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O século XIX abre-se sob o signo do absolutismo ilustrado e das revoluges
americana e francesa. No caso portugués, a experiéncia de modernizagao inicia-
da por Pombal havia rétrocedido, mas algumas iniciativas permaneceram, como
a Junta do Novo Cddigo, que deveriz reformar a legislacio portuguesa. As cir-
cunstincias também impuseram a D. Jodo VI que continuasse alguma atividade
modernizadora, mesmo que pressionado pela Inglaterra. A abertura dos portos
brasileiros (1808) e a criagio do Reino Unido do Brasil (1815) foram feitas den-
tro do espirito modernizador e ainda absolutista. José da Silva Lisboa, mais tarde
Visconde de Cairu, exemplifica bem esta modernizagio ainda autoritaria. O prin-
cipe D. Jodo é um benfeitor de sen reino ¢ ampliador da libezdade de negécios dos

%
&

72

pI.P,»bB oria dos franceses lucrou com a Revolugio que suprimiu privi

lo, apud Emilia Viotti da Costa, 1994:53)

Cayi

‘k:_

_nmsm e direitos auferidos por uma casta favorecida. Aqui lei algums

m%omwmmnmﬁ a desigualdade, todos os abusos eram o resultado do int

resse e dos caprichos dos homens poderosos e funcionérios. Mas si¢

estes homens que, no Brasil, foram os cabegas da Revolucio. Nio cui
davam sendo em diminuir o poder do rei, aumentando o préprio, nio
pensando de modo algum nas classes inferiores. (Auguste de Sain
Hilaire, Segunda viagem do Rio de Janeiro a Minas Gerais ¢ a Sdo Pa
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stiditos, mas ¢ elogiado por Cairu por conter as perniciosas idéias democraticas e
revolucionérias da Franca.

A Revolugio do Porto, de 1820, terminou por acelerar o processo de mobi-
lizagio pela independéncia, j4 que os brasileiros tiveram que eleger depurados is
Cortes, depurados que logo se tornaram ativos no processo de autonomia nacional
e que tiveram que confrontar o interesse dos portugueses dos dois lados do Atlanti-
co em continuar controlando o grande comércio. Em adesio 2 Revolucio do Porro,
algumas cidades do Brasil constituiram também suas Juntas Governativas, de modo
que se rompia a estrutura institucional anterior. Esta adesio individual de provin-
cias e cidades ameagava a unidade de um projeto nacional brasileiro, pois as provin-
cias ligar-se-iam entre si por Lisboa, antes que por si mesmas ou pelo Rio de Janeiro. -
Naquele momento, misturavam-se reivindicacdes de ordens diferentes.

Do ponto de vista da cultura juridica, o liberalismo — como doutrina econémi-
ca mais do que politica — foi um elemento-chave no discurso dos brasileiros. Nio se
confundia, naturalmente, o liberalismo com a democracia. Ideais democraticos apa-
reciam sob a forma republicana, como no caso da revolugio pernambucana de 1817,
estiveram também presentes na crise da Abdicacio, ou Revolugio de 7 de abril de
1831, como a chamaram os contemporineos. De outra forma, o liberalismo inspirou
uma carta de direitos que foi incorporada 4 Carta Constitucional de 1824, a Cons-
titui¢io do Império do Brasil. Mas a Carta aceitou a divisdo entre cidadios ativos e
passivos, isto ¢, eleitores e ndo eleitores. O liberalismo da independéncia, diz-se, foi
envolvido nos mesmos temas da autonomia nacional. A democracia radical foi em
geral rejeitada, ranto por medo da instabilidade, que j4 marcara a sucessdo de regimes
da Franga e de certo modo também as lutas internas nas reptiblicas latino-americanas,
quanto pelo problema sempre presente da populacio escrava ou de libertos, mesticos
e camadas populares em geral. O liberalismo da independéncia foi, por isso, sobretu-
do luta contra o sistena colonial, conrra os H.dobom@mom e estancos, o fisco, a antiga
administragio da justica, ¢ a administra¢io portuguesa. Uniu também os que temiam
o controle exclusivo por portugueses do grande comércio. Parte deste perfil explica-se
pela vida da Corte, que transplantou para o Brasil diretamente tanto os organismos
superiores do reino quanto os ocupantes portugueses desses cargos mais altos. Assim
se forma o partido dos brasileiros, que abriga ranto monarquistas quanto republica-
nos, confundidos inicialmente sob a bandeira da autonomia.

Nio se pode ignorar que na auséncia de partidos organizados piblica e de-
mocraticamente, so as sociedades mais ou menos secretas que abrigam as lideran-




TR e 27

256 O Direito na Histéria * Lopes

¢as politicas. Neste ponto encontra-se a magonaria. Um clube, um comité eleitoral,
uma sociedadé de amigos ou confrades, diante da inexisténcia - de corpos. represen-
tativos instiricionalizados nio poderia gerar propriamente partidos politicos mo-
dernos. Como se sabe, os partidos vio organizar-se 2o longo do processo politico
da democracia libéral e} mais claramente ainda, com 0 movimento socialista da se-
gunda metade do século. No Brasil, como em outras partes, a Emmo_.bm&m” faz as vezes
do partido, mas com a limitagio de todos os grupos mnnrmmow".m.ﬁﬁw@ﬂn&m&@ﬂow a
impossibilidade — de ampliar o debatee configurar urn espago ptiblicd’democritico
universal. Torna-se, assim, lugar adequado para o reformismo clitista, que apesar de
um&&m&n& seria nmammn?& com um reformismo progressista, ilustrado, naciona- -
lista ¢ cardlico, porque, a0 fim €ao cabo, paternalista para com &,mn;w e excludente
para com os nio iniciados. :

Proclamada a Independéncia, dois sentidos mm tura Eu.n”& se desenvolveram: (1)
contra o mnmm:ms.yo deD. Pedro I, o seu chamado abselutismo, pela r.vn.&mmn. da oposi-
¢do e (2) contra a centralizacgio nacional, articulada por José woamwn,po em nwnwo das
provincias mais préximas da Corte (Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Minas Gerais) e m.n_o

federalismo, demonstrando a disputa entre as oligarquias locais. Até 1823, Bahia e |
Par4 haviam aderido 4s Cortes portuguesas e ndo ao Principe Regente: ali havia tropas
portuguesas estacionadas, que s6 foram expulsas com agdes v@\rnww N.\wmmnmchmmm ain
dependéncia e a unido das provincias, foi preciso dissolver a Constituinte (1823) para”
afastar os liberais radicais, que s6 voltaram com a abdicacdo (1831).

O liberalismo brasileiro dividiu-se, pois, entre liberais rzdicais e liberais mode-
rados. O processo de Independéncia, deslanchado em 1821, pode-se dizer encerrado
com a abdicagio em 1831. Os temores de uma reunifo de Brasil e Portugal desapare-
cem com o afastamento de D. Pedro I. O reconhecimento da soberania brasileira ji se
dera internacionalmente e a atividade legislativa auténoma estava em mb&manm._no. Os
eventos de 1831 obrigaram, porém, 4 divisdo e antigos lideres liberais passaram a mo-,
derados. A divisio entre absolutistas e liberais cede passo 2 distingdo entre moderados
¢ exaltados (radicais), mais tarde consolidada entre conservadores e liberais. Exemplar.
destas mudancas foi Bernardo Pereira de Vasconcelos. Importante H.nmwm_m&.on e condu-,

: ) : i .
tor politico, em 1838 transforma-se em lider do Regresso:

“Fui liberal, diz 4 Cémara dos Deputados, ento a liberdade era nova bou
pals; estava nas aspiracdes de todos mas nio nas leis, nZo nas idéias praticas; 0
poder era tudo; fui liberal. Hoje, porém, ¢ diverso o aspecto da manmmm.n“ 08,
principios democréticos tudo ganharam e muitcs:-omprometeram; a socied:
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de que até entio corria o risco pelo poder, corre agora risco pela desorganiza-
¢do e pela anarquia. Como entio quis, quero hoje servi-la, quero salvi-la e por
isso sou regressista. Nao sou trinsfuga, nio abandono a causa que defendi no
dia do seu perigo, de sua fraqueza: deixo-a no dia que tio seguro é o seu triun-
fo que até o excesso a compromete”. Evaristo da Veiga, lider da Independéncia,
 diria: “Nio temo que o Brasil se despotize, temo que se anarquize, temo mais
hoje os cortesaos da genralha que aqueles que cheiram as capas a0 monarca”

Os liberais 7zoderacos vieram finalmente a aceitar a monarquia e puderam so-
breviver no regime imperial, alertando aqui e ali, como fizera Cipriano Barara du-
rante a Conjuragio Baiana (1798), contra o perigo “dessa canalha africana” s vezes
incorporada s revolucdes.

Materialmente, como era esse Brasil que precisava construir seu Estado e seu
direiro? O primeiro censo oficial foi feito apenas em 1872, mas alguns calculavam a
populacio entre 4.396.132, em 1819, e 5 milhées em 1825. O censo de 1872 indicou
10.112.061 (PINTO, 1978:143). As maiores cidades eram, pela ordem, Rio de Ja-
neiro (46,9 mil habitantes em 1803, 274,9 mil em 1873), Salvador (51 mil em 1807,
129 mil em 1873), Recife (25 mil em 1810, 116 mil em 1873), Sdo Paulo (24 mil
em 1803, 31 mil em 1873), Sdo Luis (20,5 mil em 1810), Belém (12,5 mil em 1801).
Vila Rica (Ouro Preto) havia chegado a 20 mil habitantes em 1740 e caira para 7 mil
em 1804. Vila Boa de Gois (Goiés Velho) contava 9,4 mil, e Porto Alegre 6 mil. Tra-
tava-se de um pafs rural, claro estd. Segundo José Murilo de Carvalho (1996:84), as
capitais concentravam apenas 8,49% da populacio brasileira. Rio, Salvador e Recife
juntas tinham 50% desse nimero. A entrada de escravos crescera ano a ano até 1849
(de 1846 a 1849 entravam cerca de S0 mil escravos por ano). Em 1873, a populacio
escrava concentrava-se em niveis mais altos nas provincias de Minas Gerais (21,5%),
Rio de Janeiro (19,7%), Bahia (11,2%) e Sdo Paulo (11%). Os ntimeros foram arre-
dondados e extraidos das seguintes fontes: José Murilo de Carvalho (1996); Boris
Fausto (1994); Virgilio Noya Pinto (1978); Simon Schwartzman (1982a). No final
do século, o Rio de Janeiro tinha 522 mil habitantes (em 1890).

O Brasil atravessa a primeira metade do século XIX dividido por conflitos e
tentativas de secessdo, muito especialmente o periodo da regéncia. S apés 1848
(Revolugio Praieira), cessam as tentarivas de revolta. Mesmo assim, considera-se
que a centralizacgo mondrquica foi suficientemente forte para dar estabilidade ao
pais. Uma estabilidade que conseguiu adiar sempre algumas reformas imporrantes,
dando afinal o ar da crise latente e crénica. As mais graves tensdes vieram sempre 4
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tona de diversas formas. Juridicamente, estes conflitos manifestaram-se nos debateg _Estado (art. 23), mas reformava completamente a justica (criando juizes eleitos po-

em torno dos poderes das provincias, na organizacio judicidria (Cédigo do Proces m&pﬂbnb,nnv ¢ estabelecia um governo parlamentar inspirado no Diretdrio francés -

so e sua reforma), na disputa a respeito dos limites do Poder Moderador, na “ques- .. (Executivo exercido por um Conselho). Recife foi cercada, tomada por tropas leais.

tio servil” (abolicao do trafico e da escravatura), na definicio da propriedade rura] a0 rei ¢ iniciou-se um processo duro de repressao.
e demarcagio de terras devoluras (Lei de Terras e Lei das Hipotecas), no problema

da religido oficial de Estado (Questio Religiosa).

Inicialmente, tudo foi feito por uma geragio de letrados formados em grande
parte em Coimbra (no Primeiro Reinado). S na segunda merade dd'século XIX
aparecem jurisconsultos formados em Olinda ou em S3o Paulo. A cultura juridica
brasileira é a principio a culrura de-seus legisladores (LOPES, 2003). ,

Os exemplos de revolugdes bem-sucedidas eram basicamente o americano
e o francés. O americano fixara-se num modelo republicano e fazia uma experi-
¢ncia nova de federalismo. O modelo francés era mais instével: havia produzido
constitui¢des monérquicas e republicanas. Com a restauracio de 1815, fixara-se
na monarquia mas ndo era exemplo de tranqgiilidade. A Espanha tinha a Consti-
tuicio de Cédis (19 de marco de 1812), que se tornou o exemplo para as Cortes
de 1820. Na América Latina, as novas nagbes eram todas republicanas. A Argen-

A primeira tarefa dos legisladores foi dotar o pais de um quadro legal e instini- : 5 .
tina atravessava um periodo de turbuléncia, no qual a questio federal - a relacio

cional. Era preciso garantir as liberdades ptiblicas escritas na carta de direitos do art. o A defini 4
179 da Carta Constitucional do Império, que por sua vez incorporava muito das entre as provincias e Buenos Aires — nio se definira: poderia ser um exemplo, mas
declara¢ées de direitos do final do século XVIIL Era preciso formar os quadros do

Estado. Era necessério reformar as instituicées do Antigo Regime: a justi¢a, o gover-

além de republicana ¢ ainda instével, era a grande e potencial inimiga do Brasil
por causa das questdes do Rio da Prata. Os Estados Unidos eram um exemplo re-
no, a fazenda e a gherra. Em todos estes campos; houve aleeragses. Em todos eles as- publicano e haviam introduzido na sua carta de direitos o Estado laico (Primeira
diferentes concepgbes polfricas s enfrentaram. Os exemplos mais importantes, na Emenda), proibindo a existéncia de religido oficial e a criagdo de obstéculos ao li-
primeira metade do século, foram os dois cédigos promulgados: Criminal (1830)
e do Processo Criminal (1832). Enquanto nio se alterava a legislacio, a Assembléia
Constituinte pela Lei de 20 de outubro de 1823 mandou aplicar no pais as leis,
regimentos, alvards e outras normas editadas pelos reis de Portugal até 1821. En-
tre elas, naturalmente, estavam as Ordenagoes Filipinas de 1603. Em 1824, a Carta
Constitucional dispds o seguinte sobre a codifica¢io: “Organizar-se-4 quanto an-
tes um Cédigo Civil, e Criminal, mﬁ:&mmo nas mo_&mm Vwmnm da Justica, e Eqiiidade”

(art. 179, XVIII). .

yre exercicio de qualquer religido. Isto, naruralmente, parecia inaceitavel ao clero
brasileiro, acostumado desde século ao patrocinio oficial do rei (regime do padro-
ado). Como o clero era parte importante da elite letrada, sua presenca precisava
ser considerada. Além disso, monarquias estavam tradicionalmente associadas ao
estabelecimento de religides de Estado, seja na Europa catdlica, seja na Europa
protestante.. Em resumo, o Brasil precisava criar um modelo relativamente origi-
nal. E foi mais ou menos o que aconteceu. Euclides da Cunha chegou a dizer mE”
o Brasil foi exemplo tinico de pais que nasceu de uma teoria politica.

Em 16 de fevereiro de 1822, j4 contando com o fim do Reino Unido, D.
Pedro convocou um Conselho de Procuradores Gerais das Provincias que em-
1 A Constituigio bora nio fosse legislativo ou constituinte deveria examinar os grandes projetos
. ‘ de reformas administrativas que lhes fossem comunicados e propor as medidas e

A Independéncia tem lugar junto com o processo desencadeado em Portugal
pela Revolucio do Porto, de 1820. Muitos dos lideres da Independéncia haviam
sido deputados brasileiros 4s Cortes convocadas em 1820. No Brasil, havia sido

precedida pela revolu¢io pernambucana de 1817, liderada por methbros da magis-

planos que parecessem mais urgentes e vantajosos ao bem do Reino Unido e do
Brasil. E deste Conselho de Procuradores que sai a proposta de convocagio da
constituinte. Por decreto de 3 de junho de 1822 o Principe Regente mandou con-
vocé-la. Em 19 de junho, baixa a Instrugio para as elei¢des (nas pardquias). Afi-
tratura, do clero, das classes superiores e fortemente reprimida. Seu tom republi- nal, ser4 dissolvida em 12 de novembro de 1823. A proclamacio do imperador,
cano e autonomista tornava-a muito perigosa. Havia decretado uma constituicio

republicana provisoriamente (em marco de 1817), que mantinha uma religido de

do dia seguinte 4 dissolucio, mostra o discurso da ordem contra as tentativas dos
radicais, liberais exaltados~
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Ao dissolver a Constituinte, ao se ausentar da capital no dia 3 de maio (aniversirio
da instalacio da assembléia) e a0 dar uma festa em 31 de maio em homenagem a0
 aniversario de D. Jodo, mostrava seu desprezo pela soberania do Brasil. Apontava
rambém, a respeito, a contradicio do préprio texto: de um lado o imperador juraria
preservar a integridade do Brasil, por outro teria poderes — sem ouvir a assemnbléia
geral — de ceder ou trocar o territério do Império. A segunda critica era dirigida ao
cardter centralizador, que retirava das Provincias poderes de legislar sobre seu inte-

“As prisdes agora feitas serdo, pelos inimigos do Império, consideradas
despérticas. Nio sio. Vs vedes, que sio medidas de policia, préprias para -
evitar a anarquia e poupar as vidas desses desgragados, para que possam go- .
zar ainda trangiiilamente delas, e nés do sossego. Suas familias serdo pro-
tegidas pelo Governo. A salvagio da pétria, que me estd confiada, como
Defensor Perpéruo do Brasil, e que ¢ a suprema lei, assim o exige. Tende

confianca em mim, assim como eu a tenho em vs, € vereis 0s n0ssos inimi-
resse, 0 que “as reduz a um império da China”. A terceira série de criticas dizia res-

peito ao Poder Moderador: “invengio maquiavélica é a chave mestra da opressio da
nagio brasileira e o garrote mais forte da liberdade dos povos”. Como o Senado seria
vitalicio, composto de senadores nomeados pelo imperador, e a Cimara eletiva, mas
sujeita a dissolugdo, diz Frei Caneca: “Eu ndo posso conceber como ¢ possivel, que

gos internos e externos suplicarem a nossa indulgéncia. Uniaé e mais unido
brasileiros, quem aderiu  nossa sagrada causa, quem jurou a Independéncia
deste Império ¢é brasileiro.”

Em causa estavam os poderes do Execurivo e do Imperador, o controle nacio-
nal das tropas, em suma, um modelo de Estado nacional. Os exalrados, segundo o
Manifesto de 16 de novembro, haviam se tornado perigosamente dominantes (a
faccio que se havia feito preponderante) e romperiam as minimas garantias da or-

a cAmara dos deputados possa dar motivos para ser dissolvida, sem jamais poder da-
los a dos senadores. A qualidade de ser a dos deputados temporaria, e vitalicia a dos
senadores, nio s6 ¢ uma desigualdade que se refunde toda em aumentar os interesses

dem publica. do imperador, como ¢ o meio de criar no Brasil, que felizmente nio a tem, a classe
& Foi entio elaborada a Carra Constitucional, outorgada em 11 de dezembro da nobreza opressora dos povos.” No mesmo espirito, “a suspensio da sangio impe-
de 1823, mas jurada pelo Imperador em 25 de margo de 1824. A Carra foi remeti- rial a qualquer lei formulada pela assembléia geral por duas legislaruras (art. 65) ¢

o
&.m& m.muhwm oll &n QNNWB_UM.Ou a m.wmﬁamwm Owam.ﬂm.m hwn <mm.m Mum.Hm. serem Oﬂ:l&m«m mOan inteiramente ruinosa 3 mnmnmnwu.&h hmm. Dm.mw.O. @EQ @OQQ muito TQB &hwuﬂﬂ,&hm &h uma

o projeto, substituindo-se essa manifestagio 4 Assembléia Constituinte propria- lei, que ndo deva admitir uma di-

mente dita. lagio pelo menos de oito anos”.
A América Latina tem este problema

insoltivel de efetividade do “direito” Sobre o
assunro ver, por exemplo, Jeammand (1984)
se faz a outorga da Constituigio: e Garcia Villegas (1993).

“E principio conhecido pelas lu-
zes do presente século [...] que a
soberania [...] reside na nagio essencialmente; e deste principio nasce como prima-
ria a conseqiiéncia que a mesma nagio ¢ quem se constitui, isto ¢, quem escolhe a
forma de governo [...] Reflito que 56 a ago de escolher por si a matéria do pacto
social, e d4-lo, como faz S. M., é um ato de soberania que ele ndo tem.” Finalmente,

Outros argumentos desqualifi-

Em Recife, encontrou muita oposicio, e Frei Caneca, revoluciondrio de 1817, ’ L
cam a teoria politica sob a qual

fez um discurso exemplar dos debates politicos do tempo. O texto é um discurso
que mistura anilise e retérica tipica dos letrados revolucionarios.

“Uma constituicio nio ¢ outra coisa que a ata do pacto social que fazem
entre si os homens mﬁmmao se ajuntam para viverem em reuniio ou sociedade.
Esta ata, portanto, deve conter a matéria sobre que se pactuou, apresentando
as relagdes em que ficam os que governam e os governados, pois que sem go-
verno nio pode existir sociedade. [...] Projeto de constituicio ¢ o rascunho
desta ata, que ainda hé de se tirar a limpo. [...] Portanto, o projeto oferecido
por S. M. nada mais ¢ do que apontamento das matérias, sobre que S. M. vai
contratar conosco” (CANECA, 1976:69).

faz mencio 4 presenga da armada que intimida a cidade:

“S. M. est4 tao persuadida que a unica atribuigio que tem sobre os povos
¢ esta de poder da forca, 2 quem outros chamam a tltima razio dos Estados,
que nos manda jurar o projeto com um bloqueio 4 vista, fazendo-nos todas
as hostilidades; por cujo motivo nio se deve adotar nem jurar semelhante es-
boco de constituigio, pois o juramento para ligar em consciéncia, e produzir

Suas objecdes ao projeto, declaradas 3 Cimara do Recife, so as seguintes. Em
primeiro lugar, nio havia determinagio do territério do Império, o que punha em
- sisco a independéncia, j4 que D. Pedro poderia facilmente reunir Portugal e Brasil.
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seu efeito, é indispensavelmente necessario ser dado em plena liberdade e sem
a menor coacdo; e ninguém jamais obrou livremente obrigado da fome e com

bocas de fogo nos peitos.”

No discurso de Frei Caneca, ja se encontram os temas que arravessario o debate
juridico e politico do Império: poder moderador e centralismo, soberania popular
e representacio politica, entre outros. Afinal, algumas cimaras rejeitam o projeto.
Em Sio Paulo, ele foi rejeitado pela de Iru, em Pernambuco pela de Wm&%n e Olinda,
o que logo a seguir desencadeou a Confederagéo do Equador.

O “projeto” ou “esbogo”, como o chama Frei Caneca, ¢ finalmente:jurado-
pelo imperador, “anuindo 4s representagbes dos povos’, em 25 de margo de 1824,
O autor do projeto havia sido José Joaquim Carneiro de Campos, futuro Marqués
de Caravelas, aproveitando parte do projeto encaminhado pela Assembléia Cons-
tituinte mas também influenciado por Benjamin Constant (Esquisse de Constitu-
tion). E de Benjamin Constant que vem a inspiragdo para criar-se 0 quaito poder,
o Poder Moderador, completamente original porque até entio todas as fungdes
do Poder Moderador, nos diferentes paises, foram dadas pela repartigio de pode-

res e competéncia.

O Poder Moderador (art. 98 a 102) ¢ definido como “a chave de toda organi-
zacio politica e ¢ delegado privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da
Nagio e seu Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre a manu-
tencio da independéncia, equilfbrio e harmonia dos demais Poderes Politicos”. O
Imperador ¢, pois, a0 mesmo tempo Chefe Supremo e Primeiro Representante da
Naciio, nio dos grupos particulares, das vilas, das cAmaras, das provincias, dos in-
teresses facciosos, como se dizia. Ao contrario da doutrina federalista norte-ame-

ricana, em que o melhor remédio para o facciosismo seria ampliar a competigio e
deixar a0 Judicidrio o arbitramento de certas disputas, o sistemna brasileiro delegara
ao imperador uma representagio nio eleitoral dos interesses gerais e permanentes
do todo (a nacio) e ndo das partes (os partidos). Este poder inclufa interferéncias
no funcionamento do legislativo, seja nomeando os senadores vitalicios, seja sancio-
nando (e vetando, claro) as leis aprovadas ou dissolvendo a Cmara dos Deputados
e no Judicidrio, nomeando os jufzes ou suspendendo magistrados. O Poder Mode-
rador nio era defendido como um poder absoluto, mas como um remédio aos im-
passes do partidarismo, que se imaginavam inevitéveis na representagio parlamen-
tar. Era um remédio para a paralisia deciséria ou para o predominio de interesses
particulares, mesmo que majoritdrics. Talvez se possa comparar este papel, que no

As Fontes: Constitui¢fio e Codificagiio no Brasil do Século XIX 263

Brasil competia privativamente ao imperador, aquele desempenhado pela Supre-
ma Corte norte-americana. O imperador acumulava ainda a chefia do Executivo
(art. 102) exercida “pelos seus Ministros de Estado”, pela qual provia cargos publi-
cos, inclusive nomeando bispos e administrando os beneficios eclesidsticos (cargos
e rendas da Igreja oficial) e concedendo ou negando “beneplaciro aos decretos dos
concilios e letras apostdlicas, e quaisquer outras constituicdes eclesidsticas que nio
se opuserem a Constituicdo”. Para fechar o circulo, o art. 99 previa que “a pessoa do
Imperador é invioldvel e sagrada: ele ndo esté sujeito a responsabilidade alguma’,

A este arcabougo monérquico, que sempre desagradou algumas correntes li-
berais que sobreviveram 4 crise da Regéncia, somava-se a limitacio dos eleitores ao

‘universo dos homens livres, com renda superior a cemn mil réis, derivada de bens de

raiz, inddstria, comércio ou emprego, excluidos os menores de 25 anos, os filhos
que vivessem na companhia dos pais, os criados de servir ¢ os religiosos (de ordens
religiosas conventuais). Além disso, as eleicdes eram indiretas (art. 90-97): “a massa
dos cidadios ativos” elegeria em Assembléias paroquiais os eleitores da Provincia e
estes elegeriam os representantes (deputados gerais ou provinciais). Para ser escolhi-
do como eleitor (ou seja, escolher os deputados), era preciso ter renda de duzentos
mil réis e nio ser liberto (ou seja, s6 os livres de nascimento) nem estar pronunciado
criminalmente (em querela ou devassa, isto ¢, queixa particular ou deniincia pibli-
ca). Para ser deputado, os limites também aumentavam: sé os que tivessem 400 mil
réis de renda eram elegiveis, e se exclufam os brasileiros naturalizados ¢ os nio-ca-
télicos. Assim, por diversos graus, se dividiam os cidaddos entre ativos (eleitores) e
passivos (ndo eleitores). E entre os eleitores dividiam-se por renda, condicio social
e origem nacional os que votavam e os que podiam ser votados.

Em troca destas limitacbes da participacio politica, todos os brasileiros (exclu-
idos os escravos) gozavam da cidadania passiva com as garantias da carta de direitos
do art. 179 da Constituicio, que se compreende dentro de uma sociedade oligir-
quica e patriarcal, na qual os Conselhos de Jurados, ou juris populares, por exemplo,
seriam formados apenas pelos eleitores e tenderiam majoritariamente a reproduzir
em suas Sentengas os Mesmos constrangimentos sociais e autoritarismo que se viam
em toda parte.

A aplicagdo da lei seria sempre um problema na histéria brasileira. .O/s\m:&o
Feijé ¢ convidado a assumir a pasta da Justica na Primeira Regéncia Trina, imp&e
um programa que os regentes assinam, conforme relata Otdvio Tarquinio de Sousa.
Inclufa o seguinte: T
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“As leis sdo, a meu ver, ineficazes, e 0 processo incapaz de por ele conseguir-
se o fim desejado; mas a experiéncia desenganard os legisladores, salvard o go-
verno da responsabilidade moral, € o habilirard para propor medidas salutares
que removam todos os embaragos. [...] Como o governo livre é aquele em que
as leis imperam, eu as farei executar mui restrita e religiosamente, sejam quais
forem os clamores, que possam resultar de sua pontual execugio; nao s por-
que esse é o dever do executor, como por esperar que depois de &mﬁwd tempo
cessado o clamor dos queixosos, a nagio abengoe os que cooperaram paraa

sua prosperidade” (SOUSA, 1972:35).

O esforco de Feijé, considerado autoritarismo mais ou menos definido no

seu temperamento pessoal, ndo chegou 2 bom termo.

2 O Cédigo Criminal

O Cédigo Criminal ~ promulgado em 16 de dezembro de 1830 — precisava ser
feito para revogar o Livro V das Ordenagbes, ainda em vigor de forma geral. Alguns
principios gerais de politica penal ji estavam definidos no mesmo art. 179 da Cons-
tituicio do Império: aboli¢do de agoites, tortura, marca de ferro quente e “demais
penas cruéis”; a pessoalidade das penas (nenhuma pena passaria da pessoa do delin-
giiente, abolido o confisco e a infamia hereditaria); as cadeias deveriam ser “seguras,
limpas ¢ bem arejadas, havendo diversas casas para separagio dos Réus, conforme

suas circunstincias e natureza dos seus crimes’.

