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RESUMO: O presente trabalho busca evidenciar as origens romanisti-
cas da Cultura Juridica Brasileira como conseqiiéncia da colonizacdo por-
tugnesa do territorio. Ao discorrer sobre o processo histérico de formagcdo
dessa Cultura, notadamente no processo de colonizagdo do territorio brasi-
lezro, ¢ evidenciado sen embasamento no Direito da Enropa Continental,
de matrizes sabidamente romanas, e de sua transplantacdo para a colonia.
A ordem juridica dos colonizadores se sobrepe ds ordens normativas in-
digenas primitivas preexistentes. A normatividade das culturas africanas
também pouco, on nada, incutin na ordem juridica nacional. O legado
do Direito Romano ¢ suprassumido na Cultura Juridica Brasileira. A
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atualizacdao do Direito Pitrio, para fazer frente a problemdtica contenpo-
ranea, nao pode se dar de modo eficaz e maduro se nao forem compreend;-
dos e reconbecidos os fundamentos romanisticos de nossa cultura juridica.
Evidencia-se, ao final do periodo colonial, a presenca do Direito Romano
na obra do primeiro jusfilosofo a viver em nossas terras: o inconfidente
Tomads Antonio Gonzaga.

KEY-WORDS: 7- Bragilian jurisprudence; 2- History, 3- Roman
Law; 4- Legal Philosophy; 5 - Colonial period

ABSTRACT: This work tries to show the romans origins of Brazi-
lian 1 egal Culture as consequence of portuguese colonization of the terri-
tory. Lo discuss about the historical process of formation of this culture,
especially in the colonization of the brazilian territory, its basement is
evidenced on jurisprudence of continental Europe, of roman matrices, and
i1s transplantation to the colony. The legal order of the colonizers overrides
the normative orders primitive indigenons background. The normativity
of african cultures too little, or nothing, instilled in the national legal sys-
tem. The legacy of Roman jurisprudence is suprassumed in Brazilian 1 e-
gal Culture. The actualization of the brazilian jurisprudence, to tackle
contemporary issues, can not be given effectively and mature if not unders-
tood and recognized the roman foundations of our legal culture. There is,
at the end of the colonial period, the presence of Roman jurisprudence on
the work of the first legal philosopher living in our land: the Inconfidente
Tomas Antonio Gonzaga.

1. A “Exportacao” da cultura juridica européia
na formacgao do Brasil-Colonia

O presente ensaio visa tracar consideracoes acerca da marca
essencialmente romanistica da cultura juridica brasileira, focan-
do o debate numa abordagem acerca das origens desta cultura,
junto ao processo colonizador lusitano. Com todos os proble-
mas que herdamos de um passado colonial, nao se pode fechar
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os olhos para o fato de que nele foram engendrados profundos
sulcos civilizacionais que acompanham a contemporaneidade
juridica brasileira.

A colonizacao lusitana do territorio brasileiro, evento que, para
Arvaro Vira, determinou as caracteristicas de nossa nacio,
deu-se por processo lento e continuo de ocupagao do solo,
exploracdao das riquezas territoriais e consolidacao do marco
cultural europeu'. Esse processo significou, paralelamente, a
gestacao nao s6 de um Estado, mas também de uma Nacao
dentro desse Estado, de tracos civilizacionais nitidamente oci-
dentais. WANDERLEY KoOzIMA afirma ser “a experiéncia colo-
nial, perfodo que se presta a fornecer os primeiros elementos,
possivelmente os elementos-chave, para a compreensio do
ethos brasileiro™?,

Nossa Nacao ¢ ocidental e definida pela mundivisdo européia.
Nao ha que se falar, sobretudo no plano do Direito, de uma
interpenetracao de caracteristicas do sistema juridico romanis-
tico com 0S Supostos direitos indigenas ou com 0s direitos africa-
nos’. Isso ndo porque se impoe artificialmente esse direito a um
povo que com ele nao se identifica, mas porque se Impos um
povo e uma cultura — a européia —, da qual esse direito ¢ lega-
tario, em um novo territorio.

A questiao das notas essenciais da Cultura Juridica Brasileira,
aqui € discutida do ponto de vista da génese cultural do Direi-
to Brasileiro. Nao se trata aqui de elocubrar se temos ou nao,

1 Cf VITA, Alvaro. Sociologia da Sociedade Brasileira. Sio Paulo: Atica, 1989.
KOZIMA, José Vanderley. Instituicdes, Retorica e o Bacharelismo no Brasil. In:
WOLKMER, Antonio Catlos. Fundamentos de Historia do Direito. Belo Horizonte, Del
Rey: 1996, p. 230.

3 Consideramos que nem cabe falar em direito, propriamente dito, nessas culturas his-
toricas indigenas e africanas (estamos a falar do séc. XVI), mas, antes, de ‘ordens
normativas’.
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hoje, uma influéncia africana ou indigena (por 6bvio que, em
certo sentido, podemos falar até de uma influéncia africana na
Europa, pois as culturas interagem em polaridade dialética),
mas de constatar que, na origem de nossa histoéria como nagao,
as estruturas de poder, de organizacao social e de educagao sao
aquelas trazidas da Europa, figurando, no seio delas, o Direito.

Se um Estado ¢ formado por povo organizado em um territod-
rio tendo em vista um poder soberano (na classica visao dos
teoricos do Estado), antes da colonizacao portuguesa, tinha-
mos, dos componentes do Estado Brasileiro, apenas o territ6-
rio®. Faltava o povo e a sua organizacio politica. Nao se trata
de impor uma visao conservadora ou precaria da historia (que
por isso ignoraria as nagoes indigenas ja existentes no Brasil),
mas de, pelo contrario, encarar com maturidade a realidade de
nossa formacao e nao se deixar levar por visao ingénua de uma
natividade presente e definidora de nossa identidade para além
da matriz eurocéntrica’.

4 Vale ressaltar, com RENE DAVID, que as colonias “espanholas, portuguesas, france-
sas ¢ holandesas na América, estabelecidas em paises praticamente desabitados ou
cuja civilizagdo estava voltada ao desaparecimento”, implantaram “de modo natural
as concepgoes juridicas caracteristicas da familia romano-germanica”. Mesmo que ini-
cialmente precario, “a medida que a América foi se desenvolvendo, o direito pratico
comecou a se aproximar do erudito: de inicio o doutrinal ensinado nas universidades
da América ou da metropole, depois, direito incorporado nos cédigos redigidos a
imagem e semelhanca dos codigos europeus”. Cf. DAVID, René. Os Grandes Sistemas
de Direito Contemporaneo. Trad. Herminio A. Carvalho. 4. ed. Sao Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 77.

5  Algumas leituras de criticas emancipadoras de nossa cultura, em sua maioria cons-
tituidas por visio marxista das relagdes de poder, buscam definir uma autonomia
cultural brasileira e latino-americana por meio da identificacao de sistemas de vida
pré-lusitanos presentes em nossa base civilizacional. Se for razoavel esse enfoque para
algumas nacgoes (talvez Peru, Bolivia e, um pouco menos, México), nao o é para a pe-
culiaridade e singularidade da formagao nacional brasileira. Nosso posicionamento ¢
de que precisamos admitir que ocupamos (quinhentos anos atras) o territério de uma
populacio original que pouco tem a ver (do ponto de vista civilizacional) conosco e o
substituimos enquanto nag¢ao existente nesse territorio. E mais, que a busca por nossa
emancipagao da situagdo de economia periférica de modo nenhum passa por esse
resgate quimérico. Para uma interessante leitura acerca deste tema, que, porém nem
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IRINEU STRENGER, fazendo uso das reflexdes de WALDEMAR
FERREIRA a esse respeito, pondera que, quanto a formacao
nacional do direito brasileiro, ela “é muito mais antiga que a
histéria do Brasil”: “Se a historia do Brasil comeca, vista pelo
prisma do descobrimento, no séc. XVI, ou seja, em 1500, a his-
toria do Direito brasileiro confunde-se, nos seus primérdios,
como em grande parte de seu desenvolvimento, com o Direito
Portugués™.

Partindo dos estudos de Direito Comparado, a questao da for-
macao do Direito Brasileiro poderia enquadrar-se no tema que
o comparativista francés ERIC AGOSTINI denominou “migra-

7 Esse tema se traduz no estudo das

coes de sistemas juridicos
normatividades juridicas e como elas se apresentam na con-
temporaneidade, mas levando em consideragao o seu processo
de constituicao; o que impoe, ao se estudar sistemas como o
africano e o japonés, os inserir no estudo da iportagio e da ex-
portagao dos sistemas europeus (continental ou insular). Porém,
quanto a questdo do transplante dos sistemas ocidentais para
a América Ibérica (e mesmo para a anglo-saxa), a mesma nao
pode ser tratada, no contexto de investigacao acima descrita,
enquanto simples exporta¢ao ou importag¢ao, no quadro da de-
nominada “recep¢ao parcial ou recepgao global” operada na
chamada “modernizacio”® imperialista. Trata-se, antes, de uma
transplantacio de cultura juridica, no seio da lenta formacao de

um povo politicamente organizado, como veremos.

sempre se da no sentido do posicionamento que aqui adotamos, sugerimos a obra
organizada por ANTONIO CARLOS WOLKMER: Cf. WOLKMER, Antonio Carlos (Org,).
Humanismo e Cultura Juridica no Brasil. Florianopolis: Fundagao José A. Boiteaux, 2003.

6 STRENGER, Irineu. Da Dogprdtica Juridica: contribui¢ao do Conselheiro Ribas a Dog-
matica do Direito Civil Brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 1999, p. 40-1.

7 Cf. AGOSTINI, Eric. As Migracoes de Direitos. Inz: Direito Comparado. Trad. Fernando
Couto. Porto: Res Juridica, [n.d.], p. 251-334.

8  AGOSTINI, Eric. Direito Comparado. Trad. Fernando Couto. Porto: Res Juridica, [n.d.],
p. 252.
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AGOSTINI inicia o estudo da questao das “migragoes” citando
MoNTESQUIEU: “Elas (as lets) devem ser de tal modo proprias
para o povo a quem sao destinadas, que é um grande acaso se
as de uma nacio podem convir a um outro (povo)’™.

O que se deu com a realidade juridica brasileira nao foi o que
se pode chamar de exportacao (ou migracao) de direitos, mas a
migracao de um povo (o luso-europeu), com toda sua cultura,
e somente a partir daf a lenta e gradual construcao, por varia-
dos mecanismos, de um novo povo (o brasileiro). Este, porém,
ja tendo assimilado na sua constituicao (e fazendo parte dela)
toda a base da cultura juridica ocidental.

Nao houve no Brasil um fenomeno de recepgao global de um
Direito porque recepgao pressupoe um povo que o recebe. Os
indigenas nao receberam nada. Houve sim o “transplante”!’ de
uma cultura, a lusitana, que ha muito ja havia se formado no
seio da tradicao romana (por diferentes modos de assimilacao),
desde a conquista da peninsula pelos romanos em 201 a.C.".
Mesmo com todas as vicissitudes e problemas de nosso pro-
cesso colonizador, nio podemos deixar de afirmar, com JOSE
Luiz BorGEs HORTA, que “somos essencialmente europeus e,

no que tange ao Diteito, romanos”'?,

MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. Apud. AGOSTINI, Eric. Op. cit., p. 254.

