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1. Historia do pensamento juridico brasileiro de um ponto

de vista (do cosmo)paulista

Lucas Fucci Amato!?

Este volume retine trabalhos realizados pelos alunos da disciplina optativa
do curso de graduagao em Direito Introdugio Historica a Moderna Teoria do Direito,
na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, desenvolvidos no
primeiro semestre de 2024. Sdo comentarios a textos de um importante acervo
das ideias juridicas brasileiras: a Revista da Faculdade de Direito de Sdo Paulo
(publicada entre 1893 e 1934; disponivel aqui:

https://www.revistas.usp.br/rfdsp/issue/archive ), que, depois da

incorporacdo da unidade a USP, passou a circular como Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sio Paulo (desde 1935; volumes disponiveis aqui:

https:/ /www.revistas.usp.br/rfdusp ).

Neste livro digital temos, de um ponto de vista paulista, um microcosmo
importante da transformacdo das ideias juridicas no Brasil nos dltimos dois
séculos, passando por diversas linhagens da filosofia e teoria do direito (do
jusnaturalismo e do formalismo juridico oitocentista até as correntes sociolégicas,
realistas e pluralistas do século XX), diferentes campos da sociedade (familia,
economia, politica), transi¢des ideoldgicas (idas e vindas do liberalismo) e novos
ramos juridicos que foram se especializando conforme o pais passava do
predominio rural ao dinamismo urbano e industrial.

Estdo especialmente representados os professores catedraticos ou titulares
que compdem a “drvore genealdgica” do Departamento de Filosofia e Teoria

Geral do Direito da Faculdade de Direito da USP. Caso de Brasilio Machado,

1 Professor Associado do Departamento de Filosofia e Teoria Geral do Direito da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo - USP. Pesquisador visitante nas Universidades de
Cambridge, Oxford e Harvard. Livre-docente, pés-doutor, doutor e bacharel em Direito pela USP.
Vice-Presidente da Associagdo Brasileira de Pesquisadores em Sociologia do Direito - ABraSD.
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Pedro Lessa, Jodo Pedro da Veiga Filho, Jodao Arruda, Spencer Vampré, Miguel
Reale, Goffredo da Silva Telles Jr., Anacleto de Oliveira Faria, Renato Czerna,
Ataliba Nogueira, Tércio Sampaio Ferraz Jr. e José Eduardo Faria.

A obra, portanto, consolida uma producéo intelectual protagonizada por
alunos, sobretudo do terceiro ano da graduacdo; o monitor da graduagao Iahn
Jorge Soares e o assistente da pods-graduacdo Felipe Rodrigues Monteiro
colaboraram ativamente na selecdo e revisdo dos textos, que guardam,
entretanto, os perfis de cada aluno-autor e devem ser compreendidos como
registro de uma experiéncia didatica de provocar a pesquisa e o comentario
critico sobre autores e ideias juridicas circulantes em nosso meio ou que, ao
menos, estdo na génese e na trajetéria do que hoje pensamos e praticamos.

Essa pesquisa no acervo da Revista da Faculdade foi a contraparte as aulas,
em que reproduzimos e analisamos debates e autores importantes sobretudo do
século XIX - incluindo as discussdes sobre o Poder Moderador (Zacarias de Gois
e Pimenta Bueno) e sobre a centralizacdio do Estado Unitario (Visconde do
Uruguai) durante o Império, a recepcdo de novas ideias sociologizantes pela
tilosofia do direito a partir da geracdo de 1870 (por exemplo, com Tobias Barreto,
na “Escola do Recife”), o papel da escraviddo na Faculdade de Direito (tema
objeto de palestra em nosso curso do professor Ariel Engel Pesso) e as estratégias
juridicas e politicas do abolicionismo (com destaque para os textos de Luiz Gama
organizados por Bruno Rodrigues de Lima, pesquisador e professor que também
palestrou em nossa disciplina). Ja adentrando o século XX, debatemos sobre a
codificagao do direito civil (tema para o qual contamos com a valiosa participagao
do professor Gustavo Silveira Siqueira) e sobre o realismo juridico incorporado
na construcdo do Estado Novo (por exemplo, no Coédigo de Processo Civil de
1939, idealizado sob lideranca de Francisco Campos; e na Consolidagao das Leis
do Trabalho, de 1943, entendida a luz do corporativismo de Oliveira Vianna).

O mergulho nas fontes primarias - os artigos da Revista da Faculdade - foi
uma oportunidade de completar essa introducdo ao pensamento juridico em um
contexto no qual ainda temos dificuldade em conectar os grandes autores e

correntes mundiais (de Savigny, Bentham e Jhering a Kelsen, Hart ou Dworkin)
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com a recepcao e coevolugdo das préprias ideias e praticas juridicas no Brasil.
Neste ano em que completamos dois séculos de constitucionalismo no pais, em
meio a grande onda das revolugdes liberais, unificagdes e independéncias
nacionais que varreu a Europa e as Américas desde os século XVII e XVIII, é
preciso, mais uma vez, ponderar o quanto fomos e somos capazes ndo apenas de
reproduzir “ideias fora de lugar”, mas também de promover uma antropofagia
cultural e institucional criativa, em meio ao sincretismo brasileiro de formas de
diferenciacao e desigualdade e de ideias e institui¢cdes formadas pela conjuncao
de fontes diversas, em geral tomadas pela idealizacdo de certos paises de
referéncia: os Estados Unidos de 1787, a Franga de 1789 ou a Alemanha do pés-
guerra.

Nesse mesmo sentido é que, também pelo Portal de Livros Abertos da USP,
publiquei, em co-organizacdo com Rodrigo Marchetti Ribeiro, o volume coletivo
Sociologia & Historia do Constitucionalismo Brasileiro, reunindo trabalhos da
disciplina de pés-graduacdo da FD-USP Sociologia da Constituicdo (acesse aqui:
https:/ /www.livrosabertos.abcd.usp.br/portaldelivrosUSP/ catalog/view /138

4/1261/4873).

O dominio do paradigma do direito natural - na sua ambiguidade de

reflexdo sobre os principios universais de todo e qualquer direito e de prética
alicercada nos costumes particularistas de cada povo - atinge seu auge no século
XVIII. O movimento liberal acreditou entdo haver incorporado os sistemas
tilosoficos jusracionalistas ao préprio direito positivo, cravando a prevaléncia da
lei, em sentido material (regras gerais e abstratas) e formal (decisao legislativa),
como barreira ao absolutismo e pilar da isonomia. Na América portuguesa, o
iluminismo revoluciondrio inspirou inconfidéncias e revolugdes, que foram
prontamente esmagadas pela metrépole. Com a independéncia nacional (1822) e
a fundagdo dos cursos juridicos no Brasil (1827), o direito natural, seja
individualista e contratualista, seja, principalmente, de linhagem aristotélico-
tomista (privilegiada pela tradicdo catélica), ganhou lugar na grade curricular
das faculdades de Sdo Paulo e Olinda/ Recife, oscilando os professores entre uma

pregacdo apologética sobre o direito posto pelo império (como era dominante no
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modelo de ensino juridico de Coimbra) e uma anélise critica e reformista sobre
ele (por exemplo, diante dos novos problemas de estruturagao do direito pablico
de um Estado nacional nascente).

No mundo ocidental em geral, as revolucdes liberais afirmaram uma
metodologia de estudo do direito formalista e dogmatica, pretendendo
conformar o discurso juridico a técnicas aproximadas a l6gica formal para definir
o sentido e o alcance do ponto de partida inegavel deste discurso: a norma posta
pelo Estado. Com isso, o estudo do direito natural cedeu lugar a filosofia do
direito, como metodologia instrumental a “ciéncia dogmatica” do direito ou
como reflexdo metajuridica que visa a critica do direito positivo, mas ja ndo pode
submeté-lo a principios universais e perenes - dai emergem, na passagem dos
séculos XIX ao XX, as correntes historicistas, evolucionistas, cientificistas/
naturalistas e socioldgicas. No Brasil, a nova elite dos bacharéis em “Ciéncias
Juridicas e Sociais” avangara aquelas novas ideias politicamente, culminando
com os movimentos pela abolicdo da escraviddo (1888) e pela proclamacdo da
republica (1889). Do império a reptublica velha, na seara privatista a produgao
legislativa e doutrindria ndo abandona de todo as concepg¢des formalistas e
conceitualistas, por vezes as combinando com impulsos sociologizantes. Ja a
partir da revolucdo de 1930, vertentes juridicas mais antiformalistas, realistas e
sociologicas dominardo a construcao do direito do Estado desenvolvimentista
brasileiro, colocando em xeque o formalismo liberal.

Sendo positivistas em um sentido amplo - de afastar a confusao entre a
identificagdo da validade formal do direito e sua submissdao a uma avaliagao
moral -, todas essas vertentes foram enfrentadas, entretanto, pelo positivismo
analitico, linhagem iniciada por Bentham e Austin no século XIX, mas
aprofundada no periodo entreguerras do século XX e cujo dpice sdo as obras de
Kelsen e Hart na década de 1960. Nelas, o estudo da teoria geral do direito é
reduzido a discussdo analitica, conceitual e linguistica, autonomizando-se em
relacdo a dogmatica, a filosofia, a sociologia e a histéria. Entre os anos de 1960 e

1980, essa visdo lastreou boa parte da formacao juridica no Brasil ditatorial de
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entdo, enquanto as violagdes de direitos humanos nutriam um renascimento
jusnaturalista.

Da década de 1970 em diante, porém, cresceu no ocidente a influéncia de
correntes sobretudo do pensamento angléfono que, desafiando o projeto
analitico da teoria geral do direito, aproximaram a reflexdo abrangente sobre a
juridicidade, de um lado, ao préprio discurso dogmaético (constitucional, por
exemplo) e, de outro, a teorias politicas, morais, econdémicas e socioldgicas,
dissolvendo a fronteira rigida que separava a teoria geral analitica das doutrinas
substantivas de cada ramo do direito e das teorias de outras disciplinas nao
juridicas - a filosofia, as humanidades e as ciéncias sociais. No Brasil, esse
movimento tedrico ganhou tragdo apés a Constituicao de 1988, adensando-se no
inicio do século XXI. Uma de suas expressdes é a recepgdo das teorias de
principios, que acentuou o carater moral do discurso juridico e sua aproximacao
a filosofia politica liberal. Entretanto, essa abordagem coexiste com uma
variedade de outras correntes (Direito & Economia, Direito & Sociedade, Direito
& Politicas Publicas), que ndo apenas vivem nas fronteiras das disciplinas de
Teoria, Filosofia ou Sociologia do Direito, mas se espalham pelos diversos ramos
doutrinarios.

Uma pequena amostra dessas metamorfoses nas ideias juridicas é o que

podemos contemplar a seguir.
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2. Joao Mendes Almeida Junior, “Introduccao ao

estudo da pratica forense” (1893)

Beatriz Sousa e Esther Luz

ALMEIDA JUNIOR, Jodao Mendes. Introduccdo ao estudo da pratica forense.
Revista da Faculdade de Direito de Sao Paulo, v. 1, p. 101-146, 1893.

Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/rfdsp/article/view /65416

1. Introducao

Joao Mendes de Almeida Janior (1856-1923) foi um notavel jurista, com
atuacao destacada em diversas legislaturas, como deputado geral por Sao Paulo
e em Maranhdo. Com sua aprovag¢do em concurso, foi nomeado lente substituto
da Faculdade de Direito, a partir do decreto de 31 de agosto de 1889. Ademais,
foi nomeado, posteriormente, lente catedratico de pratica forense, quarta cadeira
da quarta série de Ciéncias Juridicas. No ano de 1917, apds carreira dedicada a
advocacia e ao magistério, tomou posse como Ministro do Supremo Tribunal
Federal.

De acordo com Buzaid (1956, p. 09), sua contribuicdao original consistiu,
sobretudo, na elaboragdo de uma filosofia do direito judicidrio. Assim, em seu
turno, fez uma aplicacdo da filosofia aristotélico-tomista em relagdo a ciéncia do

processo, sendo um auténtico criador de uma doutrina.

2. A Faculdade de Conhecer e a Atividade Juridica Forense
Inicialmente, Jodo Mendes classificou a faculdade de conhecer em duas
modalidades: intelecto especulativo e intelecto prético. A primeira volta-se a
reflexao e compreensdao da verdade em si, ao passo que a seguinte busca o
raciocinio com o objetivo de realizar uma operagdo pratica. Em uma anélise, Kant
distingue essas duas manifestacdes como faculdades ou poténcias distintas,

podendo classificar-se em razdo pura e razdo pritica.
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Conforme Borges (2018, p. 09), em Critica da Razdo Pura, Kant estabelece
uma relacdo entre o plano da Légica e as subdivisdes da faculdade de conhecer
superiores.  Os Escolasticos, por sua vez, na mesma perspectiva de Aristoteles,
afirmam que existe uma continuidade entre as duas formas de intelecto, onde o
prético deriva do especulativo. Para o jurista, existe uma confusdo comum entre
o intelecto especulativo e o intelecto tedrico. A necessidade de contemplar esta
presente na ordem especulativa e na prética, apesar de nao serem sindénimos. Em
sua visao, o intelecto especulativo contempla a verdade sem considerar a sua real
aplicabilidade pratica, de forma a buscar o entendimento da verdade em si. Por
sua vez, o intelecto prético contempla a verdade, no entanto se estende a
operabilidade e a execugdo pratica, de modo que se preocupa com a agado e
implementacao.

Sendo assim, o intelecto especulativo produz a verdade através de trés
virtualidades: a inteligéncia dos primeiros principios, ciéncia e sabedoria. A
primeira refere-se a compreensao imediata e direta das verdades fundamentais
que sdo conhecidas por si mesmas e ndo derivadas de outras verdades, enquanto
a ciéncia é o conhecimento sistematico que resulta das investigacdes da razao.
Por fim, a sabedoria representa o conhecimento mais abrangente e profundo,
resultante da investigacao racional, de forma que compreende a totalidade dos
conhecimentos humanos.

O intelecto pratico gera a retiddo, sendo a verdade aplicada a acdo e aos
fatos, através da prudéncia e da arte. As verdades conhecidas por si mesmas sao
principios fundamentais, de forma que é aprimorada por meio da inteligéncia
dos primeiros principios. Ja as verdades conhecidas por deducdo ou inducdo
aplicam o conhecimento tedrico a situagdes especificas. Nesse sentido: “ Assim, o
direito é uma sciencia, porque, como a physica, as mathematicas, a medicina,
tem um objecto particular, que é Gltimo termo em um género somente, visto que
ndo abrange a universalidade dos conhecimentos.” (ALMEIDA JR, 1893, p. 104)

Ainda, as ciéncias podem ser puramente especulativas, as quais se
concentram em matéria que ndo esta sujeita a atividade livre do homem, como o

estudo das leis fisicas. Por outro lado, quanto as ciéncias especulativas e praticas,
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algumas podem ser especulativas quanto ao modo de saber, mas praticas quanto
ao fim, tudo a depender da matéria, do método de conhecimento e do objetivo
pretendido. O direito, entdo, enquadra-se como uma ciéncia especulativa quanto
ao modo de saber e pratica quanto ao fim, uma vez que é aplicado aos fatos
particulares e contingentes da vida humana. A énfase de Thering na
responsabilidade do direito reforca a ideia de que uma teoria juridica deve ser
prética e aplicavel para ser considerada valida.

A operacdo humana distingue-se entre dois tipos: imanente e acdo
transitiva. Com isso, a acdo imanente é consistente em seu proprio ato, de forma
que essas acdes permanecem dentro do agente e ndo produzem um efeito externo
direto. A acdo transitiva, por sua vez, passa para a matéria externa, de forma que
seu efeito se distingue do proprio ato, como falar, escrever etc. Sob essa
perspectiva, as operagdes juridicas sdo consideradas transitivas, pois realizam e
asseguram o direito na vida pratica, passando para a matéria externa e gerando
produtos distintos da prépria operacao. Nas palavras de Almeida Janior (1893,
p- 05), as “operagdes desta natureza ndo dependem somente da ciéncia,
dependem também da prudéncia e da arte”.

O direito, em sua forma tedrica, possui entidade e potencialidade. Para
que passe do estado de possibilidade (teoria) para a atualidade (pratica), é
necessario o uso de prudeéncia e arte. A teoria juridica deve ser realizavel, e a
realizacdo depende das préticas prudentes e das técnicas artisticas. A prudéncia
é uma virtualidade intelectual pratica e também uma virtude moral, tendo como
componentes a sagacidade, isto é, a habilidade para o exame e a consideracao
cuidadosa, bem como a capacidade de fazer julgamentos corretos sobre o que
deve ser feito (bom senso) e, por fim, uma determinacdo para executar o que foi
decidido (resolucdo). Contudo, a arte é uma virtualidade intelectual pratica,
focando na qualidade e adequacao do produto final. Além da sagacidade, o bom
senso auxilia nas formas de se regular o juizo pratico e, por fim, a resolucdo forma
a aptidao final.

Ambas sdo consideradas necessarias para a aplicacdo eficaz do direito,

operando de maneiras complementares. A teoria juridica deve ser realizavel, e
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essa aplicabilidade é garantida pela prudéncia e pela arte. A prudéncia garante
decisdes bem fundamentadas e justas, ao passo que a arte assegura que essas
decisdes sejam executadas de maneira eficaz e correta. O direito como teoria tem
entidade, mas para se tornar efetivo, precisa ser aplicado na pratica. Ainda, a
precaucdo é essencial para evitar erros como precipitacdo, inconsideracdo,
inconstancia e negligéncia na prética juridica.

O jurista deve ser mais do que um técnico ou executor de regras, ele deve

ser uma inteligéncia atuante, capaz de aplicar principios de forma eficaz e justa.

Nas palavras de Paulo Lobo:

Todo ordenamento juridico se acha condicionado historicamente e depende das
circunstancias sociais e econdmicas, traduzindo, em grande parte, uma
determinada ideologia ou uma concepgdo do mundo. Dai exigir-se do jurista,
também, uma postura critica, pois sua fungdo ndo é de um mero possibilista
técnico, nem sua tarefa o aplauso incondicional dos mandados do poder politico.
(LOBO, 1983, p. 20).

A arte juridica, entdo, é destacada como superior a arte mecanica.
Enquanto o artista mecanico pode ser visto como um executor de tarefas, o jurista
deve ser uma inteligéncia guiada por 6rgaos, de modo a ter uma mente ativa e
reflexiva aplicada na pratica do direito. A prudéncia é dividida em varias formas,
como a do professor, legislador, administrador, juiz e advogado, cada uma com
suas especificidades.

Para a pratica juridica ser eficaz, trés elementos essenciais devem ser
integrados: prudéncia (decisdes moralmente corretas), arte (aplicagdo prética
eficiente) e ciéncia (conhecimento das leis). A pratica doutrinal envolve a
capacidade de comunicar e aplicar a ciéncia juridica, enquanto a pratica
legislativa foca na criacdo de leis aplicaveis a realidade. As regras do direito
podem ser formadas tanto a partir de principios gerais quanto da observacao de
fenomenos da vida social. Essas regras, derivadas de principios e fatos, sao
organizadas em unidades sistematicas chamadas de instituicdes de direito.

Apoés a criagdo, promulgacdo e publicacdo das leis, aplica-se aos casos
particulares. Essa responsabilidade cabe ao poder administrativo e ao poder

judiciario. A pratica administrativa exige nao apenas conhecimento da ciéncia da
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administracdo, mas também qualidades especiais de prudéncia, conhecidas
como "tino administrativo", que incluem a avaliagio da oportunidade e
conveniéncia publica dos atos.

Ainda, a atividade juridica é a atuacdo pessoal relacionada as relacoes de
direito que surgem na vida social. Ja a atividade forense surge quando é
necessario prevenir ou evitar a violagdo do direito, recorrendo ao testemunho
solene ou a decisdo de agentes do poder judicidrio. A atividade pessoal pode dar
aos atos juridicos uma forma intrinseca ou uma forma extrinseca que nao serve
para assegurar, provar ou publicar o direito. Esta é a atividade juridica em
sentido restrito. Quando a atividade pessoal da aos fatos juridicos uma forma
extrinseca destinada a prova-los, substancid-los, publicd-los para efeitos em
relacdo a terceiros, ou forcar legitimamente o seu cumprimento, esta é
considerada atividade forense.

Assim, a atividade forense refere-se as formas extrinsecas praticada por
diversos agentes do sistema judicidrio, assim como podem ser praticadas pelas
partes interessadas, quando estas destinam formas a provar seus atos e as
produzem em juizo. Nos fatos forenses, a matéria (substancia em poténcia) e a
forma (substancia em ato) sdo causas intrinsecas. As causas eficiente (agente que
executa) e final (objetivo do fato) sdo extrinsecas. A matéria pode ser prima
(indiferente a qualquer forma) ou segunda (ja provida de uma forma). A forma
pode ser intrinseca, constituindo a esséncia do ato, ou extrinseca, configurando o
ato de maneira peculiar.

No foro extrajudicial, o fato humano apresenta-se como estado civil,
contrato ou testamento, enquanto no foro judicial o fato humano se manifesta
como acao judicial ou ato processual. A matéria circa quam refere-se ao principio
passivo a que se relaciona o fato, sendo o direito em si mesmo, pois todo ato
praticado estd ligado a ele. Em termos de causa final, pode coincidir com o direito
subjetivo; como causa eficiente instrumental, coincide com o direito objetivo, ou
seja, as leis e praticas juridicas. Por sua vez, a matéria ex qua é o principio passivo
de que o fato é composto, ou seja, o fato juridico ja provido de sua forma

intrinseca ou espécie juridica. No foro extrajudicial, isso inclui o fato e o titulo de
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direito; no foro judicial, sdo as agdes e os atos processuais. Por fim, a matéria in
qua relaciona-se aos elementos sensiveis nos quais o produto da atividade se
manifesta, geralmente pela palavra falada ou escrita. Embora os atos juridicos
possam ser manifestados por representagdes sensiveis ou sinais naturais ou
artificiais, na pratica forense atual, apenas a palavra é adotada para manifestar
os atos juridicos, tanto no foro extrajudicial quanto no judicial.

Na atividade forense, a causa eficiente pode ser tanto principal quanto
instrumental. A causa eficiente principal refere-se ao agente que realiza a agao,
enquanto a instrumental inclui os meios ou ferramentas utilizados pelo agente.

No contexto forense, as leis e a praxe sdo vistas como instrumentos ou
utensilios do jurista, portanto, constituem a causa eficiente instrumental. Sdo as
ferramentas que permitem a realizacdo das atividades juridicas, orientando e
regulando os procedimentos.

Em relacdo a causa eficiente principal, o texto distingue entre agentes
principais e agentes auxiliares. Nos atos do foro extrajudicial, as partes
envolvidas no processo sdo os agentes principais, pois sdo elas que iniciam e
conduzem as agoes juridicas fora do tribunal. No foro judicial, além das partes, o
juiz também é considerado um agente principal, pois tem um papel decisivo na
conducao e resolugao dos casos.

Essa distincdo destaca a importancia dos diferentes papéis
desempenhados no processo juridico, reconhecendo tanto os agentes que
diretamente impulsionam a agdo quanto aqueles que fornecem suporte e
orientacdo, utilizando as ferramentas legais a sua disposi¢do. Essa visao é
fundamental para entender a dindmica da pratica juridica e a interdependéncia
entre as vérias func¢des dentro do sistema judicial.

No processo forense, os agentes principais ndo sdo apenas as partes
diretamente envolvidas, mas também incluem uma variedade de outros atores
essenciais, como escrivaes, tabelides, oficiais publicos, advogados, procuradores
e até testemunhas. Esses agentes sdo indispensaveis para a conducdo adequada

dos procedimentos legais.
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A identidade, a capacidade e a legitimidade desses agentes sdo cruciais
para garantir a validade dos atos forenses. O texto enfatiza a necessidade de
assegurar essas qualidades para que os atos juridicos sejam realizados
corretamente e de forma eficaz. Isso inclui a verificagdo da competéncia dos
agentes e a conformidade com os requisitos legais estabelecidos.

Outro ponto importante abordado sdo as formalidades na pratica forense.
As formalidades dividem-se em solenidades substanciais, instrumentéarias e
acidentais. As formalidades substanciais sdo essenciais, pois sua omissao pode
resultar na nulidade do ato ou do instrumento juridico. J4 as formalidades
instrumentarias podem causar a nulidade apenas do instrumento, enquanto as
formalidades acidentais ndo resultam em nulidade se forem omitidas.

A causa formal da atividade forense é a forma literal, que se refere aos
documentos escritos utilizados para instruir os juizes e registrar os atos forenses.
Essas formas podem ser publicas ou particulares, dependendo de quem as
elabora e assina.

Sob o ponto de vista da derivacdo, os instrumentos juridicos se dividem
em originais e extraidos. Os originais sao aqueles que sdo diretamente lavrados
ou escritos sobre o ato ou fato juridico. Esses documentos sdo a fonte primaéria de
registro das agdes legais, enquanto os extraidos sdo cépias ou resumos dos
instrumentos originais. Podem ser reproduzidos palavra por palavra ou como
uma narracdo ou descri¢do resumida do contetido original. Esses instrumentos
sdo essenciais para a disseminacdo e consulta de documentos legais sem a
necessidade de acessar o original.

Quanto ao foro, podem ser divididos em extrajudiciais e judiciais. Os
instrumentos extrajudiciais incluem quaisquer documentos publicos ou
particulares, originais ou extraidos, que ndo tenham sido produzidos em juizo.
Eles se tornam parte do processo judicial e sdo essenciais para a tramitagao legal.

Por fim, em relacdo a férmula, os instrumentos podem ser divididos em:
férmulas legais, simplesmente oficiais e usuais. As férmulas legais sdo aquelas
prescritas pela lei. Elas fornecem um modelo obrigatério que deve ser seguido

para garantir a validade legal do documento. As férmulas simplesmente oficiais
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sdo determinadas pelo governo através de regulamentos, instrugdes e avisos.
Embora nao sejam prescritas pela lei, sdo exigidas pelas autoridades
administrativas para garantir a uniformidade e a conformidade com os
procedimentos oficiais. Ja as férmulas usuais sdo estabelecidas pelos usos e
costumes do foro, essas férmulas sdo préticas consagradas pela tradicdo e prética
juridica, independentemente de leis ou regulamentos formais. Elas refletem a
adaptacao pratica e a eficiéncia desenvolvida ao longo do tempo na pratica

juridica.

3. A Ldgica Teleolégica do “Acto Forense”

Ao afirmar que “O acto forense, como qualquer outro acto humano, tem
um fim para o qual se dirige, quer pela intencdo do motor (finis operantis), quer
pelo resultado do movimento (finis opei).” (ALMEIDA JUNIOR, 1893, p. 124),
Jodao Mendes aproxima sua doutrina da filosofia teleolégica de Aristoteles,
revelando profundas conexdes entre a finalidade dos atos forenses e os principios
aristotélicos de que tudo na natureza tem um propdsito ou fim (telos). Aristoteles
argumenta em sua obra "Etica a Nicomaco" que todas as acdes humanas sao
direcionadas a algum bem, sendo este o fim tltimo das agdes.

No contexto da pratica forense, a obra destaca que todo ato forense possui
uma finalidade clara, seja na elaboracao de registros, contratos, testamentos, ou
na conducdo de processos e sentencas. Esse foco na finalidade dos atos juridicos
alinha-se diretamente com a filosofia teleologica de Aristételes, segundo a qual a
finalidade dltima de qualquer agdo é alcangar o bem supremo, que no caso do
direito pode ser entendido como a justica.

A obra "Introducdo ao Estudo da Prética Forense" sustenta que a pratica
juridica deve ser orientada para garantir julgamentos justos e a correta sancao
das sentencas. Este objetivo reflete a busca pela justica, que Aristételes
considerava a virtude central na vida publica, ndo sendo, portanto, a justica
apenas uma entre outras virtudes, mas a culminagao das virtudes em relagao aos

outros. Da mesma forma, a pratica forense, ao se focar na finalidade de evitar
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nulidades e considerar os efeitos dos recursos, busca nao apenas a aplicagao
técnica das leis, mas a realizacdo da justica em cada caso concreto.

Adicionalmente, Aristételes enfatiza a importancia da virtude pratica
(phronesis), que envolve ndo apenas o conhecimento tedrico, mas a habilidade de
aplicar esse conhecimento em situacdes praticas para alcangar o bem. A pratica
forense, conforme descrita na obra, exige essa virtude pratica, pois os
profissionais de direito devem ser capazes de aplicar principios gerais em casos
especificos, garantindo a justica em situagdes concretas. Este processo exige uma
profunda compreensdo das leis (teoria) e a habilidade de aplica-las
adequadamente (pratica).

Contudo, a implementacao pratica desta filosofia pode enfrentar desafios
significativos. A complexidade das situagdes juridicas e a pressao por resultados
rapidos podem desviar o foco da finalidade tltima da justica, levando a decisoes
que priorizam a eficiéncia sobre a equidade. Necessita-se, assim, ponderar se as
estruturas educacionais e institucionais estao realmente equipadas para sustentar
essa orientacdo teleolégica.

A reforma educacional mencionada na obra, que introduziu uma cadeira
especifica para a pratica forense, é um passo na direcdo correta, mas ainda é
necessario um esforco continuo para garantir que os profissionais de direito nao
apenas aprendam as técnicas juridicas, mas também internalizem a finalidade

teleolodgica de suas acoes.

4. A Interseccio entre Teoria e Pratica no Ensino Juridico

a. Da Doutrina
De acordo com Jodao Mendes, a jurisprudéncia pratica se distingue da
teérica de vdarias maneiras. A tedrica estabelece principios gerais, observa
relagdes sociais, demonstra regras e interpreta leis. Em contraste, a prética
observa casos julgados e fatos passados, além de se precaver sobre como os atos
futuros devem ser realizados. A tedrica fornece a forma intrinseca dos atos e as

leis correspondentes, enquanto a pratica, utilizando essa forma intrinseca e as
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leis, se vale da experiéncia dos casos julgados e das circunstancias presentes para
determinar a forma extrinseca apropriada. A jurisprudéncia tedrica abrange a
ciéncia e a legislacdo, enquanto a préatica inclui as cautelas e férmulas para casos
presentes e futuros, aproveitando ndo apenas os subsidios da tedrica, mas
também a experiéncia dos costumes, usos, estilos e arestos que constituem a
praxe.

A partir do exposto no texto, a jurisprudéncia prética é dividida em dois
ramos: jurisprudéncia cauteldria (ou eurematica) e jurisprudéncia formularia. A
jurisprudéncia eurematica, diferente da tedrica, considera os elementos dos atos
juridicos para dar-lhes existéncia em atos futuros, enquanto a tedrica critica a
existéncia desses elementos em atos ja realizados e julgados. Assim, a
jurisprudéncia teérica trata dos elementos dos atos juridicos como atos do
passado, enquanto a eurematica os considera para atos futuros. A tedrica fornece
os principios e leis, enquanto a eurematica fornece as cautelas necessarias para
manter a regularidade e evitar a nulidade de um ato juridico, considerando sua
causa material, eficiente, formal e final.

O autor ainda estabelece que a parte mais artistica da préatica forense € a
jurisprudéncia formuldria, que envolve a criacdo da forma literal dos atos
juridicos, conhecidas como férmulas forenses. O conjunto dessas férmulas, que
podem ser adaptadas a cada caso especifico, é chamado de formulério forense.
Essas formulas tém uma longa tradigdo histérica e foram desenvolvidas para
garantir clareza e imparcialidade nos julgamentos.

O rigor formalista dos romanos, embora com vantagens e desvantagens,
forcava os juizes a serem claros e imparciais. As férmulas, sejam encontradas em
diferentes periodos e sistemas juridicos, sdo vistas como obras da jurisprudéncia
e produtos artisticos do espirito juridico. Em diversas épocas, essas férmulas
desempenharam um papel crucial na préatica juridica, desde o regime do processo
formulario até o processo extraordinario e a abolicdo das férmulas pelos
imperadores Constancio e Valentiniano.

Portanto, os formularios forenses sdo valiosos ndo apenas por sua

aplicabilidade pratica, mas também como modelos e exemplos a serem seguidos
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e aproveitados na pratica juridica contemporanea. Eles representam uma obra
que deve ser imitada e um modelo que deve ser aproveitado, destacando a
importancia da forma e do método na aplicacdo da justica.

Outrossim, a pratica forense, por sua natureza eminentemente artistica,
deve ser ensinada de maneira mais pratica do que tedrica. O método de ensino
deve focar-se na aplicagdo, com exercicios praticos e estudos de casos reais, além
de proporcionar uma sélida base teérica. Este equilibrio é essencial para preparar
os estudantes de direito para as complexidades e nuances da pratica juridica.

Nas universidades dos Estados Unidos, por exemplo, o ensino é
estruturado para incluir exercicios forenses em seus curriculos. Em algumas
institui¢cdes, como a West Virginia University, o ensino é quase exclusivamente
pratico, com métodos de instrucdo que consistem em palestras e exames
baseados em textos aprovados, redacdo de documentos legais necessarios na
préatica ordindria do direito e tribunais simulados.

A prética forense deve ser conhecida pela doutrina e pela disciplina, mas
s0 se aperfeicoa com o auxilio da experiéncia. Isso é conseguido pela comparagao
de muitos casos singulares passados, julgando o que deve ser feito no caso
presente e tomando precaucles para casos futuros. A importancia da praxe
forense, que é o deposito dos dados da experiéncia, é fundamental. A praxe firma
as regras latentes, revelando, nas mindcias dos casos julgados, todas as legitimas
consequéncias das regras expressas no texto da lei.

Tratando-se de uma disciplina dependente da prudéncia, a indicagao das
cautelas deve preceder a composicdo das féormulas. Ou seja, o modo de fazer deve
ser explicado antes da explicacdo da forma em que deve ser feito o ato forense.
Isso reflete a necessidade de um ensino que prepare os estudantes para antecipar
e evitar erros procedimentais, garantindo a validade dos atos juridicos e a justica
nas decisoes.

Em resumo, o método de ensino da prética forense deve combinar teoria
e pratica de forma equilibrada, proporcionando aos estudantes uma
compreensao profunda dos principios juridicos e habilidades praticas essenciais.

Este método ndo apenas capacita os estudantes a resolver problemas juridicos
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com eficiéncia, mas também a compreender a aplicagdo pratica das leis e a

importancia das cautelas processuais.

b. Da Anilise

A obra de Jodo Mendes aborda de maneira detalhada a distin¢do entre
jurisprudéncia tedrica e pratica, destacando a importancia da aplicacdo pratica
do direito na formacdo dos profissionais da &rea. O texto revela uma profunda
compreensao da necessidade de uma abordagem holistica e interdisciplinar para
o ensino do direito, um ponto que merece uma apreciacdo mais aprofundada.

Em primeiro lugar, a distin¢do entre jurisprudéncia teérica e prética, como
descrito no texto, ecoa as discussdes académicas sobre a dicotomia entre teoria e
pratica no ensino do direito. Pode-se considerar que a teoria sem pratica resulta
em uma formacado incompleta, ja que o direito, por sua propria natureza, deve
ser aplicado em contextos reais para cumprir sua fungdo social. Assim, a
jurisprudéncia prética se torna essencial para preparar os alunos para a realidade
da profissdo, uma perspectiva que o texto enfatiza ao mencionar a necessidade
de evitar nulidades e considerar os efeitos dos recursos.

Além disso, a andlise do método de ensino da pratica forense utilizado na
Universidade de Coimbra e sua influéncia nas faculdades de direito do Brasil
aponta para a importancia de métodos pedagogicos que integrem teoria e pratica.
Um ensino juridico eficaz deve combinar o estudo tedrico com a aplicagao
pratica, permitindo que os estudantes desenvolvam habilidades criticas e
técnicas necessarias para o exercicio profissional. A reforma educacional de 1891,
que introduziu uma cadeira especifica para a pratica forense, é um exemplo claro
dessa integracao, refletindo uma evolugao no entendimento do que constitui uma
formacao juridica completa.

No entanto, é crucial questionar se a implementagao dessas praticas foi
suficiente para atender as demandas do mercado juridico e da sociedade. Embora
o texto sugira uma abordagem meticulosa e detalhada, a realidade pratica muitas
vezes se revela mais complexa do que os curriculos académicos podem abarcar.

A formacao juridica ainda enfrenta desafios significativos na adaptagdo ao
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dinamismo das demandas sociais e juridicas contemporaneas, indicando uma
necessidade continua de atualizacdo e inovacao nos métodos de ensino.

Outro ponto de analise é a interdisciplinaridade destacada no texto. A
pratica forense requer conhecimentos que vao além do direito estrito,
incorporando elementos de ciéncias sociais, economia, politica e outras &reas.
Isso reflete a visdao de Capelletti (1989), que argumenta que a
interdisciplinaridade é fundamental para a compreensao e solugao de problemas
juridicos complexos. No entanto, a implementacdo pratica dessa
interdisciplinaridade no curriculo juridico pode enfrentar resisténcias devido a
estrutura tradicional das faculdades de direito, que muitas vezes separam
rigidamente as disciplinas.

Em conclusdo, a obra de Jodo Mendes ressalta a importancia crucial da
aplicagdo prética do direito no ensino juridico, contrastando teoria e pratica para
sublinhar a necessidade de uma formagao holistica e interdisciplinar. Ao abordar
as contribuigdes histoéricas e os desafios contemporaneos, ele destaca tanto os
avancos quanto as lacunas na integracdo efetiva entre teoria e pratica no curriculo
juridico, apontando para a constante necessidade de adaptacdo e inovacdo

pedagogica.
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INTRODUCAO

Pedro Augusto Carneiro Lessa (1859-1921) foi parte do mundo juridico em
um periodo de grandes mudancas politicas, culturais e sociais no Brasil, cuja
maior marca é o fim do Império. Apesar de crescer proximo da Corte Imperial,
filiou-se a correntes liberais - isto é, republicanas - e abolicionistas, o que se
mostra desde seu ingresso na Faculdade de Direito de Sdo Paulo. Em sua época
de estudante foi membro da “Bucha” (Burschenschaft), uma sociedade secreta
estudantil que, além de auxiliar os alunos mais pobres da Faculdade, foi uma das
propagadoras do republicanismo em Sao Paulo. Sua atuacdo liberal atinge o
apice a partir de 1907, quando é nomeado ministro do Supremo Tribunal Federal.
Em sua atuacdo no STF, foi um dos grandes apoiadores da Doutrina Brasileira do
Habeas Corpus, que defendia a aplicacdo desse remédio constitucional para
proteger todo tipo de liberdade (RABELLO, 1959, p. 293-294, 296, 301-302;
VENANCIO FILHO, 2011, p. 148-150, 229-230).

Além de sua influéncia liberal, Pedro Lessa era adepto do Positivismo de
Auguste Comte e de sua proposta de renovagao da ciéncia. Embora se trate
principalmente de um movimento intelectual eminentemente europeu, surte
fortes efeitos no Brasil, alterando a cultura juridica escolastica vigente até a

década de 1860. Os ideais iluministas, liberais e positivistas penetram no Brasil,
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formando uma geracdo de juristas cientificistas e contrarios ao método
escolastico; além de Pedro Lessa, outros representantes dessa corrente intelectual
sdo Teixeira de Freitas e Tobias Barreto, todos unidos por uma tentativa de criar
uma ciéncia juridica (FONSECA, 2008, p. 271-286; RABELLO, 1959, p. 293, 297-
298).

Enquanto foi professor da Faculdade de Direito - desde seu ingresso em
1888 como professor substituto até 1907, quando era professor catedratico de
Filosofia e Histéria do Direito -, foi forte cultor dessa nova cultura juridica,
lamentando a eliminagdo da cadeira de filosofia no curso de Direito, que seria
para ele a principal fonte da cientifizagdo do Direito (LESSA, 1916, p. 7-§;
RABELLO, 1959, p. 296). Segundo LESSA (ibid., p. 8):

0 que pdéde imprimir aos estudos juridicos um cunho scientifico, é a
philosophia do direito. Sem ella a tarefa do jurista se reduz a um esforgo
inferior por interpretar e applicar preceitos, de cujo verdadeiro e
profundo sentido ndo lhe é dado compenetrar-se.

1. O PANORAMA EUROPEU DA CIENCIA

A ciéncia moderna foi construida com base na Filosofia Natural de
Newton, que é a culminagao de um esforco iniciado por Descartes, Bacon, Kepler
e Galileu. Essa nova ciéncia empirica destroi a tradigdo escoldstica e suas teorias
sobre qualidades ocultas; o paradigma da ciéncia passa a ser a experimentacao e
a matematizacdo. Além de eliminar as qualidades ocultas da matéria, reforma a
concepgdo de causa, eliminando as causas finais e formais em favor das causas
eficientes e, em determinados casos, materiais. Uma das grandes conquistas
dessa nova visao de mundo foi a unificacao da fisica terrestre e da fisica celeste
por meio da Lei da Gravitacdo Universal de Newton (KOYRE, 2002, p. 85-88, 92-

93). Em vista disso:

O sucesso esmagador da fisica newtoniana tornou praticamente
inevitavel que seus aspectos particulares passassem a ser considerados
essenciais para a construgdo da ciéncia como tal [...] e que todas as
novas ciéncias surgidas no século XVIII (ciéncias do homem e da
sociedade) tentassem conformar-se ao padrdo newtoniano do
conhecimento empirico-dedutivo. (KOYRE, 2002, p. 96).
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Esse padrao estd expresso nas Regulae Philosophandi da grande obra de
Newton (1999, p. 440-442), que estabelece quatro regras heuristicas: 1)
simplicidade de causas, isto é, os fendmenos, mesmo que complexos, tém causas
simples; 2) uniformidade da natureza, pois as leis naturais nao variam; 3)
homogeneidade da natureza, ou seja, os corpos ndo possuem qualidades ocultas,
apenas qualidades que podem ser observadas empiricamente em todos os
corpos, tais como a impenetrabilidade e a inércia; e 4) a vedacdo as hipoteses,
cabendo apenas generalizacOes a partir da observagao empirica.

Newton (1952, p. 404-405; 1999, p. 589) sumariza esse novo método
empirico da seguinte maneira: as proposicdes vdlidas sdo apenas aquelas
extraidas da observagdo da natureza, que é feita por meio da indugao e da anélise.
Deve-se analisar os fendmenos complexos para chegar a seus componentes
elementares e, a partir disso, observar os efeitos de varios experimentos para se
chegar a uma lei geral. O método contrério, da sintese e da deducao, é utilizado
para explicar os fendmenos particulares com base nas conclusdes gerais extraidas
pelo método anterior.

Por conta disso, o novo ambiente intelectual torna-se fortemente contrario
a metafisica e é em meio a esse momento que surgem Kant e Comte, duas das
principais figuras a eliminar o papel da metafisica na ciéncia.

Embora Kant tenha surgido no ambiente intelectual alemao, sua filosofia
alastrou-se a Europa, em especial a Franca, que possuia vasta literatura sobre a
filosofia critica de Kant no século XIX, além de traducdes de suas obras ao francés,
como relata Lessa (1896, p. 13; 1899, p. 314; 1902, p. 217), que estava na esfera de
influéncia desse ambiente intelectual.

O ponto principal da filosofia kantiana nasce da tentativa de criar uma
“metafisica” que fundamente a Filosofia Natural de Newton, mas sem submeter
a fisica a metafisica; pelo contrario, sua intencdo era partir da fisica e da
geometria, conhecimentos seguros, em diregdo a metafisica para esclarecer seus
conceitos nebulosos (FRIEDMAN, 1998, p. 2-4, 13, 21-22).

A expressao méxima dessa filosofia é alcancada nas categorias da razao

de Kant, que sdo condicdes a priori de toda experiéncia sensivel, mas que, ao
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mesmo tempo, sdo vazias, sem contetido, pois este viria apenas do mundo
empirico. Portanto, a metafisica ndo sobra nenhum papel na ciéncia além de ser
uma ideia reguladora, isto é, a verdade absoluta e final que se busca, mas que é
inalcangavel (FRIEDMAN, 1998, p. 36-37, 48; KANT, 1998, A51, A68-81, A111-
112).

Comte (1830, p. 3-5, 14-16, 20-22, 48-49), influenciado também por
Newton, toma seu método e a Lei da Gravitacdo Universal como os maiores
expoentes da Filosofia (ou ciéncia) Positiva. Ao contrario dos estdgios anteriores
do espirito humano - os estagios teolégico e metafisico-racionalista -, a Filosofia
Positiva parte da observacdo empirica para chegar as leis da natureza, utilizando
o método indutivo, assim como explica os fendmenos naturais com o método
dedutivo a partir das leis naturais j4 descobertas. Essa é a forma final do
desenvolvimento humano, mas a transicdo do espirito humano a Filosofia
Positiva ainda ndo estd completa, restando alguns campos em momentos
anteriores, em especial a ciéncia sobre a humanidade em sociedade. Portanto, o
maior desafio seria cientifizar esse ramo do conhecimento, criando uma
sociologia positiva, ou physique sociale. Somente esse estudo da sociedade
permitiria retira-la da crise em que se encontra, uma vez que tal crise é derivada
do fato de que os principios que regem a ordem social sdo desconhecidos.

Os varios ramos da ciéncia apresentam diferentes complexidades; os
ramos que lidam com os fendmenos mais simples sdo mais faceis de “positivar”,
enquanto as ciéncias mais complexas lidam com fenémenos cuja compreensao
exige o conhecimento das leis gerais das ciéncias mais simples, além de
precisarem de métodos especificos de investigacdo. Portanto, em ordem de
menor para maior complexidade, as ciéncias estariam distribuidas desta forma:
matemadtica, astronomia, fisica, quimica, fisiologia e physique sociale (COMTE,
1830, p. 87-97, 108-114).

Por fim, Comte (1830, p. 61-63 e 69) divide o conhecimento em duas
categorias: 1) tedrico e 2) pratico (ou arte). O conhecimento teérico é responsavel
por encontrar as leis gerais da natureza, que a arte utiliza para obter fins tteis.

Dependendo do fim dtil que se busca, é possivel que seja necessario o
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conhecimento de mais de uma ciéncia tedrica, e esse é o caso das artes mais
importantes, como as questdes sociais.

Apesar de Kant e Comte terem como base Newton, ambos se distanciam
em relacdo ao estudo da razdo. Os kantianos negavam a solidez da tese
positivista, uma vez que ndo levam em conta as categorias a priori da razdo que
sdo condigdes necessirias para a experiéncia empirica e que imprimem
necessidade as conclusdes gerais tiradas da observacao, isto é, as leis naturais
(LIARD, 1893, p. 195-201, 267-268, 277-278, 289). Por sua vez, Comte (1830, p. 34-
37) nega a possibilidade de encontrar qualquer verdade em uma analise como a
de Kant, pois ela é uma observacdo meramente subjetiva, voltada ao interior e,
portanto, inobservéavel do ponto de vista objetivo, cientifico, variando conforme
cada sujeito. Pedro Lessa (1896, p. 10; 1902, p. 217 e 235-242), que tivera contato
com esse debate?, opta pelo lado positivista, negando a cientificidade da filosofia

de Kant, a qual ele chama de uma nova metafisica.

2. CIENCIA, FILOSOFIA E DIREITO

Assim como Comte, Pedro Lessa (1896, p. 5-6; 1905, p. 156) classifica a
tilosofia em trés escolas, cuja distingdo deriva do método que empregam. A
primeira delas é a escola teoldgica, que tem como base a revelacdo divina; embora
nao vete o uso da razao nem da observacao, esses dois métodos sao falhos e,
assim, devem sempre comparar seus resultados com os dogmas teolégicos, estes
que, por serem derivados da divindade, sdo infaliveis. A segunda escola é a
metafisica, a qual tem como base a razao e suas especulacdes. Por fim, a terceira
escola é a da ciéncia positiva, cuja base é a observacao dos fatos.

O método dessa terceira escola, seguindo o padrdo das Regulae de Newton,
é composto pela andlise indutiva dos fendmenos empiricos particulares para
formular leis gerais e é seguido pelo método dedutivo, que, partindo das

conclusdes alcancadas pelo método anterior, explica os fendmenos empiricos

2 Pedro Lessa, além de dizer expressamente que teve contato com Kant por meio das tradugdes
ao francés de sua obra e de comentadores franceses, também cita a obra de Liard referida neste
trabalho (Lessa, 1896, p. 13; Lessa, 1902, p. 217).
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particulares. Adaptando essa metodologia as ciéncias sociais, o material empirico
passa a ser fornecido, ndo por experimentos como na fisica e na quimica, mas
pela estatistica e pela histéria, que sdo repositérios de dados sobre a sociedade
(Lessa, 1896, p. 9-13).

Embora Pedro Lessa (1896, p. 13-19, 23-27) siga a mesma divisdo da ciéncia
em tedrica e pratica de Comte, difere na qualificagdo do Direito como ciéncia.
Enquanto Comte nega a cientificidade do Direito, Lessa descreve-o como uma
ciéncia que investiga as leis gerais e causas dos institutos juridicos por meio da
analise empirica da humanidade, mas reconhece que o equivoco de Comte reside
no fato de que por muitos anos o Direito foi dominado pelos métodos teol6gicos
e metafisicos. Nesse sentido, o Direito transita entre a teoria e a arte, assim como
a medicina; para que atinja os fins tteis que busca, é preciso conhecer as leis
naturais por trds dos fendmenos - no caso do Direito os fendémenos sociais.

A dogmatica juridica, a interpretacdo dos preceitos normativos, integra a
fracao artistica do Direito, uma vez que ndo almeja descobrir relagdes de causa e
efeito, apenas desvelar o sentido de um texto, isto é, um fim til. Todavia, assim
como toda arte é derivada dos conhecimentos da ciéncia tedrica, a fragdo pratica
do Direito é derivada das leis naturais do convivio em sociedade (Lessa, 1896, p.
6-8; Lessa, 1906, p. 33-39).

Diante da complexidade dos fendmenos sociais, ndo s6 o Direito requer
conhecimentos advindos das ciéncias naturais, como também de todos os outros
ramos das ciéncias sociais. Portanto, o Direito depende dos conhecimentos da
sociologia, a ciéncia mais geral da sociedade e que desvela as leis por tras dos
fatos sociais fundamentais, assim como interage fortemente com campos parciais
de estudo da vida social, como a economia politica e a antropologia

(Lessa, 1899, p. 312 e 319-334).

O papel da Filosofia do Direito no projeto de cientificacdo do Direito é
triplo: 1) versa sobre o método adequado para a investigagao cientifica, que é o
método positivo, composto pela observacao empirica indutiva e pela deducao; 2)
sistematiza os principios fundamentais do Direito com base na andlise dos

principios de seus ramos parciais; e 3) relaciona o Direito com as demais ciéncias
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sociais. E apenas por meio dessas func¢des que o Direito pode se tornar cientifico

e sua arte seja cada vez mais adequada a vida social (Lessa, 1906, p. 45-53; Lessa,

1916, p. 8-9).

3. O DIREITO NATURAL

O Direito Natural, segundo a definicdo de Lessa (1894, p. 119) é o
“conjunto de principios juridicos, fundamentaes, anteriores e superiores &
legislacdo escripta, necessarios e peculiares ao organismo social, quaesquer que
sejam o ponto do espago e o momento do tempo”. As principais escolas juridicas
a defenderem o Direito Natural eram as escolas teolégica e metafisica, ambas que
utilizam métodos contrarios a observacdo empirica da humanidade (Lessa, 1894,
p- 119-121). Assim, Lessa (1894, p. 123) pergunta: “seguir-se-ha do que temos dito
que ndo ha um direito natural?”

Uma vez que a tnica maneira de se atingir uma verdade cientifica é por
meio da observacdo empirica, para verificar a existéncia de um Direito Natural é
necessario analisar a humanidade e suas relacdes sociais. A conservacao da vida
e o desenvolvimento do individuo e da sociedade dependem de duas categorias
de fatos: 1) involuntérios, ligados a natureza, como doencas e eventos naturais; e
2) voluntarios, isto é, atos humanos. Para os fatos involuntarios, a ciéncia (teérica)
descobre as leis gerais desses fendmenos e formula regras praticas (arte) para
evitar eventos que coibem a vida e o desenvolvimento individual e social, como
sdo as regras de higiene. Quanto aos fatos voluntarios, observam-se os atos
humanos e suas consequéncias ao individuo e a sociedade, proibindo aqueles que
tém impacto negativo - ou, nos termos de Pedro Lessa, san¢des naturais - por
meio de sangdes estabelecidas pela sociedade (LESSA, 1894, p. 122-124; LESSA,
1906, p. 44).

Entre essas sang¢bes, encontram-se desde meras san¢des morais, que
apelam a consciéncia individual por meio da aprovacdo ou da reprovagao de uma
conduta, até sangdes fisicas, que sao aplicadas apenas para os casos de maior
relevancia para a vida e o desenvolvimento individual e social. No surgimento

das sociedades, a tnica forma existente de protecdo das condicoes de vida e
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desenvolvimento é o temor da violéncia e de represalias, mas, com o passar do
tempo, desenvolvem-se outras maneiras de coibir condutas, sendo o Direito e
suas penas uma das formas mais avangadas. Todavia, nos primeiros momentos
de uma sociedade, moral, religido e Direito ndo se separam nitidamente,
confundindo-se muitas vezes (LESSA, 1894, p. 125; LESSA, 1899, p. 303-304).

Somente com o avanco da ciéncia é que o método para descobrir as
condutas negativas a sociedade e ao individuo se torna mais sélido, extraindo da
observagcdo dos atos humanos as consequéncias que tém para sociedade e
individuo. Com base nessas conclusdes, formam-se as normas juridicas, que
tratam das condi¢des mais importantes para a preservagao e o desenvolvimento
da vida individual e social; o Estado atribui a certas condutas uma sancao fisica,
cujas consequéncias negativas sao inferiores as sangdes naturais. Por conta disso,
é impossivel separar arte e ciéncia tedrica no Direito (LESSA, 1894, p. 131-133;
1896, p. 33; 1899, p. 305-312; 1906, p. 39, 43, 45). Dessa forma, LESSA (1896, p. 30)
define o Direito como “o conjunto organico das condicdes de vida e
desenvolvimento do individuo e da sociedade, dependentes da vontade humana
e garantidas, ou que devem sel-o, pela forca coercitiva do Estado”.

As normas juridicas atuam nesses casos como um motivador, uma nova
causa que atua sobre o individuo. A vontade e a sua concretizacdo sao
determinadas por um embate de motivos; a motivacdo mais forte é vitoriosa
nesse embate e, assim, fornece o contetido da vontade do individuo. Embora haja
liberdade fisica, isto é, auséncia de obsticulos materiais ao individuo, sua
vontade ndo é livre, pois é determinada por meio da competicdo entre motivos,
cujas forcas sdo reflexo da receptividade de cada individuo aos diversos
estimulos presentes. Portanto, a vontade ja estd pré-determinada, nenhuma
deliberacdo racional pode alterar o resultado do combate entre motivagoes,
apenas tornd-lo consciente. O legislador apenas toma conhecimento desse
mecanismo e adiciona um outro elemento motivador, o medo da pena (LESSA,
1894, p. 126-129). Nas palavras de Pedro Lessa (Ibid., p. 130): “Todas as leis tém

por base a presumpgao de que a nossa vontade estd sujeita 4 coacgdo dos motivos.
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Que é um codigo penal, sendo um conjuncto de motivos creados pelo legislador
[..]?”

Diante dessas consideracdes, ha, de fato, um Direito Natural, mas sua
conceituacdo é diferente daquela dada pelas teorias teolégicas e metafisicas.
Enquanto elas derivam as normas fundamentais, respectivamente, da revelacao
divina e da especulacdo da razdo pura, o Direito Natural na verdade é aquele
composto pelo conjunto invariavel de condi¢des necessarias a preservacdo da
vida e do desenvolvimento individual e social. Podem-se citar como exemplos
paradigmaéticos, a protecdo da propriedade privada e do contrato, que sdo os
meios pelos quais os recursos essenciais para a manutencao da vida individual
sdo protegidos, mas também hd o casamento, lidando com a questdo da
reproducdo da espécie. Todavia, nem todos esses elementos estdao ligados as
necessidades naturais imediatas dos seres humanos, figurando entre eles a
regulamentacdo da sociedade anénima por conta do desenvolvimento das forcas
de producao da sociedade (LESSA, 1894, p. 133-134). Nesse sentido, “nada mais
fez a humanidade no decurso dos seculos do que reproduzir com algumas
variantes, aperfeicoando, o preceito indispensavel” (LESSA, 1916, p. 13)

Em vista disso, violar esses direitos naturais é ir contra a saude da
sociedade e do individuo: “Extinguir, ou cercear, um direito equivale a uma
amputacao. Cada injustica produz o effeito de limitar, ou extinguir, as condicoes
de vida, ou de desenvolvimento do individuo” (LESSA, 1906, p. 41). Por conta
disso, toda supressao a esses direitos essenciais pelas ordens juridicas ndo pode
ser vista como uma perda desses direitos, pois tratam-se de condigdes
indispenséaveis da vida, impostas pelas leis da natureza, assim como a gravidade
nao pode deixar de existir em caso de uma norma juridica que a “revogue”.
Portanto, justifica-se a revolucdo contra essa ordem juridica que atenta contra
essas condi¢des essenciais da vida individual e social (LESSA, 1896, p. 31).

Por conta disso, surge para Pedro Lessa a questdo do socialismo: “Nao ha
um s6 homem de coracdo bem formado, que se ndo sinta confrangido ao
contemplar o doloroso quadro offerecido pelas sociedades actuaes com a sua

moral mercantil e egoistica. O socialismo ha de triumphar parcialmente. O seu
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triumpho ¢é infallivel, necessario” (LESSA, 1900, p. 206). Segundo o jurista, essa
seria a grande questdo que o século XIX legou ao futuro. No entanto, ele ndo
sustenta a eliminagao da propriedade privada, uma vez que enxerga nela o meio
pelo qual cada individuo se apossa dos recursos que necessita, nem aceita a forma
de distribuicdo igualitdria nem segundo as necessidades, pois retirariam os
incentivos da produtividade, além de criarem uma classe burocratica que seria
responsavel por determinar quanto deveria ser dado para cada pessoa. Todavia,
também nega a distribuicdo segundo o mérito, pois mantém a base da
desigualdade (LESSA, 1900, p. 201-207).

