento propriamente juridico, mas que, tanto dentro quanto fora do campo do direito,

sinaliza que o Codigo carrega consigo a intencionalidade de rememoragao.

2.1.3. Monumento e lugar de memdoria

Em vista dessa intencionalidade de rememoragao, a tumba de Napoledo pode ser
considerada, conforme a classificagdo dos monumentos proposta por ALOIS RIEGL,
monumento volivel. Convém, entretanto, antes de abordar o significado desse

enquadramento, estipular uma no¢d@o de monumento, seguindo os passos do proprio RIEGL.

Segundo o autor, o vocabulo monumento, em sua acepcdo mais antiga, indica
“qualquer obra criada pela mao do homem e elaborada com o objetivo determinante de
manter sempre presente na consciéncia das geragdes futuras algumas a¢des humanas ou
destinos (...)”. O monumento pode assumir a forma de arte ou escrita, conforme o meio

utilizado para que o evento historico seja levado ao conhecimento do espectador’®.

A nocao proposta por RIEGL refere-se sobremaneira ao monumento volivel, ou
seja, aquele que tem um valor de memoria outorgado originariamente pelo seu autor. Quer
dizer, tais monumentos ndo visam, imediatamente, a uma utilidade pratica. Ao contrario,
sao erigidos, antes de tudo, com o propdsito de conservar, transmitir ou criar memoria em
torno de um evento ou conjunto de eventos a que se pretenda atribuir valor historico. O
valor historico, por sua vez, tende a ser constituido pela abstragdo de um momento entre
aqueles que compdem o devir historico; esse momento ¢, entdo, como que posto diante do
sujeito que interpreta 0 monumento; o passado, com isso, € percebido como integrante do

proprio tempo do sujeito, como integrante do tempo presente®*'.

RIEGL, todavia, aponta que, modernamente, a preocupacdo com a conservagao dos
monumentos ndo se detém naqueles ditos voliveis, mas, talvez principalmente, nos ndo
voliveis. O monumento ndo volivel tem seu valor de memoria atribuido posteriormente
pelo observador. A sua criagdo se da com o propdsito imediato de servir a alguma

finalidade pratica de seu tempo. Entretanto, em fun¢do do curso da histéria, atribui-se

0 RIEGL, Alois. Der moderne Denkmalkultus: sein Wesen seine Entsehung (trad. port. DAVIDSOHN, Werner
Rothschild; FALBEL, Anat. O culto moderno dos monumentos: sua esséncia ¢ a sua origem. Sdo Paulo:
Perspectiva, 2014), pag. 31.

1 1dem, Ibidem, pag. 63. No texto, preferi a utilizagdo do termo devir no lugar do termo evolugdo, utilizado
por RIEGL.
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aquele objeto um valor historico nao originariamente atribuido pelo seu autor ou

242
autores™ .

Sem duvida, o sepulcro sob o domo foi construido para ter um valor de utilidade, ja
que visava oferecer local de sepultamento para determinado individuo. A mesma obra
sepulcral pode, ainda, ser avaliada em conformidade com seu valor artistico, uma vez que
foi concebida conforme os padrdes e gostos de seu tempo. Entretanto, além das finalidades
pratica e artistica, sua criagdo se deu com o proposito de transmitir as geragdes futuras
certas informagdes criteriosamente escolhidas por seus autores. Com isso, pode apontar-se
que o sepulcro € um monumento volivel de comemoragdo, ou seja, trata-se de obra erigida
com o propdsito de manter viva a memoria a respeito de determinados feitos humanos.
ALBERT LENOIR, no prefacio de sua obra a respeito do sepulcro ja mencionada acima,
aduzia que desde as primeiras eras da vida humana até o tempo em que vivemos, “as artes
foram encarregadas de transmitir a posteridade os grandes feitos da historia e a lembranga
dos homens célebres”. Uma das belas missdes do artista seria, justamente, segundo tal
autor, deixar sobre a terra as lembrancas de fatos ignorados e nomes dignos de memoria**.
O monumento, erigido a partir do valor intencional de comemoragdo, ¢ dotado,
originariamente, de valor historico. Seus autores tém a intencdo de tornar certos momentos
do passado permanentemente presentes aos olhos dos observadores, “pretendendo nada

. . n .. 244
menos que a imortalidade, o presente eterno, a esséncia incessante” .

A partir destas observagoes, pode-se aduzir que a tumba de Napoledo constitui um
lugar de memoria, ou seja, um ponto de referéncia ao qual somos remetidos para impedir
que a lembranca se perca. Em nossas vidas particulares, ¢ comum que estejamos rodeados
por lugares de memoria: retratos, fotografias, didrios, objetos trazidos como recordagdes de

viagens etc. sdo vestigios de nosso proprio passado que representam um esforco

2 RIEGL, Alois. Der moderne Denkmalkultus: sein Wesen seine Entsehung (trad. port. DAVIDSOHN, Werner
Rothschild; FALBEL, Anat. O culto moderno dos monumentos: sua esséncia ¢ a sua origem. Sdo Paulo:
Perspectiva, 2014), pag. 36. Um claro exemplo de monumento ndo volivel ¢ a chamada Fibula Praenestina,
que contém a inscri¢do latina mais antiga até agora conhecida. A fibula, como cedico, era um adereco
utilizado na Antiguidade para prender a toga a tunica. A Fibula Praenestina estd inscrita com a frase
“MANIOS MED FHEFHAKED NUMASIOI”, que poderia ser traduzida por “Manio me fez para Numério”.
Certamente, Manio ndo teve intencdo de produzir a inscrigdo mais antiga em latim para os tempos futuros.
Entretanto, contemporaneamente, esse ¢ o valor historico que a peca ¢é atribuido. Assim, é possivel apontar
que esse objeto, originariamente concebido para finalidade pragmatica cotidiana, seja, para nés hoje, um
monumento.

* LENOIR, Albert. Le déme des Invalides et le tombeau de Napoléon. Paris: Pigoreau, 1850, pag. V.

* RIEGL expressa essa intencionalidade do valor de comemoragio pelo objetivo “de nunca deixar, de certa
forma, que um momento faca parte do passado, permitindo que permanega na consciéncia das geragdes
futuras, sempre presente e vivo” (RIEGL, Alois. Op. cit., pag. 63).
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permanente de rememoragdo. A justificativa para tal esforco ¢ dar sentido ao nosso
presente. No entanto, hd a memoria compartilhada por varias pessoas — a familia, a etnia,
os habitantes da cidade ou a sociedade como um todo — e que também esta preservada em
lugares concebidos para a rememoragdo, tais como os monumentos publicos, as datas

: ~ : 245
comemorativas, a celebracdo de determinados eventos etc.”".

A rememoragdo, contudo, implica, de forma mais ou menos explicita, a ndo
rememorac¢do. Ou seja, manter viva a memodria em relacdo a certos dados da vida
individual ou coletiva implica um processo de selecdo que resultard em um esforgo para

manuten¢do de determinados eventos e no apagamento em relagdo a outros.

Na vida individual, ¢ fécil entender e justificar como isso acontece. As fotografias
de uma viagem a Roma e ao Vaticano, certamente, exibirdo o Coliseu, o Forum, a Basilica
de Sao Pedro, mas dificilmente ostentardo a espera pelo transporte coletivo, uma estagao
de metr6 lotada ou a imagem de um turista mal-educado que “corta” a fila para visita a um
museu. O esfor¢o de rememoragdo fica restrito a um conjunto determinado de fatos,

implicando o gradativo esquecimento em relacdo a outros.

A memoria individual da sentido ao proprio devir da vida humana. PAOLO ROSSI
aponta, com base na experiéncia clinica absorvida da obra de Oliver Sacks, que a auséncia
de memoria conduz a uma existéncia sem sentido, como se a vida fosse um encadeamento

A 5 246
de experiéncias sem concatenagao” .

Algo parecido se passa com a memoria compartilhada por um grupo. Os lugares de
memoria coletiva reanimam, permanentemente, as lembrangas que recaem sobre
determinados fatos, ao passo que, simultaneamente, distraem de outros eventos que, sem 0

estimulo mnemonico, tendem ao esquecimento.

Como aponta PAOLO ROSSI, o tema da memoria ¢ recorrente na histoéria humana.
Hé muito, o mundo esta cheio de imagens cuja fungdo ¢ trazer alguma coisa a nossa mente,

incitando-nos desempenhar certos comportamentos, sugerir coisas, impor proibi¢des etc.

5 Reproduzo, no corpo do texto, o paralelo entre memoéria individual e memoria coletiva de NORBERTO LUIZ
GUARINELLO. Historia antiga. Sao Paulo: Contexto, 2013, pag. 09.

246 Rossl, Paolo. Il passato, la memoria, 1'oblio. Bologna: Mulino, 1991 (trad. port. MOULIN, Nilson. O
passado, a memoria, o esquecimento. Sdo Paulo: Unesp, 2010), pag. 30.
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Essas imagens e lugares de memoria relacionam-se ao temor primordial de ser esquecido,

o, , . . e, 24
que acompanha a historia de nossa espécie e a vida dos individuos**’.

Ainda seguindo a prelecao de ROssI, a memoria esta ligada nao apenas ao passado,
mas, também, a identidade, projetando-se, portanto, como persisténcia no futuro**®.
Comungar de um mesmo passado implica o compartilhamento de memorias comuns e,

com isso, viabiliza-se a constru¢@o ou o refor¢o de uma identidade comum.

2.1.3.1. O discurso académico-cientifico e a formagdo de memoria

NORBERTO LUIZ GUARINELLO aduz que o Estado, no mundo contemporaneo, ¢ o
maior produtor de memorias sociais cuja fun¢do primordial ¢ de manter uma identidade
que dé sentido a sua existéncia como parte da vida dos cidaddos e a propria ideia de nagao.
Uma das principais formas de que se vale o Estado para producao de memoria sdo os
curriculos escolares obrigatorios. Por meio deles e dos livros didaticos, todas as
instituigdes de ensino, publicas ou privadas, estdo vinculadas a transmitir aos alunos um
conjunto de conteudos que influenciardo de forma definitiva a constru¢do da memoria e,

consequentemente, da identidade de todos**’.

GUARINELLO, ao tecer essas observagdes, tem em vista a inser¢ao das disciplinas
referentes a Historia Antiga nos programas nacionais. Ela serve para dar sentido e inserir a
historia brasileira no contexto da histéria mundial, contribuindo, assim, para a nossa

identidade como participantes do mundo ocidental.

Esse mesmo intuito ndo deixa de estar presente quando se trata do ensino da
Histéria do Direito. E bastante significativa, quanto a isso, a ementa do programa da
disciplina oferecida pela Universidade de Brasilia (UnB) aos alunos de graduacdo no
segundo semestre de 2016: “estudo do direito na historia a partir das fontes e das suas
interpretagdes possiveis, com énfase para o desenvolvimento do direito na Europa e sua

transposicdo para a América Latina, especialmente no Brasil (...)"*>".

27 Rossl, Paolo. Il passato, la memoria, I'oblio. Bologna: Mulino, 1991 (trad. port. MOULIN, Nilson. O
passado, a memoria, o esquecimento. Sao Paulo: Unesp, 2010), pag. 23.

% Idem, ibidem, pag. 24.

% GUARINELLO, Norberto Luiz. Histéria antiga. Sio Paulo: Contexto, 2013, pags. 09-10.

% Universidade de Brasilia (UnB). Programa da disciplina 188247 — Histéria do Direito, 2016. Disponivel
em <https://matriculaweb.unb.br/graduacao/disciplina.aspx?cod=188247>. Ultimo acesso aos 11 de outubro
de 2016.
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Sabemos que nem sempre os programas “oficiais” revelam com exatiddo as praticas
e os conteudos desenvolvidos em sala de aula. Todavia, a utilizagio do vocabulo
transposi¢do revela que a visao institucional vincula a origem do direito brasileiro ao
direito europeu; haveria, entao, entre eles ligacao de identidade que ndo € apenas refletida

pelo ensino, mas por ele construida.

Retomando o argumento inicial em torno da tumba, observa-se que Napoledo,
exilado, ndo teve oportunidade de pessoalmente selecionar os eventos pretensamente
imortalizados em seu monumento funerario. Suas disposi¢cdes de ultima vontade teriam
mencionado, apenas, que repousasse junto ao Sena. Entretanto, aqueles que o fizeram
incluiram entre seus feitos mais notaveis a promulgacao do Cddigo Civil, fazendo com que
esse evento de fundamental importancia para a compreensdo da historica juridica
contemporanea compusesse um quadro de memorizagdo monumental em meio a outros
eventos de naturezas diversas. O Code Civil de 1804, assim, é representado como uma das
principais realiza¢cdes de um estadista. O monumento mortudrio do imperador apresenta
indicativo de que o Cddigo ndo ¢ relevante apenas para o jurista preocupado com as
transformagdes no sistema de fontes formais de direito. Vislumbra-se que o Cédigo ¢ uma
lei que se projeta para além da teoria das fontes, servindo ele proprio como ponto de

referéncia memorialistica e contribuindo para formagao de uma certa identidade.

A tumba de Napoledo, além de servir ao propodsito pragmatico de dar sepultura ao
falecido imperador, ¢ um monumento que cumpre a fungdo de lugar de memoria, tendente
a imortalizar determinados eventos passados, tornando-os sempre presentes. Entre estes

eventos, como verificamos acima, esta a promulgacao do Codigo Civil de 1804.

E claro que o Code Civil nio foi concebido como um monumento no sentido
proposto por ALOIS RIEGL que acima enunciamos. O processo de codificacdo teve
propositos e justificativas complexos, que s6 podem ser inteiramente compreendidos em

. . 251
seu contexto historico™ .

Entretanto, o valor de memoria com que se julga determinada obra humana pode

nao ser atribuido na origem. Os chamados monumentos nao voliveis, com efeito, ndo sao

2! Para uma analise do processo de codificacio, veja-se, infra, Capitulo III. E possivel desde ja apontar que a
ideia de Codigo surge na Modernidade como decorréncia do proposito de simplificar as fontes de direito e
romper com o direito do antigo regime. Para um panorama sobre o pensamento em torno do papel da
legislagdo na Modernidade, veja-se BIROCCH]I, Italo. Alla ricerca dell’ordine: fonti e cultura giuridica nell’eta
moderna. Torino: G. Giappichelli, 2002, especialmente pags. 458-465. Para um panorama do chamado
direito do antigo regime, veja-se HALPERIN, Jean-Louis. Histoire des droits en Europe de 1750 a nos jours.
2% ed. Paris: Flammarion, 2006, especificamente o Capitulo I da Primeira Parte (pags. 17-37).
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concebidos para eternizacdo de determinados eventos para as geragdes futuras. Ao
contrario, esse valor ¢ atribuido pelo observador em momento posterior, o que pode
implicar que tais obras cumpram a mesma fun¢do dos monumentos voliveis, qual seja a de
constituir lugar de memoria, contribuindo para preservacao de determinados aspectos do
passado, fazendo-o projetar-se sobre o presente e, assim, contribuindo para a formacao da

identidade de determinado grupo.

Observando o comportamento da literatura juridica ante o Code Civil,
especialmente dos livros didaticos de direito, ndo seria possivel langar a hipdtese de que o
modo de ver, estudar e posicionar o Codigo na histéria do direito ndo faria dele proprio,
ndo como elemento no monumento mortuario de Napoledo, um ponto de referéncia em
torno de que se ajustaria a identidade de uma determinada tradig¢do juridica? Ou seja, ndo
seria o Codigo — ou o proprio movimento codificador — encarado como um lugar de
memoria que ajuda a definir a identidade da tradicdo romano-germano-canonica, ou Civil
Law, em oposi¢do ao Common Law e ao seu proprio passado, atrelado aos modelos

juridicos do antigo regime?

Uma pista para a investigacdo pode comecar a ser seguida ao lancarmos o olhar
sobre textos que realizam uma abordagem comparatista entre Common Law e Civil Law.
RAOUL CHARLES VAN CAENEGEM, por exemplo, aponta que qualquer jurista na Inglaterra
ou no continente reconhece que o Common Law contrasta com o Civil Law pela auséncia
do Codigo. Nas palavras do proprio autor, que aqui reproduzo por entender significativa a
construgdo para o argumento, “se o common law representa alguma coisa € a auséncia de

L. . .. . ~ 5252
Cddigo e, da mesma maneira, o civil law, representa a codificagdao™".

CAENEGEM ¢ um historiador do direito belga, formado na tradi¢do continental e que
realiza comparagao, evidentemente, do ponto de vista do Civil Law. Um comparatista que,
do outro lado do Atlantico, apresenta uma abordagem que agrega a comparagdo entre 0s
sistemas o dado da presenga ou auséncia de codificagdo ¢ JOHN HENRY MERRYMAN. Para
ele, no entanto, a primazia da legisla¢do codificada ou do precedente como fonte de direito
nao ¢ critério bastante para a diferenciacdo entre as duas tradigdes, ja que ha paises filiados

ao Civil Law que nao t€m ordenamentos codificados; por outro lado, nos Estados Unidos

2 CAENEGEM, Raoul Charles van. Judges, legislators and professor: chapters in european legal history.
Cambridge: University Press, 1987 (trad. port. BORGES, Luis Carlos. Juizes, legisladores e professores. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2010), pag. 27.
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da América, onde se segue a tradi¢do do Common Law, ha inimeras unidades federativas

A o : i 253
com superabundancia de legislacao e, inclusive, Codigos™.

Assim, o que diferenciaria os dois sistemas ndo seria a presenca do Codigo em si,
mas a codificacao associada a uma determinada ideologia e uma dada funcao que o Codigo
deve ter no campo juridico. Para ilustrar quais sdo essas funcdo e ideologia, MERRYMAN
traca um paralelo entre as motivagdes que levaram a produ¢do da compilagdo justinianeia,
no século VI, e as que levaram os franceses ao processo de codificagcdo revolucionario, no
inicio do século XIX. O autor aponta que o proposito de ab-rogar, abolir, a ordem juridica
anterior ¢ comum a esses dois momentos tao distantes no tempo, pretensamente repelindo-

se, entdo, a partir da codificacdo, toda a ordem juridica anterior™".

Ainda de acordo com MERRYMAN, a ideologia que moveu a codificacdo francesa
esta intimamente relacionada a ideologia da propria revolugdo. Por isso, uma das razdes
para que se procurasse repelir a ordem juridica antecedente por completo era a origem nao
Estatal dessa ordem. O direito do antigo regime aplicavel na Franca tinha suas raizes no ius
commune, de abrangéncia europeia e sem ligacdo com o Estado nacional, ou nos coutumes
observados, especialmente, na porcdo norte do territério. Tomados na perspectiva
revolucionaria, tal procedéncia surge como Obice logico a glorificacdo de um direito
nacional que fosse aplicavel de modo uniforme a todos os franceses™>. Ambas as vertentes
da composicdo das fontes juridicas do antigo regime deveriam ser, portanto, apagadas

inteiramente pelo novo direito estatal.

A ideologia da codifica¢ao implicaria, ainda, a simplificacdo do direito a ponto em
que a figura do jurista seria despicienda em fun¢do da linguagem clara e acessivel do
Cddigo. Efeito colateral dessa simplificagdo seria a subtracao de todo poder de criacdo do
direito pela classe dos jurisconsultos. Toda a atividade criadora de direito, pelo imperativo

da separacio de poderes, estaria reservada a uma classe de representantes eleitos®°.

MERRYMAN, assim, especifica qual tipo de Codigo ¢ um dos elementos
caracterizadores do Civil Law, sem, contudo, afastar a codificagdo da identidade dessa

tradicao juridica. Significativamente, o autor aproxima certas caracteristicas da ideologia

33 MERRYMAN, John Henry. The civil law tradition: an introduction to the legal systems of Western Europe
and Latin America. Stanford: Stanford University Press, 1969, pags. 27-28.

% Idem, ibidem, pag. 28.

3 Idem, ibidem, pags. 28-29. MERRYMAN constata que apenas um exagerado grau de racionalismo poderia
pretender que a historia pudesse ser feita irrelevante a partir de um diploma legislativo.

% 1dem, ibidem, pag. 30.
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da codificacdo moderna aquela que moveu a compilagdo justinianeia que ficou conhecida

como Corpus luris Civilis.

Para compreensao da hipotese, lancada logo acima sob a forma de pergunta, no
sentido de situar o Codigo e o movimento codificador como lugar de memoria que lastreia
a identidade da tradicdo do Civil Law, é necessario que lancemos algumas premissas
teoricas que dizem respeito ao papel da memoria e do esquecimento no ensino juridico

livresco e, especialmente, na manualistica.

O leitor que correu os olhos até este ponto do texto certamente ja notou que temos
uma evidente preocupacdo com o processo de codificagdo francés e com o impacto do
Cddigo Napoledo na tradicdo romano-germano-candnica. Poder-se-ia, entdo, objetar a
escolha deste primeiro recorte apontando-se eventual falta de interesse neste tipo de
pesquisa — ja exaustivamente tratada por competentes historiadores juridicos ao longo dos
dois ultimos séculos — ou a falta de aptidao para uma contribui¢do cientifica relevante, ja
que o processo de codificagdo francés ndo € o nosso processo de codificagdo. Em suma, o
que poderia contribuir um pesquisador brasileiro da Universidade de Sdo Paulo a
discussdo em torno da codificag¢do civil considerada fora de suas fronteiras nacionais? A
despeito da imensa quantidade de materiais e fontes postos a disposi¢cdo do pesquisador

pela via digital®’

, a resposta mais consciente a essa pergunta seria muito pouco. No
entanto, deve-se observar que nosso objeto de pesquisa ndo ¢ o processo de codificagdo
estrangeiro em si, mas o modo como ele foi absorvido pela nossa historia do direito e tem
servido para a contextualizacao da historia do direito nacional em ambito global e para
contribuir para a formag¢do de nossa identidade enquanto participante da tradi¢do

AL 258
romano-germano-canonica .

O ensino juridico, especialmente aquele de viés dogmatico, tem papel decisivo
nessa formagdao de memoria. Nao se pode ignorar que a construcdo dos programas dos
cursos de graduacgdo e pos-graduacao das disciplinas que tratam da historia do direito tem

papel fundamental nessa inser¢cdo da historia do direito nacional na historia dos sistemas

7 Hoje, em fungdo do projeto Gallica, um niimero enorme de documentos da Bibliothéque Nationale de
France (BNF) esta disponivel digitalmente em reprodugdes de excelente qualidade. Veja-se
<http://gallica.bnf. fr/>. Ultimo acesso aos 05 de junho de 2015.

¥ Em sentido um pouco diverso, que sera explorado mais adiante, REINHART KOSELLECK aponta que é
justamente na Modernidade que a historia europeia se converte em historia mundial, pela unificagdo do globo
terrestre pela sociedade burguesa (Kritik und Krise: Ein Beitrag zur Pathogenese der biirgerlinchen Welt.
Freiburg und Miinchen: Karl Alber, 1959 (trad. port. CASTELO-BRANCO, Luciana Villas Boas. Critica e crise:
uma contribuicdo a patogénese do mundo burgués. Rio de Janeiro: UERJ/Contraponto, 1999), pag. 09).
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juridicos codificados. No entanto, nesse passo, pode-se acompanhar a ligdo de JACQUES LE
GOFF, para quem historia € memoria, a despeito de terem em comum o objeto, que € o
passado, tém formagdes e propositos diversos. Para o historiador francés, a memoria ¢ algo
espontaneo em seu surgimento, o que pode levar a representacdes imprecisas sobre o
passado. Caberia, entdo, ao historiador corrigir pelo método cientifico as falhas dessas
representacdes, construindo, entdo, uma visdo do passado o mais verossimil quanto

possivel.

Claro que essa construgdo verossimil esta associada a uma visdo critica a respeito
do passado, que se abstém da mera reproducdo dos eventos em sua ordem cronoldgica.
Muito do método da historia do direito praticada no Brasil esta ligado a visdo positivista da
historia — conhecida também como historia tradicional ou rankeana, que, a partir de
meados do século XIX, torna-se hegemonica, prevalecendo sobre uma pluralidade de
abordagens promovidas por talentosos pesquisadores com uma grande gama de interesses.
RICARDO MARCELO DA FONSECA indica que o termo rankeano provém de Leopold von
Ranke, apontado como inaugurador da escola por ter sido o estudioso que de modo mais

bem acabado formulou os seus pressupostos”>”.

Segundo FONSECA, embora Ranke se opusesse aos preceitos filosoficos do
positivismo, o método de abordagem histérica propugnado por ele guardava pontos
comuns com as premissas epistemologicas do positivismo filosoéfico. Suas influéncias
eram, no entanto, muito amplas, contemplando a escola historica € o romantismo

alemio®®’.

Esse dado a respeito da formacdo de seu fundador ajuda a compreender alguns
postulados metodologicos da historia tradicional. Segundo RANKE, o historiador deveria
basear-se, exclusivamente, nos documentos oficiais, pretendendo-se, com isso, atingir
seguranca em seu manejo. Tais documentos revelariam de modo direto o passado, sem
contaminagdo pelas crencgas, estdrias etc., pois, conforme o idedrio do positivismo, seria
possivel o conhecimento da verdade historica, ou seja, o conhecimento “daquilo que

99261

realmente se passou” . Essa “obsessdo” pelos documentos publicos estatais ¢ um dos

29 Confira-se, a propdsito, FONSECA, Ricardo Marcelo. Introdugdo teorica a historia do direito. Curitiba:
Jurud, 2012, pags. 51-52.

20 1dem, ibidem, pag. 55.

% 1dem, ibidem, pag. 53. Esse ponto decorre da premissa epistemolégica do positivismo de que sujeito e
objeto de conhecimentos sdo entes absolutamente apartados entre si. Ou seja, o positivismo parte do
pressuposto de que o objeto do conhecimento independe do sujeito, sendo a ele exterior, e de que, por isso
mesmo, o conhecimento ¢ representagdo do real, a ser, simplesmente, apreendido pelo cognoscente.
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recursos ainda hoje utilizados, especialmente, no discurso histérico dos juristas, que tem
como ponto central a lei em sentido amplo, isto ¢, tudo aquilo que ¢ emanado pelo Estado

com for¢a normativa.

A linearidade na relagdo sujeito-objeto acarreta um outro problema para a histéria
positivista. A crenca na autoevidéncia dos fatos afasta a discussdo a respeito do modo
como sao selecionados aqueles tidos como relevantes na composi¢do da historia. Como
existe, no passado, uma verdade a ser descoberta pelo historiador — verdade essa que ja
esta 14 —, ndo haveria necessidade de se justificar por que o curso historico deve passar por
aqueles fatos e ndo por outros a eles alternativos, que, em determinado momento, teriam as

- A : 262
mesmas potencialidades de se tornarem hegemdnicos no discurso historico™".

Assim, sem dar ouvidos as vozes do passado, o estudioso tende a olhar a historia a
partir das categorias do presente, lendo-a em conformidade com aquilo que por ultimo
aconteceu. Os eventos pretéritos ndo seriam mais que preparagdo para o inevitavel
presente. Nessa perspectiva, o discurso histérico pode ser utilizado para “provar a
linearidade do progresso juridico™®. Esse modelo concebe a histéria como acumulacio
progressiva de conhecimento, de sabedoria, de sensibilidade, que resultaria em uma
experiéncia juridica contemporanea necessariamente mais complexa e mais bem acabada
que aquelas do passado. O presente, entdo, ¢ encarado como meta da evolugdo juridica, e
as matérias e questdes historicas sdo propostas a partir do modo de ver e conceber o direito
nos dias de hoje, como se as preocupagdes e angustias contemporaneas fossem as mesmas
do passado. Ignora-se, com esse expediente, a autonomia do passado. Categorias juridicas
forjadas para responder aos problemas de outrora sdo encaradas, entdo, a partir da

: A 264
perspectiva de nossos problemas contemporaneos, como se a eles pudessem responder™".

A historia do Civil Law € concebida, entdo, no ambito do ensino juridico normal, a
partir da ideia da codificagdo como ultimo passo da evolugdo dessa tradigdo. O processo de

codificacdo ¢ visto como um dado inevitdvel da nossa historia juridica, e os manuais o

2 FONSECA, Ricardo Marcelo. Introdugdo tedrica a histéria do direito. Curitiba: Jurua, 2012, pag. 60. O uso
da nocdo de hegemonia no discurso historico ndo esta no texto de RICARDO MARCELO FONSECA. Nesse
sentido, veja-se ANTONIO MANUEL HESPANHA: “esta teoria do progresso linear resulta frequentemente de o
observador ler o passado desde a perspectiva daquilo que acabou por acontecer. Deste ponto de vista, é
sempre possivel encontrar prenincios e antecipagdes para o que se veio a verificar (...). Mas normalmente
perde-se de vista todas as outras virtualidades de desenvolvimento, bem como as perdas originadas pela
evolugdo que se veio a verificar” (Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra: Almedina,
2012, pag. 20).

2% 1dem, ibidem, pag. 19.

264 Idem, ibidem, pags. 20-21.
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apresentam como se ndo houvesse, historicamente, a op¢do de se manter o direito em

estado ndo codificado.

2.1.3.2. Os manuais académicos e a constru¢dao da memoria

O manual juridico — como, reitero, o0 manual de qualquer outra ciéncia — tem o
proposito de apresentar uma visdo de mundo ja construida a partir de conjunto de respostas
aos problemas cientificos forjados em um determinado campo. THOMAS KUHN aponta que
essa ¢ uma arbitrariedade baseada na crenga de que a comunidade cientifica sabe como ¢ o

mundo®®

. O manual cientifico pretende, portanto, “comunicar o vocabulario e a sintaxe de
uma linguagem cientifica contemporanea”, referindo-se, para procurar atingir esse
proposito, a um conjunto j& articulado de problemas, dados e teorias aceitos como

paradigmaticos pela comunidade cientifica de determinada época®.

A apresentacdo da historia nos manuais juridicos tem o proposito de compor o
pacote de conhecimentos dogmaticamente transmitido ao neo6fito na ciéncia juridica como
o minimo a ser conhecido sobre o passado da ordem vigente. Bastam essas breves
exposic¢des para informd-lo de que ele ird operar em um sistema codificado, quais sdo as

ordens “irmas” do ordenamento nacional e a qual tradi¢do juridica estamos filiados.

O texto do manual apresenta, portanto, o resultado final de um processo visto como
que de acumulagio de conhecimentos®®’. Desse modo, estabiliza-se e confere-se
linearidade ao devir temporal, apontando-se, de maneira segura, quais sdo as fundagdes da
tradi¢do cientifica corrente. As informacdes registradas para esse prop0dsito ndo precisam
ser rigorosamente auténticas; como aponta KUHN, no caso dos manuais, hd mesmo boas

razdes para que sejam “sistematicamente enganadoras®®®”.

Assim, as conhecidas introducoes historicas excluem — ou versam muito

brevemente sobre — dados histdéricos que se julgam ndo dever constar no repertério do

65 KUHN, Thomas S. The structure of scientific revolution (trad. port. BOEIRA, Beatriz Vianna; BOEIRA,
Nelson. 4 estrutura das revolugées cientificas. 11* ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2011), pag. 24.

266 Idem, Ibidem, pag. 176.

7 PAOLO ROSSI aponta que, contemporaneamente, a ciéncia ¢, muitas vezes, apresentada como um sistema
de crengas, e ndo de conhecimentos. Por essa razdo, negar-se-ia a possibilidade de verdadeiros processos de
acumulacdo do saber. A esse respeito, veja-se o ensaio de ROSSI, Paolo. Il passato, la memoria, [’oblio.
Bologna: Mulino, 1991 (trad. port. MOULIN, Nilson. O passado, a memoria, o esquecimento. Sdo Paulo:
Unesp, 2010), pags. 195 e seguintes.

28 KUHN, Thomas S. Op. cit., pag. 176.
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jurista contemporaneo por julgarem-se ultrapassados. Essa opera¢ao de apagamento, como
jé dissemos, ndo ¢ uma peculiaridade do campo juridico, embora se possa argumentar que
a técnica juridica contribua, pelas noc¢oes de revogacgdo, derrogagdo e ab-rogagdo, para a
naturalizacao dessas operagdes, ja que os esquecimentos fariam parte da propria técnica do
direito. Essa valoriza¢do do esquecimento, todavia, como enuncia PAOLO ROSSI, ¢ comum

269
1

as ciéncias em geral™ . A filosofia e a historia da ciéncia revelam como, simultaneamente,

nos textos cientificos, esquecimento € memoria estdo em profunda simbiose.

THOMAS KUHN observa que o praticamente de uma ciéncia com o campo bem
estabelecido e delimitado — como € o caso da ciéncia juridica — ndo tem mais necessidade,
na apresentagdo dos seus resultados de pesquisa, de remontar a constru¢do de seu campo
de estudos, enunciando os principios e justificando os usos de cada conceito. Essa tarefa
passa a ser tida como de incumbéncia da manualistica. Com isso, o cientista pode iniciar
sua pesquisa a partir do ponto em que o manual a interrompe — tanto que podemos, neste
texto, tratar de Codigo, codificagdo e movimento codificador sem nenhum receio de que o
leitor ndo saiba a quais objetos esses termos se referem —, preocupando-se apenas com 0s
aspectos mais “sutis e esotéricos” dos fatos que constituem objeto de analise. Implicacao
disso ¢ que, a partir desse momento, os textos produzidos ndo estardo mais dirigidos a
quem interessar, ao publico em geral, mas aos iniciados, aqueles que compartilham do
mesmo paradigma, da mesma visdo de mundo. Com isso, tende-se a criacdo de um hiato de
comunicacdo entre especialistas de areas do conhecimento diversas e também entre os

especialistas de qualquer ciéncia e o mundo extra-académico®’".

PAOLO ROSSI segue a mesma linha, aduzindo que os campos do saber tendem a
constituir uma rede de conceitos, cujas partes componentes estdo em reciproca e continua

interacdo, o que confere organicidade as “ciéncias maduras™’'.

Aproximando-se de seu campo de saber como um organismo ja pronto, o cientista
iniciado tende a tratar de seu objeto de estudo de modo diverso de seus antecessores que
trabalharam para delimitacdo desse campo. Aqueles que transitam por um campo ja

“amadurecido” portam um conjunto de conhecimentos dogmaticamente estabelecidos que

% Veja-se ROsSI, Paolo. A ciéncia e o esquecimento. In: ROSSI, Paolo. /I passato, la memoria, 1'oblio.
Bologna: Mulino, 1991 (trad. port. MOULIN, Nilson. O passado, a memoria, o esquecimento. Sdo Paulo:
Unesp, 2010), especialmente pags. 183 e seguintes.

2" KUHN, Thomas S. The structure of scientific revolution (trad. port. BOEIRA, Beatriz Vianna; BOEIRA,
Nelson. 4 estrutura das revolugées cientificas. 11* ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2011), pags. 40-41.

"I RossI, Paolo. Op. cit., pag. 170.
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os induz ao “esquecimento do passado do proprio saber”, submetendo-os a ilusdo da
existéncia ab aeterna de seu campo do conhecimento, como se nunca houvesse existido
davidas nas mentes dos estudiosos sobre o estabelecimento do paradigma. A linearidade
das introdugdes historicas deixa de fora essas angustias de outros tempos; como ja
dissemos acima, tende-se a perder interesse por teorias e solugdes superadas®’>. Nesse
sentido, THOMAS KUHN aponta que os manuais come¢am “truncando a compreensdo do
cientista a respeito da historia de sua propria disciplina”, fornecendo, a seguir, um
substituto para aquilo que eliminaram, fazendo com que estudantes e profissionais sintam-

.. .~ . . . . 273
se participantes de uma longa tradicdo histérica que, a rigor, nunca existiu®’.

A realizagdo da pesquisa historica que recaia sobre o passado de um ramo do saber
humano enfrenta alguns desafios relevantes, ja que se trata de um setor do conhecimento
em que “a dimensdo do esquecimento nao ¢ marginal, mas constitutiva e essencial”,
atingindo ndo apenas teorias tidas como superadas, mas o proprio modo como o campo se
constituiu, os problemas que levaram a sua delimitagdo e o ifer que o tornou um organismo

tedrico>’”.

THOMAS KUHN aponta que a depreciacao dos fatos historicos esta profundamente

enraizada na ideologia da profissdo cientifica. Essa dimensdo do esquecimento ¢

272 Rossl, Paolo. A ciéncia e o esquecimento. In: ROSSI, Paolo. I passato, la memoria, I’oblio. Bologna:
Mulino, 1991 (trad. port. MOULIN, Nilson. O passado, a memoria, o esquecimento. Sdo Paulo: Unesp, 2010),
pag. 171. Sobre o processo de estabelecimento do paradigma de determinada ciéncia e selegdo dos fatos
cientificamente relevantes, veja-se, novamente, KUHN, Thomas S. The structure of scientific revolution (trad.
port. BOEIRA, Beatriz Vianna; BOEIRA, Nelson. A estrutura das revolugdes cientificas. 11* ed. Sdo Paulo:
Perspectiva, 2011), pags. 37 e 46-49.

Nao ignoro que a utilizagcdo do vocabulo paradigma é problematica — fato que o préprio KUHN reconhece e
procura remediar em suas obras posteriores a Estrutura. No artigo “Reconsideracdes acerca dos paradigmas”,
o autor admite que, em seu classico sobre as revolugdes cientificas, emprega o termo paradigma em, pelo
menos, duas acepgdes principais: a) em sentido global, em que abarca todos os compromissos
compartilhados por um grupo cientifico que permite a comunicagdo entre seus membros em carater
relativamente ndo problematico e undnime; e b) outro mais restrito, especificando o primeiro, com o sentido
de exemplares da matriz disciplinar, ou seja, solugdes dos problemas aceitos pelo grupo cultor do ramo
cientifico.

A expressdo matriz disciplinar, por sua vez, seria um substituto mais seguro para a primeira acepgao, mais
global, do termo paradigma. Segundo KUHN, a matriz seria comporta por trés elementos: a) generalizagées
simbolicas, ou seja, as expressdes linguisticas que sdo utilizadas de modo inquestionavel pelo grupo; b)
modelos que formariam as analogias entre tipos de problemas admitidos pela matriz; c) os exemplares,
sentido mais restrito de paradigma (Veja-se KUHN, Thomas S. Reconsideragdes acerca dos paradigmas. In:
The essencial tension (trad. port. PENNA-FORTE, Marcelo Amaral. 4 tensdo essencial. Sdo Paulo: Unesp,
2011), pags. 315-316.

Como se pode notar no texto, ndo descarto o uso de paradigma em sua acepcdo mais ampla, significando o
conjunto dos compromissos compartilhados para a comunicagéo acritica entre a comunidade cientifica. Julgo
o termo suficientemente expressivo daquilo que pretendo transmitir em relagdo a historia do direito, ou seja,
que a visdo que temos do passado juridico € parte dos compromissos assumidos pela comunidade de juristas
em qualquer tradigao.

> KUHN, Thomas S. Op. cit., pag. 177.

2" Rossl, Paolo. Op. cit., pags. 173-174.
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justamente o que leva ao carater dogmatico da introdugdo a qualquer ciéncia. Os manuais,
como aponta ROSSI, ndo tratam dos problemas a serem resolvidos, mas dos problemas jd
resolvidos pela ciéncia que se configuram como tipicos e paradigmaticos. O modo por
meio de que se chegou a tais solugdes estd absolutamente inacessivel ao iniciante, que &,
entdo, aproximado do saber mediante uma abordagem dogmatica, acritica, que o arma de
conhecimento que, com o passar dos anos, ganha ares de obviedade. Entdo, o ja iniciado

tende a se esquecer da formacio especifica que o levou ao conhecimento do 6bvio®”.

Ao lado do devir historico concebido como continuo progresso e acumulagdo de
conhecimentos, demonstra-se quais sdo os obstaculos e mitos que inibiram a acumulagdo e
foram deixados para tras, dando lugar as novas teorias’’®. Os manuais continuamente
reescrevem a historia partindo ndo do passado para o presente, mas do presente para o
passado, projetando os problemas e as questdes atuais da ciéncia para um periodo em que,
talvez, eles ndo fizessem sentido. Esse processo faz com que as ultimas descobertas, os
ultimos avangos técnicos, releguem as teorias do passado aos poroes da ciéncia, como se
fossem um maquinario obsoleto sobre o qual a poeira se acumula e ndo sabemos

exatamente para que serve’’ .

A relacdo da ciéncia com seu passado ¢, nesse sentido, diversa daquela que a arte
trava com os periodos antecedentes. A arte contempordnea, com suas técnicas e

abordagens, nio elimina a possibilidade de desfrute das obras mais antigas®’®.

Essa visdo sobre o passado das ciéncias ndo ¢ uma invengdo contemporanea. Ela
comega a se formar no inicio da Idade Moderna, quando a busca pela verdade ¢ oposta ao
estudo da historia. O filosofo seria aquele investigador inclinado a buscar, livremente, a
verdade; por outro lado, os historiadores ou doutores da memoria, como os intitulava

Galileu, teriam a constante necessidade de fiar-se em um guia, tal como os cegos®”".

A apontada necessidade de se emancipar da cultura livresca e de romper com a
tradi¢do ¢ um trago da Idade Moderna que permeia diversos ramos do saber e estd em

consonancia com transformacdes mais amplas nas estruturas intelectuais do periodo. A

3 Rossl, Paolo. A ciéncia e o esquecimento. In: RosSI, Paolo. I passato, la memoria, I’oblio. Bologna:
Mulino, 1991 (trad. port. MOULIN, Nilson. O passado, a memoria, o esquecimento. Sdo Paulo: Unesp, 2010),
pag. 174.

% Veja-se KUHN, Thomas S. The structure of scientific revolution (trad. port. BOEIRA, Beatriz Vianna;
BOEIRA, Nelson. 4 estrutura das revolugées cientificas. 11* ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2011), pag. 20.

2" RossI, Paolo. Op. cit., pag. 175.

8 1dem, ibidem, pags. 175-176.

% Para uma resenha dos textos pertinentes a esse ponto, veja-se 0 mesmo R0OSSsI, Paolo. Op. cit., pag. 181.
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valorizag¢do da vida cotidiana, do dia a dia do trabalho, pde no centro das preocupagdes o
homem comum sobre o doutor, confiando-se mais no bom senso que na tradi¢do aprendida
nas escolas. Os modernos trabalharam arduamente para que a Idade Média caisse em
esquecimento, €, em certo sentido, o esquecimento mesmo ganhou status de valor na
civilizagdo: o que importa ¢ o futuro que a natureza ilumina, ndo a obscuridade do

280
passado™".

Essa visdo, no entanto, ndo ¢ exatamente acurada no que tange ao saber cientifico,
em que se tem o esquecimento ndo s6 como algo inevitavel, mas valoroso. Nao ha
verdades cientificas eternas, e toda pesquisa que ¢ dada a luz tende, em um futuro mais ou
menos proximo, a ser superada e adequadamente esquecida. Ao contrario dos grandes
classicos da literatura, da filosofia e das obras de arte, o valor dos textos dos relatorios
cientificos nao ¢ atemporal. Assim, as divulgagdes cientificas de hoje, que articulam um
determinado paradigma, serdo expostas nos manuais em um determinado tépico que
resume o caminho percorrido para hegemonizacdo de dada teoria e quais os pesquisadores
que para isso contribuiram. Quem escreve o manual, para transmitir determinado conjunto
de conhecimentos, realiza numerosos cancelamentos e rearticulagoes de dados e frases,
atualizando-os e tornando-os mais adequados para o contexto didatico desenvolvido a

partir do paradigma hegemonico™'.

Nota-se, assim, que os herdis do passado das ciéncias ndo sdo esquecidos em
absoluto; ha, na verdade, um culto a esses herois, cuja memoéria permanece viva nas
reformulagoes ¢ revisoes daquelas partes de seus trabalhos que podem ser caracterizadas
como contribui¢des para o paradigma cientifico — para a doutrina, como costumamos dizer
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no campo juridico — entdo hegemonico™ .

No direito, para apontar um exemplo desse processo de adequado esquecimento —
ou, o que ¢ o mesmo, de rememoragdo conveniente —, bastaria lembrar que o vocébulo
Volksgeist nao foi jamais escrito por FRIEDRICH KARL VON SAVIGNY, mas ¢
constantemente utilizado, nos manuais e nas obras panoramicas sobre a Escola Historica,

para caracterizar seu pensamento sobre as fontes de direito.

20 Sobre esse ponto, veja-se TAYLOR, Charles. Sources of the self: the making of modern identity.
Cambridge: University Press, 1992; também, ROSSI, Paolo. A ciéncia e o esquecimento. In: ROSSI, Paolo. /7
passato, la memoria, I’oblio. Bologna: Mulino, 1991 (trad. port. MOULIN, Nilson. O passado, a memaria, o
esquecimento. Sao Paulo: Unesp, 2010), pags. 181-182.

2L RossI, Paolo. Op. cit., pag. 184.

2 KUHN, Thomas S. The structure of scientific revolution (trad. port. BOEIRA, Beatriz Vianna; BOEIRA,
Nelson. 4 estrutura das revolugées cientificas. 11* ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2011), pags. 177-178.
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Em outros temas cldssicos também podemos notar o mesmo procedimento. Para
ficarmos com um exemplo de facil apreensdo, lembremos que ¢ corrente nos manuais de
direito civil brasileiros e portugueses a discussdo sobre a natureza da pessoa juridica a
partir de trés ordens de teorias diversas: as teorias da fic¢do, as teorias realistas e a teoria
da realidade técnica. A chamada teoria da fic¢do tem a sua elaboragdo comumente
atribuida a SAVIGNY. Segundo os manuais, ela apontaria que apenas o ser humano poderia
ser verdadeiramente sujeito de direito, de modo que as organizagdes a que se atribui
personalidade apenas poderiam ter tal qualidade por mecanismo de fingimento, como se a
ordem juridica fizesse de conta que sdo homens as organizacdes. Desse modo, a pessoa
juridica seria apenas uma criagdo artificial que permite a abstracdo em relagdo aos seus
membros componentes para servir de processo juridico apto a realizagdao de fins tteis ao

ser humano®®’.

SAVIGNY, no entanto, no Sistema de direito romano atual, ndo tem em vista uma
teorizacdo a respeito da natureza da personalidade juridica. Buscando apresentar uma
defini¢do desta, o célebre jurista utiliza a palavra ficcdo em duas oportunidades, em

contextos diversos.

Em um primeiro momento, ele apresenta a tematica da personalidade atribuida a
outros entes que ndo o ser humano, aduzindo que ja havia apresentado a capacidade de

direito correspondente ao individuo; passaria, entdo, a tratar daquela atribuida aos seres

283 Veja-se, por exemplo, DOMINGUES DE ANDRADE, Manuel A. Teoria geral da relagdo juridica. 2* ed.
Coimbra: Almedina, 2003. vol. 1. pags. 49-50. O autor aponta que “a personalidade coletiva, tal como a
singular, representa uma cria¢do do Direito — um procedimento, uma forma juridica enderecada a tutela de
certos interesses humanos. Ndo, porém, uma criacdo inteiramente arbitraria, ¢ menos ainda uma pura ficgdo,
como afirmava certa teoria, alids a tradicional (Savigny, Puchta, Windscheid etc.). Seria pura ficgdo se o
Direito, partindo da ideia de que o verdadeiro sujeito juridico ¢ o homem individual, fingisse — que dizer,
fizesse de conta — que sdo homens as organizac¢des de que temos falado. Mas ndo ¢ este o caso”. Também se
vé construgdo semelhante em CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, segundo quem a teoria da ficgdo mais tipica é
“a que considera a pessoa juridica mera criagdo legal, cuja existéncia s6 encontra explicagdo como ficcdo da
lei, ou da doutrina. Segundo esta concepcdo doutrinaria, a qualidade de sujeito da relacdo juridica ¢é
prerrogativa exclusiva do ser humano e, fora dele, como ser do mundo real, o direito concebe a pessoa
juridica como uma criagdo artificial, engendrada pela mente humana, e cuja existéncia, por isso mesmo, €
simplesmente uma ficgdo” (Institui¢ées de direito civil. 25* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. vol. 1. pags.
249-250). ORLANDO GOMES descarta muito rapidamente a dita teoria da fic¢do: “a teoria da fic¢do
(SAVIGNY) explica a natureza da pessoa juridica considerando-a uma abstragdo. Nao tem existéncia real; é
artificialmente criada pela lei, tratando-se, portanto, de pura ficcdo legal. A controvérsia circunscreve-se mais
veemente [sic] as teorias realistas. (...)”. (Introdugdo ao direito civil. 19* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008,
pag. 169).
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ficticios, chamados pessoas juridicas, ou seja, “aquelas que ndo existem sendo para os fins

., e, .. - .. 284
juridicos e que nos aparecem ao lado do individuo como sujeitos de relagdes de direito” .

A seguir, o autor preocupa-se em delimitar o ambito de sua exposicdo, apontando
que so lhe interessariam as relagdes de direito privado. SAVIGNY, entdo, ocupa-se de afastar
a qualidade de pessoas juridicas de certos colegiados integrantes do poder publico e de

. 285
unidades politicas™.

SAVIGNY afasta, igualmente, da situacdo de pessoas juridicas as familias. A
atribuicao de personalidade artificial afeta apenas o direito dos bens, enquanto a familia
teria pertinéncia somente ao ser humano, ndo se aplicando a outros sujeitos que ndo o
homem. Ao contrario, os bens sdo, por sua natureza, uma “extensdo de posse, um meio de
garantia, de desenvolvimento de livre atividade”, o que pode afetar tanto as pessoas
naturais quanto as pessoas juridicas. Com isso, pode-se isolar as relagcdes de direito que
dizem respeito as pessoas juridicas, que seriam as que decorrem da propriedade e dos
direitos sobre coisas alheias, as obrigagdes e as sucessdes como meios de adquirir; por
outro lado, o casamento, o patrio poder (poder familiar), a filiacdo etc. s6 podem ter

pertinéncia com a familia, jamais com a pessoa juridica”.

A partir dessas observagdes, o autor passa a definir com maior precisdo a pessoa
juridica como sujeito de direito criado artificialmente. A capacidade atribuida a essas
organizagdes ndo ¢, segundo SAVIGNY, a principal de suas caracteristicas, j4& que essa
atribuicao encontra sua razao de ser em determinados fins que sdo inerentes a constitui¢ao
das pessoas artificiais. O autor também esclarece ter utilizado a expressao pessoa juridica
em oposicao a pessoa natural para demonstrar que aquela ndo existe como pessoa sendo
em fungdo desses fins juridicos. Justifica-se, assim, por dois motivos a ndo utilizagdo da
expressao pessoal moral: em primeiro lugar, ela ndo teria pertinéncia com a esséncia da
pessoa juridica, que ndo tem nada em comum com as relagdes morais; além disso, se
aplicada aos individuos, ela designa comumente a oposicao moralidade e imoralidade, o
que nos reportaria a uma ordem de ideias diversa. O autor, entdo, aponta que 0s romanos

ndo teriam uma expressao que designasse em abstrato as pessoas juridicas, contentando-se

% SAVIGNY, Friedrich Karl von. System des heutigen rémischen Rechts (trad. fr. GUENOUX, Ch. Traité de
droit roman, tome II. Paris: Institute de France, 1855), pag. 230.

% 1dem, ibidem, pags. 231-233.

% 1dem, ibidem, pags. 232-233.
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em dizer que elas representariam uma pessoa natural. Isso ¢ dizer, de acordo com

SAVIGNY, que seriam pessoas ficticias™’.

SAVIGNY, portanto, ndo se preocupou, rigorosamente, em elaborar uma teoria da
ficcdo. Os problemas que ele tinha em vista eram outros e ndo diziam respeito a natureza
juridica da pessoa artificial. As preocupagdes do autor eram, em primeiro lugar, apontar
que as pessoas juridicas ndo se confundem com as pessoas naturais; do mesmo modo, nao
se confundem com as organizagdes politicas; e, por fim, que o emprego da expressao
pessoa moral deve ser evitado, pois moral designa um atributo do ser humano ¢ uma
ordem de relagdes que ndo ¢ juridica. Dai ser preferivel a construgdo pessoa juridica, ja
que, seguindo os romanos, a organizagdo personificada ¢ como que uma pessoa natural,
tendo capacidade de direito analoga a desta, equiparando-se a ela, nesse mister, por

ficgao”™.

O exemplo ganha mais eloquéncia se levarmos em considera¢do a memoria que os
canonistas guardam acerca da origem da teoria da fic¢do: conforme ANGELA MARIA PUNZI
NICOLO, a elaboragdo final dessa solucao se deveria ao génio de Sinibaldo Fieschi, futuro
Papa Inocéncio IV, no século XIII, que teria valorizado e ampliado a possibilidade de que
a entes coletivos — que carecessem de um substrato pessoal — fossem atribuidos iura;
recorrer-se-ia, entdo, a uma operacdo intelectual, a uma fictio iuris. A persona ficta,
portanto, teria capacidade na ordem juridica. Seria a articulagdo, no pensamento
canonistico, da consciéncia de que se estaria a operar com um aparato técnico, nao
correspondente a uma “realidade fisica”, a contribuigdo mais extraordindria do

pensamento juridico de Sinibaldo™.

Parece possivel notar a partir desse exemplo que a composicdo do texto

manualistico recorre a sele¢do das informacdes a serem transmitidas, separando-se o que

*7 SAVIGNY, Friedrich Karl von. System des heutigen rémischen Rechts (trad. fr. GUENOUX, Ch. Traité de
droit roman, tome II. Paris: Institute de France, 1855), pags. 234-235.