10 Para HAROLDO VALLADAO, o estudo do Direito Brasileiro deve se ligar a linha direta de
heranc¢a dos colonizadores da América, “o que o programa [da disciplina Historia do
Direito] denomina de ‘transplante do Direito Ibérico para o Continente Americano™.
Note-se que, com propriedade, refere-se ao transplante para o Continente e nao para
as populacdes pré-americanas. Cf VALLADAO, Haroldo. Histdria do Direito Especial-
mente do Direito Brasileiro. 4. ed. Rio: Freitas Bastos, 1980, p. 67.

11 Data apresentada por WALTER VIEIRA DO NasCIMENTO. Cff NASCIMENTO, Walter
Vieira do. Ligoes de Historia do Direito. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 183. E
note-se que, “em 212 d.C., o édito de CARACALA tinha conferido a cidadania romana a
imensa maioria dos habitantes (livres) do império”. AGOSTINI, Eric. Direito Compa-
rado. Trad. Fernando Couto. Porto: Res Juridica, [n.d.], p. 254.

12 HORTA, José Luiz Borges. Notas de anla da Disciplina Histéria do Direito. Belo Horizon-
te: Programa de P6s-Graduacao em Direito da UFMG, 1° semestre de 2004.
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1.1. Primérdios da estrutura juridico-civilizacional
brasileira

O que se deu na coloniza¢ao brasileira nao fot uma implanta-
cao, a0 molde das colonizag¢oes imperialistas como na Aftica e
no Oriente, de um sistema juridico de controle para um povo ja
existente, consolidado e mantido como povo explorado. Aqui,
o que se observou fot1, primeiro, o transplante (mesmo que de
infcio precario) de toda uma civilizacao, as custas, temos que
reconhecer, da supressio completa” de uma outra civilizagao
incipiente que habitava previamente a terra; e, segundo, a lenta
formac¢io de um novo povo, com suas peculiaridades (como
todo povo), mas claramente definido dentro dos padroes civi-
lizacionais europeus.

Nos primeiros séculos ap6s o descobrimento, o Brasil refletiu
os interesses do mercantilismo da Metropole portuguesa e em
funcio deles foi organizado'.

Com o auxilio das observacoes de WOLKMER, podemos asseve-
rar que: a) no aspecto econdémico, o pais se edificou como uma
sociedade agrario-latifundiaria, “existindo sobretudo em func¢ao
da metropole, como economia complementar, em que 0 mono-
polio exercido era fundamental para a economia lusitana”; b)
no aspecto social, a formacao colonial foi marcada pela pola-
rizacao entre os imensos latifindios e a massa de mao-de-obra
escrava’®, quando o “sistema aglutinava certas praticas de base
feudal com uma incipiente economia de exporta¢ao centrada

13 Supressio completa, porque estamos falando em termos de povo, de civilizagao. Da
cultura e do povo indigena sobraram apenas pequenas amostras, sem nenhuma con-
dicao de representar, contemporaneamente e em termos civilizacionais, um fator de
formacao ou transformacao da cultura européia implantada, muito menos do Direito.

14 ¢f WOLKMER, Antonio Catlos. A Histéria do Direito no Brasil. 2. ed. Rio: Forense,
2000, p. 37-8.

15 WOLKMER, Antonio Catlos. A Historia do Direito no Brasil. Cit., p. 39.
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na producao escravista’; ¢) no aspecto da estrutura politica,
percebe-se a formacao de uma instancia de poder que, além de
incorporar o aparato burocratico e profissional da administra-
cao lusitana, surgiu sem nenhuma preocupagao, identificacao ou
mesmo dialogo com as estruturas organizacionais negras ou in-
digenas e evoluiu para a montagem de uma burocracia patrimo-
nial legitimada pelos donatarios de terras, desenvolvendo-se um
cenario contraditoério de dominacao politica entre a “pulveriza-
cao de poder na mao dos donos das terras” e o “esforco centra-
lizador que a Coroa impunha através dos governadores-gerais
¢ da administracio legalista”, que logo se fez aparecet'’; isso
permitiu construir um modelo de Estado marcado pela incor-
poracao e adaptagao de institui¢oes politicas “patrimonialistas e
burocraticas inerentes ao modelo conservador de organizacao
administrativa portuguesa’’; d) no aspecto ideolégico, nao ha
de se registrar nos dois primeiros séculos de colonizacao, o apa-
recimento de um centro de pensamento e concepcao de idéias
justificadoras do mundo que fossem brasileiros. Vigoravam,
sem enfrentamentos no plano das idéias, os valores e pensamen-
tos do colonizador, que emergiram calcados na racionalidade
escolastico-tomista. “Herda-se desta feita uma estrutura feudal-
mercantil, embasada em raizes senhoriais que reproduziam toda
uma ideologia da Contra-Reforma”, associada em uma ética ins-
pirada “nas cruzadas, na honra cavalheiresca dos antepassados,
na subserviéncia espiritual aos ditames da Igreja”. Tal menta-
lidade nao iria favorecer o surgimento de uma burguesia enti-

16 Para ALrrEDO Bost, em Dialética da Colonizagao, a estrutura politica incorpora o intento
dos “senhores rurais sobre uma administracao local que se exerce pelas camaras dos
homens bons do povo, isto é, proprietarios. Mas o seu raio de poder ¢ curto, ¢ o rei que
nomeia os governadores” exercendo seu poder administrativo e militar “com critérios
estabelecidos pela Coroa e expressos em regimentos, em cartas e em ordens régias |[...].
De 1696 em diante, até as camaras municipais sofreram interferéncia da metrépole,
que passou a nomear os juizes de fora, sobrepondo-se a institui¢ao dos juizes eleitos
nas suas vilas”. BOSI, Alfredo. Dialética da Colonizagao. Apud. WOLKMER, Antonio
Carlos. Op. at., p. 40.
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quecida, empurrando Portugal para uma posicao secundaria no
desenvolvimento europeu'’. Isso caractetizaria o tipo inicial de
cultura pregada no Brasil, de traco “senhorial, escolastico, jesu-
istico, cato6lico, absolutista, autoritario, obscurantista e acritica”.
Os principais poélos irradiadores da formacao cultural foram a
catequese e o ensino do humanismo escolastico, “transplanta-
dos predominantemente pela Companhia de Jesus”'®.

Assim, assevera WOLKMER, que a cultura portuguesa conser-
var-se-la impermeavel as transformacgoes processadas na Fu-
ropa até sua reconciliacdo com a vida socio-politica européia.
Isso se daria a partir dos ensinamentos do iluminista Luis AN-
TONIO VERNEY, expoente teorico da modernidade lusa, e com
a implementacao das reformas capitais do MARQUES DE POM-
BAL, que influenciariam ideologicamente a Colonia brasileira,
rumo a uma “monarquia esclarecida”. As reformas pombali-
nas (segunda metade do séc. XVIII) limitam o poder do clero,
restringindo os beneficios da nobreza e impulsionando a “re-
formulacao do ensino e do modelo universitario (alcancando a
Universidade de Coimbra, principal centro formador da men-
talidade filosofica, politica e juridica brasileira)”. O luminismo

pombalino influenciaria o pensamento brasileiro a partir do
final do séc. XVIII e durante o séc. XIX?,

1.2. Ordem Juridica e Organizacao da Justica
no Periodo Colonial

Ainda segundo WOLKMER, o processo colonizador comanda-
do pela Metropole instalou e consolidou, numa regiao inicial-

17 WOLKMER, Antonio Carlos. A Histdria do Direito no Brasil. 2. ed. Rio: Forense, 2000,
p. 43.

18  ¢f. WOLKMER, Op. at., p. 35- 43.

19 Sobre VERNEY e POMBAL falaremos mais adiante.

20 WOLDMER. Idem, p. 44-5.

523



Revista do CAAP - 1° Semestre - 2009

mente habitada por populacoes indigenas, “toda uma tradi¢ao
cultural alienigena e todo um sistema de legalidade ‘avanca-
da’ sob o ponto de vista do controle e da efetividade formal”.
Para esse autor, o empreendimento colonizador lusitano trazia
consigo uma cultura considerada “mais evoluida, herdeira de
uma tradi¢ao juridica milenaria proveniente do Direito Roma-
no”. Durante o periodo do Brasil colonia, o Direito Portugués
constituiu “a base quase que exclusiva do Direito patrio™?!.
Também para CLAUDIO VALENTIN CRISTIANI, “o direito dos co-
lonizadores brancos wperara de forma centralizadora e totalizante”,
posto ter sido uma “vontade monolitica imposta que formou

as bases culturais e juridicas do Brasil”*.

Sabe-se, porém, que essa imposi¢cao monolitica nao se deu sem
um esforco acomodador, mais em virtude do modus operandi da
colonizacao do que de eventuais adaptacoes culturais. E o que
ressalta IRINEU STRENGER:

“Toda historia do Direto Brasileiro no fun-
do ¢ um esforco de acomodagdo da norma ao
novo ambiente social, acomodagcdo essa que
nem sempre ¢ trangiitla, mas, ao contririo,
com freqiiéncia se tornou impositiva de re-
niincias e adequagoes por parte do legislador

Dortugués’™.

Acerca da impermeabilidade da matriz juridica portuguesa em
relacdo as praticas normativas das populagoes indigenas do terri-
torio onde hoje € o Brasil, (populacoes fragmentarias, mas que
poderiam ser reduzidas aos dois grandes grupos étnicos dos

21 1bidem, p. 45-6.

22 (f CRISTIANI, Claudio Valentin. O Direito no Brasil Colonia, p. 213. In: WOLK-
MER, Antonio Catlos (org.). Fundamentos de Histéria do Direito. Belo Horizonte, Del
Rey: 1996, p. 221-216.

23 STRENGER, Irineu. Da Dogmitica Juridica. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 1999, p. 50.
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Tupis e dos Tapuias), assinala VALLADAO que, apesar de termos
conservado delas algumas influéncias lexicais e alguns poucos
e incontinentes usos nao-juridicos:

“Todavia, costumes propriamente juridicos,
05 indigenas ndo deixaram quase vestigios e
nossa legislacao. O direito portugués dominon
soberano, varrendo todas as legislagoes abo-
rigines, ndo se deixando influenciar por elas,
nem lhes aproveitando qualguer conterido de
modo relevante. A diferenca de estdgios cul-
turais, além da naturega inicialmente preda-
téria da colonizacdo portugnesa, talvey ex-
pligue essa imunidade do direito portugnés a
qualguer influéncia duradonra de instituicoes

indigenas™”.

Para o socidlogo e historiador do Direito, MACHADO NETO, das
trés formagoes étnicas que constituiram nossa nacionalidade
(europeu-lusitana, africana e indigena), somente a portuguesa
trouxe influéncia definitiva a formacao juridica brasileira™.

Quanto a cultura indigena, afirma que:

“Em outros aspectos da cultura, especialmente
no folclore, na alimentagdo e em certos habitos
do homem brasileiro, particularmente o nor-
destino e o homem da grande bacia amazoni-
ca, a contribuicao do indio para a formagcao de
nossa cultura, embora modesta — derrubada
que foi a sua elementar civilizacao por outra

24 VALLADAO, Histéria do Direito Especialmente do Direito Brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1980, p. 69.