Embora seja necessario que as normas juridicas sigam as leis econdmicas,
garantindo o bom funcionamento da economia por meio da garantia por sangdes,
essas leis econdmicas, pertencentes ao campo social, ndo podem se tornar o fim
méximo da sociedade. As riquezas e 0s recursos ndo sao fins em si mesmo, a
serem acumulados infinitamente por poucos; sdo, pelo contrario, meios para
satisfazer necessidades humanas, estas que sdo leis naturais superiores as leis
econdmicas. Portanto, é necessério que o Direito privilegie o beneficio da
sociedade em geral, e ndo o de poucos (LESSA, 1899, p. 327-331).

Seu modelo de socialismo é baseado na atuagdo estatal para atenuar as
desigualdades econdmicas (LESSA, 1900, p. 205-206). Entre os programas desse
socialismo, LESSA (1900, p. 206) cita:

a regulamentacdo do saldrio; a diminuicdo e fixacdo das horas de
trabalho; a fundacdo de sociedades cooperativas, estipendiadas ou
auxiliadas pelo Estado; a suppressdo do trabalho das creangas e
mulheres casadas; a creagdo das corporacgdes de artes e officios; o
estabelecimento de caixas de soccorros para os invalidos do trabalho,
e para as viuvas e orphams de operdrios; a educagdo pelo Estado dos
filhos de operdrios; um imposto progressivo, ou de qualquer modo
pesado, sobre a heranga e o luxo.

4. CONCLUSAO
Pedro Lessa foi profundamente inspirado pelo Zeitgeist da ciéncia
europeia pés-Newton. Seguindo, embora criticamente, o positivismo de Comte,
sua missao académica foi tentar fundar uma ciéncia juridica, baseada nas Regulae

Philosophandi de Newton, o que o integra a um movimento surgido na segunda
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metade do século XIX no Brasil. Juntamente com Tobias Barreto, Pedro Lessa foi
um dos grandes expoentes da criacdo de uma cultura juridica cientifica, que
renega os métodos dominantes até entdo, em especial o escolastico.

Apesar de se contrapor as teorias usuais do jusnaturalismo, com base no
método cientifico, Pedro Lessa afirma a existéncia de um Direito Natural, cuja
base sdao as necessidades que a natureza impde a vida individual e social. Sdo,
portanto, elementos indispensaveis que precisam ser consagrados pelo Direito.

Tratam-se de leis naturais, que ndo podem ser alteradas nem suprimidas.
Todo atentado contra essas leis deve ser enfrentado, seja pela atuacao do Estado
contra os individuos que interferem negativamente na satisfacdo das
necessidades de outros ou pela revolugdo dos individuos contra o Estado que
suprime os meios essenciais para satisfazer essas necessidades.

Além disso, Pedro Lessa aponta para a questdao principal que assola o
mundo poés-Revolucdo Industrial, a desigualdade econdmica. Embora, em sua
visdo, seja necessdrio manter a propriedade privada, ndo é possivel que a
distribuicdo de riquezas e recursos continue inalterada, pois, sob o capitalismo,

ela atenta contra as necessidades da vida individual e social.
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INTRODUCAO

O presente trabalho pretende discutir, de forma critica e fundamentada,
as principais teses propostas pelo célebre jurista oitocentista Pedro Augusto
Carneiro Lessa em seu breve artigo intitulado “H4 Um Direito Natural?”, cujo
titulo é, por si s6, bastante sugestivo quanto ao tema que sera abordado.

Em suma, o artigo aborda o conflito, ainda muito presente no atual
contexto juridico ocidental, entre jusnaturalismo e juspositivismo. Nesse sentido,
ja em seu paragrafo introdutério, o autor alerta para a problematica e rasa
concepgdo de que o direito natural ndo seria passivel de comprovacdo empirica,
sendo, por esta razao, rejeitado pelo método positivista entdo vigente.

Como nos demonstrard, no entanto, embora de fato as objecdes
formuladas pelo método positivista da época sejam bastante fundadas,
sobretudo quando confrontadas com a tradicdo jusnaturalista teolégica, de um
lado, e a racionalista, de outro, a rejeicao do raciocinio aprioristico e a adesdo ao
empirismo nao afasta, mas antes atesta, a existéncia de um direito natural.

Pedro Lessa ira propor, nessa linha, que o método empirico é, na verdade,
0 mais apto a comprovar a existéncia de um direito natural, aqui entendido como
um conjunto de normas anteriores, gerais, universais e superiores, decorrentes

da necessidade de sobrevivéncia e organizacdo humana agregada.
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1. A PROBLEMATICA TRADICAO JUSNATURALISTA

De proémio, cumpre salientar que o autor desenvolve sua tese em um
periodo no qual a visdo racionalista do mundo, propagada pelo iluminismo
setecentista, imperava, de modo que também as ciéncias sociais passaram a tentar
ser enxergadas - e mesmo justificadas - sob a otica do método cientifico
moderno, empirista e causalista.

Assim, embora defensor do Direito Natural, Pedro Lessa inicia seu artigo
fazendo uma concessao aos juspositivistas, no sentido de rechagar o método
aplicado pelas duas mais tradicionais escolas do pensamento jusnaturalista
desenvolvidas até entdo, quais sejam: o jusnaturalismo teolégico e o
jusnaturalismo racionalista.

Com relacdo a primeira e mais tradicional vertente do jusnaturalismo, o
autor é critico quanto a falta de demonstragdo cientifica de suas premissas,
fundadas quase que exclusivamente nos escritos biblicos e nas interpretagdes e
concepgdes do divino, que, por isso mesmo, ndo podem ser universalizantes e,
portanto, sdo incapazes de justificar ou comprovar cientificamente a existéncia
de um Direito Natural.

Se, em determinada época, a populacdo ocidental era quase que
inteiramente cristd (e, por isso, compartilhava de tais premissas), 0 mesmo ja ndo
se pode mais dizer nos tempos modernos, em que as premissas para o
desenvolvimento cientifico s6 podem ser aquelas extraiveis da natureza a partir
de sua observagao empirica.

Da mesma forma, peca a tradigdo racionalista por tentar fundamentar a
existéncia de um Direito Natural em uma concepcdo abstrata e aprioristica de
racionalidade, que sequer precisaria se socorrer do método empirico para
formular suas premissas fundamentais. Trata-se de um jusnaturalismo de
notével influéncia kantiana, de raciocinio aprioristico e de ética deontolégica.

Para Lessa, 0o modo de pensar racionalista aprioristico seria contrério ao

método cientifico empirista entdo vigente, razdo pela qual seria insuficiente por
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sua incapacidade de comunicar ao homem principios concretos e pragmaéticos
capazes de avaliar a correcdo e a justeza das condutas concretamente
consideradas. Seria a vertente racionalista, assim, meramente tedrica e abstrata,
suscetivel as mais variadas interpretacdes, a depender das particularidades do
individuo e da sociedade responséveis por aplicar seus principios.

Diante disso, conclui o autor, “o principio do justo ndo é, ndo pode ser,
transmitido a inteligéncia do homem por uma intuicao imediata: esse principio é
apreendido discursiva, e ndo intuitivamente”3. E dizer: o justo s6 pode ser
determinado, casuisticamente, considerando-se a relacdo de causalidade entre a

acdo e suas consequéncias proximas ou futuras.

2. CONCEITO DE DIREITO NATURAL

Ao estabelecer a premissa segundo a qual o justo apenas pode ser
identificado casuistica e empiricamente, a depender das consequéncias préximas
ou futuras que serdo geradas pela acdo que se quer analisar, o autor se propde na
sequéncia a investigar quais sdo as consequéncias desejadas e as ndo desejadas,
capazes de tornar uma acao justa ou injusta, respectivamente.

Partindo da concepgdo aristotélica de que o homem é um animal politico,
predisposto a se associar e a viver em sociedade, Lessa entende serem desejaveis
aquelas acdes que visam, justamente, a garantir o equilibrio social, a vida e o
aperfeicoamento do individuo ou da coletividade. Assim, “é justo o ato
voluntario cujas consequéncias ndo perturbam a existéncia e o aperfeicoamento
do individuo, ou da sociedade, sem a qual ndo se compreende o homem”+.

Substancialmente, portanto, o Direito Natural pode ser identificado como
aquele conjunto de normas éticas que prescrevem condutas cujas consequéncias
serdo positivas para a garantia do equilibrio social e do aprimoramento humano,
e proibem aquelas condutas cujas consequéncias serdo socialmente

desagregadoras.

3 LESSA, 1894, p. 122, 1894.
4 Ibid., p. 122.
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Nao obstante, como serd visto, substancialmente tais normas se
confundem com as normas morais, haja vista que ambas estdo inscritas no género
da ética em sentido amplo, diferenciando-se, apenas, em func¢do do tipo de
motivacdo (sancdo) que cada uma confere aos sujeitos sobre os quais se aplica,
para que ajam em conformidade com a norma, a luz do determinismo psicolégico

defendido por Lessa.

3. LEI E CAUSALIDADE NO DIREITO

Se a correcdo ou a justeza das acdes humanas deve ser determinada a
partir das consequéncias dela oriundas, entdao para que seja possivel a propria
concretizacdo do conceito de justica, é necessério antes que seja possivel também
estabelecer, com algum grau de certeza, um nexo de causalidade entre as
condutas que se pretende examinar e suas respectivas consequéncias.

Para justificar a possibilidade de se determinar a causalidade dos “atos
voluntérios”, Lessa se vale do conceito de lei formulado por Bertrand, segundo o
qual “as leis sdo relacdes constantes e invaridveis que ligam os fendmenos”>.
Nesse sentido, Lessa afirma existirem leis (e, portanto, causalidades) de trés tipos:
as que ocorrem no mundo inorganico (causacdes), as que ocorrem no mundo
organico (excitagcdes) e as que ocorrem no mundo superorganico (motivagoes).

No primeiro caso, a causalidade poderia ser observada com maior vigor,
como ocorre, por exemplo, com o principio da conservacdo de energia mecénica,
em que a energia transmitida de um corpo ao outro se mantém integralmente,
sendo perfeitamente proporcional. No segundo caso, a proporcionalidade nao se
verifica da mesma forma, sendo que o excesso de excitagao, por exemplo, podera
suplantar a propria existéncia dos seres organicos (como ocorre com o calor em
relacao as plantas). Ja no terceiro caso, a proporcionalidade ocorre de forma ainda
mais fraca, sendo necessario diversas motivacgdes externas capazes de atuarem
sobre a receptividade da vontade dos seres racionais (ou sociais), no caso, os seres

humanos.

3 Ibid, p. 124.
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Diante de tais constatacdes, Lessa entende que todos os seres sdao, em
maior ou menor medida, condicionados pelas forcas externas que atuam sobre
eles. Nos seres inorganicos, tais forcas (as causacdes) determinam inteiramente
seu comportamento. J4 nos seres orgdanicos, as forcas externas (excitacdes)
determinam diretamente seu comportamento, mas nao nas mesmas exatas
proporcoes. Nos seres super organicos, por sua vez, as forcas externas
(motivacdes) atuam apenas indiretamente sobre a vontade, de modo que quanto
mais motivos para determinado comportamento, mais provavel sera do ser super
organico adota-lo.

Por isto é que, uma vez identificadas as condutas cujas consequéncias
sejam desejaveis - ou seja, as condutas justas - aos seres humanos devem ser
dadas mais motivacdes quanto possivel para que as adotem e ajam em

conformidade com elas.

4. A MOTIVACAO JURIDICA E A COERCAO FISICA

Aderindo ao determinismo psicolégico, Lessa entende que a conduta
humana pode ser determinada, ainda que ndo da forma como sao determinados
os seres inorganicos, pelas motivacdes, que podem ser de naturezas e qualidade
diversas. Nesse sentido, nado seria licito falar em livre arbitrio, uma vez que o ser
humano, embora faca o que quer, “ndo quer o que quer”®.

Em outras palavras, sdo os motivos que determinam a vontade, e a
vontade que determina a conduta. Assim, o ser humano nao € livre para decidir
os motivos, os quais lhe sdao dados e influenciam na formacdo da vontade, que
nada mais é sendo o resultado de um processo de deliberacdao que pondera entre
0s motivos existentes que apontam para uma ou outra agdo passivel de ser
adotada em determinada situacao.

Desse modo, se existe um Direito Natural, composto exclusiva e
exaustivamente por normas prescritivas de condutas cujas consequéncias levam

a um aprimoramento do individuo ou da coletividade na qual esta inserido,

6 1bid, p. 129.
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entdo cabera ao direito positivo fornecer ainda mais e maiores motivagdes para
que os individuos ajam conforme a ele.

Isso porque, conforme leciona o autor, os espiritos mais desenvolvidos
intelectualmente sdo capazes de perceber e, com isso, influenciar mais
intensamente suas vontades quase que exclusivamente pelas san¢des naturais, no
caso, as sangdes éticas em sentido estrito, cuja desobediéncia acarretaria,
justamente, a desagregacao humana no longo prazo. Mas, ndo obstante, aqueles
cuja inteligéncia e a sensibilidade ainda ndo estejam completamente
desenvolvidas, seria necessario fornecer outros motivos, de san¢des mais
gravosas e imediatas, para que adotem as condutas eticamente justas.

Para isto é que se desenvolvem, a partir das normas éticas, as normas
juridicas, cujo fator distintivo ndo se encontra tanto em seu contetido, mas antes
na natureza de sua sangdo. Se a san¢ao natural da moral ndo é suficiente para
influir eficazmente na vontade de determinados individuos, entao é preciso
desenvolver uma sancdo “ficticia”, ainda mais gravosa, caracterizada sobretudo

pelo uso da forga.

5. CONCLUSAO

Ante o exposto, é possivel perceber que a tese proposta por Pedro Lessa
deve ser primeiro compreendida segundo a tradigao juridica e filosofica de seu
tempo, marcada sobretudo pela influéncia iluminista e pelo abandono do
pensamento religioso em prol do pensamento cientifico, de natureza empirica.

Assim é que o artigo examinado busca compreender a existéncia de um
Direito Natural a luz do método cientifico empirico contemporaneo, segundo as
leis da causalidade. Por isto é que, valendo-se do instrumental da filosofia
empirista, o autor propde que compreendamos as normas juridicas como
motivacdes que influenciam a conduta dos individuos, guiando-os a adotar
condutas cujas consequéncias contribuam para o aprimoramento individual e
coletivo e para o equilibrio social.

Sua concepgcdo de justica, assim como a de direito, também decorre de uma

constatacdo empirica, a saber, a de que o homem é um animal politico. Assim, se
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o homem é um ser que tende a se associar e viver em comunidade, sdo justas, ou
“boas”, todas aquelas agdes que ndo atendem contra esta tendéncia natural, ou
seja, que ndo atentem contra o bom funcionamento da sociedade.

Nesse sentido, sdo condutas desagregadoras - e, portanto, injustas - o
homicidio, o furto, o roubo, as agressoes fisicas, dentre outras, ao passo que sao
condutas agregadoras - e, portanto, justas - a propriedade privada, o casamento,
os contratos, a lei civil, dentre outras. Eticamente, portanto, sdo estas tltimas
condutas que o Direito Natural prescreve.

Nao obstante, também a moral prescreve as exatas mesmas condutas do
ponto de vista substantivo, mas, segundo Lessa, sendo nés seres guiados pelo
determinismo psicolégico, precisamos de quanto mais motivacdes externas
possiveis para que se garanta, com maior grau de seguranga, a causalidade entre
a conduta prescrita em norma e sua efetiva observancia pelos individuos.

Por isto é que, ao lado da moral, que impde sanc¢des naturais aos
individuos e sociedades que ndo a observam, emerge o direito, impondo sang¢des
ficticias de natureza coercitiva aqueles, visando a reforgar a motivagao dada pela
moral para que as condutas éticas sejam de fato observadas e, com isso, permita-
se 0 progresso humano.

Desse modo, sendo determinadas condutas eticamente exigiveis para o
desenvolvimento e o progresso humano, e sem as quais a propria sobrevivéncia
de nossa espécie seria ameagada - o que pode ser constatavel empiricamente - é
que podemos concluir, ndo pelos métodos das escolas jusnaturalistas cldssicas
(teolégica e racionalista)) mas pelo proprio processo cientifico e pela
correspondente constatagdo empirica, que existe um Direito Natural,
caracterizado substancialmente por tais normas de conteddo ético que atuam
para permitir o desenvolvimento humano e formalmente pela natureza

coercitiva e ficticia de suas respectivas sangoes.
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O jurista convence-se cada vez mais de que, se naio sabe
sendo Direito, na realidade ndo conhece nem mesmo o

Direito.

Francesco Carnelutti, Tempo Perso, 1952

INTRODUCAO - Da época de Filosofia com “ph”: 0 método de estudo da
Filosofia do Direito a luz de Pedro Lessa

Escrever um texto que trate de métodos na Filosofia do Direito pode ser
um grande desafio: no geral pressupde uma abstracdo pouco atraente para
grande parte do corpo discente. Mas como tratar de metodologias ndo é algo a
que se possa prescindir, o presente artigo buscara uma abordagem objetiva e terd
por foco encontrar a tese defendida por Pedro Lessa no texto “Methodologia
Juridica”, publicado inicialmente na Revista da Faculdade de Direito de Sao
Paulo. O intuito é compreender os argumentos sobre o assunto a partir de um
dos mais reconhecidos juristas do século XIX no Brasil, fazendo um exercicio
propriamente historiografico.

Como auxilio para a definigdo de conceitos, serdo usados também textos
como os dos filésofos e juristas Miguel Reale, Alysson Mascaro e Francesco
Carnelutti. Note-se que estes autores tiveram produgdes que datam desde o inicio

do século XX até os dias atuais. E relevante a utilizacio de um apanhado de
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conceitos em autores tao distantes no tempo, pois assim se evita incorrer no erro
de buscar uma defini¢do que, pensada classica, poderia, em verdade, estar
superada.

Dessa forma, o artigo tem inicio colocando algumas definicoes relevantes
para a discussdo a que se propde. Na sequéncia, passara por uma breve biografia
de Pedro Lessa, seguida de seu empenho por desenhar contornos cientificos aos
métodos empregados na Filosofia do Direito, comparando-os a métodos das
ciéncias naturais. Caminha entdo para a explanagdo sobre qual é o método
defendido por Pedro Lessa e termina em uma conclusdo sobre os assuntos

tratados.

1. FILOSOFIA, DIREITO E FILOSOFIA DO DIREITO

Antes de qualquer discussao sobre métodos, é importante pensar sobre a
Filosofia, sobre o Direito e sobre a Filosofia do Direito. Nesse sentido, Carnelutti
(1952), jurista italiano de grande renome, nos auxilia a entender a importancia do
estudo da filosofia do direito e é exatamente dele a frase que consta como na
epigrafe da presente pesquisa. Pensando neste sentido, entendemos que tentar
concentrar-se apenas no Direito, com suas normas e jurisprudéncias, ndo nos
levara a entender o Direito de fato, pois o conhecimento das diversas areas que
se comunicam com o Direito é essencial para vé-lo em sua complexidade.

Nos termos da teoria dos sistemas, como nos ensina Sousa (2012, p. 266),
pode-se dizer que o sistema juridico é um sistema considerado aberto porque se
comunica com outros sistemas, normativos (como a moral) ou ndo normativos
(como a politica e a economia), podendo inclusive utilizar conceitos préprios de
outros sistemas nas suas operagdes - situacdo em que ocorre uma “transformacao
explicita”: esses elementos deixam de valer, para o direito, como morais ou
sociais e passam a ser elementos juridicos. O autor explica, ainda, que os sistemas
sociais sao autopoiéticos, ou seja, se constroem a si mesmos e sao auto
referenciados. Assim é o sistema juridico: se produz, se mantém e se reproduz a

si proprio.
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O que é direito s6 pode ser determinado pelo proprio direito. Essa
caracteristica decorre, dentre outras coisas, do fato de a competéncia para a
formacao de fontes do direito ser definida por regras do préprio sistema e de a
validade das regras juridicas reveladas pelas fontes ser aferida em fungao de
outras regras juridicas (ibid., p. 260). Sendo assim, o estudo de areas afins é
crucial para entender o sistema juridico, suas conexdes e sentidos.

Tratando agora de uma definicdo para filosofia, Reale (1999) comeca pela
etimologia da palavra: amizade ou amor pela sabedoria. Para o autor, a Filosofia
“comega com um estado de inquietacao e de perplexidade, para culminar numa
atitude critica diante do real e da vida. (...) O homem passou a filosofar no
momento em que se viu cercado pelo problema e pelo mistério, adquirindo
consciéncia de sua dignidade pensante” (ibid., p. 6).

O autor explica que a Filosofia é uma atividade de eterna indagacao e
pesquisa, um constante ndo se satisfazer diante do mundo, uma busca pela
verdade. Essa definicdo nos leva a colocar a Filosofia como o elemento que
sustenta a propria curiosidade cientifica, ressaltando a importancia de um fazer
juridico que va além de praticas meramente pragmaéticas, que colocam de lado
uma construgdo cientifica forjada ao longo de geracdes de juristas que levam a
realidade da sociedade brasileira como alicerce de suas anélises.

Esse ponto faz muito sentido quando Mascaro (2023, p. 11) nos ensina que
a filosofia do direito ndo é um método, mas um objeto dentro da filosofia, que
pode manter relagdes diretas com outros objetos, tal como a moral, a politica ou
o capitalismo, por exemplo. Assim, o que existe é a filosofia aplicada ao direito,
nas palavras de Reale (1999, p. 9): “a Filosofia do Direito ndo é disciplina juridica,
mas é a propria Filosofia enquanto voltada para uma ordem de realidade, que é
a ‘realidade juridica’”.

Voltando a Mascaro (2020, pp. 10-14), o autor nos ajuda a entender o
direito como historicamente localizado, sendo o modo de producéo capitalista o
momento em que o direito se estabelece nos moldes como o conhecemos

atualmente, ja que, nas sociedades anteriores ao capitalismo, as formas de
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interacdo entre as pessoas eram de dominagdo e exploracdo diretas, com uma
ligacdo com questdes morais e religiosas, e ndo relacdes juridicas.

Ainda segundo Mascaro, somente o capitalismo estrutura uma forma de
relacionamento entre as pessoas mediante vinculos juridicos, um tipo de
articulacado social intermediada pelo contrato e, na modalidade contemporanea,
o direito se distingue pela subjetividade juridica como elemento qualitativo.
Além do mais, para o autor, o verdadeiro filésofo enfrenta a questdao de seu
tempo e a enxerga a partir da dialética hegeliana, para quem o mundo tem um
conflito que tem sempre dois lados: quem explora e quem é explorado. A questao
dos tempos atuais segundo esta visdo €, assim, a forma de exploragdo posta pelo
capitalismo, que tem o contrato e, portanto, o direito, como elemento

fundamental de organizacao.

2. PEDRO LESSA E A METHODOLOGIA DO DIREITO - MARCANDO
TERRITORIO

Pedro Augusto Carneiro Lessa nasceu em 1859 na cidade de Serro, Minas
Gerais, do casamento entre o Coronel José Pedro Lessa e D. Francisca Amélia
Carneiro Lessa. Mudando-se para Sao Paulo, cursou a Faculdade de Direito, atual
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, onde também obteve o titulo
de doutor (1884) e se tornou professor (1888) - tendo seu reconhecimento chegado
a tal ponto, que uma das salas do prédio histérico dessa faculdade viria a ter seu
nome.

Nessa mesma cidade, foi nomeado Chefe de Policia do Estado (1891) e
eleito Deputado ao Congresso Constituinte do Estado (1891), sendo um dos
principais colaboradores da Constituicdo estadual. Foi também Ministro do
Supremo Tribunal Federal - STF (1907), membro da Academia Brasileira de
Letras - ABL (1910) e do Instituto Histérico e Geogréfico Brasileiro (1912), tendo
talecido na cidade do Rio de Janeiro e sepultado sob grandes honrarias em 1921.

Quanto ao desenvolvimento dos trabalhos sobre a metodologia da
Filosofia do Direito, como mostra Miguel Reale, Pedro Lessa teve grande

influéncia das teorias de John Stuart Mill (1806-1873), ja que “a l6gica empirica
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do pensador inglés influiu na substancia do pensamento de Lessa, no sentido de
fazer uma discriminacdo entre Ciéncia e Arte, Ciéncia do Direito e Dogmatica
Juridica” (REALE, 1999, p. 318).

Reale afirma que “o que caracteriza o empirismo juridico, repetimos, é
uma tese fundamental sobre a possibilidade de partirmos dos fatos para
alcancarmos as leis e o0s principios por meros processos de abstracdo e
generalizacdo” (REALE, 1999, p. 320). Reale (1999) traz de forma bastante
sintética o pensamento de Lessa, mostrando de maneira objetiva a distingao que
o autor traca sobre Ciéncia e Arte - e como a Dogmatica Juridica pode ser

compreendida:

A distingao entre Ciéncia e Arte, que é claramente posta por Stuart Mill, converte-se na
obra de Pedro Lessa, em uma distin¢ao entre Ciéncia Juridica e Dogmatica Juridica. Note-
se que ele chega mesmo a dizer que a Dogmatica Juridica ndo é propriamente arte, mas
a explanagdo de uma arte. Tomar conhecimento dos textos legais vigentes, coordena-los
nos seus nexos fundamentais, uni-los em institutos e sistemas, considera-se puro trabalho
artistico, valido em razdo da prévia indagagdo cientifica de base indutiva e de uma

2

terceira ordem de pesquisas, que é a filosofica. Filosofia, Arte e Ciéncia esgotam a
problematica juridica, compondo, no seu todo, a Ciéncia do Direito no seu sentido lato
(Ibid., p. 319).

E é assim que o texto de Lessa, “Methologia do Direito”, escrito em 1896,
investiga o método, enquanto processo l6gico, para estudar e ensinar a Filosofia
do Direito. Segundo o autor, sdo trés as escolas nesse campo de estudos e se
diferenciam basicamente pelo método aplicado: 1) Escola teoldgica, que admite
o sobrenatural ou principios intuitivos revelados pela razao como principios que
dominam toda a ciéncia; 2) Racionalismo harmoénico que, metodologicamente,
adota os mesmos principios que a Escola Teolégica e 3) [ITeoria Cientifica do
Direito, que faz uso da jurisprudéncia e de processos indutivos.

Durante todo o texto, o autor dialoga com pensadores que lhe sado
contemporaneos e outros que o precederam, no intuito de defender sua tese: pela
inducao se pode atingir o principio do direito.

Nesse caminho, rebate diversos argumentos contrérios a essa afirmacao.
Dentre eles, o de que as dedugdes muitas vezes estdo erradas, carecem de

ratificacdo e ndo se adaptam as sociedades para as quais se formulam as leis
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(LESSA, 1896, p. 27). Para Lessa, uma ciéncia ndo deixa de ser ciéncia porque se
renova com o surgimento de novos estudos e diversos sao os exemplos em outras
ciéncias sobre isso, portanto, reconhecer um erro nao é o fim.

O autor também rebate a divisdo proposta pelo discipulo de Ihering, José
Hygino, quando este afirma que as ciéncias estao divididas entre: a. especulativas:
investigam o curso da natureza, suas formas abstratas sdo a expressao das leis
naturais, suas teses sao teoremas, ciéncias que dizem o que §é, utilizando-se do
método objetivo (investigacdo da verdade); e b. priticas: que inquirem o que deve
ser ou o como fazer, suas férmulas sdo regras, normas e preceitos, seu objetivo é
a acdo e a conduta, tirando suas regras da experiéncia e usando o do método
teleologico (investigacdo do justo, do conveniente, do adequado). Para Lessa, este
raciocinio ndo seria capaz de distinguir ciéncia e arte (Ibid., p. 24).

O autor faz também criticas as escolas que estudam a Filosofia do Direito
fazendo uso exclusivo de processos dedutivos ou “pelo emprego deficiente do
método indutivo” (LESSA, 1896, p. 14). Critica também a Tissot (Ibid., p. 32)
quando este afirma que pela indugado ndo se pode atingir os principios do direito.
Fazendo uso do ideal (em outras ciéncias seria a hipotese), que € a capacidade de
abstrair, separando da realidade as suas impurezas (Ibid., p. 33), Lessa apoia-se
em Platao para ter nesse elemento a forma de alcancar a prépria realidade das
coisas.

Como era comum em areas que estavam se estabelecendo no periodo, em
um esfor¢co de distanciamento a um universo que lhe fosse préprio de
investigacdo e atuacdo, mas também uma certa legitimacao a partir de areas ja
indubitavelmente consolidadas, vé-se no texto de Lessa uma comparagao com os
métodos das ciéncias naturais - movimento bastante semelhante se pode notar na
Sociologia, por exemplo.

Lessa afirma que a missao da Filosofia do Direito é investigar as leis mais
gerais e as causas mais remotas das instituicdes juridicas. Adiante sera visto com

maior detalhe o que defendia Lessa como método para a Filosofia do Direito.
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3. O METODO PARA A FILOSOFIA DO DIREITO, POR LESSA

Apo6s dialogar com seus pares, Lessa constréi seu argumento iniciando
pela definicdo de método emprestada de Bertrand: conjunto de processos mais
breves e seguros por que se chega ao conhecimento das verdades cientificas. Para
Lessa, a principal divisdo que se faz de método é em geral entre método dedutivo
e método indutivo.

O primeiro entendido como o que vai do geral para o particular e que tem
a extracdo pelo raciocinio, como o silogismo, construido por trés proposigdes -
duas premissas que levam a uma conclusao. Ja o segundo parte do estudo dos
fatos para a formulacao das leis, ou do particular para o geral e tem por processos

(LESSA, 1999, p.10):

i. observagdo: exame minucioso dos fatos que cabem no dominio dos
meios de percepgdo, sendo necessario o uso da estatistica e da historia
para lidar com a complexidade dos fendémenos sociais. Pode ser
subjetiva (se exerce sobre o eu) ou objetiva (tem por objeto o mundo

externo; método experimental).

ii. experiéncia - em dadas condigdes e no limite do possivel, reproduz-

se os fatos ja observados.

iii. lcomparagdo - investigacdo do que ha de comum, de constante e
de geral em uma determinada série de fendmenos. Muitas vezes

depende da abstracdo, ao separar mentalmente uma parte de um todo.

iv. generalizacdo - formular leis a que os fatos analisados estdo

subordinados. A partir disso, se pode induzir.

Para Lessa, “explicar um fato é descobrir-lhe a lei a que esta sujeito, e
explicar uma lei é reduzi-la a uma outra mais geral” (Ibid., p. 11). Para o autor, a
combinagdo dos métodos dedutivo e indutivo leva ao método cientifico, 16gico

ou positivo (Ibid., p.12) e defende que mesmo a ciéncia dedutiva por exceléncia -
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a matematica - é, na realidade, uma junc¢do de proposicdes indutivas. A ciéncia,
assim, tem por objeto a explicacdo, nao podendo ter proposicdes reveladas por
meio de principios intuitivos ou sobrenaturais, como o é a fé na religido ou a

ficcao na arte.

4. CONCLUSAO

Viu-se que Pedro Lessa é caracterizado como um pensador empirista, que
usava o método indutivo para o estudo e pesquisa da Filosofia do Direito. Isto é,
definia uma Ciéncia do Direito que parte de fatos sociais em busca de principios,
chegando a leis gerais e, complementarmente, a Dogmaética Juridica, como a
explanacdo de uma arte, auxiliaria a jurista na interpretagdo e coordenagao de
normas para sua melhor aplicagao.

Por este caminho, Lessa foi capaz de propor uma metodologia para o
estudo e pesquisa da Filosofia do Direito, articulando discussdes bastante
calorosas em seu tempo e posicionando-se de maneira aberta pelo método
indutivo de investigacdo. Assim, mostrava-se atento ao contexto histérico que o
cercava e, muito relevante, considerava o Direito como pertencente a um
contexto social, dai a importancia de seu estudo: a partir dele, pode-se entender
sobre o Direito da época, mas também sobre o que se pensava nas ciéncia
humanas e sociais na virada do século XIX para o XX.

Sem diminuir a importancia do autor, ao contrério, estudos que se
seguiram tiveram que dialogar com suas afirmagdes e, como aconteceu com o
proprio Miguel Reale, estabeleceu-se uma interlocucdo com a obra de Lessa na
sugestdo de uma nova forma de olhar para a Ciéncia Juridica, particularmente no
que tange a Dogmadtica Juridica - j4 ndo vista como auxiliar, mas como
fundamental para a aplicagdo da Ciéncia do Direito (REALE, 1999, p. 303).

Para além de uma discussdo tedrico-académica, Lessa fazia defesas
publicas pela manutencdo da cadeira de Filosofia do Direito nos cursos juridicos,
retirada da grade curricular por uma reforma da Unido no inicio do século XX.

Para Lessa, sem essa cadeira o curso juridico perdia o que havia de cientifico, pois
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ai residiria o estudo dos principios, teorias gerais e leis fundamentais do Direito.
Lessa afirmava que o descrédito a Filosofia do Direito representava o risco de
uma profusao de leis baseadas apenas em individualismos e sem a reflexdo sobre
as necessidades sociais (LESSA, 1916, pp.7-11). Note-se ai a importancia desse
jurista para o préprio ensino da Filosofia do Direito no Brasil.

Por fim, ainda que se possa hoje discordar da metodologia defendida por
Lessa, é possivel compreender como a discussao metodolégica e a forma incisiva
de tratar da imprescindibilidade da Filosofia do Direito foi um dos pilares para
que, ja4 no século XXI, essa seja uma cadeira vigente nos cursos de Direito,
possibilitando discussées mais aprofundadas sobre a Ciéncia e a Dogmaética

Juridicas.
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INTRODUCAO

As discussdes relacionadas a unificacdo do direito privado, tratadas por
Brasilio Augusto Machado de Oliveira no texto de 1897, perduram hé séculos,
tendo como foco central questdes referentes a convergéncia da codificagdo formal
e material dos direitos civil e comercial. Nesse contexto, faz-se necessaria uma
andlise minuciosa do cendrio histérico e da evolugcao dos dois direitos, que
tiveram seu auge na Italia entre o final do século XIX e inicio do século XX.

Nas cidades italianas o comércio efervescia, o que deixou evidente a
necessidade de uma regulacdo. Os titulos de crédito foram uma das grandes
inovagdes do periodo, tendo sua importancia reconhecida até os dias de hoje.
Cidades como Veneza e Florenca se transformaram em grandes centros de
comércio, amparadas pelos produtos provenientes das descobertas maritimas e
das rotas de navegacdo das indias.

Segundo OLIVEIRA (1897, p. 136), a troca deu origem ao fendmeno do
comércio, conformado mais tarde em industria, a qual organizou os modais de
transporte. O autor faz referéncia nesse trecho ao desenvolvimento do direito
maritimo. Isso porque sua origem esta intimamente ligada ao direito comercial.
Porém, historicamente se fez distingao entre ambos, em razao das peculiaridades
do meio em que ocorre a navegacdo e de sua importancia para o desenvolvimento

das nacdes. Assegura o autor que as relagdes econdmicas assim indicadas se
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transmudam em relacdes juridicas. Tal assertiva fica evidente nos livros de
direito maritimo, que o tratou, por décadas, como um ramo do direito comercial,
estudando as relagdes juridicas dos contratos de transporte.

Como sabemos, as normas juridicas passaram a ser divididas pelo critério
da destinacdo do interesse nelas objetivado, tendo assim as matérias de direito
publico diferenciadas das de direito privado. As normas de interesse comum sao
de direito publico e as focadas nos interesses dos particulares, em suas relacdes
com efeitos juridicos, sdo de direito privado. De acordo com PEREIRA (2006,
p-42), ambas compdem o direito positivado e sofreram, ao longo da histéria do
direito, inimeras criticas.

Em uma breve pesquisa sobre o tema nos deparamos com o trabalho
académico e juridico feito pelo jurista italiano Cesare Vivante (1855-1944), que
defendeu a reunido do direito comercial e do direito civil em um tnico cédigo.
Tal indicac¢do pode ser inicialmente vista no Cédigo Suico das Obrigagdes, datado
de 1881, o qual reuniu matérias civilistas e comercialistas. Mesmo sem a completa
unificacdo defendida por Vivante, o Cédigo Suico das Obrigacdes passou a ser
considerado um caso isolado no mundo juridico da época ao reunir as partes
obrigacionais das relacdes juridicas.

Em sentido contrério, Alfredo Rocco diverge das ideias de Vivante sobre
a unificacdo do direito privado, apontando duas espécies de normas de direito
comercial. A primeira derivaria da legislagdo civil, mas ganharia contorno
especial em face das normas novas. Ja a segunda, trata-se de normas totalmente
novas, decorrentes de encadeamentos sem correlagao nas relagdes civis. No livro
‘Principios de Direito Comercial” (2006, p.68), traduzido para o portugués por
Ricardo Rodrigues, o autor frisa que retirou dessa diferenciacdo o contetido
proprio do direito comercial, que impede a unificacdo dos dois ramos. Porém,
nao rejeita o fato de que o direito civil é uma fonte do direito comercial.

No entanto, em 1919, quando foi nomeado presidente de uma comissao
criada para efetuar a reforma do Cédigo Comercial Italiano, Cesare Vivante se
retratou sobre suas concepcdes originais, declarando que a fusdo dos dois

c6digos em um Unico, caso tivesse ocorrido, teria causado enormes prejuizos ao
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progresso do direito comercial. Vivante parte do principio de que as codificagdes
civil e comercial sdo oriundas de métodos bastante distintos. Enquanto a
codificacdo do direito comercial nasceria da inducdo e observacao da realidade
pratica dos mercados, envolta em uma pressdo social inegdvel das classes
comerciais; a do direito civil se desenvolveria por meio da deducédo légica e
instrumentalista, com base nas discussdes praticas do nosso entorno.

Antes disso, pontua Oliveira (1897, p. 138), ndo se via mesmo como
conveniente “fundir num s6 organismo o direito comercial e o direito civil”. O
autor chama a atencdo para o aparecimento de um direito menos rigido e
formalista no tradicional jus civil, a partir da introducdo da figura do peregrino
na sociedade romana. Isso porque o direito romano nado estabelecia qualquer
distin¢do entre atos de comércio e atos da vida civil em geral. No sistema romano
a autoridade do legislador era suficiente para resolver as ocorréncias.

Foi com as corporagdes de oficio que a visdo sobre o que seria esse novo
campo juridico passou a ser discutida e disseminada. Essas corporacdes visavam
estabelecer estruturas, com a ajuda do préprio Estado, que protegessem o
comércio e os contratos. Passou-se a desenvolver o jus mercatorum, com regras
especiais para os mercadores. Nessa época, em meio a ascensdo da burguesia, os
tribunais consulares prestavam assisténcia em impasses e utilizavam como base
o direito comercial, em contraponto ao direito candnico ainda dominante
naqueles tempos.

Historicamente, o critério subjetivo era visto como tnico possivel na
discriminacdo dos atos mercantis. Como pontuado, a qualidade do agente
imprimia o caracter nos atos. Abolidas as corporagdes de oficios, 0 movimento
industrial e mercantil induziu os legisladores a regularem objetivamente os atos
do comércio, adotando critérios mais seguros em seus julgamentos. Nesse
cendrio, o comércio funcionou como um alavancador do desenvolvimento
urbano, estimulando os investimentos e as conexdes entre os diversos mercados.

OLIVEIRA (1897, p. 144) divide em grupos os cédigos precursores da
diferenciagdo do direito citado como comum do direito mercantil. No primeiro

grupo insere o coédigo italiano de 1882, o da Romania de 1887, o mexicano de
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1890, o chileno de 1867 e o argentino de 1890, os quais fazem uma longa
enumeragdo exemplificativa dos atos conceituados como comerciais,
considerando os contratos e obrigacdes dos comerciantes. No segundo grupo
estdo o codigo espanhol de 1885 e o portugés de 1889, que separam o enunciativo
em suas legislacdes, estendendo o conceito da comercialidade a todos os
contratos e obrigagdes que, contraidas por comerciantes, ndo tiverem um carater
exclusivamente civil. Do estudo comparado das legislagdes, o autor conclui que
os legisladores ndo puderam aceitar um sistema tinico na caracterizagdo dos atos
mercantis.

Apos essa fase do desenvolvimento do direito comercial, ligada ao
surgimento do comércio, sobreveio a formacao dos Estados nacionais, em que o
direito comercial passou a fazer parte do direito comum. A partir desse ponto as
relacdes comerciais comegaram a ficar mais complexas, os costumes passaram a
influenciar normas regulamentadoras de transagdes comerciais, passou-se a
discutir matéria de cAmbio, crédito e o carater do devedor, incluindo a faléncia.

OLIVEIRA (1897, p. 138) cita que o instituto da faléncia, em mais de um a
legislagdo positiva, ndo mais distinguia o devedor civil e o devedor comercial
inadimplente. Se no Direito Romano, o devedor era penalizado com a sua propria
vida, as ferramentas modernas de satisfagdo de credores passaram a incluir a
execugdo patrimonial e incorporaram o principio da preservacdo da atividade
empresarial. Assim, segundo OLIVEIRA (1897, p. 141), “o direito comercial
resume o seu conteido na regularizacdo juridica do ato do comércio, que
repetido habitualmente, profissionalmente, liga em série as relagdes do
comércio”.

Outrossim, até a Revolucao Industrial, o direito comercial foi entendido
como o direito dos comerciantes. Com as transformacdes decorrentes da
modificagdo da légica de producdo, o conceito restrito de comércio de
mercadorias foi ampliado para abarcar a prépria extensiao do mercado e das
atividades econdmicas emergentes. Ocorreu 0 mesmo com a empresa, Cujos
conceitos foram ampliados de forma suficiente para absorver as sucessivas

transformacoes sofridas pela teoria dos atos de comércio.
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De acordo com MALTA et al. (2015, p. 01), a unificagdo do direito privado
no Brasil sofreu grande influéncia dos paises europeus. Em nosso pais, o tema
ganha forca com os argumentos do jurista Augusto Teixeira de Freitas. No
entanto, a aprovacdo de um novo cédigo demorou tanto tempo, que o jurista
faleceu sem ver a sua vontade concretizada.

Localmente, percebemos que o nosso pais ndo possuia um ordenamento
juridico robusto, ndo contava com muitas faculdades de direito e as obras
nacionais eram incipientes. Por isso, as leis e os julgados brasileiros eram
baseados nas ordenagdes portuguesas, o que em certo ponto limitava o raciocinio
juridico.

Klee (2007, p.66) aponta que Teixeira de Freitas considerava que um
Codigo Civil nao seria suficiente para resolver o problema de uma perfeita
estruturacdo da nossa legislacdo civil. Em razdo disso, o jurista propds a
elaboragao de dois cddigos, um geral e outro especial, ao mesmo tempo em que
propunha a unificacdo de todas as disposi¢des do direito privado, unindo
substancialmente dois ramos, o Civil e o Comercial.

Em 1867, em uma proposta enderecada ao governo do império, Teixeira

de Freitas escreveu o seguinte:

Nao ha tempo para essa arbitraria separagdo de leis, a que deu-se o nome de Direito
Comercial ou Cédigo Comercial, pois todos os atos da vida juridica, excetuados os
benéficos, podem ser comerciais ou ndo comerciais (...). Nao hd mesmo alguma razao
de ser para tal selecdo de leis, pois que em todo o decurso dos trabalhos de um
Codigo Civil aparecem raros casos, em que seja de mister distinguir o fim comercial
dos atos, por motivo de diversidade nos efeitos juridicos. Entretanto a inércia das
legislagdes, ao inverso do progressivo desenvolvimento das relagdes juridicas,
formou lentamente um grande depésito de usos, costumes e doutrinas, que
passaram a ser leis de excepcao, e que de leis passaram a ser cédigos, com seus
tribunais de jurisdigdo restrita e improrrogavel. (OLIVEIRA, 1897, p. 148).

Dessa maneira, o Cédigo Geral conteria todas as noc¢des preliminares que
serviriam para a interpretacdo de quaisquer leis e no Coédigo Civil seriam
unificadas as regras de Direito Civil e de Direito Comercial. As ideias de Teixeira
de Freitas significavam a modificagdo profunda de tudo quanto se pensara

naquele tempo sobre a legislagao do direito privado.
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O Conselho de Estado, formado por Nabuco de Aratjo, Montezuma e
Torres Homem aprovou o plano, mas o Ministério da Justica ndo acatou a
proposta, por considera-la prematura. Em um relatério de 1872, o conselheiro
Manoel Antonio Duarte de Azevedo afirmou que “a novagao, por envolver plano
mais vasto que o ja adotado pelo Poder Legislativo, convinha nao fosse aceita,
embora tenha fundamento razoével a sua concepcao”. (OLIVEIRA, 1897, p. 152).

Com o passar dos anos, diante da demora na aprovacdo do novo cédigo,
viu-se a necessidade de promulgar a nova Constituicao Federal, que passou a ser
adequada as necessidades da sociedade atual. H4, portanto, uma mudanga no
papel do Estado, que deixa de ser um mero garantidor do cumprimento de pactos
particulares e passa a fazer uso do direito para interferir na economia e tutelar
interesses setoriais ou promover interesses coletivos.

Diante dessas afirmacdes, é importante pontuar que o Cédigo Italiano de
1942 adotou a teoria da empresa, se ajustando a expectativa da modernidade
pulsante. Vale lembrar ainda que a partir do Cédigo Napoleonico de 1807,
diversos paises passaram a reger o direito comercial baseando-se nos atos de
comércio. Isso porque a atividade do comerciante era definida pelo objeto da
acdo. O codigo, que abordou direitos civis e comerciais, deu também
legitimidade ao Estado para julgar as causas que antes possuiam um papel
semelhante a arbitragem.

No Brasil, o Cédigo Comercial de 1850 silenciou sobre a conceituagao dos
atos comerciais, pois se preocupou em definir o comerciante. Foi s6 a partir das
discussdes sobre a teoria da empresa que a figura do empresario passou a ser
conceituado nos moldes em que a reconhecemos hoje em dia, deixando de lado
a teoria francesa dos atos comerciais.

Além disso, de acordo com Klee (2007, p. 66), mesmo sem que Teixeira de
Freitas tivesse concretizado a unificacio entre o Direito Civil e o Direito
Comercial, o Cédigo de 1916 incorporou, em larga medida, a nogao de sistema
por ele formulada. A autora ainda destaca que no Brasil, em razao de o Codigo

Comercial ter sido editado antes do Coédigo Civil, houve uma civilizagdo do
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Direito Comercial, e ndo o processo inverso de comercializagdo do Direito Civil,
como ocorreu nos demais paises, por influéncia européia.

A ideia de unificar o direito privado foi tentada por outros juristas apos
Teixeira de Freitas. Em 1888, durante o Império, Costa e Silva sugeriu ao Instituto
dos Advogados Brasileiros a elaboracdo de um projeto de Cédigo de Direito
Privado. Ele chegou a ser nomeado pelo Ministro da Justica, Candido de Oliveira,
para integrar a comissao incumbida de elaborar o Cédigo Civil. No entanto, essa
comissao veio a ser dissolvida com a Proclamagao da Republica, em novembro
de 1889.

Em 1890 Coelho Rodrigues foi contratado para elaborar um novo projeto
de Codigo Civil. Apesar de ser declaradamente favoravel a unificacdo do direito
privado, o contrato firmado com o governo o proibia de adentrar nesses termos.
Apb6s a rejeicao do projeto de Coelho Rodrigues, o jurista Clovis Bevilaqua foi
contratado para elaborar uma nova proposta, aproveitando, como fosse possivel,
os trabalhos ja desenvolvidos. O idealizador do Coédigo de 1916 aceitou a
proposta de Freitas de dividir o Cédigo Civil em Parte Geral e Parte Especial.
Porém, nao adotou o critério de distribuicao em classe das relacdes de direito
civil, nem com a unificagdo do direito privado, pois defendia a autonomia do
direito comercial em relacado ao civil.

Durante muito tempo os legisladores brasileiros foram contrarios a ideia
de unificacdo e até inviabilizaram os debates em torno do tema. No Brasil, entre
1917 a 2002, coexistiram o Cédigo Civil e 0 Cédigo Comercial, cada um regulando
uma esfera especifica do direito privado. Com a aprovagdo do Cédigo Civil de
2002, que entrou em vigor em 11 de janeiro de 2003, apés a vacatio legis, as
obrigacdes foram unificadas em um s6 ordenamento. Foi revogada a parte
especial do Cédigo Comercial de 1850 e implantado o conceito de empresa para
caracterizar os negocios juridicos de natureza econémica.

Para Klee (2007, p.68), “a unificagdo do Direito obrigacional no Brasil ndo
implica a unificacdo do direito comercial com o direito civil”. De sorte que o
direito comercial continua sendo uma disciplina auténoma e independente,

distinta da disciplina de direito civil em seus aspectos histérico, cultural e
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cientifico. REALE (2002, p.20) compreende que a maior contribuicdo do Cédigo
Civil vigente é a incorporacdo de valores ético-juridicos da nossa época,
possibilitando a passagem de um ordenamento individualista e formalista para
outro de cunho socializante e mais aberto a recepcao das conquistas da ciéncia e
da jurisprudéncia.

Ao redor do mundo temos como exemplos da unificacado das obrigacdes
civis e comerciais as ocorridas nos cédigos do Paraguai de 1986, do Canada de
1994 e da Holanda de 1992. Sobre esse aspecto, defendem os tedricos que a
unificacdo do Direito pode ocorrer tanto no ambito formal quanto no material. A
unifica¢do formal consistiria na reunido, em um tnico cédigo, dos dois ramos do
direito privado, enquanto que a unificacdo material, buscaria a supressao da
distincao entre comerciantes e nao-comerciantes, entre atos civis e de comércio.

Ao que observamos, a unificagdo do direito privado, caracterizado pela
juncdo do direito civil e empresarial em uma mesma codificacao, é vista de duas
maneiras distintas pelos doutrinadores: com argumentos a favor e contrarios. No
Brasil, foi adotada a unificacdo do direito das obrigacdes. O Cédigo Civil de 2002
optou por disciplinar em seu texto as normas relativas ao direito civil e
empresarial em um mesmo diploma, considerando o primeiro como regime
juridico geral de direito privado e o segundo como espécie de regime especial. O
modelo italiano, por exemplo, além de ndo conter uma Parte Geral, estendeu a
unificacao ao Direito do Trabalho.

Podemos inferir que uma das principais mudangas originadas nessa
unificacao foi o surgimento do Direito de Empresa, precisamente ao disposto no
artigo 966 do Coédigo Civil. Porém, alguns juristas entendem que o Direito de
Empresa ndo foi inovacdo no ordenamento juridico, sendo apenas a troca da
nomenclatura do Direito Comercial. Ademais, temas em evidéncia no debate
atual, como o Direito do Consumidor, e mesmo os avencados desde o inicio dessa
discussao, como o Direito Maritimo, ndo foram incluidos no atual Cédigo Civil.

Pereira (2006) defende a superacdo da dicotomia entre direito civil e
direito comercial.

O sentido de modernidade contempla uma terceira estrada: a empresa como
conjunto de normas de diferentes fontes, obrigando a funcionalidade do direito das
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obrigacdes em didlogo com a legislacdo ambiental, com as regulagbes econdmicas,
com o direito penal econémico, e assim por diante. Modernidade nao é substituir a
denominacdo Comercial por Empresa, com foco em obrigagdes e contratos
individualistas, com eticidade e funcdo social. (PEREIRA, 2006, p.44).

Dos que defendem a unificacdo do direito privado advém o argumento de
que a juncao em nada fere a autonomia do direito empresarial, em funcado de este
estar consolidado ha muito tempo enquanto ramo juridico auténomo, possuindo
caracteristicas, principios e institutos préprios. Por outro lado, a outra corrente
de pensamento aponta que a unificagdo do direito privado em nada se sustenta,
em razao da juncdo do direito civil e empresarial ndo passar de um aspecto
estritamente formal, pois o direito comercial possui normas préprias, com
institutos, caracteristicas, fontes e principios.

Assim, entendemos que a separacdo entre estes dois ramos do direito ndo
passa de uma mera questdo historica, cuja superagao, com o passar do tempo e a
evolucdo social, tornou-se nitidamente aceita. Porém, mesmo com a alteracdo
proposta no Cédigo Civil de 2002, o cédigo comercial continuou a ser utilizado
como disciplina autdbnoma quando se tratava das relagdes comerciais. Nesse
sentido, fica evidenciado que ambas as vertentes sdo ferramentas uteis para
acompanhar a sociedade, organizando os principios basicos do direito privado.
Além disso, nesse processo de fragmentacdo das normas juridicas, o direito
privado descodificou-se e a coesdo do universo juridico passou a ser obtida pela

supremacia da Constituigao.
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INTRODUCAO

O estudo da Sociologia do Direito é uma empreitada que se desenvolve na
intersecdo entre duas disciplinas distintas, mas profundamente interligadas: a
Sociologia e o Direito. A importancia desse campo de investigacdo reside na sua
capacidade de oferecer uma compreensdo mais abrangente do fendémeno
juridico, transcendendo a andlise meramente normativa para incorporar a
complexidade das interagdes sociais, econdmicas e culturais que permeiam a
aplicacdo e a interpretacao das leis.

Nesse sentido, a Sociologia do Direito, como disciplina académica,
comecou a se formar no final do século XIX e inicio do século XX,
concomitantemente com o desenvolvimento da Sociologia como uma ciéncia
autonoma. Este periodo foi marcado por uma série de transformagdes sociais,
politicas e econdmicas que impulsionaram uma reflexao mais aprofundada sobre
o papel das institui¢des sociais, incluindo o direito, na organizacdo e manutengao
da ordem social.

Entre os pioneiros desse campo, destacam-se figuras como FEmile
Durkheim e Max Weber, cujas obras estabeleceram as fundacdes tedricas para a
analise socioldgica do direito. Durkheim, em "As Regras do Método Sociol6gico"
(2007), propds que o direito é um fato social, uma manifestagdo das normas e
valores coletivos que regulam a vida em sociedade. Ele argumentou que as
normas juridicas sdo expressdes da consciéncia coletiva e desempenham um

papel crucial na coesdo social e na manutencao da ordem.



Livros Abertos da Universidade de Sao Paulo — Colecio Faculdade de Direito

Max Weber, por sua vez, em "Economia e Sociedade" (2004), apresentou
uma visdo mais complexa da relagdo entre o direito e a sociedade. Ele analisou o
direito como um sistema racional de normas que se relaciona intrinsecamente
com a estrutura econdmica e politica de uma sociedade.

Weber identificou diferentes tipos de dominacao (tradicional, carismaética
e legal-racional), enfatizando que a dominacao legal-racional, caracteristica das
sociedades modernas, é sustentada por um sistema juridico burocratico e
racionalizado, essa mesma ideia também era corroborada por Bourdieu ao tratar

da interpretagdo da lei sob o viés dos interesses dominantes:

Quando se toma a direccdo oposta a este espécie de ideologia profissional do corpo
dos doutores constituida em corpo de ‘doutrina’, é para se ver no direito e na
jurisprudéncia um reflexo directo das relagdes de forca existentes, em que se
exprimem as determina¢des econdmicas e, em particular, os interesses dos
dominantes, ou entdo, um instrumento de dominacao. (BOURDIEU; PIEREE, 1976,
p- 210)

A contribuigdo desses pensadores foi fundamental para a consolidagao da
Sociologia do Direito como um campo de estudo que busca entender ndo apenas
como o direito é criado e aplicado, mas também como ele influencia e ¢é
influenciado pelas relagdes sociais.

A importancia da Sociologia do Direito na compreensdo do fenomeno
juridico ndo pode ser subestimada. Ela oferece uma perspectiva critica e
abrangente que vai além do entendimento estritamente normativo ou dogmatico
das leis. Em vez de ver o direito como um conjunto de normas isoladas que
devem ser aplicadas de maneira objetiva, a Sociologia do Direito examina como
essas normas surgem, como sdo interpretadas e aplicadas na pratica, e como
afetam e sdo afetadas pelas dindmicas sociais.

Esse campo de estudo nos permite entender que o direito é uma
construcdo social, refletindo as relagdes de poder, os valores culturais e as
estruturas sociais existentes em uma sociedade. Por exemplo, as leis sobre

propriedade privada ndo apenas regulam a posse de bens, mas também refletem

e sustentam as desigualdades econémicas. Da mesma forma, as normas sobre
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comportamento criminal ndo apenas determinam o que é considerado crime, mas
também sdo influenciadas por conceitos sociais de moralidade e justica.

Ademais, a Sociologia do Direito também nos ajuda a compreender a
varia¢do das normas juridicas em diferentes contextos culturais e historicos. As
normas legais em uma sociedade podem ser muito diferentes das de outra,
refletindo as particularidades culturais, econémicas e politicas de cada contexto.
Essa diversidade desafia a ideia de universalidade das normas juridicas e nos
convida a considerar a relatividade cultural e a adaptabilidade das leis.

O direito, de acordo com a perspectiva socioldgica, desempenha um papel
central na estruturagdo das relagdes sociais. Ele ndo é apenas um instrumento de
regulacdo, mas também um mecanismo de legitimacdo e reproducdo das
estruturas de poder. As normas juridicas ajudam a definir o que é considerado
comportamento aceitavel, quem tem autoridade para tomar decisodes, e como os
recursos sao distribuidos na sociedade.

Essa fungdo estrutural do direito é particularmente evidente na maneira
como ele pode perpetuar ou desafiar as desigualdades sociais. Por exemplo, o
sistema juridico pode reproduzir desigualdades de género, raca e classe ao
aplicar as normas de maneira desigual ou ao criar leis que favoregam certos
grupos em detrimento de outros. Ao mesmo tempo, o direito também pode ser
uma ferramenta poderosa para a promogdo da justica social e a protecao dos
direitos das minorias e dos grupos vulneraveis.