Curiosamente, devido ao cariter excessivamente rigoroso do Livro V das Orde-
nagées o resultado vinha sendo o oposto do esperado. A lei excessivamente rigorosa
provocava nos juizes um desejo de mitigé-la. Afinal, terminava-se com uma crescen-
te impunidade. O depoimento de Carneiro de Campos na Assembléia, transcrito
por Aurelino Leal (1922: 1143), é significativo: “O Cédigo antigo era monstruoso,
era cruel, era inexeqiifvel, e por essa razio ¢ que muitas vezes 0s criminosos ficam
impunes. [...] Eu estive na Relagdo, vi muitas vezes que em regra era ‘morra por ele’
e nés nos lancivamos, portanto, num sistema oposto de que resultava uma espécie
de arbitrariedade nos juizes” A letra rigorosa e aterrorizadora da lei oculta fregiien-
temente, numa sociedade de longa tradicio leniente, um regime de hipocrisia que
favorece a impunidade e, como diz Carneiro de Campos, a arbitrariedade, isto é, a
aplicagio conforme 6 gosto do julgador e a pessoa do réu. Problema que até hoje
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existe entre nds, chamado por José Eduardo Faria de “aplicagio seletiva da lei”, cha-
mado por Wanderley Guilherme dos Santos de “justiga lotérica”

O projeto do Cédigo Criminal foi elaborado por Bernardo Pereira de Vascon-
celos e havia sido precedido de um esbogo (Bases do Cédigo Criminal) apresenta-
do por José Clemente Pereira em 1826. Clemente Pereira era magistrado letrado,
bacharel em Direito, e servira como desembargador juiz de fora na Cimara do Rio
de Janeiro. Seu projeto era como uma compilagio ordenada do direito vigente, en-
quanto o de Vasconcelos era propriamente um cédigo, inspirado explicitamente
no Cédigo Penal austriaco de 1803 (BRAVO LIRA, 2004), e claborado de forma
original. Um grande debate deu-se em torno da manutengio da pena de morte e de
galés. Para alguns, a pena de morte era incompativel com a Constituigio. Rebougas
disse que o Estado tinha uma religido, a catdlica, 4 qual repugnava o derramamento
de sangue. Além disso, o art. 179 havia proibido penas cruéis, e nada mais cruel do
que a morte. A pena, dizia-se, devia fundar-se na utilidade ptiblica e matar alguém
era injustificivel deste ponto de vista, argumento caro aos liberais utilitaristas. Por
maioria, terminaram sendo aprovadas as duas. Um resumo deste debate encontra-se
em Aurelino Leal (1922). O fato é que D. Pedro II comutou todas as penas de mor-
te a partir de 1855 depois do erro judicidrio sobre Manuel da Mota Coqueiro.

O Cédigo tivera inspiragio nas mesmas fontes da Constituigio de 1824, isto
¢, o iluminismo penal do século XVIII, que j4 dera o Projeto de Cédigo Criminal
de 1786, de Pascoal de Mello Freire em Portugal, e também em 1786 o Cédigo
da Toscana (de Pedro Leopoldo). Inspirou-se também no Cédigo Penal francés de
1810. Sua grande inspiragio foi, porém, o Cédigo Austriaco de 1803, promulgado
pelo imperador Francisco, pai de Da. Leopoldina. Foi o primeiro cédigo penal da
América Latina ¢ veio a ser traduzido para o francés como exemplar do novo direi-
to penal a ser desenvolvido em nagdes civilizadas. S6 foi revogado com o cédigo de
1890 (republicano). Serviu, mais tarde, de modelo para o Cédigo penal espanhol
de 1848, um de cujos autores, Francisco Pacheco, confessava que a estrutura e arte

da lei brasileira servira de guia para seu trabalho (BRAVO LIRA, 2004).

O estilo é-nos familiar e escapa Aquele das Ordenagies, casuistico a nossos olhos.
Abre-se com uma parte geral sobre os crimes e as penas. O Titulo I define de forma
abstrata o crime, os “crimes justificéveis”, o criminoso, as circunstincias agravantes
e atenuantes. A satisfacio (indenizacio) da vitima rambém ¢ objeto do Cédigo. As
penas, definidas no Titulo II, incluem penas de morte, galés, prisio com trabalhos,
prisao simples, banimento, degredo, desterro, privagio de direiros politicos, perda
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de emprego ptiblico, multas. O banimento era expulsio do territério do Império,
com privagio dos direitos de cidadao (a volta a0 Império submeteria o réu a prisao
perpétua). O degredo consistia na obrigagao de residéncia em local determinado.
O desterro obrigava a ndo entrar nos termos do local do delito ou de residéncia da
vitima. Pena de galés obrigava o condenado a trabalhar em obras publicas, “de com
calceta no pé e corrente de ferro”. Degredo e desterro controlavam-se pela agio dos
juizes de paz, pois cada novo morador de um certo termo deveria reportar-se ao res-
pectivo juizado de paz, que averiguava sua situagio. Como aos juizes de paz compe-
tia também dar os termos de bem viver e zelar para que ndo houvesse vadios nas suas
respectivas jurisdices, era assim — e nio pelos documentos — que se tentava conser-
var a ordem. Naturalmente que pela extensdo do territério ¢ pelo interesse de inimi-
gos politicos, muita gente vivia se ocultando aqui e ali nas éreas menos povoadas do
imenso territério do Império.

Os crimes dividiam-se em ptiblicos ou privados, conforme a vitima. Eram pt-
blicos os crimes contra a existéncia do império, contra o livre exercicio dos poderes
politicos, contra o livre gozo dos direitos politicos dos cidadios, contra a seguran-
¢a interna do império e a trangitilidade publica, contra a boa ordem e administra-
¢do ptiblica, contra o tesouro ¢ a propriedade ptiblica. Eram particulares os delitos
contra a liberdade individual, contra a seguranca individual (incluidos o homicidio
—art. 192 — e contra a honra — art. 219), contra a propriedade (furto, #.¢:), contraa
pessoa e contra a propriedade (roubo). Uma tiltima parte definia os crimes policiais,
isto é, contra normas de policia administrativa, tais como as posturas sanitérias das

cidades e provincias.

Apesar de todo o empenho em dar ao pais um Cédigo liberal, é claro que o
direito penal de uma sociedade desigual conservou as desigualdades. Assim é que
o art. 60 conservou para os escravos a pena de agoites, expressamente extinta pela
Constituigio. A pratica continuou a aceitar que era justificivel o crime praticado
pelo marido contra a mulher addltera, pois o art. 14, § 22, do Cédigo Criminal dis-
punha que nio haveria punicio para o delito praticado “em defesa da prépria pes-
soa, ou de seus direitos”, incluindo liberdade, honra, vida e fortuna pessoais. Justi-
ficavam-se assim muitos casos de vinganca ou violéncia. Foram abolidos os crimes
imagindrios, e assim desaparecem do Cédigo Criminal, expressamente, coisas como
a feiticaria ou a sodomia. Os delitos de opinifo foram reduzidos ao “abuso de liber-
dade de comunicar os pensamentos” (punidos os impressores, os editores, os auto-
res, os vendedores ou distribuidores e os que comunicassem a mais de quinze pesso-
as os escritos). Mas conservavam-se, como crimes policiais, celebrar cultas de outra
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religido que nio a catélica (do Estado), em edificios com forma de templo ou pu-
blicamente, assim como abusar ou zombar de culto estabelecido no Império (arts.
276 € 277). Também eram crimes policiais propagar doutrinas que destruissem as
verdades fundamentais da existéncia de Deus (art. 278), ou ofender evidentemente
a moral piiblica (art. 279), ou “praticar qualquer agio, que na opiniio piiblica seja
considerada como evidentemente ofensiva da moral, e bons costumes, sendo em lu-
gar ptiblico” (art. 280). A aplicacio do Cédigo ficava na competéncia do Conselho
de Jurados (tribunal do jiri) de modo que se reproduziu — debaixo do liberalismo
daletra dalei ~ o pensamento e a moralidade dos grupos de onde provinham os ju-
rados, em geral mais patriarcalistas e conservadores. Basta lembrar que a capacidade
para ser jurado era a mesma capacidade exigida para ser eleitor: s6 os cidadaos ativos
poderiam participar desta fun¢io considerada politica.

3 O Cédigo do Processo Criminal

O Cédigo do Processo Criminal é a grande vitéria legislativa dos liberais, logo
ap6s a abdicagio de D. Pedro I. Promulgado em 1832, o Cédigo do Processo Cri-
minal, projeto de Manuel Alves Branco, segundo Visconde de Caravelas, altera
substancialmente o direito brasileiro. Pée fim, praticamente, ao sistema judicial an-
tigo, introduz novidades completas, trazidas da Inglaterra, especificamente o Con-
selho de Jurados (tribunal do jiri) e o recurso de habeas-corpus, inexistentes na tra-
digao do direito continental. A investigagio criminal das Filipinas, a devassa, de
tom inquisitorial, desaparece ¢ ¢ substituida por um juizado de instrucio, de perfil
contraditério, sob a diregio do juiz de paz, leigo e eleito.

O Cédigo divide-se em duas partes. A primeira reorganiza a justica criminal.
Nela, o art. 8° exringue as ouvidorias de comarca, juizes de fora, juizes ordindrios
e toda outra jurisdigao criminal que nio fosse a do Senado (prevista na Constitui-
¢d0), do Supremo Tribunal de Justica, das Relagées, dos juizes militares (em crimes
puramente milirares) e eclesidstica (em martérias puramente nmmansmmmv. A justica
disciplinada no Cédigo do Processo passa a contar basicamente com juizes de di-
reito, juizes municipais, juizes de paz, promotores de justica e jurados. Em grau de
recurso, haveria Juntas de Paz ou as Relagbes. Até 1874, houve apenas quatro Tri-
bunais da Relagdo: Bahia (desde 1652), Rio de Janeiro (desde 1751), Sdo Luis (de
1812) e Recife (de 1821). Para o Supremo Tribunal, havia apenas o recurso de revis-
ta. A estrutura judicial definida no Cédigo do Processo Criminal Servird também
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vﬁm_.cmmmm n?ﬂ.O r.\u.@mp.mo mmn.b_um_dmnno%ohosmmﬁvmnﬁmmammﬁomwm &mﬁ&mb-
cias, embora tenha nommﬂ,\w&o muito destacado o papel dos escrivaes. De fato, além
da definicao dos nmeOW judiciais e do promotor, existe previsio especial sobre os es-
crivies e oficiais de v.mmmmw. sua escolha e noawnnmn&mm, Antes do O&&mo, em 1828,
havia sido alterada por leia g_umow.,&.mmmmm dos ¢argos de fazenda e justica’.

Os Juizes de Direiro eram nomeados pelo imperador e atuavam na Comarca.
Sua fungio principal era presidir o Oom.m.n.:uﬁ de Jurados e “aplicar a lei gos fatos”
(art. 46). Substituiram os juizes de fora, eram viralicios Amnnmmmc.omv e deviam ser
bacharéis em direito, com prética de um ano.no foro. Presidiam os dois jaris, o de
acusacio e de sentenga. Os Jutzes Municipais seriam nomeados pelos mmwmw&nmnnm de
Provincia, entre os indicados em listas triplices feiras pelas C2maras Municipais, por
trés anos, entre pessoas bem conceiruadas. Ou eram formados em direito ou advo-
gados hibeis. Nem todos os advogados eram formados em direito, pois as Relacbes,
na falta de bacharéis, poderiam “passar vno&mmo: para quem soubesse a-pratica fo-
rense (dai os “provisionados”). Substitufam os juizes de direito e nio eram vitalicios

(nomeados por trés anos). Sua base territorial era um termo, dentro da comarca, no. -

qual davam execugio 35 sentengas e exerciam a “jurisdicio policial”. As Juntas de Paz
compunharn-se de cinco juizes de paz, recebiam recursos dos juizes de paz. Juizes de
Paz tinham funcdes de policia e de jurisdigio no-processo sumdrio (crimes policiais

contra as posturas municipais € crimes cuja pena méaxima fosse seis meses de prisio -

o 100$000 de mulra): Eram cargos eletivos criados em 1828 (Lei das Camaras, de
12 de outubro), que se renovavam a cada ano (arr. 10). Principalmente, tiveram fun-
cdo investigativa, como juizes de instrugao (arts. 12 e 77). Os promotores piiblicos
eram também nomeados pelos presidentes de provincias por trés mﬁo.mv entre os que
poderiam ser jurados, a partir também de listas feitas pelas Camaras. .

A segunda parte do Cédigo dispunha sobre o processo em geral (prescrigdo,
audiéncias, suspeigdes, recusagdes, queixa, dentincia; citacdo, prova, acareagio, con-
frontacdo; interrogatério, flangas etc.). O processo poderia ser sumdrio ou ordi--
nario. Eram sumdrios os-processos da competéncia do juiz de paz, o que inclufa a

[Ty

formacio da culpa’, ou seja, a instrugdo das queixas. O processo ordindrio era de

competéncia do Conseclho de Jurados, tanto na fase de dentincia (aceitagio ou ndo .

da queixa) quanto na de julgamento. O Conselho de Jurados era presidido pelo
juiz de direito. O primeiro conselho de jurados (jiri de acusagio ou de prontincia)
compunha-se de 23 membros. O jri de sentenga tinha 12 jurados. A Constitui¢io
(art. 91) dera direito de voto m@nsmm acs homens livres — excluidos, pois, escravos e
mulheres - e ainda com as seguintes Testrigdes: deveriam ter mais de 25 anos, nao
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ser filhos-familias vivendo com seus pais, nem criados de servir, nem religiosos, e
deveriam comprovar renda liquida anual de cem mil réis, por bens de raiz, inds-
tria, comércio ou empregos. Dividira os cidaddos em ativos (os eleitores) e passivos
(que gozavam das liberdades civis previstas no art. 179). O mesmo vai ser aplicado
aos jurados: ser jurado era ter participagio ativa em um dos ramos do Estado. Por
isso, 0 Cédigo de Processo previu (art. 23): “Podem ser jurados todos os cidadios
que podem ser eleirores, sendo de reconhecido bom senso e probidade. Excetuam-
se os senadores, deputados, conselheiros, ministros de Estado, bispos, magistrados,
oficiais de justica, juizes eclesidsticos, vigérios, presidentes, secretérios de governo
das provincias, comandantes das armas e dos corpos de 12 linha”

No caso do processo ordinario, a queixa da vitima (nos crimes particulares, art.
72) ou a dentincia do Promotor Piblico (arts. 73 2 75) fazia-se ou ao juiz de paz, ou
ao Supremo, Relagdes ¢ Cimaras legislativas nos casos de sua jurisdigio origindria
constitucional. O juiz de paz, “formada a culpa’, isto é, terminada a instrugio, ou
julgava o caso, se fosse de sua algada, ou o remetia ao juiz de direito, que presidiria os
dois Conselhos de Jurados (art. 228). O Conselho de Prontincia ou Acusagio devia
responder a seguinte questdo: “H4 neste processo suficiente esclarecimento sobre o
crime e seu autor para proceder 4 acusacio?” (art. 244). Caso negativo, procedia-se
a uma instrugio perante o Conselho, que entdo deveria “ratificar” o processo € res-
ponder a uma segunda pergunta: “Procede a acusagio contra alguém?” (art. 248).
Passava-se, depois, ao jtiri de julgamento ou sentenca. O Cédigo regulou, finalmen-
te, o processo de habeas-corpus (arts. 340-352).

Desaparecida a devassa e dadas tantas atribui¢oes ao juiz de paz eleito, o Cédi-
go favorecia nitidamente as inten¢bes descentralizadoras dos liberais e viera no bojo
das reformas que culminariam com o Aro Adicional de 1834 (revisio constitucio-
nal). Era também um ataque 2 elite judicial que se vinha formando na Corte e em
toda parte no Brasil. Os magistrados, além dos advogados, foram sempre wm grupo
importante na politica imperial. Muitos magistrados candidatavam-se 2 deputado
e assim havia na Cimara, em 1850, 34 juizes de direito ¢ 8 desembargadores dentre
111 deputados. O sistema de jiri e de juizes de paz, aprovado durante a Regéncia,
nio iria sobreviver-lhe.

Na onda do Regresso, dois dos seus mais importantes ¢ cultos lideres, Bernar-
do Pereira de Vasconcelos e Paulino José Soares de Sousa, Visconde do Uruguai,
promoveram a reforma do Cédigo, afinal aprovada pela Lei de 3 de dezembro de
1841. Era o resultado da reacio dos conservadores, jé expressa na Lei n® 105, de 12




Beut
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de maio de 1840 (Lei de Interpretagio do Ato Adicional) e na Lei n® 234, de 23 de
novembro de 1841, que havia restabelecido o Conselho de Estado. .Om problemas

do juizado de paz foram muitos. Armirage diz:

éramos um povo novo, que

ﬁw,o tinhamos leis, que ndo O recurso &n revista existia. oﬁmE&
tinhamos juizes, nem pro- mente nas Ordenagies N‘.N\%EE (Livro 111,
» .H.knﬁo 95) na forma de um pedido de “gra-
-cessos pendentes” (apud »
. ca especial”. Nio era uma apelaco, mas um
SOUSA, 1972:211). pedido ao rei para que fosse reexaminada a-
causa por falsidade de provas ou por peita
do juiz. Tratava-se de uma regalia (privilégio
do r¢i) de interferir afinal no-processo judi-
cial e era usada como instrumento de con-
trole. Era, porém, dificil de ser obtida. Num
Em- 1850, aprova-se o Cé- certo, sentido, equivalia a uma avocaréria,

&mo Comercial, fruro de como o writ of error ou o writ of certiorari
do direizo inglés. Alids, até hoje 2 Suprema

rojeto de José Antbdnio Li . .
P L ) José Anténio Lisboa, Corte dos Estados Unidos decide as grandes
Inicio Rartton, Huonnnbmo Wes- controvérsias por certiorari. Nio hd propria-

tin, Guilherme Midosi, comer- mente fecuiso para ‘ela, mas dm pedido de
revisdo, que ela aceita se achar relevanre.

“Tanto as municipalidades quanto os _.E.Nnm de paz eram, n.B virtude de
suas eleictes, os representantes de um partido. Nos casos em que este partido
estava de acordo com o governo, ia tudo bem, ainda que a administragio se
via sempre obrigada a tratar estas autoridades com a maior delicadeza e aten-
mmoumoaomznzmomn&nSmnmmnSnmnnE&,\&no &mﬁa mnmﬁmmnﬁw nannmo

. mnmawngnbnnw € 110S €asos nOn:.HNHHOmu emqueo muvaHnwO OpOosto €ra mais m.OHﬁnu

4 Om&mo Comercial
a autoridade do governo tornava-se pouco mais do que nominal: em vio pro-
mulgava os seus editos, nio eram obedecidos” (zpud LEAL, 1978:190).

A justica estava, como sempre, no centro de uma disputa em torno do modelo
de Estado. A reviravolta conservadora alterou substancialmente o quadro.

ciantes. Influéncias liberais e uti-

A lei de 3 de dezembro de 1841, reformando o Cédigo de Processo, esvaziou as
atribui¢ées do juiz de paz. A reforma foi centralizadora e policializante. O impera- -
dor passava a nomear o chefe da policia na Corte ¢ nas provincias, escolhidos den-
tre desembargadores e juizes de direito. Os chefes de policia seriam auxiliados por
delegados e assumiam fungdes dos juizes de paz, ndo apenas fazendo o inquérito
como também dando as sentencas de prontincia em certos crimes, j4 que o art. 95 da
. lei aboliu o jiri de acusacio. Desde ento a instrugio criminal passou a ser matéria
_ de policia. As provincias, que pelo Ato Adicional haviam adquirido competéncias
L em matéria policial, perderam-nas pela lei de interpretagdo. O sistema manteve-se
até a reforma de 1871 (Lei n® 2.033, de 20 de setembro de 1871, o Nowo Cédigo de
Processo Criminal) que criou o inquérito policial. A nomeagio de juizes municipais
e promotores passou a ser feita diretamente pelo imperador, sem oitiva das Cama-

litaristas estavam j4 um pouco na
cabeca de muitos. Mas o comér-
cio era ainda incipiente em algumas praticas. O Cédigo Comercial viria por fim a
_muita coisa que existia em funcio das Ordenagdes. Viria também no bojo das refor-

mas que se faziam em ocﬂmm dreas, especialmente a Lei de Terras e a Lei Eusébio

de Queirés, que poria fim ao trafico. Novos horizontes se abriam para os capitais

que poderiam ser liberados do B,wmno AHOme Noomv Poderiam ser investidos
em outras coisas, conceder crédito com garantia hipotecdria e organizar-se em

man&wmnm. O Bario mn Zwﬁwu Irineu Evangelista de Sousa, est4 envolvido no pro-

MnnO eové nDEO wﬁmngnbno de BO&GHDwNNmMO.

O Cédigo servird em parte de direito privado comum enquanto nio surgir o
Oo&mc Civil. Se lermos os autores da ¢ época, todos eles @mmmmo. .mrnm;m.mn a deter-
minados temas tratados nas Ordenagies, Livro IV, comegam a fazer referéncias ao
Cédigo Comercial. Uma obra reeditada é o livro do .§mnosan de O&Hm NVV,ESSS.

de direito mercantil. Publicado décadas antes do Oom_mo Comercial conservou, no

ras. Os juizes municipais serviriam por quatro anos, podendo ser reconduzidos, e os

promotores serviriam Hu&o tempo que conviesse.

As queixas contra o Cédigo de 1832 tinham virias procedéncias. Honério

Hermeto Carneiro Ledo, o Marqués do Parand, dizia:
entanto, influéncia e vnnmﬂm_o servindo de instrumento de interpretagio e trabalho

para os advogados ¢ juizes. O Cédigo propriamente divide-se em trés partes: (1) do
comércio em geral; (2) do comércio maritimo; (3) das quebras. Na primeira parte,
trata da qualidade de comerciante (pois ainda se fala do direito comercial como um
direito especial de profissionais do comércio), das pracas de comércio, dos auxiliares
(correrores, guarda-livros etc.), dos banqueiros; em seguida trata dos contratos mer- - ~

“Julgo do meu dever declarar francamente que o novo Cédigo tem defei-
tos graves, que necessitam corregio. [...] As melhores teorias da jurisprudén-
cia criminal da Inglaterra e dos Estados Unidos eram conhecidas dos autores
do cédigo, mas nio posso deixar de dizer que a aplicagdo 20 nosso pais nio
foi feliz. Usou-se de formas tio absolutas, que parece que se supds que nds
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Os outros tipos de sociedade disciplinados com muita clareza (arts. 300 a 353)
¢ que éram a regra: em todos eles havia sempre um elemento de responsabilidade
do sécio com seu patriménio pessoal. A sociedade por quotas de responsabilidade
limitada ndo existe: serd criada apenas em 1919. Enquanto no 4mbiro do direito ci-
vil a sociedade ainda ¢ praticamente uma comunhio, no comercial ela ji se mostra
como pessoa juridica no sentido mais moderno.

cantis, com uma parte introdutéria incluindo regras de interpretagio e disposicoes
gerais sobre os negécios mercantis. Estas, diz o Cédigo, convivern com as regras do
direito civil, mas é o Cédigo Comercial quem empresta a linguagem abstrata e sis.
rerndtica do século XIX ao universo do direito brasileiro. Ali se encontram as nu
lidades sinteticamente resumidas as disposicdes sobre a maneira de interpretar o
acordos e muita outra coisa. Dentro dos contratos mercantis, acha-se a disciplin
das garantias (fianga, penhor, hipoteca). A hipoteca serd tratada em lei especial em
1864, separando-se do direito mercantil. i

Este movimento para a definicio das soci¢dades como pessoas juridicas e pela
responsabilidade limitada dos s6cios era geral nesta segunda metade do século XIX.
A companhia ou sociedade andnima havia sido aceita no Cédigo de Comércio fran-
cés, de 1807. No entanto, ainda era uma sobrevivente das companhias privilegiadas
das empresas coloniais. Neste sentido, o privilégio da responsabilidade limitada lem-
brava os privilégios das companhias monopolistas. Para explorar mais eficientemen-
te a relacio colonial, as poténcias maritimas, como Inglaterra, Holanda e Portugal
haviam criado companhias com o privilégio de nnmwo:mp_umﬂmmn limitada, monopé-
lio de certos produtos e capital representado por agdes, ou seja, titulos transferiveis.
Depois de um debate no periodo revolucionario, a Fran¢a napoleénica aceitou as
sociedades anénimas, como modelo possivel de sociedade. Mas seu cardter de privi-
légio continuava evidente, pois todos os outros tipos sociais conservavam responsa- .
bilidade — ainda que subsidiaria — dos s6cios. A identificagio de uma pessoa juridica
— com direitos proprios de propriedade e capacidade de agir judicialmente autono-
mamente —~ forneceu, segundo Galgano (1984), a justificativa ideoldgica que trans-
formava um privilégio concedido aos capitalistas em algo “natural’, pertencente a
qualquer pessoa: os direitos civis de propriedade e liberdade de contratar passam
para as associacbes de capiralistas. Segundo ele, esta novidade reporta-se a Savigny
e Gierke, que “descobrem” a personalidade juridica moderna. O carérer privilegiado
das sociedades anénimas também foi objeto de longo debate na Inglaterra, até que se
generalizasse a “incorporacio” para as companhias que nio fossem. monopolistas ou

criadas pela Coroa ou pelo Parlamento (ATTYAH, 1988).

Nesta mesma primeira parte, a disciplina das sociedades é original. A socie
dade anénima ou companhia ainda depende de autorizagio governamental par,
ser estabelecida, justamente porque dissemina o capital de 7isco. Havia muitas his
térias de ticulos de sociedade anénima colocados em diversas pragas do mund,
cujos resulrados haviam sido desastrosos para os investidores menos avisados. A
mesmo tempo, a separacio de patriménio entre sociedade e sdcios, que a andni
ma permitia, era a excegio, nio a regra. Surgiam dividas sobre os limites de res
ponsabilidade da companhia. O Regulamento n® 737, de 1850, previa, nas for
mas de execucio, verdadeiros casos de prisdo civil por divida. Em 1873, houve:
um caso rumoroso na Corte. Uma companhia estrangeira — a Queen Insuranc
com sede em Liverpool, Inglaterra — havia sido obrigada a pagar um sinistro d
80:000$000. O agente da companhia fugiu para a Europa e deixou no Rio deJa
neiro um simples gerente, que ndo encontrou em caixa mais do que alguns m
réis. O juiz do feiro expediu mandado de priso contra o gerente ¢ 0 Supremo
negou-lhe habeas corpus. Foi entdo feira uma consulta 2 Segdo de Justica do Con-:
selho de Estado sobre a exata compreensio do Regulamento n® 737 e das respon-
sabilidades das companhias. A conclusio do Conselho reconheceu que o gerente
nio respondia pessoalmente pela divida, que era da prépria companhia, como
dispunha o art. 299 do Cédigo Comercial. Por causa disso, a detengio pessoal
prevista no Regulamento n®737 nio tinha lugar. Mesmo sendo “questio que pe

«y

tence 4 jurisprudéncia dos tribunais” e declarando o parecer.do Conselho que ¢ Muito cedo alterou-se também a disciplina dos juros. De forma geral, eram
o poder judicidrio competente para corrigir este julgado”, conclufa o aviso quea proibidos no direito anterior (Ordenagses, Livro IV, Titulo 67). Aceitavam-se em
alguns casos, especialmente quando havia indenizagio por pactos, promessas ou
contratos nio cumpridos. Era licito também cobrar juros em contratos de cimbio,
sendo aplicével, em caso de divida, o direito canénico. No entanto, por lei de 24
de outubro de 1832, foi autorizada toda a cobranca dos juros desde que conven-
cionados e provados por escrito (escritura ptblica ou particular). Segundo alguns
autores, era o inicio da ruina dos mutndrios.-Alguns ainda discutiam a aplicacao

prisio do gerente era “evidentemente injusta, mas.a injustica nao podia proceder
de dévidas sobre a verdadeira inteligéncia do art. 525 do Decreto n® 737, senid
do desprezo e violagio de suas disposi¢Ges expressas’. Comegava a impor-se, nesta
segunda merade do século XIX, a figura da pessoa juridica, pela qual o fundo co-
mum dos sécios passava a ser tratado como um terceiro em relacio aos sbcios ed

Sels prepostos mesmos. "~
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nos contratos de empréstimo de dinheiro a juros ou outros contratos “usuririos
(vendas a crédivo, em geral) da lesio enorme ou enormissima. De qualquer maneira
segundo Candido Mendes, o Brasil foi a primeira nagao civilizada a aceitar integral.

mente a doutrina utilitarista de Bentham a favor da usura.

5 Regulamento n®737, de 1850 — o Processo Civil

Como pdr em anda-
mento a lei comercial? Foi
m:.nn.wmo organizar 0s tribu-
nais de comércio e neles
dar uma nova ordem a0
processo. O ministro da
Justica, Eusébio de Quei-
rds, poucos meses depois
de sancionado o Cédi-
go expediu o Decreto n.
737 (25 de novembro de
1850). Conhecido como
Regulamento n® 737, ser-
viu de fato como Cédigo
de Processo Civil do Im-
pério. Vigorou até na Pri-
meira Reptiblica. $6 0 Cé-
digo de Processo Civil de
1939 foi capaz de substi-

tui-lo completamente.

5.1 O direito anterior:
as Ordenagies

Aré 1850, ressalvado
o processo criminal, o re-
gime processual ainda era
o das Ordenacoes Filipi-

g,

A ciéncia juridica alemd do século XIX teve a
pretensio de superar o jusnaturalismo vindo do sé-
culo XVIIL De um lado afirmava a historicidade do
direito, dando origem a diversas correntes de carérer
sociolégico. De outro lado, insistia na necessidade
de esquemas ou modelos abstratos de compreensio
das relagées juridicas, dando nascimento a0 concei-
twalismo (uma jurisprudéncia dos conceitos) € a0
formalismo. Com os avancos que se faziam na his-
téria natural (biologia), é recorrente a analogia en-
tre direito e sociedade e organismos e formas vivas.
Assim como se podiam compreender e estudar os

seres vivos, classificando-os e descobrindo as leis na-

turais da evolugio, tentou-se descobrir leis de evo-
lucao dos sisternas juridicos. Essa espécie de narura-
lismo encontra-se exemplarmente no maior jurista

alemio do século XIX, Rudolf von Jhering (1818-

1892), que comega sua carreira adepro do concei-
tualismo classificatério, uma nm@nﬁn de taxonomia
juridica, e termina com uma visio social quase fun-
cionalista-biolégica. Mas niose womm falar do sécu-
lo XIX sem mencionar mﬂnmﬁnr Karl von Savigny
(1779-1861), que acredirava no papel dominante 2
ser desempenhado por professores de direiro na vida
jurfdica de uma nagio. A ciéncia juridica, capaz de
destilar da pratica histérica e costumeira uma sinte-
se sistematica e racionalmente explicvel e transmis-
sivel passava a ser o finico saber juridico verdadeiro.
Ambos, Savigny e Jhering, eram romanistas, jiqueo
direiro romano era comum a toda a Alemanha antes
da unificacio politica (de 1871).
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nas. Distinguiam-se duas formas bésicas de processo: um sumdrio (verbal, sem de-

" longa, sem figura de juizo) e um ordindrio.