25 (f MACHADO NETO, Antonio Luis. Sociologia Juridica. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1979, p. 309-10.
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mnito mais evoluida — ¢ ainda bastante pal-
pavel. Nos grandes produtos da cultura espiri-
tual é 6bvio, porém, que sua contribuicao seria
nenbhuma ou quase insignificante. lal foi o

que acontecen no plano do direito’™,

Também em relacao as populacoes africanas, sustenta que:

“Trazidos na condicdo de escravos, se sua pre-
senga ¢ mais visivel e assimilavel no contexto
cultural brasileiro, a sua pripria condigao ser-
vil e a desintegragao social a que lhe impelia a
imigragao ndo lhes permitin também pudessenm
competir com o luso na formagao do direito

brasileiro’”’

O autor entao conclui com a seguinte assertiva,

26

27

28
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“Tanto em matéria de direito, guanto de gual-
quer outro setor cultural, inmpds, a nma regidao
ocupada por povos primitivos de cultura neo-
litica, toda uma tradicdo juridica alienigena,
todo um sistema juridico jd em adiantado es-
tagio de evolugao cultural. Um direito, uma
lingna, uma religido, um sistema politico, um
conjunto de hdbitos e costumes sociais, toda
uma heranga social, toda uma cultura em es-
tagio atual de desenvolvimento, eis o conjunto
de dons culturais que o fato colonizador insta-

lon de improviso numa regiao™.

MACHADO NETO, Antonio Luis. Sociologia Juridica. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1979,

p. 310.

MACHADO NETO, Antonio Luis. Sociologia Juridica. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1979,

p.310.

MACHADO NETO, Sociologia Juridica, cit., p. 307. Para esse autor, tanto a condi¢ao
mais evoluida das praticas civilizacionais lusitanas, quanto a condi¢ao de serem os do-
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Acrescente-se que nao podemos pensar em termos de assimi-
lacao pelo nativo de uma cultura alienigena, nem mesmo em
termos de imposicao forcada e irresponsavel do direito me-
tropolitano (como querem alguns partidarios da historiografia
critica). Trata-se, antes, de ocupagao das terras colonizadas, ou
ainda, de “fazer o Brasil”®.

Em decorréncia da expansao ultramarina, a Metropole perce-
beu a necessidade de criar um Direito especial para a direcao
e organizacao de sua propria atividade colonial, que implicava
como consequéncia na construcao de regras de aplicacao do
Direito Lusitano nas terras colonizadas. Dai decorre o pro-
cesso de formacao normativa de nosso Direito, que convém
apresentar em suas linhas gerais.

O primeiro momento da colonizagao brasileira, que vai de 1520
a 1549, foi marcado pela pratica politico-administrativa de tra-
co feudal das Capitanias Hereditarias, baseadas juridicamente
na Legislacao Eclesiastica, nas Cartas de Doacio e nos Forais™.

minadores, ndo deixou margem para influéncia indigena ou africana. “Somente quan-
do uma cultura militarmente vitoriosa encontra como vencido um povo de muito
superior evolugao cultural é que se pode conhecer a possibilidade de influéncia juridica
e cultural dos vencidos. Foi o que se den com as invasies barbaras sobre as antigas provincias
romanas’.

29 Ibidem, p. 308.

30 Explica Martins Junior: “as cartas de foral constitufam uma conseqiiéncia e um com-
plemento das de doagao; mas estas estabeleciam apenas a legitimidade da posse e os
direitos e privilégios dos donatarios, ao passo que aquelas eram um contrato enfitéu-
tico em virtude do qual se constitufam perpétuos tributarios da coroa e dos capitaes-
mores, os solarengos que recebessem terras de Sesmarias”. MARTINS JUNIOR.
Historia do Direito Nacional. Apud. NASCIMENTO, Walter Vieira do. Liges de Histdria
do Direito. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 201. Em cuidadoso estudo sobre a
natureza juridica desses institutos, WALTER DO NASCIMENTO, ap6s afirmar que “aos do-
natarios era apenas concedido o beneficio, o usufruto das terras das capitanias, e ndo a
propriedade territorial”, que “nao podemos, evidentemente aceitar o termo usufruto”,
pois “o direito do beneficiario nao se extinguia com sua morte, isto é, o seu direito
se transmitia por sucessdao”, que “pelo regime adotado, as capitanias eram inaliena-
veis” e que “o donatario se afigurava como mandatario ou intermediario da coroa”,
conclui que “ja é de ver que o sistema de capitania hereditaria, examinado como um
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Fracassada a experiéncia, tratou a Metropole de dar a Colonia
outra orientacao designada como sistema de governadores-
gerais. Foi af que, na pena de WOLKMER:

Surgin, a utilizacdao de um certo niimero de
prescrigoes decretadas em Portugal, reunindo
cartas de Doagdo e Forais das capitanias até
Cartas-Régias, Alvards, Regimentos dos gover-
nadores gerais, leis e, finalmente, as Ordena-

coes Reais. [...] que englobavam as Ordenagoes
Afonsinas (1446), as Ordenagoes Manuelinas
(1521) e as Ordenagies Filipinas (1603).””

Sucintamente, o que se deu foi a transposicao, por meio de
normas especiais, sobretudo administrativas e judiciarias, do
Direito Portugués para o territério brasileiro, e, em pouco tem-
po (a partir de 1600, dirfamos), o direito aplicado no Brasil
seria basicamente o mesmo aplicado na Metrépole™. Ja nos
anos setecentos, a historia normativa do Direito Colonial Bra-
sileiro encontraria sua fase ultima com as reformas de Pombal.
A grande mudanca em matéria legislativa seria a Lei da Boa
Razao (1769), que definiria uma centralizacao e uniformizacao
da interpretacao e aplicacao das leis nos casos de omissao, im-
precisio ou lacuna®.

Apesar do fato de que, segundo ROBERT SHIRLEY, “Portu-
gal ndo tencionava trazer justica a0 povo Oou mesmo pres-

todo, conduz a uma indefini¢ao juridica. Entretanto, analisado sob dois angulos, esse
sistema constitui juridicamente, de um lado, contrato de coagao, de outro, contrato de
enfiteuse.” Cf. NASCIMENTO, Ligdes de Histdria do Direito, cit., p. 202.

31 WOLKMER, Antonio Catlos. A Histéria do Direito no Brasil. 2. ed. Rio: Forense, 2000,
p. 48.

32 (f. CRISTIANI, Claudio Valentin. “O Direito no Brasil Colonia”. In: WOLKMER,
Antonio Carlos (org). Fundamentos de Historia do Direito. Belo Horizonte, Del Rey:
1996, p. 116-20.

33 Sobre a Lei da Boa Razio, faremos maiores consideragdes no topico seguinte.
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tar os servicos mais elementares a sua colonia”*, sendo sua
intencao apenas garantir seu poder e a ordem na produgao
e na cobranca dos impostos, fica patente que na formacao
do Brasil esta imbricado, desde o inicio, o Direito Europeu,
pautado na mais sélida e presente constru¢ao romanistica
das categorias e institutos de direito. Esse lento processo de
formacao da ordem juridica nacional vai, entdao, passar pela
experiencia do Império e da Republica, quando se da a con-
solidacao das bases romanisticas em nosso ordenamento. Fa-
tor que conviveu com a sedimentacao de um direito forma-
lista e dogmatico, calcado “doutrinariamente, num primeiro
momento, no idealismo jusnaturalista; posteriormente, na
exegese positivista’.

Quanto aos, assim chamados, operadores juridicos e a admi-
nistracao da justica no periodo colonial, cabe destacar que a
dinamica dessa, no periodo das Capitanias Hereditarias, es-
tava entregue aos senhores donatarios que exerciam as fun-
coes de administradores, chefes militares e juizes, dirimindo
os conflitos de interesses entre os habitantes da capitania. Os
donatarios delegavam funcoes judiciarias aos respectivos ou-
vidores™.

Com o advento dos governadores-gerais, desenvolveu-se a
criacao de uma justica colonial e, no aspecto administrativo,
uma pequena burocracia composta por um grupo de agentes
profissionais. Os primitivos ouvidores passaram a ser ouvido-

34 SHIRLEY, Robert. Antropologia Juridica. Apud: WOLKMER, A Histiria do Direito no
Brasil, 2. ed. Rio: Forense, 2000, p. 49.

35 WOLKMER, A Histiria do Direito no Brasil, cit., p.50.

36 “Por orientacao das Cartas de Doagao, a primeira autoridade da Justica Colonial foi
o cargo particular de ouvidor, designado e subordinado aos donatarios das capitanias
por um prazo de trés anos. Tratava-se, numa primeira fase, de meros representantes

judiciais dos donatarios com competéncia sobre agdes civeis e criminais”. WOLK-
MER, A Histéria do Direito no Brasil, cit., p. 58.
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res-gerals com maiores poderes e com mais independéncia em
relacdo a administracdo politica®.

O crescimento das cidades e da populacao aumentou os con-
flitos, determinando o alargamento do quadro de autoridades
da justica e a reproducao, na Colonia, da estrutura jurisdicional
da metrépole’. Cabe destacar que esse processo culmina com
a transferéncia, em 1808, do mais alto 6rgao judiciario lusitano,
o Desembargo do Paco, para o Brasil.

Assinalamos com WOLKMER, baseando-se nos estudos de JOSE
MuriLo DE CARVALHO, que a magistratura portuguesa, “de cujo
nucleo nasceu a brasileira, ainda que tenha emergido de estru-
tura burocratica, adquirira condi¢oes de organizacao moderna e
profissional”; o que, em nosso entender, so fo1 possivel (sobre-
tudo um pais vasto, isolado, e em incipiente organizacao como
era o Brasil) pela formagao romanistica que recebiam aqueles
que nela ingressavam. Ressalte-se que, para ingressar na carrei-
ra, “era condicdo indispensavel ser graduado na Universidade

de Coimbra, de preferéncia em direito civil ou candnico”.

37 Com o crescimento do interesse da Coroa pela area, a partir de 1550, “o ouvidor
geral, na qualidade de funcionario de confianga, a cada passo assumiu novas fun¢oes”
e “acabou transformando-se num dos cargos mais importantes na segunda fase da
colonizagao”. Ademais, cabendo-lhe as questoes de justica, “detinha um poder quase
sem limites, sujeito ao seu proprio arbitrio pessoal; de suas decisoes, na maioria das
vezes nao cabia apelacao nem agravo”. WOLKMER, Antonio Carlos. A Histdria do
Direito no Brasil. Rio: Forense, 2000, p. 59.

38 A organizagdo judiciaria brasileira passou a contar com uma primeira instancia, formada
por juizes nas categorias de ouvidores, juizes ordinarios e juizes especiais (de vintena, de
fora, de orfaos, de sesmarias, etc) Somente a partir de 1765, a primeira instancia pode
contar também com as Juntas de Justica (composta pelo ouvidor e por dois letrados ad-
juntos). Uma segunda instancia era representada pelos Tribunais de Relagao e seus desem-
bargadores e uma terceira instancia era representada pela Casa de Suplicacao, com sede na
Metropole. Terfamos ainda, para precisar a estrutura jurisdicional brasileira dos sécs. XVI
e XVII, que destacar o Desembargo do Paco, o supremo conselho e esfera mais elevada
da jurisdicao. Nao tinha funcao precipua de julgamento, mas sim de assessoria para todos
os assuntos de justica e de elaboragio e correcao da legislagao. 1bidem, p. 60 e 62.