A anélise socioldgica do direito nos convida a examinar criticamente essas
fungdes estruturais e a considerar como as normas juridicas podem ser
reformuladas para promover uma sociedade mais justa e equitativa. Uma das
implicagdes mais significativas da Sociologia do Direito é a necessidade de uma
abordagem interdisciplinar no estudo e na prética juridica. O direito ndo pode
ser entendido em isolamento; ele deve ser analisado em conjunto com outros
campos do conhecimento, como a economia, a politica, a psicologia e a
antropologia.

Essa abordagem interdisciplinar é crucial para formar juristas que sejam

nao apenas conhecedores das normas juridicas, mas também sensiveis as
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complexidades sociais e capazes de aplicar o direito de maneira justa e eficaz. A
formacao juridica que integra a Sociologia do Direito capacita os profissionais a
compreenderem o impacto social de suas decisdes e a considerarem as
implicacdes mais amplas de sua pratica.

Além disso, a interdisciplinaridade no estudo do direito promove a
inovagdo e a criatividade, permitindo que os juristas desenvolvam solugdes mais
eficazes e equitativas para os problemas juridicos. Por exemplo, a aplicacao de
métodos sociolégicos na andlise de politicas ptiblicas pode ajudar a identificar as
causas subjacentes de problemas sociais e a desenvolver intervengdes mais
eficazes.

Apesar de sua importancia, a aplicacdo prética da Sociologia do Direito
enfrenta varios desafios. Um dos principais é a resisténcia dentro da prépria
comunidade juridica, que pode ver a abordagem sociol6gica como uma ameaca
a autonomia e a especificidade do campo juridico. Muitos juristas sdo treinados
para pensar em termos normativos e podem ser céticos em relagdo a introdugao
de perspectivas sociolégicas em seu trabalho.

Isso posto, a complexidade das questdes sociais e a necessidade de uma
formacdo tedrica e metodolégica robusta em sociologia podem ser barreiras
significativas para a adocdo de uma perspectiva sociolégica no direito. Isso
requer um investimento significativo em educacdo e treinamento, tanto por parte
das institui¢des de ensino quanto dos profissionais do direito.

No entanto, essas dificuldades também representam oportunidades para
ainovacdo e areforma. A crescente conscientizagao sobre a importancia dajustica
social e a necessidade de uma abordagem mais holistica e interdisciplinar no
direito estdo abrindo espaco para a Sociologia do Direito. A integracdo dessa
perspectiva pode ajudar a enfrentar alguns dos desafios mais urgentes da
sociedade contemporanea, promovendo um sistema juridico mais justo e
inclusivo.

A Sociologia do Direito oferece uma perspectiva tnica e valiosa para a
compreensao do fendmeno juridico. Ela nos permite ver o direito ndo apenas

como um conjunto de normas, mas como um sistema complexo e dindmico de
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relagdes sociais que estd intrinsecamente ligado a estrutura e a evolugdo da
sociedade. Ao integrar a andlise sociolégica no estudo e na pratica do direito,
podemos desenvolver uma compreensdao mais profunda e critica das leis e
trabalhar para promover uma justica mais equitativa e eficaz.

Dessa forma, a valoriza¢do da Sociologia do Direito e a promogao de uma
abordagem interdisciplinar sdo essenciais para formar juristas que estejam
preparados para lidar com a complexidade dos desafios sociais contemporaneos

e para contribuir para a constru¢ao de uma sociedade mais justa e inclusiva.

1. O DESAFIO DA APLICACAO PRATICA DA SOCIOLOGIA DO
DIREITO

A aplicacdo pratica da Sociologia do Direito representa um desafio
significativo, pois exige a integracdo de uma andlise tedrica complexa com a
realidade concreta das praticas juridicas e sociais. Enquanto a Sociologia do
Direito oferece uma compreensdo profunda e critica das normas e institui¢cdes
juridicas, traduzir essa compreensdo em préticas efetivas e politicas que
promovam a justiga social e a equidade é um processo multifacetado e intrincado.

A primeira dificuldade na aplicacdo pratica da Sociologia do Direito reside
na complexidade intrinseca das normas juridicas e das estruturas sociais que elas
regulam. As leis ndo existem isoladamente; elas estdo inseridas em um contexto
social, politico e econdmico que influencia sua interpretacdo e aplicacdo.
Compreender essa complexidade é crucial para qualquer tentativa de aplicar

insights socioldgicos ao direito, consoante Bordieu:

Se a existéncia de regras escritas tende sem qualquer dtvida a reduzir a
variabilidade comportamental, ndo ha davida também de que as condutas dos
agentes juridicos podem referir-se e sujeitar-se mais ou menos estritamente as
exigéncias da lei. [...] A interpretagdo opera a historicizagdo da norma, adaptando as
fontes a circunstancias novas, descobrindo nelas possibilidades inéditas, deixando
de lado o que esta ultrapassado ou o que é caduco. (BOURDIEU; PIERRE, 1976, p.
223)

Diante disso, entende-se que as normas juridicas sdo multifacetadas e

muitas vezes ambiguas, refletindo uma variedade de valores e interesses em
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conflito. A aplicacdo pratica da Sociologia do Direito exige a capacidade de
decodificar essas multiplas camadas e entender como elas se relacionam com o
contexto social mais amplo.

Por exemplo, leis de imigracdo podem ter como objetivo declarado a
seguranga nacional, mas sua aplicacao pratica muitas vezes reflete preocupagdes
sociais e econdmicas mais amplas, como a xenofobia ou a necessidade de mao-
de-obra. A Sociologia do Direito pode ajudar a desvelar essas camadas
subjacentes, mas traduzi-las em politicas e praticas que abordem essas
complexidades de forma justa e eficaz é um desafio significativo. Nessa linha,
Donald Black discute a func¢do social do direito em "The Behavior of Law",
afirmando que "a lei ¢ um mecanismo de controle social que varia de acordo com
a estrutura social" (BLACK, 1976, p. 25). Este entendimento sublinha a ideia de
que as normas juridicas sdo moldadas e influenciadas pelos contextos sociais em
que operam.

A aplicagdo pratica da Sociologia do Direito deve levar em conta a
influéncia reciproca entre o direito e a sociedade. As leis ndo apenas regulam o
comportamento, mas também sdo moldadas pelas normas e valores sociais. Isso
cria um ciclo continuo de influéncia matua que é dificil de capturar e manipular
de maneira simples. Por exemplo, a legislacdo antidiscriminatéria pode
influenciar as atitudes sociais em relacdo a igualdade, mas também é moldada
por essas mesmas atitudes. Compreender e navegar essa relagdo bidirecional é
crucial para aplicar efetivamente os principios da Sociologia do Direito.

A implementacdo de politicas e praticas que refletem uma compreensao
sociologica do direito enfrenta varios desafios praticos. Estes incluem a
resisténcia institucional, a complexidade da mudanga social e a necessidade de
abordar as desigualdades estruturais de forma eficaz. Uma das maiores barreiras
para a aplicacdo pratica da Sociologia do Direito é a resisténcia institucional e
cultural. As institui¢des juridicas, como tribunais e agéncias de aplicacdo da lei,
frequentemente aderem a praticas e normas estabelecidas que podem ser

resistentes a mudancas.
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Além disso, as culturas juridicas, que incluem as crencas e valores dos
profissionais do direito, também podem resistir a incorporagdo de perspectivas
socioldgicas que desafiem as suposigdes e praticas tradicionais. Por exemplo, a
adocdo de abordagens restaurativas em vez de punitivas na justi¢a criminal pode
enfrentar resisténcia de sistemas legais que estdo profundamente enraizados em
uma cultura punitiva.

As mudangas sociais sdo complexas e raramente ocorrem de maneira
linear ou previsivel. A aplicacao pratica da Sociologia do Direito deve levar em
conta essa complexidade e ser flexivel o suficiente para se adaptar a

circunstancias e contextos em evolugao, nesse sentido, destaca Weber que:

No passado, o direito especial surgiu, em regra, na forma de um direito criado por
"arbitrio", isto é, criado, em ordens autonomamente estatuidas, pela tradi¢do ou pelo
estatuto estipulado de comunidades consensuais "estarnentais" ou de "unides"
baseadas em relagdes associativas (WEBER, 2004, p. 37)

Nessa linha, um exemplo desse aspecto comunitdrio consensual, é a
reforma legal destinada a promover a igualdade de género que deve considerar
nao apenas a alteracdo das normas juridicas, mas também a transformacao das
atitudes sociais e das praticas culturais que sustentam a desigualdade de género.
Isso exige uma abordagem multifacetada e adaptativa que pode ser dificil de
implementar na pratica. A aplicagdo da Sociologia do Direito muitas vezes visa
abordar e mitigar as desigualdades estruturais. No entanto, essas desigualdades
sdo profundamente enraizadas e complexas, resultando de uma confluéncia de
fatores histdricos, econOmicos e sociais.

Dessarte, a desigualdade racial no sistema de justiga criminal é o resultado
de uma longa histéria de discriminacao e exclusao que nao pode ser facilmente
corrigida apenas pela mudanca das leis. A aplicacdo pratica da Sociologia do
Direito deve encontrar maneiras de abordar essas desigualdades de maneira
sistemadtica e holistica, o que requer uma combinacdo de reformas legais,
mudancas de politicas e esforcos de longo prazo para transformar atitudes

sociais.
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Para superar os desafios na aplicacdo pratica da Sociologia do Direito, é
essencial adotar estratégias que integrem andlises sociolégicas com politicas e
préticas juridicas. Estas estratégias incluem a promocdo de uma abordagem
interdisciplinar, o engajamento com as comunidades afetadas e a implementagao
de reformas baseadas em evidéncias.

Uma abordagem interdisciplinar é fundamental para aplicar efetivamente
os principios da Sociologia do Direito. Isso envolve a colaboragao entre juristas,
socidlogos, economistas, psicOlogos e outros especialistas para desenvolver
solucdes que levem em conta a complexidade das questdes sociais e juridicas.
Nesse cendrio, a formulagao de politicas eficazes para lidar com a criminalidade
juvenil pode beneficiar-se da integracao de insights sociologicos sobre os fatores
sociais que contribuem para a delinquéncia, juntamente com andlises juridicas
sobre os melhores métodos de intervencao legal e protecdo dos direitos dos
jovens.

Engajar-se diretamente com as comunidades afetadas pelas normas
juridicas é crucial para garantir que as politicas e praticas reflitam suas
necessidades e perspectivas. Isso ajuda a promover a legitimidade e a eficacia das
reformas legais. Dessa forma, a reforma da justica criminal deve incluir a
participagdo das comunidades marginalizadas que sdo desproporcionalmente
afetadas pelo sistema de justiga, garantindo que suas vozes e experiéncias sejam
consideradas na formulagao de politicas.

Roger Cotterrell em "Sociology of Law: An Introduction" atirma que "a
Sociologia do Direito fornece ferramentas essenciais para compreender a fungao
normativa do direito e suas intera¢des com a sociedade" (COTTERRELL, 2004, p.
57). Assim, a implementacdo de reformas baseadas em evidéncias é uma
estratégia eficaz para aplicar a Sociologia do Direito na prética. Isso envolve o
uso de dados empiricos para informar a formulagdo de politicas e avaliar o
impacto das mudangas legais. Por exemplo, a anélise de dados sobre a eficacia
de programas de reabilitacdo para infratores pode ajudar a desenvolver politicas
que reduzam a reincidéncia e promovam a reintegracdo social, ao invés de focar

apenas em penas punitivas.
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Existem varios exemplos de como a aplicagdo pratica da Sociologia do
Direito pode levar a mudancas significativas nas politicas e praticas juridicas.
Estes exemplos ilustram como os principios sociolégicos podem ser traduzidos
em agdes concretas que promovem a justica social e a equidade.

A reforma da justica criminal é uma &rea onde a aplicagdo da Sociologia
do Direito tem demonstrado um impacto significativo. Analises sociolégicas tém
revelado disparidades raciais e socioecondmicas na aplicagao das leis e sugerido
reformas para promover uma justica mais equitativa. Por exemplo, a
implementacdo de politicas de justica restaurativa, que enfatizam a reparacdo do
dano e a reintegracao dos infratores, em vez de punicoes severas, tem mostrado
sucesso em reduzir a reincidéncia e promover a resolucdo de conflitos de maneira
mais inclusiva e humana.

As politicas de igualdade de género se beneficiam da aplicacdo da
Sociologia do Direito para abordar as desigualdades estruturais que afetam as
mulheres e outras minorias de género. Anélises sociolégicas ajudam a identificar
as barreiras legais e sociais a igualdade e a desenvolver politicas que promovam
a equidade de género.

Aduz, Jurgen Habermas em "Direito e democracia" que "o direito deve
servir como um meio para a realizagdo da justica social e a promocao de praticas
democraticas" (HABERMAS, 2003, p. 112). Habermas enfatiza a necessidade de
uma perspectiva sociolégica para entender como as normas juridicas podem ser
alinhadas com os principios democraticos. Por exemplo, reformas legais para
promover a igualdade salarial entre homens e mulheres podem ser informadas
por estudos sociolégicos sobre as causas subjacentes da disparidade salarial,
incluindo a segregacdo ocupacional e as normas de género.

A regulacdo das novas tecnologias é outra drea onde a aplicacdo da
Sociologia do Direito é crucial. As normas juridicas precisam ser adaptadas para
lidar com os desafios éticos e sociais apresentados por tecnologias emergentes,
como a inteligéncia artificial e a privacidade digital. Por exemplo, a formulagao
de politicas sobre o uso ético da inteligéncia artificial pode ser informada por

analises socioldgicas que examinam como essas tecnologias impactam diferentes
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grupos sociais e como as normas legais podem ser desenvolvidas para proteger
os direitos individuais e promover a justica social.

A aplicagdo pratica da Sociologia do Direito pode variar
significativamente dependendo do contexto especifico. Cada sociedade tem suas
proprias estruturas juridicas e sociais, e adaptar a andlise sociolégica a esses
contextos é um desafio importante.

Diferentes contextos culturais e politicos apresentam desafios tinicos para
a aplicacdo da Sociologia do Direito. As normas e praticas legais que sdo eficazes
em um contexto podem nao ser apropriadas ou eficazes em outro. Diante disso,
Max Weber em "Economia e Sociedade" explora a relagdo entre o direito e a
racionalidade social, afirmando que "a racionalizacdao do direito é um reflexo da
racionalizagdo mais ampla da vida social e economica" (WEBER, 2004, p. 249).
Isso sublinha como a Sociologia do Direito pode analisar a evolucao das normas
juridicas em resposta as mudangas sociais.

Por exemplo, a abordagem da justica criminal em sociedades ocidentais
pode diferir significativamente da abordagem em sociedades com tradigdes
juridicas distintas, como as sociedades baseadas em sistemas de justica
comunitaria ou consuetudindria. Adaptar as anélises sociologicas e as politicas
legais a esses contextos exige uma compreensado profunda das tradi¢des e valores
locais.

Os sistemas juridicos variam amplamente em termos de estrutura,
tilosofia e funcionamento. A aplicagao pratica da Sociologia do Direito deve levar
em conta essas variacOes e adaptar suas abordagens conforme necessério. Por
exemplo, a aplicacdo de principios de justica restaurativa pode ser mais
desafiadora em sistemas juridicos que sdo fortemente baseados em punicdo
retributiva, enquanto pode ser mais facilmente integrada em sistemas que ja
valorizam préticas comunitdrias e reparadoras.

Em contextos de mudanga social e tecnolégica rdpida, aplicar a Sociologia
do Direito de maneira eficaz é particularmente desafiador. As normas juridicas
podem ndo acompanhar o ritmo das mudancas sociais, e as andlises sociol6gicas

precisam ser constantemente atualizadas para refletir essas novas realidades.
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Nessa linha, Boaventura de Sousa Santos em "Pela mao de Alice"
argumenta que "a justica social exige uma abordagem que va além do direito
formal, incorporando uma compreensao critica e inclusiva das praticas juridicas"
(SOUSA SANTOS, 2000, p. 89). Por exemplo, as rdpidas inovacdes em tecnologia
digital e as mudancas associadas nas praticas sociais e econdmicas exigem que as
normas juridicas sejam continuamente adaptadas para proteger os direitos
individuais e abordar novas formas de desigualdade e exclusao.

A aplicagao pratica da Sociologia do Direito é um processo desafiador,
mas essencial para promover uma compreensdo mais profunda e equitativa das
normas e institui¢des juridicas. Superar os desafios envolvidos requer uma
abordagem interdisciplinar, o engajamento com as comunidades afetadas e a
implementacdo de reformas baseadas em evidéncias. Embora complexa, a
integracdo das perspectivas sociologicas na pratica juridica oferece
oportunidades significativas para promover a justica social, a equidade e a

eficacia das normas juridicas em um mundo em constante mudanca.

CONCLUSAO

A Sociologia do Direito emerge como uma disciplina essencial para a
compreensdo profunda do fenémeno juridico em suas mdultiplas dimensodes
sociais, culturais e histéricas. Sua abordagem critica e analitica oferece
ferramentas indispensédveis para a andlise e a reforma das normas e instituigdes
juridicas, proporcionando uma visao que transcende a mera aplicagao técnica das
leis para considerar os contextos mais amplos em que estas operam.

Ao longo deste estudo, ficou claro que a Sociologia do Direito desempenha
um papel crucial na revelagdo das interconexdes entre as normas juridicas e as
estruturas sociais. As leis ndo sdo apenas comandos abstratos ou imperativos
isolados; elas sdo produtos de processos sociais complexos e sdao influenciadas
por forcas econdmicas, politicas e culturais. Este entendimento é vital para
qualquer esforco significativo de reforma juridica ou implementagao de politicas

que busquem promover a justica social.
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Assim sendo, a Sociologia do Direito revela como o direito e a sociedade
estdo intrinsecamente interligados. As normas juridicas ndo apenas regulam
comportamentos, mas também refletem e reforcam as relagdes de poder, os
valores culturais e as dindmicas sociais. Esta perspectiva é essencial para
entender como as leis afetam diferentes grupos de maneira desigual e como elas
podem ser reformadas para promover maior equidade.

A aplicacdo da andlise socioloégica ao direito permite identificar as
limitacdes das normas juridicas existentes e desenvolver estratégias para sua
reforma. A Sociologia do Direito proporciona uma base para criticar e reavaliar
as instituicdes juridicas, promovendo mudancas que estdo alinhadas com os
principios de justica social e equidade.

Dessa forma, a aplicacdo pratica da Sociologia do Direito enfrenta desafios
significativos, incluindo a resisténcia institucional, a complexidade da mudanca
social e a necessidade de abordar desigualdades estruturais de maneira eficaz.
No entanto, esses desafios também representam oportunidades para inovagao e
transformacao no campo juridico.

Institui¢cdes juridicas estabelecidas muitas vezes resistem a mudanga,
aderindo a praticas e normas tradicionais, nesse ensejo aduz Weber que “certos
tracos comuns na estrutura légica do direito podem ser produto de formas de
dominacdo muito diferentes.” (WEBER, 2004, p. 249), e por essa razdo, a
Sociologia do Direito deve, portanto, engajar-se em uma critica construtiva
dessas instituicdes e promover abordagens que possam superar essa resisténcia.

A adaptacdo institucional é crucial para incorporar insights sociolégicos
que desafiem as préticas convencionais e promovam uma maior justica. Isso pode
envolver a introdugdo de novas formas de mediacao, justica restaurativa e outras
préticas que refletem uma compreensao mais holistica do fendmeno juridico.

Nao obstante, a Sociologia do Direito é particularmente relevante na
identificacdo e abordagem das desigualdades estruturais que perpassam o
sistema juridico. Isso inclui a andlise de como as normas e préticas juridicas

perpetuam ou exacerbam as desigualdades baseadas em raca, género, classe e

outros fatores sociais.
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Para enfrentar essas desigualdades de maneira eficaz, é necessério
desenvolver politicas e praticas que nao apenas alterem as normas juridicas, mas
também abordem as condi¢des sociais subjacentes que produzem e sustentam
essas desigualdades. A mudanga social é um processo dindmico e multifacetado
que a Sociologia do Direito deve acompanhar de perto. As normas juridicas
devem evoluir para refletir as transformagdes nas atitudes sociais, praticas
culturais e relacdes econOmicas.

A capacidade de adaptar as normas juridicas a essas mudangas requer
uma abordagem flexivel e adaptativa, que possa responder as novas realidades
de maneira eficaz. Isso inclui a integracao continua de dados e andlises empiricas
para informar a formulagdo e a implementacéo de politicas juridicas. A medida
que as sociedades se tornam mais complexas e interconectadas, a relevancia da
Sociologia do Direito s6 tende a aumentar. A disciplina oferece uma lente critica
e multidimensional através da qual as normas e institui¢des juridicas podem ser
compreendidas e reformadas. Esta perspectiva é essencial para enfrentar os
desafios emergentes e promover um sistema juridico que seja verdadeiramente
justo e equitativo.

As novas tecnologias, como a inteligéncia artificial e a digitalizacao,
apresentam novos desafios e oportunidades para a aplicacdo da Sociologia do
Direito. A regulacdo dessas tecnologias deve considerar seus impactos sociais e
éticos, bem como as implicacdes juridicas.

A Sociologia do Direito pode fornecer uma base para desenvolver normas
e politicas que protejam os direitos individuais e promovam a justica social no
contexto dessas inovacOes tecnolédgicas. Isso inclui a andlise de como as
tecnologias afetam diferentes grupos sociais de maneira desigual e como as
normas juridicas podem ser adaptadas para abordar essas disparidades. A
globalizacdo e o pluralismo juridico introduzem novos desafios para a aplicagao
da Sociologia do Direito. As normas juridicas agora operam em um contexto de
crescente interconexdo global, onde diferentes sistemas juridicos interagem e se

influenciam mutuamente.
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A Sociologia do Direito pode ajudar a navegar essas interacdes complexas,
fornecendo insights sobre como as normas juridicas globais e locais podem ser
harmonizadas de maneira que respeite a diversidade cultural e promova a justica
global. Isso inclui a andlise de como as normas internacionais de direitos
humanos sdo implementadas em diferentes contextos culturais e sociais.

A busca pela justica social e a sustentabilidade sao questdes centrais que a
Sociologia do Direito deve abordar. Isso inclui a analise de como as normas
juridicas podem promover o desenvolvimento sustentdvel e a protecdo
ambiental, ao mesmo tempo em que abordam as desigualdades sociais e
econdmicas.

Sendo assim, a aplicacdo prética da Sociologia do Direito pode informar
politicas que equilibrem a necessidade de desenvolvimento econdmico com a
protecao dos direitos humanos e do meio ambiente. Isso é essencial para criar um

sistema juridico que seja justo e sustentavel para as geracdes futuras.
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INTRODUCAO

No inicio do século XX, o Brasil estava imerso em um periodo de
transformacao econdmica e politica, marcado por transi¢des significativas desde
a independéncia até a proclamagao da Republica. Em meio a essas mudangas, a
questdo da estabilizacdo monetaria emergiu como uma preocupacdo crucial para
consolidar a nova ordem nacional e atrair investimentos estrangeiros. Este
trabalho analisa os esfor¢os continuos do Brasil para reformar seu sistema
monetdario, focando especialmente nos periodos criticos desde a independéncia
até o inicio do século XX, conforme registrado na obra "Reformas e Projetos
Monetarios no Brasil" de Jodo Veiga Filho. Ao explorar as diversas propostas e
desafios enfrentados ao longo desse periodo, este estudo visa compreender como
as tentativas de reforma refletiram as aspiracdes do pais por estabilidade

econdmica e modernizacao financeira em um contexto global em evolugao.

CONTEXTO HISTORICO

Em 1905, o Brasil estava em um periodo de transicdo e modernizagao,
movendo-se da economia baseada na escraviddo e na monocultura cafeeira para
um modelo mais diversificado e industrializado. Durante o inicio do periodo da
Republica, em 1889, ainda se buscava uma consolidagao das intituigdes como as

financeiras e, por isso, estavam diante de enormes desafios para a consolidagao e
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unificacdo monetaria, para que houvesse uma estabilizagdo monetaria. A obra
demonstra que o inicio do século XIX foi marcado por varias tentativas de
reformas econdmicas e monetarias, com o objetivo de estabilizar a moeda e
fomentar o desenvolvimento econdmico, visto que o Brasil buscava alinhar-se
com as praticas financeiras internacionais, para angariar os investimentos
estrangeiros e promovendo o crescimento interno e buscando a consolidagao de
projetos monetarios, tema central para a obra de Joao Veiga Filho, que analisa e
discute os diversos projetos e propostas de reorganizacdo dos sistema monetarios

até aquele momento, em 1905.

PRIMEIRO PERIODO 1822 A 1833
Confusao pds independéncia

Ap6s a independéncia, havia uma grande confusdo em relacdo ao regime
monetdrio. A confusdo estava ligada ao regime tributario adotado a época, visto
que trazia havia uma enorme variagao de cambio. Ao analisar o trecho "Primeiro
periodo (1822 a 1833)" do texto "Reformas e Projetos Monetarios no Brazil" de
Joao Veiga Filho, é evidente a complexidade e a confusdo que caracterizavam o
regime monetario do Brasil logo apds a independéncia. A coexisténcia de
diversas leis antigas, como as de 1688, 1694 e 1722, que regulavam a moeda de
maneiras diferentes, criou um cenéario de enorme desordem e ineficiéncia. A
situagdo descrita por Veiga Filho, onde moedas de ouro, prata e cobre circulavam
simultaneamente com diferentes padrdes de valor, ilustra a falta de uma politica
monetdria unificada e coerente. Além disso, a emissao descontrolada de papel
moeda, composta por emissdes bancarias inconversiveis e cédulas do Tesouro,
aumentava ainda mais a instabilidade financeira. Esse papel moeda, que deveria
servir como uma solugdo proviséria, acabou se tornando um agente de caos,
competindo com as moedas metdlicas e contribuindo para a depreciacdo e
variacao do cambio. A queda no valor do caAmbio de 51 para 27 1/2 dinheiros por
mil réis entre 1821 e 1830, juntamente com a oscilacdo do agio sobre metais

preciosos, reflete a instabilidade econdmica e a falta de confianca no sistema
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monetdrio da época. Toda essa questdo permitiu a ascengdo de um periodo

marcado por fraudes fiscais e, portanto, a desordem nas emissdoes monetarias.

Proposicdes e perspectiva sobre o projeto monetario

Diante desse cendrio, houve uma gama de opinides e perspectivas
sobre a questao monetaria do século XIX. No entanto, o autor elencou algumas
das que ele considerou como notéveis para o debate sobre a questdo; a opinido
do entdo ministro da Fazenda da época, o Marqués de Barbacena, e os
parlamentares Miguel Calmon e Baptista de Oliveira.

O Marqués de Barbacena defendia a manutengdo do antigo padrao
portugués, argumentando que a estabilidade do meio circulante era crucial para
evitar grandes variacdes no cambio, que poderiam arruinar o comércio e a
industria nacional, e consequentemente, diminuir as fontes de renda publica. Sua
visdo era pragmaética, enfatizando que a estabilidade monetaria proporcionaria
seguranca nas especulacdes comerciais e garantiria precos justos para os
produtos da indtstria nacional.

Por outro lado, Miguel Calmon e Baptista de Oliveira propunham a
criacdo de um novo padrao monetério, com base nas necessidades comerciais da
época e na situacdo do mercado monetario. Calmon argumentava que, ao
contrario do que alguns acreditavam, a lei poderia sim fixar o valor do ouro como
moeda, mesmo que seu valor como mercadoria fosse determinado pelo mercado.
Ele defendia que a fixagdo de um novo padrdo era o meio mais eficiente para
melhorar a circulagdo monetdria e trazer de volta os metais preciosos que haviam
emigrado do mercado.

Baptista de Oliveira, por sua vez, destacava a importancia de
considerar os metais preciosos ndo apenas como mercadorias, mas como padrdes
de valor nominal que serviriam como medida para todas as transacOes
financeiras. Ele via isso como uma pratica avancada, adotada pelas na¢des mais
cultas, que proporcionava uma base sélida para a estabilidade econémica. Essas
questdes os desafios enfrentados pelo Brasil na tentativa de modernizar e

estabilizar seu sistema monetario. A discussdo entre manter o antigo padrao ou
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criar um novo revela a complexidade de equilibrar a tradicdo com a necessidade

de inovagao para atender as demandas de uma economia em transformacao.

Oposicao a reforma de 1833

Os principais opositores a reforma monetaria de 1833, incluindo os
marqueses de Baependy e de Barbacena e o conselheiro Aratjo Lima, levantaram
questdes significativas que refletem a complexidade econdmica da época. A
critica de Baependy destaca que alterar o valor da oitava de ouro para 2$500 nao
resolveria o problema do cambio corrente, que continuaria a flutuar livremente e
nao estaria sob o controle da lei. Esse ponto é crucial, pois revela uma limitagao
fundamental na capacidade das autoridades de estabilizar a economia apenas
através de mudangas legislativas. A reforma, ao buscar um cambio fixo, ignora a
realidade prética do mercado, onde o valor das moedas é determinado por
fatores mais dindmicos e menos previsiveis.

O marqués de Barbacena foi ainda mais enfatico em sua critica,
comparando a tentativa de fixar o valor dos metais preciosos a ideia absurda de
controlar o clima por meio de leis. Essa comparagao é poderosa, pois ilustra a
inutilidade de tentar impor um valor fixo a algo tdo volatil quanto o mercado de
metais preciosos, especialmente em um contexto onde circulam papel-moeda e
cobre desvalorizados. Barbacena argumenta que qualquer tentativa de fixar o
valor do ouro através de uma lei seria nula e ineficaz, causando danos
irreparaveis aos credores de contratos ja estabelecidos.

Aragjo Lima trouxe uma perspectiva comparativa, mencionando a
experiéncia da Inglaterra, onde tentativas de manipular o padrdo monetario
resultaram em prejuizos significativos tanto para o tesouro ptblico quanto para
os individuos. Ele argumenta que, ao contrdrio do que foi feito na Inglaterra,
onde houve uma elevagao real da moeda, no Brasil a proposta era manter a
moeda fraca e deixar que o tempo e as condi¢des de mercado naturalmente
restabelecessem o equilibrio. Esse ponto é particularmente relevante quando se

considera a situacdo de extrema confusdo monetaria descrita anteriormente no



Livros Abertos da Universidade de Sao Paulo — Colecio Faculdade de Direito

texto, com maltiplos padrdes de moedas de ouro e prata, além de uma

proliferacdo de papel-moeda sem lastro metélico.

SEGUNDO PERIODO

Ap6s a reforma monetaria de 1833, que visava resgatar o papel-moeda e
estabilizar seu valor em relacdo ao padrdo monetario estabelecido, as
expectativas de beneficios foram frustradas por uma série de desafios. A situagao
politica era caracterizada por conflitos internos e administracdo publica
deficitdria, enquanto a quantidade de papel-moeda em circulagdo aumentava
rapidamente, alcancando aproximadamente 60 mil contos até 1846, incluindo
letras do tesouro.

As oscilagdes bruscas no cambio persistiam, refletindo a falta de
confiang¢a no sistema monetdrio. Diversas leis foram promulgadas durante este
periodo na tentativa de conter a inflacdo e estabilizar a moeda, como a Lei n. 109
de 1837, que destinava recursos para o resgate do papel-moeda. Contudo, essas
medidas se mostraram infrutiferas diante da realidade econdémica e das
condigdes de mercado volateis.

O ministro da fazenda da época, conselheiro Alves Branco,
reconhecendo o fracasso das reformas anteriores e a continua depreciacdo do
cambio, prop6s uma nova alteracdo no padrao monetario, sugerindo que a oitava
de ouro de 22 quilates fosse valorizada em 4 $000 réis. Essa proposta foi apoiada
pelo senador Bernardo Pereira de Vasconcellos, que em 1846 apresentou um
projeto para manter o padrao de 1833 e atrair de volta os metais preciosos ao
mercado, evitando assim a hiperinflagdo do papel-moeda.

Os debates parlamentares revelaram divergéncias significativas:
alguns defendiam o resgate gradual do papel-moeda, enquanto outros
argumentavam pela manutencdo do padrdo monetério existente. Os criticos,
como Souza Franga e Souza Oliveira, expressaram preocupacdes constitucionais
e econOmicas, destacando a dificuldade de fixar um valor constante para a moeda

em um mercado tao instavel.
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Souza Franga, por exemplo, observou que proposta de fixacdo do
valor da moeda pelo governo ressoa com as dificuldades histéricas enfrentadas
pelo Brasil no periodo discutido. A ideia de que o valor do ouro e, por extensao,
da moeda estd sujeita as flutuacdes do mercado é crucial para entender os
desafios enfrentados na implementagao de politicas monetarias estaveis. Essa
ideia é firmada pois durante o século XIX, o Brasil passou por periodos de
instabilidade econdmica intensa, marcados por uma série de tentativas
fracassadas de reforma monetdria. A critica de Souza Franca reflete uma
preocupagdo com a praticidade e a eficicia das medidas propostas para
estabilizar a moeda, ao argumentar que a fixagdo de um valor invaridvel para a
moeda, em um contexto onde o ouro é negociado no mercado aberto sujeito as
leis da oferta e da procura, poderia ser contraproducente. Essa visdo se alinha
com as dificuldades observadas no texto de Jodo Veiga Filho, em que as
mudancas legislativas frequentes e tentativas de controle rigido sobre o valor
monetario enfrentaram resisténcia da realidade econdmica. As oscilagdes no
cambio e a dificuldade em manter o papel-moeda convertivel em metais
preciosos mostram como as medidas monetdrias precisavam ndo apenas
considerar aspectos tedricos, mas também adaptar-se as condi¢des praticas do
mercado.

Esse projeto foi convertido, apés debates intensos, no projeto que
visava estabilizar a economia nacional através do controle do papel-moeda, a lei
de 1846, que representou um marco significativo na histéria monetéria do Brasil.
Ao autorizar o governo a receber moedas de ouro e prata nas estacdes publicas a
valores especificos, a lei buscava elevar o valor nominal do papel-moeda ao valor
real dos metais preciosos, visando assim restabelecer a confianca no sistema
monetario.

E interessante notar que, ao contrario da reforma de 1833 que
enfrentou desafios e ndo obteve o sucesso esperado, a reforma de 1846 foi
reconhecida por Rodrigues Torres como uma das mais judiciosas na legislagao
brasileira até entdo. Isso se deveu em parte ao periodo de estabilidade econdmica

que se seguiu a sua implementacdo, marcado por uma melhora no cAmbio e um
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ambiente de desenvolvimento econdémico mais promissor.. No entanto, as criticas
ndo sao ausentes. Alguns observadores, como Vieira Souto, argumentaram
contra as reformas de 1833 e 1846, questionando sua eficdcia em valorizar
verdadeiramente o papel-moeda e atrair metais preciosos para o pais. A
insuficiéncia na produgdo nacional e as sucessivas emissdes de papel-moeda
continuaram a ser desafios persistentes, minando os esfor¢os para uma
estabilidade monetaria duradoura.

Assim, enquanto a lei de 1846 representou um avango na tentativa de
estabilizar a economia brasileira através de reformas monetarias, seu sucesso foi
limitado pela complexidade dos fatores econdmicos e pelas dificuldades praticas

em implementar um sistema monetério plenamente eficaz e confiavel.

TERCEIRO PERIODO
Po6s reforma de 1846

Durante o periodo que se estendeu de 1846 até o inicio do século XX,
a questao da reforma monetdria no Brasil permaneceu como um tema recorrente,
porém muitas vezes negligenciado pelas autoridades do Segundo Reinado. A
implementacdo da lei de 1846, que buscava ajustar o valor do papel-moeda ao
preco dos metais preciosos, foi uma tentativa importante, mas suas limitagdes
logo se tornaram evidentes. Conforme observado por Hollanda Cavalcanti em
seu relatdrio de 1847, a lei visava "tornar o valor do metal cunhado na maior
correspondéncia possivel com o preco corrente do mesmo como mercadoria"
(Hollanda Cavalcanti, 1847). Apesar das intencdes de restabelecer a confianca na
moeda nacional e estabilizar as relagcdes cambiais, o excesso de papel-moeda
continuou a ser um obstaculo significativo, contribuindo para flutuagdes no
cambio e desafios na circulacao metalica.

Ademais, no final do século XIX, especialmente apds a proclamagao
da Reptublica em 1889, as discussdes sobre uma nova reforma monetaria
ganharam renovado interesse. A proposta de Amaro Cavalcanti em 1891 para
modificar o padrao monetario refletiu a percepcao de que o sistema monetario

brasileiro precisava ser modernizado e alinhado com padrdes internacionais,
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como o sistema francés emergente. Conforme registrado por Francisco Belizario
em seu relatério de 1886, havia uma clara preocupacao com a disparidade entre
o preco do ouro e seu valor real: "O prego do ouro acha-se em disparidade com o
seu valor [...] A nota ndo é mais medida legal de valores" (Belizario, 1886). A ideia
de ajustar o valor dos metais amoedados para melhor corresponder as condicoes
de mercado e as relagdes cambiais era uma tentativa de promover uma circulacao
metélica mais estavel e confidvel.

No entanto, apesar dos debates e propostas, muitas dessas iniciativas
ndo foram amplamente discutidas ou implementadas, refletindo as
complexidades politicas e econdmicas da época. Conforme argumentado por
Amaro Cavalcanti, a reforma de 1846 nao estabeleceu um sistema monetario
capaz de subsistir as necessidades do pais (Amaro Cavalcanti, 1891). A critica
persistente ao sistema monetério brasileiro, marcada pela disparidade entre o
valor nominal e o valor real dos metais preciosos, evidenciava a necessidade
continua de reformas mais profundas e sustentaveis.

Assim, o periodo que vai de 1846 até o inicio do século XX se
caracterizou por intmeras tentativas intermitentes de reformar o sistema
monetdrio brasileiro para enfrentar os desafios econémicos e financeiros da
época. Essas tentativas, embora tenham demonstrado algumas melhorias
temporarias, ndo resolveram completamente o0s problemas estruturais
subjacentes, deixando em aberto a busca por um sistema monetéario mais robusto

e adaptavel as condicdes especificas do pais.

CONCLUSAO

Ao longo dos séculos XIX e XX, o Brasil testemunhou uma série de
tentativas para estabilizar seu sistema monetario, refletindo a complexidade e os
desafios de um pais em desenvolvimento. A andlise detalhada das reformas e
projetos monetarios descritos por Jodo Veiga Filho revela uma busca incessante
por solucdes que conciliassem tradicdo e modernidade, adaptando-se as
demandas de uma economia emergente. Desde os primeiros esforgos para

regular o caos pés-independéncia até as propostas mais contemporaneas de
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ajustar o padrao monetario a dinamica global, cada tentativa trouxe consigo
licdes valiosas sobre a necessidade de flexibilidade, adaptabilidade e
pragmatismo nas politicas econdmicas. Ainda que muitas dessas reformas
tenham enfrentado resisténcia e limitagdes praticas, elas contribuiram para
moldar o caminho em direcdo a um sistema monetario mais robusto e alinhado
com as necessidades nacionais e internacionais. Portanto, o estudo dessas
reformas ndo apenas ilumina o passado econdmico do Brasil, mas também
oferece insights importantes para os desafios contemporaneos de estabilidade

monetaria e desenvolvimento econdmico sustentavel.



Livros Abertos da Universidade de Sao Paulo — Colecio Faculdade de Direito

9. José Luiz de Almeida Nogueira, “Direito

industrial” (1908)

Gabriel Victor Gomes

Flavia Sepulveda Martins

NOGUEIRA, José Luiz de Almeida. Direito industrial. Revista da Faculdade de
Direito de Sao Paulo, v. 16, p. 55-82, 1908. Disponivel em:

https:/ /www.revistas.usp.br/rfdsp/article/view /65079

1. Panorama do texto
I.  Importancia e objecto do direito industrial

O primeiro capitulo do livro explica a evolucdo e o significado do
direito industrial, isso porque o autor acredita que o direito industrial é uma
importante ramificagdo do direito privado, pois tem um futuro grandioso na
evolugdo juridica, ja que - na época - havia uma expansao industrial e o direito
industrial seria necessario para acompanhar essa realidade.

E defendido a importancia do direito industrial, pois seu objeto sdo os
principios e normas juridicas que regulam a producao de riqueza pelo trabalho e
as relagdes sociais decorrentes disso. No entanto, ainda ndo era uniforme o
enquadramento da natureza juridica do direito industrial, j4 que poderia ser
considerado como direito civil, privado ou geral, mas o autor defende que essa
caracteristica é secundéaria e mais especulativa.

Além disso, é comparado o direito industrial com o direito comercial,
pois assim como o direito comercial regulamenta a circulacdo das riquezas e a
economia politica, o direito industrial tem como objeto a producdo das riquezas.

Isso porque, o trabalho é a fonte principal da produgao e o primeiro fator da
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riqueza social e a indastria, para o autor, é o trabalho elevado a mais alta

poténcia, o que reforga a importancia do direito industrial.

II. O seu desenvolvimento na edade contemporanea

O segundo capitulo do texto comenta sobre a expansao da industria e
sua historia. Destaca que desde meados do século XIX a industria tem crescido e
aumentado a sua produgdo com a invencao e utilizagdo de diversas maquinas e
com a substituicdo do trabalho humano e animal.

O texto apresenta uma visdo muito positiva das industrias, pois
defende que esse crescimento industrial impulsionou a atividade intelectual dos
trabalhadores, a associacdo de capitais e a formacdo de aglomeracdes de
operérios, todos buscando mercados consumidores para seus produtos, mas
destaca que a expansdo industrial também trouxe novas situacdes que
necessitaram de preceitos reguladores especificos, o que levou ao
desenvolvimento de um novo cédigo, o do direito industrial, ampliando sua

atuagao e sua importancia.

III. A sua especialidade do direito industrial na encyclopedia juridica
Esse topico do livro explica os fundamentos e principios do direito industrial,
pois na época o direito industrial ndo estava concentrado em leis e regras
especificas para ele, logo defendia uma codificagdo com a ajuda de legislagdes
estrangeiras.

Em seguida comenta as contribuicées das outras areas do direito para
a formagao do direito industrial: o direito civil apresenta normas sobre a
capacidade das pessoas, garantia de propriedade, teoria das obrigacdes e
compensagdes por violacdes de direitos industriais e acidentes de trabalho; ja o
direito comercial define a constituicdo de sociedades, contratos de locacdo de
servigos, propriedade por invengao e concorréncia desleal, e também diferencia
os direitos, sendo o direito comercial responsavel pela regulamentacdo das

relagdes entre producdo e consumo e o direito industrial sobre a produgao em si.

88
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Outro direito envolvido é o penal em relacdo a violagdo da
propriedade industrial e na protecdo dos trabalhadores. Ja o direito publico e
administrativo apresenta os principios sobre a liberdade de industria, a garantia
de propriedade, o direito de reunido, a locomocdo e a regulacdo de
estabelecimentos industriais. O direito processual regulamenta a acdes, tanto
criminais quanto civis, e procedimentos administrativos ou judiciais para
proteger direitos industriais e o direito internacional tem importancia na questao
dos acordos internacionais e a economia politica e a legislacao fiscal influenciam

na relacdo das tarifas aduaneiras e do sistema tributario.

IV. A propriedade industrial

Neste capitulo é comentado o conceito de propriedade industrial, que
na época ainda nao tinha defini¢do consolidada., pois a Convengao de Paris de
1883 nado definiu a propriedade industrial apenas enumerou o que causou
confusao entre produtos industriais e propriedade industrial, mas definiu que os
produtos agricolas e pecuarios podem ser equiparados a produtos industriais,
mas a propriedade sobre esses produtos é de direito comum, ndo industrial.

O autor explica a diferenca entre direitos industriais e produtos
materiais, pois a propriedade industrial ndo se refere aos produtos materiais da
indastria, mas sim aos direitos industriais, ou seja, quem adquire um produto
industrial pode usé-lo, destrui-lo, mas ndo pode reproduzir a marca ou explorar
comercialmente sem autorizacao.

Assim, a marca em um produto industrial é um direito exclusivo do
proprietario e o uso indevido dela é uma violagdo da propriedade industrial. Ja
quem adquire um produto de invencao alheia pode usé-lo livremente, mas ndo
pode reproduzi-lo ou lucrar com ele sem violar a propriedade industrial do
inventor. Portanto, a propriedade industrial ndo é a mesma que a do produto
industrial, pois é um direito imaterial e ndo sobre uma coisa material, logo a
propriedade sobre produtos materiais é direito civil e a marca e as invengdes sao

de propriedade industrial.
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O autor conclui que a propriedade industrial consiste no direito
exclusivo de reproduzir com fins lucrativos ou explorar uma criagdo imaterial ou
produgao da atividade mental, de interesse imediato para a industria e lista uma
série de categorias de propriedade industrial: patentes ou privilégios de
invencdo, marcas de industria e comércio, nome comercial ou industrial,
desenhos e modelos de fédbrica, insignias, taboletas e razdes de comércio,

indicagdes de proveniéncia e medalhas, diplomas e outras recompensas.

V.  Esboco histérico da propriedade industrial no Brasil

Neste capitulo é comentado sobre a histéria da propriedade industrial
no Brasil. Comega explicando que a Revolugdo Francesa impulsionou a liberdade
industrial, permitindo que fabricantes distingam seus produtos com marcas
proprias.

O autor explica a protecdo da propriedade industrial no Brasil por
periodos: até 1875: auséncia de legislacdo especifica; entre 1875 e 1887: Lei n°
2.682/1875; em 1887 a 1904: Lei n° 3.346 /1887 promoveu uma reforma, ajustando
a legislacdao nacional as normas internacionais como a Convencao de Paris de
1883 e ap6s 1904: Lei n° 1.236/1904.

Assim, com a Proclamacdo da Republica e a instituicdo do regime
federativo, surgiram divergéncias sobre a competéncia judicial nas questdes de
marcas, pois a legislacdo de 1887 era insuficiente, ja que tinha muitos processos
anulados, logo, a reforma de 1904 incluiu mais rigor na protecao das marcas e

especificou a competéncia judicial.

VI.  Fontes do direito industrial

O texto explica a hierarquia das fontes do direito industrial, sendo as
fontes de forca extrinseca e obrigatérias: a Legislacao Industrial Brasileira (leis
especificas que regem a propriedade industrial), os Tratados e Convengdes
Internacionais ( acordos internacionais incorporados a legislacao brasileira por
decreto), o Coddigo Comercial e Legislacdo Comercial (normas comerciais

aplicaveis ao direito industrial), o Direito Civil Patrio (regras do direito civil que
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se aplicam subsidiariamente), o Direito Pablico Constitucional, o Cédigo Penal
(para proteger a propriedade industrial) e o Direito Judicidrio e Processual (as
regras processuais da Unido e dos Estados).

Ja as fontes com autoridade intrinseca nao tém forca obrigatdria e sua
aplicabilidade depende da apreciacdo judicial: a Legislacdo Industrial
Estrangeira (direito costumeiro estrangeiro), o Direito Romano, a Jurisprudéncia
dos Tribunais (tanto nacionais como estrangeiros), os Documentos da Elaboracdo
Legislativa (os pareceres das comissdes parlamentares, consultas do Conselho de
Estado, e discussoes nas camaras legislativas) e a Doutrina dos Jurisconsultos

(tanto nacionais como estrangeiros).

2. Pontos principais
I. A importancia do direito industrial

Com a intencdo de evidenciar o valor concernente ao estudo e a
estruturacdo do direito industrial, o autor investe alguns trechos na descricao dos
efeitos que a contemporaneidade trouxe a sociedade e ao préprio Direito. Em
funcdo das mudangas ocorridas na segunda metade do século XIX, a humanidade
experimentou mutagdes em seu funcionamento, como nos meios de comunicagao
e nas relagdes sociais, 0 que culminou em altera¢gdes também nos sistemas
produtivos e nas intera¢des econdmicas. Diante disso, é destacada a importancia
do aprimoramento do direito comercial, cuja aplicagdo abarca a regulamentacdo
da circulacdo de riquezas, em didlogo com a economia politica, a exemplo das
disposi¢des do Codigo Comercial de 1850.

Contudo, para além da disciplina das relacdes comerciais, o Direito deve
englobar também a fase anterior, que diz respeito a producao, de onde surgem
as implicacdes do direito industrial. Para seu melhor entendimento, sao
necessarias andlises interdisciplinares, em razdo da ampla gama de regimes
juridicos relacionada ao tema. Para o desenvolvimento industrial acontecer, é
preciso haver normas que envolvam ndo apenas a producdo de riquezas, mas
também a protecao da propriedade privada, a regulamentacdao das condigdes de

trabalho, a higidez dos contratos feitos entre agentes econdmicas, a possibilidade
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de ajuizamento de demandas judiciais para solucdo de litigios, a constituigao de
empresas, as regras de concorréncia e a aplicagdo de entendimentos
internacionalmente consagrados.

O que se entende, portanto, é que para que algumas das proposicoes
apontadas pelo autor se concretizem no mundo académico, em codificagdes e em
entendimentos jurisprudenciais, os juristas devem estar aptos a fazer um estudo
que transcende as delimitacdes enciclopédicas ou meramente dogmaticas do
direito industrial, de maneira que se estabeleca didlogos com ramos como o
direito civil, o direito administrativo, o direito do trabalho, o direito
internacional, o direito penal, o direito tributario e o direito comercial. S6 assim
as propostas elencadas passardo a ganhar concretude para resolucdo de algumas
problematicas estampadas no excerto, como as lacunas normativas do
ordenamento brasileiro.

Posto que o trecho foi produzido no inicio do século XX, nao é dificil supor
os motivos que levavam o tema a um certo “esquecimento”; a industria brasileira
ainda vivia tempos de incipiéncia, com o grande capital ainda proveniente do
setor primdario, e o perfil populacional ainda era eminentemente rural,
diferentemente do que ocorria no contexto europeu. A proposta de se difundir o
assunto em academias de direito, como apontado, parece fazer parte de um
grande plano de difusdo da propria ideia de industrializacdo, e mostra como o

debate ainda se mostrava distante dos padrdes estrangeiros.

II. O crescimento das propriedades industriais

Outro importante aspecto explorado é o surgimento da propriedade
industrial ao longo da histéria. Ainda que as propriedades intelectuais sejam bem
mais antigas que a industrializagao e a propria Revolucdo Industrial, foi apenas
a partir dos séculos XVIII e XIX que o tema comecou a ganhar forca entre os
juristas, os quais verificaram, sem maiores dificuldades, que se trava de um
elemento vital para a manutencao do modelo produtivo vigente.

Como bem frisado na obra, estes direitos ndo devem incluir os bens

materiais das industrias, mas, sim, aspectos como as patentes, as marcas, o nome
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comercial, os desenhos e os modelos industriais. A partir disto, as industrias
passariam a gozar de maior estabilidade para realizarem seu proéprio
crescimento, agindo o Direito como um protetor contra apropria¢des indevidas.

No Brasil, inicialmente, os ilicitos eram previstos em legislacdes penais,
existindo uma equiparacdo entre a apropriacdo indevida e os crimes de
estelionato, furto e da violagdo da propriedade literaria e artistica. Apesar do
pleito, as medidas ndo tiveram resultados positivos, e logo se percebeu que seria
necessario outro tipo de tratamento a estas infragdes, sendo feitas manifestagdes
no Parlamento da época para que fosse aprovada uma legislagao especifica para
tratar da propriedade industrial no Brasil.

Em funcdo das requisicdes, foi possivel observar, no ordenamento
brasileiro, normas como a Lei 2.682/1875, a Lei 3.346/1887 e a Lei 1.236/1904,
responsaveis por difundir a nogdo de protecdo da propriedade industrial, o que,
no entanto, gerou uma série de celeumas judiciais, pelas deficiéncias juridicas
presentes nos normativos, e pela questao estrutural do Judiciario daquele tempo,
sendo, inclusive, objeto de discussdo no Conselho de Estado em razdo da
incapacidade que o direito brasileiro tinha em acompanhar as disposicoes
internacionais.

Um ponto de inflexdo importante ocorreu em 23 de novembro de 1903, na
apresentacao do projeto de reforma da Lei de 14 de outubro de 1887, na Camara
dos Deputados. Este projeto marcou o inicio da quarta fase progressiva da
propriedade industrial no direito brasileiro; a aprovacao rapida do projeto, que
se tornou a Lei n° 1.236, trouxe inovagoes significativas, de modo que se permitiu
o uso de marcas, tanto no produto industrial, quanto em seu involucro,
reintroduzindo a pena de prisdo para violadores da propriedade industrial, e
aumentando a eficacia das diligéncias de busca e apreensao.

Ademais, estabeleceu-se que a responsabilidade ndo era s6 dos
falsificadores, mas também dos donos de oficinas, guardides, vendedores e
proprietarios dos locais onde os produtos falsificados estavam armazenados.
Definiu-se ainda a competéncia das Justicas Federal e Estadual, conforme a

natureza da agdo, nacionalidade das marcas e partes interessadas.
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No cendrio internacional, persistiam problemas quanto a conceituagao do
termo, uma vez que a Convencao de Paris de 1883 se prestou apenas a listar
algumas espécies destas propriedades, e nao fez as devidas diferenciacdes entre
propriedade industrial e produtos industriais. Para o autor, o conceito deveria
estar associado a ideia de direitos do autor, fazendo com que propriedades
artisticas, literarias e industriais preenchessem o mesmo campo dentro do
Direito, descritas, assim, como direito exclusivo de reproduzir alguma atividade
intelectual com intencao de lucro.

Todas estas colocacdes externam as dificuldades que os juristas do inicio
do século XX possuiam quanto a qualificagdo do direito industrial, ndo havendo
previsdes claras sobre qual o objeto de tutela do Direito, ou qual o tramite
necessario para os agentes tivessem seus direitos resguardados. Estes gargalos
podem ser vistos, anadloga e simbolicamente, ao lado dos desafios vividos pelo
Direito atual; ante aos avangos da inteligéncia artificial, certamente ocorrerao
mudangcas significativas nas relagdes comerciais e nos sistemas produtivos, fatos
estes que precisam ser apreciados pelos ordenamentos, mas que, assim como
apontado no texto, também carecem de legislacdes e julgamentos capazes de

efetivar a recepgao das novas realidades.

III.  Problematizacao e apontamentos finais

A evolugao do direito industrial brasileiro, especialmente entre o final do
século XIX e inicio do século XX, é marcada por um periodo critico onde a fraude
prevalecia e minava a confianca nas protecdes legais. Nesse contexto, os
contrafatores conseguiam inverter as posi¢des juridicas no espirito publico,
apresentando-se como vitimas perseguidas por fabricantes estrangeiros. Esta
situagdo gerou uma desordem moral e juridica, que exigiu uma resposta
legislativa robusta.

Outro problema ocorria por conta da multiplicidade de fontes do direito
industrial brasileiro, existindo a classificagdo entre as fontes com forca extrinseca,
com autoridade de lei, e fontes com forca intrinseca, sem autoridade de lei. As

fontes com autoridade obrigatéria e forca de lei incluem a legislacdo industrial
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brasileira, tratados e convengdes internacionais incorporados a legislagao
nacional, o Coédigo Comercial, o direito civil péatrio, o direito publico
constitucional, o Cédigo Penal, e o direito judicidrio/processual da Unido e dos
Estados. As fontes subsididrias, por seu turno, possuem forca meramente
intrinseca, abrangendo a legislacdo industrial estrangeira, o direito romano, a
jurisprudéncia dos tribunais patrios e estrangeiros, documentos da elaboracao
legislativa, e a doutrina dos jurisconsultos patrios e estrangeiros.

Em eventos significativos, como a reforma de 1904, apesar das inovacdes
normativas importantes, houve o surgimento de uma série de imbréglios; sua
redacdo apresentava lacunas e defeitos, como a auséncia de disposicdes sobre o
registro internacional de marcas. Estas deficiéncias foram abordadas em
publicagdes subsequentes por juristas renomados, como Dr. Gouvéa Natividade
e Dr. Bento de Faria, cujas monografias e artigos juridicos contribuiram
significativamente para o estudo e aprimoramento do direito industrial.

Este “retrospecto normativo” do direito industrial brasileiro reflete um
esfor¢o continuo para equilibrar a protecao eficaz da propriedade industrial com
as necessidades de uma economia em crescimento e globalizada. Neste processo,
a contribuicdo doutrindria de juristas brasileiros foi fundamental para o
desenvolvimento e refinamento do direito industrial, fornecendo uma base
solida para a interpretacao e aplicacao das leis. Compreender as fontes do direito
industrial, desta maneira, é essencial para garantir uma aplicacao justa e eficaz
do direito, promovendo a inovacado e a competicdo justa no mercado.

O estudo em tela, destarte, oferece insights sobre como o direito industrial
nao apenas deve proteger direitos de propriedade, mas também deve promover
um ambiente de inovacdo e competigdo justa. A evolugdo histérica e as reformas
legislativas sdo reflexos das tentativas continuas de equilibrar interesses
diversos, como o incentivo a inovagao tecnolégica e a protecao dos direitos dos
criadores e inventores. Tal reflexdo destaca a importdncia de uma legislagao
dindmica e adaptavel, capaz de responder aos desafios contemporaneos e as

necessidades de um mercado globalizado e em constante transformacao.
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10. Brasilio Augusto Machado de Oliveira, “O
Codigo Commercial do Brasil - Subsidios

historicos e sua formag¢ao” (1909)

Diego Gomes Natalicio

Juliano Nardelli

OLIVEIRA, Brasilio Augusto Machado de. O Codigo Commercial do Brasil -
Subsidios historicos e sua formacao. Revista da Faculdade de Direito de Sao
Paulo, v. 17, p. 9-56, 1909. Disponivel em:

https:/ /www.revistas.usp.br/rfdsp/article/view /65089

INTRODUCAO

A elaboragao do Coédigo Comercial Brasileiro de 1850 insere-se em um
contexto de profundas transformagdes politicas e econdmicas no Brasil do século
XIX. A chegada da familia real portuguesa em 1808 e a subsequente abertura dos
portos as nagdes amigas impulsionaram o comércio e a industria no pais, gerando
uma nova dindmica social e juridica. A ascensdo de uma classe mercantil
influente, que passou a demandar um marco legal moderno e eficiente para
regular suas atividades, evidenciou a necessidade de um Coédigo Comercial
proprio para o Brasil.