¥ THoMAS KUHN apresenta um exemplo muito eloquente desse procedimento de esquecimento adequado.
Segundo o autor, os textos elementares de quimica atribuem a Robert Boyle, que escreveu a obra Sceptical
Chymist no século XVII, a defini¢do de elemento quimico que ainda hoje é comumente utilizada. No entanto,
a “defini¢ao” de Boyle ndo passava de uma parafrase de um conceito tradicional da quimica que foi inserto
no texto com a finalidade Uinica de argumentar que ndo existiria tal coisa chamada elemento quimico. A
“defini¢cdo”, no entanto, tornou-se paradigmatica, pois Boyle a inseriu em um novo contexto, transformando a
no¢do em um instrumento bastante diverso do que fora até ali (The structure of scientific revolution (trad.
port. BOEIRA, Beatriz Vianna; BOEIRA, Nelson. A estrutura das revolugdes cientificas. 11* ed. Sdo Paulo:
Perspectiva, 2011), pags. 181-183).

9 NICOLO, Angela Maria Punzi. La persona giuridica in diritto canénico. In: PEPPE, Leo (org.). Persone
giuridiche e storia del diritto. Torino: Giappichelli, s.d., pag. 92. Agradego a Rafael Tavares Bassoli pela
indicacd@o desse texto e elaboragdo canonistica acerca da teoria da ficg@o.
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se julga estar vivo do que ndo estd. As partes vivas sofrem um processo de corre¢do e
revisdo que as torna irreconheciveis em suas caracteristicas originais. Faz parte desse
processo a representacdo dos cientistas do passado como se tivessem se debrucado sobre o
mesmo conjunto de problemas apresentados a partir do paradigma a que adere o manual —
SAVIGNY, como vimos, ndo se preocupou em elaborar uma teoria que abstratamente
explicasse a natureza da pessoa juridica; buscando uma definicdo e uma terminologia
rigorosa, emprega o termo ficcdo em duas oportunidades, e, com isso, 0S manuais

contemporaneos o consagram como pai da ultrapassada teoria da ficgdo.

O mencionado processo de selegdo, revisdo e, eventualmente, distor¢do empregado
para elaboragdo do manual implica, por um lado, a atualizagdo da linguagem que se refere
a um objeto ou a uma teoria envelhecida; por outro, implica o esquecimento voluntario de
certas teorias e objetos, que sdo deixados fora daquilo que se julga relevante conhecer em
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determinado campo do saber™".

Demonstra-se, assim, aquilo que ja enunciamos acima: a escrita dos manuais
juridicos, sejam eles para iniciagdo em uma matéria dita dogmadtica, sejam na propria
histéria do direito, tem no esquecimento e na memoria duas dimensdes constitutivas. No
entanto, a revolucdo cientifica, ou seja, o rompimento com um antigo paradigma
observado em determinado campo do saber e sua substitui¢do por um novo — prestigiamos,
aqui, a terminologia de THOMAS KUHN —, pode ocorrer, no campo juridico, ndo apenas pela
atividade cientifica, pela ciéncia normal, dos juristas, mas também por um dado — pelo

menos aparentemente — externo a jurisprudéncia e afeito a politica: a atividade legislativa.

A revogacdo de uma lei — especialmente se essa lei for um Codigo, no sentido ja

apontado acima — institucionaliza ndo apenas um novo corpo de regras a ser observado

20 Rossl, Paolo. Il passato, la memoria, 1'oblio. Bologna: Mulino, 1991 (trad. port. MOULIN, Nilson. O
passado, a memoria, o esquecimento. Sdo Paulo: Unesp, 2010), pags. 186 ¢ 193-194; KUHN, Thomas S. The
structure of scientific revolution (trad. port. BOEIRA, Beatriz Vianna; BOEIRA, Nelson. 4 estrutura das
revolugoes cientificas. 11* ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2011), pag. 178. Com efeito, KUHN aponta que “é
caracteristica dos manuais cientificos conterem apenas um pouco de historia, seja um capitulo introdutério,
seja, como acontece mais frequentemente, em referéncias dispersas aos grandes hero6is de uma época anterior.
Através destas referéncias, tanto os estudantes como os profissionais sentem-se participando de uma longa
tradicao historica. Contudo, a tradi¢do derivada dos manuais, da qual os cientistas sentem-se participantes,
jamais existiu. Por razdes ao mesmo tempo Obvias e muito funcionais, os manuais cientificos (e muitas das
antigas histdricas da ciéncia) referem-se somente aquelas partes do trabalho de antigos cientistas que podem
facilmente ser consideradas como contribui¢des ao enunciado e a solugdo dos problemas apresentados pelo
paradigma dos manuais. Em parte por selegdo, em parte por distorgdo, os cientistas de épocas anteriores sao
implicitamente representados como se tivessem trabalhado sobre o mesmo conjunto de problemas fixos e
utilizado o mesmo conjunto de cénones estaveis que a revolugdo mais recente em teoria ¢ metodologia
cientifica fez parecer cientificos” (KUHN, Thomas S. Op. cit., pags. 177-178).
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pela sociedade e pelos juristas; em algumas oportunidades, a legislagdo pode dar ensejo —
ou, mais propriamente, consagrar — a uma verdadeira quebra dos paradigmas da ciéncia do
direito. Os juristas, entdo, atuando em torno do novo paradigma, selecionardo o que
sobreviveu e o que foi apagado. Os novos textos juridicos que desenvolverdo o paradigma,
versando sobre o passado, constituirdo a dimensdo do esquecimento e a dimensdo da
memoria. O que permanece vivo ndo ¢ legado pela natureza, mas cuidadosamente

selecionado pelos cultores do campo juridico.

Esse procedimento institui para a ciéncia do direito seus lugares de memoria, 0s
seus monumentos ndo voliveis, ou seja, lugares ideais de memoria, que servem para a
construcdo de uma dada tradi¢do -cientifico-juridica. Essas referéncias auxiliam a
construgdo da identidade de uma certa ordem, ja que tornam sempre presentes

determinados eventos do passado.

Identidade, no sentido aqui empregado, diz respeito ndo apenas ao papel de uma
ordem juridica como um dos pilares da constitui¢ao de uma identidade nacional. Temos em
vista, especialmente, a identidade da propria ordem juridica, a tradi¢do a que se filia.
Afirmamos regularmente que o sistema juridico brasileiro filia-se a tradicdo romano-
germano-candnica, ao Civil Law em contraposicdo ao Common Law. No entanto, essa
identifica¢do do sistema brasileiro a primeira tradi¢do, e ndo a segunda, ¢ construida pelos
juristas — a utilizacdo do verbo ser no tempo presente do modo indicativo ¢ proposital, pois
esse trabalho de construcdo da identidade ndo foi feito hd séculos atrds, mas ainda é

realizado cotidianamente.

A partir do momento em que entrou em cena a codificagdo, entrou em cena,
também, um novo paradigma e um novo lugar de memoria. A identidade das ordens
juridicas nacionais passa agora pela adesdo ou ndo adesdao ao sistema codificado, como
apontei acima, neste paragrafo, ao analisar as caracterizagdes de MERRYMAN ¢ CAENEGEM

a respeito do Civil Law.

Cumpre fazer algumas indica¢des sobre este ponto. Se o movimento codificador
constitui um novo lugar de memoria e, assim, um novo ponto de referéncia para a
identidade da chamada tradi¢ao juridica continental, poder-se-ia, hipoteticamente, aduzir
que algumas semelhancas entre as tradicdes do Common Law e do Civil Law foram

esquecidas a partir da ideia de Codigo.
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Além disso, ainda em linha de hipotese, poder-se-ia vislumbrar uma proje¢do do
Cddigo para o passado, promovendo-se um rearranjo da ordem de prevaléncia das fontes
de direito em um movimento de se assemelhar determinadas fontes juridicas do passado a
construgdes analogas ao Codigo. Esse procedimento ndo ¢ estranho a outras ciéncias, pois,
como vimos a partir da analise de THOMAS KUHN, ¢ uma tendéncia da histéria da ciéncia
enxergar determinado ramo do conhecimento como se remontasse a uma antiga tradi¢do

cujo passado pode ser descrito a partir de uma perspectiva acumulativa.

Em um aparente paradoxo, observado em seu papel corrente na ciéncia normal e na
atuacdo pratica dos juristas, o Codigo ¢ utilizado para criacdo de uma nova identidade que,
além de apagar um eventual passado comum a uma outra tradi¢do juridica, apaga aquilo
que lhe ¢ antecedente, promovendo o conveniente ¢ adequado esquecimento das teorias

tidas como superadas.

2.1.4. O Codigo Civil como elemento integrante da visao de mundo do jurista

E legitimo que, a esta altura, lance-se o seguinte questionamento: a historiografia
aponta que a tradi¢do juridica que resultou no modelo de direito codificado ¢ anterior a
propria codificagdo; nota-se que Portugal e Brasil ja negavam filiagdo a uma tradi¢do
juridica diversa muito antes de terem promulgado seus Codigos de direito privado; como
poderia, entdo, ser possivel afirmar que o Codigo tenha carater fundante dessa tradi¢ao?

Como, creio, ja se pode entrever, ndo ¢ o argumento desta tese imputar a figura do
Cddigo o papel de ser o unico elemento constituinte da tradi¢ao do Civil Law — isso seria
incorrer no mesmo equivoco de proje¢do que venho procurando apontar. O que pretendo
demonstrar ¢ como o papel desse diploma normativo extrapola sua funcdo como fonte
formal de direito, assumindo o posto de um monumento em torno de que se constitui a
identidade do jurista.

Gostaria, para prosseguir, de retomar o passeio pelo Hotel des Invalides, ao redor

do timulo de Napoledo.

O direito, ao contrario de outros ramos do saber, raramente compartilha suas
“celebridades” com os demais setores da sociedade: ha literatos, militares, cientistas etc.
que tém projecao para fora de seus respectivos circulos e sdo amplamente “comemorados”;

a projecdo e penetracdo na cultura popular de personalidades como Albert Einstein e
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Stephen Hawking até nos fazem esquecer que sao fisicos tedricos. SAVIGNY, TEIXEIRA DE
FREITAS, BEVILAQUA, PONTES DE MIRANDA e outros ‘“herdis” do direito sdo pouco

conhecidos fora do campo das profissdes juridicas — e at¢ mesmo dentro desse campo.

Do mesmo modo, a memoria juridica pouco se expande para além do corpo de seus
cultores. A ostentagdo de um simbolo juridico como o Code Civil no monumento publico
mortuario de Napoledo ¢, assim, uma das poucas manifestacdes dessa expansdo. Isso nos
revela que, se grande parte da experiéncia juridica fica alheia & memoria coletiva fora do
campo dos juristas, o Cédigo Civil vai além e se projeta para o publico em geral, fazendo-
se parte da visdo que o senso comum faz do direito: um conjunto de enunciados

normativos contidos no Cédigo.

A primeira vista, se levassemos em conta apenas o monumento para conhecer a
histéria do Code Civil, sua promulgagdo pareceria uma expressa € consciente rejeigao ao
passado. Trata-se de uma atitude pouco comum no discurso histérico do ocidente, ja que,
em regra, mesmo regimes que procuram a instauragdo de uma nova ordem pretendem-se
tradicionalistas e arcaizantes; nem sempre 0 novo € o revolucionario sao sindbnimos de
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mais desejavel” .

Uma andlise mais atenta revelard que o Code Napoléon nao ¢ uma completa ruptura
com a experiéncia juridica que o precede. CARBONNIER, em uma primorosa passagem,
observa que, se lugar de memoria significa um locus ideal em que se preserva um passado
a ser memorado, um repositorio de textos antigos, o Code poderia, ja nesse sentido, ser
encarado como tal, pois nele os direitos — o ius commune, 0s autores modernos, como
DOMAT e POTHIER, o jusracionalismo, o coutume de Paris — que ele proprio ab-rogava

. . . . . 292
estariam depositados em extratos que se podem dissolver aos olhos do historiador™™.

Entretanto, a énfase na ruptura, no novo corpo de regras — que o gesto de Napoleao
representado no baixo-relevo deixa claro —, ¢ um importante indicativo da fungao politica,
simbdlica do Codigo no discurso historico-juridico. O Codigo se volta ao futuro; ele ndo
apenas registra o passado, captando e reformulando regras juridicas anteriores, mas “cria

um simbolo que ndo se pode esquecer”. O Cddigo Civil, entdo, assume uma posi¢do na

' LE GOFF, Jacques. Storia e memoria (trad. port. LEITAO, Bernardo et alii. Histéria e meméria. 7* ed.
Campinas: Unicamp, 2013), pag. 203.

22 CARBONNIER, Jean. Le code civil. In: NORA, Pierre (dir.). Les lieux de mémoire, tomo II, vol. IL
Paris: Gallimard, 1986, pag. 295.
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constitui¢do da memoria coletiva: sua tarefa ndo ¢ mais guardar a memoria, mas funda-

293
la=™.

E claro que ndo é o proprio Codigo que se arroga esse papel; trata-se, na verdade,
do modo como o discurso juridico o concebe. O que efetivamente promove a ruptura € a
refundacgdo da tradigdo ndo € o Cddigo por si mesmo, mas a cultura juridica que o molda.

Nao se trata de procurar a resposta para o enigma do ovo e a galinha: o que vem
primeiro, o Codigo ou a cultura juridica? A resposta, parece-me, ja estd dada, uma vez que
o Codigo apenas pode ter a configuracao que hoje conhecemos em um ambiente intelectual
que o conceba e recepcione como tal.

Com efeito, conforme MARTIN KRYGIER, a efetiva inovacdo juridica ¢ muito dificil
de conseguir por meio de atos individuais, como um ato normativo imposto pelo Estado,
pois o processo de mudanca ¢é supraindividual e, usualmente, suprageracional®”,

A busca pelo incremento do poder de proscri¢do, ou seja, do poder de ingeréncia
de um poder politico central sobre as formacdes juridicas particulares, € um processo que
nao foi originalmente tentado apenas na Modernidade. Todavia, ¢ nessa época que a
racionalizacdo do direito e a empreitada do Estado legislador passam a assumir os
contornos que nos sio familiares hoje*”’.

Nao seria acurado dizer que o Codigo incitou a formagdo de uma cultura juridica —
a Escola da Exegese, nomeadamente. Ao contrario, o Codigo ¢ resultado de uma cultura
juridica que promoveu a ruptura € o aproveita como instrumento.

Ha, aqui, relacdo de circularidade: o discurso juridico viabiliza a construcao estatal
do Cdédigo e faz dele seu objeto, legitimando, inclusive do ponto de vista histdrico, a
utilizagdo do Codigo — e da lei, em sentido mais geral — como instrumento de interferéncia
na criacao do direito. Nesse ponto, tem-se igualmente a evidéncia do ponto de contato
entre o Codigo, como fenomeno legislativo, e a formacao de uma — entre tantas possiveis —

tradi¢do cientifico-juridica. Ha uma /linguagem, compartilhada no campo juridico,

293 CARBONNIER, Jean. Le code civil. In: NORA, Pierre (dir.). Les lieux de mémoire, tomo II, vol. II.
Paris: Gallimard, 1986.

% KRYGIER, Martin. Law as tradition. Law and Philoshophy, vol. 05, n° 02, pag. 247, ago. 1986. Veja-se,
também, o primeiro capitulo de LIMA LOPES, José Reinaldo de. As palavras e a lei. Sdo Paulo: FGV/34,
2004.

5 Veja-se, a esse respeito, WEBER, Max. Wirtschaft und Gesellschaft: Grundriss der verstehenden
Soziologie (trad. port. BARBOSA, Regis; BARBOSA, Karen Elsabe. Economia e sociedade: fundamentos da
sociologia compreensiva. Sdo Paulo: UnB/Imprensa Oficial, 2004. vol. II), pags. 117 e seguintes.
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subjacente ao Codigo, em que o fexto legislativo participa e por meio de que ele ¢é
compreendido®®®,

Ja se nota, portanto, ao longo do século XIX, que surgem atos do discurso juridico
insertos na linguagem inerente a cultura juridica que alga a figura do Cddigo como
fundamental elemento. Nota-se essa abordagem, por exemplo, na valorosa Introdugdo que
escreveu CANDIDO MENDES DE ALMEIDA a 14" edi¢ao das Ordenacdes Afonsinas, saidas
em 1870%7. Antes, inclusive, de iniciar a introducao historica, CANDIDO MENDES apresenta
a ideia de que, associada a nocao de Codigo, esta a de “adiantamento, de progresso dos
Povos”; o Codigo seria “a ordem que succede &4 confusdo, a civilisagdo 4 barbaria”, e nao
decadéncia “das luzes e da sciencia do Direito, como ja o disse alguem a respeito dos
[codigos] de Roma”. Esse alguém &, certamente, SAVIGNY e seus seguidores™®.

Além de representar a ideia de progresso, o Codigo importaria em “fixacdo de uma
epocha, em que se mostra a alteracdo que tem havido nas id¢ias, nos costumes € no modo
de viver de qualquer Nagdo, de que a lei codificada he a melhor e a mais assignalada
expresséo”299.

Enunciadas tais premissas, o autor principia a exposi¢ao do “historico da legislagao
Portugueza, e de seus Codigos até a épocha da Independencia”; a narrativa de CANDIDO
MENDES encontra seus pontos de apoio nos marcos legislativos — ainda que legislativo,
aqui, ndo possa ser tomado em seu sentido moderno — de cada época, que recebem a
projecao da ideia de Codigo. O autor aponta que o primeiro Codigo de que se tem noticia
seriam os Dez Mandamentos da Lei de Deus; a qualidade de Codigo também ¢ imputada as
Doze Tabuas, as Siete Partidas e as Ordenac¢oes do Reino de Portugal em todas as suas
versdes®™’.

Algumas décadas depois, CLOVIS BEVILAQUA, em seu texto Em defeza do Projecto

de Codigo Civil Brazileiro, comparou a no¢ao de Codigo aquela dos sistemas filosoficos,

que concretizam,

2% Sobre a relagdo da legislagio na linguagem do campo juridico — e, consequentemente, na tradigio juridica
—, veja-se KRYGIER, Martin. The traditionality of statues. Ratio Iuris, vol. 01, n° 01, mar. 1988, especialmente
pags. 27-31.

*T MENDES DE ALMEIDA, Candido. Codigo Philippino ou Ordenagées e Leis do Reino de Portugal. 14* ed.
Rio de Janeiro: Typographia do Instituto Philomathico, 1870 (ed. fac-similar Brasilia: Senado Federal, 2004),
pags. V-XXXVII.

*% Idem, ibidem, pag. V.

% 1dem, ibidem, loc. cit.

3% Ver-se-4, no capitulo seguinte, que a narrativa de CANDIDO MENDES enquadra-se perfeitamente no
programa para a historia de direito imposto pelos Estatutos da Universidade de Coimbra de 1772. Trata-se de
uma compreensdo sistematica da historia, que busca dar sentido ao direito presente.
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em forte synthese, uma concepc¢do de mundo, victoriosa em cérebros ou em certo
momento histérico, ¢ serve de repouso aos espiritos, satisfazendo as
necessidades mentais por algum tempo. Depois, o cabedal da experiéncia
augmenta, e ¢ forcoso quebrar os moldes que o pensamento fundira, alargar o
ambito da doutrina. Assim os cddigos. Estereotypam elles a forma de
pensamento juridico em um certo momento da civilisagdo de um povo, e, si
forem vasados em moldes selectos, com vantagem proverdo, por longo tempo, as

necessidades sociaes, pois que ¢ o seu fito principal traduzil-as e assegurar, do

melhoro modo, a sua satisfacdo"".

Poder-se-ia cogitar ter ficado esse tipo de abordagem histdrica relegado ao século
XIX e inicio do século XX, de que retirei os exemplos de CANDIDO MENDES e BEVILAQUA.
Nao ¢ esse o caso, entretanto, pois ndo ¢ dificil encontrar obras muito mais recentes que
procedem do mesmo modo. JACQUES VANDERLINDEN procura, entre o século XIII e o
inicio do XIX, paradigmas para, entdo, extrair uma definicdo que possa exprimir o conceito
de Codigo que abranja todos os exemplos colhidos pelo autor’®.

Um expediente parecido ¢ adotado por CSABA VARGA. Ao negar que o Code Civil
possa servir de modelo para compreender o que ¢ um Cddigo, o autor o projeta como
realidade que perpassa a historia humana desde a Antiguidade, como categoria que sempre
teria existido, ainda que para atender a necessidades e problemas que ndo fossem
homogéneos ou guardassem relagdo de linearidade entre si. Assim, o Codigo francés seria
uma manifestacdo particular — quem sabe a forma mais elevada da organizacdo de um
C6digo —, mas que ndo encobre manifestacdes diferentes em tempos passados™".

Essa abordagem ocupa, igualmente, os escor¢os histéricos contidos em alguns
manuais de direito civil de maior circulagdo. Em regra, hd um breve aceno para as fontes
do direito luso-brasileiro antecedente a codificagdo. No entanto, apontam-se, nesse campo,
entre tais fontes, aquelas que mais se parecem com um Codigo — ou aquelas que mais se faz
parecer com um Cddigo, como MERRYMAN procedeu com Corpus luris Civilis —, ou seja,
aquelas que consistiriam para o periodo estudado a fonte primordial de direito emanada de
um poder pretensamente central. SILVIO RODRIGUES afirma ter sido o Brevidrio de Alarico
fonte hegemonica na Peninsula Ibérica desde 506 até a separagdo entre Portugal e Espanha

e a composicdo, pelo primeiro, das Ordena¢oes do Reino, em suas trés diferentes

" BEVILAQUA, Clovis. Em defeza do projecto de Codigo Civil brazileiro. Rio de Janeiro: Francisco Alves,
1906, pags. 15-16.

302 VANDERLINDEN, Jacques. Le concept de code en Europe occidentale du XIII° au XIX® siécle: essai de
définition. Bruxelles: Institut de Sociologie, 1967.

3% VARGA, Csaba. Codification as a Socio-historical Phenomenon. Budapest: Akadémiai Kiado, 1991,
reimp. 2011. Veja-se, especificamente, pags. 247-248.
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~ 304 - . . . . ,
versdes™ . As ordenagdes, por sua vez, teriam servido de “manancial inexaurivel, onde se

abeberou o legislador patrio™*

. Em seguida, o eminente professor passa a descrever o
percurso desde a Consolidagdo das Leis Civis, de AUGUSTO TEIXEIRA DE FREITAS, até¢ a
promulgacao do Cdédigo Civil brasileiro de 1916 e a do Codigo atual, vigente desde
2003°%, CARLOS ROBERTO GONCALVES segue a mesma linha de exposi¢ao, acrescentando,
no entanto, o desenvolvimento do chamado direito civil constitucional®®’.

Nota-se, entdo, que a imagem criada acerca do Cddigo Civil projeta-se ao passado:
cada ¢época conheceria o seu diploma com papel normativo central em torno de que
gravitam os demais regimes de exce¢do, constituindo o locus de que o judicidrio deveria
extrair, gramaticalmente, as solu¢des para o caso concreto, conforme o tipo ideal
esquadrinhado no ambito do Civil Law.

Essa atitude discursiva ¢ apontada por alguns estudiosos como reacao ao poder dos
juizes ao longo do Antigo Regime. Com efeito, JOHN P. DAWSON aduz que o direito
francés, visto, em regra, como sistema paradigmatico no Civil Law, embora estivesse mais
aberto as influéncias romanisticas que o direito inglés, representa, especialmente no
tocante ao papel dos juizes, um desvio em relacio ao direito romano, € ndo uma
continuidade; essa recusa ao passado romanista teria raizes em uma reagdo contra os
excessivos poderes de que dispunham os juizes na organizagdo politica pré-
revolucionaria®®.

Contemporaneamente, observa-se o recrudescimento da centralidade do Codigo
Civil no sistema de direito privado. Nao seria exagero, contudo, aduzir que os aspectos
extranormativos da codificacdo continuem, ainda assim, tdo importantes quanto sua
eventual eficdcia e efetividade; subsistem suas fun¢des simbolicas de conservagdo da
memoria e da identidade. Nesse sentido, MITCHEL LASSER procura demonstrar todo o
esfor¢o argumentativo da Cour de Cassation francesa para manutencao da imagem oficial

da atuagdo do judiciario, mesmo com a verificagdo empirica de que o centro normativo

visado pelos juizes e advogados gerais ndo sdo mais apenas as fontes legisladas. Aponta o

3% Pode-se apontar que houve, rigorosamente, quatro versdes das Ordenacdes do Reino de Portugal, pois
confeccionaram-se duas diferentes Ordenagdes Manuelinas, e a primeira delas teve a circulacdo proibida.

305 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral. 32* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. vol. I. pag. 11.

3% Idem, ibidem, pags. 11-12.

307 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. 9* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. vol. I.
pags. 35-47.

% Cfr. DAWSON, John P. The oracles of the law. Ann Arbor: The Michigan University Press, 1968, pag. 263.
Veja-se, também, inclusive para uma analise critica da obra de DAWSON, LASSER, Mitchel de S.-O.-L.E.
Judicial (self) portraits: judicial discourse in French legal system. Cornell Law Faculty Publications. Paper
744. Acessivel pelo endereco eletronico <http:/scholarship.law.cornell.edu/facpub/744>. Ultimo acesso aos
16 de fevereiro de 2016.
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autor que se espera que a decisdo do judicidrio ja tenha sido tomada de antemao pelo
legislativo e possa ser extraida do Cddigo ou da lei — consistindo, nesse tipo de atuagao,
justamente, a imagem oficial do modus operandi do judiciario — pelo juiz sem referéncias
externas. E isso que o autor chama de aplicagdo gramatical do Cédigo: aquela que
prescinde de referéncias externas ao proprio sistema do Codigo para atribuicdo de
significado. LASSER aponta como oposta a abordagem gramatical a hermenéutica, que
buscaria o sentido e significado em elementos de ordem politica, econdmica, sociologica e
de equidade®®.

Entretanto, nota-se que tal modelo gramatical encontra-se em crise — como bem
assinala, alids, o texto de LASSER. A fragmentagdo do direito privado em diversos
microssistemas mitigaria o papel normativo do Codigo Civil; a figura do Codigo deixou-se
de atribuir as qualidades de completude e imutabilidade, inerentes ao papel constitucional
que lhe era consignado pelo liberalismo; deixa, assim, de ser o locus normativo unitario e
exclusivo da vida privada para compor, na crise do liberalismo, o direito comum, sede de
principios gerais que as leis excepcionais modificam ou complementam, e, no segundo
pos-guerra, um corpo normativo residual’'°.

Essa alteragdo seria resultado, de acordo com NATALINO IRTI, de um processo de
inser¢do no campo legislativo de escolhas de fins que eram, antes, realizadas pelas partes
no ambiente negocial. A lei, assim, deixa de apenas fornecer um esquema formal para que
as partes selecionem e persigam finalidades por ela determinadas, mas o proprio
ordenamento pré-seleciona o que € perseguivel, ou o fim cuja persecucao ¢ desejavel,
estimulando, por meios diversos, os entes privados a fazerem-no’'".

Com isso, o tratamento formalmente igualitdrio promovido no ambito do Codigo
Civil cede espago para leis-incentivo destinadas a classes de relagdes juridicas especificas.
Por sua vez, tal providéncia implica que setores inteiros do regulamento juridico antes
contido no Codigo sejam deslocados para as chamadas /leis especiais, passando a constituir

. ~ . . T )
centros verdadeiramente autonomos do ponto de vista operacional e principioldgico” “.

3% DAWSON, LASSER, Mitchel de S.-O.-L.E. Judicial (self) portraits: judicial discourse in French legal
system. Cornell Law Faculty Publications. Paper 744, pag. 1.327. Acessivel pelo enderego eletronico
<http://scholarship.law.cornell.edu/facpub/744>. Ultimo acesso aos 16 de fevereiro de 2016.

310 A esse respeito, veja-se IRTI, Natalino. L eta della decodificazione. 4* ed. Milano: Giuffré, 1999, pags. 21-
25, 29, 39-40.

3! Idem, ibidem, pags. 34-35.

312 Idem, ibidem, pags. 38-39. O autor aponta que “mentre il secolo decimonono converge nei codici civili,
che percio offrono, non semplici criteri nomativi, ma complete immagini di una societa laica e moderna; il
secolo ventesimo sgretola, insieme con il potere statale, suoi simboli piu alti e suggestivi. La fuga dal codice
civile riguarda fondamentali istituti ed interi complessi di rapporti (...); e si intensifica ed allarga a mano a
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O regramento das leis especiais, provisorio e excepcional na génese, protrai-se no
tempo e passa a ter certa estabilidade, atraindo para si, entdo, outras leis que lhe servirdo de
complemento e introduzirdo derrogagdes e excecdes, formando-se, com isso, um
verdadeiro microssistema’".

Como reconhece a exposi¢cdo de motivos redigida por MIGUEL REALE para o
Projeto de Codigo Civil, que veio a se tornar a Lei n® 10.406/2002 — o novo Codigo Civil
brasileiro —, a fun¢ao normativa do Codigo ndao tem mais a exclusividade que outrora lhe
era reputada, consistindo em uma lei bdsica, mas nao global do sistema de direito
privado®'*.

A penetracio do poder publico, por meio de leis especiais e¢ da propria
Constituicdo, a esfera de escolhas que ja foi reservada aos entes privados permite que se va
mais além no tocante a crise do papel do Cédigo Civil no quadro de fontes. JOSE ROGERIO
Cruz E Tuccl observa que, desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, ha
crescente judicializacdo dos conflitos. Esse fendmeno, segundo TUCCI, ocorre em razdo da

constitucionalizacdo de um conjunto de garantias sem a implementagdo consistente de

politicas publicas e sociais correlatas. Combinando esse fator com a ineficiéncia das

mano che gruppi social o cerchie di soggetti strappano, dopo aspri e tormentati negoziati con i poteri
pubblici, leggi particolari e tavole di privilegi (...) La crisi della ‘centralita’ del codice ¢ soltanto una imagine
della crisi dello Stato moderno; e cosi dell’emersione storica di gruppi e classi, di categorie economiche ed
élites, che esigono specifici statuti e tavole di diritto” (“enquanto o século XIX converge nos codigos civis,
que por isso oferecem ndo simples critérios normativos, mas imagens completas de uma sociedade laica e
moderna; o século XX se desfaz, juntamente com o poder estatal, de seus simbolos mais elevados e
sugestivos. A fuga do codigo civil diz respeito a institutos fundamentais e complexos inteiros de relagdes
(...); intensifica e alarga, ao mesmo tempo, a possibilidade de que grupos sociais ou circulos de sujeitos
distintos, apos asperas ¢ tormentosas negociagdes com os poderes publicos, forjem leis particulares e tabulas
de privilégios (...). A crise da ‘centralidade’ do cddigo é apenas uma imagem da crise do Estado moderno; e
assim da emersdo historica de grupos e classes, de categorias econdmicas ¢ elites, que exigem estatutos
especificos e tabuas de direito” — traducdo livre) (IRTI, Natalino. L ‘eta della decodificazione. 4* ed. Milano:
Giuffre, 1999, pags. 45 e 49).

313 Idem, ibidem, pag. 46. IRTI reconhece, contudo, que o termo microssistema ndo da conta de toda a
complexidade da formagao histdérica do fendmeno que procura lancar ideia, mas defende sua utilizagdo em
vista da sintese conceitual e potencial de descricao.

Uma interessante cogitacdo a respeito dos problemas metodologicos acarretados pela formacdo dos
microssistemas pode ser encontrada em POUSADA, Estevan Lo Ré. Por um retorno — regresso? — ao
“generalismo” juridico: notas sobre os equivocos a que pode conduzir uma excessiva especializacdo do
conhecimento juridico. In: POUSADA, Estevan Lo Ré. Direito privado aplicado: por uma escola
“heteronoma” de direito civil. Sdo Paulo: Leud, 2013. pags. 159-196.

314 Veja-se REALE, Miguel. Exposigdo de motivos do supervisor da comissio elaboradora do Codigo Civil.
In: SENADO FEDERAL. Codigo Civil: exposi¢do de motivos e texto sancionado. 2* ed. Brasilia: Senado
Federal, 2005, pag. 25. Acessivel pelo enderego eletronico <http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/
handle/id/70319/743415 pdf?sequence=2>. Ultimo acesso aos 28 de setembro de 2016.
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agéncias reguladoras de servigos, ter-se-ia que o judicidrio “passa a suplantar o sistema da
Administragdo Publica™"”.

Ganha corpo, entdo, o fenomeno do ativismo judicial. Conforme JOSE REINALDO DE
LMA LOPES, em 4s palavras e a lei, a politizagao do sistema judicial ¢ vista, desde a
Modernidade, como problematica, como um efetivo desvio da funcao jurisdicional. Desde
que se reservaram a politica as matérias atinentes a justica distributiva, retirando-as da
esfera de poder do Estado-juiz, a interferéncia do judicidrio na distribuicdo de bens
indivisiveis passou a ser proibida®'®.

Entretanto, a penetracao do judiciario no campo de decisdes politicas pde em xeque
o tradicional discurso sobre a prevaléncia das fontes legisladas. O inchaco do judiciario e a
grande pléiade de questdes a ele submetidas fizeram com que as decisdes judiciais
ganhassem novo relevo no sistema nacional. Em resposta a esse fenomeno, diversos
mecanismos tendentes a garantir a consisténcia e uniformidade da jurisprudéncia foram
criados®"’.

A recente entrada em vigéncia do Codigo de Processo Civil, promulgado em 2015,
acarretou, pela referéncia expressa a precedentes judiciais, especialmente no caput do art.
492, o questionamento sobre eventual papel de criagdo normativa pelos tribunais.

Ao lado de mecanismos que ja existiam sob o regime juridico anterior, como o das
sumulas vinculantes, simulas impeditivas de recurso, julgamento por amostragem etc., o
novo Cddigo contém, em seu art. 926, um comando “didatico” aos tribunais, impondo-lhes
o dever de “uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”; além
disso — e de modo mais contundente —, o art. 489, § 1° inciso VI, reputa sem
fundamentagdo — e, portanto, nula — a decis@o judicial que deixar de enfrentar precedente,
em forma de julgado, jurisprudéncia ou sumula, invocado pela parte sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagao do entendimento.

O distinguishing, técnica de utilizacdo tipica nas cortes de Common Law por meio

de que se demonstra a ndo aplicabilidade de determinado precedente ao caso em

315 Cruz E Tucc, José Rogério. O regime do precedente judicial no novo CPC. Revista do Advogado, ano
XXXV, n° 126, pag. 144, maio 2015.

316 L 1MA LOPES, José Reinaldo de. As palavras e a lei. Sdo Paulo: FGV/34, 2004.

37 Idem, ibidem, pags. 147-148. Entre esses mecanismos, vigentes ja com o Cédigo de Processo Civil de
1973, encontram-se o proprio incidente de uniformizagao, que era regrado entre os arts. 476 ¢ 479 do Codigo,
que ndo encontram correspondéncia na nova legislagdo; os embargos de divergéncia, oponiveis contra
decisdes de recurso especial e extraordinario (art. 496, inc. VIII, CPC/73; art. 994, IX, CPC/15); além das
simulas impeditivas de recurso (art. 557, CPC/73; art. 932, inc. IV, CPC/15) e vinculantes (art. 103-A, CF,
regulamentada pela Lei n° 11.417/2006).
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julgamento, parece ter encontrado guarida na literalidade do art. 489 do Codigo de
Processo Civil ora vigente no pais.

Esses dados parecem confirmar as opinides dos que apontam para uma
relativizagdo para as diferencas entre Civil-Common Law, ja que, tanto em uma quanto em
outra tradicdo, observar-se-ia a tendéncia a seguir, nos julgamentos, os precedentes
judiciais ja estabelecidos em prestigio a previsibilidade e seguranca juridica.

No reverso da moeda, o que se encontraria, como resultado desse processo de
incremento da importancia do precedente, seria o esvaziamento da importancia do direito
legislado; o Cdédigo Civil ndo seria, para utilizar a expressdo de MITCHEL LASSER, a
“matrix” de que se extrai, gramaticalmente, a solugcdo para o caso. O Codigo teria,
portanto, parte de sua importancia normativa deslocada para os precedentes.

Extrapola os limites desta tese analisar, nos discursos de doutrinadores e juizes, o
real impacto da jurisprudéncia na tomada de decisdo e o quanto ela pode, efetivamente,
arrogar-se o poder criativo de normas, ainda que nosso sistema de fontes prescinda, em
carater oficial, dos precedentes’'®. O ponto que pretendo investigar diz respeito nio
exatamente ao papel normativo do Codigo em confronto com o da jurisprudéncia;
interessa-me, mais propriamente, o seguinte: ainda que assumissemos como dado o
deslocamento do centro normativo do ordenamento juridico brasileiro do Cddigo para a
jurisprudéncia, seria correto falar em aproximacdo de nosso sistema ao Common Law?
Como querem alguns’’, estarfamos autorizados a nomear o fendmeno de
commonlawlizacdo?

A hipdtese que lango como resposta a essa questdo ja esta, creio, dispersa ao longo
do texto até aqui desenvolvido. Trato, agora, de desenvolvé-la de modo mais articulado.

Parto da observagdo colhida de H. PATRICK GLENN, de que as tradi¢des juridicas
sdo compostas por elementos diversos e que Civil-Common Law sdo tipos ideais e ndo se
separam, na realidade, de modo absolutamente estanque. Assim, ndo ¢ anormal se deparar
com elementos reputados como estranhos em uma dada tradigao.

Mais importante — e, aqui, apresento um ponto central do argumento — ¢ que o
papel do Coédigo Civil, em um sistema juridico que o contém, vai muito além do

normativo. A cultura juridica projeta o Codigo para fora dos limites normativos e da topica

318 Para uma analise nesse sentido, para o direito francés, remeto, mais uma vez, a monografia de LASSER,
Mitchel de S.-O.-L.E. Judicial (self) portraits: judicial discourse in French legal system. Cornell Law Faculty
Publications. Paper 744. Acessivel pelo endereco eletronico <http://scholarship.law.cornell.edu/
facpub/744>. Ultimo acesso aos 16 de fevereiro de 2016.

3 Veja-se, supra, o texto que acompanha a nota de rodapé n° 18.
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das decisdes judiciais. O Codigo constitui uma referéncia historico-cultural para o jurista,
que se enxerga como um jurista do Civil Law ou jurista do Common Law em fungdo de
aspectos ligados a construcao de sua identidade, que passam pelo modo como se da sua
formagdo, como o direito ¢ ensinado e como sua historia ¢ apresentada. Tais aspectos,
segundo minha hipdtese, variam conforme a presenga ou auséncia da codificacdo.

Ainda que o Cddigo assumisse, na pratica, um papel normativo secundario em
relagdo a jurisprudéncia, isso ndo implicaria de modo automatico a desnaturacdo da
tradigdo juridica, ja que esta ¢ composta por elementos culturais mais complexos.

O Cédigo assume, assim, ndo apenas o papel historico como fonte de direito, mas,
também, um papel central no discurso historico no campo juridico. Esse papel historico
esta ligado ao proprio modo como se enxerga o Civil Law hoje. O Cédigo €, portanto, um
simbolo dessa tradicao juridica, projetando-se como lugar de memoria ao redor de que se
constroi a identidade do jurista.

Quero enfatizar, com essas observagdes, que a ideia de Codigo € constitutiva da
tradicdo juridica do Civil Law. Nao se trata, portanto, de um produto natural dessa
tradi¢do, proveniente da continuidade histdrica; ao contrario, o Cédigo ¢ um dos elementos
a partir dos quais e entorno dos quais se constréi a tradicio juridica. E produto, antes, de
uma ruptura que de uma continuidade historica.

O modo de conceber a histéria juridica, no entanto, proporciona-nos, como ja
acenado acima, a sensa¢do de que a tradicdo a que nos filiamos ¢ proveniente de tempos
imemoriais. Alguns de seus aspectos sdo, efetivamente, muito antigos, mas se deve notar,
por outro lado, que o arranjo final do que conhecemos como Civil Law — tradi¢do romano-
germano-canonica — ¢ proveniente da Modernidade e tem o Codigo como protagonista.
Assim, a histéria do direito ocidental ¢ comumente contada a partir da perspectiva de
grandes textos legislativos que sintetizariam a experiéncia juridica de cada época, do
mesmo modo como o Cddigo condensaria a experiéncia juridica em nosso tempo.

Com isso, ocorre a ja mencionada proje¢do do Codigo ao passado, o que redunda
em sua monumentalizagdo; isto ¢, o Codigo € posto no dominio de memoria do jurista do
Civil Law. Deve-se destacar que esse dominio de memoria diz respeito a um nivel de
discurso muito particular: o discurso cientifico, especialmente aquele encontrado nos
textos manualisticos voltados a formagao da visdo de mundo do jurista.

O ensino pelos manuais transmite uma visdo de mundo ja& pronta, que

potencialmente acompanhara o iniciante, inclusive o futuro professor, pesquisador e autor
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de um novo manual, por toda sua atuagdo naquele ramo do saber. Desse modo, temos que a
constitui¢do do Codigo em monumento e lugar de memoria fundante da tradigdo romano-

germano-canonica encontra um fator essencial no discurso juridico-académico.

2.1.4.1. Esquecimento sob o Codigo Civil

Se o Cddigo coloca-se como lugar de memoria e €, ele proprio, fundamento dessa
memoria, nao seria conveniente questionarmo-nos sobre o que ele apaga, o que ele deixa
esquecido? Procurarei dar alguns indicativos, nas linhas a seguir, visando fomentar o
argumento de que a codificacdo tem um papel decisivo na formagdo da identidade do Civil

Law.

As historias juridicas inglesa e continental apresentam importantes pontos de
contato que ficam ocultos nos textos contemporaneos pela hodierna certeza da extrema
diferencia¢io das duas tradi¢des. E interessante notar que a historia da tradi¢do romano-
germano-canonica ndo ignora esses dados, e a historiografia faz a eles constantes
referéncias. Entretanto, eles ndo sao lidos pelo historiador juridico como elementos
comuns a historia juridica europeia, o que incluiria também a Inglaterra, mas como
constituintes somente da tradi¢do do direito continental.

Ha diferencas culturais talvez intransponiveis entre os modos de ser do Common
Law e do Civil Law. O meu argumento ndo tende a desconstrui-las historicamente®*’.
Contudo, seria possivel observar que hé divergéncias selecionadas e apresentadas de modo
adequado a enfatizar determinados aspectos de uma e de outra tradi¢do, sublinhando, por

oposicao, as suas identidades.

O estudioso que conhece o Common Law a partir das obras comparatistas pode ser
surpreendido ao visitar uma biblioteca juridica inglesa. Obviamente, ndo havera surpresa
alguma ao se constatar que grande parte dos volumes encontrados nas estantes ¢ composta
por repertdrios de julgados, obras absolutamente diversas daquelas que os juristas do Civil

Law estido acostumados a ler e a escrever.

320 Nao posso deixar de apontar, todavia, que a aludida desconstru¢do nio é de todo invidvel. Mesmo
CAENEGEM, que da grande énfase aos aspectos diferenciadores entre Common Law e Civil Law, reconhece
que, na pratica judiciaria do dia a dia, ndo ha uma grande diferenciagdo entre os sistemas, ja que, entre outros
fatores, também o civil lawyer leva em conta para sua atuagdo os precedentes langados pelos tribunais
(CAENEGEM, Raoul Charles van. Judges, legislators and professor: chapters in european legal history.
Cambridge: University Press, 1987 (trad. port. BORGES, Luis Carlos. Juizes, legisladores e professores. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2010), pag. 28).
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Até mesmo a postura daqueles que frequentam a biblioteca ¢ ligeiramente diversa
da que estamos acostumados a adotar. Em uma biblioteca brasileira, por exemplo, ¢é
comum encontrar o estudante com um livro aberto, acompanhado de algum material para
anotagdo. Pode até ser que o pesquisador tenha disposto ao redor de si multiplos volumes,
todos aguardando sua vez de serem consultados. Em uma biblioteca juridica inglesa, por
outro lado, encontramos o frequentador, muitas vezes, rodeado de livros, todos abertos
como se estivessem sendo lidos simultaneamente. Um dado casual como esse parece
revelar uma diferenga de metodologia para o estudo e a pratica do Common Law e do Civil

Law.

Entretanto, se se tem a impressdo de que o desenvolvimento historico do Common
Law se deu de modo completamente alheio ao direito do continente, ha indicios que podem

relativizar essa ideia. E esse o ponto que passo a explorar.

A histéria do Common Law estd intimamente relacionada a um conjunto de
instituigdes cravadas em uma compacta extensdo territorial no cora¢do da cidade de
Londres. Essa localidade ¢ apelidada Legal London, onde estao 6rgdos da administracao
judicidria e os quatro remanescentes Inns of Court. Lincoln’s Inn, Gray’s Inn, Middle

Temple ¢ Inner Temple™'.

Os Inns of Court ndo sdo, como cedigo, instituicdes universitarias, ainda que, como
aponta JOHN HAMILTON BAKER, haja registros de que fossem chamados de a ferceira
universidade da Inglaterra desde o periodo anterior a era Tudor’*%. Pode causar estranheza
ao Civil Lawyer, acostumado a elaboracao universitaria da ciéncia juridica, constatar que a
atuacdo judicidria no sistema inglés prescinde de um titulo académico em direito. Para ser
sollicitor, ainda hoje, basta ser bacharel em qualquer ciéncia e que se passe pelo
treinamento e aprovacio em exame de um dos Inns of Court’™. A exigéncia de grau
universitario, todavia, ndo existia até as reformas do século XIX. Assim, por séculos, a

formag¢do do Common Lawyer se deu sob responsabilidade exclusiva dos Inms, uma

321 Veja-se, a respeito, MEGARRY, Robert. Inns ancient and modern: a topographical and historical
introduction to the Inns of Court, Inns of Chancery, and Serjeants’ Inns. London: Selden Society, 1972.
DANIELL, Thimothy Tyndale. The lawyers — the Inns of Court. the home of the Common Law. London:
Wildy and Sons, 1976.

22 BAKER, John Hamilton. The Common Law tradition: lawyers, books and the Law. London and Rio
Grande: The Hambledon Press, 2000, pag. 03.

33 E o proprio BAKER quem informa, na introdugio de seu An introduction to English legal history (4* ed.
London: Butterworths, 2002), procurando justificar a importancia de uma obra de indole historica a respeito
do Common Law, que muitos escritorios de advocacia ingleses preferem a contratagdo de historiadores a
bacharéis em direito, pois os primeiros teriam uma formagao geral mais bem estruturada que os ultimos.
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corporacdo cuja existéncia, reiteramos, ndo visa imediatamente aos mesmos fins da

. ~ -~ 324
universidade, como conservagdo ¢ transmissao da cultura™".

MARIO LOSANO, em seu volume sobre grandes sistemas juridicos, atribui grande
importancia aos Inns of Court na formagao do Common Law por serem tais institui¢des
parcialmente responsaveis pela homogeneidade da classe de juristas, o que seria uma
caracteristica da tradi¢ao inglesa325. Uma vez admitido ao Inn, o aspirante ¢ integrado em
um ambiente de intensa convivéncia com seus pares. A integracdo se dd ndo apenas em
relagcdo aos aspectos profissionais, mas jantares, cerimonias, palestras e coquetéis garantem
que os membros estejam em harmonia também no que diz respeito a sociabilidade. Assim,
¢ possivel identificar a efetiva existéncia de classe forense — cujos membros,
historicamente, provém, em geral, da mesma classe social — que, por meio de suas
sentencas ¢ do costume de observar os julgamentos anteriormente prolatados pelos seus

pares, auxilia a composic¢ao dos principais tracos do Common Law.

Uma visita a Legal London pode dar alguns indicativos a respeito dos caracteres do
direito inglés. O visitante, atravessando os Lincoln’s Inn Fields, préximos a regido central
de Londres, chega ao poértico do /nn. Apos adentrar no patio, vira-se a esquerda para tomar
o rumo da biblioteca, hoje instalada em um belo edificio vitoriano que também abriga o
grande saldo (Great Hall), onde t€m lugar as atividades de integracdo entre os membros
novos e antigos do /nn, conferéncias, jantares etc. A escadaria leva a uma porta cujo peso a
faz dificil de abrir; combinada ao aviso members and barristers only, passa ao visitante a
impressao de ndo ser ali bem-vindo. O retrato de Sir Peter Warburton, que encara com
gravidade o ingressante a partir da parede esquerda do corredor de entrada, reforga essa

percepgao.

Essas pequenas barreiras iniciais — que sdo, por fim, apagadas pela cordialidade do
bibliotecario, Sr. Guy Holborn — devem-se, quem sabe, as caracteristicas do proprio
ambiente dos Inns of Court, que sdo o coragdo do Common Law. A sobredita
homogeneidade da classe de juristas ingleses ¢ tamanha, que o forasteiro ¢ logo

identificado até mesmo pela porta que recusa ser por ele aberta.

% Para uma exposigdo a respeito das finalidades universitarias, veja-se MOREIRA ALVES, José Carlos.
Universidade, cultura e direito romano. In: MOREIRA ALVES, José Carlos. Estudos de direito romano.
Brasilia: Senado Federal, 2009, pags. 317-338; veja-se, também, para um panorama apoiado na filosofia
tomista de Josef Pieper, LAUAND, Luiz Jean. O que é uma universidade? Sao Paulo: Perspectiva, 1987.

325 LOSANO, Mario G. I grandi sistemi giuridici. Roma: Laterza, 2000 (trad. port. VAREJAO, Marcela. Os
grandes sistemas juridicos. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007), pag. 325.
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A existéncia dessa classe de juristas influentes na formagdo do direito ndo ¢&,
entretanto, uma exclusividade do sistema formado na Inglaterra. Ao contrario, ¢ um dos
tragos marcantes também da historia do ius commune, anterior ao movimento codificador.
Mesmo as vésperas da aprovagao do projeto final daquele que viria a ser o Code Napoléon,
JEAN-ETTIENE PORTALIS, um dos responsaveis pelo sucesso da empreitada em sua fase
final, reconhecia e fazia apologia dessa classe. No discurso preliminar ao projeto do Code,
PORTALIS observa que, no inicio de seus trabalhos, a comissao elaboradora do projeto
notou que a opinido geral apontava que, na redacao de Codigo, a grande tarefa seria de
tudo simplificar e tudo prever. O autor, desde logo, aponta que a tarefa de tudo prever ¢é
impossivel de ser realizada. A ambicao de nada deixar a decis@o do juiz ¢ classificada de
perigosa por PORTALIS. O legislador ndo pode prover a tudo, ja que, por mais que se faca,
nao ¢ possivel que a lei positiva se substitua a razao natural nas relacdes humanas. A
legislacdo ndo pode impedir o decurso do tempo e que, com ele, a experiéncia revele novas

. ~ ~ . . . 326
situagdes que o pensamento ndo poderia atingir

. Nota-se, com isso, que uma série de
assuntos deve ser deixada, necessariamente, a discussdo dos homens instruidos e a tomada
de decisdo dos juizes. O papel da lei, entdo, seria o de fixar principios, € ndo de descer aos
detalhes das questdes que podem nascer sobre cada matéria. Caberia ao magistrado e ao
jurisconsulto penetrar no espirito da lei e guiar-lhe a aplicacdo. Pode ser que as criticas
entdo feitas a jurisprudéncia pelo pensamento do jusracionalismo tivessem fundamento.
Entretanto, em todas as nagdes civilizadas nasce, necessariamente, ao lado do “santuario
das leis e sob a vigilancia do legislador”, um corpo de maximas de decisoes e de doutrinas
depuradas diariamente pela pratica e pelo choque dos debates judiciarios, formando um

verdadeiro suplemento da legislagio™.

No direito francé€s em que se formou PORTALIS, esse corpo de mdaximas de decisoes
ndo era apenas um guia para o advogado ou magistrado diligente. Com efeito, havia um
mecanismo de vinculacdo as decisdes prolatadas pelos Parlamentos, que eram Orgdos
acumuladores de fungdes que hoje chamamos administrativas e judiciais. O Parlement de

Paris assumiu o papel de corte de cipula por volta da metade do século XIII**®. Os

326 Nota-se, nessa passagem, que em PORTALIS a confianga na razio humana néo é absoluta. A legislagio nio
pode ser um produto imutavel e uniforme da razdo, pois deve servir também a experiéncia.

27 PORTALIS, Jean-Etienne-Marie. Discours préliminaire sur le projet de Code Civil. In: Discours, rapports e
travaux inedits sur le Code Civil. Paris: Joubert, 1844, pags. 07-08. O destaque em italico no texto ndo esta
no original.

328 Esse dado foi apresentado por CAENEGEM, Raoul Charles van. An historical introduction to private law.
Cambridge: Press Syndicate of Cambridge University, 1992 (trad. port. LIMA MACHADO, Carlos Eduardo.
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Parlamentos tinham autoridade para editar os arréts de reglement, decisdes que
estabeleciam “normas gerais de direito aplicaveis a todos, de modo que dentro da

jurisdi¢do do parlamento correspondiam a uma espécie de legislagio™%.

Também em Portugal a pratica de vinculacdo dos julgados nao foi desconhecida.
Os Assentos da Casa da Suplicagdo, da Rela¢do do Porto e das Relagoes Ultramarinas
constituiram um “processo de interpretacdo auténtica de leis que tivessem suscitado
davidas (...)**". Ou seja, tais tribunais arrogavam-se poderes de impor de modo vinculante

as cortes inferiores a eles subordinadas os entendimentos por eles prolatados.