39 Cf. Lbidem, p. 63 e 65. Ademais, eram requisitos o exercicio da profissao por dois anos e a
aprovagao em selecao para o ingresso na carreira, promovido pelo Desembargo do Paco.
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Além das formas tradicionais de justica, cabe aludir, na deter-
minante influéncia da Igreja Catolica a época, a presenca da
Justica Eclesiastica, o que incluia a Inquisicao™.

Podemos, entao, concluir com ANTONIO C. WOLKMER, mais
uma vez, que:

“Em sintese, o delineamento dos para-
metros constitutivos da legalidade
colonial brasileira, g#¢ negou e excluiu
radicalmente o pluralismo juridico
nativo, reproduziria um arcabougo normativo,
legitimado pela elite dirigente e por operadores
Jurisdicionais a servigo dos interesses da Netro-
pole e gue moldou toda uma existéncia
institucional em cima de institutos,
idéias e principios de tradi¢ao centra-
lizadora e formalista™'. [grifos nossos]

Ou seja, de matriz solidamente pautada nas categorias juridicas
romanas.

Impde-se, entdo, perceber, na etapa seguinte de nossa historia
juridica, como essa base romanistica adquiriu relativa autonomia
e nacionalidade e também como, neste processo, moldou-se o
nosso pensamento juridico, tendo em vista seu encontro com o
liberalismo iluminista. Antes, porém, importante ¢ — comprova-
da a supremacia do Direito Portugués na constituicao original de
nossa normatividade juridica —, confirmar a forte base romanisti-
ca desse Direito, por meio de um breve estudo de sua longa for-
macao, especificando-o no quadro do devir do Direito Europeu.

40 Para leitura acerca do tema: Cf. SIQUEIRA, Sonia. A Inquisicao Portugnesa ¢ a Sociedade
Colonial. Sio Paulo: Atica, 1978.

41 WOLKMER, Antonio Carlos. A Historia do Direito no Brasil. 2. ed. Rio: Forense, 2000,
p. 71.
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Somente apos aprofundada essa analise — entendidos os modos
pelos quais se deu a influéncia do Direito Romano na cultura
juridica lusitana que moldou a juridicidade brasileira, mormente
durante os trés primeiros séculos de nossa ‘existéncia’ —, é que
se faz possivel desenvolver um estudo do enlace romanistico na
cultura juridica do Brasil durante os momentos posteriores do
Império e da Republica, quando, entdo, se dio principalmente
as influéncias francesas e germanicas™ em nosso Diteito, o que
apenas vira a confirmar a nossa essencialidade romanistica.

2. A ‘Romanidade’ do Direito Portugués

Vale iniciar essa abordagem panoramica das condi¢des de for-
magao do Direito luso, a partir da matriz romana, pela seguinte
reflexdo de WALTER VIEIRA DO NASCIMENTO:

“Consideremos a formacdo do direito portu-
gués a partir do dominio romano (201 a.C.)
e do dominio visigotico (456 d.C.) na Penin-
sula 1bérica. Dai se infere que nessa formagao
encontra-se dois de seus elementos bdsicos nos
direitos desses povos dominadores, ou seja, o
direito romano e o direito germanico. Um ter-
cezro elemento ¢ representado pelo direito cand-
nico, principalmente depois do ano 589, com
a conversdao do rei [visigotico] RECAREDO ao
Cristianismo™™ .

A ela vale acrescentar que os visigbticos eram tribos germa-
nicas extremamente romanizadas* e, ainda, que o Direito ca-

42 Sobre a primazia das influéncias francesa e germanica em nosso direito, em detrimen-
to das influéncias norte-americana e inglesa, falaremos mais adiante.

43 NASCIMENTO, Walter Vieira do. Liges de Historia do Direito. Rio: Forense, 2001, p,
183.

44 Cf. MEREA, Manuel Paulo. Estudos de direito visigitico. Coimbra: Atlantida, 1948.
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nonico é, na visao de historiadores do Direito como MARCE-
LO CAETANO, o baluarte da sobrevivéncia da tradi¢ao politico-
institucional romana no Ocidente®.

Naquela época inicial, a formagao do direito luso confundia-se
com a formacao de todo o direito ibérico.

Na sintese de MACHADO NETO, quanto ao primeiro periodo:

“No periodo romano, a Lusitania é — apds a
longa resisténcia dos povos daquela regido ao
conquistador—, com AUGUSTO, reduzgida a con-
digao de provincia do Império. Sob CONSTAN-
TINO, passa a integrar a Prefeitura das Gdlias.
O direito entao vigente era a especial formulae
provinciae, direito romano especial sob a forma
apropriada daquela repartigio do Império, e
mais os éditos dos magistrados provinciais’.

VESPASLANO estende a latinidade até ague-
las regides, e, com o édito de CARACALA, a
cidadania abrange também aquela provincia.
O jus civile passa a ser o direito imperante em
todo o orbe romano™.

Ja quanto ao periodo visigodo:

“da-se a transfusao dos costumes pessoais
germanicos sobre o direito romano da antiga
Lbéria. Assim que a miscigenacdo das ragas
tornou impraticavel a aplicacdo pessoal da le,

45 Sobre o desenvolvimento do Direito Candnico: CAETANO, Marcelo. “As grandes
compilagoes do Direito Canonico: o Corpus Iuris Canonic?”. In: Histdria do Direito Portu-
gués. 2. ed. Lisboa: Verbo, 1985, p. 333-345.

46 MACHADO NETO, Antonio Luis. Sociologia Juridica. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1979,
p.311.
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05 reis visigodos véem-se na imanéncia de le-
gislar. [...] Com RESCENVINTO, também rei
visigodo, poe-se em termo final a pessoalidade
das leis, através do Forum Judicorum que foi
composto de uma mescla de costumes germa-
nicos, direito romano pré-justinianen e direito
canonico. Traduzido ao espanhol sob titulo de
Fuero Juzgo |...].

Se a essas compilagoes, predominantemente
germanicas, ajuntamos o Breviarium Ala-
rictarum, compilacdao do direito romano pré-
Justinianen realizada pelo rei barbaro que lhe
empresta o nome, destinada a regulamentagdo
da vida de seus siiditos romanos ou romaniza-
dos, teremos completado o guadro esquemdtico
da influéncia germanica sobre a formacdo do
direito ibérico, que caracterizon o chamado pe-
riodo godo da evolucao juridica de Portugal™ .
Mesmo como nagao, até¢ 1210 observa-se um “complexo de
normas e atos dispersos, sem o menor vestigio de sistematiza-
¢io nacional, enquanto direito unitario do Reino”. E que, a0
“término do séc. XIII, ainda nao se conhecia em Portugal o
ensino do direito, estando a justica de cada localidade a cargo
de juizes despreparados”™*.

Essa desorganizacao, reflexo do pluralismo juridico desagrega-
dor da Idade Média, nao impediu um longo e paulatino proces-
so de enraizamento das matrizes romanas na consciéncia juridica
desse povo, similar a0 que se deu na Europa como um todo;

47 MACHADO NETO. Sociologia Juridica. cit., p. 312.
48 Cf NASCIMENTO, Walter Vieira do. Licoes de Histdria do Direito.. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2001, p. 184.
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acontecendo, porém, em cada sub-cultura européia sob formas,
circunstancias e desafios diferentes. No caso portugués, o de-
safio fol a presenca relativamente longa da populacao arabe
no territorio ibérico. Isso, porém, nao afetou, nem matizou, o
traco genuinamente romanistico da juridicidade lusa®.

No séc. XIII, o desenvolvimento de um municipalismo auto-
nomo fez surgir os conselhos formados pelos ‘homens bons
do lugar’ e as camaras por eles eleitas, que produziram leis lo-
cais, chamadas posturas.

Dessa falta de unidade, advém como reagao os forazs, “miniatu-
ras de constituicoes politicas outorgadas aos conselhos muni-
cipais durante a Idade Média”, cartas expedidas pelos sobera-
nos portugueses concedendo franquias e privilégios aos muni-
cipios e determinando modalidades de leis “destinadas a suprir
a auséncia de costumes™.

A partir de entdo, o localismo municipal vai sofrendo processo
de paulatina atenuagao que se inicia com a decretacao, ja no
Reinado de Aronso I (1210 em diante), das /eis gerais para todo
o territério; evolu¢ao de um sistema que se manifestaria por
um cunho de administracao centralizada.’’.

Inicia-se, paralelamente ao processo de centralizacao, um pro-
cesso de densificagao das estruturas do Direito (no plano da legis-
lacao, das instituicoes e das idéias), com D. Dinis (1279- 1325),
o Ret Trovador. Ele incentivou o desenvolvimento das ciéncias
juridicas e o fez recorrendo, direta e indiretamente, a tradi¢ao ro-
mana. Despontam-se como seus dois grandes feitos impulsiona-

49 Ibidem, p, 183.

50 CAMARA. Subsidios para a Histéria do Direito Patrio. Apud. NASCIMENTO. Licies de
Histdria do Direito, 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 185.

51 Cf. NASCIMENTO, Lzdes de Histdria do Direito, cit., p, 186.
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dores do Direito, primeiro, a “traducdo e aplicacao em territorio
portugues da Lei das Sete Partidas, em vigor na Espanha a partir
de 1348, essa lei estava baseada no direito romano e no direito
canonico”; segundo, a “fundaciao da Universidade de Coimbra,
em cujo curticulo constava o ensino dos dois citados direitos”>,
Jost GomEs CAMARA afirma ser certo que “desde D. DiNis ha
vestigios de que, pouco a pouco, o direito romano vinha pene-
trando nos usos, nas praxes, do que seria possivel chamar-se de

foro lusitano”’.

No periodo subseqtiente, que compreende os reinados de D.
AFONSO (1325-1357), D. Pepro I (1357-1367) e D. FERNANDO
(1367-1385), notam-se algumas transformacoes, um pouco mais
lentas, traduzindo-se na paulatina superposicao, no ambito das
jurisdicoes, do direito régio frente aos costumes e aos forais.

Ap0s esse periodo, assinala WALTER DO NASCIMENTO que:

“Se acelera o movimento iniciado por D. DI-
NIS ¢ do qual resultaria também em Portugal
0 fendmeno da ‘recepedo do direito romano na

Idade Média’.

Nessa fase coube papel saliente ao célebre
J0A40 FERNANDES DE AREGAS ou [JOAO
DAS REGRAS, como ficon conbecido, conside-
rado o maior jurista lusitano do seu tempo. A
ele foi dada a grande e dificil incumbéncia de
elaborar a codificacdo das leis portuguesas, ja
existentes em elevado nimero |...J

52 Ibidem, p. 187.
53 CAMARA. Subsidios para a Histéria do Direito Pitrio. Apud. NASCIMENTO, Op. cit., p.
187.
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Morto em 1404, nao chegon J0.40 DAS REGRAS
a levar a termo sua vasta e dificultosa tarefa.
Continnada por J040 MENDES, que ignalmen-
te nao a concluin, conbe a RUI FERNANDES [he

dar o arremate definitivo em 1446, portanto ja
no reinado de AFoNso 17 (1146-1481)"".

Surgiram, assim, as Ordenacoes Afonsinas, primeira codifica-
cao da Europa Moderna. O Direito Romano, do Corpus luris
Justinianen, ressalte-se, ha de ser considerado introduzido em
Portugal por JoAO DAS REGRAS. Muito embora, segundo JOSE
GoMEs CAMARA, nao passe de lenda a traducao do Codigo de
Justiniano a ele atribuida®, era um grande estudioso do Diteito
Romano e foi com apoio no Corpus que procedeu a primeira
compilacao de formalizacao, segundo as categorias romanas,
das regras juridicas que depois deram origem a essa primeira
versao das Ordenacdes Portuguesas™.