A obra de Brasilio Augusto Machado de Oliveira ou Brazilio Augusto
Machado de Oliveira, "O Codigo Commercial do Brasil - Subsidios historicos e
sua formacao", publicada na Revista da Faculdade de Direito de Sdao Paulo em
1909, oferece uma andlise aprofundada e contextualizada desse processo,
revelando os desafios e as nuances que moldaram a criacao do Cédigo Comercial
de 1850. Nessa perspectiva, a partir da andlise da obra de Brasilio Machado, este

artigo se propde a investigar o contexto histérico e politico da elaboragdo do
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Codigo Comercial Brasileiro, bem como as influéncias do movimento codificador
e das correntes jus racionalista e iluminista nesse processo, que, por seu turno,
também influenciaram a elaboracdo dos c6édigos comerciais francés, portugueés e
espanhol, servindo como modelos e fontes de inspiracdo para a formacdo do
Codigo Comercial de 1850.

Desse modo, ao longo deste artigo, buscaremos aprofundar o
conhecimento sobre a génese do Cédigo Comercial Brasileiro de 1850, utilizando
a obra de Brasilio Augusto Machado de Oliveira como fio condutor para
compreender as complexidades e os desafios envolvidos na elaboracdo desse
marco para a histéria do Direito Comercial do Brasil.

Com efeito, este trabalho se propde a analisar a obra de Brasilio Machado,
iniciando com uma breve apresentacdo do autor. Em seguida, exploraremos o
contexto histérico e politico que permeou a criagdo do Coédigo Comercial
Brasileiro, um periodo marcado por importantes transformacdes, como a
chegada da familia real portuguesa em 1808 e a abertura dos portos, eventos que
impulsionaram o comércio e a industria no pais.

Em seguida, o estudo abordara as diversas correntes juridicas que
contribuiram para a formacao do Cédigo Comercial de 1850, com destaque para
o movimento de codificagdo do Direito. Além disso, serd examinado o processo
legislativo detalhado por Brasilio Machado, que envolveu um longo e complexo
caminho de revisdes e emendas, enfrentando desafios como a forma de discussao
do projeto e a adaptacdo as particularidades brasileiras. Também sera analisado
o legado desse primeiro c6digo comercial do Brasil, bem como a sua contribuigao

para o desenvolvimento econdmico do pais.

1. BREVE PERFIL DE BRASILIO AUGUSTO MACHADO DE OLIVEIRA
Brasilio Augusto Machado de Oliveira (1848-1919) proporciona em sua

obra “O Codigo Commercial do Brasil - Subsidios historicos e sua formacdo” uma
andlise aprofundada e contextualizada da elaboracdo do Cédigo Comercial
Brasileiro de 1850. Sua perspectiva privilegiada lanca luz sobre um periodo

crucial de transi¢cdo politica e econdmica no Brasil, revelando os desafios e as
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nuances que moldaram a criagdo desse marco legal fundamental para o
desenvolvimento do comércio e da economia nacional.

Formado em Direito pela Faculdade de Direito de Sao Paulo em 1872, ele
exerceu diversos cargos publicos importantes, como promotor publico em
Piracicaba, inspetor do Tesouro Providencial Paulista e secretario do Tribunal da
Relacdo de Sao Paulo. Além disso, atuou como professor substituto na Faculdade
de Direito de Sao Paulo e, posteriormente, como professor de direito comercial e
tilosofia do direito.

A contribuicdo de Brasilio Machado para o ensino juridico no Brasil,
notadamente no direito comercial, impactou profundamente a formacao de
varias geracdes de juristas que moldaram o sistema legal do pais. Nesse sentido,
em seu texto sobre o centendrio do nascimento de Brasilio Machado, LEME (1948,
p. 236-237) destaca a importancia do jurista para o ensino do direito comercial na
Faculdade de Direito de Sao Paulo, citando as palavras de seu filho, Alcantara
Machado, que afirmou que Brasilio Machado "inaugurou o ensino do direito

mercantil na Faculdade de Sao Paulo”. Além disso, Leme cita que:

Para se aquilatar do valor de Brasilio, como professor, basta ler, quarenta anos
decorridos, com as imperfei¢Ses da taquigrafia, as prelecdes ndo revistas que dele se
encontram. Nada de essencial na matéria era esquecido. A exposicdo, de clareza
transparente. Perfeito o encadeamento do assunto. A frase, sempre limpida e
cantante. [...] Haja vista as que proferiu sobre ato de comercio, por ele conceituado
como 'uma fungdo organica de mediagdo especulativa entre a oferta e a procura das
mercadorias, preordenada a circulacdo econémica'. Constitui esse, como destaca,
um 'problema insoltvel para a doutrina; um tormento para o legislador; um enigma
para a jurisprudéncia'. Porque, em verdade, nele se encerra todo o conteddo do
direito mercantil. (LEME; FRANCESCHINI, 1948, p. 238).

Essa afirmacdo, outrossim, mostra o impacto e a influéncia de Brasilio
Machado no desenvolvimento do ensino juridico e na formacdo de geracdes de
juristas no pais, mormente no que concerne ao direito comercial, consolidando as
bases para o estudo da matéria e inspirando futuros profissionais a se dedicarem
a essa area do Direito.

Ademais, ap6s sua notavel atuacdo no ensino juridico, Brasilio Machado

expandiu sua contribuicdo para a esfera publica, assumindo em 1884 a
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presidéncia da provincia do Parand. Seu comprometimento com a educacdo e o
desenvolvimento do pais também se refletiu em sua participagdo no Conselho de
Instrucdo Publica de Sao Paulo e na presidéncia do Conselho Superior de Ensino
da Reptblica. Além disso, sua atuagdo destacada na esfera cultural o levou a ser
membro fundador da Academia Paulista de Letras, do Instituto Histérico de Sdao
Paulo e da Federagao Catolica, sendo agraciado com a cruz Pro Ecclesia et Pontifice
pelo papa Ledo XIII e com o titulo de Barao pelo papa Pio X.

Desse modo, a vasta experiéncia de Brasilio Machado como jurista,
professor de Direito Comercial e figura ptblica de destaque no cendrio politico e
intelectual brasileiro confere a sua obra "O Cédigo Commercial do Brasil -
Subsidios histéricos e sua formacdo" um cardter singular. Sua andlise é
enriquecida pela profundidade de seu conhecimento teérico e prético,
proporcionando uma visdo detalhada e bem fundamentada dos contextos

historicos, econémicos e sociais que influenciaram a criagdo do Cédigo Comercial

de 1850.

2. CONTEXTO HISTORICO E POLITICO DA ELABORACAO DO
CODIGO COMERCIAL

A elaboragao do Cédigo Comercial Brasileiro ocorreu em um periodo de
transicdo politica e econdmica no Brasil. A chegada da familia real portuguesa
em 1808 e a subsequente abertura dos portos as nagdes amigas impulsionaram o
comércio e a industria no pais. Nessa linha, ONOFRI (2012, p. 75) cita que “a
abertura dos portos mudou significativamente a vida da colénia em, pelo menos,
trés diferentes ambitos, além do econdmico: o &mbito social, o da administracdo
da justiga (administrativo) e o juridico”.

Nesse sentido, a abertura dos portos, além de seus impactos sociais, gerou
uma importante consequéncia politica que foi ascensdao de uma classe de
comerciantes influentes, capaz de pressionar e moldar as decisées do governo
imperial centralizado no Rio de Janeiro, inclusive com o financiamento até

mesmo da prépria Coroa, que, em troca desse apoio, retribuia essa nova classe
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social com vdrias benesses, gracas honorificas e prestigio social. No ambito
administrativo, a abertura dos portos culminou na criacdo da Real Junta de
Comércio, Agricultura, Fabricas e Navegacdo, bem como na instituicdo do
Tribunal da Real Junta de Comércio, que, além das funcées jurisdicionais,
também tinha func¢des administrativas, como a emissdao de certiddes e a
realizagdo de matriculas aos negociantes, o que levou, com o tempo, a se tornar
um orgdo consultivo da Coroa. Desse modo, fazendo uma critica em relacado a
falta de segregacdo de fungdes deste Tribunal, José Reinaldo de Lima Lopes
(2007, p. 15) cita que “as atribuicdes da Junta revelavam carédter de 'governo
econdmico', misturando-se cargos de natureza administrativa e judicidria”.

Com efeito, percebe-se que essa nova elite mercantil, em busca de
reconhecimento e protecdo de seus interesses, encontrou na Real Junta de
Comércio um canal direto para se comunicar com a Coroa. Essa Real Junta, no
entanto, apresentava uma estrutura problemdtica, com a mistura de fungdes
administrativas e judiciarias, o que gerava conflitos e dificultava a resolucdo de
questOes comerciais.

Paralelamente, o aumento das relacdes comerciais apds a abertura dos
portos expds a falta de uma legislagdo mercantil s6lida e abrangente no Império
luso-brasileiro. A legislacao portuguesa, voltada para o contexto metropolitano,
nao atendia as necessidades da dindmica comercial do pais. Diante dessa lacuna
legal, os tribunais recorreram a aplicacdo da Lei da Boa Razao e dos Estatutos da
Universidade de Coimbra, que permitiam a utilizacdo de legislagao estrangeira
em casos de politica, economia, comércio e navegacdo, além de promover a
revogacdo de algumas normas contidas nas Ordenagdes Filipinas, Livro III,
Titulo LIX, apenas em relacdao aos mercadores.

Essa solucdo, embora proviséria, evidenciou a necessidade de um coédigo
comercial préprio para o pais e que pudesse regular as relagdes mercantis de
forma clara e eficiente, atendendo aos anseios da nova elite comercial e
promovendo o desenvolvimento econémico do pais. A busca por um marco legal

adequado para o comércio tornou-se, assim, um dos desafios centrais da época,
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culminando na necessidade da elaboracdo de um Cédigo Comercial préprio para
0 pais.

Em 27 de julho de 1809, a Real Junta deliberou e encaminhou ao Principe
Regente uma sugestdo de nomear José da Silva Lisboa, o futuro Visconde de
Cairu, para elaborar um projeto de Cédigo Comercial. A escolha de José da Silva
Lisboa ndo foi aleatdria, pois ele era um renomado economista e intelectual, com
vasta experiéncia em assuntos comerciais e profundo conhecimento da legislacao
estrangeira. Sua tarefa era criar um cédigo que atendesse as necessidades
especificas do pais e que fosse diferente da legislacdo metropolitana que ja nao
mais refletia a realidade das colonias. Nesse sentido, Brazilio Augusto Machado
de Oliveira (1909, p. 10) cita que “correspondendo aos intuitos para que fora
instituida, a Junta do Commercio, logo que se installou, commetteu a um dos
seus deputados, José da Silva Lisboa (mais tarde visconde de Cayrt) o encargo
de elaborar um Cédigo Commercial”

Assim, o projeto de Coédigo Comercial de José da Silva Lisboa foi
elaborado em 1811 e representou um avangco significativo em relacao a legislacao
mercantil vigente na época. O projeto incorporava principios do direito comercial
europeu, adaptando-os a realidade brasileira, além de harmonizar os interesses
dos comerciantes com as necessidades do Estado. No entanto, o projeto ndo foi
imediatamente aprovado, devido a divergéncias politicas e a resisténcia de
setores da elite agraria, que viam no fortalecimento do comércio uma ameaca ao
seu poder.

Apesar desse revés inicial, o projeto de Lisboa inseriu-se em um contexto
mais amplo de transformacdes juridicas e filoséficas que estavam ocorrendo ao
redor do mundo. Essas transformagdes continuaram a alimentar discussdes sobre
a necessidade de um Coédigo Comercial. Esse periodo foi marcado pelo
movimento codificador, que ganhou grande impulso na Europa, especialmente
na Franga com o Cédigo Napoleodnico.

O movimento codificador buscava sistematizar e consolidar as leis em
codigos abrangentes e coerentes, visando a modernizacdo do direito. Esse

movimento, fruto da unido entre o jusracionalismo e o iluminismo, floresceu na
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Europa Ocidental no século XIX. Seu objetivo era reorganizar e reestruturar o
direito, estabelecendo uma forma de governo baseada na razdo e na vontade
geral, como uma ferramenta para a manutencao e controle da sociedade. Esse
impulso modernizador influenciou a continuagdo dos debates no Brasil, que
culminaram na elaboracdo de um Cédigo Comercial adequado as necessidades
do pais.

A codificagdo juridica moderna, movimento de grande relevancia no
Ocidente, especialmente a partir do século XIX, culminou no Cédigo Civil francés
de 1804, também conhecido como Cédigo Napolednico. Essa codificacdo
representou uma profunda transformacdo no pensamento juridico da época,
impulsionada pela busca por um direito mais claro, acessivel e racional. A criagado
de coédigos que sistematizassem leis e normas refletiu essa nova abordagem,
fortemente influenciada pelo Iluminismo e pelo Jusracionalismo. Essas correntes
tilosoficas valorizavam a razdo como guia fundamental para o conhecimento e a
organizacdo social, impactando a forma como o direito era concebido e
estruturado.Nesse sentido, segundo Alceu José Cicco Filho (2005, p. 3-4), a
colaboragao jusracionalista para a codificagdo ocorreu basicamente em trés

diferentes estilos:

1- Permitiu a renovagdo metodoldgica do Direito, fornecendo um caréater racional,
cientifico aos cédigos modernos. 2- Os cédigos deixaram de ficar sujeitos as
mudancgas da vontade humana e sim ao direito natural (jusracionalismo) e sendo
deste sua fonte, apresentaram uma caracteristica imutavel, universal, capaz de
instaurar uma 'época de paz perpétua na convivéncia humana'. 3- Os c6digos foram
providos com uma melhor estruturagdo, com um corpo de principios dotados de
unidade e deduzidos sistematicamente se contrastando com o plano arbitrario dos
cédigos antigos.

Com efeito, o iluminismo, com sua énfase na razao, na ciéncia e na busca
pelo conhecimento, ligou-se intimamente ao jusracionalismo, contribuindo de
forma significativa para o movimento codificador. Desse modo, o
jusracionalismo, uma doutrina que sustentava que a razdo era a Unica fonte
legitima de conhecimento, encontrou no iluminismo o ambiente ideal para
prosperar. Esta corrente filoséfica e juridica defendia que o direito deveria ser

racionalizado e sistematizado, resultando na criacdo de cédigos que reunissem
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principios e regras de forma coerente e l16gica. O iluminismo, ao promover a ideia
de que o conhecimento poderia ser alcangado através da razao e nao da tradicdo,
impulsionou a construcdo de sistemas juridicos que refletiam a racionalidade e a

l6gica. Nessa linha, Alceu José Cicco Filho (2005, p. 5) ressalta que:

O Iluminismo ligava-se diretamente ao Jusracionalismo, a doutrina segundo a qual
a Unica fonte do conhecimento seria a razdo. No campo juridico, o racionalismo
embasava a doutrina do direito natural, rectius, do jusracionalismo, que defendia a
racionalizagdo e a sistematizagdo do direito, isto é, a reunido dos principios e regras
num corpo unitério e coerente, o sistema juridico. A razao iluminista preconizava,
assim, a idéia de sistema no direito, do que resultaram os c6digos e as constituicdes
do séc. XVIII e XIX. Diz-se, por isso, que a ligagdo do iluminismo com o
jusracionalismo produziu a primeira onda de codificacdo moderna. Os c6digos sdao
representacdes sistemédticas do direito e levam ao desenvolvimento do pensamento
sistematico na realizacido do direito.

Dessa maneira, o Cédigo Comercial francés de 1807, assim como os
Codigos Comerciais da Espanha (1829) e de Portugal (1833), foram produtos do
movimento codificador que emergiu na Europa Ocidental no século XIX. Devido
a sua abrangéncia, clareza e eficiéncia, o Cédigo Comercial Francés de 1807
irradiou sua influéncia para diversos paises, tornando-se modelo para a
elaboragdo de suas préprias legislagdes comerciais. Sua estrutura sistematizada e
seus principios juridicos inovadores foram referéncias para legisladores que
buscavam modernizar o direito comercial em suas nac¢des. A adogdao de modelos
semelhantes, como os Cédigos Comerciais da Espanha e de Portugal, evidencia
o papel central do movimento codificador na uniformizacdo e modernizagao do
direito comercial em escala internacional.

Nesse contexto, o impacto do movimento codificador também foi
claramente observado no Brasil e influenciou a necessidade de se elaborar um
Codigo Comercial que se adaptasse as necessidades comerciais do pais a uma
estrutura juridica moderna e eficiente. Assim, o movimento codificador e a
irradiacdo das estruturas dos cédigos europeus, especialmente o Codigo
Comercial Francés de 1807, influenciaram e serviram de inspiracdo para a

estrutura e o contettdo do Cédigo Comercial Brasileiro de 1850.
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No entanto, como demonstrado na obra de Brazilio Augusto Machado de
Oliveira, a elaboracao do Cédigo Comercial Brasileiro foi um processo complexo
e demorado, que se estendeu por um longo periodo e envolveu intensos debates

e negociacdes entre diferentes grupos sociais e politicos nas Casas Legislativas.

3. O PROCESSO LEGISLATIVO DE CODIFICACAO COMERCIAL

O processo legislativo para a elaboracdo do Codigo foi longo e bastante
complicado, tanto que desde sua proposta na caAmara dos deputados em 1831 até
sua aprovacdo em 1850 se passaram 19 anos. Inicialmente, para a elaboragao do
Codigo foi formada uma comissdao de um magistrado e quatro comerciantes em
que cada ramo do cédigo foi separado para cada membro trabalhar
separadamente.

Contudo, sua proposta se deu no periodo da Regéncia Trina Permanente
(1831 - 1834). Tal fator contribui para a morosidade do projeto, visto a
instabilidade politica na época. Tanto que se perdeu o auxilio do presidente da
Camara dos deputados, o que fez com que a comissdo ndo fosse nomeada por
decreto. Assim, a comissdo apenas acabou o trabalho em 1833. Na Camara, houve
discussdes sobre o texto, contudo, elas foram perdidas por ndo ter tido um relator
responsavel. Desse modo, boas ideias foram perdidas pela falta de registro. Além
disso, nas poucas sessdes que ocorreram, ha relatos da dificuldade de se discutir
tantas questdes complexas em tdo pouco tempo. Entretanto, o trabalho foi
assinado pela comissao e entregue ao Governo em 1834.

O projeto possuia 1299 artigos, divido em 3 partes: I. Pessoas do Comércio;
Contratos e Obrigacdes (XXI Titulos); II. Comércio Maritimo (XI Titulos) e III.
Quebras (X Titulos). Também possuia um titulo complementar de 91 artigos
sobre a administragdo da Justiga (XI titulos) nas causas comercias pela falta de
um coédigo de processo comercial que ndo teve tempo de elaborar e para regular
o Poder Executivo.

Muitos destes artigos foram literalmente copiados do Cédigo Comercial

Portugués de 1833.



Livros Abertos da Universidade de Sao Paulo — Colecio Faculdade de Direito

Na redagdo da primeira parte, foi necessario assegurar a severidade da
escritura mercantil devido a falta de publicidade que tinha sido fonte de
inumeréveis fraudes. Ademais, houve a criagdo do registro ptblico de comércio.
Também regulou outras pessoas do comércio como guarda livros, caixeiros,
condutores, tropeiros, administradores.

Por outro lado, ndo seguiu o padrdo de outros cédigos comerciais de
colocar apenas excecdes relativas ao comércio no Cédigo Comercial e deixar as
disposicoes gerais ao Codigo Civil. Isso aconteceu pois as leis civis eram muito
escassas e portanto foi necessario estabelecer a doutrina civil geral para depois
escrever sobre as excecdes do direito comercial. Assim, o Cédigo Comercial fez
titulos e disposicdes bem completas, a matéria da sociedade foi tratada de acordo
com a ciéncia moderna e desenvolvimento do comércio e a matéria sobre letras
foi bem desenvolvida.

Em relacdo a segunda parte, o Direito Maritimo teve sua inspiracdo nas
primeiras legislacdes dos povos navegadores, ainda utilizada amplamente na
época e muito respeitada. Em seu titulo de seguros e avarias houve uma cautela
especial por experiéncias passadas de fraude, tendo a nova legislacdo se
inspirado portanto na norte-americana. Por fim, a parte das Quebras foi feita
conforme os principios dos c6édigos mais acreditados, com excecdes de acordo
com as caracteristicas tinicas do Brasil.

Quando tal projeto foi entregue ao Governo, foi entdo submetido a analise
das Comissdes de Comércio, Agricultura, Industria, Artes, Justica Civil e Justica
Criminal. Tais comissdes elogiaram o projeto. Reforcaram o fato do Coédigo
Comercial precisar ser exce¢do ao Civil, mas que pelo fato do Comercial ter sido
tao bem desenvolvido, este poderia ser harmonico com o Civil quando esse fosse
elaborado. Ressaltaram também o fato do projeto ter previsto a aplicagdo do
Codigo Criminal sempre que possivel, além da conformacdo com as leis civis.
Desta maneira, o parecer foi favoravel a aprovagdo do Coédigo. Além disso,
propos a extingdo dos Tribunais da Junta de Comércio e que todos os seus papéis

e utensilios passassem ao Tribunal de Comércio do Rio de Janeiro.
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Em 1835, houve uma nova sessdo na Camara dos Deputados para a
aprovagao do Coédigo. Nas discussodes, alguns deputados compreendiam que ele
deveria ser emendado, outros debatiam se a votagdo deveria ser feita para todo
o Codigo ou de artigo por artigo. Ao final, diante da falta de consenso, foi
aprovada a criacdo de uma cdmara de trés membros do Senado e trés membros
da Camara a fim de revisar o projeto.

Esta nova comissdao ndo ficou inativa e ouviu a opinido de outros
interessados no comércio. Nesse sentido, elas entregaram o parecer em outubro
de 1835. Elas compartilhavam a opinido das outras comissdes da Camara e
prestigiaram o projeto.

Ap6s isso, outros estudos se sucederam. Houve parecer da Associacao
Comercial de Pernambuco que também era favoravel e da Comissdo da Praca e
negociantes do Rio de Janeiro, esta tltima que acreditava ndo haver artigos o
suficiente, critica oposta ao de L. Westin, consul da Suécia, naturalizado no Brasil,
que opinava haver artigos demais. Porém, esta tltima comissao ainda reconhecia
a exceléncia do projeto.

Apenas se voltou entdo a analisar a aprovacdo do Coédigo Comercial em
1843. Neste ano foi formada novamente outra comissdao mista que consultou
outros cédigos, outros pareceres e outros jurisconsultos a fim de emitir um
parecer. Ela opinou que o c6digo nao seria perfeito, porém poderia ser adotado
sem graves inconvenientes e que quaisquer problemas poderiam ser resolvidos
pelo decurso do tempo, além de eventuais emendas. Ademais, argumentou que
a votagdo deveria ser englobando o Cédigo todo.

Esta dltima parte foi motivo de discussdao. Aqueles que defendiam a
votacdo artigo por artigo afirmavam que o projeto seria importante demais e que
deveria se examinar com mintcia o trabalho feito. Por outro lado, aqueles que
preferiam a votacao do Coédigo de maneira tinica, compreendiam que votar de
outra maneira iria retardar ainda mais o processo, sendo a promulgacao do
cédigo cada vez mais necessaria visto os prejuizos que a omissao acarreta ao
comércio. Ademais, argumentaram que outras legislaces também foram

votadas desta forma.
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Pela falta de um acordo, a comissdo foi adiada mais uma vez até maio de
1844. Contudo, ela apenas voltou a discutir sobre o projeto em janeiro de 1845.
Nesta sessao foi nomeada uma nova comissdo especial para revisao do projeto
com a maior brevidade possivel. Em junho, esta comissdo forneceu o parecer,
entendendo que o projeto atual, revisto pela comissdo de 18345 e pela revisao da
comissdo de 1843, estaria muito melhor do que o original redigido em 1834. Além
disso, opinou que o projeto poderia ser adotado sem graves inconvenientes e que
sua votacdo deveria ser feita de uma vez.

Em 2 de julho, abriu-se novamente a discussao parlamentar. Nesta, houve
um insistente clamor para aprovacdo do Cédigo visto que o comércio estava
sofrendo muito com a aprovacado da legislacdo, seja por abuso de autoridades,
fraudes, falta de seguranca etc. Além disso, houve algumas criticas pontuais ao
texto. Nao foram publicados os debates que ocorreram no Senado, mas este fez
diversas emendas o que demonstrou a atengdo que dispensou ao projeto. Ao
todo, realizou 218 emendas a primeira parte, 125 a segunda e 79 a terceira.
Apenas em 1848 que o Senado devolveu o Cédigo com todas as emendas
aprovadas. Em 1849 a Camara dos Deputados foi dissolvida por um decreto, o
que fez com que o projeto apenas fosse aprovado em 1850, com a votagao

englobando todo o texto.

4. O LEGADO DO CODIGO COMERCIAL DE 1850 PARA O DIREITO
COMERCIAL BRASILEIRO
O proprio processo legislativo ja indica a diligéncia que se teve na
elaboracdo do coédigo. O fato de ter passado por diversas comissdes, revisdes e
pareceres indica que foi bem trabalhado e discutido. Tudo isso explica em parte
a recepgao extremamente positiva que recebeu, ja que foi elogiado amplamente
pela comunidade comercial e juridica.
Assim, esta qualidade intensamente reconhecida foi o que permitiu sua
permanéncia e relevancia por um periodo de tempo tao grande, desde 1850 até o
novo Cédigo Civil de 2002 que incorporou o Direito Comercial como uma de suas

partes especiais, influenciado pela doutrina italiana.
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Como legado, talvez a contribuicao principal tenha sido a modernizacao e
estruturacdo do direito comercial, aspecto tdo simbolico quanto pragmatico. Tal
legislagao foi um marco do desenvolvimento do Brasil, o colocando na esteira das
nagdes civilizadas que hda muito tempo ja haviam positivado as normas
comerciais. Assim, consolidou as regras sobre o comércio em um corpo juridico
coerente, o que forneceu uma maior seguranca, previsibilidade e atratividade ao
comeércio. Isto resolveu em parte os problemas que os comerciantes possuiam no
Brasil, ja que tinham reclamado que a omissdo normativa ocasionava fraudes,
abuso de autoridade e falta de protecao.

Em um aspecto juridico, devido a lacuna de leis civis na época, o Coédigo
Comercial precisou sistematizar e consolidar uma base doutrindria antes de
adentrar na especificidade do direito comercial. Esta construgdo estrutural
permitiu o desenvolvimento posterior de diversos institutos juridicos que para
funcionar precisavam deste arcabouco tedrico, tal como a evolugao dos contratos,
sociedades, titulos de crédito, faléncia etc. Isto também fomentou o
estabelecimento de vérias institui¢cdes comerciais, como a bolsa de valores, além
da profissionalizacdo e formalizagdo das atividades comerciais no Brasil.

Nesse sentido, o texto serviu como um fundamento teérico e juridico para
a legislacdo posterior, ja que muitas disposi¢des foram integradas ou se basearam
em seu corpo normativo. O maior exemplo disso foi o ja mencionado Cédigo
Civil de 2002 que integrou diversas partes do direito comercial.

Ja em relacdo ao comércio internacional, o fato do Cédigo ter sido muito
influenciado por legislacdes estrangeiras (e.g. Franca, Portugal, Espanha etc.)
facilitou o seu alinhamento com o comércio exterior e promoveu a integragao
com outros paises.

Tudo isso facilitou a expansdo do comércio, o seu crescimento e
atratividade dos investimentos. Assim, o Cédigo foi essencial ao promover o
desenvolvimento econdmico do pais e estimular o seu progresso.

Assim, depreende-se que a obra de Brasilio Machado viabiliza a

compreensao histoérica do direito comercial brasileiro, principalmente ao analisar
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o processo de elaboragdo de um de seus maiores marcos juridicos, o Cédigo de
1850.

O exame da obra do autor permite identificar como o contexto politico,
econdmico e social influenciou na elaboragdo da legislacdo. Assim, é possivel
entender os fatores que levaram a sua elaboracdo e qualidade, o que pode nos
ajudar a explicar sua relevancia juridica e econémica, principalmente ao se levar
em conta as ideologias dominantes.

Tal contexto revela-se ainda mais imperativo ao verificar a influéncia que
o Cédigo Comercial teve no direito brasileiro, principalmente em relacdo ao mais
novo Codigo Civil de 2002 que incorporou varios de seus institutos.

Brasilio ao longo da obra parece apoiar a criacdo do Cédigo. Ao longo do
texto, menciona as diversas consequéncias que a falta de uma legislacao
positivada faz ao pais. Isto nao s6 revela a influéncia do jusracionalismo e do
iluminismo, como também das nacdes ditas civilizadas, ja que foi amplamente
mencionado como argumento para a elaboragao e aprovagao do Cédigo o fato de
outros paises desenvolvidos ja terem feito isso.

O autor também é minucioso ao falar sobre a elaboracdo do Codigo ja que
identifica os autores, reunides e estudos importantes para sua elaboracdo. Tal
feito foi realizado ao longo de vérios anos, contudo, foi mantida a continuidade

da anélise na obra.

5. CONCLUSAO

Este artigo buscou aprofundar a compreensao sobre a génese do Cédigo
Comercial Brasileiro de 1850, a partir da andlise da obra de Brasilio Augusto
Machado de Oliveira. O estudo evidenciou a importancia do contexto histdrico e
politico da época, marcado pela chegada da familia real portuguesa e a abertura
dos portos, que impulsionaram o comércio e a industria no pais, criando a
necessidade de um marco legal moderno e eficiente para regular as relagdes
comerciais.

Além disso, o estudo demonstrou como as correntes juridicas do

jusracionalismo e iluminismo influenciaram o movimento da codificacdo do



4 Livros Abertos da Universidade de Sao Paulo — Colegdo Faculdade de Direito

século XIX, influenciando a elaboracdo dos cédigos comerciais europeus,
especialmente o Coédigo Comercial Francés de 1807, que irradiou e serviu de
inspiracdo para a estrutura e o contettdo do Cédigo Comercial Brasileiro de 1850,
aprovado sob um longo e complexo processo legislativo que refletiu os desafios
e as nuances da época, culminando na aprovagao do primeiro c6digo comercial
do Brasil independente em 1850.

Em relagdo ao processo legislativo, pode-se verificar que este foi
extremamente moroso, mas também minucioso. Tal mora ndo indica apenas uma
ineficiéncia do Poder Legislativo, que poderia ser justificada em parte pela
instabilidade do periodo e os constantes embates politicos, mas também uma
atencdo e cuidado especial com o Cédigo Comercial que devido a sua relevancia,
simbolica, econdmica e politica, foi submetido a diversos exames e revisdes. Tal
diligéncia garantiu sua qualidade e permanéncia, caracteristicas reconhecidas
por toda a comunidade juridica, mesmo em uma época tao conflituosa como o
Império.

Ademais, o fato de ter sido o primeiro Coédigo Comercial do Brasil
independente o permitiu ter um papel significativo na estruturacdo do comércio
nacional e na criacdao de suas institui¢des mais importantes.

Assim, seu papel mostra-se imperativo ao ser um grande propulsor do
desenvolvimento econdmico do pais, contribuindo para o crescimento do

comércio e suas instituicoes.
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11. Joao Arruda, “Regulamentacao” (1911)

Ederson Gomes Benedicto

ARRUDA, Jodo. Regulamentacdo. Revista da Faculdade de Direito de Sao
Paulo, v. 19, p. 157-170, 1911. Disponivel em:

https:/ /www.revistas.usp.br/rfdsp/article/view /65122

INTRODUCAO

O artigo a seguir busca pontuar no tempo e na visdo de um dos principais
juristas nacionais do fim do século XIX e inicio do século XX importantes
transformagoes vividas pela sociedade brasileira, com destaque para o fendmeno
de intensa criacdo de novas leis naquele tempo de tentativas de consolidacao de
nossa Reptublica e organizacdo de um Nacdo, seu impacto na vida social e
possiveis efeitos negativos do exagero normativo. As andlises tém foco central
no ensaio “Regulamentacdo”, do professor Jodo Arruda, publicado
originalmente na Revista da Faculdade de Direito do Largo Sao Francisco em
1911, o qual, destaca toda essa problematica.

Mencionando também outros escritos do autor e textos que podem trazer
melhor compreensdo ao espirito de época observado, o artigo a seguir também
menciona rapidamente a vivacidade ainda presente dessa discussdao nos dias
atuais. Isto porque, passado mais de um século da publicacio de
“Regulamentacdo”, muitas daquelas observacdes e impressdes ainda servem de
chave para melhor entender os problemas brasileiros atuais, muitos dos quais ja
eram notados 14 atras e se consolidaram ao longo do tempo. Dai a importancia
de estudar e reler autores que como Jodo Arruda tanto se debrugaram sobre

nossos obstaculos para crescimento e desenvolvimento social.
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1. A PROBLEMATICA DA “LEGOMANIA”: UMA LEITURA DE
“REGULAMENTACAO” DE JOAO ARRUDA

toda lei tem sempre o cunho, ou o carater de uma experiencia’

Ainda que o excerto escolhido aqui para epigrafe faca parte de um outro
escrito de Jodo Arruda - "Arte de Governar" (ARRUDA, 1944) - e ndo seja
especificamente de "Regulamentacdo" (ARRUDA, 1911), objeto das impressdes
de andlise a seguir, ¢ um bom indicio da visdo de mundo do jurista e publicista
que, envolto ao espirito de sua época, se pds ao reflexivo e dificil trabalho de
pensar seu pais diante do mundo, pensar os problemas do mundo e os problemas
do mundo-Brasil e apontar solucdes politico-juridico-administrativas para uma
sociedade que décadas mais tarde ainda manteria grandes desafios, a ponto de
na década de 1990 receber a alcunha de um "Estado que ndo é Nacao"8, algo que
ja naquele tempo das primeiras décadas do século XX ja se concretizava como
um dos nossos grandes dilemas histéricos.

Nascido em 1861, em Bananal (antiga vila que ja pertenceu tanto ao Rio de
Janeiro quanto a Sdo Paulo, mas que foi emancipada como cidade paulista desde
1849), Jodo Braz de Oliveira Arruda cursou a Faculdade de Direito do Largo Sao
Francisco entre 1877 e 1881, depois de aprovado em primeiro lugar no concurso
de ingresso, aos 16 anos de idade. Pouco tempo ap6s formado, de 1886 a 1896, ja
atuaria como magistrado nos municipios de Jaboticabal, Campinas e Ribeirao
Preto, consolidando conhecimentos desenvolvidos nos tempos de faculdade, e
iniciando também no periodo sua carreira de articulista, com diversos textos
publicados em veiculos de imprensa daquele periodo. Retornaria ainda em 1896
a vida académica na mesma faculdade onde se formou, como professor

substituto na primeira secado (Filosofia do Direito e Direito Romano), tornando-

7 ARRUDA, 1911, p. 65-88.
8 LEGIAO URBANA. Perfeicao. Disponivel em: Disponivel em:
https:/ /www letras.mus.br/legiao-urbana/46967/ .
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se em seguida catedratico na vaga aberta pelo seu antigo mestre, Pedro Lessa. Na
capital paulista também atuaria como promotor e manteve sua contribuicao
como publicista em diversos jornais e revistas.

Cabe destacar que os articulistas em jornais e revistas - publicistas como
eram conhecidos na época pois versavam principalmente sobre politica, direito e
interesse publico -, hoje muito presentes também em blogs e webportais,
programas de radio e TV, sdo eximios criticos da realidade que os cerca, fazendo
juizo (articulando) sobre importantes temas nacionais e internacionais e, no caso
de Arruda, sobre assuntos prementes para desenvolvimento do seu Pais e dos
quais o direito também abarcava.

Ao longo de sua carreira, o jurista Jodo Arruda publicou diversas obras,
artigos e ensaios cientifico-juridicos. Entre os livros estdo "Prele¢des de Filosofia
do Direito" (1908), “Da administracdo das sociedades anoénimas” (1912),
"Quarenta annos de vida forense" (1921), "Do regimen democratico" (1927) e
“Filosofia do Direito” (1943); e entre os artigos, "A luta contra o delito" (1906),
"Regulamentacdo" (duas versdes, uma em 1910, outra em 1911), "Problemas
Sociaes" (1914), "A Democracia" (1935) e "Arte de Governar" (1944). Faleceu em

setembro de 1943, em Sao Paulo.

2. UM JURISTA LIBERAL NO ESPIRITO DE EPOCA?

Embebido em conceitos de filosofia e sociologia do direito, experiente na
realidade pratica de sua profissao, e tendo ao seu entorno positivistas, liberais,
conservadores, capitalistas e socialistas, o professor Arruda era um leitor avido
das principais obras de direito, politica, economia e literatura internacionais, um
entusiasta de Stuart Mill, Spencer, Montesquieu, Laboulaye, Novicow e outros
espiritos liberais, como bem lembra BERLANZA (2023), em ensaio sobre a obra
"Do Regimen Democratico", no qual destaca trecho do livro em que o préprio

Arruda menciona suas predilegdes literarias:

Sou da escola liberal, ou melhor, ultraliberal, que de nenhum modo se pode confundir
com a dos anarquistas ou niilistas. Nao adoto nenhum dos conceitos de Bakunin. O
que defendo, quanto a organizagdo politica, é o que estd consagrado como legal nos
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Estados Unidos, na Holanda, na Noruega, em varios cantdes da Suica... Muito pouco
quero mais do que tém os habitantes desses lugares em que hoje nado é conhecida a
tirania. (BERLANZA, 2023)

Contemporaneo do final do Império, Abolicdo da Escravatura, inicio da
Reptblica, Constituicdo de 1891 e dos primeiros "ensaios" sobre a consolidagao
de nossa brasilidade, Arruda pode vivenciar as importantes transformagdes de

seu tempo sem estar passivo em relacdo a elas, seja como estudante, como jurista,

N

publicista e professor, sempre analisando e respondendo a realidade que o
cercava. Era um tempo de mudancas, como destaca o professor e também jurista

Nelson Saldanha em "Histéria das Ideias Politicas do Brasil” (SENADO, 2001):

[...] nessa passagem ao século XX (momento muito agitado, em todos os planos, no
mundo ocidental) apuram-se certos tragos do perfil cultural brasileiro. O século XIX
se encerrava atulhado de experiéncias nacionais importantes; cada década sua
apresentava, olhado agora o todo em conjunto, um avango nas situagdes vividas e
nos debates travados; e nos dltimos lustros parecia - ilusdo histérica ou realidade
mesmo - crescer em intensidade e em extensdo a importancia dos problemas. Assim
as “solucdes” adotadas para as coisas do pais nos anos finais do Império e nos
iniciais da Reptblica assumiram aos olhos dos contempordneos uma gravidade
maior, vistas em face da chegada entre festejada e emocionante, do vigésimo século
da cristandade. Apuram-se tracos, quer dizer: certos defeitos e determinadas
qualidades intelectuais, comuns entre os escritores nacionais, tornam-se patentes,
inclusive talvez pelo aumento do ntimero dos letrados: a versatilidade, a
verbosidade, a instabilidade. (...) ao mesmo tempo, cresce o circulo de leitores
disponiveis, a imprensa ja é industria e ndo mais mera aventura. Conceitos e
preconceitos em torno de “civilizacdo” se arraigam, e influem na “pose” dos
intelectuais [...] (SALDANHA, 2001, p. 261-262)

2

E esse sentimento de transformacdes entre "fin de siecle" e "debut de
siecle" recorrente na abordagem dos escritos do professor Jodo Arruda que
constantemente faz o questionamento sobre a realidade que o cerca, numa
gangorra comum a andlise de jornalistas em observar, descrever e criticar a
realidade, receber e contestar conceitos - e que ndo se esquega para época a
influéncia dos positivistas -, aceitar e questionar ideias quanto a sua validade
para realidade brasileira - assim como se pode encontrar em Rui Barbosa e
Oliveira Viana -, tudo influenciado pelas rdpidas e intensas mudancas (para
aquele tempo) que se faziam sentir nas ciéncias, na indtstria, nas tecnologias, na
medicina, nos estudos sociolégicos e principalmente na consolidagao dos Estados

modernos e do Estado brasileiro. Em diversos dos seus escritos, Arruda pensa
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criticamente a sociedade, em especial a brasileira, mesmo as vezes generalizando
e ndo particularizando seus apontamentos com o mundo nacional, mas que fica
implicito no plano de fundo de sua analise. Ainda sobre momento histérico
vivenciado por Arruda e no qual é escrito o artigo "Regulamentacdo", como

descreve Saldanha (SENADO, 2001), era por aqueles anos que:

[...] Acentua-se a tendéncia a buscar na Franga as modas literarias - como as outras
modas -, embora muitos por erudicdo ou idiossincrasia lessem também autores
ingleses (o que se dava com Machado e Rui) ou de outras partes. E o tempo em que
chegam os livros dos criminalistas italianos e dos fisiologistas, bem como os dos
soci6logos (inclusive o “anti-soci6logo” Gabriel Tarde), e os de Gustave Le Bon,
auténtico poligrafo, pensador individualista que foi tdo influente na época. Epoca de
refinamentos, com um padrao retérico estimulador de antiteses e de sutilezas, foi
também entretanto um tempo de aumento e intensificacdo do interesse intelectual
pelo pafs, interesse sempre crescente e sempre em extensdo, incentivado pelo debate
em torno das transformagdes institucionais e alimentado pelo acréscimo de modelos
estrangeiros recebidos. E a época do conflito entre a remanescéncia das crencas
tradicionais do Império, oficialmente esbarrondado, e o advento ou primeira
maturacao das crengas republicanas, efervescentes, ritualizantes, portadoras de
otimismos novos. Por muito tempo as queixas dos monarquistas ressoardo, pelos
anos de transicao, e mesmo as dos republicanos desentendidos entre si por causa de
postos ou de principios: mas logo esses temas serdo absorvidos pela generalizacao
de motivagdes culturais maiores. [...] E a sociologia, tal como era vista, amparava as
tendéncias liberais, ao mesmo tempo em que comegava a chamar a aten¢do dos
estudiosos para as peculiaridades da vida brasileira, e a pedir conceitos para sua
interpretacdo [...]. (SALDANHA, 2001, p. 262-263)

O liberal e liberalismo daquele tempo de virada de século e em especial de
inicio de século XX precisa ser entendido sob estes moldes do espirito de época

que reinava:

(...) Aquele liberalismo nem sempre se escudava em alegagdes expressas, nem em
fundamentos claros; mas pode-se menciona-lo como um denominador comum, que
corresponde a varias situagdes e varias formas de manifestar-se: era liberal o chefe
politico estadual (agora ndo mais meramente “provincial”) que clamava por
novidades ou por franquias, era liberal o jornalista insatisfeito ou o professor que
citava fontes européias. Nao se deve, diante disso, inclinar para o tom de reprimenda
histérica a alusdo a esse liberalismo, pelo fato de estar ligado a burguesia ou de
mascarar como ideologia um seco predominio de classe; pois o que ele representava,
como fulcro de pensamentos ou de tendéncias, dentro da evolugdo do espirito
brasileiro, era a continuidade de uma tradigdo que vinha das lutas mais velhas e dos
esperneios mais oportunos do império, uma tradicio que tinha levado ao
federalismo e a Republica. Naquela transi¢do ao século XX, o liberalismo nacional
servia também, é certo, para posi¢des reaciondrias e politicagens hipdcritas, mas isto
era o seu preco; s6 o ponto de vista doutrindrio liberal teria possibilitado, como
possibilitou, a luta judiciaria pela liberdade durante as crises ditatoriais (os famosos
habeas corpus) bem como as retaliagdes jornalisticas, que tanto eram “lavagem de
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roupa suja” - para usar terminologia grossa - quando esclarecimento e
documentacao, a mais franca, para as posteriores revisdes histéricas do periodo. (...)
(SALDANHA, 2001, p. 265)

E mais,

(...) De resto, mesmo do lado especificamente intelectual, o liberalismo daqueles
anos se subdividiu, adquirindo em alguns pensadores condigdo idealizante,
vinculada a tradicdo classica, noutros assumindo feitio pesado e verboso, cheio de
alusdes a etnologia do século XIX e aos debates evolucionistas. Foi ainda aquele
liberalismo, dominante no plano literdrio também no oficial, que preponderou
(como tinha preponderado na elaboracdo da Constituicdo) nos debates sobre o
Codigo Civil, longos debates, que tanto ocuparam a inteligéncia nacional até entre
0s ndo-juristas, num movimento intelectual muito representativo para aquele
momento de vida cultural do Brasil: o nosso Cédigo foi um belo caso de estrutura
legal privatista-individualista-liberal. (SALDANHA, 2001, p. 265-266).

O Brasil era um Estado em formagao que precisava de uma estrutura, de
uma organizacao interna estruturante socio-politica de seu Estado e isso suscitou
o pensamento e as analises de importantes nomes da Politica e do Direito - ubi

homo ibi societas; ubi societas, ibi jus:

[...] Esta época de reexames da vida politica brasileira somente em 1914 iria, porém,
ter um momento de maior altura especulativa. Neste ano, Alberto Torres publicaria
A Organizagio Nacional e O Problema Nacional Brasileiro. No ano anterior, publicara,
no Rio, Le probleme mondial, que seus discipulos (utopistas a seu modo, embora
dizendo-se realistas) consideram texto capaz, se lido em todo o mundo, de ter
evitado o conflito de 1914-1918. Alberto Torres aparecia numa fase em que o
pensamento brasileiro - e ja se podia, agora, um pouco mais do que antes, falar em
pensamento brasileiro - comegava a tomar corpo e a assentar formas em torno de
davidas e de temas proéprios, davidas sobre nossas coisas ou nossas trajetorias e
temas tirados dessas davidas [...]. (SALDANHA, 2001, p. 275).

3. "REGULAMENTACAO" SOB ANALISE
Publicado em janeiro de 1910 e ao que parece em uma segunda versao
acrescida de textos em 1911 (esta ultima base desta analise aqui) ambas na Revista
da Faculdade de Direito do Largo Sao Francisco, em Sao Paulo, o artigo
"Regulamentacdo" (1911, p. 157-170) principia com a epigrafe "Corruptissima
republica plurimae leges" do senador e jurista romano Tacito, frase que pode ser

traduzida como "As leis sdo muitas quando o Estado é corrupto".
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O excerto escolhido por Arruda para a epigrafe nado foi de forma aleatéria
e tem quase uma fungao do "lide" (lead) em um texto jornalistico: uma sintese
muito bem condensada do ponto de vista que se vai defender, a chamada
abertura do texto. H4 que se destacar que o Jornalismo impresso (revistas e
jornais para a época), como ja exposto anteriormente aqui, eram os principais
veiculos de comunicagdo e compartilhamento de ideias e ideais.
"Regulamentacdo" e diversos outros escritos de Arruda, cumprem essa funcao
social jornalistica de debater temas de grande interesse, informar e discutir a
sociedade brasileira e os acontecimentos mundiais do periodo de sua publicacdo

Contudo, cabe destacar que o significado de "Corruptissima" de
"corrupto" para aquele tempo - mas que ainda guarda similaridades com a
acepcdo atual - estava mais vinculado a "algo que muito se desviou do caminho
original", "muito se degradou", "muito degradou os valores morais, habitos ou
costumes', "com (cum) muita ruptura (rompimento)" ("Ruptura" é participio
passado de "rumpere", que significa quebrar, partir, romper). Assim, Arruda
aproveita a maxima atribuida a Tacito como um lide jornalistico para dizer de
inicio que o excesso de leis é caracteristica de reptiblicas que se desviam do seu
caminho.

Ainda que regulamento e lei tenham significados de abrangéncias
diferentes, guardam entre si grande similaridade de significancia, sendo muitas
vezes usados como sindnimos. Arruda propde as leis como algo melhor pensado,
amadurecido, provindo de reais necessidades da sociedade, e regulamentos e
regulamentacdo como o exercicio de se criar leis no calor dos acontecimentos,
quase que no desenrolar dos fatos, sem muito escutar a prépria sociedade ou
pesar se aquilo precisa realmente ser regulado, o que muito pode prejudicar a
sociedade, como pontua no final do artigo, em que diz que s6 deve ser usada
como "ultima ratio, a evitar sempre". Ou seja, a critica trazida no texto é quanto
ao excesso de producao de leis, excesso de "Regulamentacao", o que vai se refletir
no corpo da andlise como o perigo da tendéncia da "legomania" . Guardadas as
infinitas diferencas temporais entre aquele tempo e o de agora, muitos sao os

casos recentes de nossa legislacdo brasileira atual que poderiam ilustrar que essa
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"mania de regulamentar" aproxima os periodo histéricos contemporéaneos e de

outrora. Entretanto, para ndo desviar do tema, tampouco entrar em polémicas

atuais, preferiu-se aqui manter o foco de andlise no artigo do professor Arruda.
O primeiro paragrafo da exposicdo especialmente prossegue no tema da

epigrafe ao destacar que:

Em todas as sociedades que chegam a certo estado de cultura, desenvolve-se a mania
de legislar, que tem realmente algumas conseqiiéncias damnosissimas, observadas
e denunciadas por espiritos agudissimos, como sejam Técito, Le Roy Beaulieu,
Nourrissau e Laboulaye [...]. (ARRUDA, 1911, p. 157)

Importante ressaltar que parece vivida no artigo uma recente leitura de
Laboulaye, citado por mais de dez vezes no artigo, lembrando o que disse o
professor Saldanha (SENADO, 2001) a respeito da preferéncia pela leitura dos
autores franceses a essa época da virada de século. Edouard René de Laboulaye
Lefevre (1811 a 1883), professor de direito no College de France, senador em 1876
e presidente da Société d'Economie Politique, foi autor de obras como Historia
Politica dos Estados Unidos (1855-1866), Estados Unidos e Franga (1862), Paris en
Amerique (1863) e The Poodle-Prince (Le Prince Caniche, de 1868, traduzido para o
inglés em 1895). Arruda cita T4cito, Laboulaye e outros para referendar a sua
andlise de critica a esse desvio que acontece de tempos em tempos na sociedade,

o de muito legislar e pouco entender os reais problemas sociais:

O crescimento do numero das leis, 4 medida que se desenvolve a sociedade, e que
portanto vao se tornando mais complexas e numerosas as relagdes della com os seos
membros, e destes entre si, é coisa naturalissima. O perigo esta na tendéncia para a
legomania, segundo a feliz expressdo de um publicista; e a difficuldade apparece,
quando se procura tragar uma linha nitida da alcada do legislador, fixando o que
deve ser objecto de lei, e exigido pela forca, ao servico da sociedade
[..].(ARRUDA, 1911, p. 157).

Para o professor Arruda o problema de muito legislar estaria em se "tragar
uma linha nitida da alcada do legislador, fixando, como ele mesmo menciona em
sua reflexdo, o que deve ser “objecto de lei, e exigido pela forca, ao servigo da

sociedade".
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No artigo, o publicista, jurista e professor pontua que, para se encontrar
uma resposta, se deve partir da discussao anterior que ja era base da "Philosophia
do Direito" a respeito da "a distinc¢do entre Moral e Direito", e postula esse ponto
de partida como uma preocupagdo que todos "liberaes" "devem dar a maior
attencdo". Isso principia o que depois destacaria mais a frente em sua conclusao

quando diz que as leis deveriam realmente ser a "ultima ratio", ou seja, a

[...] sciencia moderna" parece ter fixado como critério supremo na distincgdo entre
Moral e Direito, o minimo ethico, ou a sé exigéncia pela coaccdo dos mais
importantes deveres, aquelles cuja violacdo teriam como resultado abalo profundo
na sociedade.?

E faz essa comparacdo do dito "minimo ethico" sempre observado no
Direito Penal - que nos tempos atuais estaria ligado ao principio do Direito Penal
minimo, pelo qual a privagao de liberdade deve ser imposta apenas nos casos em
que ha risco social efetivo. Liberal convicto, na acep¢ao de seu tempo, Arruda
tem na liberdade do individuo, no livre arbitrio um dos principios fundamentais
que precisa ser garantido na sociedade, pois,” Si o cumprimento de todos os
deveres sociaes for assegurado pela sanccdo legal, a vida torna-se-4 intoleravel,
(1) e teremos de restabelecer os processos antigos para investigacao da violagao
dos deveres de minima importancia” (ARRUDA, 1911, p. 158).

Nos parédgrafos seguintes, defende o ponto de vista citando a observacao
de autores como Bentham (possivelmente referindo-se a Jeremias Bentham, 1748-
1832) e Rossi (possivelmente Pellegrino Rossi, 1781-1848), importantes autores
que contribuiram para a construcdo da dogmatica penal entre o final do século
XIX e inicio do século XX, muito estudados ainda naquele tempo. Ponto
importantissimo é que Arruda enxerga no processo de "legomania", de excesso
de regulamentacdo, de criacdo de leis, uma tentativa de resposta as

transformagdes que se processam em uma sociedade, pois

[...] surgem novas necessidades, desconhecidas dos povos primitivos, como sejam a
de regulamentar a frequentacdo dos museus, a velocidade dos vehiculos, o uso do

? Ibid., pag. 157 e 158.
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telegrapho, o trafego das vias férreas etc. As leis hdao de necessariamente pois crescer
continuamente, 4 medida que se desenvolve a civilizagdo. (ARRUDA, 1911, p. 159).

Ao tragar esse problemaética, Arruda reconhece entdo novamente que um
das necessidades mais imediatas é a"difficudade de determinar quaes os deveres
a que cumpre dar caracter juridico", ressaltando novamente que “Nessas
condicdes parece que o mais acertado é fugir da regulamentacdo, s6 tornando
exigiveis pela forca aquelles deveres evidentemente de importancia capital para
a vida social” (ARRUDA, 1911, p. 159).

E é nesse ponto que ele separa o que tem de ser lei - justificavel por ser
"ultima ratio" de coacdo - e regulamentagao, esta tltima que ndo pode interferir

em cada um das acGes humanas, a fim de nao tolher a liberdade dos individuos:

Dir-me-do que o mesmo perigo se da em relacgdo &s leis. Sim, sem dtavida. Por isto
mesmo entendo que as leis devem exigir o menos possivel dos cidaddos. O perigo
comtudo é muito maior em relagdo aos regulamentos. A lei é, em geral, obra de um
congresso legislativo, onde, com a discussdo, é determinada a maior ou menor
importancia do dever que se quer revestir de caracter legal. Ainda quando a lei é
obra dos mais elevados 6rgaos do Poder Executivo, chama a attencdo de todos a
matéria, e é por isso objecto de disputas pela imprensa. Neste caso porém ja a lei
tem por si muito menos probabilidade de ser correspondente 4s verdadeiras
necessidades sociaes, ou aos bons principios da sciencia juridica (...) . (ARRUDA,
1911, p. 159 e 160).

Assim, segundo o jurista em sua critica extraida acima, seriam as leis
criadas pelo Poder Executivo sem levar em conta tanto as reais necessidades e a
opinido dos cidaddos (manifestadas nas tribunas e pela imprensa) “muito
menos” provéaveis de corresponder as “verdadeiras necessidades sociaes”, ou aos

bons principios da ciéncia juridica, como completa a seguir":

Para bem pormos em evidencia quanto é inferior a uma lei votada por um congresso
a feita por um s6 governante, lembraremos que, com razdo, se tem dicto que muito
erradamente andam os que suppdem que a cabeca do Estado se acha no seu
Governo. Emregra geral, sdo os homens politicos homens de accdo, e ndo de cultura
intellectual. (ARRUDA, 1911, p. 160).

A frente no texto, além de mencionar que nem todos os liberais estao
convictos que de que o excesso de leis e regulamentos é prejudicial a sociedade,

Arruda proponhe que uma possivel solugdo estaria em um espécie de
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publicizagdo critica e educagdo cultural da populagdo quanto a prépria

legislacao:

[...] a educacdo, conviria mostrar ao educando que seu interesse coincide, em geral,
com o da sociedade. Raras vezes estdo em collisdo, embora, com freqiiéncia parecam
chocar-se. [...] Houve mna Itdlia a prohibicdo de se envolverem substancias
destinadas 4 alimentagdo em folhas de videira, em razdo do risco de serem polluidas
pelo sulphato cobre. Este preceito provocou duvidas sobre ser da competéncia
das communas. Ora, desde que as autoridades sanitdrias fizessem sentir aos
consumidores o grande risco que ha em utilizar-se de alimentos em taes condigoes,
o interesse dos vendedores seria ndo mais apresentarem substancias alimenticias a
venda em condi¢des de ndo serem acceitas pelos compradores. (ARRUDA, 1911, p.
169).

Outros pontos ainda destacados pelo professor Arruda pontuam que as
regulamentagdes atingem muito mais a liberdade da "classe desprotegida do que
sobre a dos poderosos", ja que sao feitas pelas "classes felizes" na sociedade, que
sdo as mais abastadas e "administradoras". Além disso, quanto mais leis, mais
funciondrios para fiscaliza-las e crié-las, levando a um crescimento exacerbado
de cargos e funcionarios publicos, que depois, em um momento de queda ou
superacdo dessas leis, se tornam um problema para o Estado inchado.

Todos esses pontos se sucedem a todos os outros apontados
anteriormente, de modo a constituir toda a problematica da “legomania” do
Estado. Contudo, exposicdo, analise e solugdo da problematica estdo bem
presentes e interligados de modo a configurar uma critica com ponto de vista

colaborativo para resolucdo do problema.

CONCLUSAO
Nessa breve andlise de “Regulamentacdo”, percebe-se o intuito do autor
em mostrar que a incessante criagdo de normas era - e é - algo natural para
sociedades que se tornam cada vez mais complexas em sua organizagdo social
devido principalmente ao seu desenvolvimento.
Assim, essa constante criagao de leis busca resolver problemas de relagdes
entre individuos e entre individuos e o Estado que até entdo ndo existiam. Mas é

um processo passivel de critica, como a do professor Arruda, a principal delas
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para que o processo de legislar ou de regulamentar se atenha a situa¢des em que
realmente o Estado tenha de intervir, e ndo para padronizar todo e qualquer tipo
de conduta, se nao, se fizer isso, afeta-se gravemente a liberdade dos cidadaos,
tornando-se prejuizo para o individuo e consequentemente para evolugdo
daquela prépria sociedade.