Além dos arréts de reglement e dos assentos, reconhecia-se como fonte de direito
os chamados estilos (stylli) das cortes. As Ordenagdes do Reino de Portugal reconheciam
expressamente o sty/lus como fonte de direito, mas sua defini¢do foi construida por autores
ligados ao ius commune. A nogdo geral ¢ de que o estilo seria uma espécie de costume.
BARTOLO o diferencia, no entanto, de consuetudo, apontando que seria induzido por atos
judiciarios e por meio de exempla, por comportamentos repetidos; styllus, por sua vez,

31 Tratar-

seria criado apenas por atos judicidrios dos assuntos que sao versados em juizo
se-ia, portanto, de costume de tipo especial, forjado no ambito judiciario, impondo regras

de contetudo exclusivamente processual.

A defini¢do de BARTOLO para consuetudo, no entanto, deixa entrever que a criacao
de normas de conteudo substantivo, que tivessem carater vinculante para além do ambito
processual, também era admitida (consuetudo inducitur per actus iudiciarios et

exempla...). Houve ainda quem admitisse expressamente que o estilo ndo se limitaria ao

Uma introdugdo historica ao direito privado. 2* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000), pag. 143. A traducdo
brasileira desse texto, na edicao consultada, merece alguns reparos.

32% CAENEGEM, Raoul Charles van. Op. cit., pag. 137. O autor belga, nesta passagem, afirma que os arréts de
réglement constituiriam uma “espécie de legislagdo”, realizando uma clara proje¢do da fungdo que a lei foi
atribuida na modernidade — a de constituir uma fonte primordial de direito caracterizada por ser um
regulamento abstrato e geral, emanado a partir da soberania popular — aquela que a lei tinha no antigo
regime. No mesmo excerto, o autor ainda aduz que os arréts de réglement constituiriam exce¢do ao exercicio
regular das fungdes judiciais pelas cortes, ja que, ao instituir regras gerais de direito, estariam usurpando uma
fungdo tipicamente legislativa. No entanto, fungdes tipicamente legislativas e jurisdicionais sdo criagdes
modernas e ndo constituiam problemas relevantes para o ancient droit. A esse respeito, veja-se LIMA LOPES,
José Reinaldo de. 4s palavras e a lei. Sdo Paulo: FGV/34, 2004, especialmente o quarto capitulo.

330 GOMES DA SILVA, Nuno José Espinosa. Histéria do direito portugués: fontes de direito. 4* ed. Lisboa:
Fundag¢ao Calouste Gulbenkian, 2006, pag. 375.

31 «“Differentiam esse talem, quia consuetudo inducitur per actus iudiciarios et exempla (...), et styllus solum
per actus iudiciarios earum (rerum) quae in iudicio versantur” (“A diferenca ¢ tal que o costume ¢ induzido
por atos judiciarios e exemplos (...); e o estilo apenas por atos judiciarios daqueles assuntos que sido versados
em juizo” — traducdo livre). Infelizmente, para esse texto destinado ao exame de qualificagdo, tomamos a
transcrigdo indiretamente a partir da pagina 377 da obra de NUNO ESPINOSA GOMES DA SILVA indicada na
nota acima. Comprometo-me, entretanto, a corrigir essa falha nas versdes subsequentes do texto.
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campo do processo, podendo ser criado por um ou vdrios juizes sobre matéria tanto
processual quanto de direito substantivo. Vislumbra-se, entdo, que as decisdes judiciais
como fonte de direito ndo eram exclusividade do sistema inglés, mas algo proprio do modo

de ser do ius commune.

E claro que a imagem geral passada pela historiografia é de que o desenvolvimento
do direito inglés ¢ paralelo ao do ius commune. Este que pouco teria penetrado na
formacdo do Common Law, tendo permanecido o direito romano redescoberto e
reelaborado na Idade Média um fendmeno, de forma geral, alheio aquela tradi¢do. Os
textos historiograficos ddo conta de que Lanfrancus Dialecticus, cultor do direito em
Bolonha, teria sido nomeado arcebispo de Canterbury, onde teria passado a se dedicar ao
estudo do direito inglés. Seria esse, entdo, o ponto de contato entre o direito inglés e o

direito romano medieval®*.

Parece-me, entretanto, que essa imagem comumente presente nos manuais nao
possa ser acolhida sem alguma dose de cuidado. Em primeiro lugar, a nogdo de um ius
commune como presenca uniforme em todo direito continental merece reparos. Certos
textos, como, por exemplo, o de CAENEGEM™, apresentam uma oposicio direta entre
tradi¢do continental e direito inglé€s. Entretanto, serd mesmo possivel falar de uma tradi¢ao

continental com tragos uniformes?

Se o direito romano ndo pode penetrar na Inglaterra, igualmente ndo pode penetrar
também em outros territdrios continentais. Com efeito, JEAN-LOUIS HALPERIN passa em
revista a concepcao de ius commune apontando a existéncia de uma forte tensdo entre o
direito comum, representado pelo amalgama de direito romano, candnico e germanico, e
diversas tradigdes juridicas locais. Sob a expressao ius commune estdo diversas realidades
e diferentes niveis de recep¢do dessa ordem supranacional. Em certos pontos da Europa, o
direito romano foi recepcionado como ordem hegemdnica, como na peninsula italica e no

sul da Franga. Em outros, como em alguns reinos dominados pelo Sacro Império, houve

332 Nesse sentido, LOSANO, Mario G. I grandi sistemi giuridici. Roma: Laterza, 2000 (trad. port. VAREJAO,
Marcela. Os grandes sistemas juridicos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007), pag. 324. Sobre o alheamento em
relagdo ao direito romano, leia-se, do mesmo autor: “a unidade juridica, a centralizagdo judiciaria e a
homogeneidade da classe forense explicam por que o direito romano ndo foi adotado na Gra-Bretanha (...)”
(Idem, ibidem, pag. 327).

333 CAENEGEM, Raoul Charles van. Judges, legislators and professor: chapters in european legal history.
Cambridge: University Press, 1987 (trad. port. BORGES, Luis Carlos. Juizes, legisladores e professores. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2010).
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uma séria resisténcia dos direitos territoriais, e, ali, o direito romano jamais alcangou

hegemonia, restando aplicavel em carater apenas subsidiario®>*.

Nota-se, assim, que a difusdo do ius commune pelo continente europeu nao se deu
de maneira uniforme e comportou graus diversos de recepcao. Quer dizer, o direito comum
penetrou de maneira imperfeita por diversos territorios. Nao teria sido assim, também, na

Inglaterra?
Podemos esbogar uma primeira resposta a essa questao a partir de alguns indicios.

Em primeiro lugar, devemos lembrar da existéncia dos Civil Lawyers na Inglaterra
até a segunda metade do século XIX. Os chamados Doctors’ Commons eram juristas que,
atuando em determinadas cortes inglesas, utilizavam-se das fontes do ius commune ao
modo do jurista continental. Uma tese langada por MAITLAND aduziu, inclusive, que, na
Renascenga, o Common Law esteve em perigo, em parte em fung¢do do prestigio que

. , . X . 335
tiveram os Doctors’ Commons junto a monarquia™".

J4

No entanto, um dado que particularmente me chama a atencdo ¢ encontrado na
biblioteca do Lincoln’s Inn. Poder-se-ia desde logo questionar: em um local tdo
caracteristico do Common Law, voltado ndo imediatamente a erudi¢ao e difusao da cultura,
mas a finalidades mais pragmaticas, e cuja porta chega a empurrar o visitante para fora,

poderia penetrar o ius commune ou o direito romano?

334 HALPERIN, Jean-Louis. Histoire des droits en Europe de 1750 a nos jours. 2* ed. Paris: Flammarion, 2006,
pags. 19-20.

335 Cfr., supra, Capitulo primeiro, item 1.2.

A conferéncia de MAITLAND foi publicada em 1901. O autor questiona, a partir de uma afirmagao curiosa de
Sir Edward Coke — que louvava, ja no periodo da Renascenga, um livro medieval escrito por Thomas
Littleton “como o mais perfeito escrito em qualquer ciéncia” —, sobre o papel do direito romano ao longo do
Renascimento: era o periodo em que as fontes justinianeias “expulsavam” o direito germanico do Sacro
Império: “era o tempo da Reforma e também o tempo da Recepgdo”; a recepgdo na Inglaterra teria sido
advogada por Reginald Pole e fomentada, politicamente, por seu primo, Henrique VIII, que proibira o estudo
do direito candnico e criara a cadeira de “civil law” em Oxford e Cambridge. Segundo MAITLAND, “there
was pleasant reading in the Byzantine Code for a king who wished to be monarch in church as well as state:
pleasanter reading than could be found in our ancient English law-books” (“havia leitura agradavel no
Codigo Bizantino para um rei que desejava ser um monarca na igreja e no Estado; leitura mais agradavel que
aquela que poderia ser encontrada em nossos antigos livros de direito inglés” — tradug@o livre) (MAITLAND,
Frederic William. English law and the Renaissance. Rede Lectures. Cambridge: University Press, 1901, pag.
14).

A tese de MAITLAND ¢ sintetizada por SAMUEL THORNE, que, por sua vez, opde-se a ideia de que tenha
havido qualquer ameaga ao Common Law ao longo da Renascenca. A respeito, veja-se o seu English law and
the renaissance. In: THORNE, Samuel Edmond. Essays in english legal history. London and Ronceverte:
Hambledon, 1985, pags. 187 e seguintes. BAKER também propds uma releitura do argumento de MAITLAND
em artigo homonimo ao de seu predecessor (BAKER, John Hamilton. English law and the Renaissance. The
Cambridge Law Journal, vol. 44, n° 01, pags. 46 ¢ seguintes, mar. 1985).
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A resposta ¢ afirmativa. O catdlogo da biblioteca, que, a despeito de ser apontada
como a mais antiga de Londres, ndo tem grandes dimensdes, indica a presenga de alguns
bons volumes do Corpus Iuris Civilis, ou do Digesto isoladamente, editados nos séculos
XVI e XVII**. Ha edi¢des mais recentes, mas a presenca destas mais antigas parece-me

significativa®’.

Nao ¢ possivel apontar com a mesma precisdo em relagdo a todos esses volumes em
que momento eles efetivamente chegaram a biblioteca do Lincoln’s Inn. Seriam aquisigdes
recentes ou corresponderiam a um interesse pelo direito romano contemporaneo as datas de
suas edicdes? A confirmacdo do interesse dos séculos XVI e XVII pelas fontes

justinianeias poderia servir de argumento adicional as conclusdes de MAITLAND.

Todavia, pelo menos em relagdo a duas das edi¢des, pode-se apontar com seguranga
que se trataria de aquisicoes contemporaneas as datas das edi¢cdes. Um volume do Digesto
editado em 1567 foi adquirido, certamente, antes do século XVIII. O volume apresenta, em
sua capa, dois furos através dos quais, como explicou o bibliotecario Guy Holborn, eram
passadas as correntes que mantinham as obras presas as estantes para evitar que fossem
retiradas do prédio da biblioteca. As correntes deixaram de ser utilizadas, justamente, no
século XVIII, de modo que a presenca dos furos indica que o volume ja estava no

Lincoln’s Inn antes que o procedimento de acorrentar os livros fosse abandonado.

Ha, igualmente, uma edicdo de 1604 a respeito de que ¢ possivel indicar que a
aquisicdo fora efetivada no proprio século XVII. Esse fato ¢ atestado por uma ata de
reunido do conselho levada a efeito aos 24 de maio de 1609, que tomei a liberdade de

transcrever, dada a relativa dificuldade de acesso ao documento:

Mr. Mathew Hadd, master of the library, shall pay £10 out of the money received
from Sir William Sidley, for “Corpus Juris Civilis” in six volumes and Corpus
Canonic (sic) in three volumes, sent by Sir William Sidley towards the
furnishinge of the librarie, and to cause them to be bounde w" bosses wout

chaines, and to pay the charges of binding allsoe out of the money (.. )P,

336 Tais edi¢des sdo dos anos de 1567, 1604, 1627 e 1623. As referéncias completas estdo indicadas na
bibliografia.

337 Para uma recensio do interesse sobre o direito romano nos Estados Unidos e na Inglaterra no final do
século XIX e nas primeiras décadas do século XX, veja-se PETIT, Carlos. “Tradi¢do romanistica” e ensino do
direito romano nos Estados Unidos. In: FONSECA, Ricardo Marcelo; SEELAENDER, Airton Cerqueira Leite.
Historia do direito em perspectiva: do antigo regime a modernidade. Curitiba: Jurua, 2012, pags. 253 e
seguintes.

3% Records of the honourable society of Lincoln’s Inn, The — The Black Books, vol. 11 (from 1586 — 1660).
London, 1898, pag. 121, fo. 421. Em tradugdo livre, “O sr. Mathew Hadd, chefe da biblioteca, deve pagar
£10 do dinheiro recebido do Sir William Sidley para aquisicdo do Corpus luris Civilis, em seis volumes, e do
Corpus Iuris Canonici, em trés volumes; enviado [0 dinheiro] por Sir William Sidley para a provimento da



147

O montante com que se determinou a compra dos volumes indicados no registro
acima foi proveniente de um empréstimo de £100 feito ao Lincoln’s Inn pelo mencionado

Sir William Sidley em fungo “de seu amor e afeigio pela casa™>’.

Vé-se, entdo, que ndo ha um completo desinteresse do Common Law em formacao
em relacdo ao ius commumne e suas principais fontes, mesmo em um ambiente

profissionalizante como o do /nn of Court.

As informacgdes coletadas acima ndo revolucionam nosso entendimento a respeito
da historia do Common Law, mas colocam em destaque certos pontos que ficam submersos
nos textos manualisticos que reescrevem a historia a partir de seu resultado, projetando

para o passado as diferengas que talvez s6 existam verdadeiramente hoje.

biblioteca, e para que os volumes sejam atados com metal sem correntes e para pagar os custos com a
encadernagdo também com aquele dinheiro (...)”.

3% Idem, ibidem, pags. 117-118, fo. 414. A sessdo em que se registrou o empréstimo teve lugar aos 9 de
fevereiro de 1609.
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III — A PRESENCA NA AUSENCIA: O CODIGO QUE PAIRAVA SOBRE NOS — UM
SISTEMA DE DIREITO CIVIL CODIFICADO SEM CODIGO CIVIL?

Plano do capitulo

Gostaria de iniciar este capitulo com uma transcricdo que julgo significativa a
respeito da ideia de Cédigo que se fazia no Brasil no primeiro ter¢o do século XIX, colhida

dos Anais do Parlamento Brasileiro, em sessdo ocorrida aos 12 de maio de 1826:

Veio igualmente & mesa uma mogao nos seguintes termos:

“Proponho, que se decrete um premio a quem dentro do espaco de dois anos
apresentar o melhor projecto de codigo. — Pires Ferreira.”

E sendo lido pelo Sr. secretario Souza Franga, levantou-se, e disse

O Sr. Cruz: — Sr. presidente, ¢ preciso que se declare que codigo seja: elles
devem ser pelo menos 5 ou 6. Ha o codigo civil, criminal, maritimo, mercantil,
rural, etc., etc.

O Sr. Pires Ferreira: — Eu fallo do codigo em geral.

O Sr. Cruz: — Isso ndo ¢é possivel: nao ha cabeca, que seja capaz de o
desempenhar®*.

Seria simples para nossos contemporaneos desqualificar o Sr. Pires Ferreira: “nao
entendeu o que ¢ cddigo”; “deveria ter se instruido a contento antes de apresentar proposta

tao estapaftirdia”; ou, no limite, “deveria ter selecionado melhores assessores”.

Todavia, a fala do deputado denuncia que ndo era tdo simples fazer penetrar na
cultura juridica brasileira — se € que se pode falar, naquele momento histoérico, de cultura
juridica brasileira —, ou melhor, na cultura juridica em geral, a ideia de Cddigo. No
momento de seu discurso, afinal, ainda aprendiamos o que era o tal Codigo moderno, uma
novidade na experiéncia juridica do tempo, cujas proje¢des se faziam muito em funcdo da
for¢a do Code Napoléon. O documento normativo que talvez pudesse ter sugerido a Pires
Ferreira a ideia de um Codigo geral eram as Ordenagdes Filipinas, cuja organizacao
abrangia todas as areas do direito, sem a intencdo, entretanto, de esgota-las ou de compor

um sistema.

* Annaes do Parlamento Brasileiro (1826 a 1873). Sessdo de 12 de maio de 1826, pag. 60. Disponivel em
<http://memoria.bn.br/docreader/132489/72>. Ultimo acesso aos 06 de outubro de 2016.
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O Codigo era um corpo estranho surgindo no pensamento juridico e entre as fontes
de direito. Em fun¢do disso, poder-se-ia, em linha de hipdtese, aduzir que, no inicio do
século XIX, a codificagdo nao fosse a solucdo mais 6bvia — a solugdo natural — para o
sistema juridico: era, ao contrario, a solugdo inventada para um — ou alguns — determinado

contexto politico e transplantada para outros.

A historiografia juridica brasileira lida com a historia da Codificacdo Civil a partir
da auséncia do Codigo e das sucessivas promessas ¢ tentativas de leva-lo a efeito entre nds.
As solenes promessas contidas na Lei de 23 de outubro de 1823 e na Carta Constitucional
de 1824 teriam sido continuamente, ao longo de toda a vida do Império, solenemente

descumpridas.

Se admito o raciocinio — confessadamente simplista — de que, se o Império nao
conheceu a Codificagdo Civil, mas conheceu o Codigo Criminal (1830), o Codigo de
Processo Penal (1832), o Codigo Comercial (1850), é porque, para o primeiro, faltou
vontade politica; e se faltou vontade politica é porque, a rigor, a necessidade do Codigo
Civil ndo era, assim, tdo sentida. Por que, entdo, prometé-lo? E qual o efeito dessa

promessa, se nao cumprida?

Poder-se-ia iniciar o esbo¢o de uma resposta tomando como ponto de partida o fato
de que a Constituicdo de 1791 da Franga revolucionaria previa, em seu titulo primeiro
(disposigoes fundamentais garantidas pela constitui¢do), que seria feito um Codigo de leis

civis comuns a todo o Reino™*!.

Na América, além do Brasil, outros territérios recém-independentes repetiram
disposi¢des analogas. A Constituicdo Chilena de 1818, no art. 15, enunciava que a Camara
de Apelagdes conheceria de todas as causas, ainda que administrativas, aplicando-se por
completo todas as disposi¢cdes do direito comum e leis que as regessem no momento,

enquanto nio se estabelecesse um novo Codigo™*.

No territério hoje ocupado pelo Estado nacional que chamamos Colombia, a figura

do novo Codigo surge também na Constituigdo da Provincia de Antioquia. Em tal

10 texto da Constitution de 1791 esta integralmente disponivel em <http://www.conseil-constitu-tionnel. fr/
conseil-constitutionnel/francais/la-constitution/les-constitutions-de-la-france/constitution-de-
1791.5082.html>. Ultimo acesso aos 11 de novembro de 2016.

32 Constituciones politicas de la Republica de Chile (1810-2015). 2* ed. Santiago: Diario Oficial de la
Republica de Chile, 2015, pag. 104.
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Constituicao, promulgada aos 03 de maio de 1812, lia-se, no titulo pertinente ao poder

legislativo, que

luego que lo permitan las circumstancias debera ocuparse en la formacion de un
sébio Codigo Ciyil, y outro Criminal, para que las penas guarden exacta

proporcion con los delitos; los delinqiientes sean justa, y brevemente castigados,

y ninguno sufra privaciones violentas, ni vexaciones, antes de ser sentenciado®*.

No mesmo titulo, sob o item 55, previa-se a possibilidade de que o governo
provincial, em vista das “grandes utilidades e beneficio publico” que resultariam da
comunhdo, entre todos os Estados colombianos, dos mesmos Codigo Civil e Criminal,
facultava ao executivo, quando permitissem as circunstancias, que propusesse a referida

unificagdo as demais provincias.

Também a Constituicdo da Cundinamarca, no item 24 do titulo sexto, igualmente
sobre o poder legislativo, declarava em vigéncia a legislagdo pré-independéncia, mas
determinava que o primeiro cuidado do corpo legislativo seria proceder a “indispensavel
reforma do codigo” que os regia, a fim de lhe adaptar a nova forma de governo. Previsao

idéntica encontrava-se na Constitui¢io de Cartagena de Indias (titulo sexto, item 20).

A Constitui¢do da Colémbia, formada pelo antigo vice-reinado da Nova Granada e
da Venezuela, promulgada em 1830, previa, por sua vez, entre as incumbéncias do

congresso a formagdo dos “cddigos nacionais de toda classe” (§ 22°, art. 36).

Essa tendéncia a se dispor como necessario o novo Codigo, um novo corpo
normativo, ndo ¢ dificil intuir, decorre da propria situacdo de novidade das proprias
organizagdes politicas e da necessidade de, nesse contexto, romper com o direito e as

instituicdes associadas a situacao colonial.

E de se notar, assim, que, a exemplo do que ocorreu no contexto da Revolucao
Francesa, o intuito de levar a termo a renovacao legislativa ¢ menos uma concepgao

relacionada ao progresso, que uma ideia de ruptura. Se, na Franga revoluciondria, o desejo

33 “Logo que permitam as circunstincias, devera ocupar-se na formagdo de um sabio Codigo Civil, e outro
Criminal, para que as penas guardem exata proporgdo com os delitos; os delinquentes sejam justa e agilmente
castigados, ¢ ninguém sofra privacdes violantes, nem vexagdes, antes de ser sentenciado” (tradugdo livre).

As constituicdes das provincias independentes, da Colombia ¢ dos Estados Unidos da Colombia foram
consultadas junto ao acervo digital da Biblioteca Luis Angel Arango, curada pelo Banco de la Reptiblica. O
acervo constitucional esta disponivel em <http://www.banrepcultural.org/blaavirtual/constitucion/constitucio-
nes-colombianas>. Ultimo acesso aos 19 de novembro de 2016.
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era romper com as estruturas do antigo regime, na América independente, desejava-se

romper com a estrutura colonial®**,

No que se refere a codificagdo e a definitiva revogacao do Livro IV das Ordenagdes
Filipinas, o Brasil teve que esperar at¢ a Republica. Todavia, o constante debate no
legislativo, os projetos e as comissdes nomeadas ndo foram um permanente lembrete de
que nosso direito ndo era o das Ordenacdes, mas aquele que estava por ser enunciado no

corpo do Codigo?

Este capitulo parte da hipdtese inicial deste trabalho — a da afirmag¢ao do Cddigo
Civil como um lugar de memoria em que se funda (ou refunda) uma tradi¢@o juridica —,
procurando apontar que as sucessivas promessas nao significaram apenas o fracasso das
tentativas de codificacdo; ao contrario, elas presentificaram, entre nés, a figura do Codigo,
posicionando, desde entdo, o ordenamento juridico brasileiro sob a nova tradigdo juridica —

a de direito codificado.

Para tanto, foi necessaria uma reforma institucional em Portugal que secundou a
nova visao sobre a atuacdo da administragdo estatal e o papel do direito; o reinado de D.
José I, pelas maos do ministro Sebastido José de Carvalho e Melo, que ficou conhecido
para a historia como o Marqués de Pombal, promoveu uma ampla reforma do ensino em
todos os niveis, culminando com a reforma universitaria de 1772. A implantagdo do novo
método de ensino teria fomentado o ambiente intelectual para a concepcao de que o Estado
controla as fontes de direito, habilitando-o, assim, a produzir o Codigo que suplanta todos

os costumes e fontes locais.

Procurarei, entdo, analisar o modo por que a figura do Codigo penetra no discurso
juridico e por que tal figura se torna um referencial de memoria tendente a renovagdo da

identidade do direito brasileiro em face do direito portugués.

Embora utilize a o artigo definido — a figura do Codigo —, rigorosamente, nao se
trata de nenhum Codigo em especial, mas de uma ideia de Codigo, que estd, muitas vezes,
identificada com o Code Civil de 1804, expressamente referido no ambito parlamentar e,

em algumas oportunidades, no Conselho de Estado.

3 A respeito da Revolugio Francesa e da nogdo de progresso, LE GOFF recorda que, “enquanto a nogio de
progresso implica uma continuidade, a Revolugdo Francesa se apresenta antes de mais nada como ruptura,
comego absoluto”, inclusive a partir de um novo calendario, em que as unicas referéncias eram a ordem
natural e ao 21 de setembro de 1792, ultimo dia da realeza, que coincidiu com o equindcio de outono (Storia
e memoria (trad. port. LEITAO, Bernardo et alii. Historia e memoria. 7* ed. Campinas: Unicamp, 2013), pag.
235).
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Ao final, pretendo ter composto o argumento concluindo que a inexisténcia de um
Cddigo Civil do Império ndo implica completa auséncia da codificacdo ao longo do século
XIX. Se, enquanto “realidade” legislativa, ndo tivemos o Codigo até 1916, enquanto

monumento, ele esteve entre nds muito antes disso.

3.1. Estado, proscricio e a formacio do ambiente intelectual luso-brasileiro no

periodo pombalino

O Brasil colonial foi envolvido nos influxos de centralizacdo e estatizacdo
ocorridos em Portugal pela coroa ao longo do periodo conhecido como pombalino, no
reinado de D. José I. Esse movimento realizou-se em diversos setores por meio de
reformas que abrangeram a economia, a criacdo legislativa, a jurisprudéncia, as relagdes

internacionais, a educacdo etc.’*.

As reformas pombalinas significaram, para Portugal e para o Brasil, a “substituicao

da jurisdictio pela potestas legislatoria”; quer dizer, a “substituicdo do paradigma

jurisdicionalista pelo absolutista™*.

5 Muito ja se escreveu a respeito das reformas pombalinas em seus diversos dmbitos. Um panorama ¢é
objeto da obra de MAXWELL, Kenneth. Pombal, paradox of the enlightenment. Cambridge: University Press,
s.d. (trad. port. DANESI, Anténio de Padua. Marqués de Pombal: paradoxo do iluminismo. 2* ed. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1997); no campo do direito e do ensino juridico, veja-se BRAGA DA CRUZ, Guilherme. O
direito subsidiario na historia do direito portugués. In: Obras esparsas. Coimbra: Acta Universitatis
Conimbrigensis, 1981. vol. II, 2 parte; GOMES DA SILVA, Nuno José Espinosa. Historia do direito portugués:
fontes de direito. 4* ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2006, pags. 434-485; POUSADA, Estevan Lo Ré.
Preservagdo da tradigdo juridica luso-brasileira: Teixeira de Freitas e a introdug@o a Consolidacao das Leis
Civis. Dissertagdo, Sao Paulo-USP(FD), 2006, pags. 59-92; no campo da educagdo e pedagogia, veja-se
FRANCO, José Eduardo. Introducdo. In: JUNTA DA PROVIDENCIA LITERARIA. Compéndio historico da
Universidade de Coimbra. Porto: Campo das Letras, 2008, Partes I e II, pags. 17-90; BANHA DE ANDRADE,
Antonio Alberto. 4 reforma pombalina dos estudos secundarios (1759-1771): contribuigdo para a historia da
pedagogia em Portugal. Coimbra: Impressa da Universidade, 1981. 2 vols.; do mesmo BANHA DE ANDRADE,
Antonio Alberto. 4 reforma pombalina dos estudos secundarios no Brasil. Sdo Paulo: Edusp/Saraiva, 1978,
além da obra sobre LUIS ANTONIO VERNEY, Vernei e a cultura do seu tempo. Coimbra: Impressa da
Universidade, 1966; sobre VERNEY e o impacto de sua obra nas reformas de ensino, veja-se também
JUNQUEIRA, Celina (dir.). O nascimento da moderna pedagogia: Verney. Rio de Janeiro: Documentario,
1979; acerca da efetivagdo das reformas nos Tribunais, especialmente no ambito do Tribunal da Relagdo do
Rio de Janeiro, veja-se WEHLING, Arno; WEHLING, Maria José. Direito e justica no Brasil colonial: o
Tribunal da Relagdo do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, pags. 447-477.

% BARBOSA, Samuel Rodrigues. Complexidade e meios textuais de difusio e selecio do direito civil
brasileiro pré-codificacdo. In: FONSECA, Ricardo Marcelo; SEELAENDER, Airton Cerqueira Leite. Historia do
direito em perspectiva. Curitiba: Jurua, 2012, pag. 151.
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A ingeréncia do Estado portugués nesses diversos campos, conforme
propagandearam seus principais impulsionadores, visou recolocar Portugal a altura das
grandes nag¢oes da Europa. Este vocabulo, Europa, passou, entdo, a identificar o

progresso, um ideal utopico de desenvolvimento a que Portugal deveria aspirar’*’.

A legitimacdo para tais agdes contou, no discurso politico-ideologico, com o
apontamento de determinados inimigos do Estado portugués e seu avango; como inimigos,
deveriam ser combatidos, levando Portugal ao progresso. A Espanha, vizinha fronteirica,
serviu a esse papel; a situacdo economicamente desfavoravel frente a Inglaterra também
justificou medidas para procurar inverter a balanca comercial entre os paises, que pendia
em favor das ilhas britdnicas®**; mas, sobretudo os jesuitas receberam sobre si a imputagio

de principal causa do “atraso” de Portugal®*’.

O enfrentamento levado a efeito contra os jesuitas ndo foi fortuito: os inacianos
detiveram sob seu controle o sistema educacional — e, com ele, a responsabilidade sobre a
formag¢ao e mentalidade dos homens educados —, que passou a integrar os planos de avango
do Estado. O controle sobre a metodologia, o contetido e os materiais disponiveis para o
ensino representou uma tentativa de rearranjo da mentalidade por uma pluralidade de
meios, inclusive pela reescrita da historia, por apagamentos e memorizagdes. Se a
efetividade dessa reforma em curto prazo foi questionavel®™, ela j4 revelava alguns pontos

que se perpetuariam no modo de ensino portugués e brasileiro ao longo do século XIX.

Quero argumentar que a introducao de uma nova organizagao de ensino fomentou a
formacdo de memoria pelo discurso académico-cientifico, do modo como explicitado no
capitulo anterior (topicos 2.1.3.1 e 2.1.3.2), provendo um meio para reescrita do passado e
eliminando da ciéncia parte de seu engenho critico, representado pelas disputationes

escolasticas.

3#7 Nesse sentido, FRANCO, José Eduardo. Introdug@o. In: JUNTA DA PROVIDENCIA LITERARIA. Compéndio
historico da Universidade de Coimbra. Porto: Campo das Letras, 2008, pag. 19.

¥ Para esse ponto, consulte-se ARRUDA, José Jobson. Uma colénia entre dois impérios: a abertura dos
portos brasileiros (1800-1808). Bauru: EDUSC, 2008, especialmente pags. 51-54.

¥ Cfr. FRANCO, José Eduardo. Op. cit., pag. 20, nota de rodapé n° 08.

%0 Conforme JOSE EDUARDO FRANCO, o esforgo reformista esbarrou na dificuldade de se encontrar quem
estivesse apto ao exercicio da docéncia. A expulsdo dos jesuitas e de quem ja tivesse alistado entre os
membros da Companhia de Jesus da pratica do ensino teria criado um “enorme vazio que nunca foi
preenchido em termos quantitativos a breve trecho” (Idem, ibidem, pag. 32).
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§ 1° A propaganda antijesuitica. Habituamo-nos, em nossos dias, a um Estado que
controla, desde as bases, todo o sistema de ensino, imputando a si o dever de prover meios
de acesso a educacao (cfr. art. 23, inc. V, da Constitui¢ao Federal vigente), de combater o
analfabetismo e universalizar o atendimento escolar (cfr. art. 214, I, II, CF), e atribuindo a
todos o direito subjetivo publico de acesso a educagdo bdasica obrigatoria (cfr. art. 208,
caput ¢ § 1°, CF). Nos séculos que nos precederam, contudo, ensinar e educar ndo eram
atividades, necessariamente, associadas ao Estado. A transmissdo do conhecimento de
saber ler, escrever e contar estava sob encargo da familia, suplementada pela Igreja e pela

organizago politica®".

A Companhia de Jesus, entdo, instituiu, junto as Catedrais, conventos e colégios,
em Portugal e, especialmente, no Brasil, aulas de ler, escrever e contar, vestibulares dos
proprios colégios e da Universidade de Coimbra®%. O 4pice da estrutura de ensino jesuitico
estava na Universidade de Coimbra. Foi tal estrutura, ja pronta e hierarquizada, que D. Jos¢
I, por meio do Ministro Pombal, procurou aproveitar, substituindo gradativamente o ensino

inaciano pelo ensino controlado pelo Estado em todos os niveis.

A propaganda antijesuitica foi contundente. Em diversos documentos patrocinados
pela administragdo pombalina encontram-se referéncias sobre o modo como a Companhia
de Jesus teria contribuido para a decadéncia de Portugal. Um dos textos mais violentos
nesse sentido, a Deduc¢do Chronologica atribuida a JOZEPH DE SEABRA DA SYLVA, tem
como paragrafo de abertura a afirmagao de que o impacto negativo da entrada dos jesuitas

em Portugal e seus dominios ndo encontraria paralelo sendo na invasio dos mouros>™.

A ruina de Portugal dever-se-ia, portanto, segundo as Deducgoes, aos jesuitas.
Segundo seu autor, inclusive, a Companhia de Jesus havia ndo s6 aniquilado a monarquia

portuguesa, como também suprimido a democracia, instalando uma ‘“aparente

! BANHA DE ANDRADE, Antonio Alberto. 4 reforma pombalina dos estudos secunddrios no Brasil. Sdo
Paulo: Edusp/Saraiva, 1978, pag. 02.

332 Idem, ibidem, pags. 02-04.

353 SEABRA DA SYLVA, Jozeph. Deducgio chronologica, e analytica na qual se manifestdo pela successiva
serie de cada hum dos Reynados da Monarquia Portugueza, que decorrérdo desde o Governo do Senhor Rey
D. Jodo III, até o presente, os horrorosos estragos, que a Comapnhia denominada de Jesus fez em Portugal,
e todos seus Dominios, por hum Plano, e Systema por Ella inalteravelmente seguido desde que entrou neste
Ryeno, até eu foi delle proscrita, e expulsa pela justa, sabia e providente ley de 3 de setembro de 1759.
Lisboa: Miguel Manescal da Costa, 1767. vol. 1. pag. L.

Informagdes sobre as primeiras edicdes da obra podem ser encontradas em FRANCO, José¢ Eduardo.
Introdugdo. In: JUNTA DA PROVIDENCIA LITERARIA. Compéndio historico da Universidade de Coimbra.
Porto: Campo das Letras, 2008, pag. 20, nota de rodapé n° 07. Segundo esse autor, embora o texto da
Deducgdo seja atribuido a SEABRA DA SYLVA, sua idealizagdo teria sido do proprio Ministro Pombal,
provavelmente com a colaborag@o também do Frei Manuel do Cenaculo ¢ de Antdnio Pereira de Figueiredo.
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Aristocracia”, vindo a reduzir-se ao despotismo do absoluto “sinédrio jesuitico” entre os
séculos XVII e XVIII. O “turbulento espirito” do Padre Antoénio Vieira havia sido utilizado
para “alienar” D. Pedro desde os seus primeiros anos; feito principe regente, tornou-se seu
confessor Manoel Fernandes, também jesuita; ja estaria também completamente entregue
ao inaciano Francisco de Ville a rainha Dona Maria Francisca; a Companhia de Jesus teria,
ao final, assumido um papel direto no controle da administracdo quando da formacao da
Junta dos Trés Estados, em que figurou o Manoel Fernandes®>*. Tudo faria parte de um

plano de maquinag¢oes tendente a leva-los ao poder.

No campo da educagdo, RIBEIRO SANCHEZ aduz que toda a instru¢do que se havia
tido em Portugal até entdo decorria das “maximas eclesiasticas”, tanto nas escolas de latim
e filosofia quanto nas Universidades; decorreriam desse fato prejuizos tanto para o reino
quanto para a propria religido, ja que, se os futuros conselheiros e ministros de Estado
teriam sua formacgao guiada por estatutos eclesidsticos, sem ter aprendido “outra sciencia
nem conhecimento scientifico” que ndo “fosse conforme as Leis decretadas pelas
Decretais, e ensinadas nas Universidades”. Como ndo conhecessem o0s reis e seus
auxiliares outra educagao, teriam sido lastreadas na educagao catdlica todas as Ordenacgoes;
e ndo podiam os desembargadores do Pago e em outros tribunais propor alguma lei nova
“que nad fosse conforme & doutrina recebida que aprenderad nas Universidades

Catholicas™>>.

O jesuitismo tornou-se um mito de decadéncia no modo como a administragao
pombalina reescreveu a histéria de Portugal: nos relatorios, preambulos legislativos,
desjesuitar o pais em todas as instncias era um imperativo para “ilumina-lo™.
“Iluminar”, nesse contexto, significa aproximar o Portugal decadente de seus vizinhos

europeus. Por isso, a doutrina que guiaria o pais no caminho do progresso nao viria da

3% SEABRA DA SYLVA, Jozeph. Deducgiio chronologica, e analytica na qual se manifestio pela successiva
serie de cada hum dos Reynados da Monarquia Portugueza, que decorrérdo desde o Governo do Senhor Rey
D. Jodo 11, até o presente, os horrorosos estragos, que a Comapnhia denominada de Jesus fez em Portugal,
e todos seus Dominios, por hum Plano, e Systema por Ella inalteravelmente seguido desde que entrou neste
Ryeno, até eu foi delle proscrita, e expulsa pela justa, sabia e providente ley de 3 de setembro de 1759.
Lisboa: Miguel Manescal da Costa, 1767. vol. 1, pags. 418-420.

% RIBEIRO SANCHEZ, Anténio Nunes. Cartas sobre a educa¢do da mocidade. Coimbra: Imprensa da
Universidade, 1922, pags. 75, 77 ¢ 79.

3% FRANCO, Jos¢ Eduardo. Introdugdo. In: JUNTA DA PROVIDENCIA LITERARIA. Compéndio historico da
Universidade de Coimbra. Porto: Campo das Letras, 2008, pag. 21. No mesmo sentido, BANHA DE
ANDRADE: “Toda a Dire¢do Geral dos Estudos (em Portugal como no Brasil) andou fortemente empenhada
nesta empresa, constituindo, para isso, a sua agfo, espléndido exemplo de como, ja no século XVIII, as
intengdes politicas sabiam revestir-se de aparéncias mistificadas” (4 reforma pombalina dos estudos
secundarios no Brasil. Sdo Paulo: Edusp/Saraiva, 1978, pag. 113).
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sombra supersticiosa, obscurantista, das trevas do pensamento doméstico, mas das luzes da
Europa; os “estrangeirados” — portugueses intelectuais e politicos com experiéncia e
residéncia europeia — teriam sido responsdveis pela divulgagdo de novas ideias em

Portugal®’.

A historiografia destaca a atuacdo do estrangeirado LUIS ANTONIO VERNEY,
especialmente do ponto de vista da reforma do ensino operada no reinado de D. José 1. As
reflexdes contidas no Verdadeiro Método de Estudar — obra ambiciosa desde o titulo —
teriam servido de inspiracdo ao Compéndio historico da Universidade de Coimbra, de
1771, bem como aos proprios Estatutos da Universidade, de 1772, embora VERNEY tivesse

- - 358
como objeto o ensino e a cultura em geral™".

O ensino nos moldes da Companhia de Jesus, especificamente como praticada em
Portugal, foi objeto das criticas de VERNEY. Venerando os inacianos “por justica € por
agradecimento”, VERNEY reconhece o valor do trabalho desses religiosos em favor da
Igreja e dos proximos; contudo, como nem todos seguiam as mesmas opinides de doutrina

e alguns de seus conhecidos jesuitas europeus teriam expressado a ele a reprovagdo pelo

7 Jost EDUARDO FRANCO prefere o vocabulo europeizados a estrangeirados, indicando que esse grupo era
o portador da utopia da Europa como modelo de progresso. Cfr. FRANCO, José Eduardo. Introdugdo. In:
JUNTA DA PROVIDENCIA LITERARIA. Compéndio historico da Universidade de Coimbra. Porto: Campo das
Letras, 2008, pag. 19. Conforme BRENO FERRAZ LEAL FERREIRA, “com a dissolugdo do salazarismo,
observa-se cada vez mais uma abertura, entre outros adventos, a0 marxismo e a historiografia dos Annales. O
resultado, até hoje, tem sido contestacdo as nogdes que apartavam os ibéricos da ‘civilizacdo’ da Europa
classica, bem como a ideia de ‘bloqueio’ da Ilustragdo em Portugal. A propria nogdo de ‘estrangeirado’ foi
revista. Jorge Borges de Macedo contestou-a, enxergando-a como uma hipétese que, embora tivesse se
mantido, ndo corresponderia a realidade. Sua fragilidade explicativa ¢ atribuida principalmente a inexisténcia
de uniformidade entre os proprios ‘estrangeirados’ sobre os mais diversos temas. Nao teriam constituido um
grupo especifico, com agdes especificas”. A critica de Borges de Macedo iniciou um debate acerca da ideia
de estrangeirado, havendo quem defendesse a utilizagdo do conceito, e outros que se bateram pelo abandono
da palavra. H4 consenso, no entanto, quanto a ser dificil caracterizar o grupo estrangeirado com um todo
definido e organico (Cfr. FERREIRA, Breno Ferraz Leal. Contra todos os inimigos. Luis Antonio Verney:
historiografia e método critico. Dissertagdo. Sdo Paulo: USP-FFLCH, 2009, pags. 56-57).

%% Sobre a editoragdo da obra e sua penetragdo em Portugal, veja-se BANHA DE ANDRADE, Anténio Alberto.
Vernei e a cultura do seu tempo. Coimbra: Impressa da Universidade, 1966, pags. 171-176.

Na introducdo a primeira edi¢do do Verdadeiro método de estudar, 1&-se o seguinte: “Certo Religiozo da
Universidade de Coimbra, omem mui douto, como mostra nas suas cartas; pedio a um Religiozo Italiano, seu
amigo, que vivia em Lisboa; que lhe dese algumas instrusoens, em todo o género de estudos. O que o dito
Barbadinho executa, em algumas cartas: explicando-lhe em cada-uma, o que lhe-parece: e acomodando tudo,
ao estilo de Portugal” (VERNEY, Luis Anténio. O verdadeiro método de estudar, tomo 1. Valensa [Napoles]:
Antonio Balle [Genaro e Vincenzo Muzio], 1746, pag. 1).

A referéncia bibliografica do Verdadeiro método com os colchetes combina as informagdes comumente
utilizadas com os dados mais acurados a respeito da impressao e divulgacdo da obra. Na realidade, a obra ndo
foi impressa em Valenga por Antonio Balle nem se trata esta de sua primeira edi¢do, que fora impressa em
Napoles e ndo pode circular em Portugal, por conta da proibicdo imposta pelo tribunal do Santo Oficio.
Diante da negativa da Inquisi¢do, VERNEY resolveu recorrer a fraude, fazendo imprimir, novamente em
Napoles, seu Verdadeiro método, apondo o nome de novo editor, Antonio Balle, em Valenca. E, justamente,
essa edi¢do que esta disponivel em formato digital no sitio da Biblioteca Nacional de Portugal, acessivel pelo
seguinte enderego eletronico: <http://purl.pt/118>. Ultimo acesso aos 08 de dezembro de 2016.



157

método praticado em Portugal, assim como alguns portugueses o teriam confessado que
seguiam tal método por necessidade, e ndo por elei¢cdo, ndo seria de surpreender que ele,
VERNEY, desviasse do estilo que seguiam os religiosos da Companhia de Jesus no reino,

bem como que reprovasse eventualmente alguns de seus autores™ .

§ 2° As reformas no ensino primdrio e secunddrio em Portugal e no Brasil. A
historiografia, especialmente a juridica, trata com destaque a reforma universitaria de 1772
como uma das principais agdes de D. José I no sentido de assentar o ideério iluminista no
campo da educacdo. Aqueles Estatutos de 1772 seriam a complementacdo de uma série de
atos que teriam como apice, no campo das fontes de direito, a Lei de 18 de agosto de 1769,
a Lei da Boa Razdo; os Estatutos da Universidade viriam, entdo, a criar a situagao

intelectual apta a efetivacdo do novo paradigma’®.

No entanto, como poderia uma reforma universitaria de dimensdes tao profundas —
que ambicionava mesmo a implantacdo de um novo método de ensino, tendendo a abolir
por completo a organizacdo anterior — ter a efetividade pretendida sem encontrar

resisténcia?

Ora, a rigor, a reforma dos Estatutos foi uma das ultimas etapas de uma completa

reestruturacdo do ensino em todos os niveis conduzida pela administragdo pombalina,

3% VERNEY, Luis Anténio. O verdadeiro método de estudar, tomo 1. Valensa [Népoles]: Antonio Balle
[Genaro ¢ Vincenzo Muzio], 1746, pags. 03-04. Deve-se observar que ANTONIO SALGADO FILHO levanta a
hipdotese de que a reagdo provocada pelo Verdadeiro Método de Estudar ndo veio apenas dos jesuitas;
diversos folhetos teriam partido a partir de diferentes setores, o que revelaria que a obra estava “orientada
polemicamente nao contra determinadas entidades, mas, sim, contra todas as que, por esta razio ou por
aquela, estavam sendo responsaveis, conjuntamente, por uma certa orientacao cultural considerada obsoleta”
(Sobre a suposta parcialidade polémica do “Verdadeiro método de estudar”. In: JUNQUEIRA, Celina (dir.). O
nascimento da moderna pedagogia: Verney. Rio de Janeiro: Documentario, 1979, pag. 87).

%0 Veja-se, nesse sentido, por exemplo, BRAGA DA CRUZ, para quem “a reforma dos critérios de
interpretacdo e integrag¢do das lacunas do direito nacional fez-se em 1769, pela Lei da Boa Razdo; ¢ a
reforma da mentalidade dos juristas, seu imprescindivel complemento, veio a fazer-se progressivamente, a
partir de 1772, com a modifica¢do radical do ensino juridico levada a cabo pelos novos Estatutos da
Universidade de Coimbra” (O direito subsididrio na histéria do direito portugués. In: Obras esparsas.
Coimbra: Acta Universitatis Conimbrigensis, 1981. vol. II, 2% parte, pag. 390); GOMES DA SILVA, Nuno José
Espinosa. Historia do direito portugués: fontes de direito. 4* ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2006, pags.
464-476; POUSADA, Estevan Lo Ré. Preservacao da tradicao juridica luso-brasileira: Teixeira de Freitas e a
introdug@o a Consolidacdo das Leis Civis. Dissertagdo, Sdo Paulo-USP(FD), 2006, pags. 73-85; ALMEIDA
COSTA, Mario Julio de. Historia do direito portugués. 2* ed. Coimbra: Almedina, 1996, pags. 357-366.

Essa interpretacdo de que haveria uma relacdo de complementagdo entre a Lei da Boa Razdo e os Estatutos
de 1772 ndo era ponto pacifico ao longo do século XIX, como ¢é possivel depreender da obra de IZIDORO
MARTINS JUNIOR. O autor discute se os Estatutos ndo teriam representado uma rea¢do romanista a Lei de 18
de agosto de 1769, apontando que Candido Mendes, Villanova Portugal ¢ Coelho da Rocha inclinar-se-iam a
essa posicdo. O autor, por sua vez, concluira pela coeréncia do plano pombalino, ndo enxergando oposicao de
propositos entre os dois diplomas (Historia do direito nacional. 2* ed. Recife: Cooperativa Editora e de
Cultura Intelectual, 1941, pags. 114-115).
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atingindo, inclusive, o Brasil. A formag¢ao da nova mentalidade, portanto, ndo esteve sob o

encargo exclusivo da Universidade.

Tal reestruturacdo iniciou-se quase duas décadas antes da reforma universitaria,
tratando de transformar o discurso antijesuita em acao politica. No tocante a colonia que se
tornaria, décadas depois, o Brasil, sob o argumento de garantir as populagdes indigenas do
Grao-Para e Maranhao a efetivacdo de sua libertacdo, reiterada pela Lei de 06 de junho de
1755°%!, determinou-se o afastamento da Companhia de Jesus da administracdo temporal

por Alvara de 07 de junho de 1755°%%.

O corpo da Lei de 06 de junho de 1755, relatando que haveria dificuldade em
efetivar a libertagcdo dos indios no Maranhao, traz a transcricao das leis do século anterior
que continham determinacao semelhante. O remédio, entdo, seria submeter as populagdes
indigenas a administragao temporal, sem ingeréncia da Companhia de Jesus. O Alvara de
07 de junho de 1755 — posto em vigéncia, portanto, no dia seguinte ao da Lei que declara
livres os indigenas — pretendia-se, igualmente, uma reiteracdo de regra existente desde o

século anterior’®.

Segundo o texto, a liberdade dos indios do Grao-Pard e Maranhdao ndo poderia
realizar-se sendo pelo estabelecimento de uma forma de governo temporal sobre eles. Da
organizagdo provisoria dessa nova administragdo encarregou-se o Capitdo-general do
Estado do Maranha, Francisco Xavier de Mendonca Furtado, irmdo e, posteriormente,
adjunto, do futuro Marqués de Pombal. Mendonga Furtado redigiu o Directorio, que se
deve observar nas Povoacgoes das Indias do Pard, e Maranhdo em quanto Sua Maaestade

néo manda o contraria, publicado aos 03 de maio de 1757°%

. No documento, 1é-se que o
Alvara de 07 de junho de 1755 teria determinado que os povoamentos indigenas seriam
regidos pelos seus principais, mas que, pela “lastimosa rusticidade, e ignorancia” com que,
até aquele momento, haviam sido educados, ndo dispunham, esses povos, de quem os

pudesse dirigir. Assim, para a devida execucdo do Alvara, necessario se fazia o

31O referido diploma pode ser consultado em DELGADO DA SILVA, Antonio. Collec¢io da legislagcdo
portuguesa desde a ultima compilagdo das Ordenagoes. Lisboa: Maigrense, 1830, pag. 369. O volume pode
ser acessado digitalmente pelo endereco eletronico <http://www.iuslusitaniae.fcsh.unl.pt/verlivro.php?id
parte=105&id_obra=73&pagina=1>. Ultimo acesso aos 02 de dezembro de 2016.

*62 Idem, ibidem, pag. 392.

363 Idem, ibidem, pag. 393.

34 Cfr., a esse respeito, BANHA DE ANDRADE, Antonio Alberto. 4 reforma pombalina dos estudos
secundarios no Brasil. Sdo Paulo: Edusp/Saraiva, 1978, pags. 07-08. O Directorio pode ser consultado em
DELGADO DA SILVA. Op. cit., pags. 1.757 e seguintes.
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estabelecimento do governo subordinado a coroa, exercido por meio de um Diretor,

nomeado pelo Governo e Capitio-general do Estado™®.

Nesse movimento, inicia-se simultaneamente a reforma do ensino primario, pois o
quadro de mestres-escolas que ensinavam a ler, escrever e contar era composto,
justamente, pelos inacianos, agora proscritos. O Directorio determinava, de inicio, o
banimento de qualquer lingua que ndo fosse a portuguesa das localidades administradas
pelos diretores, ndo se permitindo aos meninos, as meninas € aos indios pertencentes as

escolas que usassem a “lingua de suas Nagdes, ou da chamada geral (...)°.

Determinou-se que em cada povoacdo houvesse duas escolas publicas, uma para
meninos, outra para meninas. Nas escolas masculinas, seria ensinada a doutrina crista,
além de ler, escrever e contar; nas escolas femininas, ensinar-se-ia, outrossim, fiar, fazer
renda, costura “e todos os mais ministerios proprios daquelle sexo”; um mestre € uma

. ) fo 36
mestra receberiam seus ordenados dos pais dos indios educandos®’.

A despeito de a publicagdo do Directorio ser de 1755, ndo ha evidéncias de que
tenha sido posto em pratica no Grao-Pard e Maranhdo antes de 1758 ou nos primeiros
meses de 1759. A liberdade dos povos indigenas, bem como a aplicagdo do Directorio,
parecem ndo ter se estendido a todo o Brasil; conforme BANHA DE ANDRADE, contudo,
haveria comprovagdo documental de sua aplicacdo na Capitania de Pernambuco. O autor
reproduz, em apéndice ao seu livro, documento encontrado junto ao Arquivo Historico
Ultramarino, em Lisboa, na caixa referente a Pernambuco, intitulado Breve instruccam
para ensignar a Doutrina Christad, ler e escrever aos Meninos e ao mesmo tempo 0S

principio da lingua portuguesa e sua orthografia. Segundo ele, seria esse o Unico

365 DELGADO DA SILVA, Antonio. Collec¢io da legislagcdo portuguesa desde a ultima compilacdo das
Ordenagoes. Lisboa: Maigrense, 1830, pag. 507. Mais adiante, no § 3, Mendon¢a Furtado deixa claro o
propdsito da nomeagdo dos diretores, ao acrescentar que ndo se poderia negar que “os Indios deste estado se
conservardo até agora na mesma barbaridade, como se estivessem nos incultos Sertdes, em que nascérdo,
praticando os pessimos, ¢ abominaveis costumes do Paganismo, ndo so6 privados do verdadeiro conhecimento
dos adoraveis mysterios da nossa Sagrada Religido, mas até das mesmas conveniencias Temporaes, que so se
podem conseguir pelos meios da civilidade, da Cultura, ¢ do Commercio: E sendo evidente, que as paternaes
providencias do Nosso Augusto Soberano, se dirigem unicamente a christianizar, e civilizar estes até agora
infelices, e miseraveis Povos, para que sahindo da ignorancia, e rusticidade, a que se achdo reduzidos, possdo
ser uteis a si, aos morados, ¢ ao Esado: Estes dous virtuosos, e importantes fins, que sempre foi a heroica
empreza do incomparavel zelo dos nossos Catholicos, e Fidelissimos Monarcas, serdo o principal projecto da
reflexdo, e cuidado dos Directores” (Idem, ibidem, pag. 508).