Outro movimento importante, pertinente ao reinado do D. Du-
ARTE (1433-1438), foi a forte reagao ao feudalismo em Portugal
que havia adquirido muita for¢a com as doagoes recebidas da
Coroa. Com a Lei Mental de 1434, foi possivel impor um cer-
ceamento indiscriminado aos privilégios da aristocracia, impe-
dindo-se, assim, que o feudalismo tivesse em Portugal o mesmo
desenvolvimento alcangado em varios paises da Europa.

Em 1521, foram as Ordena¢des Afonsinas substituidas pelas
Manuelinas, e estas pelas Filipinas, em 1603, estando Portugal

54 NASCIMENTO, Walter Vieira do. Liges de Historia do Direito. Rio de Janeiro: Forense,
2001, p. 190.

55 CAMARA, Jos¢ Gomes. Subsidios para a Histéria do Direito Patrio. Apud. NASCIMEN-
TO, Walter Vieira do. Ligdes de Histdria do Direito, 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001,
p. 52.

56 Cf. PONTES DE MIRANDA. Fontes ¢ Evolugao do Direito Civil Brasileiro. Apud. NAS-
CIMENTO, Walter Vieira do. Liges de Histdria do Direito. Cit., p. 190.
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ia sob dominio espanhol. E certo que, a partir das Ordenacgoes
Afonsinas, o Direito Romano transformou-se em norma sub-
sidiaria, mas possuiu uma patente presenca nas Ordenacoes”’.
Ademais, a aplicacdo de tais Ordenacoes era sempre feita se-
gundo os parametros hermencéuticos inferidos dos conceitos e
regras juridicas romanas.

Sobre as Ordenacoes Manuelinas, sucessoras das Afonsinas,
anota ANTONIO CELSO MENDES que: “O proposito de D. Ma-
NUEL era consolidar a preeminéncia regalista, o gue fé-lo aproxi-
mar-se mais ¢ mais do direito romano justinianen’®.

Na vigéncia das ordenagdes Filipinas, temos o desenvolvimento
final da constru¢ao do moderno Direito Portugués, tendo em
vista a destacada atuacdao na area juridica de SEBASTIAO JOSE DE
CARVALHO E MELO, 0 MARQUES DE PoMmBAL, verdadeiro chefe de
governo no reinado do D. Jos I (1750-1777). Quanto a sua con-
tribuicao na area juridica, destaca-se a Lei da Boa Razao (1769),
que constituiu um marco na evolu¢ao do Direito luso-brasileiro.

Com a Lei da Boa Razio, fixaram-se e se elucidaram as regras
de aplicacao subsidiaria do direito romano em Portugal, que,
além de “somente valer quando fundado na ‘boa razao’, nao
mais poderia ser invocado senao na sua forma pura, ou seja, es-
coimado das glosas de ACURCIO e BARTOLO, entdo abusivamen-
te em voga””’. A aplicacio feita em conformidade com essa Lei
dava-se em consonancia com o seguinte principio: “Sao con-
formes a boa razao as leis romanas aceitas pelo uso moderno”.

Ao contrario do que alguns juristas concebem, trata-se a Lei da

57 (f. NASCIMENTO, Walter Vieira do. Lices de Histdria do Direito. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2001, p. 193-4.

58 MENDES, Antonio Celso. Filosofia Juridica no Brasil. Sio Paulo: IBRASA, 1992, p. 16.

59 NASCIMENTO, Walter Vieira do. Liges de Historia do Direito. Rio de Janeiro: Forense,
2001, p. 195.
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Boa Razao muito mais de imposicao de uma releitura do Di-
reito Romano e de sua funcao no novo modelo juridico, que se
apresentava com o luminismo, do que de repudio ao mesmo.

PomBAL encampou também a reforma dos Estatutos da Uni-
versidade de Coimbra (no bojo da reforma de todo o ensino)
em 1772. Declara Jost GoMES CAMARA que tal reformulacao
“constitui em uma das mais soberbas realizacbes do ministro
Del-Rey”®. Foram introduzidas no curticulo da Faculdade de
Direito novas disciplinas como Direito Natural, Historia do
Direito e Direito Patrio. Ao mesmo tempo, o estudo do Direi-
to Romano passava a ser orientado no sentido do usus nodernus
pandectarum.

Ora, fica claro entao que as reformas (das regras de aplicacao
e do ensino), nao visavam a reduzir ou acabar com o estudo
do Direito Romano®'. Pelo contririo, visavam a recuperar seu
estudo erudito, pautado nas mais sélidas e atuais doutrinas eu-
ropéias. Nada mais adequado ao espirito do Direito Romano;
um Direito erudito somente funciona e cumpre sua funcao e
finalidade se pautado no saber densificado e preciso de suas
categorias fundamentais. E, inclusive, este o sentimento dos
cultores iniciais da Escola Historica e da Pandectistica, SAVIG-
NY e JHERING (1818-1892). Para eles, o conjunto das regras de
direito somente podem promover seu fim ultimo, a promogao
plena da Justica, se for vivificado pela atuacao constante e atu-
alizadora da Jurisprudéncia (Doutrina), e essa licio constitui
fruto da mais pura esséncia do Direito Romano Classico, em

60 CAMARA, Jos¢ Gomes. Subsidios para a Histdria do Direito Patrio. Apud. NASCIMEN-
TO, Walter Vieira do. Liges de Historia do Direito. Cit., p. 195.

61 Também no julgamento de GIORDANO BrRUNO, com as modifica¢cdes de Pombal, mes-
mo que agora filtrado pela boa razio, “o Direito Romano era mantido como base do
ordenamento”. ROBERTO, Giordano Bruno Soares. Introducao a Historia do Direito
Privado e da Codificacao. Belo Horizonte, Del Rey, 2003, p. 55.
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que beberam os referidos mestres (em oposicao, inclusive, a
decadéncia do Direito Romano do periodo pos-classico; que
se deu nao por decadéncia das regras, mas por decadéncia da
ciéncia do direito)®.

3. Papel do Romanismo na construg¢io do
Direito Nacional: Império e Republica Velha

Com a Independéncia, os ordenamentos juridicos de Brasil e
Portugal comecariam a seguir caminhos préprios, apesar de
tangenciais, e se inicia um longo processo de construcao de
uma identidade nacional, que passaria pela identidade juridica,
no plano das regras, das institui¢coes e das idéias. Essa, porém,
seria sempre uma cultura inserida no bojo da matriz ocidental
européia®.

3.1. Realidade social e contexto juridico

O processo acima mencionado, instaurado a partir do fami-
gerado sussurro ribeirinho de D. PeDroO I, traduz-se, no am-
bito juridico, nos seguintes desafios: modernizacao, no sentido
de adequacao do Direito a nova vida social; organizacdo, tendo
em vista a grande confusiao que era gerada pela infinidade de
leis e regulamentos editados para completar ou modificar as
Ordenacoes Filipinas; e independéncia, posto que nao sé o pais,

62 Cf IHERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano: nas diversas fases de seu
desenvolvimento. Trad. Rafael Benaion. Rio de Janeiro : Alba, 1943. Bem como: SA-
VIGNY, Frederich Carl von. De Ja Vocacion de Nuestro Siglo para la Legislacion y la Ciencia
del Derecho. Buenos Aires: Atalaya, 1946.

63 Veremos que passamos, a partir do Império, a sofrer uma influéncia ainda mais direta
(também no plano juridico) da cultura francesa e inglesa, posteriormente, (segunda
metade do século XIX e XX, a partir da Escola do Recife) germanica e ja na Republi-
ca, também norte-americana. Mas veremos que nossos tragos juridicos basicos nunca
deixaram de ser continental-europeus, posto que, a partir da Independéncia, observa-
se, com muito mais intensidade, a assimila¢ao de influéncias francesas e germanicas a
se somarem ao legado luso, do que as inglesas e norte-americanas.
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mas seu Direito também, teria de tomar rumo préprio, o que
se traduziria na necessidade de uma cultura juridica nacional-
mente estabelecida®.

Esse dltimo desafio, traduzido para o plano do pensamento
juridico, é percebido por WOLKMER como uma questio de
apreciar como o liberalismo acabou se tornando nosso mais
importante traco doutrinario no contexto imperial, repercutin-
do e sendo repercutido pelo saber irradiado da fundacao das
primeiras Escolas de Direito, na criacao de uma elite juridica
propria, bem como de um arcabouco legal positivo a se conso-
lidar no inicio da Republica. O que imporia, também, compre-
ender as ambigtiidades do liberalismo brasileiro, que, desde o
inicio de sua adaptacao, teria que conviver com uma estrutura
politico-administrativa patrimonialista e conservadora, e com
uma domina¢do econdmica escravista. Isto porque a falta de
uma Revolucdao no Brasil teria impedido a ideologia liberal de
se desenvolver em sua plenitude nos moldes do que ocorreu
em pafses como Inglaterra e Franca, nossas maiores influéncias
(economica e juridica, respectivamente) no periodo imperial®.
No contexto da paradoxal conciliacdo entre liberalismo e es-
cravidao, tenderiam a abstracoes as buscas por formas repre-
sentativas de governo, soberania popular, igualdade e liberdade
como direitos inalienaveis do homem. Nascido o Estado Libe-
ral brasileiro, da elite politica dominante, ja no poder, e nao de
uma Revolucao, e superada a luta pela emancipacao e a organi-

64 ROBERTO apontaria ainda o desafio da desigualdade social, . ROBERTO, Giordano Bru-
no Soares. Introducdo a Historia do Direito Privado e da Codificacao. Belo Horizonte, Del
Rey, 2003, p. 56.

65 WOLKMER Antonio Catlos. A Histéria do Direito no Brasil. 2. ed. Rio: Forense, 2000,
p. 73-9. O liberalismo se traduziria, na perspectiva politico-juridica, em principios
basicos como “consentimento individual, representacao politica, divisao de poderes,
descentralizagdo administrativa, soberania popular, direitos e garantias individuais, su-
premacia constitucional e Estado de Direito”. Dai a contradi¢do que representa a
escraviddao nesse contexto.
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zagao da ordem poés-independéncia, a ideologia liberal seria ca-
nalizada em dois sentidos: um voltado para grandes mudangas,
que seria superado no processo ou excluido; outro, conserva-
dor, traduzido nas faccoes da restauracao e da conciliacao. A
partir de D. PeDRO 11, sdao estes ultimos, os moderados (ja de
tendéncia conservadora), que irdao conduzir nosso liberalismo,
cindindo-se (sem, contudo, gerar uma grande polariza¢dao) nos
partidos conservador e liberal e, mais adiante, no periodo de
transicdo para a Republica, em monarquistas e republicanos®.