Além disso, é preciso conscientizar os cidaddos quanto ao porqué da
existéncia daquela lei, a qual, por sua vez, como ja dito, ser criada quando houver
real necessidade da sociedade e ap6s escutada a opinido dessa a seu respeito por
intermédio dos representantes na imprensa e na tribuna. Com a conscientizagao
sobre a real necessidade daquela lei, a prépria populacdo teria a capacidade de
discernimento e seria possivel ampliar a adesao.

Como trouxe o autor, os desvios de conduta ndo tém a capacidade de
afetar toda a sociedade, sdo escolhas individuais, e por isso o juizo é apenas
moral, assim ndo deveriam haver leis que tolhessem a liberdade do individuo de
seguir ou ndo os preceitos morais. Leis devem ter em seu cerne punir apenas
condutas que realmente possam trazer graves ameacas a coletividade e
desenvolvimento social.

Pelo exposto, e por toda a discussdo proposta, é possivel enxergar aquela
problematica de época - aquele espirito de época - na formagdo do Estado
brasileiro, aquele recorte critico que mostrava empecilhos ao desenvolvimento
brasileiro, os quais, em grande parte ainda ndo foram solucionados.

Como jurista, professor e publicista, Arruda foi um observador critico da
realidade nacional. Ele pdde analisar o encadeamento de acontecimentos,
partindo de uma critica sobre excesso de regulamentacdes e o mal que poderiam
levar ao desenvolvimento da nossa sociedade, propondo caminhos alternativos
de forma técnica, mas também a partir de uma andlise académica e socioldgica.

Décadas mais tarde, naquele outro artigo ja citado neste texto - “ Arte de
Governar” - o professor concluiria a sua prépria anélise destacando o porqué da
necessidade do cuidado com as reformas legais, ou seja de leis e criacdo de
regulamentagdes precipitadas, pontuando que quem tem conhecimento dos

riscos sociais dessas reformas acaba se opondo de forma prudente, e ndo por
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qualquer rétulo de espirito retrégrado, pois na verdade o remédio pode ser pior

do que o mal ja existente.
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12. Braz de Sousa Arruda, “O divorcio” e
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INTRODUCAO

Braz de Sousa Arruda nasceu em Campinas em 3 de fevereiro de 1895,
aos 17 anos iniciou seus estudos na Faculdade de Direito de Sao Paulo,
bacharelando-se em 1916. Quanto a sua carreira académica, Sousa Arruda foi
aprovado no concurso para substituto da cadeira de Economia Politica, Ciéncia
das Financas e Direito Administrativo, por unanimidade de votos. Ja4 em 1919,
ele foi nomeado livre-docente. Sendo que em 1920 ele recebeu o grau de doutor
e em 1925 foi nomeado professor catedratico de Direito Internacional Pablico.10

Em consulta ao Sistema Dedalus (banco de dados bibliograficos da USP),
foram localizadas algumas obras do ex-professor, tais quais: “Prelecdes de ciencia
das financas”, “Direito das gentes”, “Apellacdo”, sendo sua principal obra o
manual “Curso de direito internacional: na era atomica”, e a obra que revela seu

posicionamento politico “Conferencia em favor da candidatura do conselheiro

10Estes dados biograficos foram obtidos junto ao site da Faculdade de Direito da USP. Disponivel
em: https:/ /direito.usp.br/ diretor/a3e9cd57f17c-braz-de-sousa-arruda. Acesso em: 21 jun. 2024.
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Ruy Barbosa a presidencia da republica”. Ele possui uma grande gama de artigos
publicados.

Tendo papel relevante no ensino juridico no Brasil possui extensa
producao académica, dentre os quais serdo aqui analisados dois curtos textos, um
sobre partidos politicos e outro sobre o divércio, a fim de entender o momento
politico e as posigdes do autor sobre os temas abordados.

Ambos os textos foram escritos em 1927 momento pelo qual o Brasil
estava na era Vargas e vivenciando os resquicios do positivismo e do movimento
tenentista, bem como ja se prenunciava o que veio a ser o Estado Novo. No
cendrio internacional, o periodo entreguerras foi marcado pela crise 1929 e
ascensdo do nazifascismo pelo mundo.

O Brasil possuia a maioria da sua populagdo no campo, com grandes
indices de analfabetismo e uma elite politica cafeeira proeminente. As mulheres
ainda ndo possuiam o direito de votar e serem votadas, os partidos politicos eram
limitados e boa parcela da populagdo - os analfabetos - também nao gozava de
direitos politicos.

Varias conquistas civilizatérias e direitos sociais sequer existiam, o
divoércio ja existia, porém, a moral judaico-crista vigente em muito abominava tal

instituto. Feitas essas consideracdes iniciais, passa-se a analise dos textos.

1. O DIVORCIO

O artigo ‘O Divorcio’, de Sousa Arruda, foi publicado em 1927, na
vigéncia do Cédigo Civil de 1916 (CC/16). Dessa maneira, o texto expressa duras
criticas aos institutos de dissolucdo da sociedade conjugal daquela época.

Na época, havia trés formas de dissolver a sociedade conjugal (art. 315,
CC/16): (i) pela morte de um dos conjuges; (ii) pela anulagdo do casamento; ou
(iii) pelo desquite. Portanto, para o casamento valido, em que ambos estivessem
vivos, a tnica forma de dissolver a sociedade conjugal era pelo desquite.
Entretanto, pelo desquite a sociedade conjugal era dissolvida (ou seja, o regime
de bens) e os corpos separados, contudo, o vinculo matrimonial permanecia

intacto, o que significa dizer que as partes nao poderiam casar-se novamente com
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outras pessoas. Caso um ou ambos desejassem constituir nova familia, eles
viveriam em concubinato, desamparados pela lei, até que um dos dois falecesse
(GIRARDI, 2001).

E neste contexto juridico que o autor inicia sua critica. Logo na primeira
frase do artigo, ele destaca que ndo compreende como possa existir alguém que
seja contrario ao divoércio a vinculo [matrimonial] (ARRUDA, 1927, p. 313). O
CC/16 possuia um carater bastante patrimonialista, o que refletia a sociedade da
época. Sousa de Arruda enxergava o casamento como um simples contrato,
assim, caso as partes ndo mais quisessem continuar casadas, o divorcio deveria
estar, facilmente, acessivel (ARRUDA, 1927, p. 313).

Sua veia para o direito internacional pode ser observada em seu
argumento seguinte. Antecipando as criticas que poderia receber,
principalmente, dos catélicos contrarios ao divoércio, ele ressalta que incluir este
instituto no direito brasileiro ndo afetaria a familia e, por conseguinte, as bases
da sociedade, pois ha sociedades poligamicas que sdo tdo moralizadas e
organizadas quanto as sociedades cristas (ARRUDA, 1927, p. 313).

Por outro lado, continua, o desquite é imoral e antidemocratico, porque
as pessoas ndo deveriam ser obrigadas a cultivarem vinculo eterno por uma
escolha desacertada, nem a viverem em concubinato, ou tolerando o outro para
ndo “acabar com a familia”. Além disso, ele é contrario a necessidade do
elemento culpa para a dissolugdo. A dissolugdo deveria ser um ato volitivo
(ARRUDA, 1927, p. 314-315).

O autor também revela um aspecto econdmico da questdo.
Indiretamente, os ricos conseguiam um “divércio” anulando os casamentos que
nao mais desejavam. Desta maneira, fica claro que a precariedade e o preconceito
eram relegados aos pobres que tinham que recorrer ao desquite (ARRUDA, 1927,
p. 314).

Concluindo o artigo, como solugdo, Sousa Arruda propde que o divoércio
seja concedido assim que um dos conjuges entrar com o pedido. Ademais,
pregava a proibicao de exigir os motivos do divoércio. O intuito do contrato de

casamento deveria ser, exclusivamente, o de protecao dos filhos. Por fim, ele
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rebate possiveis criticas de concorrer para a dissolugao da sociedade e de valores
religiosos dizendo: “Quero é a liberdade da mulher, a egualdade dos sexos, o
progresso, a paz e a felicidade geral.” e “Havera alguem que pense em Deus em

assumpto tdo humano e positivo?” (ARRUDA, 1927, p. 316).

2. OS PARTIDOS POLITICOS

Inicialmente, Sousa Arruda fixa ideias e um programa como elementos
indispenséveis a criagdo de um partido probo, a fim de que se evite mudangas
politicas inécuas a populacdo, dada a importancia deles na construgdo da
democracia - nos termos do autor: governo do povo pelo e para o povo - e no
refreamento dos abusos de poder.

Diante desse posicionamento, o professor elenca virtudes para um
partido de oposicdo e comega a analisar criticamente os partidos ali presentes
para descobrir se cumprem com esse programa humanista por ele visado, critica
essa que no indiretamente se voltava aos autores politicos de sua época.

A principio, ele parte de uma critica a inagdo da situacdo e da oposicao
sobre a falta de educagao do povo, bem como critica as pessoas ja educadas pelo
desinteresse na propagacdo desse saber. Assim, arrematando com uma conclusao
interessante, eles ndo se interessam porque a educagdo ensinaria o povo a "amar
o Brasil e governar-se livremente".

Adiante, defende que o povo nao conhece a "nossa histéria", é ignorante
e sem educacdo em razao dos '"catdes burlescos e liberais de fachada". Expde
também a necessidade de "homens de bem" e "verdadeiros patriotas" se unirem
para reerguer o Brasil. Diretamente, criticando a massa de miseraveis e
estrangeiros ndo assimilados que pdem em perigo "nossa civilizacdo e nossa
cultura" (ARRUDA, 1927, p. 264). Culpando, aqui, de maneira acida, os
"plutocratas inconsistentes e dos censores caricatos que nada fazem a nao ser
criticar os atos do governo sem se preocuparem com o bem publico".

Em seguida, o autor elenca um programa para um partido honesto que
vise ao bem publico: (i) reptdio a revolugao e aos meios violentos, pois ndo sao

processos regulares de progresso; (ii) pautar-se na educacdo civica como meio de
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se alcancar o respeito a lei; (iii) liberdade de manifestagdo de pensamento, o voto
secreto e a livre escolha de representantes politicos; (iv) luta pela harmonia e
equilibrio entre os poderes; (v) tornar efetiva a responsabilizagdo dos
funciondrios publicos improbos; (vi) pugnar pela unidade da péatria -
mencionando o “sacrificio” que Sdo Paulo fez pelos demais estados da federagao;
(vii) maior harmonia com as reptublicas vizinhas.

Por fim, conclui pontuando diversas “ideias a meditar” como o fim do
funcionalismo vitalicio, simplificagdo dos processos, fim das acumulagdes
remuneradas, ampliar o habeas corpus, extensdo do voto as mulheres, acabar
com o estado de sitio, reformular a defesa nacional e adotar o principio da
irresponsabilidade do presidente durante o mandato.

Para consecucao desse programa retoma a necessidade de um grupo
seleto de homens bons para educar o povo por meio de conferéncias publicas,
incutindo em todos o horror a degradacdo nacional e o amor a democracia.
Concluindo seu texto com as seguintes palavras: “Os homens de bem devem unir-se
para levar avante esta grande cruzada: — fazer do Brasil o paiz mais livre, democratico e

culto da America!” (ARRUDA, 1927, p. 267).

3. CRITICA AO TEXTO SOBRE O DIVORCIO

O Artigo ‘O Divorcio” é um excelente exemplo da necessidade do
contexto histérico nas andlises sociais. A Lei do Divércio s6 foi aprovada em 1977,
ou seja, 50 anos apds Sousa Arruda publicar seu artigo. Assim, quem 1é um
excerto de 1927 com ideias que s6 foram colocadas em pratica cinco décadas
depois, pode, ingenuamente, pensar que o ex-professor era um homem a frente
de seu tempo. Contudo, como expde a jornalista do Senado Federal, Tatiana
Beltrdo, o primeiro projeto de lei divorcista foi apresentado ao Parlamento em
1893, dois anos antes do nascimento de Sousa Arruda. Entretanto, em que pese
as agOes para separar politica e religido, naquela época, a Igreja Catélica ainda
exercia grande influéncia na sociedade brasileira, e foram necessarios 84 anos até

que o divoércio se tornasse um instituto do ordenamento juridico brasileiro

(BELTRAO, 2017).
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O divoércio ja existia no Direito Romano Arcaico, em cerimonias solenes
ou nao, por forca da lei ou por vontade das partes. Nem mesmo os imperadores
cristdos conseguiram revogar completamente as diversas formas dos casais se
divorciarem, por conta da heterogeneidade da populagdo que ocupava o
territéorio do Império Romano. Entretanto, mesmo o Direito Romano
influenciando até os dias atuais a Ciéncia do Direito, na Europa Ocidental da
Idade Média, foi o Direito Candnico que prevaleceu na regulacdo das relagdes
tamiliares e, enfim, a Igreja Catélica conseguiu abolir o divércio (CORREA, 1982,
p- 36).

Profundamente influenciados pelo Direito Canodnico, os portugueses
colonizaram o Brasil. A colonizacdo do territério brasileiro nao foi realizada,
diretamente, pela Coroa portuguesa. Os grandes proprietarios de terra e a Igreja
eram as duas esferas administrativas da colonia. Caio Prado Janior, ao analisar a
organizagao colonial brasileira, denomina esta dindmica econémico-religiosa de
“cla patriarcal”, em que os aristocratas latifundidrios exploravam a populacao
que aqui habitava ao mesmo tempo que desestimularam eventuais revoltas ao
fazerem com que os explorados se sentissem parte de sua propria familiall. Esta
técnica de dominacdo era auxiliada pela Igreja através de batismos e casamentos.
A fé era uma forma poderosa de dominagao, pois nao estava presente somente
nos durante os ritos e celebragdes, mas perpassa muitos atos da vida social
cotidiana (PRADO, 2011, p. 303-312).

No Brasil do século XIX, a relacdo entre os republicanos e a Igreja
Catodlica era marcada por uma complexa interacdo de conflitos e cooperagao
estratégica. Enquanto os republicanos frequentemente se posicionavam como
defensores do secularismo e da separagdo entre Estado e Igreja, criticando o
poder politico e econdmico da hierarquia catélica, também reconheciam a
influéncia social significativa da Igreja. Muitos lideres republicanos buscavam
maneiras de conciliar suas visdes modernizadoras e liberais com o respeito a fé

catdlica predominante entre a populacdo, buscando apoio popular enquanto

I . c s ~
Até os dias atuais, ¢ dito para empregados domésticos que eles sdo “como se fossem membros da
familia”, como forma de validar a nega¢@o de direitos trabalhistas.
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tentavam limitar a influéncia politica direta da instituicdo religiosa. Esta
dindmica ambivalente influenciou tanto o desenvolvimento da politica nacional
quanto as tensdes sociais durante a transicdo do Brasil para a Reptiblica no final
do século XIX (AQUINO, 2012, p. 149). Assim, com a Proclamacao da Reptblica
e com a Constituicdo de 1891 houve a laicizacao do Estado brasileiro, mas a fé
catélica e a aristocracia rural continuaram exercendo seu poder.

Anteriormente, foi exposto que Sousa Arruda realizou uma “conferencia
em favor da candidatura do conselheiro Ruy Barbosa a presidencia da republica”,
demonstrando a inclinacdo politica do autor. Ademais, conforme ensinado pelo
Professor Gustavo Silveira Siqueira em sua aula sobre o Cédigo Civil de 1916,
uma das criticas que o CC/16 recebia de seus contemporaneos era a de ja ter
nascido ultrapassado. Portanto, é compreensivel que um republicano e professor
da Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco fosse a favor do divorcio ja

no inicio do século XX.

4. CRITICA AO TEXTO SOBRE OS PARTIDOS POLITICOS

Quanto ao texto sobre os partidos politicos, observa-se uma visao
excessivamente elitista, como em trechos que trata o povo como mal-educado e
sem apreco por cultura, visto que existem inimeras formas de educagao e cultura
que provavelmente Sousa Arruda nao via valor. Obviamente, a critica as posi¢des
do autor ndo deve exigir que uma pessoa de um século atras possua as posicoes
e concepgdes de mundo que se espera de uma pessoa atualmente, sob pena do
anacronismo.

De todo modo, nao se pode furtar de criticar tais posi¢des. Assim sendo,
verifica-se como elemento constante na perspectiva de mundo de Sousa Arruda
aquilo que se convencionou chamar de teoria das elites. Ou seja, a crenca de que
os homens ilustrados e iluminados devem salvar o povo propagando seu saber.

Aqui, tratar-se-4 tal conceito com uma forma de pensamento
aristocratica, adaptada ao republicanismo, visto que essa l6gica do governo dos
eleitos, dos homens de bem tutelando bondosamente todos os interesses

democréaticos, é basicamente uma reedicdo da logica vigente desde a aristocracia
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das polis gregas. Paralelo interessante que pode ser tracado em relacdo a essa
época é que também falhou o autor em reconhecer as razdes pelas quais a
esmagadora maioria da populacdo nao era formalmente educada.

Fazia cerca de 40 anos que a escravidao fora abolida e a maioria dessas
pessoas sequer teve qualquer condicdo material para efetivar uma mudanca
concreta de realidade, ou seja, seguiram sofrendo as mesmas violéncias e sem
qualquer meio para efetivar a adquirida condicdo de pessoa.

Assim como falha em reconhecer a agao dessas pessoas ante o sofrimento
da sua realidade, seria verdade o aduzido por Sousa Arruda somente no caso de
nao ter ocorrido nenhuma manifestagdo popular nos séculos de reptiblica mesmo
apods a intervengdo de homens de bem e partidos que cumprissem com tais
métricas. O que ndo é verdade.

Em suma, a posigao “aristocratica” do autor sobre o papel da educagao
na mudanca das condicdes de vida da populacdo, a despeito de diversos
apontamentos prudentes e criticas pertinentes ao status quo da época - como no
caso do voto feminino - ignora a realidade material e contexto histérico que
impuseram tal realidade a maioria da populagao e se furta de propor os reais

motivos de mudanga como politicas sociais e redugao das desigualdades.

5. CONCLUSAO

Os textos de Sousa Arruda sobre divorcio e partidos politicos revelam
um pensador profundamente enraizado em seu contexto histérico e ideolégico,
refletindo as ideias republicanas burguesas que permeiam sua época. Em relagao
ao divorcio, Sousa Arruda critica vigorosamente as limitagdes legais e religiosas
que impediam a dissolucdo completa do vinculo matrimonial, argumentando em
tavor da liberdade individual e da igualdade de género, valores que ecoavam os
ideais iluministas e liberais do século XIX. Sua defesa pela legalizacdo do
divércio, décadas antes de sua implementagao no Brasil, posiciona-o como um
precursor das mudangcas sociais e juridicas que viriam a ocorrer no pais.

No contexto dos partidos politicos, Sousa Arruda adota uma postura

elitista ao defender a necessidade de "homens de bem" educarem e liderarem o
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povo, promovendo a educacdo civica como chave para a participacdo
democrética e a boa governanca. Essa visao reflete ndo apenas seu idealismo
republicano, mas também a influéncia das elites burguesas que emergiram como
protagonistas politicos no Brasil do final do século XIX e inicio do XX, buscando
modernizar e democratizar o pais mediante o fortalecimento das instituicdes
republicanas. Em ambos os textos, Sousa Arruda se revela como um intelectual
engajado em transformar sua sociedade, moldado pelas ideias republicanas da
época que buscavam conciliar modernizagao institucional com valores de
liberdade e igualdade, ainda que por vezes limitados por perspectivas elitistas e

idealizadas do papel da educagdo na mudanca social.
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13. Jodo Arruda, “O eclipse do liberalismo” (1927)

Danilo Pineschi

Eric Max Kanashiro

ARRUDA, Jodo. O eclipse do liberalismo. Revista da Faculdade de Direito de
Sao Paulo, v. 23, p. 317-327, 1927. Disponivel em:
https:/ /revistas.usp.br/rfdsp/article/view /65212

INTRODUCAO

Em texto escrito em 1927, o Professor Jodo Braz de Oliveira Arruda
disserta sobre o que ele chama de o “eclipse do liberalismo”, partindo da seguinte
provocagao: ap6s ler a obra La Liberta, de Francesco Saverio Nitti, Arruda
(ARRUDA, 1927, p. 317) questiona “porque teve a idéa liberal seu crespusculo
ap0s a guerra mundial?” O autor entdo pondera sobre o liberalismo europeu e as
obras de Stuart Mill que moldaram tal liberalismo no periodo pré Primeira
Guerra Mundial, e passa sua andlise para o liberalismo no Brasil nesse mesmo
periodo, rememorando a publicacdio da Reforma Judiciaria de 1871, que foi
chamada de tao liberal que possibilitaria, em um exemplo absurdo, a legitimagao
de agressdes, ja que as autoridades deveriam “cruzar os bracos, em respeito ao
direito individual de espancar o préximo”.

Nesse contexto, ARRUDA (ibid., p. 318) afirma que pouco antes de
proclamada a Republica, duas correntes se manifestavam no Brasil, a dos
republicanos liberais, formada por expoentes da Convencao de Itu, e a dos
cientistas, particularmente os da escola militar, dirigidos pelo general Benjamin
Constant, que mascaravam seu despotismo esclarecido chamando-o de regime
republicano. Proclamada a Reptblica pela segunda corrente, o autor pondera que
era inevitavel o levante da Revoluc¢ao Federalista no Rio Grande do Sul, uma vez

que a constituicdo do estado era demasiado conflitante com a constituicdo da
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jovem Republica. O tom do autor, carregado de momentos ir6nicos, permeia sua
andlise ao longo do texto, que passa por uma andlise mais aprofundada do
liberalismo brasileiro, concluindo com um retorno ao contexto europeu, dessa
vez mostrando como as obras e os autores do Velho Continente se aplicam ao

contexto nacional.

1. A DECADENCIA DO MODELO LIBERAL

Arruda (ibid., p. 320) passa a explorar os motivos pelos quais considerava
que o liberalismo brasileiro ja se encontrava em decadéncia ainda no periodo
imperial, comegando pelo instituto da desapropriagdo. Em 1826, foi publicada
uma lei que assegurava, em certa medida, os direitos dos proprietarios, ao passo
que em 1836, a provincia de Sao Paulo publicou lei menos liberal, e isso gerou
conflitos em que os particulares buscavam a aplicacao da lei de 1826 e o Estado,
a de 1836. Ao longo dos anos a aplicagao da lei foi favorecendo cada vez mais o
aspecto antiliberal, desfavorecendo o particular, e, em particular, o instituto do
jari foi sendo esvaziado, com suas atribuicdes cerceadas e restringidas.

Outra critica que o autor faz neste mesmo contexto é o favorecimento da
classe rica para atuar em juizo, uma vez que eram exigidas pesadas taxas no inicio
das demandas processuais, algo que ele chama de “concepgdo plutocratica muito
pouco liberal”, além de aumento das custas e da complexidade inatil das
formalidades processuais. O instituto do habeas corpus, por exemplo, é
mencionado como sendo autorizado pela constituicao de 1891 para seguranga de
outros direitos além do de locomocdo, mas a reforma de 1926 limitou
expressamente o recurso aos casos de restricdo do direito de locomogao,
representando um retrocesso para o autor e jurista.

Na parte final do texto, ARRUDA (ibid., p. 324) parte para a analise de
como a obra do jurista italiano Francesco Nitti pode ser aplicavel ao Brasil. Nitti
atribui o desaparecimento do liberalismo na Europa a cinco fatores: (i) a prépria
Primeira Guerra Mundial, (ii) aos tratados de paz pos guerra que acentuaram o
nacionalismo e acirraram 6dios nas nagdes europeias, (iii) a difusdo de ideias

socialistas, atribuindo todo o mal a questao econémica, e o (iv) fascismo e o (v)
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bolchevismo. No Brasil, a guerra ndo teve influéncia direta, mas adentrou em
territério nacional o que produziu a literatura europeia naquele periodo; o
nacionalismo € visto pelo autor como sem importancia para o contexto nacional,
e nesse ponto o autor faz curiosa afirmacdo e, para os padrdes atuais de 2024,
afirmacdo até ingénua e incorreta, em que diz que, no Brasil, felizmente “nem
mesmo o preconceito de raca existe”. Ja a difusdo de ideias socialistas tém
relevancia para o Brasil, uma vez que a questdo econdmica sempre exerceu acao
preponderante, e a tendéncia para a plutocracia sempre se fez sentir em solo
nacional. Nitti define o socialismo como a “tendéncia da democracia extrema,
onde ha uma sociedade sem privilégios de nascimento e de situagdo social”, e
Arruda (ibid., p. 325) enxerga o movimento socialista puro como contrério a
democracia, pois tende a tornar o “Estado a Providéncia na terra”, em que
funcionarios publicos curatelam ou tutelam os cidadaos.

Ao falar sobre o fascismo, novamente o autor incorre em uma afirmacao
curiosa para os padrdes de 2024, quando diz que ndo é de nenhum valor para o
continente americano, “nem mesmo por contdgio poderd influir no Brasil”.
Quanto ao bolchevismo, limita-se a afirmar que Nitti se equivoca ao consideré-lo
de menor importancia, acreditando ser o movimento mais robusto do que
acredita o italiano. O prognostico de Nitti é de que enquanto ndo houver o reino
da democracia ndo haverd paz, e os paises sob comandos ditatoriais sdo sempre
paises ameacados de revolucdes, sdo paises escravos. ARRUDA (ibid., p. 326)
discorda do prognostico do italiano, pois sao muitos os fatores de que nao se tém
conhecimento, o que o autor considera normal é que ndo se deve estranhar o
eclipse das ideias liberais, pois a humanidade passa por fases em sua rota para o
progresso, e nesta rota ha paradas e oscilacdes, nado se trata de uma linha reta
ininterrupta, podendo haver até mesmo periodos de regresso parcial. Citando
Chateaubriand, compara a marcha da espécie humana a de um navio de vela em
busca de um porto, em que ora vai para a direita e ora para a esquerda, podendo
até retroceder, “mas chega afinal ao destino”. Conclui ARRUDA (ibid., p. 327)

que ndo se deve prognosticar nada acerca da duracdo do eclipse do liberalismo,
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pois a humanidade deve ter fé de que nao se trata da “noite eterna para o género

humano”, a noite passard, “assim como passou em Roma, morto César”.

2. O AUTOR E SUAS OBRAS

O Professor Joao Braz de Oliveira Arruda nasceu em 16 de abril de 1861
em Bananal, interior de Sao Paulo, filho de Manoel Braz de Sousa Arruda e Alda
Maria Cardoville Barboza de Souza Arruda. Spencer Vampré (1944, p. 46) detalha
que o Prof. Arruda ingressou na Faculdade de Direito do Largo Sao Francisco aos
16 anos, em abril de 1877, com os mesmos receios que os calouros de hoje
experienciam, como o medo de reprovar disciplinas por faltas e as dificuldades
do mundo juridico, tao acentuadas no primeiro ano de curso. Foi contemporaneo
de nomes como Pedro Lessa e Jodo Mendes Junior e participou ativamente dos
movimentos estudantis de sua época, escrevendo artigos para os jornais
estudantis da faculdade. Formou-se em 1881 e comecou a advogar, mas em 1886
ingressa como juiz substituto em Jaboticabal, interior de Sao Paulo,
permanecendo na magistratura até 1890, quando retorna a advocacia. Em 1906
participa do concurso para a catedra da cadeira de direito romano na Faculdade
de Direito, classificando-se em primeiro lugar e sendo nomeado no mesmo ano.

Apés o ingresso no magistério, elabora monografias sobre a
Administracao das Sociedades Andnimas e Assembleias de Acionistas na revista
da faculdade, além de contribuir para a Revista Juridica, Revista dos Tribunais,
Revista do Direito e Gazeta dos Tribunais. O Professor Arruda ocupou
interinamente por trés meses, de dezembro de 1930 a fevereiro de 1931, a
diretoria da Faculdade, recebendo o titulo de Professor Emérito em 1941. Falece
em setembro de 1943, deixando saudosa memoria entre os alunos e professores
da j& Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. VAMPRE (1944, p. 43)
destaca que o Professor “langou-se nas primeiras hostes do Partido Democratico
com ardor juvenil, que estimulava os mogos, e retemperava as fibras aos mais
velhos, escrevendo, falando, propondo, votando, sugerindo, com uma fé
construtiva, com uma coragem intelectual, com uma liberdade de critica, de que

0os anais partidarios, as colunas dos periddicos, e as assembleias politicas
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guardam preciosa documentacdo”. Procurou sempre harmonizar a ética e a
politica, desconfiado da ficticia méxima erroneamente atribuida a Maquiavel de
que os fins justificam os meios, nunca pregando a violéncia, a ilegalidade e o
sofisma, mantendo, por sua vez, as quatro virtudes naturais dos gregos, quais
sejam, a prudéncia, a justica, a coragem e a moderagdo. Conclui VAMPRE (Ibid.,
p- 44) que a vida do saudoso Professor se resume a um conceito: amou as letras e
a justica. Deixou um legado de 215 obras, dentre as quais tratou sobre Direito
Civil, Direito Comercial, Direito Penal, Direito Publico, Direito Internacional e

Direito Processual.

3. CONTEXTUALIZACAO

Como dito anteriormente, Jodo Arruda utiliza o livro "La Liberta" de
Francesco Saverio Nitti para entender o declinio do liberalismo tanto na Europa
pos-Primeira Guerra Mundial quanto no Brasil. Nitti aponta cinco fatores
principais para esse declinio: a guerra e seus horrores, os tratados de paz que
fomentaram nacionalismos, a difusdo de ideais socialistas, o fascismo e o
bolchevismo. Arruda adapta essas causas ao contexto brasileiro, ponderando se
esses fatores também se aplicam ao pais, destacando as particularidades
historicas e culturais que moldaram a trajetdria do liberalismo no Brasil.

A formacdo da consciéncia liberal no Brasil foi distinta da europeia,
marcada pela independéncia em 1822 e pela manutencdo de uma monarquia
constitucional. Essa peculiaridade aponta para uma adaptagdo do liberalismo ao
contexto brasileiro, que nao passou por uma revolucao burguesa como a Franca
ou a Inglaterra. O auge do liberalismo no Brasil ocorreu entre 1822 e 1889, com
destaque para a reforma judicidria de 1871. Essa fase foi caracterizada pela
introducado de principios liberais na legislacao e na organizacado politica do pais,
refletindo um esforco para modernizar o Estado e alinhar-se as tendéncias
liberais internacionais.

Ap6s a Proclamacao da Reptblica, o liberalismo comegou a declinar,
tavorecido pela influéncia da escola militar positivista. Essa corrente defendia

um despotismo iluminado, contrastando com o liberalismo politico. Arruda
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argumenta que a degradacdo do liberalismo ja estava em curso antes da
Proclamacdo da Republica e foi apenas intensificada pelos fatores apontados por
Nitti. A ascensdo do positivismo, com seu enfoque na ordem e progresso, trouxe
uma énfase na centralizacdo do poder e na intervengao estatal, minando as bases
do liberalismo que valorizava a autonomia individual e a limitacdo do poder
governamental.

Jodo Arruda analisa trés institutos do Direito brasileiro - a desapropriagao,
o juri e o habeas corpus - para evidenciar a decadéncia do liberalismo: a) sobre a
desapropriagdo, Arruda mostra como a legislacao sobre o tema evoluiu de uma
protecao inicial aos direitos de propriedade em 1826 para uma situagdo em 1903
onde a desapropriagdo se tornou uma burla ao direito de propriedade,
destacando a intervengao estatal crescente. A pratica de desapropriacdo passou
a ser utilizada como um instrumento de controle e expansdo estatal,
desrespeitando frequentemente os direitos individuais de propriedade; 2) acerca
do jari, uma conquista do liberalismo politico, o tema sofreu restri¢des ao longo
do tempo. Arruda cita mudancas legislativas que reduziram a competéncia do
jari, como a lei de 1925 que retirou do juari o julgamento de diversos crimes,
transferindo-os para juizes togados. Esse movimento reflete uma desconfianca
nas capacidades do cidaddo comum para julgar e uma preferéncia por uma
justica mais tecnocratica e centralizada; 3) quanto ao Habeas Corpus,
inicialmente ampliado pela doutrina brasileira para garantir diversas liberdades
individuais, foi restringido pela reforma constitucional de 1926, limitando-se ao
direito de locomogao. Essa limitagao representa uma erosao das protegdes contra
abusos do poder estatal, reduzindo a capacidade dos cidaddos de contestar

detenc0es arbitrarias e outras violagoes de direitos.

4. CONCLUSAO

Arruda conclui que os fatores apontados por Nitti intensificaram um
movimento de degradacdo do liberalismo que ja existia no Brasil. O eclipse do
liberalismo brasileiro foi um processo gradual, refletido na reducdo das garantias

liberais nos institutos juridicos analisados. Ele argumenta que, embora o
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liberalismo tenha tido um periodo dureo, nunca se instaurou plenamente, sempre
vulneravel as influéncias autocréticas e positivistas.

A analise de Joao Arruda, sob a 6tica do Positivismo Juridico, destaca a
prevaléncia do poder estatal sobre as garantias liberais, refletindo um movimento
histérico de crescente intervencao estatal e reducdo das liberdades individuais.
A trajetéria do liberalismo no Brasil mostra um cenédrio complexo, onde a
ideologia liberal teve que se adaptar e frequentemente sucumbiu a pressoes
autoritarias e positivistas.

Arruda sugere que para entender plenamente a queda do liberalismo no
Brasil, é crucial analisar o papel da elite politica e econdmica na formacao das
instituicdes liberais. A elite brasileira, muitas vezes mais preocupada com a
manutencdo de seus privilégios e com a estabilidade politica, poderia ter adotado
um liberalismo mais conservador e menos democrético. Essa versao do
liberalismo, focada em direitos de propriedade e liberdade econdémica, nao
conseguiu criar uma base ampla de apoio popular, o que facilitou sua erosao

diante das pressoes positivistas e autoritarias.
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14. Joao Arruda, “O eclipse do liberalismo” (1927)

(outro comentario)

Lucas Fernandes

Derek Amaral

ARRUDA, Jodo. O eclipse do liberalismo. Revista da Faculdade de Direito de
Sao Paulo, v. 23, p. 317-327, 1927. Disponivel em:
https:/ /revistas.usp.br/rfdsp/article/view /65212

INTRODUCAO

A histéria brasileira do século XIX é tdo interessante quanto complexa.
Marcada pela nossa independéncia, pela instauracio de monarquias
constitucionalmente limitadas e, ja no fim daquele século, a formagao de um
regime republicano, este periodo suscita reflexdes sobre como o passado desenha
e impacta o presente.

Analisando algumas caracteristicas principalmente do século XIX, mas
também do século XX, Jodo Arruda, tedrico e grande aplicador do direito, buscou
realizar um diagndstico da evolugdo politica brasileira, tentando, suscitado a
partir de uma andlise realizada por autor estrangeiro - Francesco Saverio Nitti -
compreender, no Brasil, como se deu o enfraquecimento das ideias liberais ainda
no século XIX.

Dito isso, o seguinte trabalho visa analisar o texto “O Eclipse do
Liberalismo” de Jodo Arruda. Esta obra, que teve por influéncia o optsculo “La
Liberta” de Francesco Saverio Nitti - que analisou como a ideologia liberal se
enfraqueceu na Europa ap6s a primeira guerra mundial, busca demonstrar como,

a partir das mudancgas sofridas por trés institutos juridicos no século XIX - a
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desapropriagdo, o Jari e o Habeas Corpus, a hegemonia do liberalismo politico
nao estava garantida em nossas terras.

Trata-se, assim, de analisar em que medida as conclusdes de Francesco se
aplicam ao cenario politico brasileiro. Este foi o objetivo perseguido por Arruda
no trabalho em questdo. Prosseguiremos, agora, com uma analise detalhada da
argumentacdo desenvolvida por Jodo Arruda na sua exposicdo sobre as
mudangas ocorridas nos institutos anteriormente referidos e seus consequentes

desdobramentos no liberalismo politico brasileiro.

1. A OBRA DE FRANCESCO SAVERIO NITTI E O CENARIO

BRASILEIRO

Nos dizeres de Jodo Arruda (1927, p. 1), o objetivo de “O Eclipse do
liberalismo” é, a partir do optsculo “La Liberta” - texto escrito por Francesco
Saverio Nitti - explicitar o que o contetdo de tal reflexdo teria de aplicdvel ao
cendrio brasileiro. Assim, Jodo Arruda busca, a partir das reflexdes do pensador
politico italiano, analisar as razdes pela qual a ideologia liberal teve seu
“creptisculo” no contexto brasileiro.

Nitti, na obra que serve de inspiracdo para as reflexdes de Jodo Arruda,
busca compreender por que a ideologia liberal entrou em decadéncia apés a 1°
Guerra Mundial. Desenvolve sinteticamente que cinco motivos foram decisivos
nesse processo: i) A Guerra com seus horrores; ii) Os tratados de paz que tiveram
o efeito negativo de favorecer nacionalismos, “Acirrando-se odios que deveriam
ser sopitados”; iii) A difusdo de ideais socialistas pela Europa; iv) O Facismo e;
v) O “Bolchevismo”.

A justificativa para tais pontos é analisada por Jodo Arruda quando este
compara O cendrio europeu com o brasileiro, ponderando se estes critérios
também valeriam para nossa terra. Francesco Saverio Nitti, ao avaliar a queda da
ideologia liberal na Europa pds guerra constata que, antes da primeira guerra, o

livro de Stuart Mill (“A Liberdade”), formou, por duas geragdes, a consciéncia

liberal naquele continente.
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Jodo Arruda, por outro lado, néo cita obras para referendar a construgao
da consciéncia liberal brasileira, pontua que essa formagao da consciéncia liberal
seguiu um caminho distinto, tendo como marco principal a independéncia em
1822. Ele exprime essa ideia fazendo referéncia a sua infancia, ouvindo dos
antigos que, ap6s a independéncia, diziam reiteradamente: “Nao estamos mais no
tempo do despotismo, jd se acabou a tyrannia” (ARRUDA, 1927, p. 1).

Aqui vale uma reflexao que Joao Arruda nao contempla em seu texto. O
Liberalismo Politico brasileiro é muito peculiar e se distingue da mais forte
corrente da época, o liberalismo politico francés. Nao houve no Brasil, tal como
na Franca ou na Inglaterra, uma revolucdo propriamente burguesa
(FERNANDES, 1987). Ademais, a independéncia brasileira manteve, em grande
medida, elementos de continuidade, sendo o mais notavel destes a manutencao
de uma monarquia, embora constitucionalmente limitada, governada por um
portugués. Assim, mesmo que Jodo Arruda demonstre com seus relatos de
infancia que a “tyrannia” havia passado com a proclamacdo da independéncia,
pode-se questionar até que ponto tal mudanca seguiu, de fato, as tendéncias
gerais apontadas pelo liberalismo politico e suas perspectivas reformistas.

Arruda aponta que o liberalismo brasileiro se desenvolveu de 1822 até
1889 e teve seu ponto mais alto logo apds 1871 com a reforma judiciaria. Sobre
este tema, o autor traz uma interessante passagem, afirmando que Marques
Perdigao, entao redator da Gazeta judicidria, escreveu sobre um individuo que,
em uma das provincias do norte do império, surrava um “pobre diabo” gritando:
“Viva a reforma judicidria”. Como o préprio autor afirma: “Queria com isto
significar que fora tao liberal a reforma ao ponto de legitimar até as aggressoes deante das
quaes deveria a autoridade cruzar os bragos, em respeito ao direito individual de espancar
o proximo” (ARRUDA, 1927, p. 2).

Continua dizendo que nao houve no Brasil de 1871 até 1889 reforma que
nao tivesse a marca do liberalismo e que durante esse periodo duas correntes
politicas se fortaleciam: os republicanos liberais - “gente da convencao de Itu”,
com orientacdo politico econdmica liberal e defensores de um regime republicano

federalista - e os cientistas da escola militar, dirigidos por Benjamin Constant, de
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orientagdo positivista e que defendia o despotismo iluminado, a ditadura
esclarecida.

Mesmo com as reformas liberais, prevalece no cenario politico brasileiro o
“despotismo iluminado” de Benjamin Constant. Arruda afirma que pouco depois
da proclamacdo da republica ouviu pela primeira vez: “Temos ji liberdade demais,
precisamos agora de autoridade forte, que mantenha, com pulso de ferro, a ordem, hoje em
grande perigo” (ARRUDA, 1927, p. 2). O estudioso explicita que, em sua
perspectiva, dois principais fatores favoreceram a prevaléncia da escola militar
positivista: i) a Revolucdo - movimento de proclamacgao da republica - ter sido
obra do exército e ii) a grande vulgariza¢do das doutrinas positivistas nas escolas
militares. Portanto, aparentemente, o arco de reformas liberais encontrou sem
tim, segundo Arruda, logo ap6s a proclamacao da reptiblica. Amarrando o texto
de Nitti com as suas consideragdes acerca da histoéria politica brasileira, neste

periodo analisado, Arruda (1927, p. 3) conclui:

O que diz Nitti em relagdo aos factores do desapparecimento da idéa liberal na Europa
apos a grande guerra, pdde ser dicto no Brasil com a diferenca de deverem taes factores
ser tidos como coeficientes da accentuacdo desse movimento de diminuigdo, ou mesmo
eclipse do liberalismo, evidencia que ja existia, antes de ser proclamada a republica, e que
foi acobertada pelos termos liberaes da Constituicdo de 1891.

Vale analisarmos com mais aten¢do o comentario anteriormente exposto.
Joao Arruda aponta que os fatores citados por Nitti ndo sdo as causas imediatas
da queda do liberalismo, mas sim fatores que intensificaram o processo de
degradacdo do liberalismo brasileiro ja existente antes mesmo da proclamacao
da republica (ARRUDA, 1927, p. 3). Este comentario serve de introducdo a uma
andlise mais detalhada de trés institutos do Direito brasileiro que, na perspectiva
do autor, a partir das mudancas enfrentadas por eles, expunham a franca
decadéncia da ideologia liberal ainda no século XIX.

Os trés institutos analisados por Jodo Arruda sao: i) A desapropriacao, ii)
O Juri e iii) O Habeas corpus. E a partir das mudancas que estes institutos

sofreram no século XIX e inicio do XX, que o autor sustentara sua tese.
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2. 0S IMPACTOS NA DESAPROPRIACAO, NO JURI E NO HABEAS
CORPUS: SINTOMAS DA DECADENCIA DO LIBERALISMO

Conforme conceitua Celso Antonio Bandeira de Mello (2019, p. 889):

Do ponto de vista tedrico, pode-se dizer que desapropriacdo é o procedimento através
do qual o Poder Publico compulsoriamente despoja alguém de uma propriedade e a
adquire, mediante indenizagao, fundado em um interesse publico. Trata-se, portanto, de
um sacrificio de direito imposto ao desapropriado. (MELLO, 2019, p. 889).

Pela propria natureza da desapropriagdo, este instituto apresenta um
ponto de atencdo para qualquer liberal do século XIX. A Ideologia politica e
econdmica do liberalismo busca, como o préprio Jodo Arruda (1927, p. 9)
explicita: “Minimo de governo, minimo de intervengio na vida do cidaddo, minimo de
requlamentagdo, intrometter-se na vida do particular s6 em casos gravissimos”.

Assim, é natural que este instituto cause calafrios aos liberais, visto que da
ao Estado o poder de impactar na propriedade do individuo, direito méaximo
conferido ao homem, visto que suas posses sao frutos de seu trabalho e que cabe
ao Estado garantir a propriedade privada e ndo privar o cidaddo desta.

Sobre este instituto, Jodo Arruda (1927, p. 4) demonstra como a lei de 1826,
de caréater geral, que “até certo ponto, assegurava os direitos dos proprietarios”,
foi golpeada pela lei paulista de 1836, de carater menos liberal, e enterrada em
1903, quando a “desapropriacdo comegou a tornar-se uma burla do direito de
propriedade particular”, afirmando ainda que “diversas leis conseguiram tornar
sem efeito a promessa constitucional de garantia plena & propriedade, mas
também a acc¢do lenta e constante das autoridades manifestou-se no mesmo
sentido”.

Com isso, ao terminar a avaliagdo das mudangas legislativas na
desapropriagdo, Jodao Arruda procurou demonstrar como ja em 1836 as garantias
tipicamente liberais comegaram a ser desamparadas e que esse desamparo nao
se fundou apenas em mudancas nos diplomas legais, mas também na forma com

a qual as autoridades se comportavam.
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O Jari é uma conquista tipica do liberalismo politico. Tal instituto visa
garantir a justica no julgamento, assegurando que uns - cidadaos - sejam julgados
por seus iguais - também cidaddos - evitando que os interesses de classe se
sobreponham a realizacdo da justica. Pode-se retomar tal instituto a “Magna

Charta Libertatum” inglesa, de 1215, mais especificamente em seu item 39, onde

é assegurado que:

Nenhum homem livre serd detido ou aprisionado, ou privado de seus direitos ou bens,
ou declarado fora da lei, ou exilado, ou despojado, de algum modo, de sua condigdo; nem
procederemos com forga contra ele, ou mandaremos outros fazé-lo, a nao ser mediante o
legitimo julgamento de seus iguais e de acordo com a lei da terra. (nosso grifo).

Deste modo, ao consagrar legitimo o julgamento realizado pelos iguais, a
Magna carta, j4 em 1215, estabelece um instituto contrario as arbitrariedades,
sendo um instrumento de garantia da liberdade frente ao poder, ponto central da
ideologia liberal. Tendo a importancia anteriormente descrita, Jodo Arruda
analisa as mudangas legislativas que afetaram o Jari, concluindo que o
liberalismo sofreu fortes golpes indiretos por meio do tolhimento deste instituto.

Arruda retoma que foi atribuido ao Jari em 18 de Junho de 1822 o
conhecimento dos delitos de imprensa. Contudo, ja nos cédigos penais de 1830 e
1890, em virtude da baixa gravidade da pena e de sua pouca aplicacdo, tais delitos
foram entregues ao julgamento dos juizes togados. Em 1923, ja no século XX,
surge a “lei contra a imprensa”, de influéncia francesa e antiliberal, fazendo com
que varios fossem os condenados pelos “abusos de liberdade” por parte da
imprensa (JARDIM,; BRANDAO, 2014, p-7).

Com isso, o crime de caltinia, que era alcangado pelo Jtri, passou a ser de
competéncia dos juizes togados e, no Rio Grande do Sul, onde o segredo do voto
dos Jurados foi abolido, estes nao podiam votar livremente, ficando nas maos dos
“homens de poderio”. Em Sao Paulo, também houve uma diminui¢do do namero
de jurados e de atribuigdes, como pode ser observado com a lei 17 de Setembro
de 1925, lei esta que retirou da competéncia do Juri o julgamento dos crimes
previstos pelos artigos 297, 330, § 4.°; 331, ns.1,2,3 e 4 e §§ 1.° e 2.°; 332, 333, 338,
339, 356, 360,361 e 362 do Cédigo Penal brasileiro de 1890.
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Assim, conclui Arruda, mesmo que por caminhos diferentes, dois dos
mais importantes estados brasileiros chegaram a um mesmo resultado final, qual
seja, 0 desmonte de uma instituigao tipicamente liberal: o Jari.

Jodo Arruda inicia a andlise do Habeas Corpus o situando como
ferramenta importante para revidar os ataques ao liberalismo. Analisa o inicio do
movimento que ficou conhecido como a doutrina brasileira do Habeas Corpus,
doutrina essa que, a partir do pretexto da defesa da garantia da liberdade de ir,
vir e estar, ampliou a utilizacdo desse instrumento para os mais diversos fins.
Pode-se citar, por exemplo, como o Habeas corpus era utilizado para garantir a
tomada de posse de cargos publicos, visto que estes haviam adquirido o direito
de ir até o trabalho e l& permanecer. Como o préprio autor pontua, este
movimento foi mais de praxe do que de lei.

Cita-se, no texto, a opinido de Ruy Barbosa, precursor desta doutrina no
STF e a postura do Dr. Julio de Faria no Tribunal de Justica de Sao Paulo. Esta
doutrina era promissora para os liberais, que a viam com bons olhos, visto que o
habeas corpus era um instrumento de garantia de defesa do individuo frente ao
Estado'?. Contudo, em 1926, surge a reforma constitucional que limitou
expressamente o Habeas corpus ao tolhimento do direito de locomocgdo,
retirando forca da ferramenta tdo querida pelos liberais.

Jodo Arruda, por meio destes trés institutos, procurou mostrar como o
eclipse do liberalismo brasileiro encontra seu germe muito antes da proclamagao
da republica. Apesar de considerar que o liberalismo braisleiro teve seu dpice de
1822 até 1889, Joao Arruda tende a nos mostrar que a liberdade nunca se
instaurou de fato aqui, nos convidando a refletir sobre nossa histéria politica.

Usando os institutos citados anteriormente, o autor demonstra como a
liberdade brasileira, em sua visdo, nunca esteve assegurada fora do alcance
daqueles que a desejam tolher. Talvez o autor quisesse apontar para o fato de que

a lei, pautada em padrdes externos - no mundo iluminado europeu - nao pudesse

12 Para Pontes de Miranda (1972, p. 233), “a tese reaciondria e a antitese liberal fizeram explodir
a mais memoravel contenda juridica constitucional do Brasil. Mais: da América Latina”. Tal foi a
eficiéncia e a eficacia do habeas corpus durante o atribulado periodo da Primeira Republica que
logo precipitou seu fim. (SOUZA, 2008, p. 6).




| Livros Abertos da Universidade de Siao Paulo - Colecio Faculdade de Direito

encontrar um solo fértil em nossas terras ainda muito assemelhadas a um tipo de
feudalismo, ou seja, em uma estrutura agricola em que a vida politica girava em
torno de um senhor de terras com muito poder frente ao seus servos e vassalos
subservientes.

J& no momento final do texto, Jodo Arruda desenvolve melhor a
comparacdo dos critérios de Nitti para o eclipse do liberalismo na Europa - (i) A
Guerra com seus horrores; ii) Os tratados de paz que tiveram o efeito negativo
de favorecer nacionalismos, “Acirrando-se odios que deveriam ser sopitados”;
iii) A difusao de ideais socialistas pela europa; iv) O Facismo e; v) O Bolchevismo
- e 0 caso brasileiro.

Quanto a guerra e seus horrores, Nitti afirma que em uma luta onde a
aspiracdo suprema de um homem é a morte do inimigo, o espirito humano
haveria de ficar profundamente mudado. Jodo Arruda pontua que nao tivemos
influéncia direta da guerra, mas que fomos contaminados pelas ideias posteriores
ao conflito com a entrada de ex combatentes europeus no Brasil.

Quanto aos tratados de paz, Nitti postula que o favorecimento dos
nacionalismos cria mais 6dio onde os &nimos deviam ser acalmados. Jodo Arruda
(1927, p. 9), homem de seu tempo, expressa que este elemento é de nenhum valor
em nossa patria, pois, “no Brasil, nem mesmo preconceito de raga existe” .

E espantoso perceber como até os mais ilustres pensadores brasileiros
estavam cegos quanto ao racismo entranhado em nossa sociedade. A nocado de
democracia racial, pautada em uma suposta harmonia na relagdo entre o branco
e o negro no Brasil, causava este tipo de impressao.

No que tange a difusdo de ideais socialistas, Arruda (1927, p. 8) pontua
que este critério é de suma importancia para um pais como o Brasil, onde “o
elemento patriarcal sempre exerceu acgio preponderante, onde a tendencia para a
plutocracia sempre se fez sentir”. Nitti apresenta o socialismo como a “tendencia da
democracia extrema, onde ha uma sociedade sem privilégios de nascimento e de situagao
social” (NITTIL, citado por ARRUDA, 1927, p. 9). Arruda (1927, p. 9), por outro

lado, discorda dessa concepcao, afirmando que “o movimento socialista puro, ou
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meramente econdmico, é contririo d democracia pela tendencia que tem de tornar o Estado
a Providencia na terra”.

A respeito desse critério, podemos notar como o liberalismo de Joao
Arruda é complexo e parece ter pontos cegos interessantes. Este se posiciona
contrariamente a plutocracia, ao exercicio do poder por somente aqueles que
detém poder econémico, contudo, o autor parece falhar em perceber que a forma
de liberalismo que ele mesmo define como sendo “Minimo de governo, minimo de
intervengdo na vida do cidaddo, minimo de requlamentacdo, intrometter-se na vida do
particular so em casos gravissimos” (ARRUDA, 1927, p. 9) acaba por causar a
propria plutocracia que ele rechaca.

O quarto e quinto ponto, mais especificamente o Facismo e o Bolchevismo
sdo analisados por Nitti como sendo duas consequéncias da indecisdo dos
espiritos depois da luta que perturbou e desorganizou a Europa. Nitti realiza,
neste topico, analise semelhante a que psicanalistas como Freud e outros tedricos
da escola de Frankfurt como Adorno, Horkheimer e Erich Fromm concluem. Os
traumas da guerra e suas consequéncias sociais, politicas e econdmicas
desastrosas fragilizam a autoconfianca dos individuos, fazendo com que estes
fiquem mais suscetiveis a lideres autoritarios, figuras cheias de autoconfianca e
prontas para apontar um caminho certo e tinico a ser seguido.

Assim, para Nitti, esses “espiritos confusos” sdo levados ao fascismo e ao
Bolchevismo, rechacando a ideologia liberal. Jodo Arruda (1927, p. 10) pontua
que esses fatores ndo possuem nenhuma relevancia para nés, principalmente o
fascismo que, como o autor expressa: “O Facismo é realmente de nenhum valor para
nos americanos: nem mesmo por contdgio poderd influir no Brasil”. Gostariamos de
poder concordar com Jodao Arruda, mas a histéria se fez de maneira muito
distinta daquela que teria sido imaginada pelo autor.

Apoés realizar esta andlise, Joao Arruda evidencia uma dltima discordancia
do trabalho de Nitti. Este tltimo, em sua obra “A Liberdade”, expde acreditar
que o distanciamento do liberalismo duraria pouco e que logo a Europa voltaria

para sua condicdo normal, quase como se o liberalismo fosse o ponto de
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equilibrio estavel entre os extremos experimentados pelos europeus em sua
passageira embriaguez ideolégica.

Joao Arruda, com uma interessante perspetiva histdrica e um ceticismo
quanto ao futuro, tende a ndo realizar previsdes, contudo, acredita que a
humanidade ndo caminha linearmente e nem chegou ao 4pice de suas ideias. O
eclipse do liberalismo seria uma fase que a humanidade passaria em sua natural
progressao. Arruda, como cético, apenas pede para termos fé de que o eclipse das
ideias liberais ndo seja uma noite eterna para o género humano. Tragico, frente
ao desejo de Jodo Arruda, é que gracas aos problemas vivenciados apds a
primeira guerra e a emergéncia de ideologias autoritarias nas décadas de 20 e 30
do século XX, o mundo, de 1939 a 1945, por muito pouco ndo experimentou essa

noite eterna do género humano.

3. CONCLUSAO

Este trabalho procurou analisar o texto “O eclipse do liberalismo” escrito
por Jodo Arruda em 1927. Passamos pelos principais pontos do texto,
demonstrando como o autor buscou provar que o liberalismo brasileiro
carregava desde o inicio do século XIX o germe para sua crise. Analisando o
instituto da desapropriacao, do jari e do Habeas corpus, Jodo Arruda procurou
demonstrar empiricamente sua tese anteriormente descrita. Nestes institutos,
Arruda constatou uma diminuicdo do poder do cidadao e um aumento da
discricionariedade do Estado, um claro movimento anti liberal.

Além disso, procuramos confrontar as ideias da época com o cendrio atual,
buscando avaliar se as conclusdes deste texto do inicio do século XX ainda se
sustentam na atualidade. Nossos principais apontamentos nesse objetivo tiveram
como alvo mudancas na percepgao historica de alguns fendmenos sociais como

0 racismo e o fascismo.
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INTRODUCAO

Em discurso proferido em 17 de agosto de 1871, na Faculdade de Direito
de Sao Paulo, durante a colacdo de grau de Doutor ao Bacharel Affonso Augusto
Moreira Penna, José Maria Corréa de Sa e Benevides realizou abrangente anélise
acerca das influéncias filoséficas e sociais sobre o direito, considerando o
contexto histdrico e politico do Brasil do século XIX. Nao a toa, Corréa de Sa e
Benevides inicia o discurso congratulando o laureado pelos esforcos e pela
conquista académica, destacando que a carreira do direito é fundamental na
manutenc¢do da ordem social, moral e politica, e ressaltando o papel dos juristas
em tempos de ideias racionalistas que abalam as crencas e institui¢des sociais.
Referido racionalismo, segundo Corréa de Sa e Benevides, ameaca dissolver as
crencas morais e abalar as institui¢des sociais.

Sendo a filosofia, nas palavras do orador, dotada de poder politico capaz
de perturbar a ordem publica, as revolugdes filoséficas impactam diretamente as
estruturas sociais e politicas de uma nagdo. Assim sendo, doutrinas racionalistas

e individualistas podem, no entendimento de Corréa de Sa e Benevides, levar
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inclusive a quadros de anarquia social e de destruicao das crencas morais. Da
mesma forma, a revolugdo cartesiana, apesar de ser uma resposta ao
materialismo e ao sensualismo, ndo conseguiu curar as "feridas do corpo social",
enquanto as filosofias transcendentais alemas e francesas também produziram
crises de valores morais e sociais.

Neste contexto, defendendo a importancia das tradi¢des catolicas, Corréa
de S& e Benevides sustenta que a harmonia entre verdades naturais e
sobrenaturais é crucial para a estabilidade social. O orador coloca que a filosofia
deve se preocupar em harmonizar as ideias extremadas, advertindo, em especial
contra os perigos do individualismo e do racionalismo, que, ao se divorciarem
da tradigao e das leis divinas, promovem a anarquia nas ideias e nos fatos sociais.