%6 A lingua geral, conforme o autor do Directorio, seria “invengdo verdadeiramente abominavel e
diabolica”, que rompeu com a “maxima inalteravel” de que todas as nagdes que conquistam impdem o uso de
sua lingua ao povo conquistado (Idem, ibidem, pags. 508-509).

367 1dem, ibidem, pag. 509. A respeito das dificuldades de implantagio das instru¢des do Directorio pelo
encarregado dessa tarefa, Luis Diogo Lobo da Silva, veja-se BANHA ANDRADE, Luis Antonio. 4 reforma
pombalina dos estudos secundarios no Brasil. Sdo Paulo: Edusp/Saraiva, 1978, pags. 12-14.
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documento programatico desenvolvido que se referia a reforma da instrucao elementar ao

longo do reinado de D. José I, até a Lei de 06 de novembro de 1772°%

. A Capitania de Sao
Paulo, por sua vez, submetida a do Rio de Janeiro desde 1748 em funcao do fascinio pelo

ouro das Minas Gerais, foi “esquecida” ao longo dessa primeira etapa de reformas*®’.

O Alvara de 28 de junho de 1759 determinou a extingdo de todas as escolas em que
se praticasse o ensino pelo método jesuita. Esse “pernicioso método” teria sido abolido das
demais nacdes da Europa por redundar em um “extraordindrio desperdicio de tempo”;
seriam os religiosos da Companhia de Jesus, por isso, responsaveis pela “quase total
decadéncia das linguas grega e latina”, além de conduzirem ndo apenas a “ruina das Artes
e Ciéncias, mas até da mesma Monarquia, e da Religido”. Assim, a0 monarca ndo restaria
outra medida que nao “dar por extintas todas as Classes e Escolas que com tao perniciosos
e funestos efeitos” foram confiadas a Companhia de Jesus. Indo mais além, o alvara régio
determinou que se abolisse “até a memoria das mesmas Classes e Escolas, como se nunca
tivessem existido” nos reinos e dominios portugueses “onde tem causado enormes lesdes e
tao grandes escandalos”. Urgia, entdo, a implantacao de um “bem regulado método”, por
meio de que se pudessem colher os frutos “‘com a mesma facilidade que nas outras nagdes
civilizadas”, e que estiveram distantes pela “falta de dire¢d0” na condu¢do dos estudos, o

que “lhes fazia impossiveis ou muitos dificultosos” de aferir’”".

Para que Portugal voltasse a ostentar o “antecedente lustre” que o fez tdo conhecido
na “republica das letras”, cumpria reformar o ensino, restituindo o “antigo método
reduzido aos termos simples, claros e de maior facilidade que se praticava entdo pelas
nagdes polidas da Europa”. Incumbiria ao Diretor de Estudos, nomeado pela coroa, a quem
estariam subordinados todos os professores e que se responsabilizaria pela efetivacdo de
todo o contetido do alvard. Tratou-se da primeira ocasido na historia portuguesa em que se

criou um cargo incumbido da centralizagdo, homogeneizagao e subordinagdo da pratica do

3% BANHA ANDRADE, Luis Antonio. 4 reforma pombalina dos estudos secunddrios no Brasil. Sio Paulo:
Edusp/Saraiva, 1978, pag. 10. Na Breve instrucgam, reconhece-se ser “innegavel que os Mestres das
Escholas exercitdo a occupagdo mais nobre e mais util ao Estado e & Igreja, porque elles sdo quem nos
infudem no espirito as primeyras imagens e 0s primeyros pensamentos que devemo ter do santo temo de
Deos, da obedienci ao Rey e aos seus Ministros respectivos, do amor e do respeyto aos nossos mayores, do
affecto necessario 4 Patria e aos interesses da Monarchia”. Nota-se, aqui, a men¢ao ao interesse do Estado e
da monarquia como fundamentos da educacdo (Idem, ibidem, pag. 122).

3% Idem, ibidem, pag. 17. Sdo Paulo receberia o Estatuto para ensino primario apenas em 1768. O documento
esta reproduzido no volume de BANHA DE ANDRADE entre as pags. 155-156.

00 Alvara Régio de 28 de junho de 1759 pode ser consultado no anexo ao livro de BANHA ANDRADE
(ibidem, pags. 157-165). O documento esta disponivel em versdo digital na colecdo de DELGADO DA SILVA,
Antonio. Collec¢do da legislagdo portuguesa desde a ultima compilagdo das Ordenagoes. Lisboa:
Maigrense, 1830, pags. 673-678.
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ensino ao poder régio. Nessa medida estatizadora, “estd patente uma visdo precursora,
progressiva, pois anuncia uma tendéncia de politica educativa que se consolidara no século

seguinte™"".

Esse alvard proscreve do ensino consagrados manuais jesuitas, como o de Manoel
Alvares, para o ensino da gramatica latina. Seria admitido apenas o “Novo método da
Gramatica Latina”, reduzida a compéndio. Ficou proibido, igualmente, o uso de qualquer

comentador da gramatica de Manoel Alvares®”?.

Por Decreto de 06 de julho de 1759 nomeou-se D. Tomas de Almeida como Diretor
Geral dos Estudos®” e, poucos meses a seguir, determinou-se a expulsdo dos jesuitas de
todo o territorio portugués. Com efeito, o Alvard de 03 de setembro de 1759 foi uma
medida para cessar o “temario e faganhoso projeto” que intentaram os jesuitas de “usurpar
todo o estado do Brasil”. Nao fosse tal projeto pronta e eficazmente atalhado, “dentro do
espaco de menos de dez anos” seu progresso seria tdo violento que ficaria “inacessivel e

insuperavel a todas as forgas da Europa unidas™ .

Como medida de conservagao de sua boa fama e da autoridade, em que fundariam a
monarquia, D. José I declarou os regulares da Companhia de Jesus “corrompidos e
deploravelmente alienados de seu Santo Instituto”, bem como “manifestamente indispostos
com tantos, tdo abomindveis e incorrigiveis vicios”; por serem ‘“notérios rebeldes,
traidores, adversarios e agressores” contra a pessoa do rei, os Estados, a paz publica e o
bem comum, ordenou-se sua desnaturalizagdo, proscricdo e exterminio, “mandando que
efetivamente fossem expulsos de todos os reinos” submetidos a Portugal, “neles ndo mais
podendo entrar”. Sob pena de morte e confisco de bens, estavam quaisquer pessoas
proibidas de permitir entrada aos jesuitas, de manter com eles qualquer correspondéncia

verbal ou escrita, salvo sob licenca especial®”.

7' Cfr. FRANCO, José Eduardo. Introdugio. In: JUNTA DA PROVIDENCIA LITERARIA. Compéndio histérico da
Universidade de Coimbra. Porto: Campo das Letras, 2008, pags. 25-26.

72 BANHA ANDRADE, Luis Anténio. A reforma pombalina dos estudos secunddrios no Brasil. Sdo Paulo:
Edusp/Saraiva, 1978, pag. 161; DELGADO DA SILVA, Antonio. Collec¢do da legislagdo portuguesa desde a
ultima compilagdo das Ordenagoes. Lisboa: Maigrense, 1830, pag. 676; cfr. FRANCO, José Eduardo. Op. cit.,
pag. 28.

7 A carta-régia de nomeagdo de D. Tomas esta reproduzida em apéndice por BANHA ANDRADE, Luis
Antonio. A reforma pombalina dos estudos secundarios no Brasil. Sdo Paulo: Edusp/Saraiva, 1978, pags.
183-184.

™ DELGADO DA SILVA, Antonio. Collec¢do da legislagio portuguesa desde a ultima compila¢do das
Ordenagoes. Lisboa: Maigrense, 1830, pag. 714.

3 Idem, ibidem, pags. 714-715.
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Como sinal de sua “benegnissima cleméncia”, sua majestade poupou da expulsdo
aqueles regulares nascidos no reino e que ndo tivessem ainda proferido os votos solenes
professos, que poderiam estar na ignorancia das maquinagdes de seus superiores, sem

culpa por elas®’.

As instrugdes da “nova ordem de ensino” a radicar no Brasil foram encaminhadas
por carta de D. Tomas de Almeida a alguns exectores escolhidos. A carta, datada de 08 de
novembro de 1759, determinava a nova criacao de estabelecimentos dos estudos ¢ “total
destruicao dos métodos antigos”, o que incluia a minuciosa indicacdo dos compéndios a
adotar, determinando a propria coroa a selecdo e impressdo dos livros didaticos; as
instrugdes apontavam para a ado¢do dos “métodos resumidos” — o que, alias, conforme
BANHA ANDRADE, seria uma das caracteristicas da reforma —, ou seja, das simplificacoes

propostas pelos pedagogos do tempo®’”.

Aos 25 de margo de 1760, D. Tomas lembrou ao destinatario, Desembargador Jodo
de Sousa de Meneses Lobo, da Relagdo de Goa, que seria dever de oficio desse ultimo
queimar todos os livros que serviam ao ensino da gramatica latina segundo método antigo.
JoSE EDUARDO FRANCO aponta que a severidade do controle sobre o método e das obras
utilizadas pelos mestres e professores estd testemunhada nos relatdrios do Diretor Geral de
Estudos: o relatorio referente ao ano letivo de 1764-65, datado de 04 de setembro de 1765,
informa que se teria praticado uma inspe¢ao rigorosa em relagdo aos livros, para que se
conformassem com a legislacao régia, apresentando um caso significativo em que se teria
encaminhado a Pernes, Santarém, oficiais de Justica ocultados a fim de verificar a aula de
um mestre sem que fossem percebidos; atestando que se utilizavam livros de autores
jesuitas, D. Tomas de Almeida teria ordenado que se suspendesse o mestre, privando-o
para sempre de ensinar, além de que se queimassem os livros a porta da aula em hora do
dia que fossem por todos vistos. Ter-se-iam, ainda, inspecionado livreiros em Lisboa,

Porto, Coimbra e Santarém, procedendo-se do mesmo modo: queima dos livros,

7% DELGADO DA SILVA, Antonio. Collec¢do da legislagio portuguesa desde a ultima compila¢do das
Ordenagoes. Lisboa: Maigrense, 1830, pag. 715.

77 BANHA ANDRADE, Luis Anténio. 4 reforma pombalina dos estudos secunddrios no Brasil. Sdo Paulo:
Edusp/Saraiva, 1978, pags. 22-23. A Memoria dos livros aconselhaveis e permitidos para o Novo Método
esta reproduzida no mesmo volume, pag. 185.
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compelindo-se os donos das lojas a fazerem termo de nunca mais comerciarem

378
semelhantes volumes®’®.

A implantagdo do novo método, contudo, a despeito da forca do Estado que lhe
impulsionava, ndo esteve isenta de dificuldades decorrentes, basicamente, de dois fatores:
em primeiro lugar, a pouca disponibilidade de livros apropriados; o proprio BANHA
ANDRADE informa sobre as dificuldades de distribui¢do dos volumes determinados e os
impactos destas na implantagdo do novo ensino. D. Tomas de Almeida chegou a
diagnosticar, em certa altura, que o baixo niimero de vendas dos livros recomendados para
o novo método nao decorreria de desobediéncia a lei, mas, sim, do alto preg0379. Além de
que as primeiras edigdes dos compéndios esgotaram-se em Lisboa e Provincia, recebendo
o Brasil poucos volumes até que se providenciasse a reimpressdo. Com isso, mantiveram-

se em uso, ainda por um tempo, os livros antigos**".

O segundo fator seria a falta de professores qualificados em situagdo de levar a
efeito a reforma, quando nao resistentes a ela, além de eventual falta de apoio material aos
docentes. A mesma carta de 25 de marco de 1760, mencionada acima, contém a instrugao
de que os professores deveriam comegar a lecionar sem remuneragdo, recebendo dos
alunos, eventualmente, os emolumentos conforme os usos do pais. Para serem providos e
fazerem jus aos vencimentos, os candidatos deveriam constituir procurador em Lisboa para
prestar juramente junto ao Chanceler-mor do reino, além de terem de adquirir, com seus

proprios meios, os alvaras e as instrucdes do novo plano de ensino®"".

Formaram-se, em funcao disso, duas classes de professores: os régios, vindos de
Lisboa, que, apesar de constaram em pouquissimo nimero, recebiam o vencimento da
coroa, € 0s da terra, pagos pelas familias dos alunos. De acordo com BANHA ANDRADE,
teria sido esse o maior foco das discordias que lavraram por toda parte e emperraram a

reforma no Brasil*®%.

Nao ¢ surpreendente, ainda, que os professores, formados segundo a antiga

organizagdo dos estudos, ndo estivessem dispostos a seguir, com convic¢ao, 0S NOVOS

378 A transcricdo de excerto do referido relatorio estd em FRANCO, José Eduardo. Introdugdo. In: JUNTA DA
PROVIDENCIA LITERARIA. Compéndio historico da Universidade de Coimbra. Porto: Campo das Letras,
2008, pags. 28-29, nota de rodapé n° 27.

37 Veja-se BANHA ANDRADE, Luis Antonio. 4 reforma pombalina dos estudos secunddrios no Brasil. Sio
Paulo: Edusp/Saraiva, 1978, pags. 29-30 ¢ 37.

3% Idem, ibidem, pag. 115.

1 A transcrigio desse excerto da carta estd em BANHA ANDRADE, Luis Antonio. Op. cit., pag. 25.

%2 Idem, ibidem, pag. 115.
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planos. A conversdo a um novo conjunto de compromissos teoricos € metodolégicos pode

ser intergeracional e, por isso, dificilmente pode ser realizada por meio da forga™’.

Em vista desses fatores, ¢ dificil avaliar o efetivo alcance e profundidade da
reforma pombalina de ensino no Brasil*®*. Todavia, a reforma dos estudos primérios e
secundarios — antes mesmo, portanto, da reforma universitaria — permite entrever que se
tratou de uma politica que visava sub-rogar o estado em lugar dos jesuitas na condugdo do
ensino, aproveitando a estrutura formada pelos inacianos, mas pretendendo cumprir o
“vector pragmatico de consolidar o poder absoluto do Estado” e “formar vassalos

domesticados”, dotados do minimo espirito critico>*".

A lei, ato do império estatal, determinou, nesse contexto, a revogacao da tradicao
das disputas das escolas da Companhia de Jesus “como forma ideologicamente orientada
de esvaziar ao maximo o potencial critico dos studitos em relagdo a ordem de saber que se
queria dogmaticamente instituir”. A retérica da sub-rogacdo pretendia a refundagdo do
ensino nos dominios portugueses, arrancando-se a pagina do ensino jesuita, como se ele
jamais houvesse existido — o que esteve expressamente previsto no Alvara de 28 de junho

de 1759 (veja-se, supra, corpo de texto que acompanha a nota de rodapé n°® 370)**°.

A desmemoriza¢do do ensino jesuitico apregoado pelo discurso da reforma nos
mostra que a coroa, por meio, justamente, do sistema de ensino, pretendeu controlar uma
parcela do conhecimento do passado. Nao deixa de ser significativo o fato de que, na
Deducgdao Chronologica, JOZEPH DE SEABRA DA SYLVA critica os jesuitas por ndo terem
manipulado sua memoria, conservando documentos que afetassem sua reputagdao diante

387

dos iluministas portugueses™ . A administracdo de D. José I, naquele momento, procurou

%3 BANHA ANDRADE, Luis Antonio. 4 reforma pombalina dos estudos secunddrios no Brasil. Sio Paulo:
Edusp/Saraiva, 1978.

¥ Cfr. idem, ibidem, loc. cit., in fine. Veja-se, também, CARVALHO, Laerte Ramos de. As reformas
pombalinas da instrugdo publica. Sdo Paulo: Edusp, 1978, pag. 106.

¥ FRANCO, Jos¢ Eduardo. Introdugdo. In: JUNTA DA PROVIDENCIA LITERARIA. Compéndio historico da
Universidade de Coimbra. Porto: Campo das Letras, 2008, pags. 26-27.

*% Idem, ibidem, loc. cit.

337 Com efeito, JOZEPH DE SEABRA DA SYLVA, no item 09 da introdugdo prévia do primeiro volume, afirma
que “s6 pelo espirito de suberba, que lhes fez crer, que ndo poderido nunca ser desmascarados, ou expulsos
destes Reynos; chegassem a cahir em dous absurdos tdo grandes, como fordo: Hum escreverem, e
publicarem, pelas suas Historias impressas (...) tantos factos, tdo negros, e tdo abominaveis, como sdo os que
nessas confessardo, e divulgardo (...): O outro guardarem nos seus mesmos Archivos, e deixarem nelles ficar
tantos, e tdo authenticos Documentos (...) para com elles se lhes formare depois da sua expulsdo os Corpos
dos delictos de tdo infames, e detestaveis culpas” (Deducg¢do chronologica, e analytica na qual se manifestdo
pela successiva serie de cada hum dos Reynados da Monarquia Portugueza, que decorrérdo desde o
Governo do Senhor Rey D. Jodo IlI, até o presente, os horrorosos estragos, que a Comapnhia denominada
de Jesus fez em Portugal, e todos seus Dominios, por hum Plano, e Systema por Ella inalteravelmente
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tomar para si a incumbéncia de reescrever a historia por meio dos compéndios e das
precisas indicagdes bibliograficas aos mestres e professores. Nesta historia recontada, o
Estado comega a ser protagonista, em primeiro lugar, porque toma para si a
responsabilidade por ensina-la; em segundo lugar, a narrativa histérica passa a concentrar
atencdo em uma organizagao politica por que passa ndo apenas a administracao publica e
da justica, mas igualmente a produ¢do do conhecimento e do direito. H4 uma tendéncia a
homogeneizag¢do € unificagdo, sob os auspicios do Estado, da lingua, do ensino e do

direito.

§ 3° O Verdadeiro método de estudar e as criticas ao ensino juridico na
Universidade de Coimbra. Esse modo de ver o mundo pode ja ser entrevisto no
Verdadeiro Método de Estudar, que consistiria na inspiragdo remota do Compéndio
Historico da Junta da Providéncia Literaria (1771) e da reforma dos Estatutos da

Universidade de Coimbra (1772).

Em suas recomendagdes especificas para o curso juridico, contidas na Carta
Décima Terceira, VERNEY critica a organizagao escolastica do estudo. O estudo por autores
que “ndo dizem palavra que ndo confirmem com dez textos” serviria para confundir o
juizo; os estudantes, entdo, entenderiam tanto das institui¢des quanto da lingua da China,

o . 388
passando o primeiro ano de estudos lendo muito, mas entendendo pouco™".

Como consequéncia, encontrar-se-iam sempre homens tidos como grandes
jurisconsultos que, tirados dos textos que tém estudado, “sdo tdo rudes que parecem
chegados novamente do Paraguai ou do Cabo da Boa Esperanca”. O modo de evitar isso
seria o “estudo com método”, pois, por esse meio, vé-se, naturalmente, “a conexao que tem
a sua matéria com as outras de que depende”. Nos estudos juridicos, aduz VERNEY, “¢
inconcebivel que ndo se conheca a historia civil: um jurista que ndo sabe de histéria nao

55389

sabe de leis””"". Nota-se que a critica ao ensino escolastico ¢ acompanhada pela apologia

seguido desde que entrou neste Ryeno, até eu foi delle proscrita, e expulsa pela justa, sabia e providente ley
de 3 de setembro de 1759. Lisboa: Miguel Manescal da Costa, 1767. vol. 1, pag. VIII).

¥ VERNEY, Luis Antonio. O verdadeiro método de estudar, tomo II. Valensa [Napoles]: Antonio Balle
[Genaro e Vincenzo Muzio], 1746, pag. 143. BANHA DE ANDRADE adverte que, quanto aos estudos juridicos,
pouco do pensamento de VERNEY ¢ original, constituindo a carta XIII quase um decalque do pensamento de
Muratori (cfr. BANHA DE ANDRADE, Antonio Alberto. Vernei e a cultura do seu tempo. Coimbra: Impressa
da Universidade, 1966, pags. 199-200).

% VERNEY, Luis Antonio. Op. cit., pags. 143-144. A transcri¢io no corpo de texto esta, obviamente, com a
ortografia atualizada.
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do método sistematico-dedutivo, utilizando-se da historia como parte integrante do estudo
juridico.

No Verdadeiro Método, a imagem da Europa — ou do estrangeiro — como modelo
de erudicao e saber também aparece. VERNEY, em certa altura, reputa injustificadas as
criticas que fazem do ensino juridico no estrangeiro os juristas portugueses. As nagoes
cultas reconheceriam que na Inglaterra e na Holanda se sabe mais humanidades, filosofia,
matematica e leis que em qualquer outra parte; textos que deveriam ser auxiliares a
formacdo dos juristas portugueses — que nao o seriam, verdadeiramente, pois ninguém os
estudaria, segundo VERNEY — provinham da Alemanha e da Holanda; as mais indicadas
obras para estudo das leis seriam da Franga, da Holanda, da Inglaterra e da Alemanha, que
seriam, justamente, aquelas desprezadas pelos portugueses. Em suma, a organizacao do
ensino em leis, em Portugal, prestava-se a atribuir o grau e tornar doutor quem nao era

390
douto™".

O remédio para esse estado de coisas seria o estudo com método, que levaria um
homem, em trés ou quatro anos no estudo do direito, a saber mais sobre seu objeto que
outro que tenha passado toda a sua vida; nao consistiria tal método em “meter muitas leis
na cabec¢a, como ignorantemente fariam muitos (...). Menos memoria, e mais juizo se

requer, tanto no patrono, como no juiz”391.

A redugdo do recurso a memoria decorreria da desnecessidade de retencao de regras
e textos. A autoridade ndo repousaria no que tivesse mandado escrever Justiniano, mas na
boa razdo; grande parte das diversas regras de conduta seria dedutivel a partir da razao

natural, de sorte que ndo haveria por que apreender tudo pela memoria.

Como ja se viu logo acima, no sistema sugerido por VERNEY, a historia jogaria um
importante papel no estudo das leis, devendo ocupar lugar proeminente na organizacao dos
estudos juridicos, sobrepondo-se a gramatica e a filosofia. O préprio autor compendia a

historia geral do direito, desde o direito romano até o seu século, explicando como o devir

A situagdo fora da catedra seria ainda mais lastimavel, segundo VERNEY, pois mogos haveria ele encontrado
que passaram os sete ou oito anos matriculados na universidade sem que tivessem aberto um livro e, ainda
assim, fizerem seus atos com lustre e ter-se-iam tornado bons profissionais forenses, ja que, rigorosamente,
os estudos universitarios no estado denunciado no Verdadeiro Método de nao lhes serviria (VERNEY, Luis
Antonio. O verdadeiro método de estudar, tomo II. Valensa [Napoles]: Antonio Balle [Genaro ¢ Vincenzo
Muzio], 1746, pag. 144).

3% Idem, ibidem, pags. 146-147 ¢ 160.

! Idem, ibidem, pag. 157.
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levou ao desuso do direito romano, utilizavel em juizo apenas em virtude do costume ou

porque assim determinavam as fontes locais — sem autoridade intrinseca, portanto®”>.

A historia civil comporia o elemento para o estudo do direito; sem essa disciplina,
ndo seria possivel compreender as circunstincias em que foram elaboradas as leis®”. Por
isso, o estudante deveria estudar historia civil e historia do direito civil, especialmente
romanas, compreendendo bem todas as magistraturas e a historia dos jurisconsultos; com
1sso, poder-se-ia passar ao estudo das Institutas, sem, contudo, a utilizagdo de qualquer
comentario: segundo VERNEY, depois que os intérpretes explicaram Justiniano, ninguém
mais o compreendeu, pois teriam tentado “descobrir em suas palavras tanta justiga e tais
mistérios que lhe atribuiram muita coisa que ele ndo quis dizer”. Far-se-ia, entdo,
necessario o estudo da historia, para que “se entenda como se deve tomar as coisas”,

motivo pelo qual “ndo se deve fazer caso do que dizem muitos intérpretes™**.

VERNEY adverte que a ‘“histéria ndo se aprende em quatro dias”. Um homem
diverte-se lendo a histdria; para sabé-la, no entanto, seria necessario estudar por muitos
anos aquilo que constitui os seus prolegdmenos; para escrevé-la, adverte o autor, “¢

e~ 1A ~ - 9305 .
necessario nao sO sabé-la, mas entregar-se a ela, que nao se faga outra coisa™ . A despeito
dessa recomendacdo, a organiza¢do de ensino esbogada por VERNEY prestigia o ensino
sistemdtico-compendidrio sobre o analitico, de sorte que o saber historico seria
transmitido por meio da prévia selecdo dos conteudos tuteis ao aprendizado das disciplinas

especificas, ndo como finalidade em si mesma.

O autor louva, entdo, Heinécio, que teria composto uma breve parafrase das
instituicdes, com algumas notas “brevissimas e belissimas”, além de ter acrescentado, em
“dois tominhos”, as antiguidades romanas necessarias para compreensdao das Institutas
seguindo a ordem dos titulos. Essas recomendacdes seriam necessarias para quem nao
quisesse, ao adentrar no “mar do direito”, para ndo se deixar arrebatear na “turba de
doutores”. Nao haveria necessidade de o estudante acumular textos: “uma ou duas leis,

< .. 396
bastam para prova, se sdo in terminis (...)”" .

% VERNEY, Luis Antonio. O verdadeiro método de estudar, tomo II. Valensa [Napoles]: Antonio Balle
[Genaro e Vincenzo Muzio], 1746, pag. 163.

3% Idem, ibidem, pag. 164.

3% Idem, ibidem, pags. 165-167.

3% Idem, ibidem, pag. 158.

3% Idem, ibidem, pags. 170 ¢ 178.
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No quinto ano, deveria o estudante, segundo VERNEY, ler o direito portugués,
“notando as coisas em que se diversifica do Comum”. Seria digno de admiragdo que os
egressos da Universidade nada conhecessem do direito municipal, j4 que apenas seriam
aplicaveis as fontes justinianeias em caso de omissdao do primeiro. Por que ndo haveria,
entdo, “um leitor na Universidade” que ensinasse aos que quisessem seguir o foro, a
melhor, mais seguida e “mais conforme as decisdes dos tribunais supremos” inteligéncia
dessas leis? Esse expediente acarretaria muitos beneficios publicos, pois evitaria muitas
das demandas que nascem da ignorancia das leis. Em reinos estrangeiros, houve quem
determinasse, como Luis XIV, “cuja memoria sera eterna na Republica Literaria”, que a

academia se voltasse para a lei nacional®”’.

E possivel entrever uma conexdo espiritual entre as reformas pombalinas do ensino
superior ¢ o pensamento de LUIS ANTONIO VERNEY. Como apontei logo acima, essa
ligagdo ¢ sugerida pela historiografia, que situa o oratoriano como precursor do Compéndio

historico da Universidade de Coimbra e dos Estatutos da Universidade de 1772.

O que se deve observar, no entanto, ¢ que o Verdadeiro método € um ato de fala em
um discurso que ja vinha sendo proferido pela comunidade de estrangeirados e pela
propria administragdo pombalina. Ndo ¢ meu propdsito questionar o impacto que tiveram
as ideias de VERNEY em Portugal e nas reformas pombalinas. Entretanto, os seus escritos
integraram uma corrente de pensamento e um plano de acdo estatal de reforma completa do
ensino primario, secundario e superior, com vistas a obtencao do controle pelo Estado das

diretivas escolares™®.

397 Segundo VERNEY, a despeito de ter passado a vida ocupado “em trabalhozissimas guerras, nam ouve Rei
algum no-mundo, que igualmente promovesse o comercio, e as letras: pois s6 ele fundou mais, e mais utis
Academias, que os antescedentes todos; e as melhores, que se-vejam na Europa” (VERNEY, Luis Anténio. O
verdadeiro método de estudar, tomo 11. Valensa [Napoles]: Antonio Balle [Genaro ¢ Vincenzo Muzio], 1746,
pags. 178-179).

% Nesse sentido, destaquem-se as palavras de BANHA DE ANDRADE: “a analise das fontes nega-lhe o direito
de originalidade de ideias ou de planos, reduzindo afinal o pedagogo tedrico a erudito de vasta e inteligente
leitura. E ¢ neste aspecto que o Arcediago merece os maiores elogios. Leu muito, procurou assimilar os
melhores autores. Por isso, foi violento e injusto. Isto, porém, sdo defeitos que ressaltam a primeira leitura de
suas obras e facilmente se podiam tomar em considerag@o, ao ajuizar dos seus méritos. Mas, sobretudo foi
um iluminado, que escolheu o caminho que se lhe afigurou 6ptimo e ndo tolerava que se seguisse outro. E
este o seu grande defeito, o que mais escandalizou, juntamente com a irreveréncia de tratamento usado para
com as figuras mais respeitaveis do seu tempo e da historia literaria portuguesa”. Mais adiante, 0 mesmo
autor: “Nota-se, porém, que se ndo se pode atribuir o novo ambiente a uma s6 causa, nem que ¢la seja a acdo
dindmica e revolucionaria de Luis Antonio Vernei. Mas ¢ justo reconhecer que boa parte do que ndo for licito
inscrever na rubrica influéncias, cai debaixo da epigrafe de consequéncias, mais ou menos directas da sua
intervencio enérgica e persistente. E que, até o movimento renovador que se notava ja nas camadas mais
ilustradas, sofreu algum influxo da nova onda brava, acelerando irresistivelmente o passo em que vinha
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Além de que se deve ter em vista, igualmente, a adverténcia de JOAQUIM DE
CARVALHO no sentido de que VERNEY era muito mais conscio daquilo que deveria destruir
que daquilo que deveria edificar, o que talvez dificultasse a tarefa de extrair do Verdadeiro

, . . 399
meétodo um sistema de ensino™" .

A qualidade de inspirador — ou de principal inspirador — das reformas, mesmo ante
a existéncia das cartas e relatorios direcionados, entre 1765 e 1766, a Eccellenza — que
hoje sabemos tratar-se de Ayres de Sa e Melo, que havia sido plenipotenciario portugués

na Italia*®

—, além do fato de que suas ideias foram secundadas oficialmente por Pombal, ¢
dificil de comprovar. Contudo, a acida critica que circulou em fungdo do Verdadeiro

método teria “acelerado irresistivelmente” o andar do espirito reformista*”’.

§ 4° O Compéndio historico da Universidade de Coimbra. Assim, o ultimo
passo da reforma educacional empreendida no periodo pombalino correspondeu a
proscri¢cdo dos jesuitas e do método escoldstico da Universidade de Coimbra, processo que
se iniciou com a nomea¢dao da Junta de Providéncia Literdaria e a elaboracao do

Compéndio historico da Universidade de Coimbra, vindo a lume em 1771.

A Junta de Providéncia Literaria foi instituida por Carta de Lei datada de 23 de
dezembro de 1770. A redacdo da Carta ja se inicia com uma previsivel constatagdo, no
contexto da retérica pombalina: a Universidade de Coimbra havia sido o lugar “onde as
Letras de Portugal haviam tido o seu primeiro bergo (...)” e de que se fizeram “os grandes
progressos literarios com que a mesma Universidade foi tdo admirada na Europa até ao ano
de mil quinhentos e cinquenta e cinco (...)”. Mais uma vez, identifica-se a Companhia de
Jesus como inimiga de Portugal para legitimacdo da acdo estatal: o ano de 1555 seria o
termo inicial do inicio da destruicao dos Estudos Maiores provocada pelos denominados

Jesuitas, apos terem arruinado os Estudos Menores com a “ocupagao” do Real Colégio das

progredindo” (BANHA DE ANDRADE, Antonio Alberto. Vernei e a cultura do seu tempo. Coimbra: Impressa
da Universidade, 1966, pags. 206 ¢ 234).

3% CARVALHO, Joaquim de. A critica da segunda escolastica portuguesa. In: JUNQUEIRA, Celina (dir.). O
nascimento da moderna pedagogia: Verney. Rio de Janeiro: Documentario, 1979, pag. 33.

% Cfr. BANHA DE ANDRADE, Antonio Alberto. Op. cit., pags. 495-498.

! 1dem, ibidem, pag. 234.
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Artes. Seria “a todos manifesto” o fito perverso por trds da destrui¢do: a precipitagdo dos

. , . n . A 90d02
“Reinos [sob dominio portugués] e vassalos deles nas trevas da ignorancia™"".

Seria dever d’El Rey, entdo, como protetor daquela Universidade, “fazer examinar
as causas da sua decadéncia e o presente estado de ruina” a fim de que se pudesse reparar o
“estrago”, bem como para que se reedificassem as escolas publicas sobre fundamentos
solidos, possibilitando que as “Artes e Ciéncias pudesse nelas resplandecer com as luzes
mais claras em comum beneficio”. Nomeou-se, entdo, uma Junta de Providéncia Literaria
que examinasse as causas da decadéncia — que, a rigor, a propria carta de nomeagao ja
indicava — e os remédios respectivos, apontando os cursos cientificos e métodos a serem

implantados*®.

O relatorio elaborado pela comissdao foi apresentado no ano seguinte, aos 28 de
agosto de 1771, com o titulo significativo, que transmite desde logo o tom do texto:
Compeéndio Historico do estado da Universidade de Coimbra no tempo da invasdo dos
denominados jesuitas e dos estragos feitos nas ciéncias, nos professores e diretores que a

regiam pelas maquinagoes e publicagoes dos novos estatutos por eles fabricados.

Aos inacianos imputou-se toda a responsabilidade pela condugdo do ensino
universitario portugués até Pombal. JOSE EDUARDO FRANCO, contudo, adverte que a
Ordem nao chegou a efetivamente ocupar qualquer posicdo de dire¢cdo na Universidade,
ndo participando, portanto, de sua gestdo, uma vez que estava incumbida do ensino pré-
universitario, no Colégio de Artes; além disso, aos jesuitas caberiam poucos cargos de

docéncia universitaria*®.

O texto esta organizado em duas partes: a primeira delas contém quatro preludios,
e, a segunda, trés capitulos subarticulados; os dois primeiros, para a demonstracdo dos

estragos e impedimentos, enquanto o ultimo, para indicacao de 22 atrocidades.

42 A Carta de Lei de 23 de dezembro de 1770 estd reproduzida no volume JUNTA DE PROVIDENCIA
LITERARIA. Compéndio histérico da Universidade de Coimbra. Porto: Campo das Letras, 2008, pags. 95-96.
9 Tdem, ibidem, loc. cit. Foram nomeados para compor a comissio, sob supervisdo do Cardeal da Cunha e
do Marqués de Pombal, D. Manuel do Cenaculo, Bispo de Beja; José Ricalde Pereira de Castro e José de
Seabra da Silva, Desembargadores do Pago; Francisco Antonio Marques Geraldes, Deputado da Mesa da
Consciéncia e Ordens; o Francisco de Lemos de Faria, Reitor da Universidade de Coimbra; Manuel Pereira
da Silva, Desembargador dos Agravos da Casa da Suplicagdo; e Jodo Pereira Ramos de Azeredo,
Desembargador da mesma casa. Teriam tido destaque na ideacdo do conteudo do relatdrio, além do proprio
Marqués de Pombal, o Frei Manuel do Cenaculo, o reitor Lemos de Faria e o0 Desembargador Seabra da Silva
(cfr. FRANCO, José Eduardo. Introdug@o. In: JUNTA DA PROVIDENCIA LITERARIA. Op. cit., pag. 38).

%% Idem, ibidem, pag. 42.
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O Compéndio volta-se ndo apenas contra a Companhia de Jesus enquanto ordem
religiosa. Igualmente, sdo apontados os efeitos deletérios das correntes teoldgicas,
filosoficas e do método implantado, segundo o Compéndio, pelos jesuitas. Assim,
apontam-se os estragos da teologia escoldstico-peripatética; os estragos causados, desde o
século XI, pelo estudo da “barbara filosofia” arabico-aristotélica, que teria levado ao
desprezo pela “Escritura, pela Tradigdo, pelos Concilios, pelos Padres da Histéria
Eclesiastica, e por tudo quanto poderia servir para ilustrar e ornar a Teologia”; por fim, a
organizacdo escolastica dos estudos ¢ também apontada como causa da decadéncia, pois,
pelo impeto que teria a “maioria dos escolasticos de disputar”, infundia-se a filosofia

. qe . . .~ 405
aristotélica e o desprezo pela verdadeira religiao™ .

Ocupados com as disputas inerentes ao seu método, os escolasticos tratariam de
“confundir e misturar os principios” da teologia e da filosofia para “tratar de questdes sutis,
abstratas e inuteis”, enchendo a escola com contendas, disputas e rixas “a maneira dos

académicos’**°.

O estudo da histdria ¢, mais uma vez, louvado. Aponta-se que os Estatutos de 1598,
silenciando “dolosamente” sobre essa disciplina, desferiram outro “mortal golpe contra o

. . . . 5540
bom estado em que na Universidade de Coimbra se achava a Teologia™*"’.

O alegado desprezo pela historia teria produzido efeitos nefastos também no ambito
da jurisprudéncia, pois, sem determinar seu estudo por Estatuto expresso, “nem pelo menos
recomendado, e inculcado aos Juristas o dito estudo como necessario e indispensavel”,
golpearam-se ““as utilissimas disciplinas” de Leis e Canones. Afinal, a historia teria um
“comeércio tao intimo, tdo familiar e tdo frequente com a Jurisprudéncia, como a Alma tem
com o corpo”: o estudo juridico que prescinda da histdria seria um “verdadeiro cadaver e
realmente nada mais que um caos indigesto e medonho e uma rapsodia perpétua de grande

namero de Leis contrarias umas as outras (...)”"*.

4% JUNTA DE PROVIDENCIA LITERARIA. Compéndio histérico da Universidade de Coimbra. Porto: Campo das
Letras, 2008, pags. 173-174.

406 Idem, ibidem, pag. 174. Até os Estatutos de 1598, segundo o Compéndio, a Universidade de Coimbra
havia conseguido “expulsar as trevas da ignorancia e emendar os defeitos da Teologia Escoléstica”; naquele
documento, contudo, teriam os inacianos, seus “maquinadores”, omitido “dolosamente tudo quanto podia
contribuir para o bem e progresso da teologia”; o estudo dos Concilios constituiria exemplo desse tipo de
omissao dos “malvados Estatutos” (Idem, ibidem, pags. 175 e 183).

7 1dem, ibidem, pag. 187.

% Tdem, ibidem, pags. 273-274. Lastreado no diario do Frei Manuel do Cenaculo, NUNO JOSE ESPINOSA
GOMES DA SILVA aponta que a por¢do do texto do relatorio que trata da jurisprudéncia teria tido contribuicdo
mais significativa de Pereira Lemos (Historia do direito portugués: fontes de direito. 4* ed. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2006, pag. 472).
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A necessidade de conjugacdo entre historia e direito ¢ ilustrada por copiosas notas
explicativas, em que se transcrevem desde textos antigos, como o Encchiridium, de
Pompodnio, a obras medievais ¢ modernas, como as de Thomasius, Alciato, Cujacio e
Balduino. Os trés ultimos sdo aproveitados para compor o argumento de que ja estaria
estabelecida, ao tempo dos Estatutos de 1598, a ideia de que o estudo da historia seria o
principal auxiliar da jurisprudéncia, sendo inexcusavel dos “maquinadores” jesuitas. A
histéria, segundo o Compéndio, deveria preceder e acompanhar sempre os estudos de
direito, pois, sem ela, em suma, nao haveria possibilidade de se compreender o “genuino

. . . 409
sentido dos Textos no escuro abismo da antiguidade™ .

Por isso, o jurista deveria trazer consigo, em uma mao, os anais da historia e, na
outra, o “Codigo das Leis Naturais”, que serviria de auxilio para interpretagdo das leis
positivas, canonicas ou civis, “que se conformam com a Razdo natural”. H& hipodteses,
contudo, em que legislador inseriria alteragdes na lei natural, ampliando ou restringindo-a.
Nesses casos, para que se pudesse bem aplicar as leis civis, necessitar-se-ia do recurso a
histéria para bem compreender as “causas e motivos que teve o Legislador para ndo seguir
os puros ditames da Razao Natural”. A partir do conhecimento sobre o lugar e o tempo da
lei, bem como sobre os costumes, génio, cardter ¢ forma de governo da nagdo que a
promulgara, seria possivel deduzir a razdo especifica da lei, fosse ela civil ou canonica,

sem a qual toda interpretagdo seria inutil*'°.

A omissao em relacdo aos estudos historicos resultaria do “quanto maquinado
muito de proposito pelos nocivos Autores dos ditos Estatutos”. Por isso, teriam reagido os
inacianos a critica do Verdadeiro método de estudar a ignorancia dos cultores do direito
em relagdo a historia, como que para “lancar poeira” nos olhos dos juristas, “perpetuando-
lhes a cegueira” a fim de dogmatiza-los “tdo descaradamente contra a verdade notoria”
com o proposito Unico de “arruinarem e destruirem a Jurisprudéncia”. O “Maquiavelismo
Literario” da Companhia de Jesus teria prevenido os juizos dos sébios da nac¢do, impondo-

A 411
lhes o siléncio™ .

Do mesmo modo, a histdria literaria deveria ter papel no curriculo do estudante de
direito, pois, com ela, seria possivel aprender-se a sucessoes de diferentes métodos por

meio de que se conhece a jurisprudéncia, permitindo o conhecimento dos bons livros,

4% JUNTA DE PROVIDENCIA LITERARIA. Compéndio histérico da Universidade de Coimbra. Porto: Campo das
Letras, 2008, pags. 274, 276-277.

19 1dem, ibidem, pags. 275-276.

1 1dem, ibidem, pags. 278-281.
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evitando que se perca tempo com textos “prejudiciais e inuteis”, escritos para promover os
interesses de seus autores, sustentar suas faccdes e estabelecer as opinides de suas

escolas*!?.

Sem estes prolegdmenos, o jurista estaria impedido de exercer sua atividade, ja que
desconheceria os principais autores e obras acerca dos assuntos de sua profissdo. Em uma
livraria, ndo saberia para onde voltar-se, tendo, entdo, de “mendigar” de outros essa
importante noticia, ou “prodigalizarem seu dinheiro sobre a Fé dos Livreiros, sempre

suspeita e pouco segura”413 .

Além de que a ignorancia da histdria literdria faria os “homens parciais, sectarios e
aferrados as opinides das suas Escolas, que entendem serem s6 as mais sas e seguras’; o
contato com a leitura das opinides contrarias e a noticia dos grandes homens que as

. .. A e . 414
produziram conduziriam a ciéncia para o seu adiantamento” .

E curioso que consta tal afirma¢io em um documento da natureza do Compéndio
historico, que procurou imputar unilateralmente a culpa pelo tombamento da Universidade
de Coimbra a orientagao pedagogica jesuitica. A historia contada pela Junta de Providéncia
literaria faz da Companhia de Jesus responsavel por toda a gestdo do ensino e da vida
universitaria, combinando uma leitura mitificada em relagdo ao passado e utdpica quanto
ao presente e ao futuro: teria havido uma idade de ouro da Universidade de Coimbra
interrompida pela intervengdo dos inacianos; caberia a administragdo ilustrada de D. José I
e seu ministro Pombal reerguer a instituicdo por meio da reforma guiada pela mao do

Estado*".

Suspendo, por um instante, a andlise do Compéndio historico e da ultimagdo da
reforma pombalina na Universidade, propondo-me a seguir nela, no subtdpico seguinte, em
um dos pontos em que, segundo minha hipotese, Estado, historia € memoria encontram-se

no ambiente académico: a adogao do ensino sintético-compendiario.

Por ora, cumpre reiterar as razdes pelas quais me alonguei em tantas paginas sobre
a reforma pedagdgica luso-brasileira na segunda metade do século XVIIL. O que se vé€ ndo

¢ apenas um capitulo da historia da pedagogia; tratou-se de um programa em que, por meio

#12 JUNTA DE PROVIDENCIA LITERARIA. Compéndio histérico da Universidade de Coimbra. Porto: Campo das
Letras, 2008, pags. 281-282.

13 1dem, ibidem, pags. 282-283.

4 1dem ibidem, pags. 284-285.

15 FRANCO, José Eduardo. Introdugdo. In: JUNTA DA PROVIDENCIA LITERARIA. Op. cit., pag. 42.
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da propria pedagogia, pretendeu o Estado apropriar-se da formagdo intelectual dos
individuos, ambicionando amoldar o passado conforme seus proprios interesses. O modo
como os textos da época pombalina referem-se ao passado “jesuitico” da educacao

nacional evidencia esse proposito.

Ha uma relagdo, ainda que indireta, da nova pedagogia com o alinhamento de
Portugal e do Brasil a codificagdo, pois, alcando o Estado a si mesmo como educador e
legislador, uniformizador da lingua a ser falada e da cultura, fomentou-se a visao de que
impor um diploma que suplantasse as fontes juridicas locais — justamente, o Cédigo — seria
natural. Essa naturaliza¢do decorre, igualmente, do modo como se concebe e transmite a
historia da legislacdo, como ja escrevi em outro ponto, como se sempre tivesse existido um
documento normativo emitido pela organizagdo politica que condensasse toda a
experiéncia juridica do tempo. Com 1isso, a linearidade com que se enxerga o passado
converte-o em memoria, em uma narrativa compreensiva e compreendida por meio do

s 1 416
compéndio™ .

Passo, a seguir, a andlise da conformacdo da memoria coletiva a partir das

reformas pedagogicas e do recurso ao compéndio.

3.1.1. O “caminho compendiario” e seu efeito na composicido da memdria coletiva no

ambiente académico luso-brasileiro

3.1.1.1. 4 visdo de historia no Compéndio histoérico da Universidade de Coimbra e nos

Estatutos da Universidade de 1772

O Compéndio historico fez uma ampla apologia do método sintético-compendiario,

visando a substitui¢do do analitico, no que foi acompanhado pelos Estatutos da

416 Como se nota, estou projetando, neste ponto, a analise de THOMAS S. KUHN acerca do papel do manual na
formagao dos compromissos que informam a ciéncia normal. Meu ponto € que, no campo juridico, a visdo do
passado, nas conformagdes fugidias da memoria, passa a integrar esses compromissos na época moderna de
modo contundente, possibilitando que se refundasse a tradigdo romanistica, agora como tradi¢ao legislada e
codificada.

Nao temo que haja anacronismo nesse procedimento. Feitas as necessarias adequagdes, o0 modo como KUHN
realiza a sua analise, especialmente naquilo que nela ha de socioldgico, pode ser util a compreensdo dos
fendmenos ora enfocados.
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Universidade de Coimbra de 1772. Esse método seria preferivel pois, em vista da imensa
“copia de Leis” que embaragariam os estudos juridicos, far-se-ia necessario, para guiar-se
até o “Santuario das Leis”, escolher o caminho “mais plano, mais seguro, mais comodo ¢
até mais aprazivel™!’.

Os Estatutos de 1598, contudo, omitiram a referéncia a qualquer método,
preferindo, ao contrario, o vocabulo modo, de significagdo vaga e genérica. Em fungdo
desse “doloso artificio”, apartaram-se os juristas da “Doutrina do Método”, seguindo-se os
estudos de direito em “grande confusio e desordem™'®.

Contudo, teria sido a omissdo quanto ao método sintético e compendidrio a que
mais acarretou estragos contra a ciéncia juridica. Segundo a comissdo, ndo bastaria que se
ensinasse pelo método sintético; seria também necessario que se o fizesse pelo caminho
compendiario, em que o direito poderia ser aprendido por um “compéndio completo € bem
ordenado”, que trouxesse definicdes ‘“claras e exatas, as divisdes necessarias € 0s
principios de todas as matérias”, organizadas estas em sua ordem natural, em que as
matérias fossem dispostas das mais simples até¢ as mais complexas, servindo as primeiras
como preparagio para o enfrentamento a contento das segundas*"”.

O compéndio seria, portanto, o unico caminho avistado pela JUNTA para que se
pudesse fazer uma “ideia sistematica de todo o Direito”, apreendendo ndo apenas as
“regras e preceitos juridicos”, como também as conexdes entre eles. O método promoveria,
ainda, a vantagem indireta de deixar ao estudante algum tempo livre para se dedicar ao
direito natural, a histéria e a outros subsidios do estudo juridico. Os que estudam por
sistemas “amplos e difusos”, ainda que sintéticos, ndo gozariam da mesma vantagem.**
Diversas autoridades sdo arroladas para comprovar a superioridade da utiliza¢ao do

compéndio no ensino universitario, inclusive o “incomparavel Cujacio”, imitado por outros

egrégios jurisconsultos. A despeito disso, os Estatutos de 1598 estabeleceram o ensino

7 JUNTA DE PROVIDENCIA LITERARIA. Compéndio histérico da Universidade de Coimbra. Porto: Campo das
Letras, 2008, pag. 290.

18 O mesmo “doloso artificio” teria como efeito, ainda, a completa ignorancia dos egressos em relacdo a que
método teriam se bacharelado ou doutorado em direito: “(...) se fora o Sintético, o Analitico ou o Exegético,
quais sdo as suas naturezas, as suas Leis, os seus preceitos e subsidios? Se algum deles depende da
Hermenéutica e qual ¢ o Oficio desta Arte? Se estudaram por sistemas amplos e difusos, ou por Compéndios
e quais as qualidades que devem ter uns e outros, quais sdo os compostos pelo Método Natural,
Demonstrativo, Cientifico, Geométrico, Matematico, Dicotdmico, Ramistico e Erotematico? Quais destes se
devem preferir para o estudo e se os Actos e Exames que fizeram, foram pelo Método Aristotélico ou pelo
Socratico, e outras semelhantes noticias? Nenhum responderia a proposito, nem ainda com a inteligéncia
destes termos” (Idem, ibidem, pags. 293-294).

% 1dem, ibidem, nota de rodapé n°® 540, que inicia na pag. 299 e continua na pag. 300.

0 Idem, ibidem, loc. cit.
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apenas pelo método analitico, ndo desejando os jesuitas admitir o método sintético nas
escolas. Com isso, prossegue o relatorio, os professores de Coimbra estariam adstritos a
lecionar apenas por meio do comentario a textos, consumindo, muitas vezes, “todas suas
vidas no Comentario de uma s6 Lei ou Capitulo, pelas muitas e longas digressdes que nele
fizeram da questdo principal e propria do Texto™*!.

Necessariamente, entdo, o método analitico conduziria a uma formacao deficiente,
ja que o estudante, ao longo de sua formacgdo, teria contato apenas com uma por¢ao
reduzida do direito. Além de que, uma vez que o lente-catedratico confiava em sua propria
opinido para o comentario aos textos, destituido dos subsidios para compreensdo do
“solido e verdadeiro sentido das Leis”, a educacdo recebida na Universidade poderia
conduzir a decisdes arbitrarias***.

Os famigerados Estatutos de 1598 foram substituidos ja em 1772, fazendo-se
penetrar, entdo, na Universidade diversas das ideias propagandeadas pelo Compéndio
historico. A nova organizacdo do estudo juridico previa que o curso teria sua redugdo
reduzida de 08 para 05 anos, afinal, “ninguém aprende o Direito para ficar nas aulas, mas
sim para os usos, que delle deve fazer na vida social, civil, e christd”’; nenhum beneficio
publico haveria se a mocidade passasse nas escolas o tempo de sua vida mais precioso e
proprio para as atividades literarias. Além de que, por muito que permanecessem nas
escolas, seria notorio que os estudantes juristas jamais “poderiam levas delas mais do que
os Principios da Jurisprudencia™*?.

Os Estatutos divorciaram, igualmente, os cursos juridicos, havendo, entdo, um para
o direito civil e, outro, para o direito candnico, pois, a despeito de compartilharem diversos
pontos, seriam ciéncias cujos objetos recairiam sobre objetos diferentes**.

O direito civil, segundo os Estatutos, seria constituido ou pelo direito romano, ou
pelo direito patrio. Reitera-se a prevaléncia, na hierarquia das fontes, do direito portugués,
compondo o direito romano fonte subsididria naquilo que ndo contrariasse a boa razdo;

para coibir os “intoleraveis abusos e excessos de autoridade” que se dariam em favor do

direito romano, em prejuizo da lei patria, ja havia sido promulgada a Lei de 18 de agosto

2l JUNTA DE PROVIDENCIA LITERARIA. Compéndio histérico da Universidade de Coimbra. Porto: Campo das
Letras, 2008, pag. 302.

2 Idem, ibidem, pag. 304.

23 UNIVERSIDADE DE COIMBRA. Estatutos da Universidade. Lisboa: Regia Officina Typografica, 1772. vol.
II. pags. 276-277. A obra esta disponivel em versdo digital no sitio eletronico da Universidade de Coimbra
por meio do seguinte enderego: <https://digitalis-dsp.uc.pt/bgl/UCBG-R-44-3 3/UCBG-R-44-3 3 iteml/
index.htm1>. Ultimo acesso aos 10 de dezembro de 2016.