A Guerra do Paraguai desencadearia um sentimento de cres-
cente descontentamento com o sfatus guo do segundo Império,
haja vista a estagnagao do Pafs. Esse sentimento, movido pela
assimilacao do positivismo filoséfico (que vem se somar com
o racionalismo liberal assimilado a época de constituicao do
Império), estrutura-se politicamente e, apos cair de podre a
escravidao, chega a vez do regime monarquico, que é passiva-
mente substituido pela Republica presidencialista e federalista
de DEODORO e Rur BArRBOSA. Em que pesem as mudancas e
correcoes das incongruéencias do periodo imperial, que impos-
sibilitaram a verdadeira assimilacao da logica liberal e das suas
revolucoes no Brasil, a Republica Velha representara, também
ela, um continuismo sem muitas modificacdes capitals, tanto
no plano socio-econémico, quanto politico, marcada que este-
ve, pela mesma logica de monocultura latifundiaria, (agora, ca-
feeira) e pelo mesmo Constitucionalismo Classico, que marcou
a vida politica do Império®.

66 Cf. VALLADAO, Haroldo. Histdria do Direito Especialmente do Direito Brasileiro. 4. ed. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1980, p. 115 ez seq.

67 Sobre o Constitucionalismo Classico ou liberal e a sua inter-implicagio com os ambi-
tos tanto sociolégicos quanto filoséficos, com reflexdes sobre a peculiaridade brasilei-
ra, ver: HORTA, José Luiz. Horizontes Jusfilosoficos do Estado de Direito: uma investigagao
tridimensional do Estado social, do Estado liberal e do Estado democratico, na pes-
perctiva dos direitos fundamentais. Universidade Federal de Minas Gerais, 2002 (Tese,
Doutorado em Filosofia do Direito).
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3.2. Ordem Juridica e Organiza¢ao da Justica
no Periodo do Império e da Velha Republica

No que tange aos desafios apontados no item anterior, é no
plano das regras e instituigoes juridicas que eles comecgariam a
ser resolvidos, por meio do desencadeamento do processo de
elaboracao de legislacao propria no Direito Publico e Privado.

Surgia a necessidade de elaboracio de um sistema juridico
autonomo. Sendo impossivel elabora-lo imediatamente, bem
como temendo-se, segundo MACHADO NETO, a “ab-rogacao
macica do direito portugues sem que ele tivesse sido substi-
tuido”, a Assembléia Constituinte decreta a permanéncia da
vigéncia das Ordenacoes. Esse fato representa, para esse autof,
a “ratificacdo, em bloco, de toda a transplantacao juridica re-
alizada pela colonia”, acrescentando que “outro caminho nao
havetia, a menos que fosse utdépico”. Isso porque, dada a na-
turalidade de nossa identificacdo com a matriz luso-européia e
o fato de que, nos dizeres de HAROLDO VALLADAO (ao refletir
sobre essa mesma questdao): “uma nova ordem genérica jamais
elimina totalmente a anterior, (apenas) sobrepoe-se-lhe com
revogacoes especificas”®.

A revalidacao da legislacdo portuguesa nao poderia passar de
providéncia transitoria, que seria gradativamente revogada
num lento processo de emancipacao que se inicia com a Cons-
tituicao de 1824 e somente se conclui com a promulgacao do

Cédigo Civil em 1916™.

68 MACHADO NETO, Antonio Luis. Sociologia Juridica. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1979,
p. 315-6.

69 VALLADAOQO, Haroldo. Histéria do Direito Especialmente do Direito Brasileiro. 4. ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, , p. 112.

70 MACHADO NETO, Sociologia Juridica, cit., p. 320.
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Quanto ao Direito Publico, este teria como seu grande do-
cumento normativo a Constituicio de 18247 marcadamente
liberal, que foi acompanhada da implementacao de nova le-
gislacao penal, desencadeando o processo de codificacao das
leis ordinarias™, com o Codigo Criminal de 1830, seguido do
Codigo de Processo Criminal de 1832. Tais documentos legais
desencadearam nao s6 a gradativa substituicao da legislacao
portuguesa, mas também toda uma série de mudangas na es-
trutura jurisdicional que acabaria por extinguir a estrutura lusi-
tana simbolizada pelos ouvidores e juizes de fora™.

No plano do Direito Privado, a construcio normativa comeca
com o Codigo Comercial de 1850™, seguindo-se do regulamen-
to 737 que disciplinava o processo comercial, sendo estendido
as causas civeis, com isso apresentando-se novas modifica¢oes
na esfera jurisdicional. Quanto ao Direito Civil, nao foi ele, ini-
cialmente, cuidado por meio de um novo Codigo. Esse teve seu
primeiro projeto apresentado em 1865 e, apds alguns outros,
promulgado, por razoes que nao cabe aqui neste estudo expor

71 Apesar do vexame representado pelo instituto do poder moderador e do comentario de
PauLo BoNAVIDES no sentido de que, no que tange a protecao de Direitos Fundamen-
tais do Homem, a Constitui¢ao de 1891 era como “A arvore que nao dava sombra nem
encosto, portanto, a Constitui¢ao que nao dava liberdades nem limitava poderes”. Cf.
HORTA, José Luiz Borges. Direito Constitucional da Educagio. Belo Horizonte: Del Rey,
20006, p. 41.

72 Para leitura detalhada da formacio da legislagao brasileira no periodo do Império,
indicamos o capitulo especificamente dedicado a questao em: VALLADAO, Op. cit., p.
131-40.

73 Para estudo acerca das mudangas na estrutura jurisdicional brasileira a época do Im-
pério, ver o capitulo “Magistrados e Judiciario no tempo do Império”, na obra de
WOLKMER, ¢ WOLKMER, A Histiria do Direito no Brasil, cit., p. 90-8. Ver, ainda: CAR-
VALHO, José Mutilo. A Construgao da Ordenr:. a elite politica Imperial. Rio de Janeiro:
Campus, 1980.

74 Quanto a esse diploma normativo, WOLKMER assevera que: “Mais do que ter suas
fontes de inspira¢ao nos textos romanos, na doutrina italiana e na exegese civil napo-
lebnica, reproduzia a conveniéncia de relacbes mercantis e os interesses contratuais e
obrigacionais da elite local”, ¢f WOLKMER, Antonio Carlos. A Historia do Direito no
Brasil. 2. ed. Rio: Forense, 2000, p. 88.
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exaustivamente”, somente em 1916. A legislacido civil foi, pri-
meiramente, sistematizada por uma consolidacao que, segundo
a Lei que a autorizou, deveria reunir organicamente “toda a
legislacao civil patria, mostrando o dltimo estadio da legisla-
cao, contendo em disposicoes claras e sucintas as disposicoes
em vigor, (citando-se) em notas a let autorizadora e o costume
estabelecido contra ou além do texto”. Incumbiu-se a TEIXEI-
RA DE FREITAS tal tarefa, considerada herculea, concluida em
18577. Seguiu a Consolidagao em vigor, enquanto malogravam
os projetos de Codigo. O primeiro, de TEIXEIRA DE FREITAS,
publicado entre 1860 e 1865, fo1 seguido pelos de NABUCO DE
ARrAUJO (1872) e FeLicio DoOs SANTOS (1881) e, ja rompendo a
Republica, os de COELHO RODRIGUES (1890) e CLOVIS BEVILA-
QUA (1899), este ultimo feito lei apos quase duas décadas™.

Retornando ao plano do Direito Publico, a inevitavel abolicao
da escravatura desencadeou o processo de reforma politico-
administrativa que culminaria na Proclamagio da Republica
(1889), com a aprovacao por assembléia da Constituicao de
1891. Segundo HAROLDO VALLADAO:

“O Brasil abandonava o regime mondrquico
¢ voltava-se para os ideais da Inconfidéncia,
[-..] da Repriblica federalista e presidencialis-
ta, |...] mantidos, porém, vdrios preceitos, em
especial da declaragao de direitos, vindos da
Carta do Império™".

75 (. MACHADO NETO, Antonio Luis. Sociologia Juridica. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1979, p. 327-8.

76 Cf VALLADAO, Histéria do Direito Especialmente do Direito Brasileiro, cit., p. 143-5.

77  Cf. WOLKMER, A Histiria do Direito no Brasil, cit., p. 89. Para uma leitura detalhada
da questdo da influéncia romanistica na codificagao brasileira: Cf. SILVA, Almiro de
Couto. Romanismo e Germanismo no Cédigo Civil Brasileiro. In: Revista da Faculdade
de Direito da UFRS, v. 13, Porto Alegre: 1997 p. 7-27.

78 VALLADAOQO, Histéria do Direito Especialmente do Direito Brasileiro, cit., p. 173.
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E dura a critica de Jost Luiz BorGEs HORTA a primeira Consti-
tuicao republicana. Citando PINTO FERREIRA, assevera que:

“A Constituicao de 1891, para PINTO FER-
REIRA esculturada ‘segundo o estilo da Cons-
tituigdo norte-americana, com as idéias direto-
ras do presidencialismo, do federalismo, do li-
beralismo politico, e da democracia burgnesa,
[...] representou a consolidacdo do Estado, e
bem assim da Educacao, laicos no Brasil.

Apds um processo constituinte recheado de for-
malismos (uma assembléia que nao debate, uma
comissao redatora gue ndo chega a produzir um
texcto, um revisor que na verdade introdug li-
nhas mestras), a Constituicdo afinal consagrada
pela pressa dos rebeldes de 1891 jamais esteve a
altura de suas grandes tarefas. |...J

Sob o palio do Lexto republicano, as oli-
garquias estaduais atingiram o apogen; se o
Império as sufocara, ante nma Constituigao
permissiva estruturaram no Pais um jogo de
poder — a célebre ‘politica dos governadores’ —
e de torpeza no uso da mdquina prblica que

até aqui nao pode ser sepultado’”.
q

Para CELSO MENDES, “era previsto que os preceitos contidos
na Carta de 1891 nao seriam suficientes para corresponder as
expectativas praticas de modernizar as estruturas arcaicas do
pais”®. O decorrente coronelismo e a corrupcao eleitoral esta-
vam a demonstrar sua inoperancia historica.

79 Cf. HORTA, José Luiz Borges. Direito Constitucional da Educagao. Belo Horizonte:

Del Rey, 2006, p. 44-9.

80 MENDES, Antonio Celso. Filosofia Juridica no Brasil. Sio Paulo: IBRASA, 1992, p. 79.
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Mas, apesar de todos os seus defeitos, para HAROLDO VALLA-
DAO, o grande principio decorrente da Constituicao de 1891
seria o judiciarismo enquanto mandamento de caber sempre a
justica, em especial ao Supremo Tribunal Federal, a dltima pa-
lavra na interpretacio constitucional.”

4. O Romanismo nos Primordios das Idéias
Juridicas no Brasil

Até aqui nossa explicitagao da presenca do romanismo na cul-
tura juridica brasileira se deu por meio de uma abordagem que
tratou, primeiramente, do aspecto antropologico e, depois,
juridico-normativo, abrangendo tanto a fase de transplantacao
da cultura juridica luso-européia no periodo do Brasil-Colonia,
quanto a fase de formacao da identidade juridica nacional, no
periodo do Império e da Republica Velha.

Agora, faz-se necessario a priorizacao desse estudo no pla-
no da jusfilosofia. Para tanto, devemos iniciar com uma re-
flexao acerca da formacao do pensamento juridico nacional,
mormente na erudicao nascida com as Faculdades de Direito,
0 que nos permitira, na pena de MIGUEL REALE, “penetrar a
infra-estrutura tedrica da experiéncia juridica nacional”®*, Isto
possibilitara ilustrar, no seio deste estudo, a presenca detet-
minante do Direito Romano, enquanto elemento de didlogo
histérico e de fundamentacao dogmatica de nossas primeiras
“idéias juridicas”. Focando a questao no periodo colonial (tal
como ¢é o objetivo desse ensaio), trata-se de refletirmos sobre
a presenca jesuita no quadro da formacao da intelectualidade
brasileira e de, depois, finalizar nossas ponderacoes refletindo

81 Construgiao essa desenvolvida por PEDRO LEssA, de quem falaremos mais adiante.
82 REALE, Miguel. Preficio. In: MACHADO NETO, Antonio Luis. Histéria das Idéias
Juridicas no Brasil. Sao Paulo: Grijalbo, 1969, p. 9.