Ainda, tais doutrinas filoséficas, por seu carater revoluciondrio, tendem,
segundo Corréa de Sa e Benevides, a conduzir a uma destruicao do passado
histérico, e nem sequer sdo aptas a criar instituicdes substitutivas eficazes.
Portanto, Corréa de S4 e Benevides propde um progresso gradual e sustentado,
em linha com o espirito da sociedade e com as necessidades populares, uma vez
que, segundo ele, a justica ndo pode surgir da violéncia, e as transformagdes
sociais devem ser lentas e sucessivas para garantir um desenvolvimento
harmonioso.

Assim, para o atingimento do objetivo de uma filosofia equilibrada e ndo
revoluciondria, Corréa de Sa e Benevides coloca a educacdo como um pilar
fundamental. Neste sentido, defende uma reforma profunda na instrugao
publica, para que o ensino seja baseado em principios s6lidos, que substituam o
espirito revoluciondrio pelo da ordem, uma vez que um bom sistema de instrugao
e educacdo é a base para o progresso solido das instituigdes e dos costumes.

Igualmente, Corréa de Sa e Benevides também determinam que os direitos
civil, criminal, comercial, e processual precisam ser adaptados as necessidades,
para garantir sua harmonia com os estudos cientificos e a experiéncia dos povos.
A codificacdo das leis deve respeitar as necessidades préticas e os costumes

nacionais, evitando que o espirito filoséfico sacrifique essas necessidades.
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Em suma, conclui o orador que os estudos sociais, politicos e econémicos
sdo essenciais para a sociedade moderna. Corréa de S4 e Benevides acredita que
o direito deve ser um instrumento de justica e verdade, guiado por principios

solidos e uma compreensdo profunda das tradigdes e dos valores humanos.

DO PENSAMENTO JUSFILOSOFICO DE JOSE MARIA CORREA DE SA E
BENEVIDES

Ao longo de sua vida, Corréa de S4 e Benevides viu o Brasil passar por
profundas transformagdes politicas e sociais, influenciadas pelas ideias do
[luminismo e pelo movimento de independéncia, que moldaram em muito suas
ideias e obras, sobretudo no sentido de buscar conciliacdo entre a tradicdo
catdlica e as novas correntes racionalistas de pensamento, encontrado eco em
tilésofos como Tiberghien, Stahel, Cousin, Taparelli, Minghetti e Ventura

No campo das teorias juridicas, Corréa de Sa e Benevides desenvolveu e
defendeu diversos conceitos que ainda ressoam na préatica e na teoria do direito
no Brasil. Defensor ardente da codificacdo das leis, acreditava que um sistema
juridico codificado era essencial para a justica e a ordem social, tendo impacto
em reformas legislativas e judiciais, preocupadas em adaptar o direito as
necessidades contemporaneas, mas mantendo-o fiel as tradi¢des e costumes. Isso
porque, para Corréa de Sa e Benevides, as transformacgdes sociais deveriam ser
lentas e graduais, evitando os extremos das revolucdes abruptas que ndo traziam
beneficios imediatos a sociedade.

Tais opinides culminam no discurso em andlise no presente artigo. Na
exposicao, Corréa de S4 e Benevides, em linha com o pensamento que construiu
ao longo de sua jornada académica e intelectual, oferece uma critica as filosofias
modernas que ameagam a estabilidade social e moral, defendendo a importancia
da tradicdo e da educacdo na formacdo de uma sociedade justa e ordenada,
propondo equilibrio entre a razdo e a tradicdo, enfatizando que o direito deve
harmonizar interesses individuais e sociais para fins de construcdo de uma

ordem universal justa e duradoura.
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Tal entendimento tinha plena aplicabilidade para o entao contexto politico
e social do brasileiro. Durante o periodo, o pais vivenciava por transformagdes
estruturais, comecando com a conquista da independéncia de Portugal em 1822,
e passando pela instauragdo do Império, e pela crise da escravatura. Com isso,
intensos esforcos foram empregados para fins de consolidacio de uma
identidade nacional e de uma nova estrutura estatal independente.

Durante o reinado de Dom Pedro II (1840-1889), o Brasil experimentou
uma relativa estabilidade politica, crescimento econdmico e progresso em areas
como educagao e infraestrutura. No entanto, esse periodo também foi marcado
por conflitos internos, como a Revolucdo Farroupilha e a Guerra do Paraguai.
Adicionalmente, com o fortalecimento de movimentos abolicionistas ao longo do
século, também causou rachaduras nos debates politico-sociais, considerando,
em especial, os avancos que o mundo ocidental vinha consolidando no sentido
da protegdo dos direitos humanos.

Neste aspecto, é de se mencionar, ainda, o impacto significativo das ideias
europeias de progresso e civilizacdo sobre os trabalhos politicos e juridicos da
época. Tal influéncia se reflete de forma notavel no discurso de Corréa de Sa e
Benevides, que em referéncia a fil6sofos como Tiberghien, Cousin e Fichte,
demonstra preocupagdo em incorporar as ideias estrangeiras ao contexto
brasileiro, adaptando-as as realidades e necessidades do pais.

A independéncia do Brasil, a estabilidade sob Dom Pedro II, 0 movimento
abolicionista e as influéncias filoséficas europeias compdem o pano de fundo do
trabalho e das ideias de Corréa de Séa e Benevides. Considerando tais premissas,
o jurista se dedicou a conciliacdo das tradi¢des nacionais com as novas correntes
de pensamento, defendendo uma visdo de progresso respeitosa as
particularidades brasileiras, por meio de uma abordagem equilibrada e reflexiva
para o desenvolvimento da sociedade e do direito no Brasil. A ideia de Corréa de
S4 e Benevides é de valorizar tradicdo e inovacdo, de maneira gradual e
ponderada, evitando os extremos das revolucdes abruptas e mantendo a

estabilidade e a ordem.
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DAS IMPLICACOES DO PENSAMENTO DE JOSE MARIA CORREA DE SA
E BENEVIDES

Considerando as analises e consideragdes acerca do pensamento, do
contexto histérico e das influéncias intelectuais que moldaram o pensamento
jusfiloséfico de Corréa de Sa e Benevides exposto no discurso em comento, pode-
se tirar algumas inferéncias.

Em primeiro lugar, nota-se o cardter eminentemente conservador do
pensamento de Corréa de Sa e Benevides. Nao se trata de um idedrio retrégrado,
reaciondrio. O orador, em nenhum momento, afirma desejos de restaurar antigas
estruturas politicas ou sociais do Brasil colonial escravagista. Na verdade, o
compromisso do autor com o avango brasileiro - nos termos do que vinha sendo
produzido no cenario académico europeu - nas searas politica, social e juridica é
expresso, e significativamente reiterado ndo s6 ao longo do discurso, mas
também ao longo de sua obra como um todo.

Em linha com o conservadorismo europeu, sobretudo inglés, Corréa de Sa
e Benevides, ressalta uma necessidade de conciliacdo entre a heranca histérica do
passado politico e juridico com as mudancas objetivas que se pretende
implementar. Assim, em que pese sua convergéncia com as alteragdes que se
pretendia implementar no Brasil - e.g., a abolicdo da escravidado e a consolidagao
de um governo mais representativo -, Corréa de Sa e Benevides se mostra
extremamente preocupado com a forma de aplicacdo destas mudancas. Trata-se
de claro alinhamento com figuras como Edmund Burke, considerando, em
especial com sua ideia de que “outras revolugdes foram conduzidas por pessoas
que, ensaiando ou realizando mudangas no Estado, consagram sua ambigao em
acrescentar dignidade ao povo cuja paz perturbavam. Enxergavam a distancia.
Pretendiam governar, ndo destruir o pais” (BURKE, 2014, p. 68).

Em segundo lugar, Corréa de Sa e Benevides também pode ser associado
ao jusnaturalismo, corrente que enfatiza a importancia de fundamentos morais e
religiosos no direito. Isso porque, conforme o discurso em andlise e a obra do
jurista, observa-se uma ideia de que os principios morais universais devem

fundamentar as leis humanas, de modo que o direito ndo deve ser separado das
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suas raizes éticas e espirituais, na medida em que estas conferem legitimidade e
justica as leis. Trata-se de uma visdo eminentemente contrastante com as
doutrinas puramente positivistas que se focam apenas na lei como uma
construcao social desvinculada de fundamentos morais ou religiosos.

Tal pensamento - atrelado a concepcdes simultaneamente religiosas e de
indole racional - encaixa, em muito, com o pensamento lockeano acerca dos
direitos naturais, de que “todos os homens sdo obra de um tnico Criador todo-
poderoso e infinitamente sébio, todos servindo a um tnico senhor soberano,
enviados ao mundo por sua ordem e a seu servico; sdo portanto sua propriedade,
daquele que os fez e que os destinou a durar segundo sua vontade e de mais

ninguém” (LOCKE, 2001, p. 84).

CONCLUSAO

Infere-se, portanto, que Corréa de S4 e Benevides procura erigir uma
sintese equilibrada entre as diferentes correntes filoséficas, adotando uma
postura eclética, mas cautelosa, valorizando o espiritualismo francés e o
empirismo inglés com reservas, em uma tentativa de combinar estas filosofias
com os principios da filosofia catdlica, sem cair, no entanto, nos extremos do
ecletismo francés. Assim, sua abordagem aparece como uma busca pela
conciliagdo entre razdo e tradi¢gdo, sem uma ruptura abrupta com o passado, mas
sim com uma evolugdo que respeitosa as licdes da histéria, em linha com o
conservadorismo de Burke, como referido.

Dessa forma, o conservadorismo juridico e a visdo jusnaturalista de Corréa
de Sa e Benevides oferecem uma critica as filosofias modernistas, que ignoram a
importancia das bases éticas e espirituais da lei. Ao mesmo tempo, sua postura
eclética e moderada mostra uma abertura para a integracdo de diferentes
pensamentos filoséficos, desde que compativeis com os valores fundamentais
por ele defendidos.

Tal abordagem equilibrada e refletida parece se manter relevante e
pertinente ao pensamento juridico contemporaneo, principalmente quanto a

relacdo entre direito e moralidade, e a importancia da tradigdo na formagao das
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leis, apontando para a necessidade de equilibrio entre mudancas sociais e
estabilidade institucional, que pode ser colocada em xeque com um brusco
rompimento com o passado. Assim, sua visdo conservadora e jusnaturalista
configurava uma resposta as rapidas mudancas e aos desafios de consolidar um
estado-nacdo recém-independente, sendo a insisténcia em reformas graduais e
fundamentadas em principios morais universais uma clara preocupagdo com a
manutencdo da ordem e da coesao social em tempos de mudanga. Tratam-se de
contribui¢des aplicdveis ao contexto contemporaneo - também marcado pela
intensidade e celeridade no aparecimento de novidades sociais e filoséficas -,
principalmente para pautar as reformas juridicas, para que respeitem o
desenvolvimento histdrico e cultural das sociedades.

Do mesmo modo, também se mostra atual a visdao de Corréa de S4 e
Benevides da educagdo como um ponto central no contexto do progresso juridico
e politico gradual e sustentado por ele defendido. No mesmo sentido, a
concepcdo de uma reforma profunda no sistema de ensino, fundamentada em
doutrinas universais e solidas, é essencial para os fins da propagacdo de
principios sélidos, substitutivos ao espirito revolucionario, em favor ordem
social, ressalta a importancia da educagdo moral e juridica. Com isso, o jurista
revelou logo no século XIX, o atual ponto da educacao juridica como instrumento
fundamental para a construcdo de uma sociedade justa e ordenada.

Assim, ante o exposto, é nitida a contribuigdo de José Maria Corréa de Sa
e Benevides para o direito, a politica e o pensamento filoséfico, ndo s6 em seu
tempo, mas também para os dias atuais. Seu compromisso com a construgao de
uma sociedade justa e ordenada baseada em principios morais sélidos e na
integracdo cuidadosa das tradi¢cdes com a inovacdo, conforme demonstrado,
ainda tem muito a dizer, dada a intensidade com que as mudancas sociais e
legislativas tém ocorrido ao longo do século XXI. Trata-se, portanto, de um autor
cujo discurso contém contribui¢des que se preservaram aplicaveis, apesar do

decurso do tempo.
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INTRODUCAO

O artigo “Do método no ensino do direito civil”, de autoria de Jorge
Americano, analisa detalhadamente a organizacao do ensino do Direito Civil no
Brasil. No momento da elaboracado do artigo, o Coédigo Civil estava dividido em
duas partes principais: Parte Geral e Parte Especial. A Parte Geral abrangia
topicos como “Pessoas”, “Bens” e “Fatos Juridicos”, enquanto a Parte Especial
incluia “Familia”, “Coisas”, “Obrigacdes” e “Sucessdes”. Essa estrutura seguia
uma loégica que iniciava com os elementos fundamentais da relacdo juridica,
como sujeitos, objetos e fatos juridicos, justificando a divisdo do Coédigo Civil,
adotada por muitos sistemas juridicos modernos.

Segundo Jorge Americano, o desafio no ensino do Direito Civil residia na
distribui¢do equilibrada desses cinco topicos principais ao longo dos quatro anos
do curso de Direito, sem sobrecarregar um ano especifico ou desrespeitar a
ordem légica dos temas. Historicamente, o Direito Civil era ensinado em trés
anos. Porém, com a extensdo do curso para quatro anos e interrupgdes como a
guerra constitucionalista, surgiu a necessidade de reorganizar o contetido.

O autor propos iniciar o ensino de Direito Civil no primeiro ano do curso,

cobrindo a Parte Geral e a Teoria Geral das Obrigagdes. Esta combinacdo foi
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sugerida devido a extensdo relativamente pequena da Parte Geral e as afinidades
tedricas entre os temas. Esta abordagem facilitava a compreensao dos alunos e
integrava-se melhor com disciplinas correlatas, como o Direito Comercial,
preparando-os para estudos mais avangados.

No segundo ano, o foco deveria ser exclusivamente nos Contratos, a parte
especial das Obrigacdes, dada sua extensdo e importancia para a economia
moderna. Dedicar um ano inteiro a esse tema permitiria um estudo detalhado e
aprofundado, garantindo que os alunos compreendessem os principios gerais e
sua aplicacado prética. Essa abordagem é especialmente relevante considerando a
crescente complexidade das transa¢des econdmicas e comerciais que permeavam
a sociedade brasileira da época, refletindo uma economia em transicdo e
crescente urbanizacao.

Para os dois ultimos anos do curso, o terceiro ano seria dedicado
exclusivamente ao Direito das Coisas, dada sua complexidade e a profundidade
necessaria para estudar a teoria da posse e os direitos de garantia. Estes temas
requerem um estudo intensivo e detalhado. A énfase no Direito das Coisas
também reflete a necessidade de regulamentar a propriedade e a posse em um
periodo de expansao urbana e de novas fronteiras agricolas, onde a questdo da
posse da terra era de suma importancia.

No quarto ano, seriam abordados conjuntamente o Direito de Familia e
Sucessdes, areas que, apesar de importantes, poderiam ser estudadas com mais
eficacia quando os alunos ja tivessem maior maturidade intelectual e uma base
solida nas areas anteriores do Direito Civil. O estudo do Direito de Familia
envolvia a compreensao das mudangas sociais e culturais, especialmente em uma
época onde a familia tradicional estava comegando a ser desafiada por novas
formas de organizacdo familiar. Sucessdes, por outro lado, eram cruciais para
entender a transferéncia de riqueza e bens em um momento de mudangas
econOmicas significativas.

Além da distribuicio do contetido, Jorge Americano propde uma
discussdo mais aprofundada sobre as metodologias de ensino, enfatizando a

importancia de adaptar as aulas para diferentes niveis de capacidade intelectual
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e interesse dos alunos. Ele sugere que a meditagdo sobre os temas juridicos é
crucial para uma compreensdo profunda e reflexiva, integrando o estudo da
histéria do direito, direito comparado e filosofia do direito, proporcionando uma
visdo abrangente e contextualizada das instituicoes juridicas aos estudantes de
direito.

O autor defende que semindrios e estudos praticos sdo essenciais para o
desenvolvimento dos alunos. Estes métodos permitiriam a aplicagdo dos
conhecimentos teéricos adquiridos ao longo do curso em situacdes praticas e a
discussao de casos reais, promovendo um aprendizado ativo e dindmico. A
metodologia deveria combinar aulas tedricas, praticas e semindrios, com o
objetivo de formar alunos capazes de manejar o Cédigo Civil com competéncia e
entender a legislacdo vigente em sua totalidade.

Jorge Americano também enfatiza a importancia da interdisciplinaridade
e da contextualizacdo do direito dentro de um quadro mais amplo de ciéncias
sociais, filosofia e economia. A formacdo do senso critico e a capacidade de
analisar o direito como uma organizagdo técnica da vida social sdo objetivos
fundamentais do ensino juridico. O ensino de Direito Civil deveria preparar os
alunos nao apenas para compreender e aplicar a legislacdo, mas também para
refletir sobre sua evolucdo histérica, comparacdes internacionais e fundamentos
tilosoficos.

Neste contexto, o autor defende que semindrios e estudos praticos sao
essenciais para o desenvolvimento dos alunos. Estes métodos permitiriam a
aplicagdo dos conhecimentos tedricos, adquiridos ao longo do curso, em
situagdes praticas e a discussdo de casos reais, promovendo um aprendizado
ativo e dindmico. A metodologia deveria, dessa maneira, combinar aulas tedricas,
préticas e semindrios, com o objetivo de formar alunos capazes de manejar o
Codigo Civil com competéncia e entender a legislagdo vigente em sua totalidade.

O autor também enfatiza a importancia da interdisciplinaridade e da
contextualizagdo do direito dentro de um quadro mais amplo de ciéncias sociais,
filosofia e economia. A formacdo do senso critico e a capacidade de analisar o

direito como uma organizacdo técnica da vida social sdo, na visdo do autor,
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objetivos fundamentais do ensino juridico. O ensino de Direito Civil deveria,
portanto, preparar os alunos nao apenas para compreender e aplicar a legislacao,
mas também para refletir sobre sua evolugdo histérica, comparagdes
internacionais e fundamentos filoséficos.

Além disso, o autor destaca a necessidade de uma abordagem pedagogica
que ndo se limite a transmissdo passiva de conhecimento, mas que encoraje a
participacdo ativa dos estudantes. Ele argumenta que os métodos de ensino
devem incentivar o debate, a pesquisa e a andlise critica, elementos essenciais
para a formacdo de juristas que sejam ndo apenas conhecedores da lei, mas
também capazes de interpretar e aplicar o direito de maneira criativa e eficaz.
Esta abordagem holistica ao ensino do Direito Civil visa formar profissionais que
sejam intelectualmente robustos, eticamente responsaveis e socialmente
conscientes.

Em conclusdo, o artigo propde uma abordagem equilibrada e integrada
para o ensino do Direito Civil, alinhando a distribuicdo dos contetidos com a
maturidade intelectual dos alunos e a complexidade dos temas, a0 mesmo tempo
em que enfatiza a importancia de uma metodologia de ensino que promova a
reflexdo critica, a interdisciplinaridade e a aplicagdo pratica dos conhecimentos.
Essa abordagem visa formar juristas completos, capazes de compreender o
sistema legislativo em sua totalidade e de aplicar o direito de maneira eficaz e
reflexiva.

O artigo de Jorge Americano, datado de 1934, reflete o contexto politico e
social da época, profundamente marcado pela Revolugdo de 1930. Até entdo, o
Brasil era governado pelas oligarquias de Minas Gerais e Sdo Paulo, que se
mantinham no poder por meio de elei¢cdes fraudulentas, alternando na
presidéncia politicos que representavam seus interesses. Essa politica, conhecida
como “café com leite”, gerava descontentamento em setores militares (tenentes)
que buscavam a moralizacdo politica do pais.

A Revolucdo de 1930 depods o presidente Washington Luis e impediu a
posse do paulista Jalio Prestes, levando Getalio Vargas ao poder. No entanto, a

ascensao de Vargas ndo trouxe imediatamente a estabilidade desejada. Em 1932,
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Sdo Paulo se levantou contra o governo provisério de Vargas na Revolugao
Constitucionalista, exigindo uma nova constituicdo e a reconstitucionalizacdo do
pais, buscando restabelecer a autonomia estadual e garantir direitos politicos que
julgavam ameacados.

Embora derrotada militarmente, a Revolucdo Paulista de 1932 pressionou
o governo de Vargas a convocar uma Assembleia Constituinte. Em 1934, foi
promulgada a nova Constituicdo do Brasil, que introduziu mudangas
significativas como a instituicdo do voto secreto e feminino, a criacdo da Justica
Eleitoral e a garantia de direitos trabalhistas. Tais avangos representaram um
esforco para modernizar o sistema politico brasileiro e responder as demandas
populares por maior participagdo e justica social.

O Brasil vivia um momento de intensas transformacdes politicas e sociais,
influenciando diretamente a organizagao e o ensino do Direito Civil. A criagao
da Justica Eleitoral trouxe maior transparéncia e legitimidade aos processos
eleitorais, reforcando a confianca na justica e no sistema juridico como um todo.
A garantia de direitos trabalhistas estabelecida na Constituicdo de 1934 teve um
efeito significativo sobre o direito civil, especialmente nas areas relacionadas ao
direito do trabalho e aos contratos de trabalho. As novas regulamentacoes
trabalhistas demandaram ajustes nos principios e praticas do direito civil para
acomodar essas garantias, promovendo um desenvolvimento mais abrangente e
equitativo do sistema juridico brasileiro.

O ensino do Direito Civil precisava adaptar-se as novas exigéncias do
tempo. A proposta de iniciar o ensino de Direito Civil no primeiro ano, com a
Parte Geral e a teoria geral das Obrigacdes, refletia uma tentativa de construir
uma base solida para os alunos, preparando-os para os desafios legais e
econdmicos de um pais em transformacdo. A énfase em Contratos no segundo
ano respondia a crescente importancia das obrigacOes e contratos na economia
brasileira, que estava se industrializando e urbanizando rapidamente. O terceiro
ano, dedicado ao Direito das Coisas, reconhecia a complexidade e a importancia

dos direitos de posse e garantia em um contexto de valoriza¢do da propriedade
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privada e da necessidade de regulamentacdo mais precisa das relagdes de posse
e propriedade.

No quarto ano, a combinacdo de Direito de Familia e Sucessdes refletia as
mudangas sociais em curso. A familia, como instituicdo, estava sob pressdo para
se adaptar as novas realidades sociais e econdmicas. As reformas propostas por
Vargas incluiam tentativas de modernizar e adaptar o direito de familia as novas
demandas sociais.

O estudo das Sucessdes era crucial em um momento em que a
redistribuicao de riquezas e a regulamentacdo da heranca ganhavam importancia
num contexto de mudancgas econdmicas.

Além da distribuicdo de contetdo, a metodologia de ensino proposta no
texto original, com énfase em aulas tedricas, praticas e semindrios, respondia a
necessidade de formar juristas capazes de lidar com um ambiente legal em
constante evolucdo. A interdisciplinaridade e a integracao do estudo da histéria
do direito, direito comparado e filosofia do direito eram vistas como essenciais
para proporcionar aos alunos uma visao abrangente e critica, preparando-os para
aplicar o direito de maneira eficaz e reflexiva em um Brasil em transformacgao.

A proposta de ensino refletia também a preocupagao com a formacdo de
um senso critico e a capacidade de analisar o direito como uma organizagao
técnica da vida social, fundamentais para entender e atuar no contexto das
reformas sociais e econdmicas promovidas pelo governo Vargas. A formacao de
juristas competentes e reflexivos era vista como crucial para a construcdo de um
Estado mais justo e moderno, alinhado com as novas demandas da sociedade
brasileira.

Em suma, a reorganizacdo do ensino do Direito Civil em 1934 ndo era
apenas uma questdo académica, mas também uma resposta as mudancas
politicas e sociais do Brasil naquele momento. Preparar os alunos para os desafios
legais e sociais de um pais em rdpida transformacao era essencial para garantir a
implementacdo eficaz das reformas e a consolidacdo de um Estado moderno e

eficiente.
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17. Vicente Rao, “Um esbo6c¢o de Constituicao

Federal” (1934)

Paulo Henrique Marques Silva Filho

RAO, Vicente. Um esboco de Constituicdo Federal. Revista da Faculdade de
Direito de Sao Paulo, v. 30, n. 1, p. 12-35, 1934. Disponivel em:
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INTRODUCAO

Esta Ficha de Leitura analisa o texto de Vicente Rao (1934) que versa sobre
um esboc¢o de uma proposta do jurista para a Constituicao de 1934 e que contém
consideragdes do autor sobre as justificativas para essa proposta. O autor,
segundo a Academia Brasileira de Direito do Trabalho (2024), foi um jurista
formado pela Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco em 1912 que se
envolveu com politica a partir de 1926, com a criacdo do Partido Democratico,
que contestou o predominio do Partido Republicano Paulista.

Na Revolugdo de 1930, apoiou os revolucionarios e, com a vitdria da
Revolucdo, assumiu o cargo de chefe de policia de Sdo Paulo. Contudo, com o
descontentamento dos paulistas com o atraso da reconstitucionalizagao do Brasil,
Vicente Rao exilou-se do Brasil apdés a derrota dos paulistas na Revolugao
Constitucionalista de 1932.

Em 1934, com a reconstitucionalizacdo do pais em curso com a
Constituinte de 1933, Rdo retorna ao Brasil, de onde escreve o esboco que esta
Ficha de Leitura analisa, que foi publicado em 1934 na Revista da Faculdade de
Direito de Sao Paulo, onde o autor era professor.

Dessa forma, depreende-se que Rdo, em consideragao a seu envolvimento
com o movimento revolucionario de 1930 e, posteriormente, com a elaboragao da
Constituicdo de 1934, alinha-se ao movimento reticente em relacao a Constituicao

de 1891 e o regime politico que ela constitucionalizou, o regime da Primeira
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Reptblica. Portanto, partindo dessa perspectiva, o enfoque desta ficha de leitura
serd o alinhamento de Rdo ao movimento doutrinério e politico de sua época e

ao contraste proposto em relacao ao regime politico anterior a Revolucao.

1 A NECESSIDADE DE ADEQUAR AS INSTITUICOES AO
CONTEXTO SOCIAL E POLITICO BRASILEIRO

O contexto social e politico da década de 1930 resultou de todos os

conflitos sociais, econdmicos e politicos da Primeira Reptblica, que, para os

revoluciondrios, como Vicente Rdo, ndo atendeu a seus objetivos propagados

com a proclamagdo da Republica. Nesse sentido, Boris Fausto (1990, p. 233)

entende que

A democracia politica tinha um contetido apenas formal: a soberania
significava a ratificacdo das decisdes palacianas e a possibilidade de
representacdo de correntes democratizantes era anulada pelo voto
descoberto, a falsificacdo eleitoral, o voto por distrito e o chamado
terceiro escrutinio [...]

Em consideragdo a isso, Poletti (2018, p. 13) compreende que os
pensadores do texto constitucional de 1934, como Rdao, apesar de importarem
ideias de Constitui¢cdes europeias, como a Constituicdo de Weimar (1919) e a
Constituicdo Republicana espanhola (1931), buscaram apresentar férmulas novas
e ndo ortodoxas, considerando que, no movimento de 1930, “[...] pede-se por
participacdo e questiona-se a legitimidade da representacdo; deseja-se a
Constituicao, como apanagio de um Estado de direito democratico [...]".

Dessa forma, o espirito sui generis dos constitucionalistas de 1934 ecoam
também em pensadores como Oliveira Vianna, que compreendia que havia uma
desproporcionalidade entre o proposto pelos constituintes de 1891 na letra da lei
e as possibilidades materiais de realizacdo de seus ideais. Nesse sentido, Vianna
(1939, p. 81) descreve o comportamento desses republicanos: “Para esses
sonhadores, por em letra de forma uma ideia era, de si mesmo, realizé-la.
Escrever no papel uma Constituicdo era fazé-la para logo cousa viva e actuante
[...]".

Contudo, Vianna (1939, p. 93), em contraposicdo a esses republicanos de

1891, entendia que o fracasso da Constituicdo de 1891, que promoveu a
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necessidade de uma transformacao em 1930, foi consequéncia do “[...] desacordo
entre o idealismo da Constituicdo e a realidade nacional.”.

No mesmo sentido, autores mais recentes defendem que a Constitui¢ao de
1891 inspirou-se demasiadamente no modelo estadunidense. Particularmente em
relacdo ao federalismo, Manoel Gongalves Ferreira Filho (2009, p. 174-175)
entende que o modelo adotado no Brasil sob clara inspiracdo estadunidense nao
considerou “[...] as peculiaridades, o estdgio de desenvolvimento e a
potencialidade das provincias tornadas Estados [...]” com a Constitui¢ao de 1891.

Com a mesma inclinacao critica ao idealismo de 1891, Vicente Rao (1934,
pp- 13-14) propds um projeto de Constituicdo alinhado ao que define como

“hibridismo”, considerando que prefere

[...] que o Brasil se vista sob medidas préprias, e ndo ao gosto de
alfaiates estranhos. Nem as “leis” politicas sdo, como fisicas por
exemplo, lei fatais, e sim simples criacdes da mente humana, que hao
de sofrer as alteragdes ditadas pelo meio ambiente especifico que visam
reger e das quais devem resultar.

Dessa forma, o “esbogo” de Constituicao de Vicente Rado, apesar de aderir
a reduzida forma constitucional que liberais de 1891 propugnavam, com adogao
apenas de disposicdes relativas ao contetdo materialmente constitucional
(organizacdo dos poderes e do sistema federativo), inovou ao apresentar
férmulas novas, que entendia visarem respeitar “[...] a estrutura geral da
Constituicao de 1891 [e aceitar] as inovagdes reputadas tteis [...]” (Réo, 1934, p.

13).

2 ASHIPOTESES DE INTERVENCAO FEDERAL NUM FEDERALISMO
ASSIMETRICO
Em relagao as disposi¢des preliminares e a divisdo de bens entre Unido e
Estados, ndo ha muita inovagao relevante entre os dispositivos da Constituicao
de 1891 (arts. 1°-5°) e os dispositivos do esbogo de Vicente Réo (arts. 1°-6°).
Contudo, nos dispositivos relativos a intervencdo federal (art. 7° do esbogo) nos
Estados, apesar da maioria das hipOteses se repetir, a sua interpretagao
sistematica com os dispositivos dos arts. 17 e 18 do esboco, apresentam uma tese

inovadora que representa a intengdo nao ortodoxa dos doutrinadores da época.



L Livros Abertos da Universidade de Sao Paulo — Colecio Faculdade de Direito

Nesse sentido, o art. 17 apresenta a hipdtese de rentncia de autonomia por
Estado a fim de que a Unido intervenha no governo e na administragdo do
Estado, a fim de prover suas necessidades, mediante comprovada incapacidade,
que seja também anuida pela Camara dos Deputados. No mesmo sentido, mas
de forma ainda mais heterodoxa em relacdo autonomia proposta pelos
federalistas americanos e adotada na Constituicao de 1891, o art. 18 do esboco
apresenta a hipotese em que, mesmo sem a rentincia de autonomia pelo Estado,
a Unido poderia, fundamentada na hipotese de intervencdo em razdo de
insolvéncia fiscal de Estado por mais de dois anos (inciso IV do art. 7° do esbogo)
que ndo se prove transitéria, cancelar a autonomia do Estado, mediante decisao
de dois tercos dos membros da Camara dos deputados.

Para justificar essa espécie de federalismo assimétrico, Rao (1934, p.13)
concebe que a autonomia dos Estados federativos deve corresponder a sua
capacidade de administracdo. Assim, em contraposicao a doutrina ortodoxa de
federalismo, que defende autonomia ampla e simétrica entre Estados e diminuta
intervencao federal — como foi adotado no Brasil com a Constituicao de 1891 sob
inspiracdo do modelo federativo estadunidense (Ferreira Filho, 2009, pp. 158-
159;174) —, Rao compreende que a Unido deve possuir a prerrogativa de limitar
a autonomia dos Estados federados em beneficio da capacidade administrativa
desses entes. Nesse sentido, Rdo (1934, p. 13) postula que “[...] o incapaz que se
torna capaz ha de ser emancipado; ao capaz que se revela incapaz ha de se aplicar
a interdicdao. Mas a autonomia, uma vez atribuida, deve ser ampla e efetiva.”.

Para Manoel Gongalves Ferreira Filho (2009, p. 176), a escolha da
Constituicdo de 1934 (que corresponde ao resultado da disputa de modelo de
federalismo que Vicente Rdo e outros doutrinadores contribuiram) de
transformar a estrutura federativa dualista (formalizado na Constituicao de 1891)
para o modelo de federalismo cooperativo (adotado a partir da Constituicao de
1934), no qual ha maior intervencdo e cooperacdo da Unido, teria sido
consequente da inadequagao do modelo dualista a assimetria material dos entes
federativos, colocados em situacdo juridica formal na Constituicio de 1891.

Assim, a consequéncia socioecondmica da forma de estado adotada em 1891,



4 Livros Abertos da Universidade de Sao Paulo — Colegdo Faculdade de Direito

teria sido a “causacao circular”, termo cunhado por Gunnar Myrdal e explicado
por Ferreira Filho (2009, p. 175) a partir do quadro da Primeira Republica, que

teria propiciado:

[...] a determinados Estados uma aceleracdo do desenvolvimento, na
medida em que da repartigdo lhes advinham recursos suficientes para
desempenhar suas competéncias e assim manter um nivel adequado de
servicos publicos, como educagdo e transporte. Enquanto outros
sofreram a consequéncia perversa de, nao auferindo da referida
reparticdo os recursos necessdrios, haverem parado de crescer, ou
mesmo regredido.

Portanto, ainda que o modelo adotado na Constituicao de 1934 nao tenha
sido o proposto por Vicente Rdo no que se refere aos artigos 17 e 18 de seu
“esbogo”, a transformacdo pretendida pelo autor e a adotada na Constituicao
correspondem ao anseio de transformacao de seu tempo, que visa adequar o
formalismo juridico a realidade material da forma de estado do Brasil. Desse
modo, Vicente R4do ndo se alinha ao liberalismo idealista da virada do século XIX
para o século XX e, como Oliveira Vianna, busca solu¢des proprias a sua

compreensao da realidade brasileira.

3 A ORGANIZACAO E AS COMPETENCIAS DO CONSELHO
FEDERAL
A modificagdo da Camara de representacdo dos Estados surgiu como
critica ao Senado da Primeira Reptblica e do Império, tanto na visdo de Vicente
Rao como na visdo da maioria dos constitucionalistas dos anos 1930. Nesse
sentido, Bonavides e Andrade (1990, p. 308), entende enuncia que “A crise
bicameral da Constituinte de 1933 trouxe a reflexao politica, com toda a forga, o
problema federativo do Pais, acentuado pela necessidade tantas vezes
desatendida de promover reformas [...]”. Dessa forma, surgiram outras formas
propostas para modificar ou extinguir o Senado, tendo Vicente Rao apresentado
sua proposta de modificacdo, com vistas a adequar a representacdo dos Estados

aos problemas que identificou no modelo de representacdo estadual da

Constituicao de 1891.
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Rao (1934, pp. 12-13) identifica os seguintes problemas: a) excessos do
poder legislativo; b) hipertrofia do poder executivo; c) auséncia de representacao
efetiva dos Estados. Soma-se a esses problemas a sua visao critica em relagdo ao
modo de composic¢do do Senado, que, para o autor, tem sido “[...] depésito [...]
salvo brilhantes e raras excegdes pessoais, de velhos politicos aposentados.” No
mesmo sentido, a visdo de criticos ao bicameralismo na Constituinte de 1933
também comporta criticas ao conservadorismo exacerbado do Senado, que teria
impedido avangos progressistas aprovados na camara de representacdo popular.

Bonavides e Andrade (1990, p. 309) também atesta essas criticas ao afirmar que

[...] o Senado sempre foi a Casa dos conservadores e na tradigdo
politica do Império ali se acastelaram as forcas comprometidas com o
“status quo”, empenhadas ali em bloquear as aspiragbes mais
civilizadoras e progressistas da época.

Adepto a essas mesmas criticas, Rdo (1934, p. 13) propde um modelo suis
generis de representacdo federalista a partir da instituicdio de um Conselho
Federal que teria uma funcdo triplice que visaria mitigar ou cessar os problemas
que identificou. As trés funcdes desse novo conselho consistiram em: a)
colaboragdo com o processo legislativo, realizado pela Camara dos Deputados;
b) controle de atos do Poder Executivo; e c) representacdo federal dos Estados, na
defesa de seus interesses. Dessa forma, a camara de representagdo federal
adquiriria competéncias de coordenacdo dos poderes e dos entes federativos, de
controle do poder executivo e de colaboracao com o processo legislativo.

Num comparativo entre a organizacdo do Conselho Federal do esbogo de
Ré4o e da organizacdo do Senado Federal da Constituicao de 1891, destacam-se as
seguintes modifica¢des: a) Diminuicdo da idade minima de elegibilidade — de
35 anos para 25 anos —, com equiparacdo a idade minima de elegibilidade da
Céamara dos Deputados (art. 30 da Constituicao de 1891 e inciso III do art. 27 do
esboco de Rd4o); b) Escolha dos representantes estaduais a partir de eleicao de
Camara Legislativa de cada Estado e do Distrito Federal (art. 33 do esbogo),
enquanto antes os representantes eram eleitos por escrutinio direto (art. 30 da

Constituicao de 1891); c) Diminui¢do do mandato dos representantes estaduais,
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que antes era de nove anos (art. 31 da Constituicdo de 1891) e passou a
corresponder ao periodo da legislatura que os elegeu (§ 1° do art. 33 do esboco).

Num comparativo entre as competéncias do Conselho Federal do esboco
de Rédo e das competéncias do Senado Federal da Constituicao de 1891, a
diferenca que mais proeminente é a reserva mais restritiva de competéncias
privativas ao Conselho Federal (arts. 38, 39 e 40 do esboco) e a Camara dos
Deputados (arts. 36 e 37 do esbogo), enquanto, na Constituicdo de 1891, a maioria
das competéncias diversas eram atribuidas privativamente ao Congresso
Nacional (que era composto pelo Senado Federal e pela Camara dos Deputados),
com a necessidade de atuacdo das duas casas legislativas (art. 16, § 1° art. 34 da
Constituicao de 1891).

No esbogo, Réo (1934, p. 23) optou por retirar a titularidade do Poder
Legislativo do Conselho Federal e concedé-lo apenas uma competéncia
colaborativa (caput do art. 22 do esbogo), enquanto, a Camara dos Deputados,
como titular do Poder Legislativo, foram atribuidas privativamente a maioria das
competéncias legislativas (arts. 36 e 37 do esboco), que teriam a colaboragao do
Conselho Federal de maneira consultiva e opinativa em todas as matérias e
apenas em algumas excegdes teria uma colaboracao vinculante do Conselho
Federal. Portanto, é relevante distinguir as competéncias consultivas e opinativas
do Conselho Federal de suas competéncias com carater vinculante, de maneira
que possa ser mensurado o alcance e a efetividade de sua influéncia em relagao
aos outros poderes.

Em relacdo as competéncias de carédter consultivo ou opinativo, com menor
grau de vinculatividade aos outros poderes, as seguintes competéncias do esbogo
demonstram esse carater: a) Possibilidade de solicitar reconsideragdo total ou
parcial das resolucdes e projetos de leis aprovados na Camara dos Deputados
(inciso II do art. 38); b) Possibilidade de solicitar a pratica ou a revogacdo de atos
do poder executivo (inciso I do art. 39); c) Possibilidade de participar de comissao
competente para elaborar projetos de leis orcamentarias, fiscais etc (inciso III do
art. 39); d) Possibilidade de opinar previamente sobre decretos e regulamentos

do poder executivo que visam executar leis (inciso IV do art. 39).
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Em relacdo as competéncias com carater definitivo ou vinculativo do
Conselho Federal, sio mais relevantes as seguintes disposi¢des do esboco de Réo:
a) Indicar trés nomes para que, dentre estes, o Presidente nomeie interventor
federal, em caso de intervencao federal (art. 7°, § 2°, alinea c; e inciso IV do art.
39), ou Governadores de Territério Federal (art. 19 e inciso IX do art. 39); b)
Aprovar a nomeacdo de membros do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal de
Contas e dos chefes das missdes diplométicas (inciso VIII do art. 39); c) Autorizar
o Presidente da Reptblica a intervir nos Estados (§ 3° do art. 7° e inciso II do art.
40); d) Solicitar reconsideragao sobre deliberagdes da Camara dos Deputados que
versem sobre incorporagao, subdivisao ou formacao de novos Estados (art. 16),
rendncia ou cassa¢do de autonomia (art. 17 e 18) e transformacgao de Territorios
Federais em Estados (art. 19, paragrafo tinico), que ndo podem ser mantidas sem
a aprovacao de dois ter¢os dos membros da Camara dos Deputados (paragrafo
unico do art. 40).

Portanto, em relagdo as competéncias do Senado Federal da Primeira
Reptblica, o Conselho Federal proposto por Réo teria uma reducao significativa
de competéncias legislativas e conquistaria algumas competéncias que poderiam
influenciar a atuacdo do poder executivo, como a possibilidade de indicar uma
lista triplice para nomeacdo de Interventores Federais ou de Governadores de
Territorios Federais pelo Presidente, assim como controlar alguns atos do poder
executivo. Contudo, a forca conferida a Camara dos Deputados no esbogo
demonstra uma resisténcia ao modelo federalista simétrico entre as duas casas
de representagdo (Senado e Camara dos Deputados). Dessa forma, no esbogo, a
Céamara dos Deputados teria a competéncia para manter suas deliberagdes
mesmo que o Conselho Federal solicitasse reconsideragao. Isso é expresso no
parédgrafo tnico do art. 40, que possibilita que, nas exce¢cdes mais relevantes, a
Camara dos Deputados possa manter suas delibera¢des por uma aprovacdo de
dois tercos de seus membros totais, ou, em todos os outros casos, possa manter
suas deliberagdes por uma aprovagao de dois tercos dos presentes (na hipédtese
do art. 44 do esbogo). Assim, demonstra-se um apreco maior a representacdo

popular em relagao a representagao dos Estados.
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4 CONCLUSAO

Em sintese, o esboco do projeto de Constituicdo de Vicente Réo, assim
como sua justificacdo para o esboco, reflete o pensamento do seu tempo sobre a
inadequacao das disposi¢cdes constitucionais da Constituicdo de 1891 as
condi¢des materiais que o Estado e a Sociedade brasileiras continham na
passagem do século XIX para o século XX. Seu esbogo apresenta uma critica a
importacdo literal de disposicdes liberais aplicadas aos EUA, a Inglaterra e a
Franca sem que considerassem as peculiaridades brasileiras. Dessa forma, o
pensamento de Rao é similar ao pensamento de Oliveira Vianna, grande critico
do liberalismo aplicado ao Brasil pelos republicanos de 1891.

Dentre as inovagdes propostas, a consideragdo da assimetria fatica entre
as unidades da federacdo demonstrou-se nas disposigdes do esbogo que previam
a possibilidade de “cancelamento” da autonomia dos Estados a partir da
constatacdo de incapacidade administrativa ou governativa desses Estados, em
contraposi¢ao a doutrina ortodoxa do federalismo, que defende uma autonomia
ampla e simétrica entre os entes federativos, independentemente de suas
capacidades.

De outro lado, o 6rgdo que visa institucionalizar o federalismo no ambito
da Unido, o Senado Federal, é reconstituido no esbogo a partir da previsdo da
instituicdo de um Conselho Federal que vise coordenar, controlar e colaborar com
o exercicio dos demais poderes. Contudo, no esboco de Rdo, o aumento de
competéncias de controle do Conselho Federal acompanha a diminuicao das
competéncias legislativas, figurando como um 6rgao suis generis no desenho
constitucional, ndo tendo a titularidade de nenhum dos trés poderes. E, em
relacdo ao poder legislativo, o Conselho Federal teria apenas a competéncia de
colaborar a partir da reconsideracao de projetos, mas sem a competéncia de frear
absolutamente as delibera¢des da Camara dos Deputados — como pode a cAmara
aristocratica descrita por Montesquieu (1995, p. 182), que possui, de forma
reciproca em relagdo a camara dos comuns, a “faculdade de impedir” —, tendo

em vista que a Camara dos Deputados pode, no esboco de Rdo, manter suas
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deliberacdes até mesmo nos casos mais relevantes (com uma aprovagao de dois
tercos de seus membros totais).

Portanto, como outros autores do movimento de 1930, Vicente Réo
repensou as instituicdes brasileiras a partir de sua realidade material, sem
estranhar completamente férmulas estrangeiras, buscando adapté-las ao

contexto brasileiro.
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INTRODUCAO

Spencer Vampré foi um proeminente jurista brasileiro conhecido por suas
contribuicdes significativas ao direito e a filosofia juridica. Iniciou sua carreira
académica em 1905 e se destacou por sua abordagem critica e inovadora ao
ensino do Direito, buscando sempre um sistema de principios racionais em vez
de conceitos abstratos.

O jurista realizou um estudo juridico sobre os principios universais,
similarmente as ciéncias naturais, sendo destaque a obra "As leis fundamentais
da evolucao juridica" que aborda uma reflexao critica sobre a natureza do direito,
defendendo a ideia de que a legislacdo nao é arbitraria, mas regida por leis
fundamentais que refletem a evolugao social. Sua perspectiva critica e analitica
continua a ser referéncia para estudiosos do direito no Brasil. O presente trabalho
apresenta o objetivo de analisar e comentar a obra de grande relevancia,

apontando a aplicabilidade da proposta de Vampré.

1. SINTESE DO ARTIGO “AS LEIS FUNDAMENTAIS DA EVOLUCAO
JURIDICA”

O artigo “As leis fundamentais da evolugdo juridica” de Spencer Vampré,

explora a possibilidade de formular leis gerais da evolucdo do direito, desafiando

a concepcao de que a legislacao seria apenas um conjunto arbitrdrio de regras,
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dessa forma, aprofunda-se em principios universais que regem o
desenvolvimento do direito.

Nesta linha, Vampré critica o ceticismo entre os juristas que dificulta a
aplicabilidade eficaz do direito, argumentando que a ciéncia juridica deveria
buscar a regularidade em principios universais, como em outros campos de
estudos (fisica, biologia, matematica etc), estabelecendo uma lente unificadora
que obedece principios de coeréncia.

Quando Newton formulou a gravitacdo universal, sugerida pela
maca que diante dele caiu ao solo, colheu, sem sair do seu jardim,
a verdade fundamental que revolucionou a astronomia, a fisica
e com ela toda a ciéncia humana. Busquemos a verdade em nosso

proprio jardim, observando em torno de nés, e induzindo dos
fatos mais triviais as leis que revelam.!3

Entretanto, por mais que a equivaléncia da técnica com ciéncias naturais,
o direito, na verdade, a ciéncia humana em si, apresenta limitagdes, considerando
o estudo de um produto social e ndo fendmenos observaveis e mensuraveis. Ou
seja, o estudo juridico é regido por fatores culturais, politicos e histéricos
complexos e dindmicos que dificultam o consenso de principios universais, mas,
o autor propde que a verdade juridica deve ser buscada na observagao direta
deste cenario, em vez de em teorias abstratas. Essa abordagem empirica visa
encontrar os fundamentos do direito na realidade observavel.

Diante o contexto varidvel, o autor identificou o "principio do minimo
esforco", definindo ser uma lei suprema na evolucdo juridica, que, tanto os
individuos quanto as sociedades buscam maximizar resultados com o menor
esforco possivel, um conceito que ele relaciona com a selecdo natural e a
adaptacdo ao meio. Por um lado, tal definicdo pode soar simplista por ser
entendida como uma forma de reducdo do comportamento humano, mas, na
verdade, é um principio complexo que traz uma perspectiva importante sobre o
comportamento humano e social, considerando que, a busca por eficiéncia pode

explicar muitas praticas e normas juridicas.

13 VAMPRE, 1938, p. 106.
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Pois bem, prazer e dor ndo significam mais do que maior ou
menor esforco neste sentido, de que todos, instintiva ou
conscientemente, fugimos a dor, e buscamos o prazer,
expandindo, ou procurando expandir, por este modo, a nossa
vida como individuo e como espécie. E tao sabiamente misturou
a Providéncia o prazer e a dor, que 0os maximos prazeres e as
dores mais fundas se relacionam intimamente com a existéncia
individual e da espécie, e, para salvar esta ultima, sofre o
individuo a dor mais atroz, e até sacrificar a prépria vida. Mas,
ainda aqui, se impoe, paradoxalmente, a lei do menor esforco,
pois a dor de morrer para salvar u m filho sobre excede a de ndo
o haver tentado; o esforgo, que o pai fez e que o levou a morte,
contanto que o salvasse, é menor do que a desgraca de vé-lo
inanimado, sem haver tido a coragem de correr em seu auxilio.™

Neste trecho, Spencer Vampré discute a relagdo entre prazer, dor e o
instinto humano de buscar o menor esforco. Ele propde que tanto o prazer quanto
a dor se relacionam com nosso desejo de maximizar a vida, tanto como
individuos quanto como espécie. O prazer é associado a expansao da vida,
enquanto a dor nos faz evita-la. A mistura entre prazer e dor, segundo Vampré,
¢ um mecanismo providencial que garante a continuidade da espécie.

A anélise do sacrificio, como o de um pai que da a vida por um filho,
exemplifica um paradoxo: embora o ato seja doloroso, ele é visto como uma
forma de minimizar a dor maior de perder um ente querido. Assim, o sacrificio
é uma aplicacdo da lei do menor esforco, onde a dor de ndo agir seria maior do
que a dor do proprio sacrificio.

Dessa forma, o principio do menor esforco, que a primeira vista parece
redutivo, se revela profundo ao considerar as nuances do prazer e da dor. Essa
perspectiva enriquece a compreensao dos fundamentos morais e instintivos que
influenciam o comportamento juridico e social.

Nesta mesma l6gica, o autor cita “lei do prazer”, que junto com o principio
do menos esforco, rege o comportamento humano e a evolucdo das sociedades.
Vampré apresenta essas leis como forcas subjacentes as agdes humanas,
moldando eventos histéricos e sociais, desde guerras e conquistas até a opressao

dos povos. As referéncias as piramides, coliseus e outras obras monumentais

4 VAMPRE, ibid., p. 107.
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ilustram como essas leis conduziram o progresso, a gléria e as tragédias da

humanidade.

2. PRINCIPIO UNIVERSAL

Para entender a teoria de Vampré é importante ter em mente que o autor
escreveu a obra em um periodo de transi¢do e modernizagdo no Brasil, no inicio
do século XX, em que o pais vivia transformagdes politicas, com a consolidagao
da Republica e o estabelecimento de novas institui¢des juridicas e sociais.

Durante esse periodo, havia um crescente interesse em estruturar o
sistema juridico brasileiro, buscando alinhar-se aos modelos europeus,
especialmente o positivismo juridico. Ou seja, o objetivo era a sistematizacao do
direito, promovendo a estabilidade e a previsibilidade das normas em uma
sociedade em rapida transformacdo. Sendo o autor, um grande admirador do
Codigo Civil de 1916, considerando um instrumento espelha a historia juridica e
honra a civilizagdo ao estabelecer leis fundamentais que correspondem aos ideais
do espirito especulativo e as necessidades do espirito pratico.

Vampré contribuiu para o debate posicionando-se contra as teorias
juridicas enraizadas e trazendo a reflexao instigante sobre a evolugao juridica e a
possibilidade de identificar principios universais, porém, a complexidade do
comportamento humano e a subjetividade das experiéncias sociais tornam essa
busca por uma "verdade universal" no direito um empreendimento desafiador e
talvez inalcancavel em sua totalidade.

A nocdo de que existe uma uniformidade subjacente nas diversas
legislacOes é atraente, mas pode ser excessivamente simplificada. As legislacdes
variam enormemente entre culturas e tempos, refletindo valores sociais,
tradicOes e necessidades especificas. Embora existam principios gerais, como
justica e equidade, a aplicagao préatica desses conceitos pode diferir amplamente.

A teoria de Vampré é regida pelo otimismo e confianca no homem,
acreditando que é plenamente o estabelecimento de leis fundamentais com a

observagdo atenta possivel da natureza, obtendo e interpretando os dados.
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Segundo o autor, aquilo que nos parece ttil, deve ser submetido ao juizo da
razdo, pois s6 é "soberanamente 1til" o que fosse "racionalmente justo”.

Ainda, Vampré demonstra que, na realidade, a uniformidade
acompanhada pelo principio do menor esfor¢o, é uma tendéncia inerente da
sociedade, considerando que tudo relacionado a educagao (na sua interpretagao
mais abrangente), se reduz a imitar os bons exemplos, fora que, normas e leis sao
justamente a positivacdo de condutas regulares:

Quando educamos, orientamos os coracdes e as inteligéncias, a
imitacdo dos nobres exemplos e a pratica das virtudes que
honram a humanidade. Ora imitar ndo é sendo acompanhar a

linha do menor esforco. Entre deliberar e imitar, imitar é sempre
o mais facil.1s

Esta claro que a teoria de Vampré se destaca pela sua visdo otimista sobre
a capacidade humana de estabelecer leis fundamentais. O autor enxerga o direito
como um reflexo das transformacdes sociais e acredita que, embora a busca por
uma "verdade universal" no direito seja complexa, é essencial aspirar a justica e
equidade em meio a diversidade cultural e histérica das legislagdes, afirmando
que, se todos obedecessem os principios bons imitados, a vida social se

desenvolveria com o minimo esforgo.

3. LEIS E TRIBUNAIS (Savigny-Thibaut)

Complementando sobre leis fundamentais e principios, Vampré relembra
que Savigny afirma que a necessidade de leis e tribunais demonstra a incultura
moral, pois, para muitos, a vida juridica e moral se desenvolvem sem a
intervencdo dos juizes devido ao respeito ao direito alheio e a lealdade. Logo,
com grande parte das relagdes se concretizando sem a intervencdo de processos
judicidrios, predomina-se acordos, conforme provérbio “mais vale um mau
acordo do que uma boa demanda”, comprovando mais uma vez o principio
universal do menor esforco

A afirmacdo de Savigny deriva do conceito de volksgeist (espirito do

povo), em outras palavras, a esséncia da norma juridica estaria contida nos usos,

IS VAMPRE, ibid., p. 112.
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nos costumes e nas crencas dos grupos sociais. Savigny demonstra que os
conceitos “direito” e “pessoa” ndo podem ser separados, pois o sentido e o
conteido de ordenamentos juridicos, partindo de uma pesquisa através das
geracOes, resumem-se a produtos de costumes, de tradicdes e de crengas
prevalecidas em diferentes comunidades. Para o jurista, entdo, o direito é um
fendmeno evolutivo que tem fortes raizes em fatores sociais e econdmicos, nao
sendo um conjunto arbitrario de regras de caréter artificial e fantasioso. Em
outras palavras, as leis ndo poderiam ter carater universal e atemporal, seriam
desenvolvidas pela sociedade e derrotadas pela morte dessa. Para o jurista, o
costume e a vontade do povo estdo no centro do ambito juridico e sdo esses os
direitos que devem ser protegidos racionalmente pela lei; entende-se a lei por “lei
codificada”, instrumento de uso exclusivo do Estado, afinal, somente um cidadao
em carne e 0sso vivencia o costume e a tradi¢do, uma pessoa artificial nao o faz,
necessita de orientagdo mais objetiva.

Partindo da influéncia de Savigny, vale dizer que, na verdade, Spencer
Vampré buscou um equilibrio entre Savigny e Thibaut, ou seja, entre a
codificacdo e a adaptagdo ao contexto social, tendo em vista que Thibaut era
opositor de Savigny, ou seja, defensor da codificacdo do direito na Alemanha,
pois acreditava que um cédigo juridico unificado promoveria a seguranca
juridica e a unidade nacional.

Logo, Vampré compartilha com Thibaut a busca por principios racionais
e universais, mas também valoriza, como Savigny, o papel das tradicdes e da
evolucdo cultural no direito. Ou seja, a obra de Vampré pode ser vista como uma
sintese entre as abordagens de Thibaut e Savigny, buscando uma codificagdo que
respeite as peculiaridades culturais, refletindo tanto os principios universais

quanto as tradi¢des sociais.

4. CONCRETO AO ABSTRATO
Em sua obra, Spencer destaca a evolugdo do pensamento humano e a
complexidade crescente das relac¢des sociais, abordando a tematica de forma que

fica claro que a transicao do concreto para o abstrato reflete o desenvolvimento
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intelectual das sociedades e sua capacidade de simbolizar e abstrair conceitos
juridicos.

Essa perspectiva é valiosa para entender como o direito se adapta e reflete
a evolugdo cultural e social. No entanto, é importante reconhecer que o
simbolismo no direito também pode se tornar uma barreira, distanciando o
sistema juridico das experiéncias cotidianas das pessoas.

Neste contexto, Vampré aborda a "lei da sublimagado", comparando-a com
conceitos freudianos, é descrita como a evolugao do direito passa do concreto
para o abstrato, do fisico para o mental, exemplificada pela transformacdo do
processo judicial de um confronto fisico para uma disputa intelectual. A
importancia dos rituais e simbolos nos sistemas juridicos antigos é enfatizada,
mostrando como eram essenciais para a compreensao da vida e histéria desses

povos. Vampré sugere que, nas fases iniciais da civilizacdo, os individuos

estavam intimamente ligados as formas materiais de seus atos.

Quanto mais estudo a legislacdio romana e com ela
comparativamente a dos demais povos, mais m e persuaso das
grandes leis evolutivas que acabei de referir, mais claramente
vejo marchar sempre a humanidade no sentido que apontam. 1

Dessa forma, enquanto a sublimacdo representa progresso, ela também
requer um equilibrio entre abstracdo e acessibilidade para garantir que o direito

permaneca compreensivel e relevante para todos.

5. CONCLUSAO

Portanto, Spencer Vampré revela a profundidade e a complexidade do
contexto social e a busca de principios universais. O autor desafia a ideia de que
a legislacdo é arbitraria, defendendo que ela reflete a evolucao social e esta sujeita
a leis fundamentais.