O excerto mencionado no corpo de texto esta no Livro II, Titulo II, Capitulo I, dos Estatutos.

4 Liv. II, Tit. II, Cap. II (Idem, ibidem, pags. 280-281).
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de 1769. O ensino deveria ser, dali em diante — embora ndo se extirpasse por completo o
direito romano do curriculo académico —, predominantemente referente ao direito civil
nacional portugués, lecionado de modo separado e por professor diferente daquele que
ensinaria o direito romano*>>**°,

Partindo da observagdo de que nenhum direito poderia ser compreendido sem o
conhecimento prévio do direito natural publico universal e das gentes, bem como da
histéria civil, determinam os Estatutos a criacdo de aulas publicas de Direito Natural
Publico Universal e das Gentes; Historia Civil do Povo e do Direito Romano; Historia
Civil de Portugal e das leis portuguesas™’ |
A historia ganhou, com isso, um lugar préprio no curso juridico civil, sendo

ensinada em uma cadeira subsididria a de direito civil, devendo, por isso, antecedé-la na

3 Liv. 11, Tit. II, Cap. IT (UNIVERSIDADE DE COIMBRA. Estatutos da Universidade. Lisboa: Regia Officina
Typografica, 1772. vol. II, pags. 281-284). Os Estatutos enunciam, nesse ponto, “Lei de 22 de agosto de
17697, como aquela promulgada para remediar o uso abusivo do direito romano em Portugal. Parece,
contudo, haver equivoco nessa menc¢ao, tratando-se, efetivamente, da Lei de 18 — ndo 22 — de agosto de 1769,
a Lei da Boa Razdo. Com efeito, o Indice Chronologico Remissivo da Legislacdo Portugueza, de JOAO
PEDRO RIBEIRO, arrola, no tdpico referente a agosto de 1769, apenas o diploma do dia 18, descrevendo-o
como “lei declarando a autoridade no Foro do Direito Romano, e Canonico, Assenos das Relagdes, Estylos, e
Costumes” (cfr. RIBEIRO, Jodo Pedro. Indice Chronologico Remissivo da Legislagdo Portugueza Posterior a
Publicacdo do Codigo Filippino com hum Appendice. Lisboa: Typografia da Academia Real das Sciencias de
Lisboa, 1805, pag. 84. Acessivel pelo enderego eletronico <http://www.iuslusitaniae.fcsh.unl.pt/verobra.
php?id_obra=59>. Ultimo acesso aos 10 de dezembro de 2016).

Parece seguro, entao, concluir que a mengdo dos Estatutos deveria ser, a rigor, a Lei da Boa Razao.

426 A prevaléncia do direito nacional sobre o direito romano nos estudos juridicos universitarios foi também
digna da atencdo do Compéndio historico da Universidade de Coimbra. Segundo a JUNTA autora do relatdrio,
pelos Estatutos de 1598, “as Leis Patrias foram sepultadas em um profundo e escandaloso siléncio. Lendo os
Estatutos desde o principio até o fim, por Eles ficAmos conhecendo que nio s6 ndo instituiram Cadeira, nem
deputaram Professor para ensinar as Leis Patrias, mas que nem delas fizeram a mais leve memoria”. Esse
estado de coisas deveria ser remediado “deputando-se um Professor privativo que se ocupasse somente na
explicagdo do dito Sistema para poder comunicar as Leis Patrias as luzes, de que Elas muito necessitam, ou
combinando-se sempre em todos os Titulos o Direito Romano ¢ da mesma sorte 0 Candnico Comum, pelos
seus respectivos Professores, com o Direito Patrio Civil e Canonico, indagando-se em todos os Artigos a sua
dissen¢do ou concordia; e dando-se a conhecer as diferengas deles nos seus competentes lugares” (JUNTA DE
PROVIDENCIA LITERARIA. Compéndio historico da Universidade de Coimbra. Porto: Campo das Letras,
2008, pag. 316).

Os Estatutos de 1772 afastam-se, como se nota, da orientacdo de combinar os estudos de direito romano com
os de lei patria, determinando-se que os respectivos estudos se dessem em cadeiras separadas.

A despeito das observagdes quanto aos abusos nos tribunais, entre os praxistas portugueses nao se verifica a
atribuicdo de autoridade ao direito romano superior ao do direito nacional. Ao contrario, era como se
exprimisse a ideia de que, em Portugal, “o direito comum nao era o direito romano mas o direito nacional.
Confira-se a analise bibliografica empreendida por BRAGA DA CRUZ, Guilherme. O direito subsidiario na
histéria do direito portugués. In: Obras esparsas. Coimbra: Acta Universitatis Conimbrigensis, 1981. vol. I,
2% parte, na nota de rodapé n° 02, iniciada na pag. 350.

#7 Liv. II, Tit. II, Cap. III (UNIVERSIDADE DE COIMBRA. Op. cit., pag. 284. A tnica cadeira comum aos dois
cursos juridicos seria Direito Natural Publico Universal e das Gentes (Liv. 11, Tit. II, Cap. V. Idem, ibidem,
pag. 287).
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organizagio dos estudos*?®. Apés o ensino da histéria do direito romano, dever-se-ia
ingressar na historia do direito portugués, principiando as li¢des pela histdria das leis, usos
e costumes legitimos da nagdo portuguesa; a seguir, tratar-se-ia da histéria da
jurisprudéncia pratica ou do exercicio das leis.

Na primeira parte do curso, dar-se-ia conhecimento sobre o “modo, e a férma da
Legislacdao destes Reinos; e as fontes; as origens; e os pregressos das Leis, que nelles tem
sido estabelecidas”; os Estatutos prosseguem, entdo, minuciosos em relacdo ao conteudo
que deveriam ter as aulas: 1é-se, por exemplo, no Liv. II, Tit. III, Cap. IV, § 4, que o
professor devera dar noticia das colegdes e compilacdes de leis patrias, notadamente
aquelas que sucederam a fundagio da monarquia, “por serem muito mais interessantes’**’;
o docente deveria observar as alteragdes de que padeceu a legislagcao portuguesa ao longo
do reinado de Dom Sebastido, fazendo notar “a decadencia, em que se comecaram a ir
pondo as Leis Patrias; as bréchas, que artificiosamente se foram maquinando contra os
Direitos da Na¢do”. Nao se poderia, ainda, deixar de noticiar as “differentes Edicdes, que
tem havido das mesmas Ordenagdes”, especialmente as Filipinas, bem como das colegdes
de leis, alvaras, decretos, cartas-régias, assentos € dos repertorios e notas™”.

Na segunda parte, o professor cuidaria da jurisprudéncia portuguesa teorica,
passando a explicar o “methodo, e ordem, com que a Jurisprudencia destes Reinos tem sido
nelles tratada”, destacando-se o “grande cuidado, que tiveram os Senhores Reis Meus
Precedessores” de que se ensinasse bem a Jurisprudencia com o estabelecimento da
Universidade e com a fundagdo das Faculdades de Direito. Mostrar-se-ia, a seguir, o
“abuso, com que em todas ellas se ensinou sempre, como principal, o Direito Civil
Romano”, que so era, a rigor, direito subsididrio ao nacional portugués. O docente deveria

mostrar, ainda, que a escola predominante nos reinos teria sido a bartolista, introduzida, em

primeiro lugar, por Jodao das Regras, e, depois, nas aulas de Coimbra, pelo Mestre Navarro;

¥ Conforme dispuseram os Estatutos, as cadeiras subsidiarias deveriam preceder as elementares, passando-
se das elementares para as sintéticas e, das sintéticas, as analiticas (Liv. II, Tit. II, Cap. V. UNIVERSIDADE DE
COIMBRA. Estatutos da Universidade. Lisboa: Regia Officina Typografica, 1772. vol. II, pag. 288).

4290 professor deveria ensinar “o que mais se ajustar 4 verdade da sobre a Ordenagdo que se attribuio ao
Senhor Rei Dom Jodo o I, de que se da por Author o Doutor Jodo das Regras. Tratard da Compilagdo do
Senhor Rei Dom Duarte por ordem Chronologica: da Compilagdo do Senhor Rei Dom Affonso V organizada
por ordem Synthetica: Da Compilagdo Systematica do Senhor Rei Dom Manoel, da qual se publicaram os
primeiros dous livros no anno de 1513, e os ultimos trés no de 1521: Da Colleccdo das Leis, e Provisdes do
Senhor Rei Dom Sebastido impressa no anno de 1570: E da outra Collecg@o, em que Duarte Nunes de Ledo
ajuntou, e susbstanciou as Leis Extravagantes posteriores a sobredita Compilagdo do Senhor Rei Dom
Manoel; tendo sido authorizado para esa Obra por Alvara do mesmo Senhor Rei Dom Sebastido” (Liv. II, Tit.
I, Cap. IX. Idem, ibidem, pag. 360).

9 Liv. II, Tit. I1, Cap. IX. Idem, ibidem, pag. 361.
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deveria fazer ver a perniciosa legislacio que governou a Universidade e as Faculdades
Juridicas, que implantou o método analitico, sem nem sequer fazer mencdo ao método
sintético ou a Escola Cujaciana, que ao tempo ja seria “fecundissima™'.

O docente deveria dar claras noc¢des dos escritos ¢ autores reinicolas, tanto os
especulativos como os praticos, dando o devido juizo de seus merecimentos e fazendo
notar que, quanto mais se afastam no tempo do reinado de D. Jodo III, tanto menor o
respectivo meérito, por neles serem menores o “bom gosto da Jurisprudencia” e o
conhecimento. Por fim, dever-se-ia transmitir ao aluno que a verdadeira causa da
decadéncia das letras juridicas em Portugal seria, como tantas vezes repetido no
Compeéndio historico e nos proprios Estatutos de 1772, a legislagdo “jesuita” que até entdo
governara a Universidade®”.

A parte final do curso de historia do direito portugué€s teria como objeto a
jurisprudéncia portuguesa pratica. Dar-se-ia uma breve noticia da histéria do foro
portugués, do tempo em que nele se introduziram as leis romanas e a desordem para a
administracao da justi¢a que dessa introdugao decorreu™®.

Do regramento imposto pelos Estatutos de 1772 quanto a cadeira de histéria no
curso juridico civil, observa-se que se tratou de estabelecer um locus de transmissdo de
conhecimentos histdricos necessariamente ligados a formagao pratica do estudante jurista.
Pela propria posi¢do da disciplina, enquanto subsididria a cadeira de direito civil, é notorio
que seu contetdo ficaria subordinado ao de outro curso, notadamente ao do direito civil.
Deve-se consignar, inclusive, que o aparato tedrico-metodoldgico para uma ciéncia
historica autonoma ainda nao estava disponivel no século XVIII.

Entretanto, essa posi¢do na organiza¢do dos estudos foi bastante conveniente para o
proposito de reformar a mentalidade dos juristas. Comprovar se, efetivamente, o intento
chegou a ponto de promover a pretendida alteragdo carece de outra investigagdo; ¢ de se
destacar, contudo, o plano ambicioso contido nos Estatutos: o que ali se estabeleceu nao &,
apenas, um plano de estudos para a histéria do direito portugués; foi-se muito mais além,
para oferecer ao docente a propria visao de historia a ser transmitida aos seus pupilos. O
programa definia previamente — e pela mao da coroa — qual seria a “idade de ouro” da

historia do direito portugués, qual seria a “idade do ferro”, quais as causas da decadéncia,

1 Liv. 11, Tit. III, Cap. IX (UNIVERSIDADE DE COIMBRA. Estatutos da Universidade. Lisboa: Regia Officina
Typografica, 1772. vol. 11, pags. 362-363).

2 Liv. 11, Tit. IT1, Cap. IX. Idem, ibidem, pag. 363.

3 Liv. II, Tit. IT1, Cap. IX. Idem, ibidem, pag. 364.
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quem seriam os responsaveis pela introdu¢do do bartolismo, quais os juristas dignos de
merecimento, quais diplomas legislativos, quais classes de alvards, cartas e assentos
deveriam e — e como deveriam — ser memoradas, quais deveriam ser esquecidas etc. Ao
professor poupou-se todo esfor¢o de investigagdo: tudo estava dado.

E, como ndo houvesse nenhum sistema, compéndio ou suma escrita acerca da
historia do direito portugués que tratasse dos trés objetos proprios da matéria, cumpria
impor ao professor que formasse um “Compendio elementar da dita Historia do Direito, e
de todas as suas partes, proprio ¢ accommodado para as Li¢cdes annuaes desta Cadeira”.
Dever-se-ia aplicar-se para a composi¢do dele com “muito fervor, actividade, e diligencia,
para poder ordenallo com a maior brevidade possivel”***.

Ou seja, além de se impor uma visao sobre o passado, a ser rememorada anual e
coletivamente pelos estudantes, os Estatutos pretenderam que a memorizacdo ganhasse
corporeidade e circulabilidade por meio de um compéndio, um livro organizado segundo as
premissas do “caminho compendiario”. A memoria do direito portugués estaria ali pronta,

apta a consulta e ao amoldamento do que recordamos.

3.1.1.2. O compéndio como instrumento de procura pelo amoldamento da memoria

A propria natureza da empreitada, a composi¢cdo do compéndio, sua circulagao e o
fomento a formagdo da memoria coletiva dele decorrente demandariam tempo para
ocorrer. Os Estatutos mesmos preveniam que ndo se precipitasse na composi¢ao da obra

. . . . A qi 435
para que se evitasse o “prejuizo do merecimento intrinseco” do compéndio™".

Contudo, ja em 1778 — cerca de seis anos, portanto, apos a determinagao estatutaria
— publicou-se o compéndio de Paschoal José de Mello Freire, em um livro tnico de
Historia do Direito Civil Portugués (Historiae Juris Civilis Lusitani liber singularis); a
este volume seguiu-se, da lavra do mesmo autor, a obra de sintese Institutiones luris Civilis
Lusitani (1780-1793), em quatro volumes; o direito criminal foi tratado em um volume

proprio, intitulado Institutiones Iuris Criminalis Lusitani (1794).

% Liv. 11, Tit. III, Cap. IX (UNIVERSIDADE DE COIMBRA. Estatutos da Universidade. Lisboa: Regia Officina
Typografica, 1772. vol. 11, pag. loc. cif).
3 Liv. 11, Tit. IT1, Cap. IX. Idem, ibidem, pag. loc. cit.
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A historiografia costuma apontar Mello Freire como o sumo representante do
espirito das reformas pombalinas e do usus modernus pandectarum em Portugal. Teria sido
ele bom conhecedor dos intérpretes alemaes, alinhado a bibliografia de seu tempo, sendo
dificil encontrar em seu compéndio de historia do direito, segundo BRAGA DA CRUZ, um
capitulo que ndo estivesse permeado pelo espirito do direito natural e do usus modernus.
Isso faria de sua obra no campo da literatura juridica o produto mais bem acabado das
reformas pombalinas empreendidas pela Lei de 18 de agosto de 1769 e pelos Estatutos da

Universidade de 1772%.

Nao cabe o julgamento sobre ser o autor portugués o mais autorizado representante
da ideologia da administragdo pombalina no campo juridico. O ponto € que suas obras
circularam e auxiliaram na composicao de um novo paradigma de abordagem do direito,
abandonando-se, de uma vez por todas, as questoes escolasticas, para apresentar, por meio
do compéndio, uma histéria juridica tracada eminentemente a partir da perspectiva de

produgdo normativa estatal.

Em seu compéndio de Historia do Direito Civil Portugués, MELLO FREIRE aponta
que um dos vicios da antiga academia era que nao se lesse, antes de tudo, o direito patrio,
pois preponderaria a explicagdo acerca do direito romano; o direito portugués, por outro

lado, restaria negligenciado®’.

6 Lé-se, em BRAGA DA CRUZ, que “les deux manifestations les plus expressives de la profondé rénovation
doctrinale et jurisprudentielle qui s’opére chez nous sous I’influence de la Loi de la Bonne Raison et des
Statuts de [’Université sont, dans le domaine de la littérature, I’ouvre de Mello Freire, professeur a
I’Université de Coimbra, et, en mati¢re d’activité jurisprudentielle, les assises de la Cour Supréme (la Maison
de la Supplication, comme on ’appelait a I’époque)” (“as duas manifestagdes mais expressivas da profunda
renovacao doutrinal e jurisprudencial que se operou entre nos sob a influéncia da Lei da Boa Razdo e dos
Estatutos da Universidade sdao, no dominio da literatura, a obra de MELLO FREIRE, professor na Universidade
de Coimbra, e, em matéria de atividade jurisprudencial, os assentos da Corte Suprema (a Casa da
Suplicagdo), como era chamada a época” — tradug@o livre) (La formation du droit civil portugais moderne et
le Code Napoléon. In: Obras esparsas. Coimbra: Acta Universitatis Conimbrigensis, 1981. vol. II, pag. 11).
No mesmo sentido, GOMES DA SILVA, para quem MELLO FREIRE aparece como “o maior intérprete do
espirito pombalino” (Historia do direito portugués: fontes de direito. 4* ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian,
2006 pag. 476). Também para MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA o “mais destacado executor das
orientagdes” pombalinas foi MELLO FREIRE (Historia do direito portugués. 2* ed. Coimbra: Almedina, 1996,
pag. 368).

ESTEVAN LO RE POUSADA, contudo, desafiou esse paradigma da leitura historica, questionando se ndo estaria
TEIXEIRA DE FREITAS mais alinhado com a ideologia do usus modernus. Aduz o autor: “acreditamos que as
duas facetas da obra de Augusto TEIXEIRA DE FREITAS teriam agradado significativamente a Luis Antonio
Verney e ao Marqués de Pombal. Talvez a afirmagdo lancada por L. CABRA DE MONCADA tenha de ser
reapreciada, a fim de que se conclua que o brasileiro foi o ‘executor mais autorizado do espirito da Reforma
no campo da jurisprudéncia teérica’ em lugar de Paschoal José de Mello Freire dos Reis” (Preservagdo da
tradi¢do juridica luso-brasileira: Teixeira de Freitas e a introdugdo a Consolidagdo das Leis Civis.
Dissertacdo, Sao Paulo-USP(FD), 2006, pag. 92).

“7 A afirmagio estd na primeira pagina do preficio. Cfr. MELLO FREIRE, Paschoal José de. Historiae juris
civilis lusitani liber singularis. 4* ed. Coimbra: Typis Academicis, 1853, pag. XLV.
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A obra foi organizada em treze capitulos, articulados conforme a época de que se
tratava: o primeiro capitulo versava sobre o direito lusitano antes da chegada dos romanos
a Hispania; a seguir, MELLO FREIRE tratava do direito lusitano sob as dominag¢des romana,
goda e arabe, passando a formagao do reino quando, entdo, o texto ¢ organizado seguindo a

ordem de sucessdes dos reis portugueses.

A histéria contada pelo autor consagra, em diversos pontos, aquela visdo que os
Estatutos de 1772 pretendiam transmitir. Nota-se, por exemplo, que se imputa ao reinado
de Dom Sebastiao a responsabilidade pelo inicio da decadéncia da jurisprudéncia. Esse rei
teria imprimido muitas marcas na jurisprudéncia patria em funcdo da renovagdo
educacional que promoveu e dos privilégios que teria concedido aos eclesidsticos pela
Concordia de 18 de marco de 1578. Segundo MELLO FREIRE, muitos teriam lamentado que
Dom Sebastido tivesse, ele proprio, uma educacao deficiente, embora nao lhe faltassem as

. . 438
virtudes naturais™°.

Antes desse tempo, contudo, as leis e costumes da patria lusitana seriam estudados
tenazmente pelos jurisconsultos patricios. Naquele tempo, ainda ndo gozariam, o direito
civil romano ou candnico, da autoridade que posteriormente lhes seria atribuida; com isso,

predominariam no uso as fontes reinicolas*’.

Entdo, MELLO FREIRE, fazendo eco a historia narrada ao longo do periodo
pombalino, aduz que o periodo mais ilustre da jurisprudéncia portuguesa teria sido,
justamente, o correspondente ao reinado de D. José I, principe de feliz recordagdo, que
teria posto termo as lides por diversas e sapientissimas leis, e conservado, desse modo,
egrégias instituicdes. Entre os atos de sua administragdo, mereceria destaque a belissima e
sapientissima Lei de 18 de agosto de 1769, em que repousaria todo o fundamento da
legitima ciéncia lusitana; lei digna de que fosse sempre lida, perpetuamente retida na
memoria dos jurisconsultos portugueses e convertida em “suor e sangue” (et in succum ac

. 440
sanguinem convertat) .

Teria cabido, ainda, a D. José I a gléria de restituir a Universidade de Coimbra ao

seu lugar de destaque entre as escolas europeias. O vicio que decorreria da preponderancia

8 Com efeito, segundo o autor, “revera enim Sebastianus a natura multis virtutibus praeditus erat, vitia
autem non a fortuna, sed a prava educatione adcepit (...)” (“com efeito, pois Sebastido era dotado, por
natureza, de muitas virtudes; os vicios, por outro lado, recebeu nio pela natureza, mas pela ma educagido” —
traducdo livre) (MELLO FREIRE, Paschoal José de. Historiae juris civilis lusitani liber singularis. 4* ed.
Coimbra: Typis Academicis, 1853, pag. 92).

9 Idem, ibidem, pag. 70.

9 Idem, ibidem, pags. 111 e 116.
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do direito romano no ensino fora corrigido, criando-se lugar para que professores

. . (. 441
explicassem as leis portuguesas e os costumes da patria™ .

Percebe-se, naquilo que a obra de MELLO FREIRE tem de executdria em relacdo as
determinagdes pombalinas, o claro proposito de fazer constituir memoria acerca dos
eventos que compuseram a historia juridica portuguesa. O compéndio tinha a tarefa de
fazer circular entre os alunos a visdo do passado conveniente a formacdo da nova
mentalidade; o breve texto (na edigdo que consultei, os elementos textuais ocupam 155
paginas) sintetiza, em formulas rapidas e de facil compreensao, séculos de produgdo
juridica a partir de uma visdo preestabelecida sobre como esse passado deveria ser /ido por

estudantes e professores.

Eis aqui um protoétipo da tradi¢do coimbra em que foi formada boa parte dos
homens que iniciaram a construcdo do Brasil independente**. Tal tradi¢do seria por eles,
afinal, apropriada justamente por ser conveniente ao fomento do poder de proscrigao
estatal quanto ao direito, a educagdo, & economia etc., auxiliando na manutengdo da

unidade nacional, em seus diversos aspectos (territorial, cultural, linguistico etc.).

O vocabulo tradi¢do, nesse contexto, parece-me empregado de forma coerente com
a estipulacdo do primeiro capitulo desta tese. Afinal, o elemento antiguidade (pastness)
estd provido pelo discurso histérico que, por sua vez, impde-se como vinculante ao
presente. A antiguidade, nesse caso, nao ¢ 1772, mas o periodo dureo da Universidade de
Coimbra como apresentado pelo discurso pombalino, tendo ele existido do modo como

narrado, ou ndo.

Nota-se, por ocasido da fundacdo dos cursos juridicos no Brasil independente, a
presenga de parcela do idedrio que informou, ao menos do ponto de vista ideoldgico, a
reforma dos Estatutos de 1772*. A necessidade de adiantamento da ciéncia, o que s6
poderia ocorrer por meio da organizagao metddica dos estudos, ¢ destacada no Projeto de

Estatuto redigido por Luis José de Carvalho e Melo, o Visconde de Cachoeira. “De que

*! MELLO FREIRE, Paschoal José¢ de. Historiae juris civilis lusitani liber singularis. 4* ed. Coimbra: Typis
Academicis, 1853, pag. 120.

442 Veja-se LIMA LOPES, José Reinaldo de. O direito na historia: ligdes introdutorias. 5* ed. Sao Paulo: Atlas,
2014, pag. 327, passim.

#3 Para um panorama a respeito da organizagio do ensino superior no Brasil Império, nio restrita aos cursos
juridicos, veja-se CUNHA, Luiz Antonio. 4 universidade tempord: o ensino superior, da Colonia a era Vargas.
3% ed. Sdo Paulo: Unesp, 2007, Capitulo 02 (pags. 63-131); SCHWARTZMAN, Simon. Um espago para a
ciéncia: a formagdo da comunidade cientifica no Brasil. 4* ed. Campinas: Unicamp, 2015, Capitulo 02 (pags.
105-137).
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serviriam”, escrevia CARVALHO E MELO, “Bachareis formados, dizendo-se homens

L 5 . 444
jurisconsultos na extensdo da palavra, se o fossem s6 o nome?”""".

A falta de bons estatutos, continua o Visconde de Cachoeira, produziu em Portugal
“péssimas consequéncias”’, permitindo-se que se habilitassem pela Universidade
“demasiados Bachareios, que nada sabiam, e iam depois nos diversos empregos aprender
rotinas cegas e uma jurisprudéncia casuistica de arestos”, sem estarem no comando das
“luzes” da ciéncia juridica. Teria sido necessaria, entdo, a reforma iluminadora levada a
efeito pelos novos Estatutos de 1772, que possibilitaram que saissem da faculdade de

direito “grandes mestres, dignos e sabios magistrados, e habilissimos homens d’Estado”.

A reforma teria igualado Coimbra as mais célebres Universidades da Europa.
Entretanto, os Estatutos foram, segundo CARVALHO E MELO, sobrecarregados de
demasiada erudi¢do e “muita profusdo de direito romano”, mandando que o “muito pouco

de jurisprudéncia patria” fosse ensinado “amontado” em apenas um ano.

O caminho “compendiério” foi adotado pelo Projeto do Visconde de Cachoeira,
determinando-se ora a adocdo de obras ja existentes, como os proprios compéndios de
MELLO FREIRE*®, ora que fosse incumbido o docente de sua elaboracdo, seguindo a

orientacdo geral do art. 7° da Lei de 11 de agosto.

A historia também encontrou papel de destaque no documento: previu-se, em
diversos lugares, que as disciplinas deveriam se iniciar com um “resumo de sua histéria”,
como na cadeira de direito natural, em que se deveria, ainda, “dar inteligéncia que delle [do
direito natural] tiveram os antigos ¢ modernos, ¢ a verdadeira, e genuina que deve ter,
afastado dos erros dos que com confusdo escreveram”. O docente deveria, outrossim, fazer
um resumo histérico das compilagdes de GROTIUS, PUFENDORF, WOLFF ¢ THOMASUS (Cap.
111, § 3°).

Terminadas as licdes de direito natural, dever-se-ia apresentar, em resumo, a
historia do direito publico universal e particular (Cap. III, § 7°); no segundo ano, passando

ao estudo do direito das gentes, seria explicada sua historia e seus progressos, “mostrando

A Lei de 11 de agosto de 1827, bem como o Projeto do VISCONDE DE CACHOEIRA, estdo disponiveis no
portal eletronico de legislagdo historia do Planalto, acessivel pelo endere¢co eletronico
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-11-08-1827.htm>. Ultimo acesso as 12 de dezembro de
2016. O documento estd em formato html, sem paginagdo. Indicarei, nas referéncias ao Projeto de
CARVALHO E MELO e a Lei de 11 de agosto de 1827, no proprio corpo de texto, o artigo, capitulo e paragrafo
referido, sem abrir, portanto, novas notas de rodapé.

5 Pode exemplo, Capitulo V, referente aos estudos do terceiro ano, § 4° e § 6°.
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a sua intelligencia diversa e equivoca que lhe deram os antigos”, expondo-se, a seguir,
“com sufficiente clareza, e restricdo o verdadeiro ponto de vista, em que ella deve ser
encarada”; novamente, GROTIUS ¢ PUFENDORF deveriam ser utilizados, além de Watel

(Cap. IV, § 1°).

Como as licdes de direito comercial (Cap. IV, § 5°), também o estudo do direito
patrio deveria principiar com o resumo de sua historia, “remontando-se aos principios da
monarchia portuguesa, referindo as diversas épocas do mesmo direito, os diversos
Codigos, e compilagdes que tem havido e sua particular historia”; essa explicacdo deveria
ser resumida e conter apenas o essencial, transmitindo-se ao aluno, também, uma breve

noticia das fontes proximas (Cap. V, § 2°).

As disciplinas de direito criminal, processo criminal e economia politica deveriam
também ser principiadas pelas respectivas historias de seus objetivos; os paragrafos 2°, 3° e
5° do Capitulo VI deixam claro que o recurso a histéria seria didatico para explicar, por
exemplo, o processo criminal por jurados, ou a origem, os progressos € o estado atual da
ciéncia politica que, “andando espalhada, e confundida entre as outras, de tempos

modernos para cd, comegou a formar uma sciencia particular” (Cap. VI, § 5°).

Por fim, o professor da segunda cadeira do quinto ano, que trataria da exposigdo do
uso pratico do direito, deveria principiar seu curso por uma “historia resumida do processo
judicial, civil, e criminal, que tem havido entre nds”, transmitindo ao aluno qual seria a sua
origem, as variagdes que tivesse conhecido, além dos “males que tem produzido, e quanto
por elles tem padecido a administragdao da justica” ndo apenas pela falta de compreensao

que delas tiveram os praxistas, mas também por seus defeitos intrinsecos (Cap. VIII, § 5°).

O Projeto do Visconde de Cachoeira tratava do estudo do direito romano, que
deveria ser ministrado ao longo do primeiro ano do curso juridico. Entretanto, a Lei de 11
de agosto de 1827 nao contemplou essa matéria, embora CARVALHO E MELO tenha
recomendado sua inser¢do. Se a cadeira tivesse lugar nas Faculdades de Direito, deveria o
professor expor uma ‘“histéria em resumo do direito romano”, fazendo perceber as
“diversas épocas do Digesto, do Codigo, e das Novellas”, além do uso que dessas fontes se
fez “entre nods” (nds, brasileiros? Nos, portugueses?), além de explicar o seu uso

subsidiario e meramente doutrinal, que nunca tivera “autoridade extrinseca como mui
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doutamente observaram os autores dos estatutos da Universidade de Coimbra, e

autenticamente o declarou a Lei de 18 de agosto de 1769” (Cap. 11, § 11°)*6,

O proprio autor do projeto, assim, da conta de sua inspiragdo nos Estatutos
Coimbraos de 1772. CARVALHO E MELO, como “quase todos os estadistas seus

N . . . . . 44
contemporaneos”, havia se formado em Leis na Universidade de Coimbra™"’.

Nota-se, mais uma vez, a utilizagdo da historia funcionalizada aos fins da disciplina
a ser ensinada, antes como método de ensino, do que como area de investigagdo. Além
disso, a memoria, nos primeiros decénios do século XIX, constitui um importante aparato
para formacgdo da identidade nacional; um dos instrumentos eficientes para forma-la e
divulga-la era o texto, fosse ele jornalistico, literario, enciclopédico ou compendiario. O
texto, ¢ evidente, ndo se dirigia — como, em nossos tempos, ainda nao se dirige — ao
publico em geral. A palavra escrita quer atingir aquele que domina minimamente a cultura
letrada para, entdo, constituir um grupo que compartilhe uma visdo uniforme de mundo — o

que inclui a visdo sobre a histdria e o passado.

Na primeira metade do século XIX, estabeleceu-se um “fendmeno de causacao
circular”’, em uma zona de integracdo entre os ‘“intelectuais” e as “massas”, onde se
compartilharia a histéria. O passado comum, assim como a lingua, passa a ser visto como
“amalgama da sociedade” e como “expressdo da identidade nacional” — elementos

demandados pelo Brasil em formagio**®.

Quando escrevo sobre o compéndio ¢ a formagdo e manipulacio da memoria
coletiva por meio dele, estou me referindo a uma coletividade restrita; trato do grupo que

frequentou o ensino superior coimbrdo ou dos cursos juridicos brasileiros, fundados por

46 Como se vé, o Projeto do VISCONDE DE CACHOEIRA ndo foi adotado integralmente para reger os estudos
juridicos no Brasil. Com efeito, o art. 10° da Lei de 11 de agosto de 1827 dispds que “os Estatutos do
VISCONDE DE CACHOEIRA ficardo regulando por ora naquillo em que forem applicaveis; e se ndo oppuzerem
a presente Lei”.

Para um panorama acerca do ensino do direito romano na Faculdade de Direito de Sdo Paulo ao longo do
Império, veja-se MOREIRA ALVES, José Carlos. Aspectos do ensino do direito romano na Faculdade de
Direito de Sdo Paulo, durante o Império. In: Estudos de direito romano. Brasilia: Senado Federal, 2009, pags.
242-276.

Luiz ANTONIO CUNHA, seguindo as analises feitas por Aurélio Bastos acerca dos debates parlamentares em
torno da instalag@o dos cursos juridicos no Brasil, aduz que o principal debate quanto ao programa de ensinos
foi, justamente, a introducao ou ndo da cadeira de direito romano; de acordo com o autor, os defensores da
introducgdo estariam alinhados a concepcao absolutista de Estado, enquanto os liberais inclinavam-se a nao
adocdo da cadeira (4 universidade tempord: o ensino superior, da Colonia a era Vargas. 3% ed. Sdo Paulo:
Unesp, 2007, pag. 103).

#7 Confira-se a pequena biografia que SPENCER VAMPRE faz do Visconde em suas Memdrias para a histéria
da academia de Sdo Paulo. 2* ed. Brasilia: INL, 1977, pag. 38.

448 Veja-se, nesse sentido, WEHLING, Arno. Estado, historia, memoria: Varnhagen e a construcdo da
identidade nacional. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999, pags. 29-30.
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determinagdo da Lei de 11 de agosto de 1827. Entre esses homens, havia uma mentalidade
compartilhada, gerada por aspectos diversos como origem social, estamento que

ocupavam, interesses econdmicos etc., mas fomentada pela formagdo académica comum.

Devo, ainda, salientar que ndo ¢ o compéndio o Unico elemento a fornecer uma
visdo uniforme de historia, embora ele seja o instrumento ideal para tanto, segundo a
minha hipdtese, ja que € ele — como ¢, para nds, hoje, o manual — o instrumento adequado
para criar os compromissos entre os cultores de determinado ramo do saber (veja-se, supra,

Capitulo II, 2.1.3.2).

E seria justo, ainda, que se objetasse: de fato, os estatutos pombalinos e o projeto de
CARVALHO E MELO dispunham que o método compendiario deveria ser seguido;
entretanto, quantos compéndios efetivamente se produziram? Além dos escritos de
PASCHOAL JOSE DE MELLO FREIRE DOS REIS, pouquissimos outros foram elaborados.
Contudo, quero denotar que, desde as reformas pombalinas dos ensinos primdrio e
secundario, que, ao final, foram complementadas pela do ensino superior, implantou-se no
Brasil e em Portugal a mentalidade segundo a qual o compéndio basta para a formagao do
jurista que se ocupara da vida pratica, seja no ambiente forense, seja na vida publica e
politica. A visdo compendidria do mundo seria vista como o caminho para que se
consolidassem os compromissos exigidos para a atuagdo direcionada a interesses

predeterminados. Entre esses compromissos, reitero, estaria a memoria.

Chamo atencdo aqui para a relagdo desse novo aparato intelectual com o
movimento de codificagdo do direito civil brasileiro. Qual a relagdo da nova abordagem
pedagogica com o Cddigo? Como procurei ilustrar a partir da transcricdo da fala do
Deputado Pires Ferreira no plano do capitulo, supra, a figura do Codigo ainda era, nos
primeiros anos apos a independéncia, um elemento novo que ainda necessitaria ser
acomodado em nossa tradi¢do juridica. Tal acomodagao englobou uma releitura da historia
das fontes juridicas, como, alids, ja repisado ao longo de todo o Capitulo II; a imensa
complexidade de fontes que caracterizava o ius commune passou, entdo, a ser reduzida,
pelo discurso, a algumas poucas leis, compilagoes, colegdes etc., que, mesmo sem
suplantar por completo as demais fontes, como o Coédigo moderno, condensariam a
experiéncia juridica de uma época. Com isso, tornar-se-ia possivel codificar o direito civil,
com a necessaria unificagdo, supressdo de fontes locais e imposi¢do pelo Estado de

preceitos normativos que regulassem, inclusive, a vida do individuo no ambito intimo do
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proprio lar, como um passo natural, como o desenvolvimento de uma forma juridica que

sempre haveria existido.

O Brasil, como ja tantas vezes repetido, ndo teve um Codigo Civil promulgado até
1916. O discurso juridico, entretanto, em diversas manifestagdes, fez com que nos

alinhassemos, desde logo, a organizac¢ao codificada das fontes juridicas.

3.2. O Codigo como novo elemento de identidade e a aderéncia do direito brasileiro ao
sistema codificado

O processo de codificacdo civil no Brasil ¢ um contundente demonstrativo da
relacdo de circularidade entre a cultura juridica e a legisla¢do j4 afirmada acima (supra,
2.1.4). Por quase um século apos a independéncia, o Brasil ndao teve um Codigo Civil,
entendido como diploma legislativo, mas teve, por outro lado, o Codigo no discurso. A Lei
de 20 de outubro de 1823 afirmava a provisoriedade da vigéncia da legislacao portuguesa
no pais recém-independente. Nota-se, com isso, que se havia comeg¢ado a construir a
imagem de que, se ndo haviamos ainda sistematizado o ordenamento na forma codificada,
estavamos apenas aguardando a providéncia politica para que o fizéssemos. Ou seja, um
Cdédigo ideal, que ainda ndo existisse, fazia-se presente no discurso juridico ao longo do
século XIX, inclusive na promessa solene contida no art. 179, inc. XVIII, da Carta

Constitucional de 1824*%.

A sequéncia de eventos que levaria a codifica¢do do direito civil brasileiro, como
narrada pela historiografia, apresenta um processo em que a ideia de Cddigo ndo era

questionada; ndo teria havido, entre nds, um optsculo como o de SAVIGNY ou qualquer

% A mengdo ao futuro Cédigo contida, como se apontou no corpo de texto, em uma das seis leis de 20 de
outubro de 1823, cujo projeto fora apresentado a Assembleia Constituinte aos 5 de maio de 1823, e que
declarava “em vigor a legislagdo pela qual se regia o Brazil até 21 de Abril de 1821 e bem assim as leis
promulgadas pelo Senhor D. Pedro, como Regente e Imperador daquella data em diante, e os decretos das
Cortes Portuguezas que sdo especificados”.

O art. 1° do referido diploma enunciava que “as Ordenagdes, Leis, Regimentos, Alvaras, Decretos, e
Resolugdes promulgadas pelos Reis de Portugal, e pelas quaes o Brazil se governava até o dia 25 de Abril de
1821, em que Sua Magestade Fidelissima, actual Rei de Portugal, e Algarves, se ausentou desta Corte; ¢
todas as que foram promulgadas daquella data em diante pelo Senhor D. Pedro de Alcantara, como Regente
do Brazil, em quanto Reino, e como Imperador Constitucional delle, desde que se erigiu em Imperio, ficam
em inteiro vigor na parte, em que ndo tiverem sido revogadas, para por ellas se regularem os negocios do
interior deste Imperio, emquanto se ndo organizar um novo Codigo, ou ndo forem especialmente alteradas”.
(Collecgdo das Leis do Imperio do Brazil, Parte 1. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, pags. 07-08).
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movimento que, direta ou indiretamente, opusesse-se & ideia de codificagdo™’; a impressdo
que se tem ao ler as obras que se preocupam com a histéria da codificagdo ¢ que ndo
sistematizamos o direito civil em forma de Codigo em momento cronologicamente anterior
a 1916 por questdes acidentais; aguardavamos, apenas, como apontei acima, a

. L. . , 4. ” . 451
oportunidade e a vontade politica eficiente para trazermos o cddigo da poténcia ao ato™ .

Interessava, em momento de formacdo do Estado-nacdo brasileiro, a ideia de
Cédigo, com todo seu efeito de substituicdo de fontes juridicas que lhe precederam e
abandono do velho pelo novo. No contexto brasileiro, o velho a ser abandonado pelo

. ~ . e g Ce . , 452
advento da codificag@o eram os diplomas juridicos coloniais, impostos pela metropole™~.

O Cédigo Civil carrega consigo algo de autoritarismo que pode ser conveniente ao
Estado em formagdo. Na aguda analise de CARBONNIER, ndo se trata de autoritarismo
quanto ao conteido — no Code Civil de 1804, por exemplo, a ordem publica ndo seria mais
que uma modesta figura de exce¢do no direito dos contratos —, mas quanto a decisdo de

dobrar todo o direito civil 4 unidade para fazé-lo servir & propria unidade do Estado*™.

Fazia-se necessario que se ressignificassem essas fontes, fomentando, assim, a

constru¢do de um direito nacional. A adogao das fontes juridicas portuguesas, conforme a

40 Refiro-me, evidentemente, ao optsculo Da vocagdo de nosso tempo para a jurisprudéncia e a legislagado,
que manejo por meio da tradug@o para o espanhol: SAVIGNY, Friedrich Karl von. Von Beruf unserer Zeit fiir
Gesetzgebung und Rechtswissenchaft (trad. esp. GARCIA, José Diaz. De la vocacion de nuestra epoca para la
legislacion y la ciencia del derecho) Madrid: Aguilar, 1970.

#1 Como exemplos dessa mencionada historiografia, pode-se apontar a primeira parte da obra de ORLANDO
GOMES. Raizes historicas e sociologicas do Codigo Civil brasileiro. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.

Esse texto lastreia-se, em grande medida, na excelente conferéncia de GUILHERME BRAGA DA CRUZ,
publicada em 1955 na Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, n° 50, intitulado “A
formagdo historica do direito privado portugués e brasileiro”. Também SPENCER VAMPRE, na série de
conferéncias publicada sob o titulo “O que ¢ Coédigo Civil?” lanca mao desse modo de ver a historia da
codificacdo que se tornou tradicional (O que é Codigo Civil. Sdo Paulo: Pedro de S. Magalhaes Filho &
Irmaos, s.d.).

Embora a partir de premissas teoricas e objetivos diversos comparados aos das obras acima arroladas, mesmo
KEILA GRINBERG alinha-se, de modo geral, a linha tedrica sob foco (Codigo Civil e cidadania. 3* ed. Rio de
Janeiro: Zahar, 2008).

Excegdes ha, contudo, como o livro de GIORDANO BRUNO SOARES ROBERTO, que, entre as “infinitas
possibilidades de estudo da Historia do Direito Civil”, optam por posicionar como objeto central o ensino
juridico nas Escolas de Sao Paulo e do Recife e a produgéo bibliografica em direito civil de seus docentes,
escapando, entdo, do enfoque nas sucessivas tentativas de codificacdo (Historia do direito civil brasileiro:
ensino e producdo bibliografica nas academias juridicas do Império. Belo Horizonte: Arraes, 2016).

2 KEILA GRINBERG faz uma observagio interessante, embora trate, nesse passo, ja da segunda metade do
século XIX: “se pudéssemos perguntar a algum jurista daquela época, da Escola de Direito de Recife ou da
Escola de Direito de Sao Paulo, a sua opinido sobre a importancia da codificagdo, nenhum teria davidas em
afirmar que ele [o Codigo Civil] era fundamental para o futuro do pais. Qualquer um diria que o direito era a
porta de entrada para a civilizagdo, e era impossivel adentra-la sem a codificagdo do direito civil. Isso porque,
desde aproximadamente a década de 1870, a formagdo de bacharéis em direito estava embebida do espirito
positivista e evolucionista que caracterizava o pensamento cientifico da época” (Op. cit., pags. 32-33).

433 CARBONNIER, Jean. Le code civil. In: NORA, Pierre (dir.). Les lieux de mémoire, tomo II, vol. IL
Paris: Gallimard, 1986, pag. 296.



190

Lei de 20 de outubro de 1823, vinha acompanhada da ressalva “emquanto se ndo organizar
um novo Codigo”; quer dizer, o direito portugués ndo ¢ direito brasileiro, mas ¢ aplicavel

provisoriamente enquanto nao se elabora um Cédigo nacional.

As sucessivas promessas de codificacdo, a apologia do Coédigo realizada por
membros do legislativo e juristas, fizeram o Codigo presentificar-se entre nos, como que
pairando no idedrio nacional por quase um século antes que tivéssemos, efetivamente, um

Cédigo Civil**,

3.2.1. A construcgdo da identidade juridica nacional em torno da figura do Cédigo

§ 1° As primeiras vozes. E comum, na historiografia juridica brasileira, que se situe
o inicio do “processo de codificacdo” nas promessas realizadas pelo governo imperial
(veja-se, supra, nota de rodapé n® 451 e respectivo corpo de texto), com hiato de interesse
até que Euzébio de Queiroz pds em discussao que se utilizasse o Digesto Portugués, de
Jos¢ Homém Correa Telles, como Codigo Civil, proposta rejeitada pelo Instituto da Ordem

dos Advogados™’.

O ponto mais remoto em que se situa o inicio dos debates acerca da codificacdo na
historiografia ¢ 1845, como indicam PONTES DE MIRANDA e KEILA GRINBERG, que fazem
mencao ao “grito” de Carvalho Moreira, o Bardo de Penedo, acerca da necessidade de
revisdo geral e codifica¢do das leis civis e do processo no Brasil, em que articulava a
necessidade da codificacdo, fazendo cessar a desordem das fontes normativas herdadas do

. . 1456
periodo colonial ".

E inegavel que os projetos de Codigo Civil, efetivamente, tardaram a aparecer.
Todavia, ¢ possivel localizar em diversos setores do discurso juridico — no parlamento, na

doutrina e nos periédicos — que o Codigo ja pairava sobre ndés muito antes da obra do

44 Sem esquecer, ¢ claro, que desde 1830 tivemos o Coédigo Criminal do Império; em 1832, o Cddigo de
Processo Criminal; e, em 1850, ja no campo do direito privado, o Cédigo Comercial.

435 Nesse sentido, BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Sdo Paulo: Francisco
Alves, 1916, pag. 11; BRAGA DA CRUZ, Guilherme. A formagdo histérica do moderno direito privado
portugués e brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, vol. 50,
pags. 66, 1955.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fontes e evolugio do direito civil brasileiro. 2* ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, pag. 79; GRINBERG, Keila. Codigo Civil e cidadania. 3* ed. Rio de
Janeiro: Zahar, 2008, pag. 12.
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Esbogo de TEIXEIRA DE FREITAS. A ideia do “Cddigo moderno” ja se articulava em lingua

portuguesa — e no Brasil — desde, pelo menos, 1822.

Essa presen¢a nao culminou, ¢ verdade, em verdadeiras iniciativas para a
codificagdo — nao, pelo menos, até a contratagdo de TEIXEIRA DE FREITAS, na década de
1850. Entretanto, ja se revela a aderéncia do ordenamento juridico brasileiro ao sistema

codificado.

Aos 29 de marco de 1822, teria proposto o Deputado José Joaquim Rodrigues de
Bastos, junto as Cortes Extraordinarias e Constituintes reunidas em Lisboa, que se
oferecesse um prémio a quem elaborasse um projeto de Codigo Civil para a nagdo
portuguesa. Deu essa proposta ocasido para que VICENTE JOSE FERREIRA CARDOZO DA
CoSTA fizesse publicar um opusculo intitulado Que he o Codigo Civil? O autor era
brasileiro, nascido na Bahia, e, em seu texto, defendia que a nagdo portuguesa deveria ter
um “cédigo original”, pois ndo havia nenhum outro que pudesse lhe servir de modelo —
nem mesmo os trabalhos de Jeremy Bentham, ja que todos os Codigos conhecidos seriam

imitacdes do corpo justinianeo™®’.

Para CARDOZO DA COSTA, um Cdédigo feito a perfei¢ao poderia ajustar-se a todos os
povos, na maior parte, € pouco precisaria ser reformado de século em século. A
composicao de um tal Codigo necessitaria do “pleno conhecimento dos diversos actos, de
que podem resultar na Sociedade Civil direitos, e obrigagdes”. Poderiam os portugueses,
segundo o autor, ocupar, em relacdo a elaboragdo do Codigo, a mesma posicao de
pioneirismo que tiveram em relacdo a navegacao — que, desde o “nosso Gama”, foi “muito

melhorada”, mas que tiveram os lusitanos a gloria de abrir o caminho™®.

A compilacdo justinianeia em nada se pareceria com um verdadeiro Codigo Civil,
pois este seria um “systema da moral civil”. Careceria, por isso, de uma uniformidade de
principios e de doutrinas desde a primeira até a ultima linha. Seu conteudo, portanto,
deveria obedecer a uniformidade que as diferentes “partes de hum edificio hao de jogar
humas com as outras, ndo devendo ter da ordem Toscana humas janellas, e outras da
Corinthia, e da Dorica a porta”. Por isso, exigir-se-ia que uma “planta antes da sua

2 2

construgdo, e que ella seja feita por hum tnico Architeto”. Os Codigos estariam sujeitos a

7 Cfr. CARDOZO DA COSTA, Vicente José Ferreira. Que he o Cédigo Civil? Lisboa: Rodrigues Galhardo,
1822, pag. 01. Mesmo o Codigo Civil dos franceses ndo passaria de uma recompilagdo de certo nimero de
leis que o primeiro Consul teria mandado juntar em um corpo na ordem que decretara (Idem, ibidem, pag.
08).

¥ Idem, ibidem, pag. 02.
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mesma regra, convindo que suas plantas sejam revisadas por muitos, mas que o primeiro

delineamento da obra nio seja incumbéncia de dois artifices*”.

Assim, Codigos deduzidos de fontes positivas, ou seja, na linguagem do autor, do
texto de outras leis, seriam sempre “imperfeitissimos™*®’. Vé-se, portanto, que se apregoa a

originalidade do Codigo ante as fontes preexistentes, proscrevendo-as.

A efetiva penetragdo das ideias de CARDOZO DA COSTA no pensamento juridico
brasileiro ndo é possivel de ser investigada no momento. E facil verificar, contudo, que a
obra esteve disponivel para os brasileiros ao longo do século XIX, pois os jornais
constantemente anunciavam exemplares da obra a venda. No Didrio do Rio de Janeiro, de
15 de junho de 1825, dava-se noticia de que havia, na rua da Candellaria n. 35, para vender
o opusculo Que he o Codigo Civil?, cujo autor, segundo o anunciante, tanto honrava a
literatura pelos seus vastos conhecimentos e profundo saber; seria ele contado, no inicio do
século XIX, “por hum dos primeiros Jurisconsultos”. Brasileiro “nascido na Cidade da
Bahia”, deveria ndo apenas “aquella Cidade se lisongiar muito de ter visto nascer um sabio

desta ordem, mas o Brazil em geral pela honra que dahi lhe rezulta™*".

O Correio Braziliense, no mesmo ano de 1822, por ocasido da edi¢ao do Que he o
Codigo Civil?, publicou um elogio ao seu autor. Segundo o periddico, a opinido publica
em Portugal julgava que poderia ser a nagdo bem servida por Cardozo da Costa, tivesse
dele se lembrado o governo. O desprezo decorreria de ser o autor “um verdadeiro Literato
e patriota” que se atreveu a “dar sua sincera opinido, sem se curvar ou offerecer insenso,

aquelles que succede terem as redeas do Governo”*®.

#9 Cfr. CARDOZO DA COSTA, Vicente José Ferreira. Que he o Cédigo Civil? Lisboa: Rodrigues Galhardo,
1822, pags. 04-05.

%0 1dem, ibidem, pags. 08-09.

! Didrio do Rio de Janeiro, 15 de junho de 1825, se¢io “Livros 4 venda”. O exemplar esta disponivel em
versao digital na Hemeroteca Brasileira pelo enderego eletronico <http://memoria.bn.br/DocReader/
094170 _01/5380>. Ultimo acesso aos 22 de setembro de 2016. O mesmo livreiro anuncia a obra pelo mesmo
veiculo de imprensa aos 19 de maio de 1826; impossivel, contudo, saber se se trata do mesmo volume; dois
exemplares eram anunciados no Didrio do Rio de Janeiro aos 24 de dezembro de 1828, um a venda junto ao
livreiro Sr. Souza Laémert (sic) e, outro, junto ao livreiro Veiga, ambos pelo prego de 2:880.

A oferta aparece, novamente, no Didrio de 05 de janeiro de 1830. Tratava-se de obra reimpressa, com
expurgacdo de grande numero d’erros e, para vantagem dos alunos dos Cursos Juridicos, continuava a
vender-se nas lojas dos Srs. Veiga e Laemmert por 28 réis cada.

No Didrio do Rio de Janeiro, o opusculo ainda aparece anunciado aos 11 de setembro de 1834, aos 17 de
dezembro do mesmo ano (aparecendo, aqui, ao lado do Principio de Direito Natural, do Conselheiro
Brotero) e em 1° de outubro de 1835.

Sobre o livreiro e editor Laemmert, veja-se HALLEWELL, Laurence. Books in Brazil: a history of the
publishing trade (trad. port. VILLALOBOS, Maria da Penha; OLIVEIRA, Lolio Lourengo; SouzA, Geraldo
Gerson de. O livro no Brasil: sua historia). 3% ed. Sdo Paulo: EDUSP, 2012, pags. 251-274.

%2 Correio Braziliense, n° 29, 1822, pags. 328-329.
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O periodista questiona se nao seria o lugar de nascimento do autor um obstaculo a
ser o seu merecimento atendido pelos governantes de Lisboa: “pelo menos a total exclusdo

dos Brazilienses, de tudo quanto he emprego de concideracdo, da lugar ésta conjectura™*®.