547



Revista do CAAP - 1° Semestre - 2009

sobre a obra jusfilos6fica de TOMAS ANTONIO GONZAGA, o pri-
meiro representante do pensamento juridico brasileiro.

4.1. O legado dos jesuitas

Em obra dedicada a Filosofia juridica no Brasil, ANTONIO CELSO
MENDES inicia suas reflexdes ponderando sobre a infertilida-
de do periodo colonial, no que tange ao desenvolvimento de
alguma teoria juridica no nosso territorio, sobretudo nos séc.
XVI e XVII. Para esse autor, nao poderia ser diferente, pos-
to que “o poder da metropole era absoluto e castrador das
liberdades”, e exercia um tipo inicial de ocupagao, de modelo
explorador, que dificultava a fermentacao da vida cultural®.
Como vimos, o processo de formag¢ao da consciéncia nacio-
nal inicia-se com o trabalho dos jesuitas, “com todas as suas
mazelas e virtudes”. E foi assim até as reformas de Pombal,
tendo a ja estudada Lei da Boa Razao representado, sob o
aspecto cultural, a entrada do 1luminismo racionalista na poli-

tica régia portuguesa®,

Mas a atividade dos jesuitas ndo pode ser considerada do todo
perniciosa a nossa formacao cultural, pelo menos do ponto de
vista das contribui¢coes que esses deram a tradi¢cao da cultura
greco-romana para o nosso Direito. Podemos destacar, como
WANDERLEY KOZIMA, que:

“Se ARISTOTELES ¢ ToMAS DE AQUINO,
a quem se atribui a recuperacdo da filoso-
fia aristotélica conciliada com o pensamento
cristdo, sao autores privilegiados pelos jesui-
tas, dificil conceber o estudo do latim sem os
texctos de MArcus TuLIo CICERO. Sobre

83 MENDES, Antonio Celso. Filosofia Juridica no Brasil. Sao Paulo: IBRASA, 1992, p. 15-7.
84 Ibidem, p. 18-9.
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esse aspecto, ao Senso conmun, deixa-se as

conclusoes’™ .

As reformas de POMBAL desencadelam um movimento de certo
declinio da escolastica jesuitica, antecipado pela obra do lusita-
no Luts ANTONIO VERNEY, lancada em 1746, Verdadeiro Método
de Estudar, propondo novos processos pedagodgicos, baseados
menos na tradicao, como o das escolas jesuitas, € mais no uso
critico da razao. Porém, no Brasil, o tiro iluminista (de POMBAL
e VERNEY), salu, em certo sentido, pela culatra, pois, a época
da expulsiao dos jesuitas (1759), o ensino em geral na Colo-
nia, além de se reduzir a poucos estabelecimentos, nao contava
com quadros de professores suficientes, “o que se constituiu
num verdadeiro caos”. Com isso, “decaiu o ensino escolastico
sem que tivesse ocorrido a sua substituicao por outro melhor”.
Proibida a publicacao aqui e igualmente ausente qualquer En-
sino Superior, os poucos que desejassem cursa-lo recorriam a
Europa, mormente Coimbra® .

Mas o alento iluminista® em nossas terras tem sua importancia
e seu papel dialético na formacao de nossa consciéncia juridica.
Esta tem sua primeira manifestacao com o alvorecer dos ideais
de liberdade — para a patria e para os homens — propugnados
pela Inconfidéncia Mineira.

Deve-se destacar que os principais mentores da Inconfidéncia
Mineira (bem como, posteriormente, da Independéncia do Bra-
sil), eram bacharéis formados pela Universidade de Coimbra™

85 KOZIMA, José Vanderley, Instituicoes, “Retérica e o Bacharelismo no Brasil”. In:
WOLKMER, Antonio Catlos. Fundamentos de Historia do Direito. Belo Horizonte, Del
Rey: 1996, p. 237.

86 MENDES, Filosofia Juridica no Brasil. Sao Paulo: IBRASA, 1992, p. 20-1.

87 Que, como vimos anteriormente, reformulou o ensino juridico em Coimbra, onde se
formou a elite de nosso primeiro movimento libertario, pautado em idéias eruditas.

88 “Com a expansio da Colonia, aumentou o nimero de brasileiros que acorrem a Uni-
versidade de Coimbra. Segundo estimativas abalizadas, no séc. XVI, formaram-se, em

549



Revista do CAAP - 1° Semestre - 2009

e traziam para nossas terras idéias novas, vicejadas, a época,
pela reforma luminista no Estatuto dessa Instituicao. E o mais
radiante exemplo dessa migracao amalgamadora de 1déias que
confluiam para Vila Rica e eclodiriam, mais tarde, na Inconfi-
déncia, é TomAs ANTONIO GOonzAGAY. Com sua presenca e sua
obra, temos o alvorecer das 1déias juridicas em nosso solo.

4.2. Romanismo na obra de TomMAs ANTONIO
GONZAGA

Essa primeira manifestagao jusfilosofica brasileira desponta no
final de nosso periodo colonial. Para MACHADO NETO, em sua
obra A Histdria das Idéias [uridicas no Brasil, trata-se de algo com-
preensivel, posto que, “se, como dizia HEGEL, referindo-se ao
momento original da filosofia — sobretudo a filosofia social,
politica e juridica — ‘a coruja de minerva sé levanta seu voo
ao crepusculo’; nao seria de se esperar que essa refinada flor
de cultura que ¢ a filosofia juridica”; viesse a lume antes de
percorrida a “fase amanbecente de nossa vida nacional”, nos des-
lindes histéricos do colonialismo™.

Nas paginas seguintes da obra, o autor tece a teia de elementos
presentes em Vila Rica, que propiciaram o aparecimento, ali, de
um nucleo produtor de idéias. A relativa urbanizagao, o maior
fluxo de pessoas, a geracao de riquezas, 0 malor acesso aos
textos do velho mundo, a maior oportunidade de acesso dos

Coimbra, treze brasileiros; no século XVII, trezentos e cinqienta e quatro; no século
XVIII, mil setecentos e cinqiienta e dois, e de 1781 a 1822 ali estudaram trezentos e
trinta e nove brasileiros. Constitufam eles a elite intelectual e politica da propria Me-
trépole.” Cf VENANCIO FILHO, Alberto. Das Arcadas ao Bacharelismo: 150 anos de
ensino juridico no Brasil. Sao Paulo: Perpectiva, 1977, p. 8.

89 Tendemos a acreditar que o legado libertador dos inconfidentes possa explicar o vigor
da jusfilosofia em terras mineiras, tradicional em nossa historia.

90 ¢ MACHADO NETO, Antonio Luis. Sociologia Juridica. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1979, p. 15.
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filhos enriquecidos da terra ao estudo na Europa e, por fim, o
afluxo de letrados e eruditos para Minas em busca de enrique-
cimento ou a servico da Coroa, constituem o cerne dos fato-
res viabilizadores dessa experiéncia jusfilosofica extemporanea
ocorrida. O movimento das arcadias, em solo mineiro, constitul o
primeiro que se poderia enquadrar, mesmo que prematuro, no
quadro das idéias jusfiloséficas nacionais, dada sua dimensao
de pensamento social e politico”.

Mas ¢ em ToMAs ANTONIO GONZAGA que devemos nos con-
centrar. Assinala MACHADO NETO que ele seria o precursor da
primeira das cinco iniciais correntes jusfilosoficas do Brasil in-
dependente: o “jusnaturalismo ilustrado”. Em seu Tratado de
Direito Natural (1772), “significativamente ofertado ao MAR-
QUES DE POMBAL”, expressao pratica da doutrina iluminista
portuguesa, sustenta, porém, ser Deus o principio do Direito
Natural. Talvez temendo condenacoes mais sérias em even-
tuais censuras e futuros julgamentos (o que ocorretia)’?, ou,
entao, em razao do propésito de producao da obra, o pleito
da Catedra recém criada de Direito Natural em Coimbra”, o

bacharel amante da Escola de Direito Natural e das Gentes

91 MACHADO NETO, Antonio Luis. Sociologia Juridica. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1979,
p. 16.

92 lbidem, p. 16-8. As cinco primeiras correntes de pensamento juridico nas primeiras dé-
cadas do Brasil independente sao, para Machado Neto, escolas que expressao diferen-
tes variagoes do jusnaturalismo, a saber: o jusnaturalismo ilustrado, o jusnaturalismo
ideolégico, o jusnaturalismo escolastivo, o jusnaturalismo catélico e o jusnaturalismo
krausista.

93 Essa ¢ a tese de KeiLA GRINBERG. O Tratado de Direito Natural foi escrito como tese
para o primeiro concurso para professor a cadeira de Direito Natural em Coimbra,
portanto antes da vinda de Gonzaga para o Brasil, em 1782. Assim, supoe a autora,
que a intencao dele era construir o primeiro tratado em lingua portuguesa, um tratado
sobre o ‘recente’ Direito Natural jusracionalista, porém, sem deixar de considerar em
sua obra o espirito das reformas implementadas em Portugal a época, bem como a
tradi¢ao tomista do pensamento lusitano. A obra, portanto, refletiria justamente o
espirito de seu tempo. Cf. GRINBERG, Keila. Interpretacao e Direito Natural: analise
do Tratado de direito natural de Tomas Antonio Gonzaga. (Apresentacao) In: GON-
ZAGA, Tomas Antonio. Tratado de Direito Natural. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004.

551



Revista do CAAP - 1° Semestre - 2009

preferiu afastar-se, quanto ao aspecto da relacao entre Direito
e Religiao, dos marcos dessa corrente. Daf o mote de sua teoria
ser a conciliacao, nas palavras de CELSO MENDES, entre “o jus-
naturalismo de GROCIO e PUFFENDORF, doutrinas essas alheias
a escolastica (ao tomismo, em particular) e as teses tradicionais
da escola”. A sua opc¢io, portanto, foi por uma “versao teo-
légica do direito natural moderno™”

HemNEcio fez de CrROc10.

, 20 molde da leitura que

Mais que 1sso, a obra tenta uma dificil e contraditéria juncao,
idealizada pelo proprio Marqués de Pombal, entre o iluminismo
e a monarquia absolutista portuguesa. A tal intento, juntava-se
o proposito de afastar e limitar o poder da Igreja para dota-la
de autonomia em relacao essa soberania, divina, do Rei; uma se-
cularizacao do poder, a moda portuguesa. Isso implicava no ra-
ciocinio de que acima do poder divino da Igreja estava o poder
divino do Rei, manifestado num direito emanado dele, e nao
da Igreja. Esse enlace discursivo somente seria possivel pela
adocao do Direito Natural de matriz jusracionalista (adocao de
um fundamento para o direito que fosse autonomo em relacao
a autoridade da Igreja), a0 mesmo tempo que se optava pela su-
jeicao desse Direito a Deus (pois somente se o podert, e o direi-
to emanado desse poder, fosse tivesse também um fundamento
divino, é que ele, numa cultura como a lusitana, poderia fazer
frente ao poder da Igreja)™. Esse foi o desafio encarado com
maestria pelo autor de Marilia de Dircen em seu Tratado, fazendo
uso de trés fontes principais: a tradicao jurisprudencial romana,
o pensamento tomista e o esclarecimento jusracionalista.