Logo, a teoria de Vampré, baseada no otimismo e na confianga na
capacidade humana de estabelecer leis justas e racionais, enfatiza que a legislagao
deve ser baseada na observacdo da natureza e na interpretacdo dos dados,

evitando teorias abstratas. Segundo ele, a busca por eficiéncia e minimizagao do

16 VAMPRE, ibid., p. 120.
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esforco é um principio com tendéncia inerente a sociedade, que pode explicar
muitas praticas e normas juridicas.

Ou seja, a "lei do menor esforco" oferece uma perspectiva interessante ao
sugerir que tanto individuos quanto sociedades buscam maximizar resultados
com o menor esforgo possivel, um conceito que se alinha com a sele¢do natural e
a adaptacao ao meio. Esse principio, embora aparentemente simplista, revela-se
profundo ao considerar as nuances do prazer e da dor, e como esses sentimentos
moldam nossas acdes e decisdes.

A obra de Vampré é uma clara tentativa do equilibrio das visdes de
Savigny e Thibaut, considerando que busca uma sintese entre Savigny, que
defendia que o direito é um fendmeno evolutivo, fortemente enraizado em
fatores sociais e culturais, e Thibaut, defensor da codificacdo do direito para
promover seguranga juridica e unidade nacional.

E visto na referida obra um desenvolvimento que reflete o progresso
intelectual das sociedades, mas também destaca a necessidade de manter um
equilibrio entre abstracgdo e acessibilidade para garantir que o direito permaneca
compreensivel e relevante para todos. E para isso, Vampré estuda o
desenvolvimento juridico de outras sociedades e contextos historicos.

Em suma, a teoria de Spencer Vampré oferece uma visdo rica e
multifacetada do direito, combinando otimismo na capacidade humana, uma
abordagem empirica e uma apreciacdo das tradi¢oes culturais. Sua obra continua
a ser uma referéncia importante para estudiosos do direito, desafiando-os a
buscar uma legislacao que seja a0 mesmo tempo racional, justa e adaptavel as

realidades sociais e culturais em constante evolucao.
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INTRODUCAO

Miguel Reale, no inicio de seu artigo, aborda a renovagdo do interesse em
questdes filosoficas no Direito, especificamente sobre a divisdo da Filosofia do
Direito e a classificacdo das ciéncias juridicas. Ele observa que essas questoes,
anteriormente consideradas irrelevantes, voltaram a ter destaque na academia. O
autor sugere que essa renovagao esté ligada a necessidade de uma sistematizagao
pedagogica, essencial para uma compreensdo ordenada dos campos de estudo
juridico.

O jurista argumenta que a contemporaneidade do tema se manifesta no
desenvolvimento das investigacdes em Teoria Geral do Direito, Sociologia
Juridica e Etnografia Juridica. Esse florescimento, juntamente com o surgimento
de diversas escolas e doutrinas na Filosofia do Direito, reflete uma crise do
pensamento juridico atual, ocasionada por rdpidas transformacdes sociais e
econdmicas que expdem a fragilidade das construcdées dogmaticas tradicionais.
Tais mudangas suscitam uma preocupagao crescente com os fundamentos da
ordem juridica positiva.

Ao citar Norberto Bobbio, é destacado a interconexdo inevitavel entre a
Filosofia do Direito e a Teoria Geral do Direito, onde tratados de uma é&rea
frequentemente incorporam elementos da outra. Essa justaposicao, segundo
Reale, é reforcada por pensadores como Julius Stone, que vé a Jurisprudéncia

como uma ciéncia abrangente do Direito, na qual se entrelacam diferentes
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ambitos de pesquisa, incluindo a Teoria da Justica, a Jurisprudéncia Socioldégica
e a Analitica.

O autor ainda menciona a variabilidade dos objetivos na Sociologia do
Direito, que muda conforme o autor, evidenciando a necessidade de estabelecer
uma ordem conceitual mais clara.

Miguel Reale, ao referir-se aos "Principios Metafisicos da Doutrina do
Direito" de Kant, destaca a complexidade da tarefa de dividir um sistema
tilosofico de maneira coerente e continua. Kant sublinha a dificuldade de garantir
que a divisdo de um sistema filosoéfico ndo perca sua integridade, exigindo uma
dedugdo cuidadosa que evite saltos abruptos na légica interna das subdivisodes.
Essa reflexao é aplicada por Reale ao contexto juridico, onde a determinacao do
conceito fundamental, como o ato do livre-arbitrio, é essencial para a
compreensao das categorias de justo e injusto.

Reale argumenta que a experiéncia juridica, por sua propria natureza,
implica em correlacdes e interdependéncias entre diversas areas do Direito,
desafiando divisoes rigidas e estanques. Ele sugere que muitas das confusées no
campo juridico podem ser superadas ao se focar no objeto da divisao através de
uma anélise fenomenolégica. Isso permitiria uma visdo mais clara dos elementos
constitutivos da realidade juridica e das perspectivas possiveis para sua
investigacao.

O autor propde que, ao iniciar a analise a partir dos aspectos essenciais da
experiéncia juridica, é possivel desdobrar a realidade em expressdes particulares
através de uma sequéncia de planos ou estruturas. Essa abordagem é confirmada
por uma indagacdo histérica que ndo se limita a subjetividade transcendental,
mas se projeta no desenvolvimento histérico das ideias. Reale destaca que as
doutrinas e sistemas histoéricos refletem a compreensao evolutiva dos problemas
juridicos, alinhando-se a sua visdo fenomenoldgica, que valoriza o contexto
histérico e cultural na andlise juridica. Essa abordagem amplia a compreensao do
Direito, integrando diferentes dimensdes e promovendo uma anélise mais rica e

multidimensional dos fendmenos juridicos.
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O jurista propde que a andlise fenomenolégica e histérico-axiolégica da
realidade juridica revela trés dimensdes essenciais: fato, valor e norma. Essas
dimensdes sdo consideradas qualidades inerentes a toda experiéncia juridica,
representando uma realidade histérico-cultural tridimensional. Essa concepgao
amplia a compreensdo do Direito como uma realidade espiritual, onde valores
sdo concretizados e relacdes intersubjetivas sdo ordenadas normativamente,
refletindo as necessidades individuais e comunitarias.

Reale cita diversos pensadores, destacando que a visdo tridimensional do
Direito é reconhecida por varias correntes doutrindrias. Ele menciona que,
mesmo autores como Hans Kelsen, que considera estudos sobre o Direito como
fato social ou justica como metajuridicos, reconhecem a possibilidade de
investigar o Direito sob trés ordens distintas. Isso reforca a abrangéncia da analise
tridimensional, unindo diferentes abordagens dentro do campo juridico.

O autor diferencia entre o tratamento filoséfico e o cientifico-positivo da
realidade juridica. Ele se apoia em Husserl para afirmar que a ciéncia positiva
tem uma abordagem realista, tratando o objeto juridico como um dado empirico
autonomo. Essa visdo é comum entre juristas, que tendem a adotar interpretagdes
tilosofico-positivas que nao distinguem essencialmente entre Ciéncia e Filosofia.
O positivismo juridico, portanto, é visto como uma caracteristica predominante
na mentalidade do jurista.

Contrapondo-se a perspectiva positivista, Reale defende que o fil6sofo
deve transformar a propria ciéncia positiva em objeto de investigacao,
apreciando a realidade juridica em sua conexao com o sujeito cognoscente. Ele
sugere que, filosoficamente, é necessdrio considerar a interdependéncia entre
sujeito e objeto, reconhecendo uma dimensdo critica, a qual Kant denominou
transcendental. Essa abordagem critica é fundamental para questionar e
compreender os pressupostos da ciéncia juridica.

Ap6s distinguir entre os planos positivo e transcendental, Reale apresenta
um esquema ordenatério para o fendémeno juridico. No plano transcendental, ele
sugere a Deontologia Juridica (valor), a Culturologia Juridica (fato) e a

Epistemologia Juridica (norma). No plano empirico ou cientifico-positivo,
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menciona a Politica do Direito, Histéria do Direito, Etnografia Juridica,
Sociologia Juridica, Jurisprudéncia ou Ciéncia do Direito, e Teoria Geral do
Direito. Essa estrutura enfatiza a necessidade de wuma abordagem
multidimensional do Direito.

O jurista argumenta que a especulacdo filoséfica coloca um problema
prévio sobre a consisténcia da realidade juridica, relacionada a Ontologia Juridica
de Carlos Cossio, que ele sugere chamar de Ontognoseologia Juridica devido a
relacdo entre sujeito e objeto. Ele ressalta que, apesar da complexidade dessa
questdo, a Filosofia do Direito envolve uma parte geral introdutoria, da qual
derivam as trés partes especiais previamente discutidas. Essa estruturagao busca
oferecer uma compreensdo mais ampla e integrada do fendémeno juridico.

Miguel Reale destaca a importancia de ndo se atribuir rigidamente os
conceitos de fato, valor e norma a campos isolados da ciéncia juridica. Ele critica
a tendéncia de dividir essas dimensdes em disciplinas distintas, como Sociologia
Juridica para fatos e Jurisprudéncia Dogmatica para normas, pois isso
compromete a compreensdo integral do Direito. Reale argumenta que tal divisao
pode resultar em sistemas ecléticos e contraditorios, fragmentando a esséncia do
fendmeno juridico.

O jurista defende que fato, valor e norma sdo dimensdes ontolégicas do
Direito, inseparaveis e interdependentes, formando uma tunica realidade
tridimensional. Ele refuta a ideia de que esses elementos possam ser abstraidos e
tratados separadamente, ressaltando que a tridimensionalidade juridica pode
assumir diversas formas, desde abordagens estaticas até dinamicas. Essa inter-
relacdo é essencial para manter a integridade e a especificidade do estudo
juridico.

O autor enfatiza que, embora cada ciéncia juridica particular possa se
concentrar mais em um dos trés elementos, todas sdo inerentemente
tridimensionais. A Sociologia Juridica, por exemplo, foca mais no fato, mas nao
pode ser dissociada das normas e valores que permeiam seu objeto de estudo.
Reale ilustra essa relacdo com "vetores" metodolégicos, onde o predominio de

um elemento nao exclui a necessidade dos outros.
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Reale conclui que a Ciéncia do Direito é normativa, pois as andlises
tendem a se verticalizar na normatividade, mas isso ndo reduz a norma juridica
a uma mera categoria logica. Ele vé a norma como uma entidade histérico-
cultural, cujo entendimento pleno requer uma apreciacdo dialética que integra
fato, valor e norma. Essa visdo tridimensional é fundamental para compreender
a natureza dialética e integrada da norma no Direito, refletindo um processo

histérico e cultural continuo.

COMPARACAO COM A VISAO KELSENIANA

Miguel Reale e Hans Kelsen compartilham a importancia atribuida as
normas juridicas como elemento central no estudo do Direito. O primeiro, em sua
abordagem tridimensional, reconhece as normas como uma das dimensdes
essenciais da experiéncia juridica, ao lado do fato e do valor. Kelsen, em sua
Teoria Pura do Direito, considera as normas a estrutura fundamental do sistema
juridico, focando exclusivamente nelas para definir e entender o Direito. Essa
convergéncia ressalta o reconhecimento, por ambos, da relevancia das normas na
construgao e compreensao do arcabougo juridico.

Entretanto, Reale propde uma abordagem que integra fato, valor e norma,
concebendo o Direito como uma realidade histérico-cultural tridimensional. Ele
busca uma andlise que incorpore aspectos histéricos, culturais e normativos,
enquanto Kelsen adota uma perspectiva monodimensional, centrada
exclusivamente na norma juridica. Kelsen ignora os aspectos sociais ou
valorativos na definicdo do Direito, buscando uma ciéncia juridica pura e
desprovida de consideragdes externas, o que contrasta diretamente com a visao
integrada de Reale.

Além disso, Reale enfatiza a interconexdo entre diferentes disciplinas
juridicas, como a Filosofia do Direito e a Teoria Geral do Direito, argumentando
que essas areas frequentemente se entrelacam e complementam. Em oposicao,
Kelsen defende uma separacdo rigorosa entre o Direito e outras esferas, como a

moral e a sociologia. Ele acredita na pureza e autonomia do sistema juridico, onde
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o Direito deve ser estudado de forma independente de outras influéncias,
enfatizando uma visdo mais isolada e normativa.

Reale adota uma analise fenomenolégica, considerando a relacdo entre
sujeito e objeto e a evolugdo histérica das ideias juridicas. Essa abordagem
permite uma visao mais rica e contextualizada do Direito. Kelsen, por outro lado,
mantém uma postura positivista, tratando a norma como um dado objetivo,
independente de contextos subjetivos ou histéricos. Reale busca uma
compreensao mais abrangente, enquanto Kelsen adere a uma metodologia que
visa a objetividade e a autonomia cientifica.

Por fim, no que diz respeito ao positivismo juridico, Reale critica a visao
monolitica, buscando integrar diferentes dimensodes do Direito e questionando os
pressupostos do positivismo. Kelsen, em contraste, vé o positivismo juridico
como um elemento central de sua teoria, onde a norma é analisada em termos de
sua validade e eficacia dentro de um sistema fechado. Essa diferenca reflete uma
visdo mais critica e multidimensional em Reale, contraposta a um enfoque

metodolégico rigoroso e purista em Kelsen.
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“Filosofia dos Valores e Unidade Histérica”, do professor Renato Cirrell
Czerna, apresenta como tema geral uma reflexdo tedrica sobre a doutrina dos
valores em suas dimensoes juridicas e filosoficas (jusfilosofia e filosofia da
historia). Identifica como problema filoséfico a distingdo epistemolégica da
afiliagdo ao realismo critico por Miguel Reale, em contraposi¢do tanto a um certo
realismo dogmatico quanto a um idealismo absoluto, no seio das assim chamadas
Teorias Tridimensionais do Direito. E, nesse passo, resgatando a dialética
subjacente entre valor, fato e norma, cultivada no pensamento realeano, o autor
reflete sobre as possibilidades de uma unidade dialética entre Histéria e
Axiologia.

Renato Czerna defende que Reale supera a mera justaposicdo do valor
como como mediador entre norma e fato, com vistas a uma possivel compreensao
darealidade, ainda que superando a dicotomia de uma realidade axiol6gica tanto
como “pura légica”, da tradigdo neokantiana, quanto como pura ontologia, da
tradicao realista ou empirista socioldgica. O traco distintivo da reflexao realeana
é conferir a devida unidade aquelas trés dimensdes do Direito ao conceber esta
mesma unidade como um processo dindmico e dialético, com vistas a
fundamentar organicamente, ao (sujeito) cognoscente do Direito, os processos de
constituicdo e de revelacdo da realidade (objetos) em suas interagdes e reflexos

reciprocos nas condicoes de necessidade e funcionalidade.
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Assim, fato e valor, para além do dualismo aparente, sdo instancias
dialéticas de uma unidade moével: o valor como sentido do fato; a norma como
condicdo da juridicidade do fato (objeto), a medida que ha a compreensao do
Direito como momento em que a organicidade do direito tem na norma
objetivada como imputacgao social valorada sobre um fato na atividade histérica
do homem.

Segundo o Diciondrio Oxford de Filosofia, o realismo critico é definido

como:
Qualquer doutrina que reconcilie a natureza objetiva, real e independente do mundo
com a devida apreciacdao da dependéncia mental a que estdo sujeitas as experiéncias
sensoriais pelas quais tomamos conhecimento dele (por isso se diz critico). No
realismo critico, ao contrdrio do realismo ingénuo, a mente s6 conhece o mundo por
um meio ou veiculo de percepgdo e pensamento; o problema é explicar essa relagdo
entre o meio e o que ele representa. (BLACKBURN, 1997, P. 335)

A partir desse marco inicial, podemos empreender com mais seguranga a
tarefa de compreensao da fortuna critica da obra de Reale. Para este renomado
autor, a especulacdo filosofica é sempre de natureza critica, almeja um valor
essencial sobre os enunciados acerca das coisas, dos homens e dos atos,
implicando assim uma consideragdo de natureza axiologica (referente a uma
teoria dos valores) inclusive nos problemas da validade do conhecimento
(gnoseologia). Reale aduz, em verdade, e de maneira categérica, em sua
monumental obra Filosofia do Direito que a atividade filoséfica tem no problema
do valor a sua centralidade problematica (REALE, 1986, p. 26).

Quanto ao direito em si, trazendo a luz a notéria polissemia da palavra
“Direito” ao longo da historia, Reale filia-se aqueles que, da analise dos diversos
sentidos da palavra “Direito”, extrai a essencialidade de trés dimensdes basicas
da vida juridica: a dimensdao normativa (Direito como ordenamento e como
ciéncia); a dimensdo fatica (Direito como fato e sua respectiva efetividade
histérico-social); e a dimensdo axiolégica (o valor de justica do Direito). Cabe
lembrar que, na 6tica realeana, tais dimensdes nao existem separadamente umas
das outras, mas coexistem numa unidade concreta, e interagem como elos de

processos de um devir, e, igualmente, de maneira dindmica e dialética, na

realidade histérico-cultural.
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No bojo dessa dinamizacdo e concretizagdo do conceito de valor, o
professor Czerna promove a posicdo realeana da cultura como processo histérico
unitario. Para Reale, a concretude e universalidade das diversas doutrinas
filosoficas derivam-se da capacidade de tais empreendimentos do espirito
traduzirem “algo substancial nos horizontes de nosso ser histérico”. Nesse passo,
até mesmo os conflitos ideoldgicos do século XX, que, diga-se de passagem,
encontram rescaldo na atual configuracdo de polarizagdo politica da sociedade
brasileira, estdo situados, segundo Reale, na dindmica e no desdobramento dos
embates de concepgdes valorativas enquanto processos histérico-culturais.

Oportuno, em didlogo com as consideracdes do professor Czerna, resgatar
algumas palavras de Miguel Reale sobre cultura, ou ainda a tensdo entre natureza
e cultura (ou ainda, aquilo que é dado, o mundo natural, e o que é construido,
aquilo que o homem altera pela sua vontade e faculdades intelectuais em busca

de certos fins). No refinamento e poténcia da lavra escrita do jusfil6sofo:

Pois bem, “cultura” é o conjunto de tudo aquilo que, nos planos material e espiritual,
o homem constréi sobre a base da natureza, quer para modifica-la, quer para
modificar a si mesmo. E dessa forma, o conjunto dos utensilios e instrumentos, das
obras e servigos, assim como das atitudes espirituais e formas de comportamento
que o homem veio formando, através da histéria, como cabedal ou patriménio da
espécie humana. (REALE, 2002, p. 25-26)

Logo a seguir, na obra Licoes Preliminares de Direito, Reale ressalta o
transcorrer da vida humana como busca de valores, uma perene escolha entre
dois ou mais valores e assunc¢do de posi¢des visando a consecugdo de fins. E,
exatamente por conta destes fins buscados, o homem altera o que é “dado” e,
dialeticamente, altera-se a si préprio, evidenciando-se os aspecto organico e
complementar entre cultura e natureza.

Feitas estas breves consideragdes, retornemos ao artigo do Professor
Czerna e ao inicio das consideracoes filoséficas sobre o movimento da Histéria
com os quais ele se depara. Assim, para o articulista, sendo a Histéria uma
unidade dialética de polaridades entre a unidade e a pluralidade, engendra-se

ela como pluralidade de momentos que se conecta a valores em cada instanciagdo

destes momentos no decurso temporal da vida e a atividade humanas. Nota-se
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que a temporalidade, per si, ndo é sindbnimo de historicidade, esta sendo uma
temporalidade em uma tensdo racional e ambivaléncia entre um “ser passado” e
um “ser futuro”. Czerna, no bojo do desenvolvimento das reflexdes destas
consideracoes, vem afirmar a Historia como estrutura conceitual relacionada aos
conceitos de cultura, valor e liberdade e essencial para toda compreensao
axiolégica que se pretenda plural dentro do cardter unitdrio do processo
historico.

Cabe acrescentar que as reflexdes realeanas sobre Valor e Histéria fazem
oposicdo ao paradigma do movimento tedrico conhecido com ontologismo
axiolégico, onde autores como Max Scheler e Nicolai Hartmann pregam a
independéncia dos valores em relacdo aos desejos humanos, as projecdes
psiquicas humanas ou ainda dos fatos sociais.. como um a priori do
conhecimento e da conduta humana, ainda que potencialmente razdo dessa
conduta. Em evidente rescaldo de platonismo e regressao idealista, para tais
autores os valores, sendo um ideal em si mesmos, ndo seriam projetados ou
constituidos no processo histérico da atividade humana, mas antes
“descobertos” pelo homem através da histéria. A descoberta incessante desse
“mundo ideal”, acessivel por meio de intuicdes mediadoras entre os valores
enquanto objetos ideais e as realidades das preferéncias estimativas dos homens,
constituir-se-ia como a prépria Histéria. Reale critica contundentemente tais
doutrinas na medida em que elas estabelecem ruptura traumaética entre o
problema do valor e o da histéria, esvaziando esta dltima de sentido. Dai a
apologia do paradigma teorético histérico-cultural acerca dos valores, no qual
resplandece a inviabilidade da compreensdao do problema do valor fora do
ambito da Histoéria.

Resplandece, nessa altura das reflexdes do artigo do Professor Czerna, a
posicdo destacada do valor Liberdade, na acepcao de “espontaneidade criadora”,
referenciando-se a conexdo cultura e Homem, e seu respectivo ambito funcional
de expressdo e diversidade de condi¢des de possibilidade de realizagdo de
valores. Essa historicidade que aproxima a polaridade Valor e Liberdade, por sua

vez, pde em relevo ainda mais a unidade do processo histérico. Como vimos, em
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Reale os valores ndo possuem uma existéncia em si mesmo, dimensao puramente
ontolégica, mas nas coisas valoradas, na objetivacao que se faz destas, algo que
0os homens realizam nas suas experiéncias, assumindo uma diversidade de
expressodes no tempo. E por estarem sempre em relacdo com o sujeito humano
universal se reconhece a objetividade relativa dos valores.

Resgatando a reflexdo anterior sobre cultura, ou o mundo da cultura,
lembremos que o homem sobrepdes as coisas naturalmente dadas um segundo
mundo inovador e por isso ensejador de valoracdes. Reale conecta o problema
do valor a prépria espiritualidade humana e a liberdade, conquanto os valores
sdo possiveis na medida em que se capta no homem a sua liberdade espiritual
como possibilidade de constitutiva de bens, sintese entre liberdade e
autoconsciéncia. Tudo aquilo que o espirito projetou fora de si veio a constituir-
se no acumulado da cultura na Histéria, como momento ou expressao da
experiéncia humana criadora através dos tempos. Nesse passo, entende-se a
relevancia por exemplo da linguagem enquanto definidora da condicdo humana
(e da cultura), haja vista que pela linguagem o homem adquire consciéncia do
seu proprio mundo, distanciando dos dados imediatos do mundo natural e
atribuindo-lhes significacdes. Tal capacidade de simbolizar e referenciar mesmo
objetos ausentes ou ndo materializaveis, confere ao homem a percepgao
privilegiada (em relacdo a outros serves vivos desprovidos de tal faculdade) de
causas e consequeéncias, refletir sobre o passado e projetar um futuro. Ele é um

£ 27,

€” e um “dever ser”, com autoconsciéncia de sua dignidade. Para Reale: “E dessa

autoconsciéncia que nasce a ideia de pessoa, sequndo a qual ndo se é homem pelo mero fato de existir, mas

pelo significado ou sentido da existéncia.” (REALE, 1986, p. 211)

Assinala o autor do artigo a tensao funcional do conceito de pessoa
enquanto historicamente condicionante e historicamente condicionada, sendo
ainda raiz da socialidade e historicidade, nas suas expressdes de possibilidade
aberta do processo e abertura para o futuro. Sopesando-se ao que anteriormente
discutido, galvaniza-se assim a inviabilidade de sentido de um humanismo a-

histérico ou meta-histérico, os quais negligenciem a consisténcia de valor e
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historicidade na pessoa, esta compreendida como implicacao de ser e dever-ser
numa realidade histérica.

No final do artigo, com claras linhas hegelianas ou heideggerianas, o autor
arremata a problematica construida ao longo do percurso concluindo pela
existéncia de uma autopresenca da histéria. E que neste processo o devir s6 se
imporia aos homens, em sua universalidade, porquanto serem estes apenas uma
expressao momentanea do todo imanente no mundo, depreendendo-se dai uma

posicao de sujeito exercida pela prépria Histéria.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar o texto “Rui Barbosa e as letras
juridicas”, de Ataliba Nogueira, a partir de uma perspectiva critica, contrastando
as afirmacoes acerca do pensamento juridico de Rui Barbosa com trabalhos que
se propuseram a explorar o tema.

Posto que Rui é uma figura multifacetada e de interesses, habilidades e
atuacdes diversas, este texto seguira a l6gica do que lhe serviu de base, no tocante
ao recorte especifico da atuacdo de Rui Barbosa enquanto protagonista do
pensamento juridico que envolveu o movimento de transicdo ao periodo
republicano e a elaboragdo da Constituigcao de 1891.

Apo6s breve reflexao sobre a biografia, a obra e as contribui¢cdes de Rui
Barbosa, passar-se-a4 a explorar sua participacdo no pensamento da republica
brasileira enquanto uma democracia, seu pensamento de influéncia liberal e

diferentes perspectivas sobre sua atuacao nesse contexto.

Comentarios ao texto
A obra se inicia a partir de uma reflexdo acerca da cultura juridica
brasileira no periodo que se sucedeu a independéncia e apresentando as notaveis

caracteristicas dos juristas da época, dentre os quais se destaca a figura de Rui
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Barbosa. Segundo o autor, Rui Barbosa teria sido "o primeiro dentre os juristas
maximos", tamanha sua inteligéncia e seus multiplos interesses, um verdadeiro
polimata.

Ao descrever a figura de Rui Barbosa, Nogueira explora a maneira como,
apesar de sempre atualizado e profundo conhecedor da doutrina e das
novidades, Barbosa era sempre aberto as novas ideias, desde que expandissem
seus horizontes. Teve importante papel nas discussdes mais relevantes sobre o
tema da justica, o sentido do direito.

Além de sua contribuicdo as letras juridicas, sdo de grande relevancia suas
contribuicoes para a Constituicdo Federal de 1891 e o Cédigo Civil de 1916. O
projeto constitucional teria encontrado em Rui seu maior participante, assim
contemplando a protecao aos direitos e liberdades individuais e a separacdo entre
Igreja e Estado.

A participagdo de Rui Barbosa nessa concepcdo da moderna sociedade
brasileira, no entanto, inclui problematicas importantes. Para Silva (2009), o
pensamento de Rui tinha como premissa a defesa da liberdade contra o Estado
centralizador, pautada na legalidade e legitimando o Estado como autoridade
soberana da ordem. O personagem teria em seu discurso defendido interesses
associados as classes médias ou interesses relacionados a esses grupos, estando
porém, ao mesmo tempo, comprometido com as elites oligarquicas por meio de
aliancas politicas, no que se pode encontrar heterogeneidades em sua filosofia.
Por exemplo, Rui teria sido contra a Lei da Vacinacdo Obrigatéria, defendendo
as liberdades individuais, mas ao mesmo tempo teria também sido contra a
revolta popular da vacina, defendendo que o povo deveria manifestar sua
liberdade por meio das possibilidades legais.

Ré (2016) analisou as propostas reformistas de Rui Barbosa e o didlogo
destas com o contexto histérico e politico da época. Acabou por concluir que no
pensamento de Rui Barbosa, embora a implantacdo de institui¢cdes liberais fosse
insuficiente para o desenvolvimento de uma sociedade liberal, esse movimento
ainda seria necesséario. No entanto, a precariedade da educacdo da populacao

brasileira se constituia em um entrave a plena compreensdo e ao pleno
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entendimento dos direitos em discussao. Assim, a concepcao democratica de Rui
teria seguido um caminho oposto a nocdo de plena participacdo popular, tendo
0s pobres e analfabetos sendo excluidos da constru¢do da nova ordem
republicana.

Ja Alves (2020), analisa esse momento em que Rui Barbosa teria sido
alcado de isolado politico a condicdo de protagonista da elaboracao da primeira
constituicdo democrética da republica brasileira a partir da tese de que o
pensamento de Rui ndo era necessariamente orientado a descentralizagao politica
do poder, mas sim a apresentacdo de um projeto de organizacao institucional do
pais, pautado pela coesdo e pela sustentabilidade do modelo constitucional de
distribuicdo do poder politico ao longo do tempo.

Para prosseguirmos em nosso exercicio de andlise critica do texto de
Ataliba Nogueira, faz-se necessario abordar o contexto de interesse popular pela
federacao, oriundo da estrutura colonial adotada no Brasil, pelos portugueses
(capitanias hereditarias), modelo de colonizacdo que obteve grande adesao
popular, proporcionando um ambiente amistoso e propicio para o
desenvolvimento do federalismo. Pode-se fazer um paralelo com o modelo de
federalismo adotado nos EUA que, ao contrério do Brasil, é um federalismo
centrifugo, essa distincdo é muito influenciada pela histéria dos respectivos
paises, assim como seus antecedentes e relagdo com os colonizadores. Nessa
perspectiva, nota-se que o federalismo sera centripeto (“em direcdo ao centro”)
quando houver predominancia de atribui¢cdes da Unido, caracterizando uma
centralizagcdo (Carmo, Dasso Junior, 2014, p.40).

Vale ressaltar o empenho de Rui Barbosa e sua luta pela federacdo através
dos artigos no Didrio de Noticias, pelo qual era responsével e demonstrava seu
dom em relagdo ao jornalismo, além de sua influéncia no meio juridico. Nessa
perspectiva, desempenhou uma fungdo de suma importancia na difusdo de
informacgdes ao publico em geral buscando apoio e fortalecimento a estrutura
federalista. Nota-se que Rui Barbosa trazia a maior autonomia aos entes
federativos, assim como a descentralizacdo do poder como formas de conferir

maior eficiéncia e fortalecer a democracia. Além disso, é muito curioso observar
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a participacao e influéncia que o Partido Liberal exerceu sobre o jurista, fazendo
com que o mesmo defendesse a descentralizagdo, na forma do federalismo, mas
a manutencdo da estrutura mondrquica. Contudo, ndo obteve éxito na segunda
reivindicacdo, fazendo com que o modelo de governo adotado no Brasil
conservasse certa semelhanca com o modelo norte americano. As alteracdes
propostas pelo federalismo foram uma forma de combater a centralizacao e
tiranias proporcionadas pelo regime monérquico adotado outrora.

Nessa 6tica, é possivel observar que houve uma influéncia significativa
das aspiracdes juridicas norte americanas no desenvolvimento do direito
constitucional e civil no Brasil. Assim, Rui Barbosa, juntamente do Partido
Liberal, importaram e adaptaram uma série de postulados a realidade nacional.
Dessa forma, a constitui¢ao de 1891 apresentou-se como uma consequéncia desse
fendmeno de influéncia, ao prever uma distribuicdo de poderes entre os entes
federativos, além do estd de medidas de freios e contrapesos andlogos aos
implementados no sistema norte americano. Vale ressaltar que a constituigdo de
1891 foi cirtargica na defesa e garantia de direitos individuais, apontando
novamente a influéncia norte-americana, sobretudo ao incluir dispositivos como
o habeas corpus e a liberdade de expressao.

Rui Barbosa foi um protetor das disposi¢des constitucionais no Brasil. O
grande jurista via na constituicdo uma forma de prezar pela democracia e direitos
civis, ndo apenas um conglomerado de leis e normas. Ja defendia uma
abordagem mais dindmica diante dos textos legais, em que a sua leitura e
interpretacdo poderia sofrer alteracdes em fungdo de modificacdes exdgenas no
contexto e estrutura social, fazendo com que a interpretacdo e eficicia de
determinada norma ou dispositivo necessitasse de alteracao, pensando assim em
um sistema juridico menos “engessado”. Analisar as inferéncias de Ataliba
Nogueira ao Rui em seu texto trouxeram wuma perspectiva da
contemporaneidade do autor analisado com as demandas e pensamentos da
nossa sociedade atual, para tal, pode-se pensar em um excerto da revista FAPAD,
nessa edicdo escrita pelos professores Viviane Coélho de Séllos Knoerr e

Fernando Gustavo Knoerr:
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Na Constituigdo brasileira, a dignidade humana é um principio informador
do “espirito da lei” e pode ser compreendida como a referéncia unificadora
dos valores constitucionais, dos principios gerais do direito e dos direitos
fundamentais. E, ao analisar os Direitos Fundamentais e/ou Direitos Humanos
a luz da contemporaneidade, ndo se pode furtar & compreensao de que as
Constituicoes sdo elaboradas a partir de determinados contextos e que no
mundo capitalista ocidental, as mesmas tém como norte a economia vigente. Ou
seja, reconhecer os Direitos Fundamentais e os Direitos Humanos como
valores acima de quaisquer outros deve implicar em multidisciplinaridade,
ou seja, equilibrio entre todas as for¢as que movimentam a sociedade para
que suas Constituicdes possam ser efetivas e ndo apenas um discurso literario,
face as dificuldades da pratica antagdnica, evitando se recair em uma
constitucionalizagdo simbélica. (Knoer, Viviane Coélho de Séllos, 2021, p. 14).

O respectivo excerto remete aos pensamentos, teorias e comportamentos
de Rui, na sua atuagdo como advogado, mas o mais impressionante é o fato do
mesmo ja possuir um pensamento tdo progressista em termos de direitos
individuais e constitucionais ja naquela época refletindo como o mesmo era um
individuo a frente de seu tempo.

Ao analisar o texto proposto nota-se que Rui Barbosa foi imprescindivel
combatendo excessos e propostas de reforma que poderiam apresentar riscos a
constituicdo de 1891. Vé-se assim que o notodrio jurista utilizava-se de sua
influéncia  politica e credibilidade no meio para lutar contra
inconstitucionalidades ou condutas prejudiciais ao equilibrio dos poderes,
posicionando-se por diversas vezes contra propostas que tinham como finalidade
a centralizacdo de poderes. Diante disso, o texto analisado apresenta Rui como
o maior advogado do Brasil, destacando sua defesa aos perseguidos e
injusticados, reforcando seu compromisso com a justica e também com os valores
constitucionais. Contribuindo de modo significativo para o Estado de Direito no
Brasil.

Assim, fala-se em idealismo da constituicao de 1891, como uma forma de
amesquinhar a carta magna em relacdo a realidade nacional. O termo remete a
ideia de que a existéncia de normas constitucionais ndo garante a concretizagao
de seus objetivos, faz-se necessario que ocorra um processo de efetivagdo e
garantia de que tais disposi¢des serdao cumpridas em todas as dreas das quais o

respectivo dispositivo disponha.
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Dentre outros incriveis feitos, Ataliba Nogueira ressalta a revisao que Rui
realizou sobre o projeto de Clévis Bevildqua, em que o primeiro realizou uma
andlise extremamente técnica e despida de teor provocativo ou competitivo
(posto que Rui Barbosa era um dos candidatos a confecgao do respectivo c6digo).
Ressalta-se, sobretudo, suas contribuicbes na forma de escrita do cédigo,
contribuindo para uma otimizacdo na compreensao das disposicdes do codigo,
enriquecendo o vocabuldrio e repertério juridico brasileiro. Além de
responsabilidades importantes como jurista no Brasil, Rui representou o Brasil
na embaixada em Haia, fortalecendo nosso pais no ambito internacional. Vé-se
que o jurista analisado deixou um importante legado no cenario juridico
brasileiro, reforcando o compromisso com o respeito e protecdo as disposigdes
constitucionais e busca por aprimoramento e reflexdo sobre o pensamento

juridico.

Conclusao

Este trabalho analisou o texto “Rui Barbosa e as letras juridicas”, de
Ataliba Nogueira, sob uma perspectiva critica.

Ao longo desta exposicdo, foi possivel identificar Rui Barbosa como
grande expoente do pensamento juridico e da operacao do direito no Brasil no
tinal do século XIX, com forte énfase as virtudes particulares do jurista baiano e
como suas multiplas habilidades influenciaram a evolucao do direito e da politica
nacional nesse contexto.

Ficou evidente a influéncia de Rui sobre o periodo pds-independéncia,
sobretudo a Constituicdo de 1891 e o Codigo Civil de 1916, com o estabelecimento
de instituigdes importantes como a separacdo entre Estado e Igreja, a defesa das
liberdades individuais e a legitimagao do Estado enquanto autoridade soberana
da ordem.

Outro entendimento que se pode depreender da anélise é a influéncia da
experiéncia norte-americana sobre a construcdo do federalismo brasileiro,
guardadas as proporcdes e divergéncias historicas dessas duas nagdes, bem como

a influéncia do pensamento liberal sobre a atuacdo enérgica de Rui Barbosa nesse
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movimento. Sdo exemplos os institutos do habeas corpus e da liberdade de
expressao.

Por fim, é notéria a participagdo de Rui Barbosa na construcdo dos
principais fundamentos que trouxeram o Brasil ao momento atual. Sua
personalidade ¢, por si s6, merecedora de muitas reveréncias e foram
fundamentais suas contribuigdes ao desenvolvimento da republica. No entanto,
vale ressaltar que alguns dos autores analisados também apresentaram
importantes contrapontos, apresentando, por exemplo, heterogeneidades no
pensamento e atuacdes de Rui no tocante a luta de classes e até mesmo um viés
de certo modo elitista em alguns momentos, como ao sugerir que haveria no
pensamento de Rui um viés de que a populacdo brasileira ndo seria
suficientemente educada para exercer plenamente seus direitos numa
democracia. Foi também apontada uma possivel fragilidade no pensamento
progressista de Rui ao manter aliancas politicas com as elites oligdrquicas. De
qualquer modo, é incontestavel sua influéncia em todo o processo de formacao

da republica, do direito constitucional brasileiro e de tantos outros pilares

fundamentais da cultura juridica de nosso pais.
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1. Sintese

Goffredo Telles Jtunior, em seu artigo "O Direito Quantico", apresenta uma
abordagem inovadora que relaciona os principios da fisica quéntica com as
interagdes juridicas, propondo uma nova forma de entender as complexas
dinamicas do direito.

O autor inicia o artigo explicando conceitos fundamentais da fisica
quantica para estabelecer uma base tedrica solida. Ele descreve como as
microparticulas da matéria interagem dentro dos campos de suas reciprocas
influéncias, organizando-se em &tomos. Ele explica que um atomo é uma
associacdo de microparticulas cuja coesdo resulta da interacdo dessas particulas
e que similarmente, os 4tomos se organizam em moléculas, que por sua vez, se
associam para formar corpos maiores e mais complexos.

Essas associagdes sao regidas por forcas de atragao e repulsao que mantém
os atomos e moléculas em distancias de equilibrio especificas, prevenindo tanto
a decomposigdo quanto a compressdo excessiva dos corpos. Telles Junior destaca
a infinita variedade de combinagdes possiveis entre elementos quimicos, que
resultam na diversidade de matéria existente no universo. Cada corpo possui
propriedades que sdo derivadas das propriedades dos &tomos e moléculas que o

constituem, e das combinagdes entre eles.
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Com os conceitos quanticos estabelecidos, Telles Junior traca paralelos
entre as interagdes fisicas e as interagdes juridicas. Ele argumenta que, assim
como as microparticulas e 4tomos se organizam e interagem em um sistema
fisico, os individuos e grupos na sociedade também se organizam e interagem
dentro de um sistema juridico. O autor sugere que as rela¢des juridicas sdo
analogas as interacoes quanticas, onde cada acao e reagdo é regulada por normas
que quantificam e ordenam essas interagoes.

O Direito Objetivo, segundo Telles Janior, desempenha um papel crucial
ao quantificar e ordenar as interagdes humanas, garantindo o equilibrio das
forcas sociais. Ele estabelece que para cada direito existe uma obrigacao
correspondente, semelhante as forcas de atracdo e repulsdo que mantém a coesao
das moléculas e atomos. Assim, o sistema juridico assegura que as interacOes
sociais sejam reguladas de maneira a manter a ordem e a justiga.

O autor compara a complexidade do sistema juridico a complexidade dos
sistemas biolégicos e quimicos. Ele observa que o direito, assim como a biologia
e a quimica, é composto por intimeras interacdes e conexdes que devem ser
coordenadas para formar um sistema coerente e funcional. As proteinas
reguladoras nas células biolégicas, por exemplo, operam com autonomia para
assegurar que as reacdes quimicas internas ocorram de maneira ordenada e
eficaz. Telles Janior argumenta que o direito deve operar de maneira semelhante,
adaptando-se as necessidades reais da sociedade e regulando as interacdes
sociais para alcangar um equilibrio harmonioso.

Outro ponto de comparacdo entre a fisica quéntica e o direito é a incerteza
inerente ao comportamento tanto das particulas quanticas quanto dos seres
humanos. Telles Janior explica que, embora a ciéncia juridica ndo possa prever
com precisdo o comportamento de individuos ou grupos, ela pode indicar
probabilidades e tendéncias baseadas em sistemas éticos de referéncia. Essa
analogia com o principio da incerteza da fisica quantica enfatiza a importancia
de um sistema juridico flexivel e adaptativo, capaz de lidar com a

imprevisibilidade das agdes humanas.
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Entdo, por fim, Goffredo Telles Junior propde uma visdo inovadora e
interdisciplinar do direito através da analogia com a fisica quantica. Ele
argumenta que as interagdes juridicas, assim como as interacdes quanticas, sao
complexas e interdependentes, regidas por forcas que asseguram o equilibrio e a
coesdo do sistema. O direito, visto como um produto de uma inteligéncia
especializada em engenharia social, deve operar com autonomia e adaptar-se aos
interesses reais da sociedade, regulando as interagdes sociais de forma a alcancar

a justica e a ordem.

2. A Contribuicao de Goffredo Telles Janior para o Pensamento Juridico
Brasileiro: Uma Analise de Suas Obras e Legado

Goffredo Telles Janior foi um eminente jurista, professor e escritor
brasileiro, nascido em 1915 e falecido em 2009. Graduou-se pela Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo (USP), onde posteriormente se tornou
professor catedrético. Ao longo de sua notavel carreira académica, Telles Janior
realizou contribui¢des significativas tanto na teoria juridica quanto na prética
politica.

A produgdo bibliografica de Telles Janior é vasta e abrange diversos
aspectos do direito. Em 1944, publicou "O Espirito da Toga", um livro que reflete
sobre a ética e a postura do advogado, enfatizando a importancia da integridade
e da responsabilidade no exercicio da advocacia. Esta obra inicial ja demonstrava
seu compromisso com a ética profissional e a formacao moral dos juristas.

Em 1954, lancou '"Pareceres e Estudos," uma coletdnea de pareceres
juridicos e estudos académicos que revela sua profundidade de anélise e sua
capacidade de aplicar teoria juridica a casos praticos. Esse trabalho foi essencial
para consolidar sua reputagdo como um dos juristas mais respeitados de sua
época.

No mesmo ano, Telles Junior publicou "Do Estado Liberal ao Estado
Social", onde analisa a evolucdao do estado moderno, discutindo a transicao do

liberalismo classico para o estado social de direito. Este livro é uma importante
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contribuicdo para a compreensdo das transformacdes politicas e juridicas do
século XX.

"Direito Quantico" (1971) é talvez uma de suas obras mais inovadoras, na
qual ele estabelece uma conexao entre a fisica quantica e o direito, propondo uma
nova perspectiva sobre as interagdes juridicas. Este trabalho ilustra sua
capacidade de integrar conceitos complexos de diferentes campos do
conhecimento, oferecendo uma visdo multifacetada e contemporanea do direito.

A '"Iniciagdo na Ciéncia do Direito" (1955) é considerada uma obra
fundamental para a educacdo juridica no Brasil. Neste livro, Telles Junior
apresenta os fundamentos da ciéncia do direito de maneira acessivel para
iniciantes, consolidando-se como uma referéncia indispensavel no ensino
juridico.

Em "Direito e Vida" (1973), Telles Junior discute a relacdo entre direito e
sociedade, explorando como as normas juridicas influenciam e sao influenciadas
pela vida social. Esta obra destaca sua visdo humanista e socioldgica do direito,
sublinhando a importancia de compreender o direito em seu contexto social.

A "Carta aos Brasileiros" (1977) é um de seus escritos mais emblemaéticos.
Esse manifesto, elaborado durante a ditadura militar, defende de maneira
eloquente os direitos civis e as liberdades democraticas. O documento teve um
impacto profundo na luta pela redemocratizacao do Brasil, firmando a reputagao
de Telles Janior como um defensor intransigente dos direitos humanos e da
democracia.

Em "O Mundo dos Direitos" (1984), Telles Jtnior explora a estrutura e os
fundamentos do sistema juridico, discutindo a relacdo entre direitos individuais
e coletivos. Esta obra reforca sua visdo progressista e humanista do direito,
destacando a importancia do equilibrio entre as necessidades do individuo e as
da sociedade.

Seu livro "Direitos Humanos e Cidadania" (1986) é uma profunda reflexao
sobre os direitos humanos, abordando a importancia da cidadania ativa e do
respeito aos direitos fundamentais como pilares de uma sociedade justa e

democratica.
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"Comentarios ao Cédigo Civil Brasileiro" (1989) é uma obra em que Telles
Junior oferece uma andlise detalhada e critica do Cédigo Civil, fornecendo
interpretagdes e comentarios amplamente utilizados por académicos e
profissionais do direito.

Além dessas obras, Goffredo Telles Junior escreveu varios artigos e
ensaios publicados em diversas revistas juridicas, contribuindo continuamente

para o debate académico e para a evolugao do pensamento juridico no Brasil.

3. Contextualizacao Politica e Social

Goffredo Telles Junior, nascido em 1915, foi uma figura emblematica no
cendrio juridico e politico do Brasil. Como professor da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo (USP), ele exerceu grande influéncia na formacao de
varias geracoes de juristas. No contexto politico e social, sua trajetéria é marcada
por uma evolugdo ideoldgica significativa. Durante sua juventude, Telles Junior
teve um envolvimento ativo com a Acgdo Integralista Brasileira (AIB), um
movimento politico de extrema-direita que ganhou forca na década de 1930.
Goffredo, no entanto, ressaltou, por diversas vezes, que haviam diferentes
correntes dentro do movimento, incluindo, aqueles que defendiam ideais
antifascistas (BUCCI, 1990).

Ap6s o golpe do Estado Novo em 1937, que marcou o fim da AIB, Telles
Junior se afastou da politica ativa e dedicou-se a advocacia e ao aprofundamento
no estudo do Direito. Foi nesse periodo que ele comecou a revelar um
pensamento juridico de tendéncia liberal, pautado na dignidade da pessoa
humana e na defesa dos direitos individuais em contraposigdo ao coletivismo
autoritario.

Academicamente, Goffredo Telles Junior foi um professor notdvel e um
intelectual prolifico. Lecionou na Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo desde 1940. Ele assumiu a catedra de Introducdo a Ciéncia do Direito em
1954 e serviu como vice-diretor e diretor da faculdade em diferentes periodos.

Sua contribuicdo académica estende-se a fundacdao do Instituto Brasileiro de
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Filosofia e a participacdo na elaboragao da Constituicao de 1946, atuando como
deputado federal até 1950.

A teoria do direito a qual Goffredo Telles Junior se vinculava é conhecida
como Direito Quantico. Essa teoria propde uma visdo transdisciplinar do Direito,
de viés sociolodgico, integrando conceitos da fisica quantica, biologia e ciéncias
naturais a fim compreender as leis que regem a sociedade. Telles Junior
acreditava que o Direito deveria refletir a ordem universal - do macrocosmo ao
microcosmo - e que as normas juridicas deveriam emergir naturalmente das
necessidades da vida em coletividade, como mandamento da inteligéncia

governante.

4. Consideracoes sobre a obra “Direito Quantico”

A obra "Direito Quantico" de Telles Junior apresenta uma abordagem
inovadora que busca integrar conceitos das ciéncias naturais ao estudo do
Direito. O autor argumenta que, assim como as microparticulas da matéria se
organizam em atomos e moléculas através de interacdes e influéncias reciprocas,
os seres humanos, influenciados pelo seu patriménio genético pelos campos de
acao social, formam uma sociedade com regras e leis de convivéncia. A proposta
desse Direito Natural ndo afirma que o direito seria um conjunto de principios
morais imutaveis, mas sim um sistema dindmico que evolui com a sociedade. A
teoria sugere que o Direito deve refletir a complexidade e a interconectividade
da vida, considerando os aspectos culturais e as necessidades reais dos
individuos. Este pensamento tangencia a ideia do Culturalismo Juridico, na qual
o Direito é entendido como resultado da cultura e da interacido humana,
influenciando e sendo influenciado pela politica e pela forma como o poder é
exercido.

Telles estrutura um sistema comparativo entre os institutos juridicos e o
funcionamento de elementos do microcosmo para fundamentar a sua teoria do
direito quéntico. A prépria origem de todos os cédigos morais, para Telles,

advém do mundo natural:
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A maneira pela qual uma espécie ou variedade de seres se comporta determina sua
sobrevivéncia ou seu exterminio. As espécies e variedades que se comportam bem, se
conservam e evoluem. As que se comportam mal, acabam por desaparecer. Essa
discriminagdo genética, entre bons e maus comportamentos, é o fundamento de todos os
coédigos morais (TELLES JR, p.56)
A respeito das intera¢des humanas, Telles Jr afirma que cada pessoa cria,
em torno de si, um campo de influéncia, por meio do qual influencia e é
influenciado por outras pessoas. A manifestacdo do campo de uma pessoa € a
alteracdo que ele causa do comportamento alheio. Assim, tal manifestacao
também poderia ser descrita, numa anéalise weberiana, como a agdo social. A agao
social, de acordo com Max Weber, é um comportamento humano orientado pelas
agoes de outras pessoas. Apesar da influéncia weberiana na andlise do autor, ha
também um afastamento evidente na escolha da ontologia natural do direito.
Para Weber, a busca do sentido da acdo social esta dissociada do mundo das
ciéncias naturais:
Para outros fins de conhecimento talvez possa ser ttil ou necessério
conceber o individuo, por exemplo, como uma associagdo de
“células” ou um complexo de reagdes quimicas, ou sua vida “psiquica’
como algo constituido por diversos elementos individuais (como quer
que sejam qualificados). Sem davida, obtém-se desse modo
conhecimentos  valiosos  (regras causais). Contudo, nés nao
compreendemos o comportamento expresso em regras desses

elementos. Também ndo compreendemos quando se trata de
elementos psiquicos, e tanto menos quanto maior a precisdo, no

2

sentido das ciéncias naturais, com que sdo concebidos: jamais é este
o caminho certo para chegar a uma interpretacdo que se baseia no
sentido visado (WEBER, 2012, p. 8).

Na comparagao de Telles Jr, os campos de interacao dos atomos teriam
seus correlatos no mundo social, manifestando-se como agao social. O quantum
energético dos elétrons, por sua vez, sdo comparados ao quantum de
movimentagdo, agdes humanas, que podem ser proibidos ou protegidos. As
normas agiriam como proteinas formadas pelas instrucdes do DNA para a
protecdo da célula, sendo, nessa andlise sociobiolédgica, a sociedade equivalente
a célula e o direito ao DNA.

A concepcao quantica do direito de Goffredo Telles Jr pode ser vista como
uma expressdo do jusnaturalismo no século XX, onde o Direito Natural é

entendido nao como um conjunto de valores morais universais, mas sim como
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normas juridicas que emergem da interagdo entre os individuos e o ambiente.
Assim, embora Telles ndo se alinhe completamente com as correntes tradicionais
do jusnaturalismo, que enfatizam principios morais universais, sua abordagem
ainda mantém a esséncia jusnaturalista de buscar fundamentos naturais para o
direito. Pode-se, entdo, considerar que Goffredo Telles possui uma interpretagao
contemporanea do jusnaturalismo, adaptada as complexidades do mundo
moderno.

A teoria de Telles Jr. desafia a visdo tradicional do Direito e oferece uma
perspectiva biossociolégica que, sem tolher a relevancia dos principios do
liberalismo politico, antes fortalecendo-os, enfatiza o Direito Natural como uma
ordenagdo quantica das sociedades humanas, cabendo as instituicdes atuarem

como engenheiras sociais para o avanco continuo das sociedades.
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INTRODUCAO

A perspectiva historica é quase inseparavel dos estudos juridicos de um
determinado pais em uma certa época, estando a Histéria bastante ligada a ideia
da palavra “experiéncia”. E com este viés que o ilustre jurista Miguel Reale (1910-
2006) analisa historicamente, por um recorte sincrénico, o sistema juridico
brasileiro em sua conferéncia A Experiéncia Juridica Brasileira (REALE, 1974, pp.
13-35) para a Escola Superior de Guerra (ESG), na data de 27 de agosto de 1974.
Como o jurista mesmo comenta, este tema “é por demais vasto para que possa
ser analisado sob todos os seus aspectos, no breve tempo de uma conferéncia”
(Ibid., p. 13).

Miguel Reale foi professor catedratico de Filosofia do Direito na Faculdade
de Direito da Universidade de Sdo Paulo, reitor e Presidente do Instituto
Brasileiro de Filosofia. Através do presente artigo, pretende-se analisar esta
conferéncia e destrinchar alguns dos temas abordados pelo jurista, levando em
consideragdo o momento histérico em que foi realizada. Certamente, o intuito
deste trabalho ndo é argumentar anacronicamente, mas comentar algumas
passagens das ideias do jurista.

Logo de inicio, Reale problematiza o uso da palavra “experiéncia” (Ibid.,

p- 13), uma vez que empregar tal vocabulo

ja envolve necessdria perspectiva histérica, pois visa ao levantamento do que
a gente brasileira conseguiu realizar, como algo de préprio, nos dominios do
Direito, ao longo de nossa vida social e politica, recebendo e permutando
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influéncias, em busca de solugdes legais ou doutrindrias para os problemas
emergentes.

Neste sentido, a andlise histérica segue tanto as doutrinas propostas por
outros juristas como as solugdes propostas de acordo com as normas. No Brasil,
em que o sistema juridico é o Civil Law, as resolucdes de litigios recorrem
primariamente as leis como fonte principal de Direito, tendo a doutrina um papel
complementar. Ainda assim, Reale ndo analisa apenas o Direito Civil, mas
também o Direito Constitucional e a democracia.

Para um maior aprofundamento historiografico sobre o direito brasileiro,
aconselha-se consultar outro trabalho de Reale: 100 anos de Ciéncia do Direito no
Brasil (1973), em que o estudioso aponta momentos determinantes da histéria

juridica do pais. Toda a conferéncia é uma retomada deste trabalho.

1. O CONSERVADORISMO MARCADO NA VISAO DE MIGUEL
REALE
Além de jurista e professor catedrético, Reale sempre foi politicamente
engajado ao longo de sua vida. No inicio de sua carreira politica, na década de
30, filiou-se a agdo integralista, influenciada pelo fascismo italiano. Em um
documentario da "TV Camara", realizado por Ana Maria Lopes e Ivan Santos,
Reale foi entrevistado em 2002, quando ainda era vivo e explica sobre o

Integralismo:

Quando se fala em Integralismo no Brasil, se pensa logo em Fascismo, o que
é uma interpretagdo errébnea, ou pelo menos incompleta. Na realidade, o que
nods éramos eram nacionalistas de formagdo politica, visando a instauracao de
uma nova politica no pafs que ndo se contentasse apenas com o problema do
voto, mas levasse em consideracdo ao lado da democracia, os problemas
sociais fundamentais da populagdo (REALE, 2002).

Na opinido do jurista, o movimento integralista tratava-se de um
“corporativismo nacionalista, mas democratico” (REALE, 2002). Ou seja, para
Reale, quando se compara o integralismo ao fascismo, tal enunciado é
parcialmente correto, porque apesar de ambos serem uma espécie de

z M

corporativismo, o primeiro é “democratico”, enquanto o segundo é “estatizante”.
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E notavel o apreco de Reale pela democracia ao longo de sua trajetéria
juridico-politica, ainda que defendesse métodos ndo democraticos para,
ironicamente, defender a democracia. Foi apoiador e um dos articuladores do
golpe de 64 contra o entdo presidente Jodo Goulart, também conhecido como
Jango. Em 1968, foi convidado pelo governo a integrar a comissao de juristas, a

qual foi encarregada de institucionalizar o regime militar no Brasil.

2. A ESTRUTURA DA CONFERENCIA

A conferéncia é dividida em trés partes: I) Nossa experiéncia na tela do
Direito Privado; II) Nossa experiéncia nos dominios do Direito Publico
Constitucional; I1T) Perspectivas da democracia social. E justamente nesta tltima
parte que ele discorre e defende o regime antidemocratico de 64, denominando-
o “Revolugao”. Agora, destrinchemos cada uma dessas partes.

Miguel Reale nao foi apenas tedrico, tendo participacdo politica nas causas
que defendia. Este engajamento é possivel de ser notado também em seus
estudos, porque ele valoriza o empirismo, ou seja, toda a sua argumentacao é
voltada para o Direito na perspectiva da experiéncia brasileira.

Uma conferéncia é um género discursivo restrito para contemplar tao
vasto tema. Partindo da semantica da palavra “experiéncia”, Reale associa-a com
o significado de histéria. A partir desta introdugdo, o teérico traga um panorama
geral sobre a trajetoria juridica no Brasil, percorrendo suas fases histéricas: Brasil
Colonia, Brasil Império, Brasil Reptblica, Brasil durante o golpe civil-militar de
64 e perspectivas futuras, lembrando que esta conferéncia ocorre ainda durante
a ditadura. A terminologia que aqui utilizamos é diversa, porque nao
consideramos o golpe enquanto uma revolucdo democratica, diferentemente do
autor.

No entanto, este panorama histérico ndo se encerra em si mesmo, porque
Reale tenta determinar o “espirito do Direito brasileiro”, embora prepondere
uma defesa ao regime militar contra criticas de seu cardter antidemocratico.

Como nenhum discurso esta isento de ideologias (BAKHTIN, 1995), é irdnico que
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apenas as conservadoras sejam validas e as divergéncias sejam uma ameaca a
estabilidade nacional.