No sistema das Ordenagdes; os juizes ordinérios (das cAmaras, Ordenagbes Livro
1, Titulo 65, 73) eram eleitos € ndo letrados. Em vérios casos, decidiam informal-
mente, sem apelaciio, nem agravo, e “verbalmente, sem sobre isso fazer processo”
ou tinham competéncia para “bem e verdadeiramente conhecer e determinar ver-
balmente as contendas, que forem entre os mofadores da dita aldeia, de'quantia até
100 réis” Nos lugares que passassem de 200 vizinhos (Ordenagies Livro I, Tirulo 65,
7), teriam jurisdicio nos méveis até 600 réis, sem apelagio nem agravo e nos bens de
raiz até 400 réis. Se a causa fosse de méveis aré 400 réis, ouviriam as partes e verbal-
mente decidiriam, sem processo, e o tabelido faria protocolo de como condenaram
ou absolveram. O Assento (da decisio) custava até 7 réis, e a execugio fazia-se por al-
vard, que custaria oito réis. Acima disso, tudo seria escrito pelo tabelido e a sentenga
seria por ele assinada. Além dos processos de pequena monta, podiam processar-se
sem figura de juizo, ou seja, sumariamente, as agbes de forga nova (esbulho possess6-
rio dentro de ano e dia, Ordenagoes Livro 111, Titulo 43), na tradigio do interdito
unde vi. Sem figura de juizo queria dizer sem delonga e sem contraditério. Sobre
bens de raiz de qualquer quantia, procedia-se sob a forma do juizo, isto ¢, conforme
o Livro 111 das Ordenagoes.

No Livro III das Ordenagées, as matérias processuais eram cheias de repeti-
¢Oes, pois tratava-se de uma simples compilagio. Distinguiam-se as questdes pre-
liminares em excegies peremptorias e dilatérias (Ordenagies Livro 111, Tirulo 20,
15 € 16). “E querendo o réu, antes de oferecer contrariedade, embargar o proces-
so e ser a demanda contestada com alguma das seguintes excegdes peremptorias,
sentenca, transagio, juramento, paga, quitagao, prescri¢io, bem assim quaisquer
outras, que concluam o autor no ter augio, offerecendo-se logo proval-a dentro
de dez dias, poderé vir com ella a0 tempo que lhe foi assinado’para contrariar.”
“E parecendo a0 Juiz que o autor nac pode ter augio, absolverd o réu.” As exce-
¢oes peremptdrias apareciam outra vez definidas mais adiante (Livro I1I, Titulo
50): “Excepgio peremptoria se chama aquella, que pée fim a todo negocio princi-
pal, assi como sentenga, transagio; juramento, prescrip¢ao, paga, quitagio e todas
aquellas, que nascem das convengas feitas sobre algum crime, ou injuria, ou outra
qualquer aucio famosa. E bem assi quaisquer outras, que concluam o auror néo
ter per Direito aucio, para demandar.” Excegdes dilatérias (Livro IIL, Titulo 49)
nio punham fim  lide. Apenas impediam que aquele processo especifico prosse-
guisse. “As exceces dilatérias sio em trez maneiras’;dizia o texto filipino: (a) con-
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tra a pessoa do-autor...; (b) contra a jurisdigdo do juiz...; (c) contra o processo, por O Livro III também definia os casos de sentenca nula (gue per Direito be ne-

nhuma, Ordenagées Livro I11, Titulo 75). Eram decis6es dadas em processos sem ci-
tacio da parte, ou contra sentenga dada, ou dadas por peita, prego ou falsa prova, por
juiz incompetente, contra diteito expresso (e a ordenagio cita um exemplo, quando
o juiz aceitasse que o menor de 14 anos pudesse fazer testamento ou servir de teste-
munha, ou algo semelhante).

exemplo quando se alega moratoria, condigio etc.

Obrigacio de fundamentar as sentengas existia no direito portugués (embora
ndo existisse em toda parte antes da Revolugio Francesa):

“E para as partes saberem se lhes convém appellar, ou agravar das sen-
rencas diffinitivas, ou vir com embargos a ellas, e aos juises mm,B@n alcada en
tenderem melhor os fundamentos, por que os Juizes inferiofes se movem a
condenar, ou absolver, mandamos que todos os nossos Desembargadores,

O processo deveria sempre comegar com 0 apelo do juiz 4 conciliagio das partes
(Ordenagses, Livro 111, Tirulo 20, 1): “E no comego da demanda dir4 o Juiz a ambas
as partes, que antes que facam despezas, e se sigam entre elles os odios e dissensdes, se
devem concordar, e nio gastar suas fazendas por seguirem suas vontades, porque o
vencimento da causa sempre he duvidoso.”

quaesquer outros julgadores, ora sejam Letrados, ora o nio sejam, declarem
especificadamente em suas sentengas diffinitivas, assim na primeira instanci
como no caso da appellagio ou aggravo, ou revista, as causas em que s fund
ram a condenar, ou absolver, ou a confirmar, ou revogar” (Ordenagoes Liv

111, Titulo 66, 7). 5.2 - O novo direito

Parece que tal norma néo foi cumprida a rigor, pois o governo »anl&v emm
Portaria de 31 de marco de 1824, manda aplicar a ordenacio, inclusive por cat
sa dos principios liberais da Constitui¢io, como diz Candido Mendes de Almeid:
(1870: 669).

Obrigagio também de julgar conforme os autos ¢ conforme a prova dos autd
constava no Cédigo Filipino (Ordenagies, Livro 111, Titulo 63): “Para que se abbre
viem as demandas com guarda do direito e justica das partes, mandamos que
julgadores julguem, e determinem os feitos segundo a verdade, que pelos processo o
provada e sabida, ou per confissdo da parte, nio julgando mais do pedido pelo i
tor” O mesmo sentido tem a Ordenagio do Livro I11, Titulo 66: a sentenca definiti
va deveria julgar conforme os autos, “segundo se achar allegado e provado de hum
parte e da outra, ainda que lhe a consciéncia dicte outra coisa, e elle saiba a verdad

O Cédigo do Processo Criminal havia jé determinado alguma novidade em
termos de processo civil. O Titulo Unico sobre a administragao da justiga civil com
27 artigos realizava algumas reformas. O artigo 14, por exemplo, reduziu todos os
agravos a0 agravo nos autos do processo: qualquer decisio nio definitiva poderia
ser agravada e deste agravo o juizo de apelagio apenas tomaria conhecimento como
¢ preliminar. A apelacio era o tnico recurso permitido da sentenga definitiva (o recur-
so de revista era uma cassacio). A fase postulatéria se consumava com a contestagio,
nio havendo mais réplicas nem tréplicas. Foram abolidos os inquiridores. Quando
o processo criminal foi reformado em 1841 pelos conservadores (Lein®261), muita
coisa voltou atras: foram restabelecidos os agravos, as réplicas e tréplicas.

O Regulamento n? 737 nio alterou tio substancialmente o processo. Apenas
lhe deu ordem e sistematicidade de exposicao. Muitas das dispesigdes vistas acima
vao ser encontradas no Regulamento. Divide-se em trés grandes partes. A primei-
ra diz respeito ao processo comercial em geral (até a sentenga); a segunda trata das
execucbes e a terceira dos recursos.

ser em contrario do que no feito for provado; porque somente-a0 Principe, que nd
reconhece superior, he outorgado per Direito, que julgue segundo sua conscienci
nio curando de allegacdes, ou provas em contrario, feitas pelas partes, por quant!
he sobre a Lei, e o Direito nao presume, que se haja de corromper por affeicio” 4
sim, o principio da legalidade se expressa na restrigdo a0 poder do juiz, embora na
ao poder do soberano (que julga pela lei, mas se quiser e precisar também julga 4
Jei, ou dispensa seu cumprimento). Ele ndo deveria ser juiz d¢ consciéncia, mas
direito. O julgador poderia, entretanto, mandar juntar provd de que tivesse con

A primeira parte (Do processo comercial) conserva a tradigio vinda das De-
cretais de Gregério IX, tratando do juizo e do juiz, da aplicagio da lei comercial,
do conflito de leis, da competéncia, e outros dispositivos. O Titulo II da Parte
I regula a “Ordem do Juizo”, ou seja, o processo ordindrio geral. Segue em gran-
de parte a Ordem das Filipinas, tratando da conciliagio (abolida em 1890), cita-

cimento sem as partes requererem (Livro IIT, Tialo 66). “¢io, do foro competente, da acio ordindria-(eu seja, todas as ndo sumdrias, espe-




to a’juizo), oposicao, assisténcia, das provas e presungdes legais (entre as quais a

punham o Titulo IV. Elas se iniciavam com a assignagio do prazo de dez dias para
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O Recurso de Revista vinculou-se, no plano politico, 4 Jurisdigio do Supremo
Tribunal de Justiga. Fora inicialmente-disciplinado pela Lei de 18 de setembro de
1828, a mesma que criara o Supremo. Dispunha o art. 62 “As revistas somente serdo
concedidas nas causas civeis e crimes, quando se verificar hum dos dois casos; 7a7i-
\?&h nullidade ou injustica notoria nas sentencas wnomnﬂmwm em todos os Juizos em
- ultima instancia” (grifamos). O processo no Supremo recebia ou ndo a concessio
- da revista. Se fosse concedida, os autos seriam remeridos a uma Relacio designada
 pelo Tribunal, “tendo em vista a comodidade das partes”, mas sempre para uma cor-
- te diferente daquela que havia pronunciado a sentenca a ser revista. Feita a revista, o
- tribunal revisor enviava os autos diretamente para o juizo de origem. A revista era,
- portanto, um juizo de cassagdo.

ciais, ou executivas), das excecbes (de incompeténcia; suspeigao, ilegitimidade,
litispendéncia e coisa julgada), da contestagio; reconvengao, auroria (chamamen-

coisa julgada) e presungbes comuns (o que ‘ordinariamente acontece), prova dos
costumes, alegacdes finais, e sentencas definitivas (o art. 232 fepete a obrigacio
de o juiz dar fundamentos). O Tirulo I1I discipilina as a¢des sumdrias (para rece-
vzdm:ﬁo de <&0Hnm como mnmmnm_n_.m de Q%Emmmo, aluguéis etc.) O processo su-
mério deveria ter uma s6 audiéncia e seguiria para sentenca Anonnrummov O juiz
poderia de oficio inquirir e mn&n &.rmnbnwmmu mas os depoimentos, a menos quea

parte pedisse, seriam resumidos e nio por extenso Am% 243). Agdes m.%ma&& com- -

De modo geral, o Regulamento de 1850 criou uma cultura e manteve grande
- parte da cultura antiga. Manteve, por exemplo, os juramentos entre os meios de
. prova admissiveis em alguns casos € as testemunhas em grande ntimero (podiam ser
* chamadas até 56 testemunhas, 0 normal era chamar entre 15 e 20). Elas eram inqui-
- ridas por cartas de inquiri¢do, depositavam-se as perguntas em cartdrio com anteci-
 pagio. As partes mesmas faziam a “audiéncia’, o termo era lavrado pelo escrivio ¢ os
juizes pouco compareciam. Mantivera-se um regime de provas legais (plenas e re-
lativas). Importantissimo na cultura juridica foi determinar-se que cada agio corres-

o réu pagar ou m_mmE siia defesa em embargos: por elas tentava-se receber o devi-
do por notas maoaamosmw contratos, Emmncanbrom re.:mom» vnB como mmwoﬁno,

penhor, soldadas ?abn&mmv mamsmom mnn

O Titulo VII dizia respeito aos processos wnn@mnmmoﬂom. como embargo ou
arresto, detencio pessoal (formas de coagio, ou de prisio civil por divida, quan-
do se suspeitava que o devedor tinha a intengio de ausentar-se sem pagar divida

etc.), exibicio de livros ¢ coisas, vendas judiciais (bens embargados de facil dete-

rioragio), protestos (inclusive de letras de cambio) etc. O Titulo VIII organizava pondia a um titulo diferente, como visto acima (fretamento, seguro, salério), o que

resultou no formalismo processual, que j4 se herdara dos antigos.

o juizo arbitral.

A Parte II tratava da execucio, e a'Parte III dos recursos (embargos, apelagdes, Uma das obras que serviram de guia prético dos juristas foi a Dousrina das
agoes, de José Homem Corréa Telles, adaptada ao foro brasileiro por Teixeira de
Freiras. Publicada inicialmente em Lisboa, em 1819, era uma anilise das diversas
agBes existentes, cada uma com o seu nome e seu objeto. As agdes se distinguiam em
agoes de Estado, ou prejudiciais (sobre a liberdade, o estado de familia e a naciona-
lidade), agdes reais e pessoais. Distinguiam-se quanto 4 finalidade (reipersecutérias,
penais ou mistas). Falava-se das agdes populares (legitimando qualquer do povo),
e nas agdes segundo sua forma (ordindrias, sumdrias, executivas). Cada direito ou
cada obrigagio deveria ser objeto de uma acdo especifica. Esta mentalidade ¢ que
Ascarelli encontra ainda na sua estadia no Brasil nos anos 40, pois a reforma do sis-
tema 56 se iniciou em 1939, em pleno Estado Novo.

agravos), das nulidades do processo e da sentenga e do recurso proprio no caso de ;
nulidade, isto &, o recurso de revista. Havia inicialmente duas hipoteses de revista
nulidade manifesta ou injustica notdria da sentenga. A revista consistia no pedidode
anulacio da sentenca. A sentenga era nula (art. 680) se fosse dada por juiz incompe-,
tente, suspeito, peitado ou subornado; se fosse proferida contra expressa disposigio -
de lei (a ilegalidade dos motivos ndo se - confundia coma anprmmmn do dispositivo)

fundada em instrumento falso ou dada em processo nulo (em que faltasse citagao,

ou proferida quando j4 houvesse coisa julgada, ou sem o voro de um juiz que obri
gatoriamente devesse votar). A injustica notdria consistia em violar expressament
o direito pétrio, cerceamento ou negativa de defesa ou nio recebimento de agravo.
Mas o Decreto n® 737 ia além e estabelecia os casos de nulidade dos contratos mer- O processo tem um objetivo politico reconhecido pelos legisladores. Ele ndo
se desliga da prépria organizagio da magistratura que é 20 mesmo tempo um poder

cantis (art. 682). Terminava com um Titulo Unico com disposicdes gerais (sobre
de Estado e um zstamento social. Os liberais desejavam ampliar a participagio dos

advogados e proéutadores, entre outras).
g P
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i iuizes leigos (juizes de paz
nto, por isso defenderam jui gos (j

poderes locais no wno.nnnranm . disciplinar rais poderes submetendo-os a0
. es desejavam disc : . -
e jurados), os conservador ) r o mar de preceitos, mas nao quer

centro. A reforma do processo visa sistematiza

s s .
m.wmwnww democratizar acesso a vﬁmnwmm..

6 Asleis civis

. &
pela Constituigéo, 0 Cédigo Civil nunca chegou aser
essencial para uma sociedade que se oﬁwﬂ.ﬁwﬁ
o? E muito provével que o Brasil tenha vivido
Em primeiro lugar, lembramos

Embora mandado fazer
edirado. Seria dispensavel? Nao era
sob a filosofia do constitucionalism i

j i : S.
sem o c6digo por um conjunto particular de razges. Ex P s
ue na Franca os codigos desempenharam dois papéis damentals: € nﬁaﬂmnom °
: ‘ ” de direitos privado .0
. “cidadzos” de uma carta rad reos . .
foram a outorga aos ci o e e
Cédigo Civil dos franceses cumpriu um papel n&ﬂ“..& e W,ow e e
5 j litica e das reform :
s da conjuntura po . s
dentemente das flutuagoe ! . . e
- eito civil carantiria estabilidade 4 vida privada, Sm..u. do mer d Hunon e
PR izacao familiar burguesa. Por outro lado, serviria,
nizag

p] . .
de, assim como a orga : itérios: o norte de direit¢
- territorios: ]
30 da Franca em dois :

viu, para superar a grande divis
costumeiro e o sul de direito romano comum. o -
fa era dispensavel, pois a vigencia mnn. mn direit

0 ao primeirc ponto, os brasileiros n.anwB
entos, inclusive o Codigo Comerci
os doutrinadores e comentaristas:

No Brasil, esta segunda tare
portugués dera unidade a0 pais. @.\mbn
para substituir o cédigo alguns OﬁﬁomHEmQMM.
wnmm n.mwnnwmmm movn.w.#&mmc Mwwmmwwnwmwnmvmuwm» wumnm um uso pelo menos anal6gice!
e OMw nMnM .:wnnnm retacio, j4 moderna, para 0s CONtratos, ou mwnw as mmnmmbn
MHWOMM wwm“ alei mQ,.M das hipotecas de 1864, foi o Cédigo OOOMMMWQ& que for
nnnM Wﬁm&om de entendimento e aplicagdo desta drea AHOH.UWM. 2 > . o

Enquanto ndo se fazia o codigo civil, Mﬁmmgo mn w\mmw. MMMMVUOHM W\m ‘ \

se o Digesto Portugués de Jos¢ Homem W%HMMMHM nnummwm, . wmamaw&&mgmo O_Umn
BT A womwwwwmmwwnmwwnwa M mmw. Tratava-se de um texto .w\nn mw
. meio doutrinal meio legislativo, a confusdo dé

ocha
& i i ra Coelho da R

irei ivado. Qutro portugués fregiientemente citado e -
i 2 sentido usar os textos

it0 civi ¢ . Fazi

waw.wmwmm& de direito civil portugues, de H.w%mv . e ene "
ortugueses, visto que as Q&mﬁhmm& continuavam em Vigor aqui en nos. Me

m u .

go Civil portugués que
zia 4 unidade, em forma de texto

-aprendizado

Mas

apenas trés livros. O Livro I (artigos 12 515) tratava das pessoas. O Livro II (artigos

5162710) disciplinava de modo compreensivo o direito das coisas (Dos bens e das
coisas)

As Fontes: Constituicio e Codificagio no Brasil do Século XIX .me

assim, embora a0 longo do século XIX os dois autores fossem bastante divulgados

¢ conhecidos, nao se aceitou a proposta de oficializi-los.

Cessadas as turbuléncias da primeira metade do século, houve o tempo sufi-
ciente para se pensar no Cédigo Civil. Mais ainda, com o crescimento dos negécios
do café, com novas fazendas, com a mﬂ.mwmnn?m do fim do trifico negreiro e alibera-
¢3o de capirais para investimento, construgio de ferrovias, enfim, com o novo clima
econdmico que parecia desenhar-se, j4 convinha organizar a vida privada. Mas o c6-
digo, como sabemos, 56 viria em 1916. O que houve foi uma organizacio do direito

civil independentemente de uma lei civil geral. Nisto, coube um papel fundamental
a Augusto Teixeira de Freitas.

Em 1855, firmou-se um contrato do governo imperial com Teixeira de Freitas.
Pelo contraro, antes de se fazer o cédigo civil, deveria ser organizada uma consolida-
¢ao das leis civis. E esta foi a primeira tarefa de Teixeira de Freitas, Ora, dominavam
na época dois modelos juridicos no direito privado de tradicdo européia continen-
tal. O primeiro era o francés: um cédigo civil simples, voltado para o cidadio co-
mum. O segundo era o modelo alemio: a “ciéncia do direito” de estilo pandectisti-
co, o direiro dos professores (Professorenrecht) voltada paraa precisio da linguagem
conceitual, afastada do senso comum do leigo. Esta ciéncia do direito nio produ-
zira um c6digo: ndo havia nem mesmo um Estado nacional alemio e nio houvera
uma revolu¢io burguesa. Observaram Marx e Engels a respeito da filosofia alem3
do século XIX: “Naruralmente, num pais como a Alemanha, onde nio ocorre se-
ndo um desenvolvimento histérico miseravel, estes desenvolvimentos intelecruais,
estas trivialidades glorificadas e ineficazes, servem naturalmente de substitutos para
aauséncia de desenvolvimento histérico: incrustam-se e tém que ser combatidos”
(MARX; ENGELS, 1979:65-66). Assim era o direito: na falta de capacidade da
burguesia de fazé-lo pelo Estado, fazia-o pela doutrina. Objetivo dos alemies era
a precisdo conceirual, a generalidade ¢ a abstracio, que criavam a possibilidade de
(e ensino) abstrato.

Ora, o Cédigo Civil francés (de 1804) havia feito época no inicio do século.
ja era criticado quanto a sua técnica, sua excessiva simplicidade. Dividia-se em

e das transferéncias de propriedade. Finalmente, o Livro III (artigos 711 a

12.281) lidava com as diferentes formas de aquisicio da propriedade, inclusive regi-

¢ de bens entre cénjuges, contraros, delitos, direitos reais de garantia, prescricio.




' ta coisa havia ficado de fora e foi a jurisprudéncia do final do século XIX especial-
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Reproduzia ainda um esquema utilizado por Domat e doutrinas de Pothier. Mui-

mente que desenvolveu a disciplina das obrigacoes oriundas de delitos, a teoria do®
enriquecimento sem causa € do abuso de direito. Cumpria o Om&mo uma mﬁbmw@
politica: permitir ao cidaddo comum conhecer seus direitos e deveres com facilida-
de. Até o seu formaro de livro de bolso tornou-se clissico. O modelo fora adotado
também pela Sardenha, pelo Reino das Duas Sicilias, pela Luisidnia (Estados C.E“. :
dos), pelo Ducado de Baden (Alemanha), pelos Cantdes de Vaud e Felburgo (Sui-

¢a), entre OuLros.

Teixeira de Freirtas rejeitou o modelo francés. Ele era um erudito e profundo
conhecedor da “ciéncia juridica” que se fazia na Alemanha.

Terminou sendo, por isso mesmo, muito original. Conclui sua Consolidagio das ,.
Leis Civis obtendo aprovacio do governo em 1858 (pelo parecer da comisso revisor:
composta do Visconde de Uruguai, Jos¢ Tomés Nabuco de Aratjo e Cactano Alberto
Soares). A Consolidagio obedeceu & segninte divisdo das matérias: uma parte geral so-,
bre as pessoas e as coisas; uma parte especial dividida em dois livros, o primeiro sobre
os direitos pessoais, incluindo as relagdes pessoais em fungio da familia e as relagdes
derivadas dos contratos e dos atos ilicitos (esbulho e dano), o segundo trarando dos
direiros reais, inclusive a maréria de sucessdes, e direitos reais de garantia. )

Pode-se dizer que os projetos de Teixeira de Freitas tém um fundo vﬁnmzmw
e 20 mesmo tempo aceitam alguma forma de direito natural, ou seja, certa con
cepgao do que é razodvel e racional em direito. Mas ele ¢ sobretudo um romanist
dos novos tempos. Quer organizar tudo sob um sistema conceitaal, como haviam
feito os membros da escola bistérica. Tudo é sistema e o direito, como se dird mais
tarde do Cédigo Civil alemio, deveria ser uma méquina de operare produzir con-

ceitos juridicos.

A Consolidagio logo transformou-se em texto de referéncia obrigatéria. mF
passou a conter, sem repeticoes e de forma compreensivel para os contemporaneos,
todo o direito vigente, ou seja, conservando essencialmente o que de direito privado
sobrevivia das Ordenagies Filipinas. Ao mesmo tempo, como diz o autor na célebr
Introdugio que escreveu, j4 se poderia considerar revogado tudo aquilo que era in-
compativel com o regime constirucional. O texto da Consolidagio continha as &mw
posicdes legais consolidadas, mais as notas € os comentirios de Teixeira de Freitas,
explicando por que e como se encontrava tal texto como norma vélida, como deve-
ria ser entendido e assim por diante. Na auséncia do Cédigo Civil, o texto formou

0s juristas do Império.

As Fontes: Constituicdo e Codificagdo no Brasil do Século XIX 283

O desejo de perfeicio ia dificultando o trabalho, e em 1865 ele deu a ptblico
um novo esbogo, que passa a conter um T#ulo Preliminar (sobre o lugar € do tempo
dos atos e conflito de leis). Este titulo — que-engloba coisas hoje previstas na Lei de
Introducio ao Cédigo Civil - antecedia a Parte Geral e a Parte Especial. Esta passava
a conter um livro sobre os direitos (aquisicio, exercicio, conservagio, extingao), antes
do livro I1I (dos direitos pessoais). .

Uma simples comparagio entre o projeto de Teixeira de Freiras e o esquema afi-
nal adotado pelo Cédigo Civil alemao de 1896 (em vigor em 1900) mostra as seme-
lhangas. De fato, o c6digo alemao contém praticamente as mesmas partes ¢ divisdes
propostas pelo brasileiro. Abre-se com uma Parte Geral (Allgemeineér Tzil), sobre -
pessoas, fatos, atos (nulidades, vicios da vontade) e prescri¢ao. Segue-se o Livro I1,
das obrigacbes (obrigacbes em geral, contratos, delitos e responsabilidade extracon-
tratual), o Livro III (direito das coisas, incluindo posse e propriedade, aquisicio e
transferéncia, direitos reais sobre coisas alheias, direitos reais de garantia), o Livro
IV (direito de familia, contendo matéria de matriménio, patrio poder, alimentos,
regime de bens entre cdnjuges) e finalmente o Livro V (das sucessées). E-também,

afinal, o modelo que serd adotado pelo O&&mo Civil brasileiro de 1916.

Os projetos de Teixeira de Freitas terminaram por ser abandonados pelo go-
verno. Durante o Império houve ainda os projetos de Nabuco de Aragjo (1872) e
Joaquim Felicio dos Santos (1878). Mas nenhum conseguiu a influéncia do projeto
de Teixeira de Freitas. Ndo sé no Brasil foi grande sua influéncia: a codificagio ar-
gentina de 1869-1871 deve muito a ele, como reconhece o autor do Cédigo argen-
tino, Dalmacio Vélez Sarsfield. E, segundo alguns, até mesmo os alemaes tomaram
conhecimento da obra do brasileiro (MEIRA, 1992:319).

Muitas questdes importantes nio se encontravam totalmente solucionadas no
direito civil. Por exemplo, o tema das pessoas juridicas ainda era tratado de modo
tradicional. Na Consolidacio, fala-se das pessoas coletivas (art. 40): mas ali fala-se
de cidades, vilas, cAmaras, concelhos, confrarias, prior e convento, marido e mulher,
irmdos em uma heranga e outras semelhantes. E muito mais uma lista de pessoas de
direito publico e de casos de comunhio do que da pessoa juridica que se tornou co-
mum no capitalismo, a sociedade. De fato, a sociedade, tratada nos arts. 742 a 766,
¢ o contraro antes de mais nada, e contraro bilareral. Imediatamente, a nota ao tema
observa que se aplica is sociedades civis 0 Cédigo Comercial, mas cada s6cio s6 res-
ponde por sua parte.

Em tema de contratos, a Consolidacio ainda aceita a lesdo (arts. 359 e 360,
art. 560 na compra e venda) quando houver engano em mais da metade do justo
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prego. Trata-se de instituto tradicional, perfeitamente compativel com um regi-
me contratual em quea validade do negécio depende de sua justica, ¢ em nome de
ral justica, pode-se alegar o prego justo de uma coisa (cormum estimagdo, ou na fal-
ta desta algum critério definido em lei, como a renda de tantos anos de um imé
vel). O comprador, no caso de lesdo, fica obrigado a restituir a coisa ou a pagar
o prego justo. No que diz respeito a responsabilidade civil, o tema que dominari
grande parte do século XX, a Consolidagio é bastante restrita. O art. 798 retoma
as disposicdes do Codigo Criminal, sobre os danos e composi¢ao dexdanos. Sob o
ticulo de Dano e Esbulbo o texto dispde sobre a transmissio do dever de indenizar

existéncia ideal, como por ele defendido. Justifica sua doutrina e d4 sua prépria
classificacio das pessoas (arts. 273 e seguintes): pessoas juridicas de’existéncia
necessaria (o povo do Império, o Estado, as Provincias, os Municipios, a Coroa, 2
Igreja Cardlica, se nacionais), e pessoas juridicas de existéncia possivel (estabele-
cimentos de utilidade ptiblica, corporag6es instituidas para fins ptiblicos — como
as ordens e as confrarias com patriménio —, sociedades andnimas € em coman-
dita por acdes, uma vez autorizadas). Estas sde tratadas como pessoas piiblicas.
Ao lado delas, aparecem as pessoas juridicas privadas, de existéncia possivel, que
seriam as sociedades civis ou comerciais de cariter contratual, herancas jacentes,

¢ do direiro 2 indenizagio aos herdeiros. representacdes voluntdrias por procuradores, representagdes necessrias. As pes-

Terminada esta primeira tarefa, foi ele encarregado de preparar o esbogo do
Cédigo Civil. Comegou ento, a partir de 1858, um trabalho que se sofistica cada
vez mais. O primeiro esbogo apresentado continha também uma parte geral uma
parte especial. Na parte geral, um livro tinico dispunha sobre pessoas, bens e fa:
tos. Na parte especial, o Cédigo iria dividir-se em trés livros: o Livro II sobre 08
direiros pessoais, o Livro III sobre os direitos reais e o Livro IV com disposicdes
comuns a direitos pessoais e reais. O Livro Il continha disposicées classificadas em
trés secbes: I — Direitos Pessoais em Geral (obrigagdes, respectivos objetos ~ dar, fa
ser e ndo fazer —, alternativas, facultativas, indivistveis, clansula penal, extingio das
obrigacdes); II — Direitos Pessoais nas relacoes de familia (casamento, paternidade
maternidade, filiagio, obrigacdes dos parentes, adocio, tutela, curatela); IIT — Direi
tos Pessoais nas relacdes civis (contratos, ndo-contratos — fianca legal, judicial, ges:
tio oficiosa, emprego aril, atos voluntérios —, fatos, e ilicitos). O Livro II1, Dos Uu
reitos Reais, dividia-se em trés segdes: 1 - Direitos Reais em Geral - sua natureza
modos de aquisigao, efeitos, extingao; 1T - Direitos reais sobre coisas proprias — do
minio, condominio; III — Direitos reais sobre coisas alheias — usufruto, enfiteuse,
uso, habitacio, servidées. Finalmente, o Livro IV dispunha sobre heranga, concurs

de credores, prescrigao. ;

soas juridicas, diz o art. 284, sio tratadas como incapazes perpétuas ¢ s6 atuam
pelo “ministério de seus representantes’, como alids diziam os medievais a respei-
to das corporagdes.