A necessidade da codificagdo civil € expressamente articulada na imprensa em um
artigo publicado na se¢do Noticias estrangeiras, publicado no Diario Fluminense. Nesse
texto, assinado por PADRE AMARO, defende-se que é impossivel que o governo possa,
efetivamente, proteger os direitos individuais, impondo as penas as suas violagdes por
meio do Codigo Penal, se antes ndo viesse promulgado o Codigo Civil, em que estariam as

A .. . . 464
defini¢des dos direitos civis™ .

Conforme o artigo, “para os Portuguezes, ou seja de ca ou de 14 do Atlantico, nem
ha codigo, que defina direitos, porque o que se chama de codigo civil he uma confuza
maga de determinagdes”. A codificacao civil ¢ colocada, entdo, como pressuposto para
organiza¢do nao apenas das relacdes privadas, como também para a viabilidade da tarefa

do direito penal.

ANTONIO PEREIRA REBOUCAS fez circular n’O Grito da Razdo, em 1825, uma carta
em que apontava, como o PADRE AMARO, o Codigo Civil como medida para que os
governos estivessem prevenidos da pratica de arbitrariedades: “em quanto ndo tivermos
hum Codigo Civil a geito da Constitui¢do, ha-se que isso de eleger o Povo os Juizes

Ordinarios seja huma Concessdo que o Augusto Chefe do Poder Executivo tolera™*®.

JOSE DA SILVA LISBOA, o Visconde de Cairli, fez circular, em 1832, um outro
opusculo que fazia a apologia da codificagao — comercial, ndo civil — entre nds. Tratava-se
das Regras da praca, ou bases de regulamento commercial conforme aos novos codigos de
commercio da Franga, Hespanha, e a legislacdo patria com opportunas modificagoes de
estatutos e usos das nacdes civilisadas*®. No longo discurso preliminar que redigiu,
LISBOA observa que ja havia sido publicado o Cédigo Criminal, mas que, sem davida, o
Codigo Civil teria maior dificuldade e ndo se poderia “dizer quando seria objecto das

deliberacdes da Assembléa Geral Legislativa”. A auséncia de um Coddigo de direito

3 Correio Braziliense, n° 29, 1822, pag. 331.

*4 Diario Fluminense, n° 06, 1825, pag. 106.

5 Grito da Razdo, n° 32, 02 de agosto de 1825, sem paginagio.

6 Consultei o opusculo enfeixado & 6* edi¢do dos Principios de direito mercantil curada por CANDIDO
MENDES DE ALMEIDA. A referéncia completa ¢ LISBOA, José da Silva. Regras da praga, ou bases de
regulamento commercial conforme aos novos codigos de commercio da Franga, Hespanha, e a legislacdo
patria com opportunas modificagdes de estatutos e usos das nagdes civilizadas. In: Principios de direito
mercantil e leis da marinha, tomo 11, 6* ed. Rio de Janeiro: Typographia Academica, 1874, pags. 931-956.
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privado ndo era conveniente ao Império, que so teria, a época, “Legislacdo limitada,

. . . 46
antinomica, e vacillante”*®’.

Certamente, segundo o autor, o Codigo Civil que estaria por vir abarcaria as regras
sobre os “contratos € negédcios”. Entretanto, as regras de excegdo pertinentes ao comércio
seriam tdo numerosas, que ndo conviria aguardar até que o Codigo Civil tivesse vigéncia,
sem antes a0 menos dar ao comércio um Regimento provisorio. Alids, observa CAIRU, seria
grande o inconveniente de que se englobasse a legislacio comercial no Coédigo Civil;
acompanhando Pardessus, o autor escreve que o espirito que informa as regras comerciais
¢ o “espirito do universo”, ao passo que, sobre o direito civil, paira o espirito cambiante

inerente as diferentes demarcagoes territoriais*®®.

CAIRU, nota-se, em nada se opde a codificagdo civil, deixando claro que julga ser a
sua auséncia uma situacao provisdria e que a promulgacao do Codigo € necessaria para a

correcdo do estado desordenado em que se encontraria a legisla¢do brasileira.

§ 2° Indicagoes sobre o Codigo Civil no ambito parlamentar. Ao contrario do que
a historiografia deixa entrever, o hiato acerca das preocupagdes no sentido de codificar o

direito civil brasileiro parece ter sido menor do que normalmente se julga.

Ja em 1826, os deputados Maria e Pires Ferreira propuseram que se organizasse um
prémio para quem, no prazo de dois anos, elaborasse o melhor projeto de Codigo Civil ou
Criminal. A Comissdo de Legislacdo e Justica Civil e Criminal, analisando a proposta,
concluiu pela sua pertinéncia, em vista da necessidade desses dois diplomas como medida
de afirmacdo nacional. O pais, entdo independente, ainda se encontrava regido pela maior
parte pelo Codigo da antiga metropole, bem como por compilagdes de nagdes estrangeiras,
além de um “sem numero de leis extravagantes (...) que torndo quase impossivel o seu

conhecimento”*’.

Seria essencial, segundo a Comissdo, para levar a bom termo a tarefa da

codificagdo civil, que se travasse contato com as obras de Bentham e Ferreira Cardozo; o

7 LIsBOA, José da Silva. Regras da praca, ou bases de regulamento commercial conforme aos novos codigos
de commercio da Franga, Hespanha, e 4 legislacdo patria com opportunas modificagdes de estatutos e usos
das nagdes civilizadas. In: Principios de direito mercantil e leis da marinha, tomo 11, 6* ed. Rio de Janeiro:
Typographia Academica, 1874, pag. 931.

% Tdem, ibidem, pag. 932.

¥ Annaes do Parlamento brasileiro, sessio de 01 de agosto de 1826, pag. 16. O documento esta acessivel
por meio do endereco eletronico <http://memoria.bn.br/docreader/132489/981>. Ultimo acesso aos 04 de
novembro de 2016.
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Cddigo deveria ser dividido em duas partes, “contendo uma o coédigo das materias civis
propriamente ditas, e outra o codigo de processo civil (...)”; era sentida a necessidade de
um regramento apartado para o comércio, que poderia ser posto em vigéncia por um
Codigo de Comércio “separado ou comprehendido no mesmo Codigo Civil (...)”;

. . N . -~ 470
afirmava-se, ainda, que este mesmo deveria ser conforme a Constitui¢ao 0,

A Comissao recomenda que, para que se obtivessem os Cddigos Civil e Criminal
que se convidasse os “sabios e jurisconsultos” para levar a efeito “este arduo trabalho”,
utilizando o governo “todos aquelles meios que podem excitar o genio, como as
distinc¢des honorificas, estampando-se 0 nome do autor no codigo” e ainda “concedendo-
lhe o uso de uma medalha de ouro com legenda que exprima o reconhecimento de gratidao
do Brasil”, além do premio pecunidrio. Os pleiteantes deveriam entregar os projetos no

prazo de dois anos*’".

Aos 04 de maio de 1827, Bernardo Pereira de Vasconcellos apresenta o projeto de
Cddigo Criminal, ao passo que, aos 18 de maio do mesmo ano, Clemente Pereira intervém,
apondo como preliminar a aprovagao, fosse do Codigo Civil, fosse do Cédigo Criminal, a
discussao acerca dos juizes de paz, ja que do estabelecimento desses juizes dependeria a

aprovagao dos Codigos.

No ano seguinte, aos 12 de maio de 1828, os Annaes dao conta de que o
Conselheiro Maia (Visconde de Caeté) teria apresentado a “primeira parte do projecto do
Coédigo Civil”. Nao ha transcricdo do documento, cuja leitura fora dispensada, e o tal

projeto teria sido encaminhado de imediato a comissao de justica civil.

A continuidade dos debates revela, contudo, ndo se tratar propriamente de um
projeto de Cddigo Civil, mas de um projeto para projeta-lo. A fala do deputado, quando

iniciada a segunda discussao acerca de seu projeto, da conta de que seria a necessidade de

Y0 Annaes do Parlamento brasileiro, sessio de 01 de agosto de 1826, pags. 16-17. O documento estd
acessivel por meio do endereco eletrénico <http://memoria.bn.br/docreader/132489/981>. Ultimo acesso aos
04 de novembro de 2016.

41O parecer detalhava, ainda, que, recebidos os projetos, deveria a CAmara nomear comissio especifica para
suas andlises, definindo, entdo, em trinta dias, se algum deles mereceria o prémio e as mengdes, remetendo-as
ao Senado; a seguir, publicar-se-iam os projetos selecionados em conjunto com os pareceres das comissdes
do Parlamento; o projeto vencedor, entdo, deveria ser encaminhado ao seu autor para que se fizessem as
emendas indicadas, bem aos Tribunais de Justiga do Império, aos advogados e “aos sabios da nagdo” para
que, em seis meses, remetessem suas proprias observagdes para a discuss@o nas casas parlamentares.

O mesmo parecer aprovou o plano do Coédigo Criminal proposto por José Clemente Pereira em sessdao de 03
de junho de 1826, julgando-o baseado nas “justica ¢ equidade”, nos termos do art. 179, inc. XVIII, da Carta
de 1824. Isso, ainda segundo o parecer, ndo vincularia os sabios convidados pela Camara para apresentarem
seus projetos, que poderiam seguir sistemas diferentes (Idem, ibidem).
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um Codigo Civil tdo geralmente reconhecida que “ninguém ousaria contestd-la”; haveria
divergéncia, segundo o parlamentar, apenas “sobre os males de o conseguirmos com mais

brevidade™*"?.

Um segundo ponto versou sobre se o projeto deveria ser obra individual ou
coletiva. Os deputados Maia e Cruz Ferreira posicionavam-se pela nomeagdo de uma
comissdo, ao passo que Paula e Souza e Lino Coutinho desejavam ver um projetista
singular, na linha de CARDOZO DA COSTA no Que he o Codigo Civil?; esse expediente,
reiterou Lino Coutinho, seria o mais adequado para uma composicdo que se guiasse
somente pelas luzes. Paula e Souza, por sua vez, aduziu que um Codigo seria um sistema
de principios aplicados a fatos que diriam respeito a propriedade, a seguranca e a liberdade
do cidadao; desse modo, “sendo este um systema filho do genio”, ele ndo poderia ser feito
por uma comissdo, “onde apparecem idéas separadas”; a divisdo de tarefas, segundo o
deputado, seria a “razdo porque a maior parte dos codigos tém (sic) sido mal feitos, porque

fordo obra de muitos homens™™">.

O deputado May, por sua vez, via na nomeagao da comissdo uma salvaguarda da
legitimidade democratica do Codigo, pois, como era uma incumbéncia da camara, a

o~ .. - . . . 474
comissdo serviria como expressdo do poder legislativo ao elaborar o projeto*’”.

Em terceiro lugar, ndo se transcurou das qualidades do futuro codificador, que
deveria ter aptiddo técnica e conhecimento do direito brasileiro aliados a disposi¢do de
tempo habil para executar a tarefa. Cruz Ferreira, por exemplo, afirma que, “apezar de
entender da materia, ndo se mettia mao a obra; um empregado publico ndo se pode

encarregar de muita cousa™"’””.

Lino Coutinho intervém na discussdo para questionar se ndo teria Vicente José
Ferreira Cardozo da Costa um projeto de Codigo Civil pronto para o Brasil; anos antes, aos
17 de maio de 1826, o deputado Marcos Antonio sugeriu algo semelhante, propondo que se
consultasse o bardo de Caird, que estaria incumbido de um projeto de Cddigo Mercantil,
sobre se ndo teria 0 mesmo jurista principado algum projeto de Codigo Civil ou Criminal

para oferecer”’®.

2 Annaes do Parlamento brasileiro, sessdo de 09 de junho de 1828.
7 Idem, ibidem.

47 Idem, ibidem.

75 Idem, ibidem.

476 Idem, sessdo de 17 de maio de 1826.
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A sugestao do deputado Maia ainda estaria pendente de aprovagdo um ano depois,
em junho de 1829, como indica a fala de Bernardo Pereira de Vasconcellos, que suscita a
comissao encarregada de examinar o projeto a apresentar seu parecer. Nessa mesma
oportunidade, Vasconcellos sugere que também a comissdo para que fora remetida a
“proposta do governo, contendo o projecto de um novo codigo civil” também apresentasse
seus trabalhos, a fim de que o parlamento, cotejando-o com a proposta de Maia, pudesse

decidir a sua preferéncia®’’.

Nao passava despercebida, no ambiente parlamentar, a eventual incoeréncia que
pudesse advir de se discutir regramentos de exce¢do quando ainda ndo se havia, a rigor,
promulgado as regras gerais que regeriam o direito privado e o direito criminal. Em vista
de uma sugestdo de adiamento do debate sobre determinada proposta de regramento das
milicias, Paula e Souza chamou a atencdo para a circunstancia de que a falta de um
regramento geral ndo poderia ser alegada para requisitar tal adiamento, ja que, se para
qualquer projeto parcial os parlamentares se julgassem dependentes do sistema geral, entdo
se censurariam todos os atos do legislativo; ja se teria “feito leis parciaes de justi¢a, sem
que ainda tivéssemos feito o codigo”; e o mesmo se diria em relagao ao Codigo Civil, pois

“qualquer reforma de processo se ndo podia fazer sem que primeiro aparecesse o codigo

()8

O modo como se deveria discutir o projeto de Cédigo Civil também ja era objeto de
disputas entre os deputados, mesmo que ndo tivessem em vista o projeto em si, mas o
modo como se o prepararia. Com efeito, o deputado Limpo de Abreu, em meio a
deliberacdo sobre a nomeacdo de comissdo especial para debate acerca dos projetos de
Codigo de Processo Criminal’”® — seguindo o método ja anteriormente adotado para o
Cédigo Criminal —, argumenta que nao seria conveniente tal procedimento quando se
tratasse da discussao do Coédigo Civil. Acrescentou o deputado, contudo, que seria
apropriado que se encontrasse um método de trabalho que facilitasse o exame e abreviasse

o debate, sugerindo emenda que determinasse que a comissdo que analisasse o projeto de

7 Annaes do Parlamento brasileiro, sessdo de 06 de junho de 1829.

% Idem, sessdo de 02 de julho de 1828. Essa ordem de discussdes é retomada quando dos debates sobre a
aprovacao do Codigo Comercial brasileiro. O deputado Antdo retomou as licdes de Ferreira Borges, segundo
o qual, ndo existindo um Cddigo Civil, em Portugal, que definisse as regras gerais, viu-se obrigado o
legislador brasileiro, como o portugués, a estabelecer uma doutrina geral para depois fazer as excegdes
(Idem, sessdo de 02 de julho de 1845).

#7 Tratar-se-ia de dois projetos, um apresentado pelo Ministro da Justiga, e outro pelo deputado Maciel.
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Cddigo Civil apresentasse, igualmente, também os melhores meios para conhecimento e

x f s 2480
para apresentacdo dos votos sobre a matéria” .

As discussoes acerca da codificacdo civil passam a ficar mais rarefeitas dai em
diante. Mas, aos 16 de maio de 1835, Figueira de Mello apresenta novo projeto de lei no
sentido de convidar os “sabios nacionais e estrangeiros” para que apresentassem um

projeto de Cédigo Civil e Criminal para o Império*®.

Os projetos que fossem apresentados deveriam compreender tanto as matérias de
direito civil em geral quanto aquelas pertinentes aos direitos especiais do comércio,

T . 482
fazenda, obras publicas, pesca, minas, matas, bosques etc.” .

Os concorrentes deveriam apresentar seus trabalhos no prazo maximo de trés anos;
previa-se um prémio em moeda a todos aqueles que tivessem seus projetos julgados
admissiveis; determinava-se a impressao de todos os projetos admitidos ao concurso,
acompanhados dos relatorios da comissdo e do processo verbal do debate, tudo vendido

“por um prego que baste para tirar unicamente as despezas da impressdo e brochura™*®’.

Nao hé noticia de que o referido concurso tenha sido levado a efeito. Apos essa
ocasido, as discussoes a respeito da efetiva formagao de um projeto tornam-se rarefeitas.
Contudo, a figura do Coédigo permanece sendo invocada em diferentes contextos. Nao se
identifica, como ja observei, qualquer movimento no sentido de negar a codificacdo; ao
contrério, ela sempre aparece como uma inevitabilidade, como se ao destino da nagdo

tivesse sido reservado o Codigo Civil.

Ao mesmo tempo, observa-se que, enquanto as tentativas para organizacao do
projeto, reveladas nas propostas para efetivacdo de um concurso, tornam-se escassas,
aparece a constante referéncia a dificuldade em codificar o direito civil, associada a

consequente morosidade nesse processo.

Quando dos primeiros debates acerca do “projecto sobre venda de terras e

colonisagdo”, volta-se a tratar do Cddigo, com enfoque, nessa ocasido, em tragar a linha

0 gnnaes do Parlamento brasileiro, sessdo de 08 de maio de 1830.

! Jdem, sessdo de 16 de maio de 1835.

2 A disposigdo esta no art. 1°, § 1°, do referido projeto, acessivel na ata da sessdo de 16 de maio de 1835 nos
Annaes do parlamento. Interessante notar que na proposta do deputado ha um ponto que se tornaria objeto de
calorosos debates tedricos nas décadas seguintes do século XIX e que, mesmo hoje, ndo se encontra de todo
pacificado: a unificagdo do direito privado.

83 Idem, ibidem.
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divisoria entre as matérias que deveriam ser reservadas ao Codigo e aquelas que poderiam

figurar na Lei de Terras.

A fala de Euzebio de Queiroz, aos 21 de julho de 1843, pde em questdo a ideia do
governo de proibir que fossem cedidas ou vendidas a estrangeiros terras localizadas em
regides fronteiricas. O parlamentar defendeu que seria conveniente excluir os estrangeiros
ndo apenas do primeiro titulo de propriedade e posse de tais terrenos vizinhos a nagdes
estrangeiras, estendendo-a a todas as transferéncias posteriores. Contudo, indaga, “sera este
o lugar proprio para adoptarmos uma disposi¢ao tao importante (...)?”. Parecia a Queiroz
que a matéria teria pouca relagdo com a do projeto em geral, que tratava da colonizagdo
auxiliada pelo produto das vendas de terras devolutas; esse tipo de regramento careceria de
um desenvolvimento maior, em lugar mais oportuno: “parece materia mais propria de um

codigo civil, de uma lei que trate de transferencias da propriedade’™™*.

Em resposta, o deputado Pacheco aduziu que seria indispensavel que a proibi¢ao
constasse ja da lei sobre colonizagdo, rejeitando, assim, a sugestdo de que se reservasse a
matéria para o Codigo Civil. “Ora, o nobre deputado”, dirigindo-se Pacheco a Euzebio de
Queiroz, “sabe bem as difficuldades que ha para a organisacdo de um codigo civil; e se
esperarmos por elle, entdo ndo sei quando tomaremos a providencia que o mesmo nobre

deputado nio rejeita™*®’.

Retomando-se o debate, na sessdo de 24 de julho de 1843, Euzebio de Queiroz
destaca a mudanca de rumo que teve o direito franc€s na matéria discutida. Segundo ele,
no Code Civil de 1804, havia-se consagrado o principio da reciprocidade, atribuindo-se
aos estrangeiros em Franca a mesma extensdo de direitos que poderiam ser atribuidos ao
cidaddo francés na patria de cada estrangeiro. E seria por isso que a Franga em todos os
seus tratados cuidaria sempre de estipular sobre direitos de propriedade, sucessao,
testamentos etc. Todavia, “em virtude de uma lei feita em 1819, admitia-se que o
estrangeiro pudesse suceder até ao nacional”. Questiona, entdo, o parlamentar: “qual destas
jurisprudencias seguiria o juiz brazileiro?”. Queiroz insiste que a discussdo deveria ficar

reservada para o Cédigo Civil.

Na mesma sessdo, seguiu-se a fala de Franco de Sa. Para esse deputado, a matéria

seria, de fato, tremendamente importante, mas ndo comportaria muito maior

% Annaes do Parlamento brasileiro, sessdo de 21 de julho de 1843.
85 Idem, ibidem.
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desenvolvimento do que se poderia conseguir por meio da lei de colonizagdo. Afinal, todos
os contratos que fundamentassem meio de transmissdo da propriedade ndo ficariam
alterados, exceto no que se refere a legitimidade, que ficaria excluida ao estrangeiro nos

casos de terras de fronteira.

Acrescenta Franco de Sa que, quanto ao Cddigo Civil, a obje¢ao lhe pareceria ainda
mais infundada, pois “importaria um adiamento indefinido, ou muito remoto”***. O nobre
deputado Queiroz saberia muito bem, de acordo com S4, “quanto ¢ trabalhosa a confecc¢ao
de um codigo civil”. Embora fosse verdade que tivéssemos “nesta materia bons modelos e
exemplares”, seria de conhecimento geral que seria “difficil uma copia em taes assumptos”
que pudesse ser “convenientemente applicada s circumstancias do paiz”. Seria mostra da
morosidade e da dificuldade em concertar a codificagdao da “grande demora que tem tido o
corpo legislativo em publicar o codigo de commercio”; dessa sorte, ndo se poderia
“lisonjear de que o codigo civil pudesse apparecer com brevidade”. Seria inadmissivel,
assim, que se resolvesse a questdo apenas com o Cddigo Civil, pois, até aquela ocasido, ¢
possivel que os governos “que tivessem intengdes usurpadoras” ja tivessem adquirido

terrenos em territorios nacionais por meio de seus suditos, individual ou coletivamente*®’.

Em junho de 1845, retomaram-se os debates sobre o projeto de regimento comum a

assembleia geral, remetido pelo Senado a Camara em 1835. Em meio a discussdo sobre a

6 Esse tipo de preocupagdo também se revelava no Senado. Respondendo ao Visconde de Cayra e ao
Marqués de Caravellas, que propunham que se aguardasse pelos Codigos para decidir a respeito da
organizagdo de juizes e jurados, o Visconde de Alcantara questionou “onde estdo elles? Quando virdo? Que
taes serdo? Quando chegardo a ser approvados pelas camaras, e sanccionados pelo Imperados? De certo
muito tarde”. Na sessdo seguinte, 0 mesmo senador revisita os mesmos temores: “Quer-se que esperemos
pelos codigos: porém, quando teremos nos esses codigos? Qual é de entre nés, o que ja apresentou um?
Ainda ndo houve quem o fizesse. Os que temos sdo hespanhdes. E para que havemos de esperar por uma
coisa, que talvez que chegue em nossa vida? Ha de entretanto estar um homem no seio da sua casa, ser della
levado a uma masmorra sem saber qual é o seu crime, nem o seu accusador?” (dnnaes do Senado do Império
do Brazil, ano de 1827, Livro 02, sessdes de 21 e 22 de julho. Todos os volumes dos anais do Senado do
Império estdo disponiveis por meio do enderego eletronico <http://www.senado.leg.br/publicacoes/
anais/asp/IP_AnaisImperio.asp>. Ultimo acesso aos 17 de dezembro de 2016. Doravante, indicarei o ano, o
livro e a sessdo correspondente ao assunto tratado no corpo de texto).

*7 Tdem, ibidem. Como cedico, prevaleceu a orientagdo de Euzebio de Queiroz, de sorte que o art. 1° da Lei
601, de 18 de setembro de 1850, dispunha, unicamente, que ficavam proibidas aquisi¢des de terras devolutas
por outro titulo que ndo a compra e venda; o seu paragrafo primeiro excetuava, por sua vez, as terras situadas
nos limites do Império com paises estrangeiros em uma zona de 10 léguas, que poderiam ser cedidas
gratuitamente.

Esse tipo de discussao, acerca do que se deveria reservar para tratar no Codigo Civil, ja havia sido aventada
no Senado, anos antes, pelo entdo Barfo de Cayrli, quando da discuss@o sobre a lei de laudémios. Segundo
ele, seria prudente reservar o objeto “para o codigo civil o legislar-se a este respeito, para se fazer um
systema coherente, bem distinguindo-se os contractos superficiarios, censuaes, emphyteuticos, locacdes de
longo tempo, colonias perpetuas etc. que entre si tém analogias. Sobre isto ha um mare magnum de disputas,
que os praxistas tém indicado, reclamando fixa legislacdo” (Annaes do Senado do Império do Brazil, ano de
1826, Livro 04, sessdo de 11 agosto).
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proposta da Camara no sentido de promover a fusdo das discussdes com o Senado todas as
vezes que suas emendas fossem rejeitadas pelos senadores, surgiram interessantes
argumentos a respeito da for¢ca do balanceamento das fontes de direito no ordenamento

nacional.

O deputado Moura Magalhdes aduziu que “os precedentes fallio em favor da
opinido da camara (...): Acaso se podera duvidar da for¢a dos casos julgados, dos arestos,
dos precedentes a respeito de corpos legislativos?”. De acordo com ele, se o Senado
estivesse, até¢ aquele momento, comportando-se de uma determinada maneira, vincular-se-

. . 488
ia a continuidade de sua conduta™".

Continua o deputado, argumentando que a forca dos casos julgados, dos arestos e
dos precedentes seria absolutamente necessaria, tanto no ambito civil quanto no ambito
politico. Continuava Moura Magalhaes, aduzindo que assim seria especialmente sob um
sistema constitucional que ndo estabelecesse mais que linhas gerais, “principios cardeais,
fecundos em consequéncias, e ndo envolver-se na minuciosidade de questdes que podem

nascer a cada passo em cada uma das matérias (...)".

Invoca o deputado, a seguir, a autoridade do direito romano para expressar que o
uso, o costume, ¢ verdadeiro intérprete de uma lei. A pratica constante serviria, entdo de
aresto, vinculando a conduta futura. Socorre-se, entdo, o deputado, de Portalis, no discurso
preliminar ao Code Civil, para aduzir que na falta de um texto preciso sobre cada matéria,
0 uso constante e bem estabelecido, “uma série ndo interrompida de decisdes semelhantes,

uma opinido ou maxima geralmente recebida tem forga de lei”.

§ 3° A presenga do Codigo Civil francés. Nota-se que, nos debates parlamentares,
toma-se o Code Civil de 1804 como paradigmatico, tanto no que se refere ao método de

organiza¢ao quanto em relagdo a sua substancia.

Vé-se que, no Senado, quando se debateu o projeto de lei sobre a livre estipulacio
de juros, o Bardo de Cayru interferiu, assumindo uma posic¢ao “conservadora”, segundo ele

proprio, temendo que se exigissem dos devedores “usuras mordentes”. Cayra aduziu saber

8 O parlamentar narra uma anedota para ilustrar o seu caso, em que se vé um advogado perante o Senado de
Veneza: “este advogado tinha visto decidir um caso de uma maneira, ¢ em outro mez tinha visto decidir um
caso identico de um modo differente. Disse entdo o advogado perante o senado: — Il mese passato le vostre
Excellenze hanno giudicato cosi; e questo mese, nelle medesima causa hanno giudicato tutto’l contrario: e
sempre ben! (...) O senado até aqui concordou bem, agora nega, sempre bem” (Annaes do Parlamento
brasileiro, sessdo de 18 de junho de 1845).
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que o autor do projeto estaria lastreado nos mais modernos economistas, encabegados por
Bentham, Say, “além do novo codigo civil” da Franca, no capitulo sobre o empréstimo a

interesse, que seria fonte proxima do projeto™’.

O deputado Mendes dos Santos, por exemplo, na sessdo 06 de outubro de 1841,
aduz a vigéncia do Cddigo Civil francés no Brasil, em fun¢do do § 9° da Lei de 18 de
agosto de 1769, a Lei da Boa Razdo, segundo a qual seria aquele Cddigo aplicével

subsidiariamente nas matérias econdmicas, mercantis, politicas e maritimas**°.

Também na Camara dos Deputados, o Code Civil apareceu no contexto dos debates
acerca de uma proposta do governo para “realizar por quaesquer operagdes de credito” a
soma 750:000$ (750 contos) para o dote de D. Francisca Carolina, além de outros

491
1™

100:000$ para o enxova Cumpre fazer um breve panorama do caso para que

compreendamos a alusdo ao Cédigo frances.

Um ponto da proposta governamental gerou duvidas entre parlamentares, pois a
parte final do artigo tnico em debate dispunha que ficaria autorizado o governo a fazer as
despesas necessarias para a medigdo das terras concedidas em funcdo do negdcio de
casamento. Uma vez que nao se tivesse presente o contrato de casamento objeto da
discussdo, ndo haveria meios de conhecer que terras foram concedidas, se o governo teria

poder de disposigdo sobre elas etc.**%.

O deputado Souza Martins, entdo, esclareceu que o governo nao remetera a cdmara
0 negbdcio em questdo, pois nao seria este do género que necessitaria de aprovagdao do
corpo legislativo. Por essa razdo, igualmente, acerca dele a comissao incumbida da analise
do projeto para o dote ndo apresentara parecer algum. Além disso, esclareceu que parte do
dote seria dada em moeda, parte em apodlices e o excedente em terras devolutas, com 25

léguas, na provincia de Santa Catarina*”>.

* Annaes do Senado do Império do Brazil, ano de 1826, Livro 03, sessdo de 1° de julho.

40 1 embremo-nos que a Lei da Boa Razdo ndo faz mengdo ao Codigo Civil francés, ao contrario do que
deixa entrever o Sr. Mendes dos Santos: “(...) ¢ doutrina consagradas nos arts. 106 e 107 do codigo civil
francez, se bem me recordo, sendo essa legislacdo subsidiaria entre nds omissos pela disposi¢ao da lei de 18
de Agosto de 1769, que em taes casos a manda seguir nas materias econdmicas, mercantis, politicas e
maritimas”. O § 9° da Lei de 18 de agosto de 1769 aludia as “Leis das Nagdes Cristas Cultas e Civilizadas™.
¥ Annaes do Parlamento brasileiro, sessdo de 28 de junho de 1843. Dona Francisca Carolina, filha de D.
Pedro I, casar-se-ia com o Principe de Joinville, Francisco Fernando de Orléans, como vimos acima,
responsavel por conduzir de volta & Franga os restos mortais de Napole@o a partir da ilha de Santa Helena.
20 debate foi suscitado, pois a parte final do artigo unico aprovado pela assembleia dispunha que ficava
autorizado o governo a fazer as despesas necessarias para a medicdo das terras concedidas naquele contrato.
3 Veja-se idem, sessdo de 28 de junho de 1843.
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O deputado Maciel Monteiro acrescentou que careceria de necessidade de
ratificagdo o contrato de casamento, pois, pela Carta Constitucional do Império, estariam
sujeitos a ratificagao pelo legislativo aqueles tratados internacionais que implicassem
cessdao ou troca de territorio; o negocio entre o Imperador do Brasil e o Rei da Franga,
contudo, ndo contemplaria troca ou cessdo, ja que nao haveria mudanga de governo nesses
territorios, submetendo-os a jurisdicdo estrangeira. O que haveria por efeito do negdcio
seria a “alienacdo de territorio feito a um particular” que dele desfrutaria como melhor lhe

aprouvesse, mas submetido ao direito e as autoridades brasileiras***.

Houve, por outro lado, quem suscitasse que a cessdo fosse, a rigor, na qualidade de
sesmaria; restaria, entdo, averiguar se o governo imperial estaria, ou ndo, autorizado a esse

tipo de concessao independentemente de autorizacao legislativa.

Foi nesse contexto que se chamou a atencao para o art. 5° do negdcio de casamento,
aventando-se se ndo poderia ser tal enunciado interpretado como extensdo da
aplicabilidade do Code Civil ndo apenas aos efeitos civis do casamento, mas também aos
bens do casal que se encontrassem no Brasil. O deputado Urbano consultou, entdo, no
decorrer dos debates, o Ministro da Fazenda, no sentido de compreender se, entre os
efeitos da estipulagdo regulados pelo Codigo francés, ndo estariam a “posse ¢ dominio dos

bens dotados”. O Ministro responde que ndo estariam abarcados tais efeitos.

O assunto foi retomado na sessdo do dia 30 de junho de 1843. O deputado Rezende
manifesta-se sobre preocupagdo com a eventual influéncia do Coédigo Civil francés que a
cessao das terras poderia acarretar na propriedade cedida ao Principe de Joinville. O
remédio para esse receio, segundo o parlamentar, seria dar ao principe “tantos contos em

frantcos, postos em Paris”.

4 Expressam-se nos debates, por parte de alguns parlamentares, os termos de que a alienagdo das
mencionadas terras se tornasse uma ameacga ao sossego publico pelo risco de formagdo de populosas colonias
estrangeiras no territorio da provincia de Santa Catarina. Nesse sentido, a fala do deputado Wanderley:
“ninguem ignora que ha um desmesurado desejo, uma propensdo muito mal disfargada em varias nagdes
poderosas da Europa, de estender seus dominios, de apossar-se em diversas posi¢des do globo, de pontos de
apoio para proteger seu commercio, dar hida de seus produtos e fazer assim prosperar sua industria.

“A Franca sobretudo nos ultimos tempos tem a isto applicado toda a sua politica e forga; n6s a vimos ir nas
ilhas do Pacifico erguer o seu pavilhdo protector ao lado da rainha Pomar¢, nés vemos com que cuidado se
esforga por tornar-se tdo poderosa no mar, como ja o é no continente. Quando sdo patentes estes desejos, essa
politica, bem semelhante & dos hespanhdes na conquista da America, serd muito acertado que em um tratado
concedamos terras a uma nagdo que revela semelhantes pretencdes?” (Annaes do Parlamento brasileiro,
sessao de 29 de junho de 1843).

O deputado ainda se refere temerario de que uma instabilidade em Santa Catarina, como uma invasdo dos
“rebeldes do Rio Grande do Sul”, poderia dar ensejo a uma acgdo militar francesa para proteger a propriedade
de seu principe.
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A questdo ¢ invocada, uma ultima vez, pelo deputado Peixoto de Brito — que, antes
da sessdo de 30 de junho, havia feito “proposito firme de ndo fallar mais” naquele ano, mas
desejava, naquela oportunidade, “fazer as pazes com a camara”. A questdo ¢ invocada pelo
parlamentar como questdao de defesa dos interesses nacionais: concedendo-se as terras ao
principe, dizia o deputado, se acontecesse que ele encontrasse minas de ouro, poderia o
governo dispensar nas leis que se pagasse o quinto do outro? Nao haveria, para ele,
nenhuma duavida de que o territorio cedido ficaria regido pelo Codigo Civil francés; por
isso, deveriam os demais deputados “lancar as vistas sobre este negocio com o interesse

com que se devem tratar objectos tdo importantes ao paiz”™**.

Em fevereiro de 1845, o Code Civil voltou ser objeto de debate na Camara. O
contexto era o das discussdes acerca da composicao das forgas de marinha para o ano de
1846. O Cdédigo francés foi, entdo, invocado pelo deputado Ferraz como paradigma de
legislagdo “de uma nag¢do muito civilisada”. O ponto levantado pelo parlamentar dizia
respeito a possibilidade de que um estrangeiro fosse absorvido nas for¢as armadas do pais;
segundo ele, um estrangeiro apenas poderia arrolar-se no exército apos ter completado a

maioridade e ter realizado a declaragdo exigida pelo art. 9° do Cédigo francés*®.

A imagem do Codigo francés como paradigmatico foi retomada nos debates sobre a
lei de reconhecimento de filhos ilegitimos. Em um primeiro momento, o deputado Franga
Leite mostra desconfian¢a em relagdo ao projeto, que conteria “muitas disposi¢des tiradas
do codigo civil de Fran¢a” e poderia ocorrer que tais disposigdes nao fossem
completamente adaptaveis ao Brasil, em vista dos costumes, da legislagao e da pratica do
foro, de “nosso direito peculiar™®’. Ferraz, na discussdo do mesmo projeto, preocupa-se,
igualmente, com que se seguisse o modelo francés em relagdo a proscricdo da indagagao
forcada de paternidade, com unica excecdo feita ao rapto. Segundo ele, o Cdodigo Civil

francés teria sido taxado de “inconsequente po habeis pennas” quanto a esse ponto” .

O deputado Rebougas, por sua vez, afirmou que, para ele, ndo haveria coisa mais
perfeita que projeto em debate; “sdo as doutrinas do codigo civil da Franca, discuido pelas

maiores ilustracdes daquella nagdo na época em que foi feito e promulgado”. O projeto do

5 Annaes do Parlamento brasileiro, sessdo de 30 de junho de 1843.
4 Jdem, sessdo de 05 de fevereiro de 1845.

7 Idem, sessdo de 14 de agosto de 1845.

% Jdem, sessdo de 15 de maio de 1846.
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Codigo frances teria, a rigor, segundo o parlamentar, pretendido uma “razoada reforma dos

costumes”™*”’.

Contudo, o mesmo deputado Ferraz observou que o Cambacéres, ao longo da
Convengdo, demonstrara que seria necessario seguir antes a natureza que o costume do
povo francés. Seria essa, todavia, a razdo por que a legislacdo do periodo revolucionario
fora abolida pelo Codigo: o descolamento entre ela e os costumes. Seria esse descolamento
entre o sistema do Codigo francés e os costumes brasileiros que fundamentaria a rejeicao
de que o recebéssemos por meio da lei’”’. Souza Martins, por sua vez, preferia ver adiada a
vigéncia de qualquer disposicdo referente a sucessdo dos filhos ilegitimos até que se

. , g .. . . 501
organizasse o Codigo Civil brasileiro™ .

Por ocasido da discussao acerca do requerimento do deputado Moura Magalhaes
para criagao de novas cadeiras nos cursos juridicos, Mendes da Cunha faz apologia do
estudo do direito romano e da historia, afirmando que o Cédigo Civil dos franceses seria o
Cddigo mais sabio entre os seus contemporaneos; tal Codigo, contudo, teria sido feito
pelos discipulos de Domat e Pothier; “Domat e Pothier, portanto, fizerdo o codigo civil dos
francezes; Bartholo e Cujas fizerdo Domat e Pothier, e o digesto fez Bartholo e Cujas”; o
Digesto, por sua vez, teria sido feito pelo Codigo Teodosiano e, este, pela Lei das XII
Tabuas. Seria uma “lei soberana” o principio de que “uma cousa procede necessariamente
de outra cousa por um encadeamento que liga os pensamentos aos pensamentos, 0s actos
aos actos, desorte que aquillo que precede seja sempre a razao logica e o germen effectivo

do que se segue™ ™.

Argumentos semelhantes ja haviam sido postos pelo Senador Visconde de Cayra
quando se tratava da criacdo dos cursos juridicos em Sdo Paulo e Olinda. Nao conformou o
Visconde com a omissao da cadeira de direito romano, “base do direito patria”, e que teria

servido aos organizadores do Code Civil francés como “fonte original, ¢ segura regra™®.

9 Annaes do Parlamento brasileiro, sessoes de 14 € 19 de maio de 1846.

300 Idem, sessdo de 15 de maio de 1846.

501 Idem, sessdo de 18 de maio de 1846.

%92 Tdem, sessdo de 12 de junho de 1846. Vé-se, na fala de Mendes da Cunha, algo significativo para o
argumento que proponho. O discurso do deputado revela algo do pensamento juridico brasileiro da primeira
metade do século XIX: o Codigo Civil francés é elevado a categoria de Codigo mais perfeito do tempo, em
um processo de “codificacdo” que esta ligado por diversos elos até o direito romano antigo, sem rupturas.
Codificar, assim, seria algo natural, inerente a tradi¢do juridica, como o Ultimo ato de uma cadeia
antiquissima. Ndo temos, aqui, uma “narrativa compendiaria” da historia?

% Annaes do Senado do Império do Brazil, ano de 1827, Livro 01, sessdo de 21 de maio.



206

Nas atas do Conselho de Estado, encontra-se uma interessante discussao que revela
a presenca do Codigo Civil francés como paradigmatico. Debateu-se, aos 29 de maio de
1856, projeto de lei que visava regulamentar o casamento civil no Império. A proposta era
de que o casamento entre catdlicos continuasse a ser regido pelo direito canodnico;
casamentos mistos ou entre quem ndo professasse a religido romana poderiam ser firmados
como contratos civis, cujas nulidades poderiam ser declaradas apenas pelos Juizes e
Tribunais Civis; o projeto admitia, ainda, o divorcio com cessagdao da eficacia civil do
casamento, preservando-se os “efeitos evangélicos” conforme os preceitos do direito

- - 504
candnico ou da religido protestante de que se tratasse™ .

Justificava-se a medida aduzindo-se que, no que se referisse ao casamento entre
catolicos, conveniente seria a manutengdo da regulagdo no estado em que encontrava;
contudo, quanto aos casamentos de quem estivesse fora do grémio do Catolicismo, sobre
0s quais a igreja ndo teria autoridade e “que ndo encaram no matrimonio um sacramento”,
ndo haveria razdo para que qualquer “dificuldade religiosa pudesse fundamente aparecer

em estabelecé-los como contratos civis. A Igreja nada tem com elas™ .

Carecendo o pais de colonizagdo e da promog¢do de emigragdo, nao seria medida
politicamente sabia dificultar o influxo de quem se dirigisse ao Brasil a partir de paises
protestantes; “onde vivem promiscuamente populagdes de crengas diversas, os casamentos
mistos necessariamente aparecem; se se ndo regulam, vem os concubinatos, € o que € pior

ainda os casamentos nulos, e irregulares (...)">".

Seguindo-se a orientacdo de Portalis, dever-se-ia “tolerar tudo o que a Providéncia
tolera”. Se a lei ndo poderia forgar a conversdo religiosa, deveria, entdo, imitar a natureza

“que ndo vé sendo homens nos individuos”.

Regulando-se o casamento civil, seria necessario que se estipulassem para ele os
impedimentos, nulidades, divorcios e os demais pontos relacionados com a existéncia,
validade e eficidcia do negocio. Por quais principios seriam julgados esses pontos pela
Justi¢a Civil? “Pelo Direito Civil [da] Patria? Mas esse ou € omisso ou incompleto”, ja que
algumas questdes eram de dominio exclusivo da jurisdicdo eclesiastica e do direito

candnico; o direito candnico seria, por sua vez, em alguns pontos inaplicavel ao casamento

9% gtas do Conselho de Estado, tomo 04, sessio de 29 de maio de 1856, pag. 173. Os documentos estdo
disponiveis por meio do enderego eletronico <http:/www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/188985>. Ultimo
acesso aos 19 de novembro de 2016.

>% Idem, ibidem, p. 174.

*% Idem, ibidem, pag. loc. cit.
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civil; por fim, “querer legislar sobre estas matérias seria difficilima tarefa, e mesmo
impolitico suscitar debates sobre tantas questdes delicadas simultaneamente”. De acordo
com a secao do Conselho, conviria que se mantivesse a religido e a familia, o quanto

possivel, “superiores e estranhas as decisdes politicas™’.

A solugdo apresentada, entdo, seria a adogdo do Tit. 6° do Codigo Civil francés para
que regesse a matéria, acomodando o governo, pelo seu poder de ordindrio de emitir
regulamentos, tal legislagdo aos juizes e tribunais do Império. Ter-se-ia, com isso, a
vantagem adicional de aproveitar “a experiéncia de uma grande Nacao” e evitar “o perigo

y e . . ~ . 508
das davidas que se suscitam na aplicagdo de leis novas™ .

Ora, j4 teria sido “o texto do Codigo Francés tdo comentado, e explicado”, que seria
dificil que aparecesse duvida que ndo se pudesse resolver pelas regras anteriores a espécie
corrente. “S6 esta vantagem seria suficiente para que a Secdo preferisse este expediente a
organiza¢io de qualquer trabalho novo, por mais aperfeigoado que lhe parecesse™”.
Haveria, entfio, a possibilidade de, como na Austria e na Sardenha, adotar-se o Cédigo

Civil francés sem ofender a fé catdlica.

O Visconde de Marangupe, acompanhado de outros conselheiros, expressou
desconfian¢a quanto a medida, pois julgava que o Titulo 6° do Codigo Civil francés nao
seria suficiente para regular os impedimentos, as nulidades, a forma de celebragcdo dos

.. 510
casamentos como contratos civis™ .

O que se destaca desse debate no Conselho de Estado ¢ que se tenha cogitado a
adog¢do, como lei vigente no Império, de parte do Code Civil: ndo s6 a ideia de Codigo nao
¢ negada, como também se prop0s a ado¢do de uma se¢do de Codigo ja pronto, ja debatido,
justamente como medida para evitar a politizagdo de matérias referentes a familia e

religido.

3.2.2. Codigo, memodria e presentificacdo no Império brasileiro

Iniciei este capitulo afirmando que o Cddigo era, ao longo da primeira metade do

século XIX, efetivamente novo; ele ndo promove a novidade, mas ¢ produto de uma

37 4tas do Conselho de Estado, tomo 04, sessdo de 29 de maio de 1856, pag. 179.
% Idem, ibidem, pags. 179-180.

> Idem, ibidem, pag. 180.

>19 Tdem, ibidem, pags. 187-188.
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corrente de pensamento que o idealiza. Foi possivel entrever, a partir dos documentos
analisados no tdpico antecedente, que a figura do Codigo funcionou como constante
rememorac¢do de que teriamos, em breve, um sistema de direito civil codificado. O Codigo
e o modo de lidar com ele serviram, portanto, como suporte para o amoldamento da

identidade juridica nacional.

Essa rememoragao a respeito do Codigo que esta por vir, somada as referéncias ao
Coédigo francés, tomado como modelo — tudo ja no ambito da mentalidade reformada a
partir das medidas politico-pedagodgicas da administracdo pombalina —, concorreram para a
presentificagdo do Coédigo entre nés. Nao tinhamos o Codigo, ndo tinhamos nem sequer
um projeto de Codigo; todavia, nosso discurso juridico j& comportava essa figura, sem

hesitar a respeito de sua necessidade e utilidade.

Presentificar € tornar presente o que estd ausente ou nao representado; o individuo
acometido por uma alucina¢do nao apenas vé€ representado o objeto, mas o presentifica,

agindo como se estivesse diante daquilo que, a rigor, tem existéncia apenas em sua mente.

A apresenta¢do da ideia de Codigo, como levada a efeito ao longo dos primeiros
decénios do século XIX no Brasil, torna-o presente entre ndés, como uma experiéncia
propria do seu tempo. A sua genealogia, que remeteria a Antiguidade, garantiria sua

antiguidade (pastness) e inser¢do como elemento da tradicao juridica ocidental.

Como argumentei no capitulo primeiro deste trabalho, o que chamamos hoje de
Civil Law ¢ uma tradi¢ao juridica recriada, reinaugurada, na modernidade; a figura do
Codigo joga um papel importante nessa reconfiguragdo. E ele, sobretudo, o responséavel
por afastar a nobreza de toga do controle sobre a cria¢do e interpretacdo do direito; ¢ ele,
portanto, o simbolo do que nos divorcia, na Idade Contemporanea, do outro termo da

dicotomia, o Common Law.

Na formagdo do direito brasileiro, a figura do Codigo participa como um lugar de
memoria que presentifica o ausente ¢ fomenta a determinagdo, desde logo, de nossa

aderéncia ao que, hoje, chamamos Civil Law.

As fontes do direito portugués, que compartilhdvamos ao longo do periodo
colonial, foram ressignificadas sob o signo da provisoriedade, como se v€ pelas promessas

de codificar contidas na Lei de 23 de outubro de 1823 e na Carta Constitucional de 1824.
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Tal provisoriedade continuou a ser reiterada em diferentes setores do discurso
juridico ao longo do século XIX. O deputado Pacheco, por exemplo, na sessdo da Camara
de 29 de julho de 1843, lembra que, “quando se mandou que as leis portuguesas servissem
como nosso codigo civil, foi porque nds nos constituiamos entdo em nagdo independente”;
desse modo, ndo dispunhamos, ainda do aparato para que nos regéssemos: “ndo estavamos
organisados, eramos governados por aquellas leis, e forca foi que continuassem: foi um

acto filho da grande lei da necessidade™'".

Essa tarefa de ressignificacdo parece ter expressdo bem acabada na Consolidagdo
das Leis Civis, encomendada pelo governo imperial junto a Augusto Teixeira de Freitas em
1855 ¢ publicada em 1858°'2. Sem conter enunciado normativo original, a obra procede ao
mapeamento € a sistematiza¢do do direito civil entdo vigente no Brasil. Os preceitos foram
organizados segundo uma metodologia que, se por um lado ja ndo era absolutamente
original do ponto vista doutrindrio, era, por outro, ainda inédita no campo legislativo, em

qualquer outra parte do mundo, com a biparticdo em parte geral e parte especial.

Tanto a inovacdo metodologica quanto o conservadorismo em relagdo ao conteudo
— que era, alids, o propdsito da obra — sdo aproveitados pela historiografia para
esquadrinhar uma identidade juridica nacional que se diferencia da portuguesa por ser,
justamente, menos suscetivel a inovagdo material e ter permanecido fiel a tradicao juridica

) . I AS13
lusitana de modo mais contundente que o proprio direito portugués’ ~.

M Annaes do parlamento brasileiro, sessio de 29 de julho de 1843. Acessivel por meio do endere¢o
eletronico <http://memoria.bn.br/DocReader/132489/21132>. Ultimo acesso aos 17 de dezembro de 2016.

>12 A respeito da Consolidacdo, em especial, da Introducdo, que langa as bases metodologicas e constitui a
porcdo verdadeiramente original da obra de TEIXEIRA DE FREITAS, veja-se POUSADA, Estevan Lo Ré.
Preservagdo da tradigdo juridica luso-brasileira: Teixeira de Freitas e a introdug@o a Consolidacdo das Leis
Civis. Dissertagdo, Sdo Paulo-USP(FD), 2006.

°13 Veja-se a esse proposito, por exemplo, PAULO MEREA, referindo-se ja ao produto final do processo de
codificacdo civil brasileiro, o Cddigo promulgado em 1916, cujo projeto primitivo foi de autoria de Clovis
Bevilaqua: “ndo se deve supdr que o novo Coédigo vem introduzir no sistema juridico brasileiro
transformagdes radicaes. Isso, que seria um erro formidavel, foi cuidadosa e sabiamente evitado pelo autor do
projecto primitivo (...). Cumpria que a obra se ligasse organicamente ao passado, que fosse, ndo uma creagao
exnovo [sic], mas sim o terminus natural e loégico da evolucao juridica brasileira, e isto sem que, por outro
lado, se cahisse num exagerado misoneismo.

()

Na sua parte técnica, o codigo merece que se lhe ndo regateiem elogios pela forma por que se evitaram os
dois grandes escolhos do legislador: o perigo do exagero doutrinario, (...) ¢ o do exagerado detalhe de
regulamentagdo, da exposi¢do casuistica das materias, que ¢ um entrave a tarefa do intérprete e do juiz”
(Codigo Civil brasileiro. Lisboa: Livraria Classica, 1917, pags. XIV-XV).
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O direito civil luso-brasileiro pré-codificagdo foi o labirinto em que adentrou
TEIXEIRA DE FREITAS para elaboragio da Consolidacio®'*; sistema e método foram os fios
de Ariadna que o guiaram para dali tirar a forma do Codigo Civil, compreensivel e

manuseavel.

A pluralidade e a desorganizagdo das fontes decorreriam, segundo TEIXEIRA DE
FREITAS, de serem as Ordenagdes “pobrissimas” e reclamarem “copioso supplemento”.
Diversas eram as remissoes ao direito romano e ao canonico; além disso, apos a Lei de 18
de agosto de 1769, ter-se-iam dado “largas ao arbitrio com o titulo de hoa razdo’; por isso,
menos se estudaria o direito brasileiro “pelas leis, que o constituem; do que pelos Praxistas

. s~ 99515
que as invadirdo™ .

O plano do governo, de consolidar por titulos e artigos, reduzindo as proposi¢des
do direito antigo a uma nova forma, foi seguido com rigor por TEIXEIRA DE FREITAS. A
redacdo, como j& dito, ndo continha conteudo normativo original, mas tratava-se,
efetivamente, de uma redag@o nova de uma estipulacao antiga.
Consistiria, entdo, a Consolidagdo em uma reapresentag¢do do direito vigente em
516,

um estilo novo, o estilo do Codigo™”; estaria perfeita, entdo, a presentificagdo do Codigo

que ndo tinhamos: nosso direito civil foi codificado.

Certamente, poder-se-ia supor que a substituicdo material do direito anterior pelo
direito nacional teria um cardter importante de afirmagdo para uma nagdo recém-
independente. Todavia, isso ainda teria que aguardar at¢é um segundo momento, quando,
apo6s a proclamagdo da Republica, a ideia de Cédigo encerra uma concepgao de ruptura e
substituicdo de fontes, ndo apenas ao que se referisse ao direito colonial ou ao direito

portugués, mas ao direito do Império; assim, o Cddigo pode ser visto, em primeiro lugar,

>!% A historiografia juridica nacional costuma transmitir a ideia de que, efetivamente, as fontes do direito civil
encontravam-se em estado caotico até que interviesse a obra de TEIXEIRA DE FREITAS. Segundo VAMPRE,
antes de TEIXEIRA DE FREITAS, o direito luso-brasileiro encontrava-se em estado de obscuridade ¢ antinomia
(O que é Codigo Civil. Sdo Paulo: Pedro de S. Magalhaes Filho & Irmaos, s.d., pag. 08).