94 MENDES, Antonio Celso. Filosofia Juridica no Brasil. Sio Paulo: IBRASA, 1992, p. 22.

95 GRINBERG, Keila. Interpretagao e Direito Natural, cit., p. VIL.

96 Cf GRINBERG, Keila. Interpretacao e Direito Natural: andlise do Tratado de direito natural
de Tomds Antonio Gonzaga, In: GONZAGA, Tomas Antonio. Tratado de Direito Natural.
Sao Paulo: Martins Fontes. 2004, p. vii-xi.
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Em verdade, GONzZAGA fol mesmo, até nessa dificil tarefa, um
entusiasta da ilustracao, pois conseguiu, a0 organizar coeren-
temente todos esses posicionamentos, conduzi-los na dire¢ao
da afirmacao da Zberdade como fundamento dltimo do Direi-
to. Ao dedicar um capitulo préprio para a analise da liberdade
como fundamento da conduta humana, tece nosso tratadista
as seguintes consideracoes iniciais, no sentido de afirmar que
a liberdade fundamenta nossa conduta e possibilita a propria
existéncia da Moral e do Direito:

“O reconbecimento de que os homens tém li-
berdade para obrarem bem e para obrarem
mal ¢ uma coisa tao ntil para a honestidade
da vida e tdo necessdria para a sociedade hu-
mana, como a propria confissao da existéncia
de Deus. |...] Sim, a ndo nos firmarmos no
solido principio da nossa liberdade, nao pode-
riamos confessar por certo nem o prémio, que
Deus prepara para os bons, para nos estinu-
lar a virtude, nem o castigo, que aparelha aos
mans, para nos apartar das culpas; pois sendo
Deus um ente sumamente justo, ndao havia de
umputar ao pecador em culpa o que ele fizesse
forcado; nem julgar por justo aquele que nao

pudesse desviar do caminho da retiddo 7

Quanto ao Direito Natural, dominante na obra, optava pela
tradicao de GROCIO e PUFFENDORF, bem como pela leitura que
o discipulo HEINECIO, nitidamente romanista, fazia da obra
desses dois mestres, ja atenuando o radical anti-tomismo dos
dois primeiros. Assinala KEiLaA GRINBERG que “GONZAGA teria
usado HEINECIO apenas como pretexto para corrigir a maneira

97 GONZAGA, Tomas Antonio. Tratado de Direito Natural. Sao Paulo: Martins Fontes,
2004 p.31.
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de pensar de GrOc10””®. O Diteito Romano, por ai, penetra na
obra de GONZAGA, tal como estava na obra desses autores.

O Direito Romano ¢ um importante pano de fundo da obra
e, a0 mesmo tempo, o seu substrato principiolégico mais re-
velante. Sua relacao com a heranca romana da-se no contexto
da Lei da Boa Razao, ja em vigor, que era inspirada justamente
na visao acerca desse Direito, compartilhada pela Escola de
Direito Natural e das Gentes. Como vimos, tanto para a cot-
rente jusracionalista, quanto para a leitura que dela fez PompaL
na referida lei, nao se tratava de negar o valor do Direito Ro-
mano enquanto repositorio das regras e conceitos elementa-
res do Direito, mas de separar nele o que é mera reproducao
baseada na autoridade e aquilo que pode servir de base para o
conteudo normativo do Direito Natural, haja vista estar con-
forme a razao. Assim, a questao, ao contrario do que possam
sugerir algumas leituras apressadas, nao era propor um Direito
Natural que substituisse por completo toda a tradicio romana
baseada na autoridade, era fundamentar essa tradicao nao mais
na autoridade, mas na razao; separar o que nao pudesse passar
pelo crivo desta e recuperar aquilo que realmente nos fot lega-
do dela como justo, historicamente induzido pela experiéncia
romana, mas, agora, racionalmente demonstrado e deduzido
pelo pensamento abstrato.

Os teodricos do Direito Natural racionalista buscavam princi-
pios evidentes e axiomaticos para o estudo da conduta humana
e, para tal, recorriam sempre a tradi¢ao romana. Com TOMAS
ANTONIO GONZAGA nao seria diferente. O recurso ao Direito
Romano, em seu Tratado justilosofico, pode ser inicialmente
percebido pelo dialogo que ele estabelece, logo no 1nicio do
Capitulo Do Direito e da Justica, com o conceito romano de

98 (f. GRINBERG, Keila. Interpretacao e Direito Natural, ¢z p. XX11L
554



Saulo de Oliveira Pinto Coelho

Direito Natural (tripartite: “Os Jurisconsultos romanos divi-
diram o direito em natural, das gentes e civil [...]”"), para, da
depuraracao dessa no¢ao romana, deduzir o seu conceito de
Direito Natural (bipartite).

Por fim, a influéncia do Direito Romano também esta presente
na discussao que GONZAGA faz acerca do problema central de
todo tratado jusfilosoéfico: o conceito de Justica. Demonstra-se
aqui, mais uma vez, a indispensabilidade do Direito Romano
para esse autor, pela tomada de empréstimo da definicao de
ULPIANO, base irreformavel do conceito de Justica, pela per-
cepcao nela da idéia de exigibilidade como dado elementar do
Direito e pelo uso das maximas honeste vivere, neminem lae-
dere e suum quique tribuere, para explicitar o conteudo do agir
justo. Vejamos:

“A justica, conforme a opinido do Imperador
JUSTINLANO € uma constante e perpétua von-
tade de dar a cada um o que ¢ seu. |...] Essa é,
na verdade, a melhor e mats conforme a nossa
defini¢do e nossa filosofia. |...] GROCIO nos
dd uma belissima divisao em justica expletri-
ce e atributrice. Para vermos o quanto é boa
a semelhante divisao, havemos de reparar em

99 (f GONZAGA, Tomas Antonio. Tratado de Direito Natural. Sio Paulo: Martins Fon-
tes, 2004 p. 171. A questao da discordancia com a distingao romana entre Direito
natural, das gentes e civil ¢ resolvida pelo tratadista com a observacdo de que, em
verdade, o que os romanos faziam era, na exposi¢ao da diferenga entre direito natural
e direito positivo, detalhar esse primeiro (subdividi-lo) em natural e das gentes. Essa
questao ¢ um bom exemplo para fundamentar a opiniao de que, a época, era sempre
necessario discordar e revisar o direito romano, mesmo que para o acompanhar, no
final das contas. Isso s6 vem a comprovar a sua importancia e permanéncia (sua in-
dispensabilidade), como elemento essencial a estruturagao teoérica do direito. Se assim
nao fossem, os jusracionalistas poderiam simplesmente ignora-lo; mas nao o faziam,
discordavam quanto a aspectos contingentes dos textos romanos, para concordar com
suas categorias essenciais, posto vir dali a estrutura basica do Direito.
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que hd um direito que obriga de necessidade e
outro nao. Ponbhamos nm exemplo: o direito
de ressarcir o dano ¢ perfeito, pois me poe uma
obrigacdo rigorosa de ressarcir e dd direito a
pessoa ofendida para que possa exigir de mim
a sua Satisfagdo. |...|] HEINECIO aplica a es-
tas dnas qualidades de justica os preceitos de
direito, viver honesto, ndo ofender a outro, e
dar a cada qual o que for seu’, dizendo que
quem guarda a justica atributice vive honesto,
e que quem: guarda a justica expletrice da aos

outro o que ¢ seu e nao ofende a ninguém’™”.

5. Consideracgoes Finais

A cultura juridica brasileira ¢ legataria inconteste do Direito Ro-

mano e de todo o devir de formacao do Direito europeu de base

romanistica. Na origem de nossa historia como nacao ocidental,

o sistema juridico romanistico (ainda em formacao aquela épo-

ca), instalou-se nestas plagas e ca ficou, permaneceu, adaptando-

se as peculiaridades dos problemas e conjunturas locais, mas, a0

mesmo tempo, realimentando-se e realinhando-se, ao seu modo,

no dialogo com vida juridica européia. Por 1sso, entendemos ser
valida a poética reflexao de PAULO FERREIRA DA CUNHA:

“Fresco como a Princesa Aurora, o Direito
Romano se levanta, depois de vencidos os es-
pinhos de florestas malévolas. (...) de cada vez.
Todas as vezes. O Direito Romano, tal como
0 direito natural (em que se baseia, ou antes,
que comporta como elemento as mais das vezes
pressuposto, mas aml'bresem‘e ¢ sempre atuante ),

100 GONZAGA, Tomas Antonio. Tratado de Direito Natural. Sao Paulo: Martins Fontes,
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¢ bem o cisne de GOETHE. Por vezes mergulha-
do (parcial on totalmente, se diria), no grande
lago para se alimentar (para beber). On como
que para hibernar. Porém, surgindo logo recor-
tado na sua elegancia e sereno flutuar, por sobre
as dguas como um espelho de sua graga.

De cada vez que o cisne Direito Romano retor-
na, assume aqui e ali feicoes diferentes. £ pode
dizer-se sem um grande risco que cada corrente
de apoiantes do Direito Romano é como uma
camada geoldgica, ou um testemunho de uma

das épocas e esplendor do mesmo”.""’

Mesmo com todas as vicissitudes e problemas de uma nacao
que surge no seio de uma histéria de exploracao colonial, nesse
processo, foi assimilada uma estrutura juridica capaz de atender
(com as atualizacbes sempre necessarias) as demandas de uma
soctedade complexa como a contemporanea. Se é verdade que
o Brasil necessita amadurecer (e muito) do ponto de vista de
sua vida politica e cultural, isto, por outro lado, nao pode signi-
ficar o repudio ou abandono de nossa base juridica romanistica,
sem a qual nao poderemos alcancar o patamar de um Estado
democratico, inclusivo e com Justica social. Isso se da porque,
tal como bem pondera CABRAL DE MONCADA: “O direito roma-
no ¢ indiscutivelmente, como ja se tem dito, o ponto de partida
de todo o estudo cientifico do direito. O jurisconsulto encontra
ai uma escola consumada de l6gica e de raciocinio juridico.””'*

Se pensarmos que a fun¢ao do direito ¢ realizar uma medida de
Justica construida historicamente, de tal modo que ela possa se

101 CUNHA, Paulo Ferreira da. Preficio. In: VILLEY, Miguel. Direito Romano. Trad. Fer-
nando Couto. Porto: Res Juridica, 1991, p. 24-5.

102 MONCADA, Luis Cabral de. Elementos de Histdria do Direito Romano. Coimbra: Coim-
bra Editora, 1923, p. 11.
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fazer presente na vida de cada um e de todos, devemos consi-
derar que a tradicao romanistica, antes de ser abandonada, deve
ser revisitada e rediscutida, de modo a procedermos a uma su-
peracao amadurecida de nossos problemas juridico-sociais, sem
que 1sso signifique o abandono das bases historico-tedricas sem
as quais o direito dificilmente poderia ser pensado enquanto arte
(delicada medida) do bom e do justo, na qual seguranca juridica
e equidade se encontram dialeticamente na unidade da Justica.
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