No direito das obrigaces, o Esbogo adota a doutrina da convengio, exigin-
do-se sempre o consentimento, ainda nos contratos unilaterais e benéficos (art.
1.833). Os contratos em espécie contemplados no Esbogo sio: a compra e venda, a
troca, a doacio, a cessio de créditos, o empréstimo de consumo (mutuo), contra-
tos aleatérios (jogo, aposta, sorte), locagdo, empréstimo de uso (comodato), de-
‘pésito, locagio de servicos, mandaro, sociedade, fianga. Apesar de incluido entre
os contratos aleatérios, o seguro (art. 2.271) ¢ apenas mencionado e nio desen-
volvido, fazendo o artigo remissio ao Cédigo de Comércio quanto 4 disciplina
do seguro maritimo.

s

A Consolidagio resultara em 1.333 artigos, e o Esbogo em 4.908!

Diversas instituicoes relevantes foram tratadas em leis especiais. A Lei das Hi-
potecas — Lei n® 1.237, de 24 de serembro de 1864 — terd sido das mais importan-
tes. Ndo tendo surtido efeito a reforma tentada pela Lei de Terras, era preciso de
qualquer maneira dar alguma garantia aos financistas que emprestavam dinheiro

A “Tibua Sintética” do Esbogo de Cédigo Civil apresentava antes da Parte Geril - a fazendeiros e tomavam em hipoteca os iméveis. O art. 8° da lei introduziu entre

um Tirulo Preliminar com dois capitulos: do lugar e do tempo. Eram temas wo,u
inseridos em nossa Lei de Introducio e que ji eram contemplados no Cédigo Civil
franceés (tirulo preliminar). A matéria dizia respeito 3 aplicagdo das leis, seus respe
tivos Ambiros de validade, sua irretroatividade em geral. Trarava igualmente do con:
flito de leis (aplicagio de lei estrangeira) e contagem de prazo.

- nds o sistema da ranscrigdo. No direito anterior, a compra e venda por si nio.gera-
- va dominio, a nio ser pela tradigio da coisa. No caso dos iméveis, a partir de 1864
passa-se a entender que a transcri¢io corresponde a uma tradicio solene. O registro
 (wwanscrigao) nio é mera formalidade para dar publicidade a terceiros, ¢ constitutivo da
propriedade. E assim que o Conselheiro Lafayette, escrevendo sobre a aquisicio

No esboco, que ¢ ja um projeto de Cédigo, Teixeira de Freitas sente-s¢ & da propriedade no Brasil, interprera os efeitos desta lei das hipotecas. Este ¢ o mes-

-~ vontade para defender sua prépria teoria ou doutrina com respeito & pessoa mm.

- mo regime abstrato dos alemaes, oposto ao regime francés (adotado em larga parte - —
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ivo inst
na mﬁowpv. em que a compra e venda, noﬁmnoﬁmm com o respectivo rumento.

gera dominio. o

E nesta mesma lei de 1864 que se organiza um sistema financeiro hipotecarigis
por assim dizer. A lei cria a transcrigio para dar seguranga aos m:mm.wnmmmmm. Oonm
nhias poderiam ser criadas para emitir letras hipotecarias — mOVnw Hu.%oﬁnnmm wnmd_‘
res — e negociar tais letras no mercado. Seriam as sociedades de crédito real. Lidandg
com o mercado, nio podiam constituir-se sem autorizacio do moﬁnnmw.. Hmm.sga
nio se sujeitavam a faléncia, masaum pedido de liguidagio  forgada,’de 58595@
procurador da coroa perante o juiz do n?n.r A mnmm,nwmo nﬁ ser nwwmmanmwm uma no
ma voltada para a atividade financeira, a lei retira compleramente .n~o Ooﬁrm.o O
mercial o regime de hipotecas, dizendo que o direito de hipotecas é sempre civil.:

-

As INSTITUICOES E A CULTURA
JURrIDICA: BRAsIL — SEcuro XIX

m%BOmombmnonmmoEm&nnomnﬁwm:mnmonmmmmmmm&ﬁwonsBmﬁnoam

~\\‘\“uunf m%nnm. Vimos, de um salto, da homogeneidade da Colénia para um re-

“RREEEEime constitucional: dos alvards para as leis. E ao entrarmos de improviso
na 6rbita dos nossos destinos, fizemo-lo com um tinico equilibrio possi-
vel naquela quadra: o equilibrio dinfimico entre as aspirac6es populares e
as tradicbes dindsticas. (Fuclides da Cunha, 4 margem da histdria)

Ha quinhentos anos que os juristas tomam parte em todos os movi-
mentos da sociedade politica européia. Algumas vezes foram instru-
mentos das auroridades politicas, outras vezes fizeram daquelas auto-
ridades instrumentos seus. [...] Homens que fizeram estudos especiais
das leis e dali derivaram hébitos de ordem, um gosto pelas formalidades
e um amor instintivo pela concatenagio regrada de idéias sdo natural e
fortemente opostos a0 espirito revoluciondrio e s paixdes da democra-
cia. [...] Escondido no fundo do coragio de um jurista encontram-se os
gostos e habitos da aristocracia. Compartilham sua preferéncia instinti-
va pela ordem e seu amor natural pelo formalismo; como ela, cultivam
um grande desprezo pelo comportamento das multidoes e secretamen-
te desprezam o governo pelo povo. [...] Sempre que os nobres quiseram
que os advogados dividissem com eles alguns de seus privilégios, as duas
classes encontraram muitas coisas que faciliraram seu acordo e, por as-
sim dizer, concluiram que pertencem & mesma familia. (Alexis de Toc-

z

queville, 4 democracia na Amériza
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Fazer o m&m de alto a baixo era a tarefa dos HnmmeNQOHam.mnwmmnwnow apds 1822 ¢
seguindo o modelo da codificagao (LOPES, 2003). >o. contrario do que wnw%mwnnnm
entre os alemaes, no Brasil ndo houve um debate nacional sobre mm necessi M e %ﬁ
nio dos codigos. Na Alemanha, os codigos significavam a supressao do mo M 0s
professores e dos estamentos tradicionais ¢ mnnmmnﬁwmﬂm.a mmmpmw smﬁomm.. .HMW
Franca, a edicio dos codigos representara 2 unificacio juridica do pals, antes dividi-
do nmﬂn duas tradicées juridicas: o direito costumeiro Awo norte) € o\n‘wﬁnwnownwawf
no (a0 sul) e a consolidago de ideais burgueses de mnomnwn&wmn e mmn.zwww mEM EM o
notaveis retrocessos em dire¢ao ao @mmiwnnmmmaov. A prépria Constitui¢do brasilei-

\.
i a fazer os codigos.
ra, porém, dava por resolvido o assunto, porque mandar; g

Importante também lembrar que ao contririo dos outros paises latino-ame-
ricanos, que aboliram a escraviddo junto com seus respectivos processos de inde-
pendéncia, a escraviddo no Brasil era um grande embarago 4 forma republicana.
Os revoluciondrios de 1817 no Recife fizeram logo uma proclamagio dizendo que
garantiriam o direiro de propriedade, particularmente sobre os escravos. A solugio
constitucional brasileira serviria também para isto: manter sob controle, debaixo de
um sisterna estével, a “canalha africana’, como chegaram a dizer alguns. O grande te-

mor era o de que um sistema instével fizesse o Brasil degenerar em uma guerra civil
como a que se vira no Haitl.

Assim, a .Oomm&mﬁmwo cala sobre 0s escravos, mas mwmwwnn aos cidadios passi-
vos (os que nio gozavam do direito de votar ou de serem votados) os direitos civis
de liberdade, propriedade e seguranca de suas vidas ¢ bens. A monarquia garantiria
ainda, mesmo que sem cardter hereditdrio, formas estamentais de divisio social, tais
como a nobreza titulada, privilégios vitalicios a certos grupos (os senadores, os con-
selheiros de Estado etc.). O Brasil compartilhava com os Estados Unidos o grande
problema dos negros escravos. Tocqueville havia notado que na América do Norte
os negros eram o elemento disfuncional do sistema, pois, dentro de uma sociedade
em geral igualitdria, eles eram os diferentes e os discriminados. O Brasil distinguia-
se dos Estados Unidos muito especialmente na falta de igualirarismo: conservando,
pelo regime monarquico, formas de diferenciagio social, ndo s6 os negros eram um
grande problema, mas também nio se estimulava um igualitarismo generalizado
nas praticas sociais. O préprio sistema juridico favoreceu a preservagio de alguns
privilégios, e encarregou-se de promover outros. A magistratura tornou-se uma es-
pécie de corpo privilegiado, que garantia a mobilidade social de alguns homens li-
vres e talentosos, mas que lhes dava mobilidade 4 medida que os nobilitava, por as-
sim dizer, € os fazia préximos do poder imperial, seja por sua nomeagio (os juizes
de direito eram indicados pelo imperador), seja pela projecio social que se seguia,
permitindo-lhes concorrer a eleicoes.

O Estado nacional no Brasil nascia diretamente com 0 mmm%@mwmo\ _...nmoﬂBMmo.n e
a ordem antiga precisava de reforma e nascia dentro m\m ﬁ.mm%mwo GEBM.M do M.Hﬂmo
portugués. Os defensores do Antigo Regime entre nds j4 haviam per : ° M ispu-
ta nos anos anteriores a 1824. O que s¢ colocava em pauta Wn.m mmn mmw.mnwn e s%uw
ordem se desejava. De modo que 0s “construtores do Hb\%nﬁo. nwnﬁu‘Ewn.H escolher
o modelo de cédigo a adotar; ndo precisavam cair Jo .moammcmao &om.%mﬂno mn.-
legislado do “espirito do povo”. Os dois primeiros cédigos mmno<mmom. oram o Cri
minal e o do Processo Criminal. Em 1850 completaram-se reformas importantes €

nesta leva veio o Cédigo Comercial.

Esta concepgio do papel do direito, como instrumento de poder e de mnmoﬁm.p
demonstra como a primeira geragio de legisladores w&omwc sem wnog.namm o estilo
novo da lei. A linguagem voluntarista .rB@nmmow.r a auséncia de n.wonE.Om Mnnomwn.»l
mente reproduzidos nos artigos, 0 tom abstrato e imperativo. A wnmpmwmmwo nw.m eira .
nasce moderna. E seus autores parecem convencidos de que com ela vdo nnm OHBN |
o pais, modernizando-o no lirnite da manutencio de uma parte da velha ordem.
direito brasileiro nasce idealista e modernizador.

A Constituigao do Império foi fruto da sua época e de suas nwnﬂ.pwmmwsnwmm.. UM,
rou muito tempo e tinha certa flexibilidade, pois seu art. 178 havia &nM\Q.BEm M |
que apenas o que dizia respeito aos limites € mﬂwvgmo% mo.m womnnnm&mo fricos e M- _
direitos politicos e individuais era propriamente nobmm.wmﬁn.wo:&. Tudo o Mmbﬁm M ‘
deria ser alrerado sem as formalidades da reforma constitucional. Mas era fruto dos .
tempos da restauragao. Desde 1815, fim das mn@..nu“m mmmownob.wnmmm .ovmnmnuj\wﬁ.mm MH |
Europa a volta da monarquia € um freio As intengdes nn<oru\n6w~mﬂww noswra -
cionalismo do periodo ¢ contrario 20 Antigo Regime, mas nao ¢ radical. m..n a
rica Latina se inclina para a reptblica, a Europa s¢ inclina para a monarquia. O tro-:

no parece ser garantia de estabilidade.

O Brasil imperial ser4 um Estado unitdrio. As provincias sio meras divisoes
administrativas do mesmo governo e Estado e embora tenham Conselhos (arts. 71
2 89) elas dependem ou de atos da Assembléia Geral (para transforma-las em leis,
quando necessario), ou de ato do Executivo (e por isso devemn remeter o assunto ao
Executivo imperial pelo Presidente da Provincia). Se o imperador julgar cabivel,
mandari executar a decisio, sendo, enquanto nio estiver reunida a Assembléia Ge-
- ral, declarari que “suspende seu juizo a respeito daquele negécio” e o Conselho pro-
vincial responder4 que “recebeu mui respeitosamente a resposta de S. M. Imperial”
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(art. 87). Ao contrério das provincias, algum poder é dado 4s cAmaras municipais,
Tanto assim que as eleigdes se fazem sob o controle das cimaras e que para suprir
a legitimidade de uma Assembléia Constituinte, D. Pedro I remete o projeto de
constituicio aos municipios (vilas e cidades) para aprovagio (e posterior “uninime
aclamacio dos povos™). A importincia das cAmaras (e dos poderes locais que sobre

elas influfam ou mesmo que as constitufam) é revelada pela reforma a que sdo sub-
metidas em 1828 (lei de 12 de outubro) junto com a qual se introduzem as regras
do cargo de juiz de paz. E certo que o Aro Adicional (de 1834) tentar ampliar o
poder das provincias, mas ser4 interpretado por lei (Lei n® 105, de 1840) de forma
outra vez restritiva.

1 Asdeclaragées de direitos e a Constituigio

A Constituicio garantia direitos civis a todos, mesmo que os direitos politicos
fossem diferenciados. Nestes termos, a Constituicio inseria-se na recente tradicio
de declaragtes de direitos. Esta tradicio vem muito especialmente dos Estados Uni- -
dos e da Franca. Em junho de 1776, j4 no inicio do processo de independéncia das
treze coldnias, havia sido proclamada na Virginia uia lista de direitos. E um docu-
mento fundador do novo Estado liberal: reconhece direitos inatos, que ao Estado
compete apenas garantir, ndo instituir; o poder, dizia, reside no povo e os magis-
trados sdo apenas seus mandararios. Curiosamente, na Declaragio da Virginia, as-
sim como na Declaragio de Independéncia americana nio se faz expressa mengio ao
direito de propriedade, pois esta parece decorrer da liberdade e esta sim precisa ser -
consagrada. O artigo primeiro da Declaragio da Virginia menciona que todos os
homens tém direito inato 4 vida e  liberdade, “com os meios para adquirir € pos-
suir propriedade e procurar obter felicidade e seguranga”. A propriedade ¢é instru-
mental 4 vida e  felicidade. No mesmo sentido, a Declaragio de Independéncia de
4 de julho, redigida pelo virginiano Jefferson, também reconhece o direito a vida, 2
liberdade e 4 busca da felicidade. As pretensdes igualitirias (mesmo numa colénia
escravista como a Virginia) insinuam-se no ideério da Declaragdo.

“O governo livre e as béngaos da liberdade ndo podem ser preservados por
nenhum povo sem um firme sentimento de justi¢a, moderagio, temperanga,
frugalidade e virtude e sem um constante recurso aos principios fundamen-
tais. Sé a razdo e a convicgio, nio a forga e a violéncia, podem prescrever a re-
ligido = as obrigacbes para com o Criador e a forma de as cumprir; por conse-
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guinte, todos os homens tém igualmente direito ao livre culto da religido, de
acordo com os ditames da sua consciéncia” (arts. 15 e 16).

Em 1791, em aditamento (emendas) 4 Constitui¢io aprovada em 1787, apare-
cem as famosas dez primeiras emendas ao texto constitucional dos Estados Unidos,
que se tornaram conhecidas como Bill of Rights (carta de direitos). Entre elas apare-
cem as Emendas n® 4 e 5, esta tiltima com um dispositivo conhecido como zakings
clause, cldusula da desapropriagio ou desapossamento. Diz a Emenda n®4: “Serd ga-
rantido o direito dos cidaddos & seguranca das suas pessoas, domicilio, documentos
e bens contra buscas, detengbes e apreensaes arbitrarias, nio podendo ser passadas,
sem razio plausivel apoiada em juramento ou compromisso de honra, ordens de
busca, detengio ou apreensio que nio especifiquem o local, as pessoas ou as coisas
sobre as quais recaiam.” A cldusula da emenda n® 5 sobre propriedade ¢ a seguinte:
“Ninguém seré forcado a testemunhar contra si préprio em processo criminal, nem
privado da vida, liberdade da propriedade sem observincia do devido processo le-
gal. Ndo poderd haver requisicio da propriedade particular sem justa indenizacio.”
O que se destaca, pois, é uma espécie de “mitologia” da liberdade, em primeiro lu-
gar, e de igualitarismo, que terminard por consistir na grande contradigio da socie-
dade norte-americana.

Estes textos da Revolugio Americana j apresentam um cardter bem mais uni-
versal (iniciam-se dizendo que os direitos ali elencados sdo inatos e, no caso da De-
claragio da Virginia, sio de todos os homens) em comparacio com os textos ante-
riores da Revolugio Inglesa. Citam-se normalmente a Petigdo de Direitos (de 1628)
e a Declaragdo de Direitos (1689) dos ingleses como antecedentes da onda de decla-
ragGes que formari o constitucionalismo moderno. E verdade, mas deve-se dizer
que os textos s3o ainda restritos as relagdes do soberano inglés com seus suditos e
ndo incorporam a linguagem jusnaturalista universal que se vé& no texto redigido
por Jefferson em 1776. Na peticao de direitos, os lordes espiritifais e temporais e os
comuns, “humildemente lembram ao rei” as tradi¢es inglesas de auronomia dos
componentes do “povo” do reino (elencados por dignidade e funcio, incluindo fi-
nalmente os “homens livres”) e os deveres do rei de obedecer a certos limites. E um
documento ainda ambiguo, pois se trata de limitar as pretensdes absolutistas dos
Stewart, mas nio faz uma afirmacio geral da liberdade dos seres humanos. A Decla-
ragio de 1689 jé tem forma mais familiar: os lordes, outra vez, reunidos como “livres
representantes da nagio’, listam os direitos e liberdades antigos da Inglaterra. O Par-
lamento, porém, ainda é visto como uma espécie de corte de justica (como alids até
hoje na Inglaterra, a mais alta corte de justica ¢ um érgio do Parlamento, reuniio
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dos Law Lords): “Para a reparagio de todas as injusticas e melhoramentos, reforco
e salvaguarda das leis, o Parlamento deve ser convocado com freqiiéncia.” As liber-
dades de que trata o texto sio civis algumas (como a limitagdo na cobranga de im-
postos), politicas outras (como o direito de peticio ao rei), mas em grande parte sio
relativas a relacées entre rei e lordes (ou Parlamento). O direito de livre expressio
¢ garantido em primeiro lugar nos debates parlamentares. O texto é ainda distante
da criacio de um Estado laico (como se garantird nos Estados Unidos). Ele termina
proibindo todos os catélicos (que comungam da Sé e Igreja de Roma, ou proféssam
religido papista) de herdarem o trono da Inglaterra, da Irlanda e de seus dominios e
exercam cargos piiblicos (exergam poder, autoridade ou jurisdicio régia).

A Revolucio Francesa faz a sua solene Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo em agosto de 1789. Os homens, principia ela, nascem livres e iguais em
direitos e as distincdes s6 podem fundar-se em utilidade comum. O art. 22 expres-
samente inclui entre os direitos naturais e imprescindiveis do homem a liberdade;
a propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressao. Mas s6 a propriedade merece;
noart. 17, a qualificacio de direito invioldvel e sagrado. A liberdade ¢ definida como
o poder de fazer tudo aquilo que nio prejudique outrem € 2 liberdade de expressio
(comunicacio dos pensamentos e da opinido) é generalizada. Desaparece a vedagag
de acesso a cargos publicos por nascimento ou religido (art. 62) e a liberdade religio-
sa é afirmada (art. 102). A declaracdo no ¢ considerada incomparivel, ainda, com o
regime mondrquico, tanto que a Constitui¢ao de 1791 mantém a monarquia, em-
bora abolindo 2 nobreza e a heredirariedade e venalidade dos cargos piblicos.

A declaracio de agosto de 1789, como visto, no significou que liberdade €
igualdade viessem rapidamente. Muitos queriam que se mantivesse uma religido
de Estado, o que afinal foi sendo afastado. Vale repetir aqui o célebre discurso, dé
23 de dezembro de 1789, do Conde de Clermont-Tonnerre sobre os judeus e su

prépria comunidade:

“Nio hd caminho intermedidrio possivel: ou se admite uma religido nacio;
nal, e se submetem a ela todas as vossas leis, dando-lhe o poder temporal, €
excluem de vossa sociedade os homens que professam outra crenga e, entig
apagais o artigo da declaragdo de direitos (sobre liberdade religiosa), ou per?
mitis que cada um tenha sua propria opiniao religiosa e nio excluis dos cargos
puiblicos os que fizerem uso de tal faculdade [...]. Devemos recusar tudo aos
judeus como nagio e dar tudo aos judeus como individuos. Devemos retirar:

- lhes o reconhecimento de seus juizes; eles devem ter apenas 0s nossos juizes
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Devemos recusar protecio legal 3 manutencio das assim chamadas leis de suas
organizacdes judaicas; eles nio devem ser autorizados a formar dentro do Es-
tado nem um corpo politico nem uma ordem. Devem ser cidadios individu-
ais. [...] Em resumo, senhores, o estado presumido de todos os residentes de
um palfs é o de cidaddos”

2 O Poder Moderador ) L

A Constituicio de 1824 foi relativamente original. Feita sob-encomenda de D.
Pedro I, criou um Estado centralizado e fortes poderes conservadores na competén-
cia do imperador. Ao mesmo tempo que garantia liberdades civis gerais, o sistema
dependia grandemente da boa vontade dos particulares e dos organismos locais,
especialmente dos poderes particulares locais. A participagio politica era restrita e
censitdria, no que acompanhava todas as constitui¢bes do século XIX — inclusive
a americana — que criavam colégios eleitorais por escolhas indiretas sem esquecer
que s6 os “cidaddos ati-

»

vos” (com renda suficien-
O Conselho de Estado teve papel importantis-

te) e do sexo masculino . i :
v simo no Segundo Reinado. Era ouvido todas as vezes

poderiam ter voz eleiro-
ral. Como fosse rejeitada
a férmula federal, as pro-
vincias terminaram sen-
do reparti¢des do gover-
no central, enquanto se
falava das cAmaras como
verdadeiros centros lo-
cais de decisio. Nestes
termos, forjou-se a tra-
dicdo brasileira de muni-
cipalismo, com todos os
defeitos que sobrevivem
hé quase dois séculos.

Duas de suas insti-
tuicbes foram objeto de
longa polémica entre os

que o Imperador fosse usar o Poder Moderador. Em-
bora fosse consultivo, pois o Moderador s6 pertencia
ao Imperador, dava fundadas razdes paraa tomada de
decisdo. No mais das vezes o Imperador acatava o que
a maioria do Conselho decidisse. Casos tipicos em
que o Conselho se manifestava eram os de suspensio
e remogdo dos juizes, questionamento da constitu-
cionalidade de leis provinciais, conflitos de atribui-
¢bes entre autoridades administrativas e judicidrias.
Eram casos em que um poder (o Moderadox) inter-
vinha em outro para garantir “os principios consti-
tucionais e liberais” Além disso, o Conselho opina-
va sobre projetos de lei e regulamentos, sobre abusos
de auroridades administrativas e judicidrias e sobre a
interpretagio dos regulamentos para o cumprimento
das leis. Funcionava sobretudo nas suas quatro se¢es
(Justica, Guerra, Fazenda e Império) e suas decisdes
ajudaram a formar a alra cultura juridica brasileira. A
maioria de seus membros, vindos dos dois partidos, era
de politicos culros e experientes.
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¢ modo especial, 0 Poder Moderador € o n.uosmnm.wo de Esta-
portante na estabilidade da politica nacional, mvwm&
os liberais lutaram durante todo o Império:
onrquico ¢ julgavam-nas dispensaveis
Teoricamente, o Poder Modera-
o da restauragio francesa

juristas do Império d .
do. Ambas tiveram um papel im
conservador de fato. Contra ambas,
viam nelas sobrevivéncia de absolutismo m
e prejudiciais a um regime fundado na liberdade. o
i 20 de Benjamin Constant, 0 politic ances
o s Comriuisa Bnunwﬁﬁwnm de 1814, apés Napoledo. A Constituicdo
do Império do Brasil definia-o como um quarto poder — 20 lado do mwﬂwsnﬁ%m Mo
“ " Osarts. 98 a a

islati do Tudicirio — na forma de um poder “neutro. ts. % 1
anunm_&wcwmmm&nwa" “0) Poder Moderador ¢ a chave de toda a organizagao Worﬁnw,
: del Imperador, como Chefe Supremo da Nagdo, € seu

d i \ i v te ao .
cc m.ﬂwnmm.ﬁwo @Hw ativamen
HUH.MBNWHO Mﬂﬂ@ﬂﬂmﬂbﬂmbﬁﬂu @m.ﬁw. @.G.ﬂ Enﬂmwgﬂﬂaﬂbﬁﬂ cnwﬂ mO#UHO a Bmh‘wcﬂnmwﬁm . nrr H:
i i iti OO (o] mOHmm. C -
&.ﬂmuﬂgnwﬂbﬁwp n@ﬁmmvhwov € rmHBOEN hWOm mais Hvomﬂhnm HuorﬂwﬁOm. I on
3

isto é,a0i os senado-
servadora, competia ao Poder Moderador, isto ¢, a0 E%nnpmomm :oManp
¢l ..
i is fei Assembléia Geral, aprovare
- alicios —, sancionar as leis feitas pela .
res — que eram vitalicios —, feiras . aprovec <
suspender as resolugoes dos Conselhos Provinciais, prorrogar ou adiara A; mbléie
e demis
Geral, dissolvendo a Cimara dos Deputados e convocando outra, nomear
3

(‘3 3
i 3 erar aspenas
Ministros de Estado, nomear 0s Bmmmﬁmmomv conceder perdio e ‘mod " p e
conceder anistia. Em resumo, 0 gmnnmmouq achava-se mn_Mpm .
qoe m&o Estado. Como sua pessoa era invio-

¢ mentor da Constitui¢do

impostas a0s réus,
questdes partidarias, e zelava pela Nag cloBorace
Javel e sagrada’, ndo se sujeitavaa responsabilidade alguma. -
iram a abdicacio de D. Pedro L. No exercicio
stitucional de 1834 (consagrada no Ato
al nio foram capazes de extinguir 0

Em 1831, os liberais consegu
da Regéncia, prepararam a reforma con
Adicional). Seu sucesso foi parcial, pois afin
Poder Moderador.

O imperador acumulava também as fun
a 104), nio confundidas com as do Poder Moder -
es “pelos seus Ministros de mmnmmo. e roca et
bispos e concedia beneficios eclesidsticos (as ren :

\.
omandantes militares, provia empregos mﬁvrnom

. . c

Igreja), nomeava magistrados € 2 :
oni apa); €

&Mﬂm ou negava benepldcito aos decretos canénicos (dos concilios e do papa), exp
da Administraco.

dia decretos, enfim exercia os poderes gerais , y

¢ 5 rrespon-’
Das constituicdes mondrquicas do século XIX s6 a belga de wam co mw
a faziam constantes referéncias. b em;

deu 2 um Estado estével e os brasileiros a el e e oeradon nd
bora o rei belga tivesse muitas atribuicdes semelhantes a do oder .mﬁnmo:v&m
se falava num poder especial. “Na maior parte dzs monarquias consti "

cdes de chefe do Executivo (arts. 102
ador. Como chefe do Executivo,

funco convocava anualmente 2
exercia suas fungo

Assembléia Geral, nomeava
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representativas o poder moderador est4 reunido ao poder executivo, de quem for-
ma a parte a mais elevada, e que ¢ exercida pela coroa, pela agio e direcio da mo-
narquia. E porém mais légico e
conveniente nio confid-lo, e me-
nos confundi-lo, com nenhum

Quando se fala de partidos no sécu-
lo XIX no Brasil lembremos que 2 rigor o
partido politico conremporineo s6 annm.n
como partido de massas e partido ideolégi-
co definido com o advento do socialismo e a
ampliacio do sufrigio. Logo, liberais e con-
servadores ndo eram parridos no sentido con-
temporineo, wn_o menos até a nmamgrm re-
publicana, a partir de 1870. Antes disso eram
mais grupos de agdo comum no Parlamenro
com muita liberdade e inconsisténcia.

outro poder, por isso mesmo que
ele tem de inspecionar a todos, ja
sobre seu exercicio préprio, ja so-
bre suas relagées reciprocas” (PI-
MENTA BUENO, 1857:205).
Para seus defensores, “o exercicio
do poder moderador é quem evi-
ta nos perigos puiblicos o terrivel
dilema da ditadura ou da revolu-
¢do; todos os atributos do mo-

narca levam sua previdentes vistas a ndo querer nem uma nem outra dessas fatalida-
des, que quase sempre se entrelacam e reagem” (PIMENTA BUENO, 1857:205).

O Poder Moderador ¢, deste ponto de vista, o tinico capaz de superar o faccio-
sismo e a divisdo natural dos outros poderes que representam os grupos e interesses
particulares. No sistema representativo, as elei¢cbes geram quase que naturalmente
os perigos da facgdo. Quem zelard pelo interesse geral? O poder moderador, poder
neutro, dizem alguns constitucionalistas conservadores. Pimenta Bueno, conselhei-
ro de Estado no segundo reinado, jurista formado na Academia de Sio Paulo, pu-
blicou em 1857 seu Andlise da Constituicio do Império defendendo o Poder Mode-
rador; em 1864 surge outro texto de defesa da institui¢io, Do Poder Moderador, de
Braz Florentino Henriques de Souza (formado no Recife). Também levando em
conta as constituicdes européias ¢ os problemas da polirica, sobretudo na Franca
e na Inglaterra, Braz Florentino explica: “Em resumo: ou os trés poderes marcham
de acordo, ou estio em divergéncia. No primeiro caso, eles formario uma unidade,
sua ag3o serd absoluta, e poderio abusar do poder, tanto quanto um monarca, tanto
quanto o povo mesmo. No segundo caso ndo haverd acio, os conflitos estorvario
o regular andamento dos negécios, o citime reciproco dos poderes obstara a que
eles se entendam para fazer o bem. Haverd imobilidade ou anarquia” (SOUZA,
1978:34). Para este impasse, a solucio reside no poder neutro, real, afastado das
mesquinharias dos interesses de grupos: “E ele quem manda a todos com império:
a0 legislativo pelo veto, pelo adiamento da Asserabléia-Geral; pela dissolucio da ca-

e S
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" tros. E caso quisesse agir sozinho, absolutamente, contra o parecer do conselho de
" Estado ou do conselho de ministros, deveria fazé-lo de forma transparente, jé que
em regime constitucional, nenhum poder deveria ser absoluro.

mara dos deputados; — 20 execurivo pela demissao dos ministros; - ao judicial pela
suspensio dos magistrados, pelo perdio das penas, e pelaanistia. E ele quem a todog
d4, por esses meios, uma direcio uniforme, quem a todos comunica os principios de
vida e ordem necessarios 4 manutencio da sociedade; ¢ dele, por isso mesmo, qué
se pode dizer com Téciro, muito melhor do que dizem os ingleses de sua revolugio:
Res olim insociabiles miscuit IMPERIUM et libertatem” (SOUZA, 1978:44).