15 TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Introducgdo. In: Introdugdo a Consolidagdo das leis civis. 3* ed. Rio de
Janeiro: Garnier, 1876 (ed. fac-similar, Brasilia: Senado Federal, 2003). Esse estado ¢ o que SAMUEL
BARBOSA definiu como complexidade do direito civil: “primeiramente, a abundancia de diferentes tipos de
atos legislativos que ndo formavam um sistema, mas um ‘aglomerado variavel’; em segundo lugar, a
vigéncia das Ordenagodes Filipinas mediada pelos sacerdotes de uma ‘longa jurisprudéncia inculta e incerta’
apoiada no Digesto (...)”; “e, por fim, a tensdo entre essa jurisprudéncia e a Lei da Boa Razdo” (BARBOSA,
Samuel Rodrigues. Complexidade e meios textuais de difusdo e selegdo do direito civil brasileiro pré-
codificagdo. In: FONSECA, Ricardo Marcelo; SEELAENDER, Airton Cerqueira Leite. Historia do direito em
perspectiva. Curitiba: Jurua, 2012, pag. 362).

>16 Cfr. BARBOSA, Samuel Rodrigues. Op. cit., pag. 370.
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como um projeto politico do Império recém-emancipado e, em momento posterior, como

projeto politico da jovem proclamada Republica.

Parece-me, inclusive, que ndo seja exagero supor que o Codigo acompanha o
programa federalista. Uma vez que a Constituigao de 1891 criou a federagao, a unicidade
do regramento civil serviria, certamente, de fomento a continuidade da unidade nacional,

além da promogao da centralizagdo juridica e politica.

Desse modo, segundo a historiografia, embora, ao final do processo de codificacao,
o direito brasileiro permanecesse semelhante, quanto ao conteudo, ao direito antigo, isto ¢,
ao velho direito portugués de que, justamente, se queria afastar, os preceitos normativos
foram ressignificados por meio de uma nova fonte formal e um novo método de
organizagdo, cujo papel politico, repito, ¢ o de ruptura: o Codigo Civil. O alegado
conservadorismo do Codigo Civil brasileiro foi aproveitado como elemento da identidade

juridica nacional®'’,

>!7 Essa ordem de ideias serd mais bem explorada no Capitulo IV desta tese.
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IV — MEMORIA E APAGAMENTO A PARTIR DE UM CASO CONCRETO: A
EFICACIA DO CONTRATO DE COMPRA E VENDA

Plano do capitulo

O presente capitulo tem o propdsito de apresentar, a partir de um exemplo concreto,
a pratica manualistica de reescrever a historia a partir do presente, selecionando o que fica

esquecido e o que constitui a memoria da ciéncia juridica.

O exemplo em questdo ¢ o da eficacia do contrato de compra e venda, que ¢ tomado
pela historiografia luso-brasileira contemporanea como um dos pontos que revela como o
direito brasileiro preservou sua tradicao juridica, enquanto o portugués teria aderido de

maneira mais decidida as inovagdes surgidas com o jusracionalismo.

A doutrina do ius commune havia consolidado, ao longo da Idade Média, com base

. ~ , cix S18 .
no direito romano, a separagdo entre fitulo € modo de aquisicdo’ . Com isso, a
transferéncia do direito de propriedade passaria por dois momentos: em primeiro lugar, o
pacto que justificaria a transmissao; em seguida, um ato material de entrega do objeto — ou
que simbolizasse a entrega do objeto — tecnicamente denominado tradi¢do para que a

transferéncia fosse levada a efeito.

Com a doutrina do direito natural racionalista, cogitou-se a possibilidade de que a
transmissdo da propriedade pelo contrato de compra e venda pudesse prescindir do ato
material, que serviria a transmissdo da posse, entendida como poder fatico sobre a coisa,
mas ndo a transmissao da propriedade. Essa posi¢do tedrica foi adotada pelo Code Civil
francés e, a partir dessa plataforma, a doutrina da eficacia real do consenso influenciou
sobremaneira os sistemas juridicos nacionais da Europa ocidental ao longo do século XIX,
constando expressamente, por exemplo, nos Codigos de Portugal (1867) e da Italia (1865).

FRANZ WIECKER aponta que a adocdo dessa regra de transmissdo de mdveis por mero

"% E possivel afirmar que o direito visigotico ja reconhecia, desde a alta Idade Média, a eficacia real do
contrato de compra e venda, especialmente no tocante a compra ¢ venda instantdnea. No entanto, com o
renascimento do direito romano, firmou-se a doutrina da separagdo entre titulo ¢ modo de aquisi¢do. Veja-se,
a respeito, POUSADA, Estevan Lo Ré. Preservagdo da tradicdo juridica luso-brasileira: Teixeira de Freitas e
a introdugdo a Consolidagdo das Leis Civis. Dissertacdo, Sao Paulo-USP(FD), 2006, pags. 199-203.
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consenso corresponde “as exigéncias de conteudo jusracionalista” que inspiraram o Code

de 1804°".

Os juristas portugueses e brasileiros do final do século XVIII e primeira metade do
século XIX nao ficaram indiferentes ao debate, posicionando-se ora em favor da inovagdo,
representada pela doutrina do direito natural racional, ora em favor da conservagdo da

tradi¢do romanistica oriunda do ius commune.

Como ja explorado no capitulo anterior, Portugal levou a efeito, especialmente na
segunda metade do século XVIII, uma ampla reforma de cunho iluminista, efetivada sob o
pulso firme do primeiro ministro de D. Jos¢, o Marqués de Pombal. Com a penetragdo das
ideias racionalistas pela via da administragdo publica e da reforma do ensino na
Universidade de Coimbra (1772), os juristas portugueses tenderam a afastar-se do ius

commune em dire¢ao as construcdes de indole jusracionalista.

Por outro lado, entre os juristas atuantes na colonia do Brasil e, posteriormente, no
império brasileiro, tende-se, pelo menos no tocante a eficacia do contrato de compra e
venda, a um discurso mais conservador, ainda entre aqueles que, como JOSE DA SILVA
LISBOA, realizaram seus estudos superiores no reformado ambiente da Universidade de

Coimbra.

No Império, destacou-se AUGUSTO TEIXEIRA DE FREITAS, cuja andlise e veemente
reprovacdo da doutrina da eficdcia real do consenso, realizadas na [Introdugcdo a
Consolidagdao das Leis Civis, repercutiram no meio juridico brasileiro, de modo que a
inovadora doutrina foi rechagada pelos projetos de Codigo que seguiram ao Esbo¢o, com

excegdo do de autoria de FELICIO DOS SANTOS.

A historiografia juridica luso-brasileira aponta, em regra, que, a partir das reformas
pombalinas no século XVIII, quanto ao direito privado, Portugal e Brasil teriam seguido
caminhos opostos: enquanto Portugal teria sido levado pelos ventos da inovacdao que
sopravam sobre o continente europeu, o Brasil ter-se-ia conservado mais proximo do
direito lusitano anterior ao jusracionalismo. No entanto, esse viés de conservagdo poderia
ser confirmado pela analise das obras doutrinarias dos juristas privatistas portugueses e
brasileiros do periodo compreendido entre a Lei de 18 de agosto de 1769 e a Consolidagdo

das Leis Civis, de TEIXEIRA DE FREITAS, em 1858? Ou, rigorosamente, a visdo que temos

Y WIBACKER, Franz. Privatrechtgechichte der neuzeit unter besonder Beriicksichtigungder deutschen
Entwicklung. 2* ed. Gottingen, Vandenhoeck und Ruprecht, 1967 (trad. port. HESPANHA, Anténio Manoel
Botelho. Historia do direito privado moderno. 2* ed. Lisboa, Calouste Gulbenkian, 1993), pag. 390.
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hoje nos manuais decorre do processo de sele¢do e adequagdo que se faz do passado da
ciéncia juridica?

O que pretendo, neste capitulo, ndo ¢ simplesmente confirmar ou ndo confirmar o
que a historiografia juridica tradicionalmente ja atesta, como se viu logo acima. O enfoque
da mencionada historiografia tradicional esta mais em como o ordenamento se configurou
apos a evolucao sofrida ao longo dos séculos XIX e XX, que no efetivo modo como as
ideias inovadoras ou conservadoras penetraram no discurso dos juristas do periodo
estudado. Traca-se uma linha de continuidade da tradi¢ao lusitana no que se refere ao
direito privado luso-brasileiro, com base nas figuras e institui¢des juridicas vigentes
contemporaneamente; por outro lado, em relagdo ao caso portugués, aponta-se uma
descontinuidade entre o direito anterior as reformas pombalinas e aquele que delas
resultou, culminando com os Coddigos de 1867 (Codigo de Seabra) e o de 1966. No
entanto, reitera-se, nos discursos dos juristas, seria possivel apontar diferencas de
posicionamento ante a inovagdo entre brasileiros e portugueses? E esse o ponto pouco

abordado pela historiografia e que aqui nos interessa.

Para tratar da problematica exposta, procurarei, em um primeiro momento, verificar
como se formou a teoria da transmissao consensual de direitos reais, projetada, em seguida,
no Code Civil e, especialmente, como a doutrina da Escola da Exegese se comportou sobre
esse ponto. Particularmente, interessa notar que a elaboragdo teodrica anterior a codificagdo

some, ou seja, ¢ esquecida pela manualistica.

Em seguida, tratarei dos textos juridicos luso-brasileiros que, versando sobre o

direito privado, abordem o tema.

Valer-me-ei das fontes que instituiam o direito vigente em Brasil e Portugal ao
longo do periodo sob exame, sem deixar de anotar que tais fontes, em relagdao ao direito
privado, foram comuns a ambas as nac¢des por longo tempo, mesmo apds a independéncia
do Brasil por efeito da Lei de 20 de outubro de 1823. Entre elas estdo as Ordenagoes
Filipinas, promulgadas em 1603, a Lei de 18 de agosto de 1769 (Lei da Boa Razdo), os
Estatutos da Universidade de Coimbra de 1772.

Para os fins propostos, ¢ imprescindivel, também, a andlise do texto do Code Civil

francés, como promulgado em 1804.

Em rela¢do aos autores que concorreram para a formagdo da doutrina da eficacia

real da compra e venda, destaca-se SAMUEL VON PUFENDORF, em seu De iure naturae et
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gentium. Também ¢ necessaria a andlise de alguns escritos de JEAN DOMAT e ROBERT
JOSEPH POTHIER, autores que concorreram de forma bastante direta para a formacdo do
espirito e conteido do Code Civil. Também serao analisadas obras de autores franceses que

escreveram com vistas ao Codigo de 1804.

Entre portugueses e brasileiros, procurarei dar especial atengdo aos autores que
escreveram sobre o direito comercial, ramo do direito privado especialmente inclinado a
recepcao de inovagdes pela sua internacionalidade e em razao do § 9° da Lei da Boa Razao,
lido em conjunto com a disposi¢ao contida no § 16, do Livro I, Titulo V, Capitulo I, dos
Estatutos da Universidade de Coimbra de 1772, que autorizariam a aplicacdo direta da
legislacdo das nagées cultas e polidas da Europa iluminada em territério portugués — e,
por consequéncia, também brasileiro — por consistirem em expressao do usus modernus
pandectarum. Tratarei, em primeiro lugar, JOSE DA SILVA LISBOA nos Principios de Direito
Mercantil; entre os portugueses, JOSE FERREIRA BORGES, autor do projeto de Codigo
Comercial para Portugal e de um Dicionario Juridico-Comercial, e que esteve em

permanente didlogo com JOSE DA SILVA LISBOA a respeito do direito comercial.

Entre aqueles que escreveram sobre o direito civil, analisarei PASCOAL JOSE DE
MELO FREIRE, nas Institui¢oes de Direito Civil portugués; também sera lido MANUEL
ANTONIO COELHO DA ROCHA, que também escreveu suas [nstituicoes de Direito Civil,
JOSE HOMEM CORREA TELLES, cuja obra Digesto Portugués ganhou notavel repercussao
em seu tempo, tendo sido, inclusive, proposta sua ado¢ao como Codigo Civil para o Brasil;
por fim, observarei o contundente posicionamento de AUGUSTO TEIXEIRA DE FREITAS,
contra a eficacia real do contrato de compra e venda, exposto na Introdugcdio a

Consolidacao das Leis Civis.

Essa selecdo de autores atenta aos nomes mencionados como dominantes pela
historiografia juridica dentro do periodo de estudo estipulado; além disso, procurei pelos
autores que estiveram em debate entre si para que se pudessem realizar as leituras em seu

proprio contexto.
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4.1. A construcao da teoria da transmissao consensual de direitos reais
4.1.1. A doutrina consolidada pelos ius commune

A doutrina do direito comum, lastreada no direito romano, fixou, ao longo da Idade
Média, a separacdo entre titulo (o pacto ou contrato) e modo de aquisicdo (na
nomenclatura do direito romano, mancipatio ou a traditio, a depender da qualidade da
coisa), reservando-se a compra e venda efeitos meramente obrigacionais. Desse modo, o
pacto poderia ser firmado eficazmente pelo mero consenso, mas a efetiva aquisicao da

propriedade dependeria de um ato material logicamente posterior.

As Ordenagoes do Reino de Portugal consagraram pela via legislativa a doutrina do
ius commune. As Ordenacdes Filipinas, vigentes no periodo em que estd centrado nosso
estudo, estabeleciam no Livro IV, Titulo I, o carater consensual da formagao do contrato
de compra e venda, ao reconhecer que comprador e vendedor poderiam estar em locais
diversos para conclusdao do acordo. No entanto, logo a seguir, no Titulo VII do mesmo
Livro 1V, estabelecia-se que, caso um objeto fosse vendido para mais de uma pessoa,
tornar-se-ia senhor aquele a quem o objeto fosse primeiro entregue. Ou seja, para aquisi¢ao
do bem, ndo importava qual contrato de compra e venda havia sido primeiro aperfeigoado,
mas, sim, qual comprador havia recebido o bem em sua posse, desde que houvesse

adimplido o preco’”.

Em nota ao texto da 14* edicdo das Ordenagdes Filipinas, publicada em
1870, CANDIDO MENDES DE ALMEIDA afirma que “além da paga do preco he a tradi¢do da
cousa, que firma o direito do comprador. He este o nosso direito, -outro he o Francez*'.
O autor, em seguida, remete a leitura da Consolida¢do das Leis Civis, organizada por
TEIXEIRA DE FREITAS. Interessante notar como CANDIDO MENDES chama a aten¢do para a

diferenciagdo entre o direito brasileiro e o direito francés. Na data da publicacdo de suas

520 Eis o texto das referidas Ordenacdes: “Se o que for senhor de alguma cousa, a vender duas vezes a
desvairadas pessoas, o que primeiro houver a entrega della sera della feito verdadeiro senhor, se della pagou
o prego, por que lhe foi vendida, ou se se houve o vendedor por pago della, porque concorrendo assi na dita
venda entrega da cousa e paga do prego e paga do preco, o fazem ser senhor della”. O § 2° ao mesmo
enunciado especificava o principio: “E se o senhor da cousa a vendesse a alguem, e recebesse o prego sem
lha entregar, e depois a vendesse a outrem, ¢ lha entregasse, recebendo delle o preco, ou havendo-se delle por
pago, este segundo comprador sera feito verdadeiro senhor della (...)”.

>l ALMEIDA, Candido Mendes de. Cédigo Filipino ou Ordenacées e Leis do Reino de Portugal. 14* ed. Rio
de Janeiro: Tipographya do Instituto Philomathico, 1870 (ed. fac-similar. Brasilia: Senado Federal, 2004. v.
I1I), pag. 785.
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anotacdes as Ordenagdes do Reino, o proprio ordenamento portugués ja contrastava, nesse

mister, com o que permanecia vigente no Brasil.

Tem-se, assim, que a doutrina dos efeitos puramente obrigacionais da compra e
venda foi adotada em nivel legislativo pelo direito portugués, permanecendo inalterada, ao
longo do século XIX, no Império brasileiro em fun¢do da continuidade da vigéncia entre
no6s do Livro IV das Ordenagdes Filipinas. A seguir, passo a tratar esquematicamente sobre
o modo pelo qual o jusracionalismo alterou essa concep¢ao que terminou abandonada em

Portugal, mas ndo no Brasil.

4.1.2. O jusracionalismo e a eficdcia real do contrato de compra e venda

A doutrina do direito natural racional entendeu como contraria aos seus principios a
distingdo entre o titulo e o modo de aquisi¢do, aduzindo que para a transferéncia da
propriedade nao seria necessaria a fradi¢do, ou seja, a transferéncia do direito real
prescindiria de um ato material de entrega, ou outro que a simbolizasse. Como paradigma

dessa nova concep¢ao, tomemos SAMUEL VON PUFENDORF.

4.1.2.1. A formulagio da eficacia real do consenso em PUFENDORF**

SAMUEL VON PUFENDORF discute no Livro IV de seu lus Naturae et Gentium a
propriedade e os diferentes modos de adquiri-la. O autor trata amplamente da figura,
passando por pontos fundamentais como a origem sobre a propriedade dos bens e a
aquisi¢do por direito do primeiro ocupante. A transferéncia da propriedade entre

diferentes sujeitos ¢ debatida no Capitulo IX.

Segundo PUFENDORF, ¢ da propria esséncia da propriedade plena que se possa

aliena-la e transferi-la a outrem. Seria, com efeito, a liberdade de transferir ou de ceder a

>22 Para manuseio da obra Jus Naturae et Gentium, valemo-nos da tradugdo para o francés realizada por Jean
Barbeyrac. A indicagdo completa ¢ a seguinte: PUFENDORF, Samuel von. Le droit de la nature et des gens ou
Systeme général des principes les plus importans de la morale, de la jurisprudence, et de la politique (trad.
fr. Jean Barbeyrac), tomo I. Amsterdam: Henri Schelte, 1706.
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outrem as coisas que nos pertencem a parte principal do poder que confere a

propriedade™.

No paragrafo 5° do mesmo capitulo, PUFENDORF propde a questdo: a entrega da

coisa € necessaria para aperfeicoar a alienagdo ou transferéncia da propriedade?

Faz-se, entdo, referéncia a HUGO GROCIO, que teria sustentado que, de acordo com
o direito natural, as convencdes seriam suficientes para transferir a propriedade e que a

entrega da coisa apenas ¢ necessaria em virtude do direito civil, puramente positivo ",

O autor, apos enunciar a doutrina do direito comum a respeito da diferenciagcao
entre titulo ¢ modo de aquisicdo, sublinhando que a transferéncia da posse ndo tem o
condao de transferir a propriedade se nao houver um titulo, ou seja, um consenso anterior
que a justifique, afirma que a solugcdo da questdo dependerd do modo como se enfoca
propriedade: pode-se vé-la como uma qualidade puramente moral, ou como agregada a um

. 525
poder fisico

. PUFENDORF discorre sobre a posse € os modos de a obter, concluindo que
possuir uma coisa exige que se a tome corporalmente, enquanto as leis civis podem
estabelecer que a propriedade passe de direito a alguém, sem que isso implique a tomada

fisica da coisa”®.

Portanto, segue-se que as convencdes, por si mesmas, sdo suficientes para fazer
passar de uma pessoa a outra a propriedade, considerada esta pura e simplesmente uma
qualidade moral, apartada da posse. PUFENDORF ndo questiona que a ideia de propriedade
implique um poder fisico que possibilite ao proprietario desfrutar de seu direito e da coisa.
Tanto ¢ assim que, além da convencao que transfere a propriedade, a entrega da coisa deve
se seguir. No entanto, seria uma impropriedade dizer que o alienante, antes da entrega,
conservaria a propriedade imperfeita: uma vez concluida a convengao, ou seja, quando se
convencionou transferir o direito de um contratante ao outro, a coisa ja pertence ao
alienatdrio. Assim, ao alienante nao resta outro comportamento legitimo que ndo a entrega
da coisa. A entrega seria, entdo, ndo o ultimo exercicio da propriedade, mas apenas uma

simples rentincia, de abandono corporal da coisa alienada®’.

533 PUFENDORF, Samuel von. Le droit de la nature et des gens ou Systeme geénéral des principes les plus
importans de la morale, de la jurisprudence, et de la politique (trad. fr. Jean Barbeyrac), tomo I. Amsterdam:
Henri Schelte, 1706, pag. 504.

> Idem, ibidem, pag. 505.

>% Idem, ibidem, pag. loc. cit.

>26 Idem, ibidem, pag. 507.

>%7 Idem, ibidem, pags. 507-508.
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PUFENDORF refor¢a seu argumento recorrendo ao proprio direito romano, que,
segundo ele, atribui agdo fundada em direito real ao herdeiro antes mesmo que este tome
posse dos bens hereditarios. Ao contrario, as mesmas leis romanas dariam ao adquirente
apenas ag¢do pessoal contra o alienante, o que possibilitaria somente que se constrangesse
esse ultimo a realizar a prestagdo, atribuindo ao adquirente posse e propriedade sobre a
coisa, como se esta ndo houvesse ainda sido transferida. Mas ndo haveria duvida, segundo
o autor, de que ter direito a coisa (¢ ndo sobre a coisa) e a respectiva acdo pessoal
aumentariam o patrimonio de seu titular, e de que seria ridiculo arrolar como “proprios” os
bens que se deve em virtude de uma obrigagdo. Com isso, PUFENDORF quer minimizar as
diferencas entre o sistema da transferéncia consensual e o romano, apontando que a

solucao do direito natural por ele apontada seria mais conveniente e conforme a razao.

Portanto, PUFENDORF, seguindo GROCIO, aponta que o direito de propriedade seria
uma qualidade exclusivamente moral, independente da corporeidade da coisa e que, por
essa razdo, pode ser transferida pela simples convenc¢do, abstraindo-se, para isso, de
qualquer ato material de entrega. A doutrina do direito natural passou ao regramento do

Code Civil de 1804 anos mais tarde, como veremos adiante (infra, item 4.1.2.3).

4.1.2.2. A eficacia do contrato de compra e venda em DOMAT e POTHIER

E possivel apontar JEAN DOMAT ¢ ROBERT JOSEPH POTHIER como dois grandes

expoentes formadores da doutrina e da sistematizagdo de matérias que se adotaram em
nivel legislativo no Code de 1804,

A obra intitulada Les lois civiles dans leur ordre naturel, de DOMAT, ndo ¢é

inovadora do ponto de vista do conteudo, que continuava a ser o do direito romano, mas,

sim, do ponto de vista da estruturagio’”.

5% Sobre esse ponto, JOSE REINALDO DE LIMA LOPES afirma que “a influéncia de Domat chegard a
codificacdo do direito civil francés e se estendera ainda ao longo do século XIX, enquanto suas obras forem
divulgadas, muito especialmente seu Tratado das leis” (As palavras e a lei. Sdo Paulo: 34, 2004, pag. 49).
No mesmo sentido, RAOUL CHARLES VAN CAENEGEM aduz que a obra de DOMAT “¢ uma tentativa ambiciosa
de estruturar o direito de acordo tanto com os principios cristdos quanto com critérios racionais, para chegar
assim a um sistema valido para todas as épocas e povos” (Introduction historique au droit prive. Bruxelles:
Story-Scentia, 1988 (trad. port. MACHADO, Carlos Eduardo Lima. Uma introdugdo historica ao direito
privado. 2* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000), pag. 168).

Em relagdo a POTHIER, TROPLONG, comentando o Cddigo de 1804, aponta aquele autor como o guia
ordinario dos redatores do Codigo (TROPLONG, Raymond Théodore. De la Vente, ou Commentaire du titre
VI du livre Il du Code civil. 3* ed., tomo 1. Paris: Charles Hingray, 1837, pag. 09).
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Por essa razdo, no que se refere especificamente a eficacia da compra e venda,
objeto deste estudo, ndo hd uma grande ruptura em relagdo ao direito comum, embora ja se
note em alguma dose de espiritualizagcdo no tocante a tradigao do objeto para transferéncia

da propriedade.

DOMAT inicia o Titulo I do Livro I da obra indicada, a respeito das convengdes em
geral, conceituando conveng¢do como o consentimento de duas ou vdarias pessoas para
formar entre elas um vinculo qualquer, para confirmar um vinculo precedente ou, ainda,
para modifica-10°*°. Vé-se, nesse ponto, que DOMAT define a convencdo pelos seus efeitos
— criar, confirmar ou modificar um vinculo entre pessoas — e, entre tais efeitos, ndo se
encontra a transmissdo de direitos reais; mais adiante, especificando o papel do
consentimento na formacgao das convengdes, o autor afirma que “a venda ¢ aperfeigoada

apenas pelo consentimento, ainda que a mercadoria nao tenha sido entregue, nem o preco

5315
pago .

Mais adiante, ja tratando especificamente do contrato de compra e venda (Livro I,
Titulo II), DOMAT confirma o carater consensual dessa convengdo, apontando a
possibilidade de se firma-la entre presentes ou entre ausentes, por escrito, publico ou

particular, ou sem nenhuma instrumentalizagio>>>.

Formado o contrato de compra e venda pelo consenso, cumpre explicitar seus
efeitos. DOMAT afirma que ndo se compra algo se nao for pela razdo mesma de ter a coisa e
a possuir. Desse modo, o primeiro dever do vendedor ¢ entregar a coisa vendida. Dessa

regra, segue-se que o vendedor tem dever de conservar e guardar a coisa até a entrega™-.

No art. 5 da mesma se¢do (Livro I, Titulo II), o autor passa a explicitar o que se
entende por entrega: a entrega, ou tradicdo, ¢ a transferéncia da coisa vendida a posse do
comprador. Os bens incorporeos, como uma heranca, ndo podem ser propriamente

entregues ou tocados, mas a faculdade, ou melhor, poder, de os usar equivale a entrega>*.

2 LIMA LOPES, José Reinaldo de. Introduction historique au droit prive. Bruxelles: Story-Scentia, 1988
(trad. port. MACHADO, Carlos Eduardo Lima. Uma introdu¢do historica ao direito privado. 2* ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2000), pag. 49.

530 Para manuseio do texto de DOMAT, valemo-nos da segunda edicao de 1697, cuja referéncia completa é
DOMAT, Jean. Les loix civiles dans leur ordre naturel, tomo 1. 2* ed. Paris: Pierre Auboiiin, Pierre Emery et
Charles Clouzier, 1697. A informacdo transmitida no texto esta na pag. 64.

! Idem, ibidem, pag. 66 — tradugio livre.

32 Idem, ibidem, pag. 112.

>3 Idem, ibidem, pag. 114.

>34 Idem, ibidem, pags. 116-117.
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No art. 10, DOMAT explicita que o primeiro efeito da entrega ¢ tornar o comprador
senhor da coisa>>’. O autor, portanto, ao contrario de PUFENDORF, ndo chega a defender a
doutrina da transmissdo consensual da propriedade. Aqui, continua sendo necessaria a
efetiva entrega para que o comprador passe a ser proprietdrio do bem, desde que o
alienante fosse, de fato, dono da coisa e o adquirente pagasse o preco — solugdo semelhante
a adotada pelas Ordenagdes Filipinas (veja-se se¢do 4.1.1, supra). Inclusive, em relagdo a
venda a varios compradores, DOMAT enuncia a regra de que serd proprietario aquele a

quem primeiro se entregar o bem.

O maior grau de espiritualizacdo em relacdo ao ius commune a que aludimos acima
pode ser entrevisto quando DOMAT aduz que a entrega com eficacia de transferéncia da
propriedade poderia ser realizada pelo mero consenso dos contratantes, o que equivaleria a
afirmar que, de forma indireta, o célebre autor admitiria a transmissao consensual do
direito real, ao reconhecer que a tradi¢do poderia ser operada pelo consenso no caso dos
bens moveis que ndo se possam transportar. Observe-se, no entanto, que DOMAT lastreia

sua afirmacio a esse respeito no proprio direito romano”>°.

POTHIER, por sua vez, inicia seu Traité du contrat de vente afirmando que a compra
e venda € um contrato inteiramente de direito natural e que desse direito deve-se extrair seu

regrament0537.

O autor arrola um objeto que exista ou que venha a existir, seja ele corpdreo ou
incorpéreo, como elemento do contrato. No entanto, para que o pacto fosse valido, nao
seria necessario que o vendedor fosse proprietario do bem vendido. Segundo POTHIER,
portanto, poder-se-ia vender validamente coisa alheia, ainda que sem o consentimento do
verdadeiro proprietario. Obviamente, esclarece o autor, o vendedor ndo poderia
eficazmente ceder ao comprador a propriedade, pois ndo se poderia transferir a outrem
mais direitos do que se teria. No entanto, o contrato de compra e venda nao consistiria na
transferéncia da propriedade da coisa vendida. Assim, seria suficiente que o vendedor se

obrigasse a fazer que o comprador tivesse para si a coisa vendida. Essa obriga¢do ndo

535 DOMAT, Jean. Les loix civiles dans leur ordre naturel, tomo 1. 2* ed. Paris: Pierre Auboiiin, Pierre Emery
et Charles Clouzier, 1697, pag. 118.

536 Idem, ibidem, pags. 115-116. Assim DOMAT se expressa: “La délivrance des meubles se fait ou par le
transport qui les fait passer en la pouissance de I’acheteur (...) ou par la seule volonté du venduer, & de
I’acheteur, si le transport ne pouvoit s’en faire (...)” (“a entrega dos moveis se faz ou por transporte que os faz
passar a posse do comprador (...) ou pela mera vontade do vendedor e do comprador, se o transporte ndo se
pode fazer (...) — tradug@o livre).

237 POTHIER, Robert Joseph. Traité du contrat de vente. In: Oeuvres de Pothier, tomo III. Paris: Chanson,
1821, pag. 05.
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deixaria de ser valida ainda que o vendedor ndo tivesse a possibilidade de satisfazé-la.

POTHIER lastreia suas conclusdes em ULPIANO>®.

Com a leitura dos escritos de DOMAT e POTHIER sobre o tema, nota-se que, mesmo
entre os autores do direito natural racional, a acolhida do principio da eficacia real do
contrato de compra e venda ndo foi unanime. Esses autores deram, pela organizacido do
contetido, novas feigdes ao direito romano, mas, no que se refere a diferenciacdo entre
titulo e modo de aquisi¢do, ndo contrariaram a doutrina do direito comum. Todavia, a
doutrina jusracionalista da eficacia real do contrato de compra e venda ganhou guarida no

Cddigo Civil francés.

4.1.2.3. O regramento da transferéncia da propriedade movel no Code Civil

O Code Civil de 1804 aderiu expressamente a doutrina jusracionalista da eficacia
real da compra e venda. No tocante a obrigacdo de dar em geral, o art. 1138 dispunha — e
ainda dispde — que a obrigacao de entregar a coisa ¢ perfeita pelo mero consentimento das
partes. Especificamente quanto ao regramento da compra e venda, o art. 1583 do referido
Cdodigo dispde que a compra e venda se aperfeicoa, e a propriedade ¢ adquirida pelo
comprador em face do vendedor, desde o momento em que se convenciona a respeito da

coisa vendida e do preco, ainda que o objeto ndo tenha sido entregue ou o preco pago™ .

O referido artigo impde a regra geral quanto a transferéncia da propriedade em
razdo do consenso na compra e venda. O regramento do Codigo, entretanto, prevé algumas
excegdes ao principio geral. Na versdo original do Cdédigo, o art. 2279 impunha que,

tratando-se de moéveis, a posse valeria (= teria eficacia de) como titulo.

No entanto, a doutrina francesa que se formou em torno do Cédigo aderiu sem
muitas restri¢des ao principio da consensualidade. MACARDE, por exemplo, afirmava que a

definicdo do contrato de compra e venda, contida no art. 1582 do Code Civil, era

538 POTHIER, Robert Joseph. Traité du contrat de vente. In: Oeuvres de Pothier, tomo III. Paris: Chanson,
1821, pags. 07-08. A mesma ordem de ideias ¢ exposta por POTHIER no seu Traité des obligations. In:
Oeuvres de Pothier, tomo 1. Paris: Chanson, 1821, n. 133, pag. 167.

3% Art. 1583, Code Civil: “Elle [a compra e venda] est parfaite entre les parties, et la propriété est acquise de
droit a I’acheteur a 1’égard du vendeur, dés qu’on est convenu de la chose et du prix, quoique la chose n’ait
pas encore été livrée ni le prix payé” (“Ela é aperfeicoada entre as partes, e a propriedade ¢ adquirida de
direito pelo comprador em vista do vendedor, desde que se convencione sobre a coisa € o prego, ainda que a
coisa ndo tenha sido entregue nem o prego pago” — tradugao livre).
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imperfeita e poderia levar a erros se ndo fosse lida em conjunto com o art. 1583 e o art.
1138, ja que, isoladamente, poderia deixar a impressdo de que o contrato de compra e

venda teria apenas efeitos obrigacionais™*’.

MACARDE esclarece que em Roma e no direito francés antigo, a compra e venda
ndo tinha outro efeito que ndo o de criar, ante o vendedor, a obrigacdo de proporcionar ao
comprador o livre desfrute da coisa, e ndo a propriedade que sobre ela recaia. Essa antiga
concepgao, criticada, segundo ele, por outros tantos autores franceses, foi expressamente
repudiada pelo Code. O verdadeiro objeto do contrato de compra e venda seria a
transmissdo da propriedade da coisa vendida. Isso alteraria a antiga concep¢do romana —
defendida expressamente por POTHIER — de que a venda de coisa alheia seria valida.
MACARDE indica que essa possibilidade foi rechacada pelo Codigo em seu art. 1599, que

eivou de nulidade a venda efetivada a non domino>*'.

DURANTON, em seu Traité des contrats, afirmava que deixaria de explicar por que
razao 0s romanos nao permitiam que o consenso, por si sO, operasse a tradi¢cdo, uma vez
que o Codigo francés, ainda que nao para todos os casos, havia consagrado principio

diferente, em vista da disposicdo do art. 1138>*%.

O autor, no entanto, faz uma interessante observacdo: a principio, apos a
promulgacdo do Codigo, a regra da transferéncia consensual ndo penetrou de pronto na
jurisprudéncia da Cour de Cassation, que continuou a julgar, com base em uma lei do 7
Brumario, em favor do segundo comprador que levasse seu titulo a inscrigao antes do
primeiro. Reconhecendo que esse entendimento violentava o disposto no art. 1138 do Code
Civil, a Corte reviu seu modo de decidir, reconhecendo que, no segundo contrato de
compra e venda, o vendedor ja ndo era titular da propriedade alienada, de sorte que deveria

prevalecer a posicdo do primeiro comprador™®.

\

O mesmo DURANTON procura demonstrar as exce¢des a regra geral da
consensualidade, apontando que os contratos que ndo tivessem objeto certo e determinado

ndo poderiam transmitir a propriedade pelo consenso. Do mesmo modo se se tratasse da

0 A definicdo criticada pelo autor é a seguinte: “La vente est une convention par laquelle I’'um s’oblige a
livrer une chose, et I’autre a la payer” (“A venda ¢ uma convengdo pela qual alguém se obriga a entregar uma
coisa ¢ outro a lhe pagar” — tradugdo livre). A referida critica esta contida nos comentarios de MACARDE ao
Code: MACARDE, Victor-Napoléon. Explication théorique et pratique du Code civil. 7* ed. Paris: Delamotte
et Fils, 1875. vol. VL. pag. 148.

> Idem, ibidem, pag. 149.

%2 DURANTON, Alexandre. Traité des contrats et des obligations en général, tomo 1. Paris: Goueffier, 1819,
pag. 423.

5 TIdem, ibidem, pags. 441-442.
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transmissdo de bens puramente mobiliarios, caso em que, havendo dois contratos
sucessivos, prevaleceria a posicdo daquele que obtivesse a posse anteriormente, desde que
a referida posse fosse de boa-fé. Essa era — e continua a ser — a disposi¢ao do art. 1142 do

Code™**,

TROPLONG, por sua vez, aduzia que o direito romano ndo reconhecia a eficicia real
do contrato de compra e venda por ser dominado pelas féormulas do velho direito civil
republicano, o que o tornava escravo de palavras. Como as férmulas sacramentais nao
estipulavam a compra e venda como ato de transferéncia da propriedade, o direito romano
ndo reconhecia esse seu efeito. Prossegue o autor afirmando que, uma vez que o Code, em
seu art. 1599, impunha a nulidade da venda realizada sobre coisa alheia, provado estava
que o novo sistema rechacava a regra romana que separava do contrato de compra e venda
o efeito translativo da propriedade, exigindo a tradi¢do do bem para tanto. TROPLONG
afirma que o Cddigo Civil havia afastado completamente a regra do direito romano,

seguida por POTHIER, que se afastava da equidade e da razio>*.

Vé-se, a partir dos autores lidos nesta se¢do, que a doutrina francesa aceitou, com
maior ou menor relutancia, a eficacia translativa do contrato de compra e venda, opondo-a
sempre ao direito romano e ao antigo direito francés. Nas obras consultadas, esse sentido
de oposi¢cdo parece prevalecer sobre o discurso de maior adequagdo do novo sistema a
razao ou a natureza das coisas. Nota-se, ainda, que os autores imputam ao regramento do
Coédigo a razao da mudanga de sistema, sem mencdo aos autores ou costumes que

inspiraram a modificagdo legislativa.

E possivel observar, entdo, a memorializagdo em torno do Codigo, que, pelo
discurso dos juristas, deve ser sempre feito presente. O Cddigo passa, nos discursos
analisados, referéncia da transposi¢ao do passado para o presente. DOMAT e POTHIER sdo
apresentados como parte do passado ora negado, enquanto GROTIUS € PUFENDORF sao
esquecidos diante do regramento do Cddigo. O que importa ndo ¢ lembrar quem forjou a
transmissdo consensual. Isso pode ficar no passado. O que se torna monumento e deve

compor o repertorio do jurista ¢ o Codigo.

> DURANTON, Alexandre. Traité des contrats et des obligations en général, tomo 1. Paris: Goueffier, 1819,
pags. 444-445.

>% TROPLONG, Raymond Théodore. De la Vente, ou Commentaire du titre VI du livre IIl du Code civil. 3*
ed., tomo I. Paris: Charles Hingray, 1837, pags. 06-11.
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Passo, em seguida, a verificar como e em que medida a doutrina da eficacia real da
compra ¢ venda chegou aos direitos portugués e brasileiro e se € possivel verificar um
discurso de conservagdo de uma tradi¢do juridica ou de inovagdao ao se filiar as novas

ideias.

4.2. A eficacia real do contrato de compra e venda nos direitos portugués e brasileiro

4.2.1. A eficacia do contrato de compra e venda na privatistica portuguesa da primeira
metade do século XIX

4.2.1.1. A doutrina de PASCOAL JOSE DE MELO FREIRE

PAScOAL JOSE DE MELO FREIRE foi professor na Universidade de Coimbra
reformada pelos novos Estatutos de 1772 e teria sido o “maior intérprete do espirito

pombalino™*®

, além de ter contribuido, conforme aponta COELHO DA ROCHA, em conjunto
com as reformas pombalinas, com o direito civil portugués ao sistematiza-lo pela primeira
vez”". Com efeito, cumprindo as determinagdes dos estatutos, colocou em movimento o
método historico-compendiario ao publicar a Historia Iuris Civilis Lusitani (1778), além
de obras de sintese, como as Institutiones luris Civilis Lusitani, em quatro volumes
publicados entre 1780 e 1793, obra essa que mais de perto interessa ao objeto deste estudo.

O autor preocupa-se com o direito nacional portugués, antes que com o direito
natural ou o direito romano, embora MELO FREIRE, repetidamente, ao longo de sua obra,
recorra aos autores do usus modernus, bem como ao proprio direito romano, para explicar
o direito portugués. O autor procura, no entanto, seguir a orientacdo do regramento
pombalino, extraindo das leis romanas apenas aquilo que esta conforme a boa razdo.

A propria definicao de obrigagdo adotada deixa entrever este ponto: MELO FREIRE
escreve que “a obrigagdo é o vinculo de direito pelo qual somos constrangidos a pagar,

fazer ou prestar, alguma coisa, segundo as leis da nossa Cidade (...)”, indicando, em

seguida, como fonte o principio do titulo De obligationibus das Institutas. Justificando a

% GOMES DA SILVA, Nuno José Espinosa. Histéria do direito portugués: fontes de direito. 4* ed. Lisboa:
Calouste Gulbenkian, 2006, pag. 476.

7 COELHO DA ROCHA, Manuel Antonio. Institui¢des de direito civil portuguez, 2 tomos, 3* ed. Coimbra:
Imprensa da Universidade, 1852, pag. I11.
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adogdo de um conceito do direito romano, o autor emenda que “esta definicdo explica bem
a natureza da obrigacdo, e, como auténtica que ¢, ndo devemos abandona-la™*®.

Especificamente sobre o contrato de compra ¢ venda, MELO FREIRE aduz que dele
tratam prolixamente as Ordenagdes do Reino (L. IV, Tit. II) e que esse regramento
reproduz quase todo o direito romano, razdo pela qual anuncia que pouco dird sobre essa
matéria>®’,

Mais adiante, manifestando-se sobre os efeitos do contrato, afirma-se que o
vendedor, embora obrigado a entregar a coisa vendida, mantém em sua esfera juridica o
dominio sobre ela até a tradig¢@o; esta, portanto, ndo ¢ da esséncia do contrato de compra e
venda. Consequéncia disso ¢ que, caso o vendedor, ainda dono da coisa, venda-a
novamente, tornar-se-a proprietario aquele a quem for a mercadoria primeiro entregue, €
ndo aquele com quem primeiro se firmou o contrato>".

Nota-se, no entanto, que, embora MELO FREIRE exponha que o vendedor seja dono
até a tradigdo, os riscos sobre a mercadoria seriam suportados pelo comprador nos casos de
compra e venda perfeita, pois, por ser o vendedor devedor da coisa, liberta-se do vinculo

pelo seu perecimento’>!

. Tem-se, com isso, a relativizagdo da regra res perit domino,
aplicando-se a distribuicdo do risco como se a propriedade sobre a coisa ja tivesse sido
transferida ao comprador. No entanto, deve-se acrescentar que isso nao se deve a qualquer
alinhamento do autor ao jusracionalismo, pois esse regramento ja estava expresso nas
proprias Ordenagoes Filipinas (L. IV, Tit. VIII), que seguiam, nesse ponto também, o
direito romano™.

No tomo II das Instituicoes de Direito Civil Portugués, MELO FREIRE trata da
tradi¢do como meio derivado de adquirir a propriedade segundo o direito natural. Embora
admita a eficacia puramente obrigacional do contrato de compra e venda, como se viu
acima, MELO FREIRE ndo deixa de conceber, acompanhando GROCIO ¢ PUFENDORF, um

certo grau de espiritualizagdo da tradi¢do. Segundo ele, pela simplicidade do direito

natural, nada impede que o proprietario possa, por simples palavras, abdicar de seu

¥ MELO FREIRE, Pascoal José de. Institui¢es de direito civil portugués. Trad. port. MENESES, Miguel Pinto
de. Lisboa: Boletim do Ministério da Justica, 1966. Disponivel em <http://www.iuslusitaniae.fcsh.
unl.pt/verobra.php?id_obra=76>. Ultimo acesso aos 31 de maio de 2014, tomo III, pag. 37. Os grifos sdo do
original.

¥ Idem, ibidem, pag. 64.

>0 Idem, ibidem, pag. 66.

! Idem, ibidem, pag. 68.

>>2 Eis a disposi¢io das Ordenacdes: “Tanto que a venda de qualquer cousa he de todo perfeita, toda a perda e
perigo que dahi em diante acerca della acontega, sempre acontece ao comprador, ainda que a perda e dano
acontega, antes que a cousa seja entregue. (...)".
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dominio e transferir a propriedade a outrem por qualquer ato externo que declare a
vontade. O autor indica, como suas fontes, os proprios GROCIO e PUFENDORF, mas
acrescenta que no direito romano era absolutamente necessaria a tradi¢cdo, assim como lhe
parecia ser no direito portugués, segundo as Ordenagdes do Reino. Conceitua, entdo, MELO
FREIRE a tradicdo como “qualquer facto, ou até quaisquer palavras do transmitente ou do
aceitante, que para o efeito seguramente se tenha operado entre os contratantes™>>.

Portanto, MELO FREIRE nao abdica do direito romano e do direito portugués em
nome das formulagdes jusracionalistas. Embora claramente as conhecesse e ordenasse seus
escritos sobre direito civil segundo os métodos da “ordem racional”, ndo se foge de
maneira absoluta da tradicdo do ius commune e do direito lusitano, o que pode ter
explicacdo no dever legal de apresentar o direito nacional portugués, nos termos da Lei da
Boa Razao e dos Estatutos da Universidade. Especificamente sobre o objeto deste estudo —
a eficacia do contrato de compra e venda — MELO FREIRE ndo faz defesa do
consensualismo; todavia, ao estilo de DOMAT, parece querer promover alguma
espiritualiza¢do da tradicao, que, segundo ele, poderia prescindir de atos materiais, como
vimos logo acima.

Liz TEIXEIRA, docente da Universidade de Coimbra que escreveu um comentario as
Instituicoes de MELO FREIRE, aduz que ndo sé pela simplicidade da natureza, como
afirmou MELO FREIRE, como também pelo estado social, palavras claras e que exponham
inequivocamente a vontade podem ser suficientes para efetivar a rentincia e aceitagdo da
propriedade “com toda e a mesma firmeza, que lhe podia dar a tradigdo, uma vez que a lei

554 .
”. Em seguida, o autor afirma que sob esses fundamentos assenta-se a

civil o approve
regra contida no art. 1583 do Coédigo Civil francés, segundo a qual, como ja expus, o
consenso ndo s6 forma o contrato de compra e venda, como também transfere a
propriedade do bem sobre que recai.

Liz TEIXEIRA, em seguida, propde-se a investigar qual sistema, o romano ou o

francés, seria mais conveniente, concluindo que a transferéncia nio interessa apenas as

partes envolvidas, mas também aos terceiros, de modo que deve haver sinal externo

> MELO FREIRE, Pascoal José de. Instituigées de direito civil portugués. Trad. port. MENESES, Miguel Pinto
de. Lisboa: Boletim do Ministério da Justica, 1966. Disponivel em <http://www.iuslusitaniae.fcsh.unl.pt/
verobra.php?id_obra=76>. Ultimo acesso aos 31 de maio de 2014, tomo III, pag. 67.

% Liz TEIXEIRA, Antonio Ribeiro. Curso de direito civil portuguez para o anno lectivo de 1843-1844 ou
commentario as Institui¢cées do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo direito, tomo II. Coimbra:
Imprensa da Universidade, 1845, pags. 99-100.
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inequivoco da transmissdo™". Assim, o autor em questdo coloca em vantagem a tradi¢@o
do ius commune e do direito portugués sobre a construcdo jusracionalista. Nao se
identifica, portanto, doutrina tendente a inovacdo jusracionalista sobre a eficacia do

contrato de compra e venda.

4.2.1.2. JosE HOMEM CORREA TELLES

CORREA TELLES narra que, ap6s participar das Cortes de 1821 e 1826, e tendo estas
deliberado fazer novos Cdédigos, julgou que ndo poderia haver Codigo melhor que um
tratado dos direitos e obrigagdes civis que fosse perfeito “porque todos os milhares de
questdes, que no Foro, ou fora dele, se podem agitar, vem a cifrar-se nisto; se uma parte

tem direito, se a outra tem obrigacio”>°.

O autor esclarece que, por determinagdo das Cortes, os novos Cddigos deveriam
conformar-se as leis e aos costumes da nagdo. Por essa razdo, procurou apontar em todos
os artigos de seu Digesto portugués as leis e os doutores que os fundamentaram™’. Quanto
ao direito romano, CORREA TELLES aponta-lhe grande autoridade extrinseca em virtude dos
Estatutos da Universidade (L. 2, Tit. 5, Cap. 2, § 19), que mandavam aplicar o antigo
direito nos casos em que as Ordenagdes fossem omissas, sempre que nao houvesse
oposicdo as proprias Ordenagdes ou as “Leis Naturaes, Politicas, Economicas, Mercantis e
Maritimas das Nagdes civilizadas”. Assim, enquanto nao fossem dados Codigos mais
perfeitos que as Ordenagdes, ndo se poderia, como fizeram os franceses, desautorizar por
completo o direito romano, que permanecia, entdo, vigente, na qualidade de fonte
subsidiaria®®,

CORREA TELLES afirma que “adquirimos a propriedade das cousas pela compra”, o
que parece indicar o alinhamento com a teoria da eficacia real da compra e venda, sem que

houvesse a necessidade de ato logicamente posterior ao contrato para que fosse transferido

> Liz TEIXEIRA, Antonio Ribeiro. Curso de direito civil portuguez para o anno lectivo de 1843-1844 ou
commentario as Instituicoes do Sr. Paschoal José de Mello Freire sobre o mesmo direito, tomo II. Coimbra:
Imprensa da Universidade, 1845, pag. 100.

>°6 CORREA TELLES, Jos¢ Homem. Digesto portuguez ou tratado dos direitos e obrigacées civis accomodado
as leis e costumes da nagdo portugueza para servir de subsidio ao novo codigo civil, tomo 1. Coimbra:
Imprensa da Universidade, 1835, pag. 03.

7 Idem, ibidem, pag. 04.

>*¥ Idem, ibidem, pags. 04-05.
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o dominio™’. A seguir, no entanto, o autor acrescenta que bastaria o consenso reciproco
entre vendedor e comprador sobre a coisa € o pre¢o para que o contrato se aperfeicoasse e
a agao fosse produzida, exceto nos casos em que as partes ajustassem reduzir o pacto a
escrito particular ou escritura publica. Em nota de rodapé¢, indica-se o Livro IV, Titulo II,
pr. das Ordenagdes Filipinas como o fundamento dessa agdo. O referido texto legislativo
trata das pretensoes e agoes pessoais que sdo atribuidas ao comprador e ao vendedor
reciprocamente para haver a coisa devida ou o preco ®. Com efeito, em obra anterior
denominada Doutrina das Acoes, de 1819, CORREA TELLES arrolava entre as acoes
atribuidas ao comprador, desde que pagasse o prego, a a¢do para entrega da coisa, que nao

. 561
teria natureza real” .

A despeito disso, CORREA TELLES apresenta outro indicativo de que se alinharia
com a doutrina da transmissdo consensual: para plena validade do contrato de compra e
venda, seria necessario que o vendedor fosse titular do poder de disposi¢do sobre o objeto,
0 que se alinha com o regramento do Code Civil de 1804, segundo o qual seria nulo o
contrato de compra e venda que recaisse sobre bem alheio, justamente porque, nesses
casos, o vendedor ndo poderia transferir eficazmente o poder juridico sobre o objeto.

Do mesmo modo que MELO FREIRE, também expde CORREA TELLES, com base nas
Ordenacgdes (L. 4, Tit. 8, pr.) que o risco pela perda da coisa vendida ¢ imputado ao
comprador, quando a venda ¢ perfeita, como se este ja fosse proprietario. Quando houvesse
necessidade de medir ou pesar o objeto, antes que fossem realizados esses atos de
mensuragao nao se teria por aperfeicoado o pacto, caso em que os riscos correriam, entao,
por conta do vendedor ®,

E mais adiante, no entanto, no proprio Digesto Portugués que a adesdo do autor a
doutrina jusracionalista ¢ explicitada. No art. 380 da obra, CORREA TELLES formula que,

“logo que a compra e venda ¢ perfeita, se o vendedor tinha a propriedade da cousa, ¢

> CORREA TELLES, Jos¢ Homem. Digesto portuguez ou tratado dos direitos e obrigacées civis accomodado
as leis e costumes da nag¢do portugueza para servir de subsidio ao novo codigo civil, tomo III. Coimbra:
Imprensa da Universidade, 1835, pag. 33.

30 Eis o texto das Ordenagdes: “Fazendo-se compra e venda de alguma certa cousa por certo preco, depois
que o contracto he acordado e firmado pelas partes, ndo se péde mais alguma dellas arrepender sem o
consentimento da outra. Porque, tanto que o comprador e o vendedor sdo acordados na compra e venda, logo
esse contracto he perfeito e acabado, em tanto que dando, ou effe[r]ecendo o comprador ao vendedor o dito
prego, que seja seu, sera elle obrigado de lhe entregar a cousa vendida, se for em seu poder; e se em seu
poder ndo for, pagar-lhe-ha todo o interesse, que lhe pertencer, assi por respeito do ganho, como por respeito
da perda”.

31 CORREA TELLES, José Homem. Doutrina das acg¢des. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos, 1918,
pags. 339-340.

>62 CORREA TELLES, José Homem. Op. cit., pag. 57.
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trespassada no comprador independente de este ser entregue, e de ter pagado o preco”. A
seguir, o corolario do principio ¢ exposto no art. 381: “Portanto ainda que o vendedor faca
nova venda da mesma cousa, o primeiro comprador deve preferir ao segundo”. Em nota de
rodapé a esse dispositivo, CORREA TELLES menciona expressamente que as Ordenagdes
dispdem em sentido contrario, acrescentando tratar-se de “Leis repugnantes s regras da
boa razdo™®,

Portanto, CORREA TELLES aderiu expressamente a doutrina jusracionalista da

transferéncia consensual do direito real de propriedade por meio do contrato e compra e

venda, posi¢ao que repercutiu nas doutrinas portuguesa e brasileira, como se vera a seguir.

4.2.1.3. MUNUEL ANTONIO COELHO DA ROCHA

COELHO DA ROCHA, apos elogiosa referéncia as reformas pombalinas e a PASCOAL
JOSE DE MELO FREIRE, que teriam tirado o direito portugués da obscuridade em que “jazeu
até o reinado de D. José”, afirma que, desde as Instituicoes de MELO FREIRE, ndo havia
cessado de ser modificada a legislacdo portuguesa. Além de que a reforma universitaria
havia modificado o plano de estudos, o que exigiria a reda¢cdo de uma nova obra destinada

ao ambiente académico, tarefa ardua a que o autor se propds>**.