A esta exaltacio das virtudes do “quarto poder”, abragada pelos conservadores
de forma mais ou menos generosa, correspondia o ataque dos liberais. A “estabili-
dade” do regime brasileiro equivalia, segundo cles, 4 falta de liberdade nacional. O
poder moderador, podendo interferir em todos os outros poderes do Estado, ter:
minava por fazer e desfazer politicamente o que quisesse. Zacarias de Gées e Vas:
concelos, em 1860, transforma em texto orginico as criticas histéricas dos liberais,
antiabsolutistas e o titulo do livro é significativo: Da natureza e limites do poder
moderador. Nao podendo simplesmente extirpar da Constitui¢do o poder modera;

Tobias Barreto polemiza com conservadores e liberais. Nao poupa criticas ao
Conselheiro Zacarias, que pretende dar a versio liberal da monarquia brasileira.
Em primeiro lugar, afirma a inutilidade do debate, pois para ele nenhum dos lados
enfrenta a fundo a questdo. “A questio do poder moderador, a que se acham redu-
zidos quase todos os problemas do nosso direito piiblico, serve hoje de alimento a
muita ignorancia e covardia politica. Dir-se-ia que ela existe somente para dar 4 pos-
teridade mais um testemunho, entre os muitos que devem convencé-la da pobreza e
do atraso em que vivemos.” Para além das longas paginas de desqualificagdo pessoal
da obra e do autor, Tobias Barreto toma o livro de Zacarias como ponto de partida
para avangar sua idéia central: o erro fundamental dos publicistas brasileiros é crer

que se pode transplantar para c4 o governo parlamentarista dos ingleses. “A simples
cépia de um principio teérico em um artigo da Constituigio nio quer dizer que
se tenha realizado idéia alguma. Isto é apenas passar de um livro para outro livro,
“sem que deixe de ficar em estado de pura teoria. Quer na obra de Constant, quer na
“do rei constituinte, a questio existe ainda para resolver-se” (BARRETO, 1977:97).
Para ele, o grande equivoco dos juristas é ndo mostrar como o Poder Moderador
idealizado por Benjamin Constant é fruto de circunstincias particulares (a Restau-

dor, o propésito de Zacarias
¢ dar a ele uma interpreta-

mMO hoamvm.ﬁmx\nw com um re- Humhm nOETNnnn a memmnnwmﬁhm: @En s€ recu-
sava a aplicar a lei ~ como j4 o fizera durante o

gime nODmDnE.uOb&. mnmg.wb‘ Anrigo Regime ~ os franceses criaram um Con-
do ele, al seria nobmmmﬁao selho de Estado que resolveria contenciosamente,
se realmente todos os atos fora do Judici4rio, as controvérsias entre cidadios
do Poder Moderador refe- e Poder Execurivo, ou entre distintos érgios do
Execurivo. Para impedir que a interpreragio ju-
dicial anulasse as decisdes do Parlamento (repre-
sentante do “povo soberano”) criou-se o Tribunal

ragio francesa) e como o regime parlamentar inglés é rambém fruto de suas particu-

rendados pelos ministros e lares circunstincias. O Brasil nio reproduzia nenhuma delas. “O parlamentarismo

pelos conselheiros de Esta- " ¢ um produto da histéria: o constitucionalismo um produto do entendimento, da

do gerassem para eles res- de Cassagio, como auxiliar do Legislarivo, para ‘faculdade de criar conceitos, que ndo tendo base na experiéncia, sio tio vazios e

ili umi isdes judiciais contrarias 2 lei. Cassadaa e . L .
ponsabilidade. Resumindo cassat decisdes _E&ng DI fiteis, como os produtos da imaginacio” (BARRETO, 1977:108). Tobias, no en-
o argumento de Zacarias, decisio, a controvérsia era devolvida ao judicidrio

tanto, pertence aquela geragio de 1870 que j4 se d4 conta do idealismo dos juristas,

para reapreci-la de acordo com a interpreragio
cujas idéias, no entanto, sd terdo eco mais profundo no século seguinte.

legal dada pelos representantes do povo. Dal sur-
giu 2 tradigdo do contencioso administrarivo e a
Moderador referendado nao-exiscéncia de conrrole constitucional das leis

pelos conselheiros ou pelos pelo Judicidrio em toda a Europa.

ministros (nenhum ato vi- e
nha sem a assinatura de um

ministro): ora, ou o ministro se achava de acordo com o ato que assinava ou, res?,
peitosamente, diria ao imperador que ndo o assinaria por julgé-lo contrdrio alei,
Constituicio, ao interesse da nagio ou do Estado. Caso assinasse, tornava-se res
ponsével. Em suma, a interpretagio liberal — no republicana — era de que realmen
te 0 monarca constitucional estava a salvo de responsabilidade, mas ndo seus minis

o imperador constitucional

exerceria os atos do Poder .
O Poder Moderador foi sempre um enorme problema para as institui¢des bra-

..mmnr.mm. Pretendia responder ao problema fundamental de todas as democracias, ou
seja, como impedir que as maiorias eleitorais, passageiras e eventualmente pouco
sepresentativas, dominem o Estado de modo que eliminem as minorias. De outro
lado, como impedir que minorias, também episédicas e passageiras, destruam o Es-
tado quando se apossam dos cargos? Jon Elster classifica estes tradicionais proble-
- mas: num regime representativo, a maioria eleitoral pode manipular o sistema elei-
toral para aumentar suas préprias chances de continuidade e reeleigio; pode tentar

. superar a estrutura legal estabelecida para garantir seus préprios interesses (majorité-
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rios) ou uma paixdo conjuntural; a maioria rambém ¢ tentada a eliminar direitos
das minorias de forma permanente; as maiorias populares podem estar sujeitas a
paixdes e impulsos, ¢ assim por diante. O debate mais conhecido sobre o assunto
¢ aquele dos Federalistas, nos quais se destaca o tema da faccio. A solugio ameri-
cana para o facciosismo foi ampliar o espago do debate, garantindo sempre mais a
esfera piiblica. Por pririca, mais do que por definicdo, 2 Suprema Corte tornou-se
o 4rbitro politico da disputa, rentando equilibrar interesses de maiorias e minorias.
O sistema norte-americano de checks and balances foi, na verdade, um sistema de
“soberania partilhada’: todos os trés poderes partilham do poder soberano do Esta-
do e é necessario o concurso dos trés para o exercicio dapolitica. A Franga, com sua
tradicio de suspeita dos tribunais e do rei, optou por um modelo em que a Assem-
bléia Nacional encarna a soberania popular, com certos limites vindos da divisio de
fangaes, antes que da partigao da soberania. O Poder Moderador, na teoria, era o
irbitro dos outros poderes de Estado. Mas, como viram seus varios criticos, tornou-

se um arbitro sem regras definidas.

Como o Poder Moderador pertencia ao imperador € como estava acima dos
outros poderes, ndo havia responsabilidade institucional para seus atos. A queixa
maior acabou sendo aquela exemplarmente feita por Tomds Nabuco de Aratijo no
célebre discurso do sorites, em 17 de julho de 1868. O discurso de Nabuco é provo-

cado pela destituigio do gabinere Zacarias. Em 16 de julho o imperador impusera? -

Chmara, de maioria liberal, um gabinete conservador (presidido por Caxias), acei-

tando a indicacio do Conselho de Estado (4rgao de sua nomeagio). Rompia-se al

a esperanca em um parlamentarismo brasileiro e a partir de entdo ganhou for¢a
“novo partido liberal” e logo a seguir a idéia republicana, dadaa impossibilidade
stvel de se superar as institui¢oes monérquicas conservadoras da Constituigio.

O imperador convocava alguém quando julgava que se estabelecera algum im- .
passe na Cimara, ¢ este escolhido era encarregado de organizar novo MInIsterio, a0 .
mesmo tempo e€m que se dissolvia a representagio. Nzo por acaso, dizia Nabuco, 0.

novo partido escolhido para o Ministério sairia vencedor e assim confirmava-se a
escolha do imperador. Dizia Nabuco no célebre discurso:

“Segundo os preceitos mais comezinhos do regime constitucional, os mi
nistérios sobem por uma maioria, COmo hio de descer por outra maioria;.0
Poder Moderador ndo tem o direito de despachar ministros como despach
empregados, delegados e subdelegados de policia; hd de cingir-se, para Org

nizar ministérios, ao wﬁbnﬁo dominante do sistema R@Rmnzmﬁ?o. Porse
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divida, senhores, v6s ndo podeis levar a tanto a atribuicio que a Constituicio
confere 4 Coroa de nomear liviemente os seus ministros; nao podeis ir até o
ponto de querer que nessa faculdade se envolva o direito de fazer politica sem
a intervengio nacional, o direito de substituir situacdes como lhe aprouver.
Ora, dizei-me, ndo é isto uma farsa? Nio é isto um verdadeiro absolutismo zo.
estado em que se acham as elei¢Ses no nosso pais? Vede este sorizes fatal wmmn
sorites que acaba com a existéncia do sistema répresentativo: o Poder v\momn-
rador pode chamar a quem quiser para organizar ministérios; esta pessoa faz
a eleicdo, porque hd de fazé-la; esta eleicdo faz a maioria. Eis af est4 o sistema

representativo do nosso pais!” (NABUCO, 1997:766)

S6 com o advento da Repuiblica o direito constitucional brasileiro abolir4 este
poder. Em parte, ele serd transferido para o Judicidrio, como no modelo escaduni-
mn:.wnu que terd competéncia para arbitrar conflitos entre poderes e rever a consti-
E.:uomm:mm&n das leis. Enquanto durar o Império, nem mesmo os liberais estardo
dispostos a uma solucdo destas: ¢ que em boa parte, o exemplo de monarquia cons-

titucional que os atrai é a Inglaterra, ¢ ali os atos do rei e do Parlamento nio podem
ser revogados por revisio judicial.

3 O Conselho de Estado

Era uma instituicio caracteristica da monarquia oitocentista e surgiu em toda a
parte. Na Franga (Constituigio de 1799) funcionou para “redigir os projetos de leis
e os regulamentos de administragio publica e resolver as dificuldades que surgis-
sem nas matérias administrativas”. Como os tribunais judiciais estavam proibidos
m.n citar o5 funciondrios da administracio para responder por seus atos, e nio po-
diam imiscuir-se quer na feitura das leis, quer no Poder Executivo, o Coriselho logo
tornou-se um tribunal administrativo (resolvendo controvérsias), fonte do &nnmmo

administrativo francés (RODRIGUES, 1978:19-26).

No Brasil, houve trés conselhos (RODRIGUES, 1978). O primeiro foi o Conse-
lho dos Procuradores Gerais das Provincias, convocado por D. Pedro em fevereiro de
1822. O segundo, criado na dissolucio da Assembléia Constituinte (13 de novembro

. de 1823), foi incorporado pela carta de 1824 (arts. 137-144) e extinguiu-se com o

Ato Adicional de 1834 (de revisio constitucional). O terceiro foi criado, ja sem stazus
constitucional, por lei ordindria (Lei n® 234, de 23 de setembro de 1841) e, junto com
o Poder Moderador, era objeto de debate entre liberais e nommnzwmoﬁm.,o tefteiro
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conselho atuou durante todo
o Segundo Império. Sua cria-
cio foi objeto de uma grande
polémica, pois alguns tiveram
por inconstitucional uma lei
que criava um conselho, ex

Um problema essencial do novo Estado
era construir uma burocracia capaz de fazer
chegar a influéncia do direito e da ordem buro-
crérica em toda parte. Nio foi um processo fhcil
¢ nio teve grande sucesso. No dmbito do Judi-
cidrio tanto a eleicio dos juizes de paz quantoa

nomeacio pelo imperador davam-se sobre pes-
soas que nio tinham recursos patrimonjais (da
miquina do Estado) e nem de poder (influén-
cia) suficientes em diversos casos. Maria Sylvia
de Carvallio Franco (1997:116-156) insistiu
neste aspecto descrevendo a “pentiria” de meios
do poder piblico e como o agente deste po-
der (idealmente um servidor publico) inseria-
se nos vinculos do seu préprio meio. Segundo
ela; a tendéncia para a burocrarizago, que visa-
va entre outras coisas libertar o Estado do inte-
resse privado, tropegava na situagio da prépria
fraqueza do Estado. Era preciso burocratizar,
mas os recursos para isto nio existiam. Tanto
administragio (e fisco) quanto justica padecem
do mesmo mal. Como resultado, coisa pablica
e negdcios mn?mmOm nem sempre se distingui-
ram suficientemente (FRANCO, 1997:131).

tinto em 1834 por uma re-
forma constitucional. Mesmo
assim o projeto converteu-se

oz

em lei, e os conselheiros se-
riam vitalicios, inamoviveis e
eram ouvidos pelo imperador
em casos de relevincia. A de-
fesa de sua existéncia foi feira
pelo Visconde do Uruguai no
seu importante Ensaio de di-
reito administrativo brasileiro.

O Conselho de Estado

era ouvido em questbes que

dissessem respeito ao Poder
Moderador (art. 72, 12, da Lei
n® 234) e também em pelo

menos duas hipdteses que :
terminavam por interferir em controvérsias que hoje dirfamos judiciais. O Con-
selho de Estado pronunciava-se: em “conflitos de jurisdicao entre as autoridades
administrativas e entre estas e as judicidrias”; sobre decretos, regulamentos e instru-
cbes “para a boa execugio das leis”. Opinava ainda sobre propostas que o poder exe-

»

cutivo enviasse 3 Assembléia Geral e sobre “abusos das autoridades eclesidsticas”

Era com base nestas atribuicdes que o Conselho respondia a questSes vindas
inclusive dos juizes. Na dtivida sobre a interpretagic das leis, éra possivel que a con-
trovérsia chegasse ao Conselho em forma de consulta. Isto garantia a aplicagio uni-
forme das leis e sua interpretacdo, limitando-se, como se acreditava, os poderes do
juiz a simplesmente declarar a lei aplicével ao caso concreto, sem inovar nem criar.
A resposta A consulra tomava a forma de um Awviso.

Os conselheiros eram vitalicios, escolhides pelo imperador e também por
este dispensados por tempo indefinido quando julgasse conveniente. Operava di-
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vidido em quatro se¢bes, conforme seu regulamento (Regulamento n® 124, de 5
de fevereiro de 1842): (1) Negdcios do Império, (2) da Justica e Estrangeiros, (3)
da Fazenda e (4) da Guerra e Marinha, reproduzindo a divisio cléssica dos assun-
tos de Estado em governo, justica, fazenda e guerra. Agia nio contenciosamente,
examinando as leis provinciais ou outros negécios, propondo leis, regulamentos
e decretos para os assuntos que examinava. Mas também funcionava contenciosa-
mente, como tribunal administrativo dirfamos; conforme o disposto nos arts. 24
251 do mesmo regulamento. Uma parte deste contencioso administrativo lidava
com conflitos de atribuicbes entre autoridades judicidrias e administrativas, ou
entre diversas autoridades administrativas ou entre elas e auroridades eclesidsti-
cas. O Conselho funcionava também como érgéo de recurso para decisées admi-
nistrativas contenciosas. Junto ao Conselho estavam habilitados advogados em
ntimero limitado, somente aos quais era autorizado o exercicio do procurardrio
nos assuntos submetidos aos conselheiros. -

Na edicio das Ordenagies organizada por Candido Mendes, e muito utilizada
no Segundo Reinado como verdadeiro orientador juridico, encontram-se muitos
destes avisos expedidos como respostas do Conselho de Estado em casos subme-
tidos a juizes. Um caso exemplar diz respeito ao tratamento do escravo que havia
testemunhado contra seu senhor. O vice-presidente da Provincia do Rio Grande do
Sul encaminhou ao Conselho uma consulta sobre como proceder diante da cruel-
dade vingativa do patrio. A resposta veio no Aviso n® 263, de 1852: nio se poderia
privé-lo do escravo, ou desapropria-lo, pois ¢ direito de propriedade era constitu-
cionalmente garantido. Era possivel apenas mandar o chefe de policia acompanhar
o caso se¢ houvesse suspeita de maus-tratos excessivos da parte do senhor. Outro
caso, também relativo a escravos, foi resolvido pelo Aviso n° 388, de 1855. A duvi-
da foi encaminhada pelo vice-presidente da Provincia de Sao Paulo. Um juiz de 6r-
faos nio sabia como decidir uma questao: um licitante fizera um lance para libertar
os escravos de um inventério. O herdeiro estava ou ndo obrigado a aceitar o lance,
sabendo que ndo era para a compra mas para a alforria dos escravos? A questio ju-
ridica era, portanto, a seguinte: pode o escravo ser alforriado, contra a vontade do
dono, desde que haja indenizacio? O problema era sério, pois se isto fosse possivel
nio s6 os abolicionistas poderiam libertar escravos contra a vontade dos senhores,
mas os proprios escravos poderiam chegar a compelir seus donos a aceitarem valores
pela sua liberdade. No caso concreto, o Conselho resolveu que era possivel aceitar o
pagamento se o preco fosse maior ou igual ao que aparecesse na licitagao. Mais tar-
de, pelo.Aviso n® 480, de 1862, 0 Conselho teve que enfrentar outra vez a questio.
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Resolveu entio que esta venda para a liberdade nfo era juridicamente aceitavel, pois
iria contra o direiro de propriedade, € ndo competia ao poder executivo ampliar os
casos em que o juiz podia alforriar escravos que pagassem o prego da avaliagio em
inventério. Compete ao juiz aplicar a lei, e 4 Assembléia Geral fazé-la, diz o aviso.
Além do mais, ponderava o parecer aceito pelo imperador, os jurisconsultos ainda
nio se definiram sobre a analogia entre o direito de propriedade sobre coisas e sobre

escravos... (MENDES DE ALMEIDA, 1870;1071 ss).

Ainda na esfera das instituicdes constitucionais vale lembrar que { Cérta de
1824 distinguia em seu préprio texto matérias constitucionais e matérias nio cons-
titucionais. Segundo o art. 178 eram constitucionais apenas “o que diz respeito aos-
limites e atribuigdes dos poderes politicos ¢ aos direitos politicos e individuais dos
cidaddos. Tudo o que ndo é constitucional pode ser alterado sem as formalidades
referidas, pelas legislaturas ordinérias”. As formalidades para a reforma constitucio-

nal - que serviram para se fazer o Ato Adicional de 1834 — consistiam em propor -

previamente reformas de algum ou alguns artigos. Caso aprovada a discussio da
reforma, deveria ser expedida lei que determinaria eleicio especial para os Deputa-
dos gozarem do direito de fazer as reformas (arts. 174 a 177). Foi assim que se fez a
reforma de 1834, promulgada no famoso A4z0 Adicional (Lei n® 16, de 12 de agosto
de 1834). O Aro Adicional (1834) seguiu-se & revolucio de 1831 (abdicacio de D.
Pedro I) e incorporou parte dos projetos liberais: deu poderes mais amplos 4s As-
sembléias Provinciais (inclusive para legislar sobre organizagio judicidria, instrugio
ptiblica, policia, desapropriacées, criagio de empregos, prisoes, suspensio de ma-
gistrados etc.). Foi o mesmo-Ato Adicional que extinguiu o Conselho de Estado
constitucional. Com o Regresso, o Ato Adicional foi interpretado restritivamente
pela Lei n® 105, de 12 de maio de 1840, retirando a policia judicidria do 4mbito de

competéncia das provincias e cimaras, entre outras coisas.

4  Areligiao de Estado

A Constituicio do Império havia aceitado a existéncia de uma religido de Es-
tado. Embora se admitisse a liberdade de consciéncia, as religiées que nio a caté-
lica ndo poderiam ser exercidas em publico. O clero catélico era tratado como um
ramo do funcionalismo ptiblico, e as rendas da Igreja eram matéria de Estado. Os
padres dispunham de enorme influéncia politica nas localidades, nio apenas por
_serem freqiientemente proprietarios de terras, mas também pelas funcées publi-
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cas que exerciam (registros civis e de terras que eram confiados s freguesias ou
pardquias). Finalmente, conservava-se o instituto do rnbnﬁmﬁno régio: qualquer
decisio de concilios ou nommmmEmoam da Igreja dependiam, para ter vigéncia no
Brasil, do acordo do governo. Nio era uma grande originalidade brasileira, j4 que
boa parte das monarquias européias tinha sistema semelhante e, no caso do Bra-
sil, tratava-se de prolongar no regime constitucional um sistema que j4 vigorava
no periodo da coldnia. Ora, na segunda metade do século XIX a Igreja catélica
ressente-se desta subordinagio formal aos poderes de Estado. A maior parte das
monarquias constitucionais havia tomado, mesmo contra sua vontade, o cami-
nho da liberalizago politica e o processo de urbanizacio e secularizacio da vida
era inevitdvel. Em muitos lugares, as revolugées de cararer liberal confundiam-se
com revolugdes de carater popular e socialistas. No idedrio destas revolucdes ndo
era pequeno o anticlericalismo, visto ser a Igreja, um pouco em toda parte, gran-
de proprietaria de terras, de escrayos (onde os havia), associada com os governos
estabelecidos. A reagio contra os ideais libertarios do século XIX vingou no caro-
licismo sobrerudo com o Concilio Vaticano I (1870): o resultado foi (a) um con-
servadorismo doutrinal, rejeitando fortemente os ideais modernos de liberdade, e
(b) um esforco de diferenciagio institucional, centralizando-se burocraticamente
em Roma e mais ainda estabelecendo o dogma da infalibilidade papal, uma con-
centra¢io pessoal de poder sem precedentes.

J& na primeira merade do século, o Padre Feijé era bastante critico das doutri-
nas catolicas. Era contra o ensino de dogmas da religido catdlica nas escolas elemen-
tares do Império “por ndo ser muito conforme 4 Constituigio que tem considerado
os principios da tolerincia’. Ensinar sim a moral crista, mas os dogmas seriam assun-
to das par6quias... (SOUZA, 1978:109). Desenhava-se pois um conflito potencial
entre interesses do Estado e interesses liberais, e a postura dogmdrica e autorirdria
de uma religido para quem “o erro nio tem direitos” O movimento ultramontano
e conservador da segunda metade do século, procurando romanizar ainda mais as
diversas igrejas, desencadearia novos problemas.

E neste clima que tem lugar no Brasil a Questdo Religiosa. O bispo de Olinda,
D. Fr. Vital Gongalves de Oliveira, de 26 anos, formado na Europa, resolve impor
um interdito a uma irmandade do Recife e excomungar os membros magons da
confraria, seguindo as determinacdes de Pio IX. Ora, estas determinacdes do papa
e do Concilio nio haviam sido submetidas ao governo imperial para beneplicito.
Diante do fato, a Irmandade do SS. Sacramento da Igreja de Santo Ant6nio apre-

-~ sentou um recurso 4 Coroa, na forma do Decreto 1.911, de 1857. O recurso foi en-
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caminhado 20 Conselho de Estado, que decidiu em 23 de maio de 1873 que o bispo
havia excedido sua jurisdicdo (pois as irmandades eram nio apenas religiosas mas
rambém seculares e sé a autoridade religiosa nio poderia dissolvé-las ou interdita-
Jas) e que havia feiro uso de bulas pontificias sem beneplécito. Deu-se provimento
a0 recurso e encaminhou-se o processo de volta a Recife para que se cumprisse a de-

cisio, com um oficio dirigido ao bispo (em 12 de junho de 1873).

D. Vital recusou-se a tomar as providéncias no prazo dado (um Bmmvm alegando
matéria de consciéncia num oficio de 6 de julho de 1873 enderegado ao ministro de
Estado do Império. Foi entdo pedido a0 procurador da Coroa, Fazenda e Sobera-
nia Nacional que promovesse a acusagio do bispo, dando inicio a processo penal. O
pedido, de 27 de setembro de 1873, foi assinado pelo ministro Jodo Alfredo Correa
de Oliveira, em nome do préprio imperador. A dentncia foi apresentada pelo pro-
curador da Coroa ao Supremo Tribunal de Justiga em 10 de ourubro de 1873, pelo
crime do art. 96 do Cédigo Criminal (obstar o cumprimento de determinagies do Po-
der Moderador ou Executivo), fazendo também mengio ao art. 86 (atentar contra a
Constituigio) e art. 129 (prevaricagio). Em 21 de novembro o bispo respondeu e em
12 de dezembro o Supremo aceitou a dentincia (despacho de proniincia) mandan-
do prendé-lo e trazé-lo & Corte. Cumprida a ordem de prisdo, D. Vital chegou ao
Rio de Janeiro em 13 de janeiro de 1874 e foi julgado em 21 de fevereiro. Serviram
como seus advogados espontineos, sem procuragio, pois o bispo calou-se perante
o tribunal, os senadores Zacarias de Gées e Vasconcelos e Candido Mendes de Al-
meida. D. Vital foi condenado: foi o 163 funcionério julgado pelo Supremo, o se-
gundo condenado e o primeiro a quem foi aplicada a pena.

O que importa notar neste caso ¢ 0 estado da questdo no pais. Os discursos de
defesa, a troca de oficios, tudo confirma uma espécie de consenso entre os juristas,
de que a monarquia tem por dever proteger a Igreja, como matéria de ordem publi-
ca. Nada de defesa do Estado laico, ou mesmo de divida a respeito da importéncia
da ligagio Estado-Igreja. Se alguém pde em dtivida este sistema é o préprio bispo,
defendendo suas decisdes como matéria de consciéncia. O liberalismo oitocentista
e mondrquico nio ¢, definitivamente, democrético nem pluralista. Serd preciso es-
perar a Reptiblica, para que se estabeleca o fim da religido de Estado (Decreto 119
A, de7 de janeiro de 1890) e se garanta o livre exercicio de culto publicamente, com
a ressalva, claro est4, das religides afro-brasileiras que continuardo sendo reprimidas
policial e socialmente, refugiando-se na semiclandestinidade por vérias décadas.

Poder Moderador, Conselho de Estado, Senado viralicio, Religido de Estado:

rudo somadé Tiostra a face conservadora da monarquia. Tudo garantia que as clas-
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ses subalternas e as elites no integradas diretamente nos interesses especificos do
nticleo do poder nio tivessem poder institucional suficiente para introduzir mu-
dangas. As mudangas vinham no ritmo permitido pelo “pago imperial”.

5 O Poder Judicidrio

A reforma do Judicidrio comegou de fato com o Cédigo do Processo Criminal
de 1832. Por éle foram extintos os mmnmom anteriores e o aparto judicial comegou a
tomar forma em torno dos cargos de juiz de paz, juiz municipal e juiz de direito na
primeira instincia. A segunda instincia manteve-se com as Relag6es criadas antes
da Independéncia e com um Supremo Tribunal de Justica. O Conselho de Jurados
(ou Tribunal do Jéri), presidido pelos juizes de direito, tratava normalmente de to-
dos os feitos criminais. Certo que antes da lei processual de 1832 duas medidas
legislativas j4 haviam sido editadas para dar inicio 4 reforma: a lei de 18 de setem-
bro de 1828, criando o Supremo Tribunal de Justica, determinando-lhe as compe-
téncias, 2 organizagio, o modo de escolher seus ministros e disciplinando o recurso
de revista; € a lei ainda anterior, de 1827, dispondo sobre a eleico e as funcdes do
Juiz de paz (seguida da lei de 1828 que dava nova regulamentagio as cimaras muni-
cipais em cujo 4mbito territorial exercia sua competéncia o juiz de paz).

Os juizes de paz eram eleitos e ndo precisavam ser bacharéis em direito. A pri-
meira disciplina do cargo surgiu com a Lei de 15 de outubro de 1827, seguida da Lei
de 12 de outubro de 1828, que dava nova forma s cAmaras municipais. Os cidadaos
admitidos ao voto nas cAmaras elegiam também os juizes de paz. A eleiio era feita
numa assembléia paroquial, recolhendo-se os votos de cada eleitor e remetendo-os
para apuracio na sede da cidade ou vila. Por esta lei, todas as tarefas judiciais j4 ndo
se exerciam mais pelas cAmaras. Apesar de os juizes de paz serem uma espécie de
bandeira dos liberais, nem todos concordavam com a ampliacio de seus poderes.
Feijé, por exemplo, desacreditava de sua capacidade: “Sio incompativeis com o es-
tado de nossa instrucdo piiblica; nés vemos a inabilidade com que servem os juizes
ordinrios, os quais nada fazem sem o conselho do escrivao” (SOUZA, 1978:83).
O Cédigo do Processo Criminal de 1832 reorganizou a elei¢io € as competéncias
do juiz de paz. Em geral ele ficou encarregado da instrucio criminal, que adquiria
carater contraditério. A vitima (se o crime fosse particular) ou o promotor publi-
co (se o crime fosse ptiblico) apresentavam a queixa perante o juiz de paz, que dava
inicio 3 “formacio da culpa’, recolhendo provas, ouvindo o suspeito e preparando o
sumdrio da culpa que seria apreciado pelo jiri de acusagio.
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Os juizes municipais substitufam os juizes de direito nos termos, eram pre : ‘do. Em wau passou também mamsm jurisdicdo o julgamento dos Emwnwm.n B..mnvwmwom
rencialmente bacharéis (mas também advogados habilitados) e nomeados pelo pi e Unnnmnw n®609) e o Decreto wl How.ﬁ @n Nw\ de marco de 1857, permitiu o “recurso
sidente da Provincia. Segundo o Cédigo de 1832 as Camaras municipais prepar: Coroa” nos casos de usurpagio de jurisdicio temporal.
vam listas, das quais o presidente escolhia o juiz municipal. A reforma (Lei de 3 d
dezembro de 1841) suprimiu as listas e entregou sua nomeacio 2o imperador,
matéria civil em geral era da competéncia dos juizes municipais. Os juizes de direi
desde 1832 nomeados pelo imperador, eram vitalicios mas nio inamoviveis. N
havia, portanto, uma carreira judicial completamente aberta: o ingresso sm%mum%m
trarura profissional dependia de nomeagio do imperador. Depois de coBmw&om.ﬂ}
juizes de direito formavam praticamente um corpo estamental dentro do Impéri
gozando de vitaliciedade. Poderiam também candidarar-se a cargos de deputad
provinciais ou gerais e sempre influiram na vida politica do pais. Eram eles quie pre
sidiam os julgamentos pelo jiri, e o jiri era a forma normal de julgamento dos p
cessos criminais. Nio havia rigorosas barreiras institucionais que isolassem magi§

A revista era o assunto mais importante do Supremo. O recurso de revista ti-
.,brm natureza de cassagio, como se fazia, alids, também na Franca, em que o tribu-
‘nal mais alto era chamado Tribunal de Cassacio. Pimenta Bueno esclarece: “O fim
‘aque a parte tem em vista é que o supremo tribunal de justica, atento a violagio da
ei, casse, anule o processo ou a sentenga, que conseqiientemente mande retificar o
rocessado, ou julgada de novo a causa” (BUENO, 1857:350). Além do pedido de
evista pela parte, havia & revista no sd interesse da lei: poderia ser pedida pelo procu-
ador da coroa e soberania nacional para garantir o respeito, pelo judicidrio, as de-
isdes da Assembléia Geral, isto ¢, 4 lei. “O fim deste recurso”, diz Pimenta Bueno,
¢ de reivindicar o império e a dignidade da lei ofendida, nio consentir que passe
omo licito ou vigente um principio ilegal, um arresto oposto 4 tese, a0 preceito
cla, de reprimir enfim o abuso do julgador”. Ele lembra, alids, que a inspiracdo des-
¢ recurso estd nas leis francesas. O Regulamento n® 737 de 1850 regulou a revista
m matéria civil.

tratura e politica.

O conselbo de jurados reunia-se sob a presidéncia do juiz de direito para exar
nar os casos em duas fases. O Conselho de Prontincia ou Acusagio devia respon
a seguinte questo: “Ha neste processo suficiente esclarecimento sobre o crime e's¢
auror para proceder 4 acusagio?” (art. 244). Caso negativo, procedia-se a uma i
instrucio perante o Conselho, que entio deveria “ratificar” o processo e nnmmoE.w,
urma segunda pergunta: “Procede a acusagio contra alguém?” (art. 248). Passava-s:

Os casos que admitiam a revista eram de nulidade manifesta ou injustica no-
dria. Nulidade manifesta consistia no nio cumprimento da ordem do juizo; in-
ustica notdria significava a violagao dos preceitos legais. “Quando uma sentenca
manda diretamente o contrario do que a lei determina, d4-se uma rebelifo aberta
T ok ontra ela, que ofende gravemente a sociedade..”, dizia 0 Marqués de Sio Vicen-
depois, 20t de julgamento on sentenga. O Codigoregulou, finalmente, 0 prock €. Mas mmEnWmE @ﬁmmmm o tribunal ou juiz aplicava alei de B%&o manifestamen-
50 de habeas corpus (arts. 340-352). i 3 ¢ errado era possivel pedir a revista. O Supremo, aceitando o pedido de revista
Como o Brasil era um Estado unitério, nio havia tribunais de segunda instAncia
em todas as provincias, mas apenas aqueles necessarios para a comodidade dos ]
vos (art. 158 da Constituigio). Deste modo, até 1873 existiram apenas as w&mm@
de Sio Luis, Recife, Salvador e Rio de Janeiro. Em 1874 instalam-se outras em S
Paulo, Porto Alegre, Ouro Prero, Goids (Vila Boa), Cuiab4, Belém e Fortaleza

O Supremo Tribunal de Justia, organizado pela Lei de 18 de mnﬁnB_uE
1828, compunha-se de 17 ministros letrados, tirados por antiguidade dos des
bargadores das Relagdes. As fungdes do Supremo eram bem determinadas (art. I
da Constituicao): conceder e negar revistas, conhecer dos delitos que nannnm
seus ministros, desembargadores das Relacoes, empregados do corpo diplomti:
¢ presidentes de provincias, e conhecer dos conflitos de jurisdicao entre as relagogs
Os outros confliros de jurisdigio, j4 se viu, seriam remetidos ao Conselho de Est

3o fazia ele mesmo o julgamento: cassava a sentenca e remetia os autos a outra
corte (que ndo aquela que havia proferido a primeira decisio), para que fosse
ovamente julgado o caso. Era um recurso compativel com a idéia de submis-
do dos juizes 4 lei, num tempo em que se acreditava que era possivel controlar
processo interpretativo e que a obediéncia s resolucdes da Assembléia Geral
ra garantia de ordem e liberdade. Na Franca, o recurso de cassacio mostrara-se
ecessério dentro de uma ordem que pressupunha a soberania popular (pelos re- -
resentantes reunidos em assembléia legislativa). Também se fazia necessdrio em
azdo da recusa continuada dos tribunais de aplicarem as leis revoluciondrias que
ontrariassem os costumes e tradi¢oes juridicas secularmente aceitos. No Brasil,
soberania popular nio se havia introduzido claramente no texto constitucio-
al: mas ¢ certo que, seguindo o espirito da época, fora atribuido 3 Assembléia - -
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6 A culturajuridica
6.1 O que se disputa em juizo
O quesse discuria e como se discutia mB,,‘.&Now Até a década de 1870, n3o havia

publicacio regular e estavel de periédico ?&&no relevante no Brasil. As leis eram
publicadas remetendo-se cépias para as cAmaras, guardado original na Oownmmo de

Leis. As cAmaras ficavam encarregadas de dar publicidade. A Emmmmc&nsﬂw é limi-

tada. Entre 1813 e 1846, publicou-se uma Gazeta dos Tribunais, no Rio de Janei-
ro. Outras publicagdes de jurisprudéncia, todas de vida curta, foram Nova Gazeta
dos Tribunais (1848-1849), Gazeta Judicidria (1852-1854), Crénica do Foro (1859).
Mais promissoras foram a Revista de Jurisprudéncia e Legislagio (iniciada em 1862
no Rio de Janeiro pelo Instituto da Ordem dos Advogados), € a Revista Juridica (em
Sao Paulo, a partir de 1862). De forma continuada, particular e nio oficialmente;
publica-se O Direito a partir de 1873. Contém legislagao, doutrina e jurisprudéncia e

seus editores sio magistrados, um advogado do Conselho de Estado-e um advogado.

Sua apresentacio, porém, ¢ muito cautelosa e representativa do pensamento da épo-
ca: a jurisprudéncia nio pode usurpar o papel da lei, como no Antigo Regime havia
fregiientemente acontecido. Es-

tamos em pleno século XIX: o — -

A aprovagio do Cédigo Comercial foi
um fator importante para retardar a edigio
do Cédigo Civil, como previam alguns se-

_ nadores no debate sobre o estaruto mercan-
til. Ele modernizou grandemente o direito
brasileiro, e tratou do que era realmente
importante para a economia do Império,
o comércio de longo curso (de importa-
gioe nﬁuoﬂnm.mwov. os contratds bancérios e
mercantis, os direitos de garantia (pénhor
e hiporteca). Sua aprovagio era de interes-
se dos comerciantes do Rio de Janeiro ¢ foi

. objero de grande controvérsia, pois osndo
comerciantes, especialmente os fazendei~
ros (os industriais da lavoura, como se di-
zia) ficariam sujeitos a suas regras por rea-
lizarem grande parte de seus negdcios com
intermedidrios comerciantes, os comissé-

rios de café (cf. LOPES, 2006).

“Como bons exemplos
de sctem imitados, e ndo
como leis, &s quais absolu-
tamente se deva obedecer,
faremos publicar os A“.Emm‘.
dos de nossos tribunais;
nio s6 mms&nm que m&m.
justica de suas decisoes fa-
zem conhecer a sabedoria
de seus autores, demons-
tram escrupulosa aplicagio
das leis aos casos ocorren-
tes, estabelecem e firmam a
jurisprudéncia, sendo tam-
bém os que, nio sendo dig-

nos de serem imitados, por N
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Ihes faltarem esses requisitos, mereceram a justa e severa critica, de que os mm.
remos acompanhar” (O Direito, 1873, vol. 1, p. 2). -

J4 no tltimo quarro do século XIX, ¢ verdade que a jurisprudéncia nada tinha
a dizer em acréscimo 2 lei? De fato, o que se vé em alguns julgados é o uso da cul-
tura juridica para aplicar a lei adaptando-a. Neste sentido nota-se, por exemplo, a
hesitagdo em termos de tratamento de escravos, o alargamenro do conceito de pro-
priedade, o uso das Ordenagies Filipinas ji temperado pela percep¢io burguesa de
seus institutos.

A culrura juridica forense tem um estilo muito diferente do-atual. Os acérdios
tendem a ser curtos, breves e os arrazoados forenses, bem como as préprias decisdes,
nio se alongam em citagdes. Cita-se a lei, argumenta-se em torno da lei, mas ram-
bém um pouco da doutrina. E quem sio os doutrinadores utilizados? Como parte
dos casos ainda cai sob o dominio das Ordenagses, citam-se os portugueses: Pascoal
de Mello Freire, os praxistas e Corréa Telles em matéria civil

E compreensivel, pois estes autores, mas especialmente Mello Freire, eram
recomendados como obras de consulta nos cursos juridicos. Mello Freire era um
importante (talvez o mais importante) jurista do final do século XVIII em Portu-
gal. Tanto como legislador, quanto como doutrinador, era homem do iluminismo.
Como legislador, havia sido um dos mais ativos membros da Junta do Novo Cédi-
go, nomeada por Da. Maria 1 para reformar as Ordenagies e terminou produzindo
praticamente um c6digo penal novo, mesmo que com o tempo o Novo Cédigo nio
tenha sido promulgado. Como doutrinador havia posto ordem na legislagio portu-
guesa expondo-a no monumental trabalho das Instituigies do direito civil portugués
piblico e privado (direito civil tomado como direito nacional, em oposigio ao direi-
to natural ou das gentes), publicado em 1789. J4 que parte das Ordenagoes Filipinas
continuava em vigor, era natural que se tomasse como guia um intérprete ilustrado
como Mello Freire, que havia posto ordem e sistema nas fontes e que as submetia 4
cultura iluminista. ,

A matéria que domina a jurisprudéncia, como nio podéria deixar de ser, é 0 as-
sunto das classes possuidoras: herancas, compras e vendas de terras, forma de trata-
mento de escravos, negécios societarios e circulagio de mercadorias e titulos. Nao é
por acaso que o Cédigo Comercial tornou-se tio importante no Império: ele ajuda-
vaainterpretar as Ordenagies em muitos pontos em que ndo as havia expressamente
revogado. Um caso exemplar foi julgado em Recurso Revista (n® 8.391, de 1873).
Nele discutia-se a propriedade de apélices da divida pblica, que haviam sido™ven-
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didas ao Banco Rural e Hypothecario. A decisdo de primeira instincia, sucessiva-
mente confirmada pelo Tribunal de Comércio da Corte pelo Supremo Tribunal,
em revista, foi no sentido de atribuir s apélices a condigio de propriedade, € o ra-
ciocinio usado foi tomar o art. 121 do Cédigo Comercial, que mandava aplicar aos
contraros comerciais as regras de direito civil e, por analogia, conceder a0 autor a
acio real de reivindicagio.

Outras questdes freqiientes diziam respeito a faléncias e concordatas e a subs-
tituicio de sécios, seja por herdeiros, seja por outros sécios. Como a sociedade ané-
nima ainda ndo era a forma mais freqiiente de associacio mercantil para pequenos e
médios comerciantes, as sociedades de pessoa punham continuamente o problema

diante dos tribunais. Nao poucos eram o casos de sucessoes herancas, tipicos tam-

bém de um pais em que a riqueza se concentrava em “empresas familiares”, ou seja,
fazendas e negdcios geridos de modo mais ou menos patriarcal.

Chamam também a atencio os casos relacionados aos escravos, que em prin-
cipio sujeitavam-se 4 jurisdigdo dos juizes de drfios (ou seja, juizes dos incapazes).
Duas questdes se colocavam com cada vez mais freqiiéncia: (1) em que casos pode-
ria haver emancipagio (alforria) de negros independentemente da vontade de seus
senhores ou dos sucessores, até a discusso da legitimidade de sua inclusio entre 0s
“bens do evento”, 20 lado de todas as coisas deixadas pelo autor da heranga, e (2)
casos de maus-tratos. Os escravos eram parte importante do capital de qualquer em-
presa ou “indtistria” (a atividade rural era chamada de indtistria também). A consci-
éncia antiescravista, no entanto, crescia e apds a Lei do Ventre Livre (1871) parecia
continuar crescendo. Sem negar a escraviddo, ampliavam-se os casos em que s¢ pre-

ﬁﬂﬁ&wm. .ﬁﬁOnaW,nh 0§ €sCravos.

Fm 1874, foi ao tribunal, no Maranhio, um caso significativo. Um senhor de
escravos, Raymundo José Lamaner Vianna, casrigou sua escrava Carolina, castigos
corporais, COMO se costumava. A escrava fugiu e procurou a policia. O chefe de po-
licia mandou fazer exame de corpo de delito e constatou ofensas fisicas, que nio
deixariam murilacgo. O promotor de justica local resolveu apresentar queixa contra
o senhor da escrava. Este respondeu que os castigos fisicos moderados eram com-
pletamente legais e argiiiu a ilegitimidade do promotor para processé-lo. Segundo
ele, 0 escravo nio tinha direito de dar queixa alguma contra qualquer pessoa (muito
menos contra seu senhor), e competia sim ao senhor apresentar queixa contra quem
tivesse ofendido o escravo. Invocava a seu favor o art. 72 do Cédigo do Processo
Criminal. O juiz rejeitou tal déitsa com os seguintes argumentos: “Exigir como
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principio que em todo caso sé o senhor pode dar queixa pelo escravo, seria deixar o
escravo exposto a grandes atentados. Seria uma inigitidade: o defloramento, o fur-
to do pectilio, ¢ outros ficariam impunes, toda vez que pelo proprio senhor fossem
praticados. Ao caso vertente, pois, me parece de todo aplicdvel a doutrina doart. 73:
se hé ente miseravel, ¢ o miserdvel escravo, que é vitima da tirania de seu senhor”
O art. 73 obrigava o promotor de justi¢a a apresentar queixa quando a vitima fosse
pessoa miseravel, mas de modo geral, o Cédigo Criminal dava 4 prépria vitima o
direito de queixa e o inicio da agio penal. Por Aviso de 1853, o Conselho de Estado
havia interpretado que o escravo, tendo por si o seu senhor, ndo era pessoa miserével
a quem os promortores estivessermn obrigados a defender. No caso, porém, quando o
ofensor ¢ o préprio senhor, conclui o juiz que o escravo ¢ naturalmente miserdvel.
A Relacio do Maranhio manifesta-se a favor do entendimento do juiz (O Direito,
1875:341-355).

6.2 Osjuristas

Os magistrados desempenharam sempre um papel politico duplamente impor-
rante, pois era-lhes permitido candidatar-se a depurado e terminavam sendo tam-
bém legisladores. Enquanto juizes, na esfera local, estavam em fungio carregada de
matizes politicos, pois deviam ser indicados pelo Imperador e sua indicagdo depen-
dia de algum contato politico (um apadrinhamento) e a0 mesmo tempo passavam
a dever lealdade a quem os nomeara, ao governo imperial. Também poderiam can-
didatar-se a cargos de deputado, e por isso a carreira politica no Império comega-
va freqiientemente num cargo judicial (cf. LEAL, 1978:181-200 e KOERNER,
1997:39-80). A primeira geracio veio toda de Coimbra. A primeira turma de ba-
charéis brasileiros formou-se em 1831 e foi fornecendo quadros para o Estado. Pi-
menta Bueno, o Marqués de Sdo Vicente, foi desta primeira turma em Sio Paulo.

O estilo dos juristas refletia as influéncias estrangeiras, francesas e inglesas so-
bretudo no debate politico e de direito piiblico (constitucional e administrativo).
No direito privado, 2 influéncia do utilitarismo inglés era grande entre os comer-
cialistas e os contatos com a Inglaterra freqiientes. O Brasil era o pais latino-ameri-
cano em que mais se concentravam oS investimentos ingleses no comego do sécu-
lo XIX, investimentos em divida publica, titulos em geral, comércio e mais tarde
participagio em alguns empreendimentos, tais como seguros, bancos, estradas de
ferro. Desta convivéncia surgiam praticas comerciais compativeis com o comércio
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internacional. No direito civil, sobreviviam as Ordenagdes. Até no periodo republi-
cano, enquanto nio edirado o Cédigo Civil, a fonte legislativa invocada era o Li-
vro IV e para resolver algumas questdes rambém o Livro III (j& que ali se achavam
as regras sobre a prova dos atos e negécios). As vezes, era preciso misturar a ordem
nova do comércio com a ordem velha das Ordenagies. Em pleno ano de 1915, antes
portanto da entrada em vigor do cédigo civil, discutia-se a aplicagio do “beneficio
Veleiano”, contido nas Ordenagées (Livro IV, Titulo 16) ao aval prestado pela mu-
lher do devedor... £ notavel de toda maneira a influéncia da doutrina alema entre
os privatistas. Mais not4vel ainda, porque jé para os europeus a doutrina alemi era
considerada conceitualista: transplantada para o Brasil, tornava o direito um objeto
de conhecimento de poucos, como poucos eram os que formavam as “classes supe-
riores” do pafs.

Havia muitos leigos, isto ¢, nao bacharéis em direito, que agiam um pouco nas
comarcas de interior como advogados, pois era costume serem provisionados, rece-

berem provisdes para exercer a advocacia.

A rudo isto somava-se o fato essencial: 2 presenga do Estado e do direito no
pals era muito desigual, geografica e socialmente. O Estado e a lei chegavam apenas
lentamente a certos pontos ¢ a certos grupos. H4, naruralmente, a massa de escra-
vos, a0 lado da qual existe 2 massa dos homens livres e pobres, que nio podem ser
eleitos e, portanto, nio chegam eles mesmos ao Estado. No Brasil, quando se orga-
niza o Estado nacional as fronteiras do territério j4 estdo praticamente definidas; a
terra, bem ou mal, ji est4 toda incluida no sistema legal. Existe ainda o problema
de varios territérios indigenas. Reconhecia-se que os indios eram titulares de suas
terras, a menos que fossem devolutas (tivessem sido perdidas por guerras justas e
viessem, pois, ao patriménio da Coroa). O Oeste Paulista, a comegar de Campinas,
era em grande parte terra de indios, como se pode ver nos mapas mais antigos. De
modo que hi, ainda no século XIX no Brasil, algumas incursoes militares em ter-
ritérios indigenas a titulo de defesa dos ocupantes brancos e apés 1850 sobretudo,
parece acontecer uma espécie de corrida sobre terras tradicionalmente indigenas

(CUNHA, 1992:19-23).

Como fazer chegar a lei em todos os lugares? O grande debate em torno da jus-
tica, que se trava especialmente entre liberais ¢ conservadores, gira em torno disto.
Para os liberais, organizar a justica descentralizadamente, contar com oficiais elei-
tos. Para os conservadores, centralizar 2 maquina judicial e mais do que isto, trans-
ferir para a policia, nomeada pelo Executivo, fungées-de formagio de culpa (no
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inquérito policial), tarefas quase-processuais ou quase-judiciais. Nas sucessivas re-
formas de 1841 e 1871, firmou-se esta tltima tradicdo, que nio foi alterada pela Re-
piiblica, antes serviu bem 4 politica estadualizada. Afinal, as pajavras de Tocqueville
a respeito dos juristas e seu espirito naturalmente conservador podem ser aplicadas
de modo geral ao caso do século XIX no Brasil.

6.3  Cursos juridicos

Separados de Portugal, os brasileiros perderam o tinico centro de cultura do
mundo de lingua portuguesa, 2 Universidade de Coimbra. A primeira geracio de
legisladores brasileiros formara-se 14: mas como prover o Estado de quadros? Os
colégios dos jesuitas, que antes de sua expulsio haviam sido centros de ensino (um
ensino no ilustrado, certamente), haviam desaparecido. Foi entdo preciso criar os
cursos juridicos entre nds, o que terminou sendo feito pela Carta de Lei de 11 de
agosto de 1827.

Os cursos de fato forneceram os quadros mais importantes do Estado imperial.
Dados recolhidos por José Murilo de Carvalho mostram que entre os Ministros de
Estado de 1831 a 1853, mais de 45% deles eram magistrados; somados aos advo-
gados, chegaram a ser mais de 60% em alguns periodos (CARVALHO, 1996:91).
Entre os conselheiros de Estado o percentual foi ainda maior. Em geral, os magis-
trados dominaram as legislaturas conservadoras, que por seu turno foram sempre
capazes de introduzir reformas significativas. Além disso, dado o niimero limirado
de postos de juizes e de advogados, grande niimero de bacharéis buscava o emprego
publico em qualquer 4rea da administragdo: “a burocracia, vocagio de todos..”, na
frase feliz de Joaquim Nabuco.

Buscando seu préprio curso, no entanto, o Brasil reproduziria em grande parte
o enfoque adotado em Coimbra (apesar da opiniao contréria de alguns) e isto tam-
bém ¢é compreensivel. A reforma moB.vm:bm de 1772 pretendia-se ilustrada, capaz
de trazer uma racionalidade moderna, dedutivista e sistemérica o quanto possivel,
mas nio era nem democratica e nem liberal, o que vinha bem a calhar no Brasil es-
cravocrata. Se nos recordamos da reforma pombalina de 1772, as coincidéncias en-
tre nés ¢ eles ndo sdo poucas. Em primeiro lugar, foi introduzida a exposicio siste-
matica (método sintético demonstrativo) das matérias, pela sua ordem naturalmente
dedutiva, abandonadas as questées escoldsticas. Os cursos juridicos brasileiros tam-
bém deviam ser assim. As disciplinas também tiveram.algo em comum. Os cursos

o e o S S
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brasileiros teriam as seguintes cadeiras (art. 12da Lei): (1) no primeiro ano: Direito .,
Natural, Péblico, Constituicio do Império, Direito das Gentes ¢ Diplomacia; (2)
no segundo ano: as mesmas cadeiras, com Direito Publico Eclesidstico (jé que havia -
religido de Estado e as relag6es entre Estado e Igreja precisavam de disciplina publi- -
ca, inclusive regendo o direito de familia); (3) no terceiro ano: Direito Civil Pétrio,
Direito Pratico Criminal e Teoria do Processo Criminal; (4) o quarto ano compre- :
endia Direito Civil Ptrio, Direito Mercantil e Maritimo; (5) o quinto ano encerra-

deriam ser criadas outras, “faculdades livres”, desde que obedecendo regras estabele-
cidas para as oficiais (quanto a curriculo e tirulagio). As faculdades foram divididas
em dois cursos (ou duas secoes): ciéncias juridicas e ciéncias sociais, com curriculos
diferentes. O curso de ciéncias juridicas abrangia direito natural, romano, consti-
tucional, eclesidstico, civil, comercial, criminal e as respectivas praricas de proces-
50, além da medicina legal. Ciéncias sociais deveriam contemplar direito natural,
mﬁvrno universal, constitucional, eclesidstico, das gentes, diplomacia e histéria dos
va o curso com Economia Politica e Teoria e Prarica do Processo adotado pelas leis tratados, direito administrativo, economia politica, ciéncia da administragio e hi-
do Império. Os professores teriam os mesmos vencimentos dos desembargadores giene publica. A freqiiéncia dos alunos passou a ser livre também. O ensino seria
e mesmas honras, escolheriam ou preparariam compéndios, que seriam aprovados

pela Congregacio e pela Assembléia Geral e o governo os imprimiria. Em geral, o5

rambém livre para os professores, ¢ o propdsito era ampliar os debates. O sistema
foialterado em 1885 e a obrigatoriedade de freqiiéncia 4s aulas voltou, mas os temas
textos aceitavam o liberalismo ultramoderado do status guo. Para a matricula, exi- do ensino livre continuaram a ser discutidos até depois de proclamada a Wn@&umn.m
gia-se que os alunos tivessem no minimo 15 anos de idade e soubessem francés, Hm. . A<m2>2 CIO FILHO, 1982:221-222).

tim, retérica, filosofia (racional e moral) e geometria.

O Visconde de Cachoeira (Luis José de Carvalho e Melo) havia preparado Q% outros paradigmas europeus, sobretudo a universidade francesa e a alema. Das fa-

1825 uns Estatutos para as academias e um programa. Embora sua proposta nio culdades alemis dizia-se que eram ndo tanto “estabelecimentos de instrugio, como
tivesse se transformado em lei, suas indicacdes para os estudos foram aceitas como oficinas da ciéncia. Na Alemanha, h4 uma regra sempre presente do espirito do es-
regulamento dos cursos. As recomendagdes feitas por ele mostram o que foi intro-
duzido na culrura juridica brasileira. Mello Freire é recomendado em duas discipli-
nas: tanto no direito civil (seus livros sobre pessoas, coisas e obrigagées contidos nas

Instituiches de 1789), quanto no direito constirucional. Quanto ao direito natural

tudante: — quem nio est4 disposto a guardar o mais religioso siléncio durante trés
quartos de hora deve abster-se de penetrar em um destes santudrios da ciéncia que
se chamam anfiteatros ou salas de uma universidade, para nao perturbar o trabalho
dos que ouvem e meditam. [...] Quio diversos sio os hébitos dos professores ¢ estu-

dantes italianos!” (RAMALHO; LESSA; MONTEIRO; SOUZA, 1897:183).

Nio era muito barato estudar direito seja em Olinda seja em Sdo Paulo. Co-

recomendava-se tomar no curso as obras de Grécio e Pufendorf, além de Heinéd
cio (que também se adotava em Coimbra). O direito publico eclesidstico ?mo )

direito canénico propriamente diro) deveria ter como obra de consulta outra ve brava-se pela matricula, os alunos deveriam prover sua subsisténcia nas cidades para

Mello Freire (De iuris principio circa sacra). No direito criminal, recomendavam-sé onde iam, e pagar cursos preparatérios ou repetidores das ligoes. Assim é que se for-

os iluministas Filangieri, Beccaria, ¢ o reformador e utilirarista B entham. No direito mou a elite do Império e os juristas da segunda merade do século sairam destas duas
comercial e na economia politica, dominava o brasileiro José da Silva Lisboa (Vis
conde de Cairu) com os Principios de direito mercantil (publicado em Lisboa entrg
1798 € 1804) e a Economia politica, a0 lado de Adam Smith, Ricardo e Malthus. Is

d4 uma nogio de como eram formados nossos homens piiblicos, a elite imperial.

escolas. Importante é notar que a cultura jurfdica do Império, embora erudira, nio
¢ académica propriamente. Isto significa que as grandes obras e os grandes nomes
do direito nio se dedicardo ao ensino. O ensino, a rigor, depende do compéndio,
nio das obras teéricas dos juristas deslocados para a corte, onde exercem fungdes de
Houve pelo menos duas reformas importantes nos cursos juridicos ao longo Estado (no Conselho de Estado, como advogados, magistrados ou deputados etc.).
do século. Uma delas, em 1854 (Decreto n® 1.386): os cursos passaram a chamar-st
Faculdades de Direito e foram introduzidas duas disciplinas novas, o Direito Ro:
mano (no primeiro ano) e Direito Administrativo (no quinto ano). Neste mesm¢
ano, transferiu-se o curso de Olinda para Recife. A segunda mudanga important
foia de 1879, a chamada reforma do “ensino livre”, Além das faculdades oficiais po

As academias de Olinda e Sdo Paulo fornecem os juristas, mas nio vao reter os mais
célebres. Da faculdade de Sdo Paulo saem, por exemplo, José Antdnio Pimenta Bue-
no (fururo Marqués de S3o Vicente), na primeira turma (1831), teérico do direito
piiblico e constitucional, Agostinho Marques Perdigio Malheiros (turma de 1848),
Américo Brasiliense (turma de 1855), Paulino José Soares de Sousa (o Conselhei-

O modelo coimbrio, a partir de certa altura, comegou a ser contrastado com os-
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ro), Conselheiro Lafayette Rodrigues Pereira (turma de 1857, civilista), Aureliang
Tavares Bastos, entre outros. Da escola de Olinda e Recife saem Augusto Teixeiry
de Freitas, Zacarias de Gdes e Vasconcelos, Braz Florentino, Tobias Barreto, criativg
e genial, entre muitos outros. Desta lista, nota-se logo que todos sdo atraidos pela
Corte. Os que ndo se destacam na politica serdo pelo menos advogados habilitados
junto ao Conselho de Estado onde seus talentos podem ser reconhecidos e aprovei-
tados, como exemplarmente Teixeira de Freitas e Perdigio Malheiros.

Antes da geragio de brasileiros, os bacharelados em Coimbra haviam &.mm»m“
a moldar o Império. Bernardo Pereira de Vasconcelos, José Clemente Pereira, Jos
da Silva Lisboa, o Visconde de Cairu, haviam contribuido ou como legisladores
ou — no caso de Cairu sobretudo — introduzindo a novidade do liberalismo e d
utilitarismo. Os Principios de direito mercantil e leis de marinba, de 1798, de Cairy
tornam-se um cldssico, em que ao principio do livre comércio ele associa um monar:
quismo conservador nitido.

O estilo da cultura juridica é muito particular. A legislacio fundamental no
inicio é a Constituicio de 1824, o Cédigo Criminal e o Cédigo do Processo C:
minal. O direito mercantil e o direiro civil ndo tém c6digos. Apenas em 1850 vird o
Cédigo Comercial e em 1857 apatecerd a Consolidagio das Leis Civis de Teixeira mn
Freitas. Os grandes autores so obrigados inicialmente a expor teoricamente mmw
tées do dia-a-dia do foro e da administragio em alguns casos; em outros, pode
sistemnatizar a originalidade do Brasil.