A organizacao dessa obra de COELHO DA ROCHA, segundo o proprio autor, imita a
divisdo das matérias dada ao Manual de Direito Romano de Mackeldey, que ja adota a

separagdo entre parte geral e parte especial, além de uma introdugdo contendo nogdes

>3 CORREA TELLES, José Homem. Digesto portuguez ou tratado dos direitos e obriga¢ées civis accomodado
as leis e costumes da nag¢do portugueza para servir de subsidio ao novo codigo civil, tomo III. Coimbra:
Imprensa da Universidade, 1835, pag. 64. No Manual do tabelido, obra de cunho eminentemente pratico,
CORREA TELLES insere no modelo de escritura de compra e venda uma clausula de estilo em que se declara
que os vendedores “desde ja transferem no Comprador todo o dominio, direito, ac¢do e¢ posse do dicto
Campo, e suas pertengas (...)” (Manual do tabellido. Lisboa: Imprensa Nacional, 1842, pag. 25), o que, pela
natureza da obra, ndo implicaria uma adesdao do autor a teoria jusracionalista da transmissdo consensual da
propriedade. No entanto, conhecendo-se seu posicionamento tedrico, é possivel concluir que também nessa
passagem o autor estd expressamente alinhado com a teoria da transmissao consensual. Além disso, pode-se
vislumbrar que talvez a praxe relativizasse a regra das Ordenacdes que exigia a tradicdo para transmissdo da
propriedade. COELHO DA ROCHA corroboraria essa hipdtese, pois, ao comentar a praxe de inserir essa
clausula no instrumento de venda, afirma que a pratica afastava, muitas vezes, a disposi¢do expressa das
Ordenagdes, no Livro IV, Tit. VII, que consagrava a biparti¢do entre titulo e modo de aquisi¢do. Acrescenta,
ainda, que tal “clausula ndo é uma simples redundancia tabellida; tem o effeito importante de ndo deixar o
dominio para a tradicdo o qual se deve attender e respeitar” (Instituicoes de direito civil portuguez. 3% ed.
Coimbra: Imprensa da Universidade, 1852, tomo II, pags. 746-747).

>%* COELHO DA ROCHA, Manuel Anténio. Op. cit., pags. III-IV.
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gerais e histdricas sobre a lei e as fontes de direito’”. Mais tarde, TEIXEIRA DE FREITAS

criticara o autor, afirmando que a “imitagdo muito discorda do modelo”.

E no segundo tomo de suas Institui¢ées que o autor vai se dedicar ao contrato de
compra e venda e sua eficicia. COELHO DA ROCHA define a compra e venda como o
“contracto, pelo qual uma pessoa se obriga a entregar certa cousa a outra, recebendo desta
um preco determinado”, sendo essencial a esse contrato indicar-se a coisa cuja propriedade
se transfere’®®. Mais adiante, o autor afirma ser nula a venda feita por quem ndo ¢ dono,

afastando-se, com isso, da doutrina do ius commune e das Ordenag:665567

. No entanto, ao
tratar especificamente dos efeitos da venda, enuncia-se que, sendo o contrato puro, ou seja,
sem aposic¢ao de condi¢do ou termo, “a propriedade da cousa vendida somente passa para o
comprador desde a entrega (...)”, indicando-se, a seguir, a passagem das Ordenagdes

autorizadora da afirmagao (L. IV, Tit. VII).

Em uma nota ao final do segundo tomo, todavia, COELHO DA ROCHA propde-se a
debater de forma mais aprofundada a problematica da transferéncia da propriedade da
coisa comprada. O autor coloca a questdo em termo de se saber em que momento se da a
transferéncia da propriedade: no momento em que se aperfeicoa o contrato ou com o ato
posterior de entrega? Ou seja, seria necessaria a entrega apenas para os efeitos de

transferéncia da posse ou também teria eficacia de transferéncia da propriedade‘.7568

Parte-se, entdo, da andlise dos dispositivos de direito romano pertinentes ao
problema, apontando-se que os excertos do Digesto e das Institutas forgam concluir que a
propriedade, ndo sé no contrato de compra e venda, mas também em outros contratos,
apenas ¢ transferida apds a traditio. A razdo para o sistema de separagdo entre modo e
titulo de aquisi¢ao seria a ideia “natural e 6bvia” de que somente por abstragdo se pode
separar o dominio da posse, afinal “como pode dispor arbitrariamente da sua cousa aquelle,
que a ndo tem em seu poder?”®. Com isso, o contrato de compra e venda, para os efeitos
das obrigagdes e acdes que dele decorrem, dir-se-ia, em direito romano, perfeito com o
consentimento entre comprador e vendedor; entretanto, para os efeitos de transferéncia da

propriedade, necessitar-se-ia para seu aperfeigoamento do ato posterior da tradigao.

%65 COELHO DA ROCHA, Manuel Antonio. Instituicées de direito civil portuguez. 3* ed. Coimbra: Imprensa da
Universidade, 1852, tomo II, pag. V.

>66 Tdem, ibidem, pag. 627.

>7 Idem, ibidem, pag. 630.

°6% Idem, ibidem, pag. 745.

> Idem, ibidem, pags. 745-746.



232

Segue-se, entdo, a analise dos Codigos modernos. Os “codigos allemaes” em geral,
como o prussiano e o austriaco, teriam seguido as disposi¢des do direito romano. No
entanto, prossegue COELHO DA ROCHA, o Coédigo francés e aqueles que o seguiram
estabeleceram que a propriedade passa ao comprador por efeito do contrato,
independentemente da entrega. Segundo ele, ainda, “esta ¢ também geralmente a opinido

dos escriptores de direito natural™"".

Ao analisar o direito portugués, seria necessario reconhecer, de acordo com o autor,
que a pratica contratual, muitas vezes, acabava por afastar a disposi¢ao do Livro IV, Titulo

VII, das Ordenagoes.

Passa-se, entdo, a andlise dos reflexos da ado¢do de uma ou outra teoria quanto a
venda da mesma coisa a mais de uma pessoa, bem como quanto a distribuicdo do risco

pelo perecimento do objeto.

Em relagdo a primeira hipotese, de acordo com o sistema das Ordenagdes, preferir-
se-ia aquele que primeiro recebeu a coisa, ainda ndo fosse ele o primeiro a firmar a compra
e venda, enquanto, pelo sistema francés, preferir-se-ia o primeiro comprador, ainda que
este ndo tivesse recebido o bem objeto do contrato. COELHO DA ROCHA, todavia, adverte
que, em Franga, sentiram-se muitos inconvenientes provenientes dessa regra em relagao
aos bens moéveis, de modo que se voltou a aplicar, em relagdo a estes, a regra romana,

explicita no art. 1141 do Code Civil’"".

Em relacdo aos riscos da coisa, explicava COELHO DA ROCHA que nas relagdes entre
proprietario e possuidor, aplicar-se-ia, pelo direito romano, a regra res suo domino perit,
enquanto, para os casos entre propriedade (vendedor) e credor da coisa (comprador),
aplicar-se-ia a regra debitor rei certae eius interatu liberatur, atribuindo-se, assim, ao
comprador o risco pelo perecimento da coisa. O autor julga essa regra muito dura e injusta,
de modo que de iure constituendo seriam mais ajustadas as regras dos Codigos alemaes,

. . . 572
que retiravam os efeitos do contrato caso a coisa perecesse antes da entrega’’”.

Portanto, COELHO DA ROCHA, ao tratar do direito vigente em Portugal, respeitava-

lhe as disposi¢odes, assim como fez MELO FREIRE anos antes. No entanto, ndo ignorava o

> COELHO DA ROCHA, Manuel Antonio. Instituicées de direito civil portuguez. 3* ed. Coimbra: Imprensa da
Universidade, 1852, tomo II, pag. 746.

> Idem, ibidem, pag. 747.

> Idem, ibidem, pag. 748.
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estado da doutrina e dos Codigos modernos, fazendo um balango entre a doutrina do ius

commune ¢ do jusracionalismo a respeito da eficacia do contrato de compra e venda.

Vé-se, assim, que, entre os autores lidos nesta se¢do, CORREA TELLES € o Unico que
aderiu explicitamente ao consensualismo. A despeito disso, essa doutrina foi adotada pelo
Codigo Civil portugués de 1867. Assim como no caso franc€s, em que, antes da
codificacao, a teoria da eficacia real do contrato de compra e venda ndo era unanime entre
os escritores — nem mesmo DOMAT e POTHIER, grandes influenciadores do sistema do
Code Civil, seguiam-na —, em Portugal, do mesmo modo, a doutrina ndo era unanime,
embora conhecida e debatida entre os principais civilistas. Isso ndo impediu, entretanto,
que a legislacdo, posteriormente, adotasse a nova sistematica que prescindiria da disting@o

entre titulo e modo de aquisicao.

Deve-se observar que as disposicdes referentes ao direito subsidiario contidas na
Lei de 18 de agosto de 1769 e nos Estatutos da Universidade de 1772 teriam o potencial de
permitir que, por meio da afericdo do uso moderno do direito romano a partir da legislacdo
e dos autores estrangeiros, além do direito civil, também o direito comercial portugués
sofresse o influxo das ideias jusracionalistas. Argumentam alguns, inclusive, que a
metodologia de integragdo de lacunas inaugurada pelas reformas pombalinas teria afetado
de maneira mais decisiva o direito mercantil que o direito civil’””. Desse modo, faz-se
mister a analise também de textos de juristas ocupados deste sub-ramo do direito privado

para procurar entender como foi encarada por eles a inovacao da transferéncia consensual

33 Antes mesmo do advento dos Estatutos pombalinos, a Lei da Boa Razo j4 era utilizada como fundamento
para serem declarados revogados alguns dispositivos das Ordenag¢des Filipinas que ndo se coadunavam com a
pratica mercantil moderna. E possivel apontar, assim, que a disposi¢io do mencionado § 9° do diploma nio
foi ignorada pelos tribunais. Bem ao contrario, teve importante aplicacdo na pratica decisoria.

A titulo exemplificativo, veja-se o Assento da Casa da Suplicagdo de 23 de novembro de 1769, que confirma
a revogagdo do Titulo LIX do Livro III das Ordenagdes Filipinas quanto aos comerciantes, em vista da
aplicabilidade, para a matéria, da legislacdo da Europa culta e polida, mais favoravel ao trafico comercial.
Dispunha o Titulo LIX do Livro III das Ordenagdes que qualquer negocio juridico — firmado por qualquer
pessoa de direito publico ou de direito privado, versando sobre “bens de raiz”, cujo prego passasse de quatro
mil réis, ou, sendo coisas moveis, o valor ultrapassasse sessenta mil réis — apenas teria validade caso fosse
lavrado o instrumento publico por tabelido.

O referido assento reconhecia que sdo muitas as dificuldades acarretadas pelo dispositivo das Ordenagdes
para o trafico mercantil, declarando-se derrogada aquela disposi¢ao aos mercadores e homens de negocio:
“Se assentou uniformemente, que a dita Ordenagdo do Liv. 3. Tit. 59 ndo podia, nem pode ter alguma
applicagdo aos sobreditos Mercadores, ¢ Homens de Negocio, € que as suas obrigagdes, procuragdes, €
férmas dellas, ndo havendo sido tractadas, reguladas, e decididas pelas Leis deste reino, se devem somente
regular pelas Leis Maritimas, e Comerciaes da Europa illuminada, pelo Direito das gentes, ¢ Costumes
louvavel e geralmente praticadas pelas Nagdes comerciantes da mesma Europa, como ja se acha expressa, ¢
litteralmente determinado pelo § 9° da Providentissima Lei de 18 de Agosto deste presente anno (...)".
Nota-se, portanto, que o assento em comento confirma, com fundamento na Lei da Boa Razdo, a revogagdo
da norma contida nas Ordenagdes Filipinas, Livro III, Titulo LIX, apenas em relagdo aos mercadores. Os
negocios de direito civil continuariam regrados pelas Ordenagdes.
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da propriedade. Teremos em vista dois autores, um portugués, outro brasileiro: JOSE
FERREIRA BORGES, autor comercialista encarregado de elaborar o projeto de Codigo
Comercial portugués, € JOSE DA SILVA LISBOA, autor de extensa obra sobre diversos ramos
do conhecimento, cujos Principios de Direito Mercantil teriam feito as vezes de Codigo

Comercial brasileiro por algumas décadas.

4.2.1.4. O Dicionario Juridico-Comercial de JOSE FERREIRA BORGES

JOSE FERREIRA BORGES, incumbido de organizar um projeto de Codigo Comercial
para Portugal, julgou por bem, antes de levar a efeito este intento, compilar uma obra de
carater geral, abordando tanto o direito comercial como o direito civil, pois mal se poderia
“colocar a exceicdo se ndo soubessemos estabelecer a regra™’*. O dicionario, cuja primeira

edi¢ao data de 1833, seria, conforme o autor, o resultado desse intento.

A exigéncia de uma obra como aquela seria sentida, conforme FERREIRA BORGES,
uma vez que, a época, careciam Portugal e Espanha de escritores de direito mercantil que
apresentassem a matéria de forma sistematica’”>. O dicionario, entdo, seria util como uma
espécie de manual de que se serviriam os homens do comércio de forma geral. Nao seria
esta tarefa de pouca monta, ja que, no sentir do autor, ndo haveria homem que nao fosse,

em alguma medida, comerciante®”.

FERREIRA BORGES aponta suas fontes, aduzindo que, para o direito civil, “em falta
de lei patria expressa, preferimos as determinacdes do Codigo Civil de Franga, a mais
sabia e precisa colleccdo de direito civil, que conhecemos, e que podia ser com

o .~ . ~ 5775 L .
pouquissimas excei¢des o Codigo geral das nacdes’ . Essa passagem ¢ interessante, pois
o autor declara fazer uso, a titulo de direito subsididrio, de uma fonte estrangeira sem nem
sequer se preocupar em afirmar sua conformidade a boa razdo ou em ser ela demonstrativa
do uso moderno do direito romano. Ser a mais sabia e precisa colegao de direito civil seria

legitimacgao suficiente para servir de fonte subsidiaria em Portugal e no Brasil.

7% FERREIRA BORGES, José. Diciondario juridico-commercial. 2* ed. Porto: Sebasthido José¢ Pereira, 1856,
pag. V.

> Idem, ibidem, pag. VI. Assim se expressa o autor: “Nos, forgoso é confessal-o, somos a unica nagio, que
ndo tem escriptores commerciaes, ¢ n’esta parte tambem a Hespanha ndo nos leva grandissima vantagem

2

>76 Tdem, ibidem, pag. V1.
°77 Idem, ibidem, pag. VII.
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Ao tratar do contrato de compra e venda no verbete respectivo, FERREIRA BORGES
d4 mostra de sua admiragdo pelo Code Civil de 1804, preferindo-o mesmo quando ha
disposi¢do expressa das Ordenagdes portuguesas para a matéria, embora ndo haja uma
adesdo inequivoca ao consensualismo. Como ja vimos supra (item 4.1.1), as Ordenagdes
Filipinas consagraram os efeitos puramente obrigacionais da compra e venda, de modo que
o contrato que recaisse sobre coisa alheia, ou a segunda venda sobre a mesma coisa, teriam
validade, podendo o comprador preterido exigir de volta o preco pago, além do “interesse”
que lhe dissesse respeito (cfr. Ord., L. IV, Tit. VII). FERREIRA BORGES, ignorando o
mencionado dispositivo, afirma que a venda que recaisse sobre bem alheio seria nula, e

indica como fonte o art. 1599 do Codigo Civil francés”’.

No verbete referente a tradicao, o autor afirma que, no sistema das Ordenacgdes, ¢
ela complemento do contrato de compra e venda, sendo a propriedade transferida somente
apos a efetiva entrega do objeto, seja ela brevi manu, longa manu, ficta, simbdlica etc.
Todavia, ainda que fosse esse o sistema no direito civil, afirma FERREIRA BORGES, a

legislagdo comercial seria diversa em algumas circunstancias®’".

A reivindicacao, que o autor define como “accao pela qual se reclama uma cousa a
titulo de dono d’ella”, ndo seria, assim, atribuida, pelo direito civil, a0 comprador a quem a
coisa ainda ndo foi entregue, afinal, este ndo seria ainda o seu proprietario. Nesse verbete o

autor transcreve os artigos pertinentes extraidos do Codigo Comercial belga*’.

Curiosamente, além do verbete referente a compra e venda, o autor escreve outro
sobre a venda, em que se declara tratar daquilo que nao foi objeto do primeiro verbete,

formando-se, assim, com a combina¢ao das duas entradas, “um todo util ao leitor”*®!.

Inicia-se, assim, esse novo texto sobre o contrato de compra e venda, procurando-se
aproximar essa figura da do contrato de permuta. Para FERREIRA BORGES, recair sobre
dinheiro uma das prestacdes devidas por efeito da compra e venda nao ¢ suficiente para
concluir que a permuta seja contrato dela diferente, pois, segundo ele, nem todo preco deve
ser adimplido em dinheiro. Nao haveria razdo, entdo, para restringir, como fez o Codigo

Civil francés, a aplica¢dao da figura da lesdo aos contratos de permuta e compra ¢ venda

378 FERREIRA BORGES, José. Diciondrio Juridico-commercial. 2* ed. Porto: Sebasthido José Pereira, 1856,
pag. 91.

°" Idem, ibidem, pag. 405.

*% Idem, ibidem, pag. 349.

*¥! Idem, ibidem, pag. 417.
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comercial. Nesse ponto, parecia ao autor ser mais juridico o sistema das Ordenacdes (L.

IV, Tit. XIIL § 6°), que admitia a rescisdo da venda por lesio”™.

Em seguida, o autor passa a analisar a hipotese de tradigdo simbolica, questionando
se teria eficacia de transmissdo da propriedade a entrega, de um comerciante a outro, da
fatura referente as mercadorias que estdo em outra localidade. Sem nem sequer aludir ao
consensualismo, FERREIRA BORGES conclui que ndo, pois, para o efeito translativo da
tradicdo simbolica, exigir-se-iam dois fatores: a) que a entrega dos objetos que
representam a coisa fosse feita na presenga da propria coisa; b) ndo bastaria a entrega de
objeto que representasse a propria venda — no caso, a fatura —, mas o objeto que
representasse a potencialidade de tomar a posse, como as chaves do armazém ou uma carta

autorizando a retirada pelo comprador™™.

Conclui-se, com isso, que, embora FERREIRA BORGES fosse declaradamente
admirador da sistematica e da doutrina do Code Civil, preferindo-a por vezes ao direito
portugués, ndo houve, de sua parte, especial aderéncia a doutrina jusracionalista da eficacia
translativa do contrato de compra e venda, permanecendo fiel a antiga regra romana e do

ius commune.

Passemos, em seguida, a verificar como a questdo aparece em outro comercialista,

agora brasileiro: JOSE DA SILVA LISBOA.

4.2.2. A eficacia do contrato de compra e venda entre autores privatistas brasileiros
4.2.2.1. JOSE DA SILVA LISBOA

Em vista da auséncia de legislagdo mercantil, além da falta de obras especializadas
nesse sub-ramo do direito privado entre os cultores da lingua portuguesa, como vimos
atestar acima (item 4.2.1.4) o proprio FERREIRA BORGES, houve, em Portugal e, também,
no Brasil pos-abertura dos portos, um vacuo legislativo que demandou integragdo com

base nos preceitos da Lei da Boa Razao e dos Estatutos da Universidade.

82 FERREIRA BORGES, José. Diciondrio Juridico-commercial. 2* ed. Porto: Sebasthido José Pereira, 1856,
pags. 417-418.
*% Idem, ibidem, pag. 419.
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Com isso, tivemos entre ndés a aplicacdo da legislacdo mercantil estrangeira,
especialmente do Codigo Comercial francés de 1807, do espanhol, de 1829, bem como do
Portugués, de 1833. Alguns pronunciamentos politicos ocorridos ao longo dos debates
parlamentares sobre o Coédigo Comercial brasileiro dao conta dessa situagdo.
Transcrevemos, abaixo, parte da fala do deputado Pereira da Silva, em discussdo com o
deputado Urbano Sabino Pessoa, na sessdao de 30 de agosto de 1843 na Camara dos

Deputados:

E qual ¢ a legislagdo que temos commercial? A lei de 18 de Agosto de 1769,
que, com alguns alvaras, dispde pequenas medidas e que manda em todos os
casos omissos reger-se pela legislacdo dos povos mais cultos. Ora, quasi todos os
casos sao omissos, € 0s que o ndo sdo ja as luzes do seculo presente
prescreverdo; as nagdes estrangeiras pelos seus habitos e costumes tém
differencas mais ou menos sensiveis em suas leis, ¢ 0 que acontece? E que cada
magistrado, que tem de dar uma sentenga sobre questdes commerciaes, dd como
lhe parece. Ndo ha homogeneidade, ndo ha conhecimento fixo e determinado de
todos os estylos e usos das pragas de commercio, que devem influir nos
julgamentos, de modo que ndo sdo unanimes os magistrados nos julgamentos. As
questdes dos seguros, das preferencias de credores, dos contractos de riscos, das
quebras e banca-rotas fraudulentas, ndo tendo legislagdo, sdo decididas e
julgadas tao differentemente, quantos sdo os magistrados que tomdo dellas
conhecimento. O codigo criminal do imperio define o crime de banca-rota
aquelle que for assim qualificado pelas leis commerciaes; ndo ha leis
commercciaes a respeito; nas das nagdes estrangeiras ha differengas em banca-
rotas fraudulentas e banca-rotas com culpa; a experiencia tem mostrado que
dessa falta de legislagdo resulta que o crime de banca-rota ndo existe no

..584
Brazil .

Na sessao de 02 de julho de 1845, o Deputado Junqueira afirma que “os tribunaes
se tém regulado até agora pela legislagdo subsidiaria das nagdes civilisadas, quer do codigo
commercial francez, quer da Hespanha, e ultimamente do cdodigo commercial

portuguezSSS”.

CANDIDO MENDES DE ALMEIDA, na Introdu¢do que escreveu a sexta edi¢do dos
Principios de Direito Mercantil, de JOSE DA SILVA LISBOA, da conta da mesma situagao,
mas acrescenta que, além dos Coédigos estrangeiros, também os referidos Principios
auxiliavam na solu¢do dos casos de direito mercantil. Informa aquele autor que seria a obra

de LISBOA, a sua época, Unica em sua lingua e “de indisputavel authoridade em todos os

¥ Anais da Camara dos Deputados, sessio de 30 de setembro de 1843.
% Idem, sessdo de 02 de julho de 1845.
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dominios da Monarchia Portugueza, como o assegura FERREIRA BORGES”, ¢ teria feito as
gu g

.y . 1586
vezes de Codigo Comercial™.

E possivel, entdo, apontar que teriam sido os Principios de Direito Mercantil
referéncia entre seus contemporaneos, em um ramo do direito aparentemente bastante
receptivo a legislacdo estrangeira. Como teria, entdo, se posicionado seu autor ante a

doutrina jusracionalista sobre a eficacia da compra e venda?

A compra e venda ¢ tratada por JOSE DA SILVA LISBOA, no Tratado quinto dos
Principios. Ap6s uma exposi¢do geral sobre os contratos mercantis, o autor inicia o
capitulo sobre o contrato em questdo aduzindo ser a compra e venda o “mais universal dos
Contractos civis, e mercantis”. Prossegue o autor caracterizando-a como pacto mediante o
qual “se adquire alguma propriedade ou valor, mediando hum precgo ajustado: e por isso se
diz, que a sua esséncia consiste em trez requisitos, consentimento de ambas as partes,

. . . 58
cousa certa, e preco, em dinheiro ou seus equivalentes™" .

Mais adiante, o autor diferencia a compra e venda perfeita da compra e venda
consumada. O contrato €, segundo SILVA LISBOA, perfeito tdo logo as partes acordem
quanto a coisa e ao prego. Assim, pelo simples consentimento, o “Contracto adquire
firmeza, em modo, que ja nenhuma das partes se pode retractar, nem dissolver o ajuste sem
que a outra o consinta (...)”. O efeito do aperfeicoamento do contrato ¢ que a cada uma das

13

partes foi atribuido um direito: “o vendedor para haver o preco convencionado, € o

comprador para a entrega da cousa vendida™®®.

Assim, por efeito do consentimento, aperfeigoa-se o contrato, e, em razao disso, a
cada uma das partes ¢ atribuido um poder juridico tendente a efetivacdo da respectiva
prestagdo. Nao teria, portanto, para SILVA LISBOA, eficacia translativa o contrato de compra

e venda.

> MENDES DE ALMEIDA, Candido. Introdugdo a SILVA LISBOA, José da. Principios de direito mercantil e
leis de marinha divididos em sete tratados elementares, contendo a respectiva legislacdo patria, e indicando
as fontes originaes dos regulamentos maritimos das principaes pracas da Europa, tomo 1. 6* ed. Rio de
Janeiro: Académica, 1874, pag. VII.

E o proprio FERREIRA BORGES quem atesta terem as obras de SILVA LISBOA servido de Codigo Mercantil
para Portugal. As palavras do ilustre comercialista portugués estdo transcritas nas Regras da Praga do
proprio SILVA LISBOA, consultada na forma de anexo a edi¢do dos Principios de Direito Mercantil
organizada por CANDIDO MENDES DE ALMEIDA: “(...): provao que o primeiro Jurisconsulto Commercial que
escreveo em nossa linguagem o Sr. José da Silva Lisbda, Visconde de Cayru, o elogia; este venerando
Jurisconsulto, cujas obras fordo Codigo Mercantil para Portugal, até 4 publicacdo do Codigo Commercial
Portuguez (...)” (SILVA LISBOA, José da. Op. cit., pag. 956).

¥ LISBOA, José da Silva. Principios de direito mercantil e leis da marinha, tomo 11, 6* ed. Rio de Janeiro:
Typographia Academica, 1874, pag. 472. Grifos no original.

¥ Idem, ibidem, pag. 473.
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Tanto ¢ assim que o autor prossegue explicando o que se entende por compra e
venda consumada: tratar-se-ia do momento em que o “vendedor recebe effectivamente o
preco, e o comprador a cousa que comprou”. E essa entrega se da por meio da tradigdo,
seja ela real, ficta, de longa e breve mdo: “sendo a venda simples, e pura, isto he, sem
alguma condigdo, feita a entrega por qualquer destes modos, logo o perigo, e damno da
cousa comprada he todo por conta do comprador, como senhor que fica sendo da mesma
cousa (...)”; ao contrario, nas vendas condicionais, até o aperfeicoamento da condigdo, o

risco correria por conta do vendedor™™.

A seguir, o autor, entdo, afasta sem hesitacdo o consensualismo, afirmando que “na
compra, ¢ venda ndo basta o titulo para transferir o dominio ao comprador: he necessaria
ou a tradicdo por qualquer dos modos ditos, ou que o vendedor siga a f€¢ do mesmo

comprador (...)">"".

Conclui-se, entdo, que, embora JOSE DA SILVA LISBOA tenha realizado seus estudos

591 -
, especificamente no

em nivel superior na recém-reformada Universidade de Coimbra
que se refere a sistematica de transmissao da propriedade, as ideias jusracionalistas nao
penetraram em sua obra, ainda que, hipoteticamente, em outros pontos, seja possivel

vislumbrar algum rompimento com a tradigio do direito luso-brasileiro®”>.

589 LISBOA, José da Silva. Principios de direito mercantil e leis da marinha, tomo 1II, 6* ed. Rio de Janeiro:
Typographia Academica, 1874, pags. 473-474.

>% Idem, ibidem, pag. 474.

%! JosE DA SILVA LISBOA teria chegado a Portugal em 1773 para dar prosseguimento aos seus estudos. Seu
pai, Henrique da Silva Lisboa, era operario em obras, ¢ o futuro Visconde pdde ir & Universidade pelo apoio
do bispo de Coimbra, D. Francisco de Lemos de Faria Pereira Coutinho. Apesar das origens humildes,
Henrique da Silva Lisboa conseguiu enviar a Coimbra quatro de seus filhos.

Sobre a formagdo de Cairu, TEREZA CRISTINA KIRSCHNER aduz: “a formacdo de Silva Lisboa insere-se,
portanto, nesse contexto de reformas provenientes de uma mudanca de percepc¢ao do universo juridico. Além
de cursar a faculdade de Canones e as disciplinas obrigatérias no curso de Leis, Lisboa frequentou,
simultaneamente, o curso de Filosofia, onde assimilou a importancia da filosofia natural para a exploracao
dos recursos do império portugués” (KIRSCHNER, Tereza Cristina. José da Silva Lisboa, Visconde de Cairu:
itinerarios de um ilustrado luso-brasileiro. Belo Horizonte: Alameda, 2009, pag. 37).

*2 No mesmo Tratado quinto dos Principios de Direito Mercantil, SILVA LISBOA arrola a causa como
requisito de validade dos contratos, o que ndo se coaduna com as disposi¢des do direito romano e do direito
comum sobre a questdo. A respeito, veja-se ONOFRI, Renato Sedano. 4 teoria da causa subjetiva como
expressdo jusracionalista no Codigo Comercial brasileiro de 1850. Dissertagdo. Sdo Paulo: USP(FD), 2012.
Disponivel em <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-29102012-160649/pt-br.php>. Ultimo
acesso aos 14 de junho de 2014.
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4.2.2.2. Breve apontamento sobre o regramento do Codigo Comercial brasileiro (1850)

A Carta constitucional outorgada em 1824 por D. Pedro prometia, solenemente, os
Cédigos Criminal e Civil para o Brasil no art. 179, inc. XVIII. O governo imperial
desincumbiu-se da promessa, quanto ao Codigo Penal, em 1830. Em relacdo ao direito
privado, como cedi¢o, a vigéncia do primeiro Codigo Civil brasileiro teve termo inicial,
apenas, em 1917. Todavia, quanto ao direito comercial, ja em 1850 o Brasil organizara um

Cédigo, constituindo este, portanto, o primeiro Codigo de direito privado nacional™-.

A despeito de a codificacdo mercantil atender, em certa medida, aos anseios de uma
nova classe de homens de negdcios surgida apds a abertura dos portos em 1808,
especificamente no tocante a modelagem do contrato de compra e venda, o novo
regramento ndo se afastou da doutrina do ius commune. O art. 191 definia a venda como
contrato de formagdo consensual, mas os enunciados contidos nos arts. 197 e 199
afastavam que a propriedade se pudesse transmitir pelo mero consenso, pois determinavam
que, uma vez aperfeicoado o contrato, atribuir-se-ia ao vendedor o dever de entregar o

objeto e que esse dever seria satisfeito por meio da tradi¢do.

Corroborando que a compra e venda teria efeitos meramente obrigacionais segundo
o Codigo Comercial, o art. 209 dispunha que, caso houvesse uma segunda alienacdo do
bem vendido, o vendedor estaria obrigado a entregar ao comprador outro igual em espécie,

qualidade e quantidade, ou o equivalente em dinheiro.

4.2.2.3. AUGUSTO TEIXEIRA DE FREITAS

AUGUSTO TEIXEIRA DE FREITAS foi contratado pelo governo imperial brasileiro, aos

15 de fevereiro de 1855, para elaborar a Consolidagdo das Leis Civis, publicada em 1858.

3% Qobre a formagdo do direito comercial brasileiro, veja-se, por exemplo, LIMA LOPES, José Reinaldo de. A
formagao do direito comercial brasileiro: a criagdo dos tribunais de comércio do império. Cadernos Direito
GV, vol. 4, n° 6, nov. 2007; LOPES, Walter de Mattos. “A real Junta de commercio, agricultura, fabricas e
navegacdo deste Estado do Brazil e seus dominios ultramarinos”: um tribunal de antigo regime na corte de
Dom Jodo (1808-1821). Dissertacdo. Niter6i-PPGH/UFF, 2009; NEVES, Edson Alvisi. Magistrados e
negociantes na corte do Impeério do Brasil: o tribunal do comércio (1850-1875). Rio de Janeiro: Juridica do
Rio de Janeiro-FAPERJ, 2008. Sobre o processo de codificacdo do direito comercial, veja-se, também,
ONOFRI, Renato Sedano. A4 teoria da causa subjetiva como expressdo jusracionalista no Codigo Comercial
brasileiro de 1850. Dissertagdo. Sdo Paulo: USP(FD), 2012, pags. 86 e seguintes. Disponivel em
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-29102012-160649/pt-br.php>. Ultimo acesso aos 14
de junho de 2014.
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O autor antepds-lhe uma rica introducdo, em que se expds o método e a doutrina de seu
trabalho. Se, por um lado, o conteido normativo da Consolidagdo deveria se ater ao estado
da legislacdo civil vigente no pais™*, por outro, na infrodugio o autor debate de maneira
ampla as principais doutrinas de seu tempo, por vezes dando mostras de seu carater

inovador™”.

Na Introdugdo a Consolida¢do, TEIXEIRA DE FREITAS critica duramente CORREA
TELLES, que, fiando-se em um “falso Direito Natural”, adotou em seu Digesto Portugués a
disposi¢do do art. 1583 do Code Civil, que dispunha ser a propriedade transmitida ao
comprador tdo logo aperfeicoada a compra e venda. De acordo com o autor baiano, a
adoc¢do do principio da consensualidade deveria vir acompanhada das “diversas restric¢des
desse Codigo [0 francés], que servirdo de correctivo (se bem que incompleto) ao seu
systema espiritualista, e acautelardo funestos abusos”°. Ao contrario, teria CORREA
TELLES tomado a inovagdo isoladamente, ¢ “ndo como applicagdo de uma theoria, que
substitue o pensamento ao facto”. Além disso, teria sido o autor portugués contraditorio, ao
atribuir eficacia real a compra e venda, mas, a0 mesmo tempo, manter as regras de direito
romano quanto a tradi¢do ficta e simbolica, e dos atos solenes de posse: “se o simples
consentimento dos contractantes basta para transferir a propriedade, sem dependencia da
posse, ndo ha necessidade de fic¢cdes, nem de symbolos, que antecipem a tradi¢ao real;

~ . . 59
nem tao pouco de actos exteriores solemnes, que a manifestem” 7.

Na por¢ao efetivamente normativa da Consolida¢do, TEIXEIRA DE FREITAS organiza
de modo sistematico o regramento ja vigente nas Ordenagdes e¢ na legislagdo esparsa,
consagrando, entdo, a diferenciacdo entre titulo e modo de aquisi¢do. Com efeito, o art. 908

dispunha que “para acquisicdo do dominio ndo basta simplesmente o titulo, mas deve

%O proprio programa do governo afirmava consistir “a consolidagio em mostrar o ultimo estado da
Legislag@o”, apresentando-a TEIXEIRA DE FREITAS como um “extracto fiél” das Leis Civis e um trabalho de
simplificacdo antecedente ao Cddigo Civil brasileiro (TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. [ntrodugdo a
Consolidac¢do das leis civis. 3* ed. Rio de Janeiro: Garnier, 1876 (ed. fac. similar, Brasilia: Senado Federal,
2003), pags. XXIX-XXX).

% A respeito da Consolida¢do das leis civis e sua introdugdo, veja-se POUSADA, Estevan Lo Ré.
Preservagdo da tradigdo juridica luso-brasileira: Teixeira de Freitas e a introdug@o a Consolidagdo das Leis
Civis. Dissertag@o, Sdo Paulo-USP(FD), 2006, em especial Capitulo III.

>’ TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Op. cit., pags. LIX-LX.

7 Idem, ibidem, pags. LX-LXI. TEIXEIRA DE FREITAS também tece dura critica a COELHO DA ROCHA,
aduzindo que, embora este afirme ter, em suas Institui¢oes de Direito Civil Portugués, como vimos acima
(item 4.2.1.3) imitado o método de MACKELDEY, a “imita¢do muito discorda do modelo”, ¢ o método do
portugués o teria feito confundir, inclusive, os direitos reais e pessoais.
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accedér a tradicdo; e, sem esta, sO se-tem direito 4 acgoes pessoaes”598. Aponta-se, em
seguida, no art. 909, que a tradicdo consiste na efetiva entrega da posse da coisa, quando a
lei ndo determina de outro modo. Em nota da 3* edicdo ao artigo, TEIXEIRA DE FREITAS
esclarece que naquele estado da legislacao civil, a tradicdo seria o trespasso das coisas
moveis com valor por si e que, para as coisas imodveis, tinha-se, por efeito da Lei

Hipotecéria n°® 1237, de 24 de setembro de 1864, a transcri¢do com o modo da tradicio®”.

Também os dispositivos consolidados sobre a compra e venda propugnavam a
manutencao da doutrina do direito romano e do ius commune. Assim, o art. 534 tratava da
venda feita sucessivamente a duas pessoas diversas, determinando que se deveria atribuir o
dominio ao comprador a quem se primeiro fizesse a tradi¢do. O art. 535, todavia, em vista
da validade e eficacia dos dois contratos, atribuia ao comprador preterido acdo pessoal
contra o vendedor. Em nota de rodapé ao art. 534, TEIXEIRA DE FREITAS sublinha a
diferenca para o sistema francés, cujos principios determinariam que o primeiro

. ~ L. . . .. 600
comprador, ainda que nao tivesse recebido a coisa, preferiria ao segundo™ .

TEIXEIRA DE FREITAS, portanto, rechaca expressamente a criacdo jusracionalista
segundo a qual o contrato de compra e venda poderia transferir a propriedade prescindindo
de um modo de aquisicdo. Esse posicionamento teria se perpetuado no direito civil
brasileiro, mantendo-se entre nds a tradicdo romanistica, enquanto, entre os portugueses,

vingou o consensualismo nos Codigos de 1867 e 1966.

Uma conclusio parcial

O intuito deste capitulo, como exposto em seu plano, foi efetuar se se verifica, no
discurso dos juristas privatistas luso-brasileiros, um dado apontado de forma praticamente
uniforme pela historiografia juridica moderna: o direito privado brasileiro teria
permanecido mais fiel a tradicdo do direito lusitano que o proprio direito portugués, € um

dos aspectos demonstrativos desse fato seria, justamente, a eficacia do contrato de compra

% TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Introducdo a Consolidagdo das leis civis. 3* ed. Rio de Janeiro: Garnier,
1876 (ed. fac. similar, Brasilia: Senado Federal, 2003), pag. 536. O autor aponta como fonte da disposicdo as
Ordenagdes, L. IV, Tit. V, § 1°, e 0 Alvara de 4 de setembro de 1810.

> Idem, ibidem, pag. 538.

6% Tdem, ibidem, pag. 351.
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e venda. Entretanto, antes da codificacdo do direito civil portugués, seria possivel verificar,

de um e de outro lado do Oceano, essa diferenga entre preservagdo e inovagdo?

A partir das leituras efetuadas, ndo € possivel afirmar que tenha havido, entre os
juristas portugueses, uma decisiva adesdo a inovacdo jusracionalista. Com excecdo de
CORREA TELLES no Digesto Portugués, ndo se vislumbrou em outros autores a defesa do
consensualismo, embora a teoria fosse conhecida e debatida por PASCOAL JOSE DE MELO

FREIRE, L1Z TEIXEIRA ¢ MANUEL ANTONIO COELHO DA ROCHA.

Esse diagnodstico talvez ndo pudesse ser antevisto a partir da leitura de textos

historiograficos. GUILHERME BRAGA DA CRUZ, por exemplo, aduzia que

outro ponto em que o direito brasileiro manteve sempre uma intransigéncia
inflexivel e que o direito portugués logo cedeu, com o Cddigo Civil, a novidade
vinda de Franga, foi o da insuficiéncia do acordo de vontades para produzir a
transferéncia de direitos reais. O Codigo Civil brasileiro continua a consagrar a
velha tradicdo romana, que sempre foi também a tradigdo portuguésa, de que o
simples acordo de vontades, na compra e venda, na doagdo, ¢ em contratos
congéneres, apenas tem efeitos obrigacionais, e ndo pode, s por si, produzir a
transferéncia da propriedade, para a qual € necessario que ao contrato venha
acrescentar-se a entrega, real ou simbolica, da coisa que se pretende transferir.
(...) O nosso Codigo Civil [portugués], diversamente, dando realizacdo aos
intentos dos juristas da época, que e haviam deixado seguir pelo Codigo de
NAPOLEAO, consignaria a doutrina contraria, despresando, assim, a tradi¢do
juridica pormguésal601

Nao ha davida de que esta correto o eminente historiador quando se tém em vista os
Codigos sistematizados em Portugal e no Brasil — o fim do devir da historia juridica.
Entretanto, esse distanciamento no plano das fontes ndo tem, necessariamente, a mesma
intensidade nos discursos dos juristas que, reiteramos, mesmo conhecendo ou debatendo o

consensualismo, ndo fazem sua apologia.

Se bem atentarmos, também entre os juristas franceses da fase anterior a
codificagdo nao houve adesdo irrestrita ao consensualismo. DOMAT ¢ POTHIER
permaneceram afastados da doutrina inaugurada por GROCIO € PUFENDORF. Os tedricos do
direito civil franceses apenas se rendem a eficacia translativa do contrato de compra e

venda ap6s a entrada em vigéncia do Code Civil.

%' BRAGA DA CRUZ, Guilherme. A formagio histérica do moderno direito privado portugués e brasileiro.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, vol. 50, pags. 70-71, 1955.
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Os discursos dos juristas franceses da fase codificada tendem a indicar que a
modificacdo no sistema de transmissdo da propriedade se deu em razao do proprio Codigo,
abstendo-se da investigacdo sobre as origens da nova doutrina, mas sem deixar de
sublinhar sua diferenca para o direito do antigo regime e para o direito romano. Esse modo
de proceder, enfatizando a oposicao entre o novo direito e o velho direito. Ora, os juristas
da escola da exegese, que se seguiu a promulgagdo do Code, ndo fizeram mais que

confirmar a aspiragdo de superioridade do Cédigo sobre o direito antigo.

Um movimento semelhante seguiu-se em Portugal. Mesmo com as oscilagdes
doutrindrias, o Cédigo Civil de 1867 atribuiu efeito translativo ao consenso por meio do
art. 715 e, especificamente em relagdo a compra e venda, pelo art. 1549. Em comentario ao
Cdédigo, JOSE DIAS FERREIRA afirmava que “nosso codigo seguiu abertamente a doutrina
do direito francez, dispensando a tradicdo para a validade da alienagdo, e considerando
transferida a posse com a transferéncia da propriedade”®**. Assim, embora no campo da
ciéncia do direito e da cultura juridica o consensualismo tivesse adesao restrita, o Codigo

de Seabra atribuiu expressamente eficacia real ao contrato de compra e venda.

No Brasil, ao contrario de um Codigo que adotasse a teoria jusracionalista, tivemos
as obras de JOSE DA SILVA LISBOA e AUGUSTO TEIXEIRA DE FREITAS, além do proprio
Codigo Comercial, que, refletindo as fontes de direito vigentes, sistematizaram o direito

privado marcando o direito brasileiro como mais fiel a tradicdo romanistica.

Nota-se, com isso, que os debates sobre a eficacia real do contrato de compra e
venda vao além de se cunhar o regramento mais ajustado a vida das pessoas; ha, embutida
nos discursos, a tentativa de destacar as marcas do ordenamento juridico nacional,
conferindo-lhe identidade, aproximando-o ou afastando-o do novo ou do velho, do que ¢
concebido como uma genuina tradi¢do juridica ou como uma inovagao tendente a tornar o

direito mais equitativo.

Dentro da perspectiva teodrica exposta na introducdo e no Capitulo I do presente
trabalho, vé-se que a historiografia e os manuais contemporaneos apontam o carater mais
conservador, de um lado, e mais inovador, de outro, a partir de apagamentos e adequagoes
efetivadas em fungdo do paradigma contemporaneamente hegeménico. E impossivel

afirmar que os proprios juristas fossem identificados, no periodo estudado, com as

%02 FERREIRA, José Dias. Codigo Civil portuguez annotado. Lisboa: Imprensa Nacional, 1871. vol. IL. pag.
221.
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inovacgdes jusracionalistas. Entretanto, esse foi o paradigma que prevaleceu e fez com que

o passado seja lido a partir dele.
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CONCLUSAO

A cena final do belo filme Being There, do diretor Hal Ashby®”, mostra o
protagonista, Chance, interpretado por Peter Sellers, caminhando sobre as aguas de um
lago. A estranheza ¢ imediata, afinal, um homem comum, apoiado sobre seus dois pés e
nada mais, ndo pode caminhar sobre as aguas. Chance, em especial, ¢ um homem simples,
sem historia — ou melhor, cuja histéria ndo ¢ dada conhecer — e que ndo conhece a Historia
além dos estreitos limites daquilo que lhe chega por meio da programagao televisiva. Por

que a ele seria dado caminhar sobre o lago sem afundar?

Se abstrairmos a possibilidade de uma intervencao divina, a Unica alternativa logica
que nos resta para compreender o que Chance fazia em pé, sobre a agua, ¢ que havia algo
ali que o sustentava, como um banco de areia, uma boia, uma ponte. O que quer que fosse,

contudo, ndo estava visivel para quem observasse da margem o seu caminhar.

Além disso, esse suporte deveria estar colocado de modo a ndo se mostrar a quem
estivesse fora do lago, mas, a0 mesmo tempo, deixando & mostra uma fina pelicula de agua
que desse a impressdo de que o homem sobre ela caminhava sem molhar mais do que o

solado do sapato.

A situacdo de Chance, nessa cena, pode ser aproximada, de algum modo, a do
académico contemporaneo: sob Chance, havia uma quantidade incalculavel de agua, mas
seu contato travava-se apenas com uma fina pelicula sobre o suporte que o nao deixava
afundar; sob o académico, ha séculos de passado, mas o seu contato se d4 com uma fina

pelicula, especialmente selecionada e preparada pelos compéndios, pelos manuais.

Também pudera: como bem coloca THOMAS S. KUHN, o avango cientifico ¢
imensamente fomentado por meio do estabelecimento do paradigma, pelo
compartilhamento por um grupo de uma visdo de mundo que possibilite resolver os
problemas predefinidos, esgotando-se, no limite, as possibilidades daquela matriz

teorética.

Aventurar-se sem auxilio na imensiddo do passado seria como Chance deixar-se
afundar no lago. Por isso, poder-se-ia argumentar que os recortes, selegcoes, adaptagoes,
memoriza¢oes € esquecimentos que 0S manuais promovem sao expedientes necessarios

para criar o suporte que impede que afundemos.

693 Langado no Brasil com o titulo Muito além do jardim, no ano de 1979.
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O preco que se paga, entretanto, ¢ a sujeicdo as memorizagoes € aos esquecimentos
arbitrarios. Quando se fala em aproximagao entre Civil e Common Law, esquece-se que as
fontes de direito de uma e outra tradigdo ndo foram sempre tdo diferentes entre si; por
outro lado, cogitar a aproximacgao pelas fontes ¢ esquecer que, culturalmente, elas sao tao

diferentes que se aproximar ¢ impossivel.

Procurei, ao longo da presente tese, desafiar a ideia de que o Civil/ Law fosse fruto
de uma continuidade historia. Ao contrario, segundo a hipdtese langada no trabalho,
configuragdo dessa tradi¢do juridica seria moderna; as referéncias genealdgicas, acuradas
historicamente, ou ndo, decorreriam de expedientes de projecdo da experiéncia juridica
moderna e contemporanea ao passado, satisfazendo-se, com isso, o requisito da
antiguidade (pastness) da tradigao. Com isso, o embrido remoto do Cddigo poderia ser
projeto no direito romano arcaico, quem sabe na Lei das XII Tébuas, que inauguraram uma

tradigdo de direito escrito, ou na compilagdo justinianeia.

Isso porque a tradi¢do pode contentar-se, para composi¢cdo de seu passado, com 0s
contornos fluidos da memoria. Pode-se prescindir da acuracia historica para compor um
passado conveniente a regular o futuro. Como tantas vezes acenado ao longo deste
trabalho, os manuais promovem a contento essa tarefa, pois o que neles se encontra ¢
apenas um extrato do que se passou; ¢ a superficial camada de passado em que molhamos

o solado de nossos sapatos.

O que pretendi, a rigor, foi procurar demonstrar, a partir de um caso — o do Codigo
Civil — como se forma essa fina superficie tangivel. Foi necessario, entdo, antes de tudo,
esbogar um mapeamento dela: quais genealogias, quais origens, quais as inevitabilidades
que, segundo o discurso histérico-juridico contemporaneo, ficaram reservadas para o

presente.

O Cddigo foi detectado como um elemento que esconde sob si, sob a simplicidade e
sistematica de sua formulagdo, incontéveis tomadas de decisdo, incontaveis disputas que se
tornaram breves enunciados normativos sem autoridade intrinseca, ou melhor, sem
nenhuma outra autoridade que nao fosse aquela atribuida pelo Estado. Pode-se observar
como a elaboragdo do ius commune e a do jusracionalismo acerca da eficacia do contrato
de compra e venda sdo esquecidas sob os sintéticos enunciados articulados no Codigo.
Trocamos a referéncia a GROTIUS e a PUFENDORF por aquela ao art. 1538 do Code Civil; a

longa elaboragado tedrica e os debates que a cercam sao resumidos em uma referéncia — um
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recurso mnemonico? —numérica. O art. 1538 nos faz lembrar que o direito francés afastou-
se do direito comum, mas, por outro lado, afasta-nos da memoria dos elaboradores daquela

formulagao.

Com a codificagdo, assim, a memoria das autoridades que a precederam submerge
e o0 que vemos ¢ apenas uma pequena ponta de tudo o que foi jogado as aguas do
esquecimento. O Codigo compde no discurso historiografico um elemento em torno de que
se constitui a memoria juridica, um lugar de memoria. Tratar-se-ia de um monumento ndo
volivel, um documento normativo elaborado para a finalidade pragmatica de regular a vida

civil; contudo, a leitura historiografica o amoldaria também como monumento.

Entretanto, a simbologia entorno da codificacido permite entrever que ha um
proposito de que o Codigo seja entreposto entre passado e futuro, como no monumento
mortuario de Napoledo. Ao mesmo tempo em que pretende negar ou afastar o passado, o
Cadigo, com seu potencial normativo, projeta-se para a regulacao da vida futura — e, mais,

como o instrumento por exceléncia para a regulagdo da vida civil.

O Brasil, embora nao tenha codificado seu direito civil at¢ 1916, aproveitou-se
dessa simbologia ao longo do Império. O discurso acerca do atraso da codificacao
brasileira deixa esquecido que a codificacdo foi, a todo tempo, rememorada ao longo do
século XIX, inclusive pelo discurso que assumiu a forma de Codigo na Consolidacdo das

leis civis, de TEIXEIRA DE FREITAS.

Nao se identifica no Brasil a formagdo de uma corrente de pensamento que, ao
modo da escola historica, tenha se proposto a combater a codificagdo. Com isso, até a
Republica, o direito civil brasileiro esteve em vias de ser codificado; as repetidas
promessas, os debates acerca do melhor modo de compor o projeto, a presenca do Code
Civil, constituem rememoragoes que o antigo direito portugués, ainda que ressignificado,

ndo seria o nosso direito e que aguardavamos o Cdodigo para termos o direito civil nacional.

Tinhamos, portanto, um direito civil a ser codificado; enxergavamo-nos como
direito codificado na auséncia do Codigo. Isso foi possivel, justamente, pela sua
apresenta¢do no discurso juridico em diversos setores. A figura do Cdédigo, nesse
contexto, serviu como lugar de memoria, especialmente ao longo da primeira metade do
século XIX. Embora a codificagdo, enquanto processo para alteracdo do fendomeno

normativo, ndo existisse, o Codigo foi presentificado em sua forca simbolica.
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Tal presentificagdo, por sua vez, foi suficiente para alinhar o direito brasileiro a
nova tradi¢gdo — ou a tradicdo remodelada na modernidade. Que o nosso ordenamento
comungue dos elementos do Civil Law nao ¢ um dado pronto; ao contrario, € construido
por agentes historicos e, talvez principalmente, pelos agentes que releem, a partir do

presente, o passado.

E inevitavel que, passando em revista os elementos que compdem o argumento
exposto neste texto, vez ou outra ndo me surpreenda cogitando acerca de questdes tantas
vezes debatidas na literatura, acerca do carater da codificacao civil no Brasil; notando que,
mesmo na qualidade de um pais recém-independente, pudemos prescindir da normagdo do
Cddigo Civil por quase um século, parece-me legitimo perguntar para que serve, entdo, o

tal Codigo? Seria possivel continuar a viver sem ele ap6s 19167

Alguns responderiam que ‘“sim, sem duvida”; outros, “que ndo haveria meio”;
argumentar-se-ia sobre o “esvaziamento normativo do Coédigo”, acompanhado do
decréscimo de sua relevancia como elemento central do ordenamento. De minha parte,
julgo que a efetividade do regramento por ele imposto talvez nao seja o aspecto mais
relevante para sua avaliacdo historica. Como ocorreu ao longo do Império, meios para
organizar e sistematizar o discurso juridico, de forma alheia ao Codigo, seriam
encontrados. Voltemos, contudo, por um instante, ao lago sobre o qual caminhou Chance e
as suposicdes sobre o que o sustentou em pé sobre as dguas; chamemos a zona entre a
superficie € o fundo do lago de memoria juridica; se o instrumento que permitiu que a
personagem nao afundasse fosse uma imensa lente de vidro translicido, permitindo que,
olhando para baixo, fosse avistada a regido do lago abaixo de seus pés — a regido da

memoria juridica —, poderiamos denominar tal instrumento Codigo Civil.
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