Casos paradigmaticos sdo os de José Anténio Pimenta Bueno, Marqués de S3g
Vicente, e Paulino José Soares de Sousa, o Visconde do Uruguai. Ambos foram:
estadistas e politicos a0 mesmo tempo em que produziram obras juridicas exem:

plares de seu tempo. Direito piblico brasileiro e andlise da constituicio do império
de Pimenta Bueno, data de 1857, analisa nio apenas o texto da Carta de 1824 mas
também as teorias politicas que o sustentam e as razdes de ser de cada instituto. O
Visconde do Uruguai publica em 1862 o seu Ensaio sobre o direito administrativ
O que mostram estes textos? Em primeiro lugar a erudi¢io de seus autores, que
acompanham vivamente o movimento constitucionalista do século XIX em t
a parte: autores € teXtos europeus, norte-americanos, latino-americanos, tudo pa
recem conhecer e tudo interessa. Zacarias de Gées e Vasconcelos, baiano formado
em Olinda em 1837, escreveu em 1862 Da natureza e limites do Poder Moderador.
Lider dos liberais, seu livro tornou-se a interpretagio mais reconhecida da oposi¢ao.
a0 poder pessoal do imperador. Contraria a perspectiva tanto do Marqués de S3o Vi
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cente quanto do Visconde do Uruguai, que haviam dado interpretagées regalistas
ou conservadoras, segundo seus criticos. Sio Vicente, Uruguai e Zacarias sio ho-
mens de Estado, nio académicos, e seus textos sio grandes polémicas politicas em
primeiro lugar, a despeito do estilo sistemdtico de mﬁvon

O debate tedrico, na segunda metade do século (a geracio de 1870, da chama-
da Ilustragdio Brasileira), mostra a necessidade de superar o jusnaturalismo tradicio-
nalista que imperava. A alternativa que se apresenta é a £#éncia: aqui, como em quase
toda parte, 0 que passa a vigorar sio formas de naturalismo, como diz Wieacker. A
critica de Tobias Barreto (1839-1889) aos juristas acomodados ¢ severa:

“Um médico filésofo parece coisa mais tolerdvel aos olhos da gente sensata
do que um bacharel em direito. Parece que este s6 deve se ocupar do que diz
respeito ao Corpus Iuris. Se ousa um instante olhar por cima dos muros destas
velhas e hediondas prisdes, chamadas Corréa Telles, Lobio, Gouveia Pinto,
etc., ai dele, que vai ser punido por tamanho desatino! O menos que lhe po-
dem fazer é considera-lo uma espécie de renegado da nobre ciéncia do jus in re
¢ jus ad rem, com todo o seu acompanhamento de exbargos, arestos e agravos,
expressoes duras e brbaras, que estdo para a linguagem culta dos tempos atu-
ais, como o velho xenxém paraa moeda de ouro corrente. Como quer que seja,
a verdade ¢ que o pobre bacharel limirado aos seus chamados conhecimentos
juridicos sabe menos das necessidades e tendéncias do mundo moderno, sen-
te menos a infinitude dos progressos humanos, do que pode ver de céu azul
um preso através das grades do calabougo. E o que hd de mais interessante, ¢
que bem poucos conhecem a estreiteza do terreno que pisam. Muitos enten-
dem que o ponto culminante da sabedoria estd em discriminar os efeitos da
apelagio, em falar no devolutivo e no imperativo, etc., etc., e outras quejandas
questitinculas forenses. [...] Se o leitor inteligente pertence 4 classe, h4 de ter-
se encontrado alguma vez com colegas, alids cercados de nomeada, os quais
em conversacio, tomando de repente um certo ar de profundeza, lhe tenham
interpelado: Doutor, vocé o que pensa sobre este ponto? E quando é de se esperar
que o ponto seja uma questio do século, uma questio politica ou social, reli-
giosa ou filoséfica, eis que o nobre interpelante continua: o agravo de peticio ¢
cabivel em tal caso ou é o de instrumento? Sio desta natureza os problemas in-
quietantes do espirito de uma classe de homens cultos! [...] Alguns ficam logo
tio cheios de si, que se fazem distinguir por certo chiado na expressio, dando a
todos os plurais uma desinéncia em x: os principiox, os direitox, os embargox...
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[...] E a propésito, lembro-me de um faro. Em certo circulo, onde por acaso es-
tava um sertancjo, falava-se dos homens mais salientes a época, e dizia-se que
Victor Hugo era um dos maiores vultos, um génio extraordinario, uma cabe-
ca estupenda... Mas ndo € capaz, grita o campbnio, de tocar o baiano, na viola,
como Chiquinho, meu primo. Ora, pois, mutatis mutandis, hi perfeira analo-
gia: sabe filosofia, mas nio sabe chicana: é um grande poeta, mas nio toca viola.
(...) Duas coisas existem no Brasil que precisam escrever a critica de si mesmas,
reconhecer os seus defeitos, a fim de dar-lhes remédio. Sao elas o liberalismo e
o bacharelismo” (BARRETO, 1977:288-289).

Tobias Barreto rejeitava o jusnaturalismo tradicionalista e propunha a compre-
ensio do direito como um fendémeno histérico, cultural, social. Para compreender
o Brasil e para dotd-lo de instituigdes, era preciso deixar o idealismo dos tipos puros
de legislagio e investigar em primeiro lugar a natureza de nossa sociedade. Tobias
Barreto foi o exemplar mais acabado da Escola do Recife, naqueles anos em que o
Estado estava consolidado, a unidade nacional garantida, mas grandes problemas
aguardavam a solugio. Paradoxalmente, Tobias Barreto ndo se engajou nas cam-
panhas politicas da Abolicdo ou da Reptiblica (MORAES FILHO, 1977:21-63):
tudo levaria a crer que eram suas naturais inclinagdes. Prevaleceu, no entanto, sua
vontade de pesquisar a verdade das coisas. De qualquer maneira, ele expressa esta
conviccio antiidealista: o jurista precisa ser mais do que um rdbula. Germandfilo e
francéfobo, dizem dele, acreditava que os brasileiros estavam demais imbuidos da
cultura literdria francesa e pouco sabiam da filosofia rigorosa dos alemaes.

No direito privado, destacam-se Cindido Mendes de Almeida, Augusto Tei-
xeira de Freitas ¢ o Conselheiro Lafayette. O tiltimo, conselheiro de Estado, escre-
veu j4 avangado o século XIX seu Direito das coisas e direitos de familia, duas obras
de dogmitica de arualizagio. Candido Mendes de Almeida publicou em 1870 a
edicao cléssica das Ordenagies Filipinas, acompanhada de um volume chamado 4u-
xiliar juridico. A edigao recolhe nio s6 o que estava em vigor nos cinco livros das
Ordenagies mas o texto integral, acompanhado de legislagio extravagante portu-
guesa e brasileira. Conhecido como Cédigo Philipino, o trabalho serviu a todos os
que atuavam no foro ¢ a todos os juristas. Na falta de Cédigo Civil, os comentdrios
de doutrina, as discussdes com outros autores e as explicagdes dos rextos e suas re-
mmissdes deram a0 trabalho de Cindido Mendes um caréter tnico. Somava-se o in-
teresse pratico is doutrinas sobre os instiruros. Recentemente, quando se quis ree-
ditar as Ordenages em uma publicagdo histérica, foia edicio de Candido Mendes
de Almeida que se imp6s como a melhor ¢ foi reimpressa em fac-simile.
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O maior dos privatistas é sem divida Teixeira de Freitas. Sua Consolidagdo das
leis civis torna-se referéncia obrigatéria. A “Introducio” ali contida é um exemplo
da cultura juridica oitocentista e da originalidade do autor. Ao mesmo tempo que
reproduz em termos gerais as grandes preocupacdes do século, Teixeira de Freitas
procura dar uma ordem universal e compreensivel a0 material que recolhe. Ndo
pode legislar: a Consolidagio ndo era um cédigo, era apenas uma ordem que se de-
sejava pdr no caos legislativo do direito privade. Era um trabalho prévio ao do c6-
digo e serviria para saber o que, afinal, estava em vigor. Mas a ordem que Teixeira de
Freitas impde ao material, justificada longamente na Introdugio, revela uma teoria
geral do direito privado prépria e original. O seu texto, como o de Cindido Men-
des, servia de guia oficial para o uso das Ordenagses. Alids, havia sido publicado com
a autorizacio do governo e desempenhava um papel quase legislativo de fato. Em
1860 publica seu Eshogo de Cédigo Civil, de mais de 4.000 artigos. Era, segundo ele,
trabalho de preparacio para o projeto de Cédigo Civil, do qual estava encarrega-
do. O Esbogo nio teve o mesmo sucesso pratico que a Consolidagio. Nio recolhia
o direito posto, mas propunha um novo direito. Era eruditissimo o trabalho, mas
Teixeira de Freiras era mais homem de gabinete do que outra coisa, e a vida do foro
podia continuar andando com as Ordenagies, com a Consolidagio, com os comen-
tarios dos mais praticos, com o apoio do Cédigo Comercial.

Em resumo, até 1870 aproximadamente, as Faculdades de Direito nio foram
centros de debates. A vida cultural juridica dava-se no foro ou na Corte. Quando o
debate se acende, trata-se ja de uma geracio que viré, finalmente, fazer a Reptblica.
As queixas contra os cursos foram muitas, como a falta de freqiéncia dos professo-
res, as fraudes nas listas de presenca dos alunos, o dogmatismo e o tradicionalismo
nas disciplinas. Os juristas desenvolvem, quando querem, uma espécie de autodida-
tismo, formam suas préprias bibliotecas. Tudo muito compativel com uma socieda-
de aristocrética, em que o espago ptiblico da discussdo das idéias e da cultura é qua-
se que exclusivamente o saldo, a casa particular, o espaco doméstico. Para que uma
biblioteca universitiria bem dotada se os juristas que estudam sdo tio poucos e po-
dem formar cada um a sua prépria biblioteca? E para que debater academicamente
se 0 cargo de professor ¢ um cargo piiblico, cuja ocupagio depende de redes pesso-
ais de conhecimento nos centros de poder exteriores 4 academia? E para que muito
estudo, se afinal o compéndio do curso precisa ser aprovado por outros? O resulta-
do ¢ a sobrevivéncia continuada de certas teses e tendéncias tradicionalistas: como
por exemplo a aceitagio nio questionada do direito natural domesticado do século
XIX, capaz de fazer conviver a Constitui¢io com o escravismo e com uma religido
de Estado, transportando para o direito tabus cujo deszespeito leva 2 reprovagio.
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7 A escravidio

No momento em que a servidio estava desaparecendo na Europa Ocidental,
a descoberta da América revitalizaria a escraviddo. A escravidio moderna distin-
gue-se da antiga por algumas marcas: quanto ao regime de produgo, ela se insere
no pacto colonial de produgio das grandes fazendas de produros de exportagio.
Quanto aos sujeitos da escravidao sua marca mais forte serd a exclusividade étnica:
negros africanos e indigenas. Desta forma, como observaré mais tarde Toéqueville,
as marcas da escravidio ficariam inscritas em grupos sociais determinados. Os pri-
meiros sujeitos da escravidao, os indios, foram logo protegidos — teoricamente, nem
sempre praticamente — por esforgos dos missiondrios. O debate dos juristas tedlo-
gos da Escola de Salamanca no século XVI é em grande parte em torno da liberdade
natural dos indios. O préprio papa Paulo I1I afirmava solenemente na bula Peritas
Ipsa, de 1537, que a ninguém era licito turbar a liberdade natural dos indigenas.
César Tripoli fornece uma longa lista de fontes que ao longo do tempo haviam tra-
tado da escravidio dos indios no Brasil. No reinado de D. Jodo IV, havia sido reafir-
mada a liberdade dos indigenas em 1647, e no mesmo ano, em 12 de dezembro, foi
regulamentada a taxa de servigo que lhes seria devida quando se fizesse uso de seu
trabalho. Naturalmente que o pagamento do trabalho do indio ji é uma forma de
submissio nio usual para os “naturalmente livres” segundo a teologia oficialmente
aceita. Em 29 de setembro de 1649, outra ordenacio concedeu-lhes quatro meses
por ano para trabalhar em sua prépria culrura. Nova disciplina de saldrios foi fixada
em 1656, e se conceden ao Tribunal da Relagio da Bahia poder para regular a ma-
téria. Nota-se aqui mais um sinal de que o Tribunal acumulava fungées judiciais e
administrativas, coisa normal no Antigo Regime. Em 1680, novo alvard revigora a
proibicio de captura dos indigenas, e o mesmo se repete em 1691. Tantas repeticbes
de alvaris e leis sobre o assunto ddo bem a idéia da inefetividade das medidas e da
impoténcia da ordem real em certos assuntos nesta terra.

No Estado do Maranhio (separado do Estado do Brasil entre 1621 e 1751),
tampouco faltaram leis: a dos Resgates (17 de outubro de 1653), a de 9 de abril
de 1655, criando a Junta das Missdes. Mesmo assim, é sintomdtico que em 1755
0 Marqués de Pombal seja obrigado a mandar cumprir com rigor os alvarés e leis
anteriores sobre a liberdade dos indios com o fim de conseguir um mercado sufi-
cientemente atrativo para os escravos africanos trazidos pela Companhia Geral de
Comércio do Grio-Par4 e Maranhio. Em outras palavras, a despeito das muitas or-
dens, a falta de instrumentos de aplicacio tornava-as letra morrta.
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Nota-se que, apds a restauracio (1640), cresce o esforco para declarar a liber-
dade dos indigenas. Muitas varidveis estdo af presentes, mas uma delas nio ¢ de ser
desprezada: era preciso atrair os indigenas para a América portuguesa e impedir que
fossem aldeados nos territorios espanhéis, ou seja, territério da poténcia em guerra
contra Portugal. Uma preocupagio explicita de povoamento do territério também
¢ atribuida a Pombal, que v& na prote¢io dos indios um meio de simulraneamente
lutar contra os jesuitas, promover o comércio de escravos africanos e, estimulando
a miscigenacio e a reproducio dos colonos com os indigenas, ampliar o niimero de

stiditos do império (cf. MAXWELL, 1997:53).

A questio indigena nio parecia ainda resolvida nem mesmo no inicio da Re-
ptblica, em pleno século XX. Joio Mendes Junior faz uma série célebre de con-
feréncias sobre o tema (MENDES JUNIOR, 1912) tratando especialmente dos
direitos individuais e de propriedade sobre suas terras. Lembrava que desde 1831,
com a Lei de 27 de outubro (da Regéncia), haviam sido suspensas as cartasrégias de
1808 autorizando as guerras aos indios de Sao Paulo e Minas Gerais ¢ haviam os in-
dios sido colocados sob a jurisdicio dos juizes de 6rfaos. A lei deixava de legitimar
guerras nas quais pudessem os vencidos (indigenas) ser feitos servos dos vencedo-
res e expressamente desonerava os indios da serviddo (art. 3%). Em argumentos que
lembravam aqueles expostos por Francisco de Vitéria séculos antes, Jodo Mendes
Jénior defendia que a posse dos indigenas nio estava sujeita s formalidades da lei
de terras, pois era origindria e ndo tinha forma de ocupagio recente. Sendo origind-
ria, distinguia-se da posse para cultivo que a lei pretendia disciplinar. Segundo ele
a posse para cultivo, sim, precisava de legitimidade, mas a dos indios era congénita:
os indigenas nio tinham simples posse, mas um titulo imediato de dominio (MEN-

DES JUNIOR, 1912:59).

A escravidio dos africanos, porém, era sempre um instituto admitido. Apesar
dos esforgos argumentativos de Joaquim Nabuco durante a campanha abolicionis-
ta, dizendo que a Constitui¢ao nio abria espago para ela, o debate do abolicionismo
mesmo travou-se também em termos juridicos. E este debate que nos interessa aqui:
os argumentos de carater juridico que serviram para abolicionistas e antiabolicio-
nistas. O centro da discussdo pode bem ser localizado no art. 179, pardgrafo 22, da
Constituicio do Império, que garantia o direito de propriedade. Dizia-se que os se-
nhores de escravos eram legitimos proprietarios e que a aboligao significava simples-
mente desapropriar sem indenizar, o que era inconstitucional.

A escravidio era um problema evidente para rodos, agravado pela pressio in-

- glesa no sentido de aboli-la. Certo que os ingleses haviam sido grandes traficantes,
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introduzindo escravos em suas colénias americanas. Agora, a situagdo era distin-
ta. Angolanos pensaram em juntar-se ao Brasil independente, tal era a influéncia
de brasileiros (portugueses) na costa da Africa. Nio custa lembrar, porém, que na
Inglaterra da Revolugdo Industrial e da expulsio dos camponeses das terras a situa-
¢do dos operarios era precdria. Um trabalhador livre talvez custasse menos ao patrig
do que o escravo, pelo menos como custo corrente e COMO investimento. Quando
desnecessario, o operario poderia ser dispensado sem qualquer direito a aliment

cio, por exemplo. Dickens na literatura, Tocqueville e Marx na polirica, de teste-
munho da sitnacio de miséria que se via em Londres (CASTEL, 1995:217 ss).

Ao contrério da independéncia da maioria dos paises latino-americano, em que

junto com a proclamagio de autonomia e soberania nacional, vinham decretos de
liberracio de escravos, no Brasil mesmo os movimentos revolucionirios agiam com
grande cautela sobre o assunto. A revolugio pernambucana de 1817 propunha um
abolicio lenta e gradual. Em 1821, Joio Severiano Maciel da Costa, futuro Mar.
qués de Queluz, publicava uma Memdria sobre a necessidade de abolir a introdugiy
de escravos africanos no Brasil, que foi seguida, em 1823, pela de José Bonifdcio para
a Assembléia Constituinte, sugerindo o fim do tréfico e a progressiva emancipagio,
O Andrada terminava seu discurso 3 Constituinte dizendo: “O mal est4 feito, s
nhores, mas nio o aumentemos cada vez mais, ainda é tempo de emendar a mé
Acabado o infame comércio da escravatura, ji que somos forgados pela razio poli-
tica a tolerar a existéncia dos atuais escravos, cumpre em primeiro lugar favorece
sua gradual emancipagio. E antes que consigamos ver 0 nosso pais livre de todo este
cancro, e que levard tempo, desde ja abrandemos o sofrimento dos escravos” (SAL-
GADO, 1988:70). Sua proposta era abolir imediatamente o trifico'e progressiva-
mente a escravidio, de modo a adaptar os escravos 4 liberdade e transforma-los em
cidaddos ativos. Os escravos doentes seriam tratados pelos seus senhores; os escr
vos forros ficariam ainda cinco anos a servico do antigo dono; os negros forros mm,n
nio tivessem oficio receberiam uma sesmaria pequena do Estado. Outras medidas:
propostas inclufam aceitar o testemunho dos escravos em juizo (nio, porém, contri

seu senhor) e desobrigagio da escrava grévida de prestar cerros servigos.

No periodo seguinte, Feijé também tentava sua reforma. E de sua iniciativaa
proibicio do trifico de escravos. Mas via que a lei nio se aplicava ¢ em 1839 diziz
em discurso: “O trifico dos africanos ¢ hoje tio extenso, so tantos os noEmu_.dV
metidos, est4 3o arraigado, que o magistrado que pretendesse hoje executara lei, .
seria infalivelmente vitima do seu zelo: tal aconteceria a quem quisesse fazer usc
das medidas que proponho, a nio ser fortemente apoiado de todas as autorida

des” (SOUZA, 1978:285).
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Urna lista simples de algumas ordens, alvarés e leis pode mostrar brevemente
como evoluira a situacio dos escravos africanos. Em 1524, lei aboliu as marcas de
ferro no rosto dos escravos, que passaram a ser feitas nas espaduas. No Brasil, po-
rém, em 1741 as marcas de ferro no rosto dos @ﬂ.&oﬁ&&& foram novamente in-
troduzidas (marcava-se um F de fijZ0). Em principio, a Constiruigio de 1824, no
art. 179, parégrafo 19, havia proibido as marcas de ferro, mas o Cédigo Criminal

de 1830 previa a pena de agoite para os escravos (art..60): “Se o réu for escravo, ¢

incorrer em pena, que nio seja a capital, ou de galés, seri condenado na de acoires,
e depois de os sofrer, serd entregue a seu senhor, que s obrigard a trazé-lo com um
ferro pelo-tempo e maneira que o juiz designar. O niimero de acoites serd fixado na
sentenca, € o escravo nio poders levar por dia mais de 50.” $6 em 28 de outubro de
1886 ser4 revogado este dispositivo.

Ap6s a aprovacio da Lei do Ventre Livre (1871), o censo de 1872 indicava
uma populagio brasileira de 9.930.000 habitantes. Entre os escravos, o indice de
analfabetismo era de 99,9% e entre os livres era de 80%. Neste mesmo ano, havia
15% de escravos no total da populagio; 43% dos habirantes do Império eram li-
bertos ou livres de origem africana (da populagio de origem africana — negros e
mularos — 73% eram libertos ou livres). Entre os alforriados, 64% eram mulheres
(FAUSTO, 1994:226).

7.1 O debate juridico

A fala do senador Candido Mendes de Almeida, de 26 de setembro de 1871,
sobre o trabalho servil, é significativa do estado da questdo na época (MENDES
DE ALMEIDA 1982: 274-305). Inicia-se pela Constituicio do Império, que no
art. 179, pardgrafo 22, diz ele, ndo distingue propriedades, assim a indenizacio
prévia ¢ justa é necesséria mesmo quando se trata da propriedade de escravos. De-
pois, faz uma longa e erudira histéria da escravidio, ou trabalho servil, como se
dizia na época. A Lei de 20 de outubro de 1823 havia criado os Conselhos Gerais

das Provincias e proposto a mnm&z& emancipagio dos escravos. O Aro Adicional,

de 1834, nio alterava isto. Antes da aboligio total havia condigbes imediatas de
libertagdo, que eram faceis de realizar. Era possivel liberrar os escravos de heran-
cas sem sucessor necessério, ou aplicar eficazmente o Alvard de 10 de marco de
1682 que havia criado a prescrigdo de cinco anos a favor dos que viviam em liber-
dade a sabendas do seu senhor.
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No Brasil, continuava o senador, a escravidio encontrou certas facilidades,
ou seja, era “amena’ em alguns casos: entre os beneditinos nio havia castigos cor-
porais, facilirava-se o casamento entre escravos, a formagio de peculios etc. O se-
nhor em geral que nio autorizasse o pectilio era malvisto no Brasil, dizia. De fato,
abrandura desaparecera com a Lei de 7 de novembro de 1831 (sobre o trifico). O
ensino cristio caira ¢ depois que o tréfico se tornara ilegal, a supersticio dos afri-
canos cresceu muito, os islimicos ficavam mais dispostos 4 rebelido. Dizia ainda
ndo aceitar a dourrina do Visconde de Sio Vicente (Pimenta Bueno, conselheiro
de Estado que preparara a pedido da Coroa o projeto do ventre livre), de que por
direito natural ndo hi escravos ¢, pois, a sua propriedade seria ilegirima, poden-
do ser suprimida sem indenizagio. A propriedade do escravo é respeitével como
qualquer uma, concluiu. Salvando suas convicges cristas, esclarecia que a pro-
priedade recaia sobre o trabalho do homem, nio sobre o homem mesmo. Num
lance de erudicio, lembrava que todos os jusnaturalistas haviam aceitado a escra-
vidio, entre eles Grécio e Pufendorf. Quanto aos argumentos de vérios autores,
que citavam a legislagio portuguesa que proibira o trabalho servil dos indios A&M
var4 de 12 de abril de 1680 e de 6 de junho de 1755), era claro que a lei admitiaa

- - i
escravidio, e 56 a proibira por questao de conveniéncia. Ora, se os cidaddos donos -

de escravos empregaram seus capitais, aceitaram promessas do legislador, como
priva-los de indenizagio? Nitidamente, tratava-se, para ele, de um direito adqui
rido. A introducio dos escravos fora legitima, preciso era respeita-la na sua aboli-:
¢io. Vale lembrar que os traficantes portugueses formaram uma oligarquia-bur
guesia comercial, financiando as compras ilicitas com juros altissimos, alegando :

riscos da importagao, procura crescente etc. A ameaga da aboliao era vista como

um golpe a mais sobre o capital dos que ja haviam aplicado tanto. .

Mesmo Portugal, que havia extinguido a escravidio, fizera-o de forma gradual:
em 1641 foi a vez dos islamitas, em 1755 dos indios, em 1773 dos negros africa
nos quando ingressassem no territorio do reino (Europa). Isto tinha sua razio, poi
afinal fora o préprio infante D. Henrique que, em 1442, mandara vir 0s mmwunwﬁ
africanos. O trifico foi monopélio da Coroa. Foi D. Jodo III quem em 1525 deu;
Diogo Leite dez escravos para trazé-los a0 Brasil, e em 1549 mandara Tomé de Sou:
sa dar escravos aos colonos da Bahia, com facilidade de desconto no ordenado.
Lei de 1570, sobre a liberdade dos indios e dos japoneses, obtida pela Companhi
de Jesus, nio se referia aos africanos. O Alvara de 1680 foi mandado cumprir rigo
rosamente pelo Alvaré de 6 de julho de 1755. Por qué? Porque o Marqués queri
traficar escravos, por meio da Companhia de Comércio do Grio-Par4 e Maranhé
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cuja criagio é do dia seguinte (7 de julho). Ele incentivou o trafico negreiro. Com os
privilégios da Companhia e a aplicacio rigorosa da lei de 1680, o prego dos indios
subiria. Ora, em 1750 os colonos do Maranhio haviam fundado uma Companhia
para ir buscar negros na Africa. Que fez Pombal? Proibiu todo comércio de negros
exceto pela Companhia do Grao-Pard e Maranhio (art. 30 dos Estatutos). Mesmo a
bula de Bento X1V, de 1741, reconhecendo a liberdade natural de todos os homens
s6 foi cumprida quanto aos indios, conforme ordem de 8 de maio de 1758. A histé-
ria de oficialismo do trifico dava, portanto, aos senhores legitimos titulos e legirima
expectativa de direito. Mesmo nos Estados Unidos da América a liberdade fora pro-
gressiva. Primeiro, foi dada aos nascituros, posteriormente os proprietarios do Nor-
te venderam seus escravos aos Estados do Sul. Foi assim que ela acabou no Connec-
ticut em 1784, em Rhode Island em 1786, em New York em 1799, em Nova Jersey
em 1804. Emancipagio simultinea (de nascidos e nascituros) houve em Massachu-
setts (1781), New Hampshire (1792), Vermont (1793) e Maine (1819). -

E claro, portanto, que o argumento de Cindido Mendes de Almeida est4 fun-
damentado, do ponto de vista juridico, no direito 4 indenizagio prévia, j4 que a pro-
priedade era adquirida legitimamente. Trata-se de um argumento dos mais fortes na
histéria do Brasil: claro que uma sociedade desigual incorpora as diferengas sociais
¢ pessoais sob a forma do direito adquirido e as tentativas de transformacio ou re-
forma sempre encontram no ato juridico perfeito um obstculo.

Contra este raciocinio volta-se Perdigao Malheiro, no seu estudo 4 Escravidio
70 Brasil. O argumento central diz que a indenizacio s6 tem lugar quando o poder
desapropriante vai conservar ou usar a coisa. Ora, no caso do escravo, dizia, nio se
tratava disto. O Estado nio iria conservi-lo como escravo para si, mas libertd-lo. O
problema juridico deixava, portanto, de ser um de propriedade, para transformar-
se em um de liberdade (MALHEIROS, 1944, tomo I, 121). A escraviddo nio era
nem de direito natural, nem de direito eterno, nem de direito divino, mas de direito
positivo. Se a escravidio nio era de direito natural, a indenizagio devida ndo era de
rigor mas de eqiiidade. O direito de ter escravos, acrescentava ele, era uma tolerincia
de uma situacio (por motivos especiais de ordem publica) antes que o reconheci-
mento de um direito natural (como seria a propriedade fruto do préprio trabalho).
Estava, portanto, sujeita “a condi¢io implicita de ser uma propriedade resolivel’,
enquanto a lei o permitisse. Um pouco na linha dos argumentos de José Bonificio,
e invocando explicitamente o urtilirarista Bentham, argumentou que a conveniéncia

da escravidao era nenhuma, pois paralisava a producio e alimentava uma classe de
parasitas econdmicos. R
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Outra linha de argumentos tomava a forma dada por Joaquim Nabuco (1988):
em primeiro lugar a majoria dos escravos existentes no pais havia chegado ilicita-
mente, pois desde 1831 a lei que proibira o trafico declarara livres todos os escravos
chegados ilegalmente. Dizia Joaquim Nabuco que, embora a lei nio fosse executa-
da, ndo fora tampouco abolida, pois nio se ousava, em nosso direito, abolir liberda-
des (1988:105). De fato, os niimeros davam razio aos abolicionistas. Os dados da
importacio (ilegal) eram os seguintes (PINTO, 1978):

1852 700

1854 512

De outro lado, a escravidio era uma lacuna completa no ordenamento juridi-
co, segundo Nabuco: a Constituigio ndo falava de escravos, havia cidadaos, havia
estrangeiros, mas onde estavam os escravos? Eram uma classe sem direito algum:
“Estd assim uma nacio livre, filha da Revolugio e dos Direitos do Homem, obri- .
gada a empregar os seus juizes, a sua policia, se preciso for o seu exército e a sua ar-
mada, para forgar homens, mulheres e criangas a trabalhar noite e dia sem sal4rio”
(NABUCO, 1988:124). A tais argumentos juridicos (normativos), que implica-
vam hierarquizar liberdade e propriedade, somavam-se os argumentos de ordem so-
cial e politica (empirico-utilitérios). Onde ficaria o bom ¢ brando senhor de escra-
vos quando os duzentos negros de sua fazenda se recusassem a trabalhar? Sé poderia
optar entre abandon4-los ou subjugé-los com castigos. A escraviddo era um mal so-
cial, que atrasava o progresso, influfa perversamente na populagio, tornava invidvel
uma nacio que valorizasse o trabalho livre, conclufa Nabuco.
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No processo de abolicio, os dois marcos mais importantes talvez tenham sido a
Lei de 4 de serembro de 1850 (Lei Eusébio de Queirds) e a Lei de 28 de setembro de
1871 (Lei do Ventre Livre). A lei de 1850 mostra como a eficicia social das leis era
problemdtica no Brasil. Desde 1831, o trifico havia sido considerado pirataria, mas
nio era de fato reprimido. Havia no Brasil “umas costas largas” nas quais podiam
chegar navios negreiros mesmo fora dos portos mais importantes e urbanizados.
Tratava-se, em suma, da lei “para inglés ver”, isto é; para dar uma satisfagio formal 2
Inglaterra com quem se firmara o tratado de comércio e de aboligdo do trifico em
1826. Um dos instrumentos importantes usados na Lei Eusébio de Queirds de 1850
foi distinguir dois delingiientes diferentes e para cada um deles aplicar um processo
distinto: os compradores submetiam-se a um jiiri popular (conselho de jurados) que
significava, nas palavras de Murilo de Carvalho (1996:274), “na prética, anistid-los
e quase legalizar a propriedade dos escravos importados desde aquela data [1831]”.
J4 os traficantes submeter-se-iam 4 Auditoria da Marinha. Em uma sociedade es-
cravocrata, entregar os fazendeiros ao julgamento de seus pares equivalia a ndo lhes
aplicar a lei. Mas dado o interesse da Coroa no fim do trifico, submeter traficantes
a tribunal administrativo tinha outro efeito. Por outro lado, a prépria economia do
trafico tornara-se insustentavel: com o aumento do preco dos escravos, entre ontras
razées pelos perigos do apresamento dos navios, os fazendeiros estavam aos poucos,
como se dizia na época, enriquecendo os traficantes, hipotecando suas terras e cain-
do na insolvéncia.

A Lei do Ventre Livre respeitava em parte a nogao advogada por muitos de que
a propriedade do escravo era, afinal de contas, um direito adquirido. Por isso, man-
dava que o Tesouro Imperial pagasse aos senhores uma indenizagio de 600$000 por
filho de escrava chegado aos 8 anos entregue ao Estado. Para a indenizagio, o Tesou-
ro emitiria titulos de renda resgataveis em 30 anos, vencendo juros de 6% ao ano.
Outra opgio do senhor era conservar o filho da escrava até os 21 anos compleros,
caso em que nio haveria indenizagio alguma. Pouquissimos foram os ingénuos en-
tregues ao governo (188 até 0 ano de 1885): a maioria dos senhores conservou seus
escravos ou os alforriou por conta prépria (CARVALHO, 1996:293).

Uma perspectiva liberal, revoluciondria, esclarecida, capaz de fazer grandes
manifestacbes em defesa da liberdade individual, conviveu incomodamente — do
ponto de vista tedrico — com a escraviddo. Mas armou-se de intimeros argumentos
para racionalizar esta universalizagdo restrita dos direitos civis. Mesmo a Revolugio
Americana e a Revolugio Francesa tiveram que conviver com esta espécie de contra-
dicdo. Sem argumentar normativamente, Tocqueville declara com todas as letras:
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“Q perigo mais formidével ameagando o fururo Wom Estados Mﬂ&omﬂ éa HMM-
senca dos negros no seu territério. Seja qual .mo_n o 4ngulo do @ﬁm se dispo . a
a investigar os obsticulos presentes ou 05 pergos futuros colocados para os Es-
tados Unidos, quase sempre se encontra este faro fundamental. [...] V.Hm mbmmE-
dade, a coisa mais dificil era alterar as Jeis; no mundo moderno, coisa dificil ¢
mudar os costumes, e nossa dificuldade comega onde a deles nma.Fsmﬁ. 10
escravo moderno distingue-se de seu senhor nao s6 pela mw,‘?w de rvﬂmw.mﬁ mas
também pela sua origem. Pode-se libertar o negro, mas ndo se pode nSmM que
ele encare 05 europeus como estranhos” (TOCQUEVILLE, 1988:340-341).

E a revolucionaria e civilizadora Franga, depois de abolir w‘nm.nnwﬁmwo em seu
territério e nas colénias, por decreto da Convengio de 4 de mn<mmnﬁo de Hy\.w,\r .<o_.
tou atris em 1802, revigorando tanto a escravidio quanto o trifico nas coldnias ¢
pondo fima igualdade de direiros.

No final do processo brasileiro, votando a Jei de 1888, os deputados do Nordes-
te foram os que mais votaram a favor da abolicdo (39 a favor, 6 contra), n:@ﬁwmno
os do Centro-Sul votaram majoritariamente contra (30 contra, 122 favor). De w.ﬁou
o Cear4 j havia abolido unilateralmente a escraviddo em Hmwﬁ enquanto o maior
néimero de escravos concentrava-se em Minas Gerais e no Rio de Janeiro.

8 A propriedade da terra

- .. -
A wncma&m&m da terra tornou-se uma questao fundamental no direito brasi- -

leiro e esteve durante o século XTIX associada a dois outros problemas: o da escra-

\ oz e oaldo
vidio e o da imigragdo, ou seja, a mio-de-obra. A base para a histéria territorial d

Brasil pode ser encontrada na obra de Ruy Cirne Lima (LIMA, Swmv e, EMMMH HM-
centemente, de Fernando Sodero (1990). Durante muito tempo, O Carater feu m»
propriedade agriria foi centro de debates. Izidoro Martins Jr. sustentava a tese 4o

feudalismo brasileiro. Marcelo Caetano (1992:524-527) reconhece que as doagoes -

. o , . fes
feitas durante a expansdo atlantica tiveram nitido cariter senhorial, eram doagde

i a asil
de senhorios. Mais tarde, outros se detiveram nio tanto em afirmar que 0 Brasil

L o
conhecera o feudalismo, mas que conhecera formas de exercicio de poder wornwn
L . o
com base na propriedade territorial, formas como a do coronelismo ou do n.wmbw_
. .
nismo local. Inegével é que o latifandio foi desde sempre um problema nacion

. o . o
que longinquamente nasceu sob a forma do exercicio de direitos de propriedade m

ponto de vista econdmico e politico.
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A sociedade brasileira comega a formar-se sobre uma base essencialmente agri-
ria. Na origem de nosso sistema juridico encontramos primeiramente a unido entre
propriedade fundiéria e poder politico. Em segundo lugar, uma atividade agricola
de exporracio, inserida na formacio do capitalismo moderno. Em terceiro lugar, a
exploracio da mio-de-obra escrava num periodo em que na Europa ocidental o re-
gime de serviddo era praticamente extinto. Finalmente, em razio da falta de qual-
quer contrapoder ou controle, o exercicio de poderes arbitrarios, exclusivos e indi-
vidualistas por parte dos grandes proprietarios.

Sio elementos de fato presentes e no entanto contraditérios, na medida em
que tém légicas distintas. (1) Se o arcabougo juridico tem alguma coisa de feudal,
como compatibilizd-lo com poderes absolutos, exclusivos e individualistas sobre a
terra? O sistema feudal é um sistema de poderes em cascata, que se limitam recipro-
camente. Na medida em que no Brasil o regime ¢ transplantado do alto, de cima
para baixo, nio h4 contrapoderes locais ou corporativos que impegam o senhor (de
engenho ou de gado) de transformar-se num pequeno monarca absoluto. (2) Se o
arcabougo juridico era feudal, como fazer entrar nele o trabalho escravo, que nio
gozava das garantias do camponés medieval, tais como o cultivo independente de
uma parte do solo, a inamovibilidade da terra etc.? (3) Se o arcabougo juridico era
realmente feudal, como integra-lo 4 produgio para o mercado exportador, para o
mercado internacional? O resultado destas légicas diversas foi uma estrutura social
e juridica com dificuldade para absorver de fato as exigéncias do liberalismo do sé-
culo XIX, pervertido aqui numa justificagio da propriedade ilimirada, e sobretudo
associada ao exercicio quase que despético do poder politico dos proprietdrios.

Inicialmente, transplanta-se no papel o sistema das sesmarias usado em Portu-
gal para o cultivo das terras e estabelecimento dos camponeses, contra o abandono
de terras antes cultivadas. Era claro que naquele tempo a propriedade da terra di-
ferenciava-se da propriedade dos bens de uso pessoal, por isso os,negécios imobi-
lidrios jamais eram tratados como negdcios simples de compra e venda ou troca e
exigiam regras especiais. O esquema juridico portugués, no entanto, inseriu-se na
América em uma nova realidade. Do ponto de vista social, teve de ser aplicado a
imensas e vastas regides sem possibilidade de presenca efetiva da autoridade régia,
terreno facil para o exercicio da justi¢a privada. Do ponto de vista politico, cres-
ceu a confusio entre o donatdrio (de terras, capitanias ou sesmarias) e o poder de
jurisdicdo. J4 foi visto antes, que os capities-donatarios tinham jurisdigdo em suas
capitanias. Do ponto de vista econdmico, a terra era essencialmente produtora para
aexportacio do agticar. O senhor brasileiro deteria duas propriedades: a da terrae a
do escravo (capitat) e as aplicaria para obter lucro, no comércio colonial, vale dizer
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. . . . » . ) w o
wmnnnmmnwo:&. Por mais que as instituigdes fossem “feudais’, inseriram-se na indds
tria” da lavoura.

Segundo Sodero, podem-se distinguir no Brasil trés grandes regimes de pro-
priedade das terras: 0 das sesmarias, entre 1500 ¢ 1822, atentando-se para o fato de
que as doagdes de sesmarias foram da competéncia dos capitaes ou governadores; o
da posse, desde 1822, quando se suspendem as doagdes de manmmmm por decrero de
17 de julho, até serembro de 1850, data da Lei n® 601, 2 Léi A.m Terras; mm&nbmnw
o regime que se completa formalmente com 0 advento m.m HQ.O.Q& de Hipotec
(de 1864, alterando a Lei n® 317, de 1843) e com o Cédigo Civil (1916), que mu-

dam os servicos de registros piiblicos, introduzindo o principio da transferéncia da

propriedade pela transcrigao.

8.1 Assesmarias

A criacao das sesmarias dara de 26 dejunho de 1375, @mmbﬁw.o o H&.U. mﬁmw:m.@
1 estabelece lei dristica e violenta: a terra ndo cultivada seria ovﬂmwnonmwsgﬁn nn&,
da a quem quisesse € pudesse Javra-la. A origem da lei encontra-se na crise provoc
da em Portugal pela tragédia demogrifica que foraa peste negra Cw%w-ww\mov eque
contribuira para despovoar os campos. O resultado daleieraa n.o:nnnnnmmwo de ter;
ras nas maos de quem ja tivesse 0 cabedal para explord-las, ou seja, nobres e grandes
lavradores (SARAIVA, 1991:117). As tarefas de redistribuicio das mnHSm abandos
nadas incumbiriam a “sesmeiros”. Mais tarde, no Brasil, sesmeiros seriam nwwﬂpmo.
os donatarios ou beneficidrios de sesmarias. A instituicio permaneceu € foi \Enﬁn.
porada na ordenagio do Livro IV titulo 81, das Ordenagdes Afonsinas e também na
Filipinas (de 1603), no mesmo Livro IV, Tirulo 43.

No caso do Brasil, as sesmarias pretendiam ser um fomento paraa Onﬁwmmwo
exploragio da terra, dadas a quemn tivesse 0 capital e 2 n.m%mn.im&n para n.Nﬁ?M.?
Sesmarias eram, pois, doagdes de terra cujo dominio eminente pertenceria 4 Coro
A mesma politica de fomento observava-se na ordem de ceder ferramentas a que
viesse 2o Brasil (alvard de 1516). O regimento de Martim Afonso &.n m\oamm \A
vembro de 1530) autorizava-o a dar glebas de terra para cultivo e criagio. Nio:
trarava, como no caso do territério de Portugal, de reromar rerras que haviam ant
pertencido a outros stiditos, mas de simplesmente dar terras nnnnB.‘mnm_nOVnanw
sesmarias eram perfeitamente compativeis com o regime m.m.m capitanias rnnn. m<
rias, ou donatérias, que por sua vez eram vastissimos latifindios em que os capitdcy
eram- particulares com poderes de jurisdicao e administrag3o, recebendo uma reix

L
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na forma de tributos (redizimas). Aplicado ao Brasil, o regime das sesmarias (como
dadas de terra) significou que se davam extensoes enormes aos homens que ndo
as podiam lavrar. A despeito das proibi¢es (cada um deveria receber apenas uma
dada) somavam-se umas s outras, € alguns recebiam mais de uma sesmaria e nio as
habitavam. A isto, acrescentava-se a doagio de vérias sesmarias a diferentes mem-
bros de uma mesma familia e temos af a origem dos clas oligirquicos de que fala
Oliveira Vianna. Os beneficirios recebiam mais de uma sesmaria e, naturalmente,
nio as habitavam, ocupavam ou lavravam todas.

O poder régio agia através destes senhores donatirios, mas era incapaz de con-
trol4-los. O titular da Capitania era encarregado, por sua conta, ‘de.governar, admi-
nistrar, defender e arrecadar as rendas do rei e suas, ou seja, detinha os tradicionais
poderes majestiticos da justia, guerra e fazenda. Expedia forais para criacdo de vi-
las, dava sesmarias, e designava seu préprio ouvidor. O donatirio recebia a redizima
(sobre a dizima devida ao rei), foro (fixo) de moendas e engenhos do territério, vin-
tena do rendimento liquido do pau-brasil.

No regime assim constituido, distinguiram-se logo duas sortes de agricultores.
>@n&n que conseguisse montar sua inddtstria, com n:mnmwo € escravos, seria capaz
de conseguir mais dadas de terras; aquele que ficasse como simples lavrador subme-
tia-se a ter que moer seu aglicar, por exemplo, no engenho do senhor seu vizinho,
entregando-lhe 50% da moagem. O grande senhor também arrendava suas terras a
lavradores menores. Com o tempo muitos sesmeiros viviam de receber a renda de
terras que eles efetivamente ndo haviam ocupado. Este sistema leva 2 observagao
do Brigadeiro Jodo Francisco Réscio, em 1781, lamentando que ainda que toda a
campanha gaticha estivesse vazia, todos os campos tinham senhorios.

O engenho (baseado nas concessées de sesmarias) é chamado por Oliveira
Vianna de autarquia econémica (VIANNA, 1987:99), e foi responsavel, segun-
do ele, pelo desenvolvimento do apoliticismo da plebe. As sesmarias eram grandes
como provincias, ou eram acumuladas no mesmo proprietério ou nos seus familia-
res. Como centros de produgio e poder, concorriam com o regime municipalista
que oficialmente a Coroa desejava promover, em verdadeiro antagonismo, de modo
que as cidades, onde poderiam desenvolver-se formas de integragio livres do poder
familiar, foram apenas “pontos de passagem, de pouso € aprovisionamento de uri-
lidades e vitualhas”, dada a “funcio desintegradora dos grandes dominios” (VIAN-
NA, 1987:105).

Neste sentido, vale a pena lembrar este efeito dispersivo, conforme relatado por
nosse primeiro historiador:
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“Nerm um homem nesta terra é reptiblico, nem zela ou trata do bem comum,
senio cada um do bem particular. Nio notei eu isto tanto quanto o vinotar a
um bispo de Tucum4n da ordem de Sio Domingos, que por algumas mw%mm ter-
ras passou pera a corte. Era grande canonista, homem de bom entendimento e
prudéncia e assim ia mui rico. Notava as coisas € via que Bw.mmwﬁw comprar um
frangdo, quatro ovos € um peixe pera comer ¢ nada F.m traziam, porque ndo se
achava na praca nem no agougue ¢, s¢ mandava pedir as &mm.m coisas ¢ outras
muitas &s casas particulares, Ihas mandavam. Entdo disse o gm@w“ w@..mwmn%m‘
mente que nesta terra andam as coisas trocadas, porque toda ela ndoé Hnwﬁvrnw.
sendo-o cada casa. [...] E assim ¢ que, estando as casas dos ricos (ainda mﬁnwﬁm
3 custa alheia, pois muitos devem quanto tém) providas de todo o bnnnmmp.&o,.
porque tém escravos, pescadores € cacadores que lhes trazem & carne ¢ o peie,
pipas de vinho e de azeire que compram por junto, nas vilas muitas vezes mﬂsm.o
acha isto de venda. Pois o que ¢ fontes, pontes, caminhos e outras coisas publi-
cas é uma piedade, porque, atendo-se uns aos outros, nenhum as faz, ainda que

bebam 4gua suja e se molhem ao passar dos rios ou se orvathem pelos ntEromm
¢ tudo isto vem de nio tratarem do que h4 ¢4 de ficar, sendo do que héio de levar

parao reino” (VICENTE DO SALVADOR, 1975:58).

Pela lei, deveria haver limites a concessdo das sesmarias: um limite territorial

méximo, conforme a capacidade do donatdrio, € que variou muitas vezes 20 longé

dos séculos de colonizacio; um limite funcional, pois a terra abandonada deveria
em tese volrar 3 Coroa para redistribuigo. Os limites territoriais foram de 4 rwmcmm
de comprimento por 1 de largura, pela Carra Régia de 27 de dezembro de 1695, dE:

minuidos no ano seguinte para 3 léguas. Com o tempo, tendo em vista 05 abusos
L
passou-se a exigir a confirmagio da doagio pela Coroa (Carta Régia de 4 de novem

bro de 1698). Mais tarde, passou-se 2 exigéncia da demarcagiio judicial (Carta Régid

de 3 de marco de 1704). Finalmente, foi proibida a confirmagcio sem que houvesse
demarcacio (decreto de 20 de outubro de 1753).

Para consolidar a legislagio relativa ao Brasil, surgiu a Lei das Sesmarias, pek
Alvar4 de 5 de outubro de 1795. O alvara dispunha: (a) ndo poderia ser dada ses
maria a quem ja tivesse alguma outra; (b) proibia a doagdo para mmqw:m&nom“ Am
proibia que as religies (ordens religiosas) as recebessem em sucessao; (d) determi

LIk
nava 4reas maximas e medicio obrigatéria até um ano apos a dada, demarcagio e,

até dois anos bem como a obrigatoriedade de abrir caminhos, dguas ptblicas e :
(e) instituia dois registros para os tirulos de sesmarias, um nas Juntas de Fazend
(para 4reds rurais) e outro nas Camaras Municipais (para os urbanos). Como tanta

As InstituigBes e a Cultura Juridica: Brasil - Século XIX 335

outras leis anteriores, o alvaré terminou por ndo ser aplicado e foi suspenso no ano
seguinte (decreto de 10 de dezembro de 1796), 56 a pretexto, que se repetiria cons-
rantemente na histéria do Brasil, de que nio havia recursos materiais nem humanos
para fazé-lo cumprir. O sistema foi extinto oficialmente em Resolugio de Consulta
da Mesa do Desembargo do Pago de 17 de julho de 1822, pelo Principe Regente, até
que houvesse decisio da Constituinte.

- 82 Posse

Proibidas as doagbes de sesmarias, a posse ou ocupagio pura e simples foi seu
- substituto natural. Como lembra Sodero, no regime das sesmarias o sesmeiro rece-
be o titulo e vai tomar posse da terra; no regime de posse, o posseiro trabalha a terra

¢ depois tenta receber o titulo. Assim, num caso o titulo antecede a ocupagio efeti-
va, no outro dé-se o contrério.

José Bonifécio j se preocupava com a questio dentro do quadro mais amplo da
consolidacio nacional que exigia um regime produtivo ordenado e rentével. Ele nio
apenas agia nas grandes linhas das instituigbes politicas nacionais, mas apresentava
duas propostas importantes, desde 1821: uma proposta de reforma geral do regime
de terras e de abolicio da escravidio, esta apresentada & Assembléia Geral Cons-
tituinte e Legislativa do Império do Brasil. Segundo ele, no que dizia respeito as
terras, as sesmarias nio favoreciam a agricultura (concentraram terras sem frutos).
Propunha, pois, que rodas as terras nio cultivadas voltassem aos bens nacionais.
Dos que alegavam posse, s6 a conservariam da zona propriamente cultivada. As
terras devolutas seriam vendidas em lotes pequenos e o fundo ali obtido seria urili-
zado para incentivo da agricultura. Os compradores destas terras seriam obrigados

,.mncnngEBwnmwAnnmmn<wmmnzan%mnnmn<mo<nm2&vuvanoBOnmwmmom&nSmm
tiblicas e fururas vilas. ‘

.3 Leide Terras

A reforma, efetivamente, s6 viria em 1850 e mesmo assim relativamente miti-
gada. Antes disso, durante o primeiro reinado e a regéncia, muita coisa tornou-se
1ais urgente para uma revolucio de independéncia que nao se propunha ser uma
volugio social. Quando olhamos para a histéria jurfdica o ano de 1850 é efetiva-
iente um marco. Antes dele, os fatos mais importantes haviam sido a outorga da
onstitui¢do, em 1824, a criagdo dos cursos juridicos em 1827, a edigio do Cédi-
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nem titulo legitimo de particular, nem houvessem sido dadas em sesmarias revali-
dadas, bem como as que nio tivessem posse legitima. As posses mansas e com cul-
tura entdo existentes seriam legitimadas. A legitimagao poderia ser feita levando
documentos de posse a0 Registro de Hipotecas. Ao mesmo tempo, a lei ordenou
a discriminacio de terras ptiblicas por iniciativa do governo. Criou-se também em
cada freguesia ou paréquia (reparti¢oes administrativas eclesidsticas, que serviam
também de reparticoes piiblicas num Estado que tinha religido oficial) um registro de
titulos de terras, que ficou conhecido como Registro do Vigdrio, no qual os possuido-
res declaravam a sua posse ao vigdrio em cada Freguesia.

go Criminal em 1830 e do Cédigo do Processo Criminal em 1831. Depois veio 3
Regéncia e o seu periodo de experimentago quase republicana, segundo alguns,
com a tarefa urgente de consolidar a unidade do Império. Apds a tiltima revolucig
(1848, a Praieira) é que se comega a segunda etapa de institucionalizagdo: projetos
de Cédigo Civil, Lei de Terras, Cédigo Comercial, comentdrios Constituigio dg
Império etc. Neste meio-tempo, as terras brasileiras achavam-se em vérias situacdes
do ponto de vista legal: havia sesmarias concedidas e confirmadas, demarcadas ¢
utilizadas, que eram a minoria; havia sesmarias concedidas, nio demarcadas; hatia
glebas de simples posse; e, finalmente, glebas sem ocupagio, que seriam revertidas

ao Império (terras devolutas). O art. 12 da lei mandava o governo reservar terras devolutas para o aldeamen-

" to de indigenas. Comegou assim um debate novo sobre o estatuto juridico da posse
origindria dos {ndios. Teria ela sido revogada ou desconsiderada pela nova Lei? Ou
seria aplicivel o artigo apenas no caso dos indios aldeados novos?

A lei foi regulamentada pelo Decreto 1.318, em 30 de janeiro de 1854. O de-
creto de regulamentagio mandava que juizes (de paz, municipais e de direito), de-
legados e subdelegados informassem aos presidentes de Provincias a existéncia de
posses sujeitas a revalidagio em suas respectivas jurisdicdes. Ora, todos eles eram
agentes de poder, eleitos ou indicados, € o processo foi dificultado pelos interesses
a que se ligavam seus adversarios ou aliados. Os pequenos possuidores raramente
poderiam influenciar no cumprimento da lei. O art. 91 do decreto impunha aos
vigarios abrir registro de tirulos de posse e comegava assim a burocrarizagio de um
sistema que veio gerar a grilagem e a falsificagio que até hoje conhecemos em tantas
partes. A venda de terras devolutas (piblicas) ficou sujeira a pregos minimos (fixa-
 dos pelo governo) que nem todos poderiam pagar e foi mesmo faculrado realizar a
venda fora de hasta pblica.

Nio se pode confundir a posse de que se fala nesta época com a pequena pos
do lavrador pobre. Posse havia também de intimeras terras novas que se aplicavam
na lavoura do café. Algumas destas terras estavam no Rio de Janeiro, seja no valedo
Paraiba, seja no caminho para Minas Gerais. No que hoje € 0 Estado de S&o Paulo,
por exemplo, as terras a partir da capital j4 eram o “oeste” paulista. Assim, a regula-
rizacio da posse interessava a grandes fazendeiros. Isto explica.quem promovia a le;

de terras. José Murilo de Carvalho chama a atengio para o fato de que a tentativa de
reformar o regime de terras partia sobretudo dos cafeicultores fluminenses. O pri
blema era a0 mesmo tempo regularizar o regime das terras e preparar o fim da'¢
cravidio, atraindo colonos estrangeiros que trabalhassem livremente ¢ com alguri
esperanga de se tornar proprietérios. A lei de terras comegou a ser gestada em 1843
por projeto de Bernardo Pereira de Vasconcelos, que o havia preparado como mefi¥
bro do Conselho de Estado (Secsio dos Negécios do Império) e foi apresentado

Cémara pelo gabinete conservador. Antes disso, jd sc havia feito uma primeira alte
ragio no sistema pela Lei n® 317, do Registro Geral de Hipotecas (de 1843). As teF

ras comecavam a servir de garantias para empréstimos, inclusive para compra de €¥
Qual o sentido da Lei de Terras, a quem beneficiou, quem participou dos deba-

tes que precederam sua edigio? Segundo Emilia Viotti da Costa (1994: 141),a Lei
de Terras ¢ significativa da transigio de um sistema em que a terra deixa de ser do-
minio da Coroa ¢ titulo de prestigio para transformar-se no que ¢ modernamente,

cravos. Incentivos 2 colonizacio também se iniciaram em 1848 com a Lei n® 514

A Lei de Terras foi aprovada modificando pontos essenciais do projeto de w_am.
nardo Pereira de Vasconcelos. Dois deles eram fundamentais: haveria limites ter
toriais para as posses serem reconhecidas e seria criado um imposto territori +d
1$500 por meio quarto de légua em quadra e aquelas terras cujo imposto nao foss
recothido por trés anos continuos voltariam 4 propriedade da Coroa, para venda
Lei n2 601, de 18 de seembro de 1850, a Lei de Terras, dispés o seguinte: (a) proi

biu a concessio gratuira de sesmarias; (b) definiu as terras devolutas, que seriafi

apropridvel como mercadoria. Como o regime de sesmarias impusera ou a doagdo
(titulo legitimo, conseguido, como vimos, pelos grandes senhores) ou a ocupagio
pura e simples (que ndo dava titulo legftimo e era praticada eventualmente pelos
colonos), a Lei de Terras vem ndo sé modernizar o dominio da terra (transforman-

.. . . L do-a definitivamente em mercadoria, permitindo a hipoteca e o crédito modernos
adquiridas mediante compra feita 2 Coroa em hasta ptiblica; (c) ordenou o despg] P p )

como especialmente legitimar grandes ocupagdes, tais como as dos fazendeiros de

de quem fizesse derrubadas ou queimadas (para evitar que se alegasse posse recenit
café (VIOTTIDA COSTA, 1994:145-146) e ndo simplesmente permitir um aces-

e sem cultivo); (d) definiu como terras devolutas as que nio tivessem uso publi
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so democrético 4 terra por parte de quem quer que fosse. A defesa do projeto veio
dos plantadores de café de Minas, Rio e Sao Paulo. Neste sentido, a Lei de Terras
confirma aquilo que James Holston aponta como caracteristica do direito agrario
fundidrio no Brasil: produzir complexidade procedimental e substantiva insolavel,
que termina por legalizar a grilagem, tornando-se um instrumento de desordem
calculada (HOLSTON, 1991:695). Nestes termos, Lei de Terras, sancionada no
auge do Segundo Reinado, ndo éa democratizacio da terra brasileira, mas o seu cer-
camento, isto &, o estabelecimento do sistema de propriedade em evolugio, exclusi-

vista e mercantil.

O resultado da lei foi minimo no que diz respeito a separar terras privadas e ter-
ras publicas (devolutas). José Murilo de Carvalho noticia os muitos relatérios dos
Ministros do Império sobre o assunto, “um continuo reafirmar das frustragdes dos
ministros e dos funcionérios das repartigdes encarregadas de execurar a lei frente
aos obstaculos de véria natureza”. Sem o imposto territorial, sem penas adequadas
e fortes, a lei ndo se cumpriu. Nio € a toa que hoje, no Brasil, ainda se encontrem
conflitos de terras sobre dreas jamais devidamente regularizadas e nao s em terras
novas, na fronteira agricola como se diz, mas em regides de ocupacio j4 secular.

Os dados a seguir, tirados da pesquisa de Jos¢ Murilo de Carvalho, mostram
bem o problema essencial do Estado brasileiro, ou seja, sua incapacidade de aplicar
universal e igualmente as leis aprovadas. Em 1855 apenas dez provincias tinham
dados imprecisos sobre as rerras devolutas. A Reparti¢io Geral de Terras Pablicas,
encarregada das demarcagoes, foi extinta em 1861 e a Diretoria que a substitui, em
1863, contava com 10 funcion4rios na Corte e 25 no resto do Pais, 14 engenheiros
em 11 provincias e 17 juizes comissarios. As sucessivas prorrogagoes de prazo para
registro e regularizagao, segundo o relatério do ministro em 1875, faziam crer 20s
fazendeiros que “nunca seriam privados de suas terras”. Aos poucos, reconheceu-
se que a lei era letra morta, que 0s “proprietdrios” traravam 0s agentes do governa
como espoliadores. O préprio registro do vigario era pouco confidvel, ou porque
os vigirios eram eles mesmos proprictirios, ou porque 2 Igreja era uma das grandes
proprietarias. Em resumo, sem fazer cumprir a lei, 0 Brasil nfo conseguiu rivalizar
com outros paises que se abriam 2 imigracdo estrangeira: 2 qualidade das terras dos
Estados Unidos era melhor, a escravidio havia sido abolida (logo ndo havia a con-
corréncia de dois regimes de trabalho no campo) e a facilidade de aquisigao era mui-
to maior. O relatério do ministro, de 1869, resumia: “A historia da imigragio no
Brasil compée-se de uma longa série de tentativas, todas mais ou menos abortadas”

(CARVALHO, 1996:303-325).

]2

Do Stcuro XIX a0 Stcuro XX:
INOVACOES REPUBLICANAS

\U\Enmmo quatrocentos anos no litoral vastissimo, em que palejam re-
+ flexos da vida civilizada, tivemos de improviso, como heranga inespe-
rada, a Reptiblica. Ascendemos, de chofre, arrebarados na caudal dos
ideais modernos, deixando na penumbra secular em que jazem, no
4mago do pafs, um terco da nossa gente. Iludidos por uma civilizagio
de empréstimos; respingando, em faina cega de copistas, tudo o que de
melhor existe nos cédigos orginicos de outras nagdes, tornamos, re- -
volucionariamente, fugindo ao transigir mais ligeiro com as exigéncias
da nossa prépria nacionalidade, mais fundo o contraste entre o nosso
modo de viver e o daqueles rudes patricios mais estrangeiros nesta terra
do que os imigrantes da Europa. Porque nio no-los sepata um mar, se-

param-no-los trés séculos...” (Euclides da Cunha, Os sertdes)

1 Instituicdes e cultura na Primeira Republica (1889-1930)

A Reptblica altera substancialmente algumas institui¢des. Em primeiro lu-
gar, a federalizagio rompe com a tradicional unidade de fontes legislativas e in-
troduz uma politica estadual legitimada pela Constituigao. A organizacio judici4-
ria e 0 processo tornam-se matéria estadual e durante a Primeira Repiblica serio