Conforme Reale, o tema da experiéncia juridica brasileira foi abordado, até
entdo, predominantemente pela perspectiva histérica, em contraste com a
tiloséfica ou sociolégica. Sua andlise ndo é apenas historiografica, mas sim
ideolégica do ponto de vista de reafirmacdo da causa militar, ainda mais
considerando que o seu publico-alvo era a ESG. Conforme Vanessa Dorneles
Schinke (2019, p. 1957), “a ESG ocupou um lugar privilegiado para a sustentacao

do regime (autoritario)”. Para a tedrica,

Estudos acerca dos regimes autoritarios sugerem que o comportamento das
instituicdes e dos atores envolvidos é permeado por discursos, cujas
construgdes de sentido pretendem fundamentar as fun¢des que cada um
desses autores exerce na engrenagem de cooptacdo de lealdades e de
repressao dentro do regime.

Desta forma, argumentamos aqui que essa conferéncia tem como nucleo a
terceira parte, cuja estrutura discursiva embasa todo o resto do texto. Mais do
que um panorama geral e pesquisa histérica de todo o Direito brasileiro,
defendemos aqui que, do ponto de vista da andlise do discurso, o propoésito deste
texto se assemelha as conclusdes tiradas por Schinke em sua investigacdo sobre
o papel da ESG na ratificacdo do regime militar, propondo que Reale se utilizou
da teoria em seus textos para também, divulgar e validar a consolidacdo do golpe.
Contudo, ndo dizemos que seu texto seja mera propaganda politica, muito pelo
contrdrio, que a analise do sistema juridico também servia como ferramenta
politica.

De modo geral, a argumentacao de Reale é muito bem estruturada para
uma conferéncia, assim como sua entrevista dada a TV Camara. Para além da
andlise delas, é possivel realizar investigacdes aprofundadas com um recorte
maior de suas obras, a exemplo de como o ideal de autoritarismo aparecia ao

longo de sua trajetoria.
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3. DIREITO CIVIL, DIREITO PUBLICO E DEMOCRACIA?

Na Parte I, o autor discorre a respeito da experiéncia juridica brasileira no
ramo do Direito Privado, para, depois, na Parte II, abordar o Direito Pablico.
Trazendo tais comparagdes para a atualidade dele, em 1974, ele debate,
principalmente, o direito nacional e a suposta democracia.

Nos ambitos do Direito Civil e Comercial, até mesmo na colonizacdo, ja
havia, desde 1815, os Principios de Direito Mercantil e Leis da Marinha, de autoria
de José da Silva Lisboa, depois Visconde de Cayru. Outros autores citados como
exemplares por Reale sdo Teixeira de Freitas, Antonio Joaquim Ribas, Lafayette
Rodrigues Pereira, Candido Mendes de Almeida e Pimenta Bueno, responséveis
pelo primeiro tratado de Direito Internacional Privado em portugués.

Neste sentido, a “civilistica” brasileira apresenta uma dualidade de
elementos antigos e modernos, que, de acordo com Reale, é explicavel devido as
raizes coloniais do pais, ainda muito historicamente recentes. Essa combinagao
se deu por fontes medievais com as correntes doutrindrias da Escola da Exegese,
a dos Pandectistas e a Histérica de Savigny, sendo a primeira e a segunda
presentes em Ribas e Lafayette e a terceira na producgdo de Teixeira de Freitas,
que era “conservador intemerato de antigos institutos das Ordenacées do Reino,
e a0 mesmo tempo, inovador genial” (REALE, 1974, p. 15). Com isso, restava a
pergunta: “a que atribuir essa persisténcia de motivos tedricos ‘arcaicos’ em
contraste com categorias doutrindrias das mais avancadas?”. Para Reale,
constituia um processo geral da América Latina, ndo sendo particular dos
portugueses nem dos castelhanos. Estas oposicdes se davam mais no campo
tedrico do que prético.

Deste modo, destaca-se, na histéria da civilistica no Brasil, a passagem das
Consolidacdes das Leis Civis, de raizes filipinas, para o Cédigo Civil, de 1916, de
certa influéncia do Cédigo Civil Alemao de 1900 e de influéncias divergentes da
tradicao juridica portuguesa.

Ap6s a proclamacao da Republica em 1889, enfatizam-se nomes como

Lacerda de Almeida, Eduardo Espinola, Inglez de Souza, Clévis Bevilaqua, os
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dois Carvalho de Mendonca, Gondim Neto, Virgilio de S4 Pereira, San Tiago

Dantas, Waldemar Ferreira e Pontes de Miranda. Assim, havia uma

fidelidade a realidade concreta, o que explica a diminuta repercussao que tém
tido em nossos meios juridicos todas as teorias de tipo formalista, Hans Kelsen
inclusive. Nossa preferéncia inclina-se mais no sentido dos jusfilésofos da
familia de Jhering, Leon Duguit, Roscoe Pound ou Santi Romano, isto é, dos
que compreendem o Direito como ‘experiéncia’, por seu contetido social e
histérico, e ndo apenas segundo suas estruturas l6gico-formais (REALE, 1974,

p-17)

Duas observagdes ndo somente sobre a esfera civil que se destacam sao a
constatacdo de obras que reproduzem textos e a falta de critica interna por parte
da teoria juridica. Uma das ressalvas que Reale adverte é a questio da
necessidade de superacdo da “alienacao juridica”, ou seja, de um Direito patrio
que é muito influenciado por estrangeirismos. Embora incentive um culto da
forma, o autor a diferencia do chamado “jargao forense”.

Um dos expoentes das contribuicdes de Reale para o campo juridico é
justamente a Teoria Tridimensional do Direito, em que este seria formado por
trés dimensdes: a dimensdo normativa, em que o Direito é entendido como
ordenamento, a dimensao fatica, onde o Direito é tido como realidade social
histérico-cultural e a dimensdo axiolégica, onde o Direito é valorativo (REALE,
2002).

Neste sentido, o preceito nacional da civilistica brasileira é a experiéncia.
Quanto ao Direito Pablico, é abordada uma trajet6ria sobre as Constituigdes do
Brasil, a partir de sua independéncia em 1822. No Império, quando vigorou a
Constituicao de 1824, destacou-se o Poder Moderador no Brasil, em que o poder
do povo era delegado ao imperador. Teorizado por Benjamin Constant, “O que
fora idealizado para a Franca, sem oportunidade de aplicagado, serviu de feliz
receita para uma Nacdo jovem da América (...)” (REALE, 1974, p. 23). Este foi o
Poder Moderador. Foi devido as decepgdes com o periodo do Brasil Império que,
futuramente, optou-se pelo regime federalista na Republica, influenciado pelo
Federalismo estadunidense.

Posteriormente, Reale elogia os governos que se alteravam entre

presidentes do Estado de Sao Paulo e Minas Gerais, especialmente Campos
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Salles, Rodrigo Alves e Afonso Pena. Caracterizando a Revolucao de 30 como
uma “pretensa ‘Revolucdo Liberal””, o Poder Central se fortalecia
progressivamente, “até o advento da Revolugao de 1964, quando o federalismo
deixa de ser uma ‘composicao dos Estados’, para passar a ser uma ‘integracao de
Estados, nos quadros de ‘federalismo cooperativo’”” (REALE, 1974, p. 26). Deste
modo, Reale classifica o golpe como revolugdo e democracia social. De acordo
com ele, o federalismo do Brasil é trivalente, formado pela Unido, os Estados e os
Municipios.

Com o gancho do federalismo e da democracia social, Miguel Reale
introduz a Parte III, que, arriscamos dizer, é o real propodsito da conferéncia.
Segundo o autor, a democracia social é “uma fase do Estado de Direito, o qual
deixa de ficar vinculado a “democracia liberal” de feitio juridico-formal, para
superé-la, no sentido de uma ordem institucional que possibilite os processos de
acdo indispensaveis a um Estado que deve interferir, constantemente na vida
econOmica, quer supervisionando as atividades privadas, quer suprindo-lhes as
deficiéncias, quer atuando ele mesmo como empresério, posta como ja disse, a
ideia de planejamento no centro da acao politica e administrativa”.

Além da questao da intervencdo ou ndo do estado na economia, do
federalismo e da democracia, o autor defende a liberdade em detrimento da
estabilidade, dizendo que o autoritarismo se enrijeceu devido ao risco de revoltas
que poriam em risco os pilares da nacdo: “nao resta divida que a Revolugdo de
64 nao diminuiu, mas antes aperfeicoou o sistema dos direitos de ordem privada,
0 que nem sempre tem sido salientado pelos criticos do atual regime” (REALE,
1974, p. 30). No entanto, o jurista ndo nomeia tais criticos como faz com os outros
tedricos. No ambito do direito ptublico, nota-se uma defesa dele dos Atos

Institucionais para a manutengdo da ordem. Para Reale,

nao foi, pois, para implantar uma ditadura, mas para preservar os valores da
democracia social que o povo e as forcas armadas se decidiram a estancar o
moérbido processo subversivo prestes a nos desviar das linhas mestras do
nosso desenvolvimento histérico”. No entanto, a violéncia foi muito mais dos
militares que fizeram vitimas torturadas e desaparecidas por um suposto
temor a causas sociais no contexto da Guerra Fria e por ordem dos Estados
Unidos, cenério que se seguiu em varios outros paises da América Latina.
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Por fim, o suposto trindmio de “ordem, liberdade e desenvolvimento” se
mostrou inveridico. Ao caracterizar a ditadura como democréatica, demonstra-se
que o discurso de Reale parte de uma posicao de poder conservador. Entretanto,
nao se pretende remover a importancia de sua andlise juridica, tampouco reduzir
a conferéncia a questdes terminolégicas. Contudo, é importante ter em mente que
alguns valores defendidos pelo autor estdo desatualizados. Nao é anacronia
apontar que tais percepgdes ja foram superadas, mas é relevante ter acesso a
diferentes pontos de vista, ressaltando mais uma vez que sua conferéncia nao se

resume a sua visdo, na época privilegiada da ditadura e, atualmente, datada.

CONCLUSAO

Para além de uma contextualizacdo historica do cendrio juridico brasileiro,
a conferéncia de Reale permite uma andlise discursiva. Quando consideramos
que o discurso do jurista é dirigido a um publico-alvo especifico, a ESG, algumas
palavras-chave denunciam sua ideologia conservadora, principalmente a escolha
de denominar o golpe de 64 por “revolucao”.

De fato, a doutrina juridica ndo esta separada da politica, tampouco da
ideologia de poder. Deste modo, esta conferéncia ndo tem apenas um carater

informativo, mas também politico.
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INTRODUCAO

Em seu artigo “Reflexdes sobre o Socialismo Juridico”, publicado em 1974,
o Professor titular da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo
Anacleto de Oliveira Faria objetiva destrinchar os conceitos e vertentes do
socialismo, explorando variadas opinides e doutrinas. Considerando o claro
enviesamento e animosidade do professor em oposicdo as correntes socialistas e
o contexto histérico de redemocratizagao do Brasil p6s-ditadura militar, percebe-
se uma tentativa de insercao de sua aversdo ao movimento de esquerda no
ambito académico. Nesse sentido, é tecida uma extensa critica acerca do
socialismo e suas implicacdes na realidade através de um ataque aos pilares da
estrutura filosoéfica socialista. Entretanto, logo tornam-se evidentes as diversas
talhas metodoldgicas e epistemoldgicas na conducdo de sua pesquisa que,
inevitavelmente, ensejaram em equivocados coroldrios 16gicos na interpretagao
dos principios marxistas. Portanto, o presente trabalho limita-se a contestagao de
seus pontos fundamentais, objetivando contribuir para a construcdo do debate

académico filosoéfico.

CRITICAS FUNDAMENTAIS
ACERCA DAS DIVERGENCIAS TEORICAS DO SOCIALISMO
A priori, o autor destaca as divergéncias tedricas dentro do "marxismo" e

busca, nesse sentido, organizar 0 pensamento marxista tomando como elemento
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analitico a constituicdo da figura estatal. Sob essa perspectiva, deslancha num
método que separa os pensadores marxistas sob a proporcionalidade em que
vislumbram o papel das infraestruturas estatais no desenvolvimento do
socialismo. O que ocorre, contudo, é que essa separacdao é fundamentalmente
distante da propria organizacdo primdria do método marxiano (e,
consequentemente, marxista): o materialismo aleatério encontra no Estado
apenas a consequéncia da esséncia social. Desse modo, o autor introduz o objeto
do texto sob uma perspectiva que &, per se, naturalmente ilégica pelas proprias
diretrizes do método marxista.

Por exemplo, se uma época se imagina determinada por motivos puramente
“politicos” ou “religiosos”, embora “religido” e “politica” sejam tdo somente formas
de seus motivos reais, entdo o historiador dessa época aceita essa opinido. A
“imaginacdo”, a “representacdo” desses homens determinados sobre a sua préaxis
real é transformada na dnica forca determinante e ativa que domina e determina a
prética desses homens. Quando a forma rudimentar em que a divisao do trabalho se
apresenta entre os hindus e entre os egipcios provoca nesses povos o surgimento de
um sistema de castas préprio de seu Estado e de sua religido, entdo o historiador cré
que o sistema de castas é a forga que criou essa forma social rudimentar. Enquanto
os franceses e os ingleses se limitam a ilusdo politica, que se encontra por certo mais
proxima da realidade, os alemaes se movem no ambito do “espirito puro” e fazem
da ilusdo religiosa a for¢ca motriz da histéria. (ENGELS; MARX, 2007, p. 44)

DA IMPORTANCIA FUNDAMENTAL DA OBSERVANCIA DO DIREITO
COMO INFRAESTRUTURA DO CAPITAL

E essencial observar este erro do autor e apontd-lo como um erro
fundamental porque este ndo é um assunto lateral do marxismo. Marx se ocupou,
desde seus textos de "maturagdo" - como "A ideologia alema" - até seus textos
“maduros” - como os "Grundrisses" ou "Critica do Programa de Gotha" - a expor
que o Direito jamais poderia ser o objeto do materialismo histérico, pois atua
como infraestrutura da economia politica de seu tempo. Nesse aspecto, em
metafora, ndo se pode esperar que a analise de um objeto a posteriori se constitua
l6gica quando ainda nao se apreendeu os "pressupostos" dessa proposigao. E

fundamental estabelecer que o ponto de partida para uma correta abstracdo entre

os autores marxistas deve partir também desta concepgao fundamental.
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2.3. DAS CONSEQUENCIAS DESTA INADEQUADA PROPOSICAO - DA
DISPOSICAO DOS PRINCIPIOS GERAIS DO SOCIALISMO

Sob esse prisma, Faria funda na disposicao inicial uma segregacao da teoria
socialista que parte do vislumbre tedrico sobre o Direito e busca, desta
proposicao, fundar os "principios gerais" da "teoria socialista". Acontece que estes
principios, também, por subordinados a proposicdo introdutéria, estdao
fundamentalmente inadequados. Veja-se: "caracteristica principal do socialismo
— e gracas a ele, principalmente, podemos agrupar as multifarias correntes
socialistas num sé grupo geral — consiste na indispensavel subordinacdo do
individuo ao Estado ou a sociedade. O homem nada mais é que parte do todo
social". O autor parece confundir dois objetos essenciais do marxismo e
solubilizar estes conceitos em um conceito genérico cujo rigor ndo é justo a
constituicdo da légica marxista, quais sejam a subjetividade dos individuos (e,
portanto, a forma que o figura como parte do todo social) e a constituicao
ontolégica do individuo (como ser que trabalha e organiza sua existéncia pelo
trabalho em sociedade - a economia politica). Ao tentar fundir os dois conceitos
em uma concepcao unitéria, Faria desvirtua a prépria tradicao epistemolégica do

marxismo. Nesse sentido, importante observar:

O ponto de partida, por Marx, estd no fato de que entre as ideias e o mundo objetivo,
externo a consciéncia, se desdobra uma intensa mediagdo que tem no trabalho a sua
categoria fundante. Tipicamente, é pelo trabalho que os projetos ideais sdo
convertidos em produtos objetivos, isto é, que passam a existir fora da consciéncia.
E, do mesmo modo tipicamente, é reconhecendo as novas necessidades e
possibilidades objetivas abertas pelo desenvolvimento material que a consciéncia
pode formular projetos ideais que orientam os atos de trabalho. Realidade objetiva
e realidade subjetiva sdo, assim, dois momentos distintos, mas sempre
necessariamente articulados, do mundo dos homens.

Esta relacao entre consciéncia e objetividade é muito complexa. Tdo complexa como
o mundo dos homens. O que nos interessa, agora, é que, nesta relagao, intervém uma
determinagdo fundamental: como o futuro é o desdobramento casual do presente,
com todas as mediacdes e acasos possiveis, ele ndo é jamais uma decorréncia direta
e imediata da situacado atual. Por isso - ou seja, como o futuro ainda nao aconteceu
- a consciéncia pode antecipar apenas parcialmente as consequéncias futuras de
nossas agdes. Ha, por isso, tipicamente, sempre uma distancia entre “intencdo e
gesto”. As consequéncias dos atos humanos tendem a divergir, em algum grau, da
finalidade que esta nas suas bases, gerando novas necessidades e possibilidades e,
deste modo, obrigando-nos a uma nova ag¢do para atuar sobre as consequéncias dos
nossos atos. Essa situagdo é caracterizada, por Lukacs, como aquele “periodo de
consequéncias” no qual o ato retroage sobre a consciéncia através dos efeitos que
provoca. (LESSA; TONET, 2008, p. 25)
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DO DESENVOLVIMENTO DOS OUTROS “PRINCIPIOS GERAIS”
TAMBEM INADEQUADOS

O autor segue sua exposi¢do do que julga ser o arcabougo principiolégico
do socialismo apresentando os "principios laterais" desta corrente: (i) um carater
religioso/messianico e (ii) uma estrutura mecanicista fundada da atividade
estatal. Sobretudo, ndo se pode deixar de destacar a superficialidade com a qual
Faria propde estas discussdes, que sdo, data venia, limitadas ao moralismo
externo. Estruturar uma corrente de filosofia, ou, ainda, politica, sob uma
perspectiva teleolégica admitida na forma religiosa é uma escolha analitica cuja
objetividade deve ser expressa, ou, afinal, ndo partira de um mero
descontentamento entre o autor e o objeto de sua andlise. Nesse sentido, a
escolastica como filosofia fundamentalmente religiosa é descricdo que se logrou
na historia pela comprovacao pratica desta proposicao. O autor, sabendo ou nao
que o socialismo nado é descrito como tal pelos marxistas, mas na verdade
constituido pelas criticas fundamentais as infraestruturas do capitalismo, esvazia
o sentido rigoroso de "religioso" tdo somente para criticar um comportamento
politico do carater marxista. Acontece que este carater também se vislumbra em
todos os movimentos politicos que visam a materializacao de determinada teoria
- isto aconteceu inclusive com Schumpeter, a quem inclui citagdo para a
"formalizagdo" de sua proposigao.

Para Gongalves e Moricochi (1994, p. 33), na teoria de Schumpeter, o
empresario seria fendmeno de todas as organizagdes sociais, da socialista a tribal.
O desenvolvimento de uma sociedade capitalista industrial é um fenémeno
proprio e diferenciado. Esta teleologia sobre a qual se assenta a sociabilidade do
mercado para Schumpeter em nada se diferencia do tom pelo qual os marxistas
reivindicam a extincdo desta dindmica. em ambos os casos, nenhuma das
perspectivas (politicas ou tedricas) tem carater "religioso", e a falta de rigor com
a qual o autor propde o texto apenas desnuda a falta de compromisso que tem
com o objeto que estuda.

No prefécio de “O Capital - livro 17, Jacob Gorender explica:

Quando deu a dialética a configuracao materialista necessaria, Marx expurgou-a das
propensdes especulativas e adequou-a ao trabalho cientifico. Ao invés de subsumir
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a ontologia na légica, sdo as categorias econémicas e sua histéria concreta que pdem
a prova as categorias logicas e lhes imprimem movimento. (...) A derivacado dialética,
que opera com as contradi¢cdes imanentes nos fendmenos, ndo suprime a derivacao
dedutiva propria da logica formal, baseada justamente no principio da ndo
contradi¢do. Em “O Capital”, sdo correntes as inferéncias dedutivas, acompanhadas
de exposicdes por via légico-formal. Dai, alids, o recurso frequente aos modelos
matematicos demonstrativos, que revelam, dentro de estruturas categoriais
definidas, o dinamismo das modifica¢des quantitativas e pdem a luz suas leis
internas. (...) Em primeiro lugar, se o légico é o fio orientador da exposicdo, o
histérico ndo pode ser dispensado na condi¢do de contraprova. Dai a passagem
frequente de niveis elevados de abstragdo a concretizagdes fatuais em que a
demonstragdo dos teoremas assume procedimentos historiograficos. Em segundo
lugar, porém com ainda maior importancia, porque o tratamento histérico se torna
imprescindivel nos processos de génese e transicdo, sem os quais a histéria sera
impensavel. Em tais processos, o tratamento puramente légico conduziria aos
esquemas arbitrarios divorciados da realidade fatual. Por isso mesmo, temas como
os da acumulagdo originaria do capital e da formagdo da moderna inddstria fabril
foram expostos segundo o modo histdrico, inserindo-se em O capital na qualidade
de estudos historiograficos de carater monogréfico. (...) Numa época em que
prevalecia a concepcao mecanicista nas ciéncias fisicas, Marx foi capaz de
desvencilhar-se dessa concepgdo e formular leis econoémicas precipuamente como
leis tendenciais. Ou seja, como leis determinantes do curso dos fendmenos e meio a
fatores contrapostos, que provocam oscilagdes, desvios e atenuagdes provisorias. As
leis tendenciais ndo sdo, nem por isso, leis estatisticas, probabilidades em grandes
massas, porém leis rigorosamente causais. A lei tendencial sintetiza a manifestacao
direcionada, constante e regular - ndo ocasional - da interagdo e oposi¢do entre
fatores imanentes na realidade fenomenal. (GORENDER, 2017, pp. 33 - 36)

CONCLUSAO

Em suma, o artigo “Reflexdes sobre o Socialismo Juridico” de Anacleto de
Oliveira Faria apresenta uma critica extensa ao socialismo, mas sofre de falhas
metodoldgicas e epistemoldgicas que comprometem a validade de suas
conclusdes. As divergéncias tedricas dentro do marxismo, destacadas pelo autor,
sdo abordadas de forma simplista e imprecisa, desviando-se dos fundamentos do
método marxiano, que vé o Estado como uma consequéncia da esséncia social e
ndo como um elemento primdario de andlise. A observancia do direito como
infraestrutura do capital é um ponto crucial negligenciado por Faria, que nao
reconhece que o direito, segundo Marx, é uma expressao das relagdes econémicas
de seu tempo e ndo um objeto primario de analise histérica. Esta omissdo leva a
interpretacdes equivocadas e a uma visdo distorcida dos principios gerais do
socialismo. Ao tentar fundir a subjetividade dos individuos e a constituigdo
ontolégica do ser humano em um conceito unitério, Faria desvirtua a tradigao

epistemolédgica do marxismo, confundindo aspectos essenciais da teoria. A
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superficialidade das discussdes sobre os “principios laterais” do socialismo,
como o carater religioso e a estrutura mecanicista da atividade estatal, demonstra
uma falta de rigor analitico e um comprometimento inadequado com o objeto de
estudo.

Portanto, este trabalho buscou contestar os pontos fundamentais do artigo
de Faria, ressaltando a importincia de uma abordagem metodolégica e
epistemoldgica rigorosa ao tratar dos principios marxistas. A contribuigao para o
debate académico filosoéfico deve ser baseada em andlises precisas e bem
fundamentadas, respeitando a complexidade das teorias em discussao e evitando
simplificacdes que possam desvirtuar suas esséncias. Assim, espera-se que este
artigo ajude a promover um entendimento mais claro e critico do marxismo e

suas implicagOes tedricas e préaticas.
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INTRODUCAO

A complexidade e as controvérsias em torno do conceito de justica, no
ambito da filosofia do direito, especialmente no contexto da cultura Ocidental,
sdo objetos de discussdo no artigo do professor Tércio Sampaio Ferraz Junior
(FERRAZ JUNIOR, 1979, p. 153). Ele destaca que a justica é um tema constante e
inevitavel ao pensamento humano, resistindo, assim, a uma defini¢ao tnica. Em
entrevista (MARTINS, POZZO, 2021, p. 326), o professor afirma ainda que a
justica pode se apresentar como conceito ou como problema.

Em meio as diferentes formas que a questdo da justica pode se apresentar,
o artigo aborda o conceito em duas perspectivas: a "tradicional", que se baseia em
institui¢des sociais existentes, e a "transtradicional", que critica e transcende essas
instituicdes a partir de critérios externos, baseados em idealiza¢des do conceito
de justica. Ferraz Jr. argumenta que essas duas ideias de justica estdo interligadas
e dependentes uma da outra, criando uma relacio dialética. E importante
destacar que o autor ndo busca nem deseja propor uma nova definicdo ou um
levantamento histérico do conceito de justica, mas sim, fazer um exercicio

reflexivo acerca das implicagdes e fundamentos do tema.
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1. TIPOS DE DISCURSO: MONOLOGO OU DIALOGO

Preliminarmente, Tércio Sampaio Ferraz Jr. aborda as diferengas
observadas nos tipos de discurso, visando destacar a complexidade da
conceituacdo da justica. Ele argumenta que, embora a justica seja um tema
inevitavel e sua definicdo relativa, nem todas as conceituagdes sdao igualmente
validas.

A discussdo se refere as divergéncias entre alétheia (verdade) e doxa
(opinido), destacadas por Platdo e Aristoteles. Pois, enquanto que os sofistas
enfatizavam a relatividade das opinides, como critério para a formagdo do
conceito de justica. Aristoteles buscava equilibrio, fazendo a diferenciagdo entre
conhecimento cientifico (episteme) e opinides dialéticas, produzidas por meio de
persuasdo, gerando verdades consensuais, porém nao desconsiderando
nenhuma das concepcoes.

Ferraz Jr. relaciona a distingdo entre as concepgdes dos sofistas, e a
concepgdo Aristotélica, para nos revelar um conceito de justica inclusivo, que
envolve tanto a busca de verdades universais quanto a consideragao das opinides
contextuais.

No texto ainda é mencionado que o discurso, seja epistemologico
(cientifico) ou ético, tem a propriedade de facilitar a coexisténcia humana através
da comunicacdo. O autor também destaca a diferenca entre pensamento
apoditico (baseado em proposi¢des universais e verdadeiras) e dialético (baseado
em opinides), argumentando que ambos sdo essenciais para a compreensao da
justica. Essa discussdo complementa a andlise sobre as ideias de justica
"tradicional" e "transtradicional".

A justica "tradicional' estd alinhada com o pensamento apoditico,
fundamentado em instituicdes sociais estaveis. Em contraste, a justica
"transtradicional" se assemelha ao pensamento dialético, questionando e
transcendendo essas institui¢des a partir de critérios subjetivos. Ambas as ideias
refletem a tensdo entre verdades universais e opinides contextuais, com énfase

na complexa e interdependente natureza das conceituagdes de justica.
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O pensamento de Viehweg sobre o pensamento aporético e o pensamento
sistematico complementa e aprofunda a discussdo sobre os tipos de discurso
(monologo e didlogo) e a relatividade da justica.

Para o entendimento do pensamento de Viehweg, cedico lembrar as
concepgoes de tépica tratadas na obra de Aristételes. Segundo Aristételes, topica,
os tomot, ou lugares comuns, sdo pontos de partida utilizados para estruturar e
desenvolver argumentos em um discurso (ARISTOTELES, 2000, p. 31).

Na retorica classica, a topica é frequentemente usada como ferramenta
para invencdo de argumentos e para encontrar pontos de discussdo. Assim,
desde o principio, a tépica define quais serdo os parametros utilizados para a
resolucdo de problemas, adquirindo grande forca persuasiva (VIEHWEG, 1979,
p. 36-37).

Viehweg destaca a diferenca entre problema e sistema. Problema é uma
questdo que permite multiplas respostas e exige uma compreensado preliminar e
proviséria. O pensamento aporético, ligado a topica, lida com esses problemas
sugerindo possibilidades e alternativas. Ja o pensamento sistematico parte de
uma totalidade e rejeita problemas que ndo se encaixam em seu ponto de vista.

O texto de Viehweg se alinha com a ideia de Platao e Aristé6teles sobre a
distingdo entre alétheia (verdade) e doxa (opinido). Platdo, através de Protagoras,
reconhece a dificuldade de estabelecer uma linha diviséria clara entre verdade e
opinido, mas admite que as opinides tém valor na coexisténcia humana,
destacando o aspecto ético do discurso. Aristételes, por sua vez, busca
restabelecer a distingdo entre verdade e opinido, atribuindo ao discurso um
sentido epistemologico e ético.

O pensamento aporético, enquanto problematico, é essencialmente
dial6gico, implicando interacao e discussdo entre orador e ouvinte. Isso contrasta
com o discurso monolégico, que é demonstrativo e abstrato, sendo o ouvinte um

observador passivo e o objeto do discurso um dado indiscutivel (certum).
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A toépica moderna amplia essa nocdo, enfatizando a importancia do
auditério e do carater dialégico do discurso tépico. O discurso dialégico é
argumentativo e visa transformar davidas (dubium) em certezas (certum),
enquanto o discurso monolégico se foca na demonstragdo e na exibi¢cdo de
verdades indiscutiveis.

No texto é destacado, que em uma sociedade onde impera a vontade geral,
como a descrita por Rousseau, por exemplo, é uma sociedade de didlogo,
enquanto a vontade de todos representa uma sociedade de monélogo. Essa
distingdo ecoa na discussao sobre a justica, onde a relatividade das conceituacoes
nao significa que todas as opinides sejam igualmente vélidas, mas que devem ser

discutidas e avaliadas no contexto do didlogo e da argumentacao.

2. JUSTICA: TEMA PRIVILEGIADO DO DISCURSO DIALOGICO

Tércio Sampaio Ferraz Jr. aborda a justica como um tema central do
discurso dialégico, afirmando que a justica é intrinsecamente um dubium, ou
seja, um conceito que sempre envolve questionamento e debate, conforme
Aristoteles. Com oposicao de Kant, que vé a justica como uma condicdo de
possibilidade do mundo politico, Aristoteles a vé como sua atualizagdo, uma
forma imanente e essencial ao ser.

A justica, sendo uma forma que se manifesta claramente, é simples de
descrever, mas sua relagdo com a matéria permanece obscura e problematica,
tornando-se um tema ideal para o discurso dialégico.

Os capitulos anteriores complementam essa visao ao discutir a diferenca
entre discursos dialégicos e monoldgicos. O pensamento aporético, tratado por
Viehweg, é problematico e dialégico, lidando com questdes que permitem
maltiplas respostas e necessitam de discussdo. Em contraste, o pensamento
sistemdtico e monolégico trata de certezas indiscutiveis (certum) e
demonstracdes unilaterais. Esse entendimento se alinha com a distingao
platonica e aristotélica entre alétheia (verdade) e doxa (opinido), destacando o

carater ético e epistemoldgico do discurso sobre justiga.
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Edmond N. Cahn e outros tedricos, como Max Scheler e Helmut Schoeck,
contribuem para essa discussdo ao abordar o conceito de justica através do
"sentimento de injustica" e da inveja. Cahn sugere que a indignacao diante da
injustica é uma reacao fisioldgica e emocional enraizada na natureza humana.
Scheler vé na igualdade um resultado do ressentimento, enquanto Schoeck
argumenta que a inveja desempenha um papel crucial na constru¢cdo do
sentimento de justica e na organizacao social.

A igualdade perante a lei é fundamental para a democracia, mas a justica,
sendo um conceito dialégico, exige continua argumentacdo e adaptacao as novas
realidades e experiéncias. A teoria de Schoeck propde que a inveja, embora
negativa, pode ter um efeito positivo ao garantir que a justica seja sempre
debatida e renegociada.

Assim, a justica € um conceito que ndo pode ser imposto unilateralmente;
ela deve ser construida através do didlogo continuo, onde todas as partes sao
ouvidas e consideradas. A justica, portanto, é uma busca constante e uma
construgdo coletiva que s6 pode ser alcancada através de um discurso

verdadeiramente dialégico.

3. UMA PALAVRA SOBRE O DIREITO
Depois de descritos os tipos de discurso, no texto ainda se discute a
natureza complexa do Direito, destacando sua mistura de dialogicidade e
monologicidade. Enquanto o discurso sobre a justica é sempre dialégico, o
discurso juridico muitas vezes assume uma estrutura monolédgica, impondo
ordens e exigindo obediéncia sem questionamentos. A dogmatica juridica
representa essa imposicdo, mas reconhece-se uma certa flexibilidade

interpretativa e discutivel dentro desse sistema.
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Embora as normas juridicas sejam inicialmente monolégicas, impondo
regras claras e predeterminadas, a realidade juridica mostra que sempre existem
desacordos sobre a aplicacdo das leis, necessitando a busca pela regra justa. Isso
inclui a interpretagao da lei, suprir lacunas legais e considerar preceitos de outras
ordens, como normas morais e direito natural. O juiz, assim, ndo apenas aplica a
lei de forma formal, mas também encarna o direito vivente, buscando a justica.

Portanto, embora o Direito tenha momentos normativos monolégicos, ele
¢ essencialmente uma combinacdo de monélogo e didlogo. Em regimes
ditatoriais, onde a atividade legislativa substitui a jurisprudéncia, observa-se
uma tendéncia a monologizacdo. Contudo, a monologizacdo total nunca é
alcancada, impossibilitando a reducdo do mundo juridico ao discurso

monolégico ou puramente dial6gico."

4. CONCLUSAO

Tércio Sampaio Jr. evita propor uma nova definicdo ou um levantamento
histérico do conceito de justiga, focando-se nas implicagdes e fundamentos do
tema. O conceito é abordado dessa maneira, em razdo do autor compreender a
justica como um conceito eminentemente dial6gico, complexo e multifacetado.
Ferraz Jr. acredita que a justica nao é um dado fixo e estdtico, mas um dubium,
algo que deve ser constantemente discutido e atualizado no contexto politico e
social.

Ao invés de oferecer uma definicdo rigida, o autor se preocupa em
explorar as formas pelas quais a justica se manifesta e como é compreendida,
reconhecendo a importancia do didlogo na construcao do conceito de justica. Essa
abordagem permite uma andlise mais profunda e critica das praticas e estruturas
juridicas, revelando como elas sdo influenciadas por valores culturais e o tempo

histérico, verificando sua relacao com o ideal de igualdade.
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Destaca-se também a importancia da justica no contexto da cultura
ocidental, especialmente através das contribui¢des de filésofos como Aristoteles,
que entende a justica como uma igualdade proporcional e um componente
essencial do mundo politico, e de pensadores como Kant, que vé a justica como
uma atualizacdo imanente e ndo apenas uma condicdo de possibilidade.

Desta forma, ao considerar as opinides de diversos fil6sofos e pensadores,
Ferraz Jr. enfatiza que a justica ndo pode ser totalmente capturada por um
discurso monolégico, sendo necessario um constante processo de argumentacao
e justificacdo para adaptar as leis e normas as novas realidades e desafios sociais.
A perspectiva dialdgica é fundamental para compreender a justica como um
conceito vivo e dindmico, que evolui junto com a sociedade.

Como exemplo, um conceito de justica puramente monolégico aplicado a
casos de direitos humanos poderia adquirir consequéncias significativas e
prejudiciais. Em um sistema monolégico, onde uma tinica visdo ou interpretagao
da justica é imposta sem considerar a diversidade de perspectivas e experiéncias,
havera o risco de marginalizagcdo de vozes minoritarias, podendo resultar em leis
que ndo levam em conta as necessidades especificas de grupos étnicos, religiosos
ou outros grupos marginalizados, perpetuando assim a discriminagdo e a
desigualdade.

Para mais, a rigidez de um sistema monoldgico pode dificultar a
adaptacdo das normas juridicas a contextos sociais em evolugdo ou situagdes
emergentes. Significando assim que as leis podem se tornar obsoletas ou
inadequadas para lidar com novas realidades, levando a injusticas préticas. Por
exemplo, politicas de imigracdo que ndo consideram circunstancias humanitarias
urgentes podem resultar em violacdes graves dos direitos humanos, pois nao
permitem flexibilidade para responder a crises humanitdrias, agravadas

atualmente pela emergéncia da crise climética.
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Além disso, a imposicdo autoritaria de normas sem debate publico
adequado pode minar a legitimidade das leis e institui¢des juridicas. Gerando
como consequéncia a resisténcia civil e a desobediéncia, prejudicando a coesao
social e a confianca no sistema legal. Casos de vigilancia em massa sem
supervisdo judicial, por exemplo, podem ser vistos como ilegitimos, alimentando
protestos e contestacoes legais. Situacdes dessa natureza minam a confianca na
democracia como meio de participagao politica, ocasionando em iniciativas cada
vez mais autoritarias para resolucdo dos conflitos sociais.

A falta de consideracdo pelas particularidades individuais dos casos
também pode ser um fator negativo, se levado as tltimas consequéncias. Em um
sistema monoldgico, decisdes padronizadas podem ser aplicadas de forma
indiscriminada, sem levar em conta circunstancias atenuantes ou agravantes
especificas. Isso poderd resultar em puni¢des desproporcionais e injustas,
prejudicando a realizagdo de justica efetiva e a protecdo dos direitos individuais.

Portanto, as consequéncias de um conceito exclusivamente monolégico de
justica sdo amplas e profundas. Ao justificar o conceito de justica
fundamentalmente como um conceito dialégico, constantemente discutido e
negociado, Tércio Sampaio Jr. nos revela a juncdo com a importdncia da
construcdo um sistema juridico que seja inclusivo, flexivel e responsivo as
necessidades e direitos de todos os individuos, especialmente quando se trata de

direitos humanos fundamentais.
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INTRODUCAO

José Eduardo Campos de Oliveira Faria, nascido em Sao Paulo, cresceu em
um ambiente profundamente intelectual, cercado por livros e debates politicos.
Com isso, Eduardo Faria escolheu seguir os passos do pai e tornou-se um
renomado docente na Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco lecionando
Sociologia Juridica e Metodologia do Ensino Juridico, cujo trabalho tem sido
fundamental para a compreensao e critica das estruturas tradicionais do ensino
juridico no Brasil. Faria é reconhecido pela sua dedicacdo incansavel a reforma
educacional, especialmente no campo do direito, onde suas ideias influenciaram
significativamente a maneira como o ensino juridico é percebido e administrado
nas instituicdes de ensino superior. Ele defende um modelo educacional que seja
interdisciplinar e critico, capaz de preparar os futuros juristas ndo s6 para
entender e aplicar a lei, mas para questionar e moldar a lei conforme as
necessidades e realidades sociais evoluem, integrando novas tecnologias e
métodos de ensino para refletir as mudancas dindmicas do mercado de trabalho
e da sociedade.

Em seu trabalho, “A Realidade Politica e o Ensino Juridico” de 1987,
critica vigorosamente a rigidez e o dogmatismo das faculdades de direito,

argumentando que elas falham em preparar os alunos para a pratica juridica real
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e complexa. Para ampliar essa analise, pode-se utilizar o pensamento de Viviane
Mosé em Nietzsche Hoje, as ideias de Thomas Kuhn em A Estrutura das Revolugoes
Cientificas, bem como uma palestra de Faria em 2021, realizada pela ESA OAB-
SP (Escola Superior de Advocacia) e disponivel no YouTube sob o titulo Ensino e
Priticas Juridicas!”. A partir dessas fontes, pode-se ter uma perspectiva rica e
multifacetada sobre como o direito e seu ensino podem evoluir diante das
mudancas paradigmaéticas. Além disso, ao analisar o pensamento do mesmo
autor em dois momentos histéricos distintos, é possivel perceber as mudancas
sociais e como o Direito se articulou diante dessas novas configuracdes.

Diante disso, pretende-se comentar o texto, cotejando com as ideias do
autor de 1987 e 2021, articulando-as com as ideias de A Estrutura das Revolucoes
Cientificas de Thomas Kuhn e com a critica da Razdo presente em Nietzsche
trazida em uma perspectiva moderna pela filésofa e professora Viviane Mosé

exposta em seu livro Nietzsche Hoje.

1. EDUARDO FARIA (1987) A REALIDADE POLITICA E O ENSINO

JURIDICO E CRITICA AO ENSINO JURIDICO TRADICIONAL

No texto de 1987, Eduardo Faria critica o ensino juridico por ser
excessivamente dogmadtico e técnico, incapaz de preparar os alunos para a
complexidade e dinamismo da pratica juridica real. Ele argumenta que as
faculdades de direito estdao isoladas das demais ciéncias sociais e humanas,
resultando em uma formagao limitada e inadequada.

Para Faria a educacdo juridica, centrada em uma abordagem tecnicista e
dogmatica, falha em preparar os alunos para a realidade préatica do direito e para
os desafios interdisciplinares que enfrentarao. Afirmando que “o jurista formado
para esta fungdo perde combatividade, sua critica, sua consciéncia do papel social
do direito” (FARIA, p.200, 1987). Diante disso, o juiz ndo deve ser formalista,
dogmatico ou apegado a formas legais, mas sim capaz de questionar a propria

legitimidade da norma, para adequé-la a realidade social. Isso comprova que o

TFARIA, 2021.
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direito ndo é neutro e nem sempre a norma legal sera o ponto de equilibrio entre
os interesses conflitantes. Nesse cenario, Faria afirma que a ordem legal é injusta
e opressora, com o poder atuando em beneficio de uns e em detrimento de
muitos.

No texto, destaca-se a necessidade de um ensino juridico que ndo
se limite a transmissdo de conhecimento técnico, sendo uma atitude meramente
passiva, mas que também desenvolva uma consciéncia critica e uma
compreensao mais ampla das relagdes sociais subjacentes as normas e as relagdes
juridicas. Desta maneira, Faria afirma que a inflexibilidade e imobilidade da
estrutura atual dos cursos juridicos, em nome de seguranca da lei, condena os
estudantes a uma formagdo burocratica, incapaz de perceber e captar novos
pontos de conflito e tensdo social, assim as faculdades de direito foram limitadas
a simples “escolas de legalidade”, reproduzindo solucées pré-elaboradas a partir
de casos exemplares.

Ele defende uma reflexdo multidisciplinar e metodologicamente rigorosa
para reformar o curso de direito, promovendo um entendimento mais profundo
da funcdo social do jurista e das influéncias ideolégicas no conhecimento juridico.
De acordo com Faria, essa reflexdo multidisciplinar deve ser capaz de “(a)
desvendar as relacdes sociais subjacentes quer as normas quer as relacoes
juridicas, e (b) fornecer aos estudantes ndo s6 método de trabalho mais
estimulantes e eficazes, mas, igualmente, disciplinas novas e/ou formuladas.”
(FARIA, 1987, p.200). Em seguida, Faria apresenta diversos questionamentos
visando como efetuar as mudangas impedindo que o curso juridico se limite a
informar sobre o estado atual da jurisprudéncia e chega a conclusdo que s6 sera
possivel “formos capazes de discutir sem preconceitos ideolégicos a fungdo social
do jurista, o carater instrumental da dogmatica juridica e as influéncias
ideolégicas na formacao do conhecimento juridico.” (FARIA, 1987 p. 201).

Por fim, as funcdes do direito estdo em constante mudanca na mesma
proporgdo em que as relagdes sociais se tornam mais complexas, evoluindo de
um simples instrumento de controle social para agir como instrumento de

direcdo social. O magistrado entende que depende do reconhecimento da justica
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material e de permanente atualizagdo histérica e sociolégica do direito positivo

para poder resolver os conflitos.

2. REFLEXOES PRESENTES NA PALESTRA ENSINO E PRATICAS

JURIDICAS DE EDUARDO FARIA (2021)

Na palestra de 2021, Faria reafirma suas criticas ao ensino juridico, mas
também oferece propostas concretas para sua transformagado. Ele destaca a
importancia da interdisciplinaridade, da incorporacdo de novas tecnologias e da
adaptacdo as mudancas do mercado de trabalho e aponta a necessidade de as
faculdades de direito proporcionarem uma formacdo mais interdisciplinar,
menos dogmadtica e mais sensivel ao didlogo com outras areas e tecnologias.

O professor discute o impacto dessas cinco revolugdes, suas interagdes
entre si, como isso gera um mundo novo e novas conflituosidades e como isso
reverbera no ensino e praticas juridicas. Sdo elas: (i) Revoluc¢ao Tecnoldgica,
caracterizada pela aceleracdo do tempo e a necessidade de adaptagdo a novas
tecnologias. Aqui, destaca-se como a tecnologia transforma o tempo processual
no direito, promovendo uma aceleracdo que exige respostas mais rapidas,
frequentemente através de mediagado e arbitragem; (ii) Revolu¢ao Economica,
marcada pela globalizacdo e a abertura das economias nacionais aos
investimentos estrangeiros, resultando em uma interdependéncia econémica e a
formagdo de cadeias globais de valor; (iii) Revolug¢do Sociolégica, na qual
destaca-se a mudanca nos padrdes de trabalho e nas habilidades requeridas pela
economia moderna, levando a uma transformacdo social significativa; (iv)
Revolucdao Politica, em que percebe-se a internacionalizacdo das fontes do
direito, com uma transferéncia da producao legislativa dos estados soberanos
para organismos multilaterais e (v) Revolugdo Cultural, a qual conta com a
presenca hegemonica do inglés como lingua franca e a influéncia dos valores
empresariais americanos, moldando o funcionamento dos mercados globais.

O Direito é afetado por essas revolucdes na medida em que estas
configuram novas relagdes sociais e consequentemente novos conflitos. Ao tratar

do papel dos operadores do Direito, em especial do advogado, Faria argumenta
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que o ensino em faculdades tradicionais é inadequado diante da realidade
enfrentada por esses profissionais. Ele critica, a titulo de exemplo, a énfase dada,
pelo curriculo da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, no
processo judicial em detrimento de meios alternativos de solucdo (e.g.
Arbitragem). O mundo poés-moderno demanda celeridade no fluxo de
informagoes, sendo que o Poder Judiciario é conhecido por sua morosidade, o
que faz com que agentes econdmicos, grandes empresas, busquem meios
alternativos e mais eficientes para solugao de litigios.

Entdo, percebe-se que as criticas de 1987 sao validas até os dias de
hoje, sendo extremamente atuais, mesmo com a sociedade se tornando cada vez
mais complexa e passando por profundas alteragdes nas relagdes sociais,
promovida pelas revolugdes citadas, Faria, em sua palestra de 2021, deixou
explicitas as mesmas deficiéncias cruciais e as possiveis dire¢des para a reforma
no ensino juridico, sendo necessdria e urgente a mudanca. Portanto, as
faculdades de direito devem evoluir para além de modelos educacionais
tradicionalmente rigidos e isolados, integrando abordagens mais dindmicas que
preparam os futuros juristas para um ambiente globalizado e de rapida mudanca.
Essa transformagao ndo apenas aprimorard a capacidade de resposta do campo
juridico aos desafios contemporaneos, mas também aumentard sua relevancia e
eficdcia na resolucdo de disputas e na promogao da justica em uma sociedade

cada vez mais complexa e interconectada.

3. THOMAS KUHN E AS MUDANCAS PARADIGMATICAS
Em A Estrutura das Revolugoes Cientificas, Thomas Kuhn descreve como o
progresso cientifico ocorre através de mudangas paradigmaticas, onde um
paradigma existente é substituido por outro que melhor explica as anomalias.
Diante disso, ele explora a ideia de que o avango cientifico ndo ocorre de forma
linear, mas sim através de mudangas paradigmaticas, as quais quando
confrontadas com anomalias que ndo conseguem ser resolvidas sdo substituidas

por um novo paradigma que reestrutura o campo cientifico. Essa ideia pode ser
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aplicada ao direito e ao ensino juridico, sugerindo que transformacdes
semelhantes sdo necessarias e inevitaveis nessas areas.

Partindo da ideia de que as revolugdes cientificas sdo marcadas pela
substituicdo de um paradigma antigo por um novo, mais adequado as novas
realidades, pode-se dizer que as revolugdes citadas por Faria em sua palestra
engendram um mundo dificil de ser lido e interpretado pelo Direito em seus
moldes classicos. Dessa maneira, a analogia de Kuhn sobre mudancgas
paradigmaticas ilumina os desafios enfrentados pelo direito em sua capacidade
de interpretar e aplicar principios em um mundo que estd em constante
transformacdo. Assim, como um paradigma cientifico é pressionado até seus
limites antes de ser substituido, o ensino juridico atual, segundo Faria, enfrenta
pressdes semelhantes devido a evolucdo das demandas sociais, econdmicas e
tecnologicas.

Ademais, as criticas de Faria ao ensino juridico tradicional podem ser
vistas como um chamamento para uma revolucdo paradigmatica no Direito,
onde a rigidez dogmatica d4 lugar a uma metodologia que valoriza a
interdisciplinaridade e a critica, promovendo uma melhor adequagdo as
realidades contemporaneas. Além disso, ao aplicar a teoria de Kuhn ao direito,
podemos entender melhor como os avancos tecnolégicos e as mudancas nas
relagdes internacionais exigem uma reavaliagdo constante das normas e préticas
juridicas.

Diante disso, as universidades e institui¢des de ensino juridico, portanto,
enfrentam o desafio de atualizar seus curriculos e métodos de ensino para
transmitir além de conhecimento, desenvolver habilidades criticas e adaptativas
em seus alunos. Logo, como as revolucdes cientificas descritas por Kuhn, aponta
a necessidade de mudanga como também oferece um quadro tedrico para
entender as forcas que impulsionam essa mudanga. Isso implica uma
transformacdo que vai além das alteragcdes superficiais, exigindo uma
reconfiguragdo fundamental de como o direito é ensinado, estudado e praticado,
tornando-o mais &gil e mais alinhado as necessidades de uma sociedade

globalizada e digitalmente conectada.
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4. VIVIANE MOSE, NIETZSCHE E A CRITICA A RACIONALIDADE

MODERNA

Viviane Mosé, ao interpretar Nietzsche em Nietzsche Hoje!8, oferece uma
critica a racionalidade moderna que ressoa com as preocupagdes de Faria.
Segundo Nietzsche, a racionalidade moderna e a moralidade tradicional
reprimem a vida e a criatividade. Mosé argumenta que é necessiaria uma
reavaliacao de todos os valores para permitir uma vida afirmativa. A pensadora
acredita que a racionalidade moderna e a ideia de verdade criam uma ilusdo de
controle e ordem que, na realidade, reprimem a verdadeira esséncia da vida.

Em sua obra, Mosé explora a evolugao da sociedade, do modelo piramidal
de poder a era das redes sociais e da conectividade global, discutindo as
implicacdes dessas mudancgas para a percepgao de tempo e de existéncia. Com
base no pensamento do filésofo alemao, ela critica o excesso de racionalidade e o
modelo racional linear, sucessivo e imutavel (de base platdonica) e como isso afeta
as relagdes contemporaneas, apontando para uma crise da razao (em um sentido
especifico) e nocdo de verdade modernas. Segunda a autora: “A civilizagdo se
sustentou em uma ideia de verdade que hoje desaba. O mundo digital colocou a
verdade como mais uma imagem, que é o que sempre foi, uma ficcao entre as
outras, um exercicio de poder” (MOSE, 2018, p.92).

Ainda, destaca-se a importancia de uma abordagem que reconhega a
pluralidade da vida e do ser humano, rejeitando a unidade e a estabilidade
impostas pela linguagem e pela razao. Ela enfatiza a necessidade de uma visao
que abranja a complexidade das experiéncias humanas.

Aplicando a critica proposta por Mosé ao ensino juridico, podemos
argumentar que a abordagem dogmatica e tecnicista criticada por Faria reflete
essa mesma racionalidade repressiva. Para promover uma educacao juridica que

afirme criatividade, o pensamento em rede e interdisciplinaridade, é essencial

8 MOSE, 2018.
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adotar uma abordagem que va além do tecnicismo e incorpore uma visao mais
ampla e critica.

Portanto, novas dreas do Direito, tais como Digital, Ambiental e até mesmo
Trabalho, que, a despeito de sua importancia, podem ser percebidas como
expressdes de uma visdo compartimentalizada (industrial) e linear do saber
juridico, as quais criam “bolhas” de praticas juridicas. E, com uma falsa
impressdao de progresso, repetem-se as mesmas praticas, pois se moldam ao
modelo anterior.

Ao integrar as ideias de Eduardo Faria, expressas em seu texto de 1987 e
reforcadas na palestra de 2021, com os pensamentos de Viviane Mosé e Thomas
Kuhn, destaca-se a urgéncia de uma mudanca paradigmaética no ensino juridico.
A critica a racionalidade moderna e a moralidade convencional, juntamente com
a concepcdo de transformagdes paradigmaticas e a valorizacdo da
interdisciplinaridade, sdo essenciais para fomentar um ensino juridico que seja
ndo apenas mais critico e inovador, mas também mais adaptavel as novas
exigéncias da sociedade.

As observagdes de Mosé sobre a racionalidade moderna e as teorias de
mudanca paradigmatica de Kuhn complementam o pensamento de Faria. Tanto
o artigo de 1987 quanto a palestra mais recente de 2021 defendem uma formacao
juridica que transcenda a preparagdo técnica dos alunos, incentivando-os a uma
reflexao critica sobre o papel do direito e sua fungao social. Isso implica em uma
revisdo da prética cotidiana dos operadores do direito, visando nédo s6 a aplicagao
do direito, mas também sua transformagao consciente e responsavel.

Essa transformagao nao s6 responde as limitagdes apontadas por Faria em
1987, mas também se alinha com uma visdo mais ampla e afirmativa do Direito,
que reconhece e celebra a complexidade e a pluralidade da vida. Ao adotar essas
perspectivas, pode-se avangar para um ensino juridico que realmente prepare os
alunos para enfrentar e moldar o futuro do Direito em um mundo que estd em

constante mudanca.
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CONCLUSAO

Diante do exposto, pode-se depreender que o pensamento de Faria
ja era sensivel as mudancas que ocorriam no mundo e ja havia percebido a
necessidade da interdisciplinaridade para as préaticas juridicas. Aqui, defende-se
o mesmo, uma mudanca paradigmatica, todavia, calcada em bases mais
profundas, uma transformacgdo no pensamento humano contemporaneo - a
“razdo” - que consegue interpretar a realidade a partir de redes de informagdes
adaptaveis e flexiveis, ao invés de linhas de pensamento imutéveis e rigidas.

Desta forma, essa visdo ampliada enfatiza que, para além de
perceber a ineficiéncia das praticas juridicas atuais em um mundo que exige
rapidez e flexibilidade, mais do que largar o processo judicial e migrar para
acordos e arbitragens, percebe-se uma necessidade de um pensar critico, da
valorizagdo de disciplinas mais abertas a interconexdo e a um pensamento em
rede (como Filosofia do Direito), de tal forma que a humanidade consiga se
reinventar e lidar com os novos desafios e conflitos a serem mediados pelo
Direito (e por outras areas de conhecimento) de maneira sustentdvel e mais
democratica. Com isso, essa transformagao educacional deve visar ndo apenas a
transmissdo de conhecimento, mas também o desenvolvimento de habilidades
que preparem os juristas para participarem ativamente na resolucdo de
problemas globais com implicag¢des locais e vice-versa.

Por fim, a capacidade de reflexao humana é algo que deve ser valorizado

e estimulado no ambiente académico, pois, como disse Mosé: “Pensar a vida, o
mundo, é por principio nossa dignidade, ndo porque com isso podemos controlar
o mundo, mas nos dignifica porque nos localiza no mundo, dando um lugar a
existéncia enquanto espécie, um valor.” (MOSE, 2018, p.111). Assim, essa
perspectiva filoséfica ressalta a importancia de um ensino juridico que nao s6
informa, mas também forma pensadores capazes de compreender e influenciar a

realidade de forma consciente e ética.
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27. Fabio Konder Comparato, “Funcao social do

jurista no Brasil contemporaneo” (1991)

Marcela Guimaraes Campos

Pedro Bodstein Vinagre

COMPARATO, Fabio Konder. Funcao social do jurista no Brasil
contemporaneo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, v. 86, p. 130-143, 1991. Disponivel em:
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INTRODUCAO

Fabio Konder Comparato se estabeleceu como um ilustre jurista de um
legado intelectual inigualavel. Atuando em diversas dreas - no ambito do Direito,
da Historia, da Filosofia, da Politica e das Ciéncias Sociais - se destacou por seu
perfil militante construido com base em preocupagdes sociais, econdmicas e
politicas que moldaram sua perspectiva em relacdo a atuagao e posicao do Estado
e do Direito diante da sociedade brasileira e da patente necessidade do
desenvolvimento nacional, da garantia de direitos humanos e do combate as
desigualdades e injustigas brasileiras.

E diante disso que se destaca o texto presentemente analisado: “Funcio
Social do Jurista no Brasil Contemporaneo”!®, em que o autor analisa
profundamente a fungao do jurista sob uma perspectiva histérica, evidenciando
a sua atuacdo durante o direito romano e o direito inglés - common law - como
sujeitos de grande capacidade inventiva, até concluir que, nos dias atuais, sua
funcao se restringe a uma mera conservagao de conceitos e institutos ou mesmo

uma reproducdo, muitas vezes impensada, de definicdes estrangeiras. Diante

19 COMPARATO, 1991, p. 130-143, 1991.
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disso, Comparato tece uma grande critica a essa atuagdo morosa e passiva do
Direito, especialmente quando se considera que a sociedade brasileira é

profundamente marcada por desigualdades e disfuncionalidades.

VIDA E OBRA DE FABIO KONDER COMPARATO

Fabio Konder Comparato nasceu em Santos, no estado de Sdo Paulo, em 8
de outubro de 1936. Formado em direito pela Universidade de Sao Paulo (“USP”)
no ano de 1959, tornou-se doutor pela Universidade de Paris, em 1963, livre
docente em Direito Comercial pela USP, em 1966, e doutor Honoris Causa pela
Universidade de Coimbra, em 1999. Durante sua atuac¢ao na faculdade de direito
da USP foi professor titular, inicialmente, do Departamento de Direito Comercial
e expandiu, posteriormente, sua drea de atuagao e pesquisa para o Departamento
de Filosofia e Teoria Geral do Direito, tornando-se professor emérito em 20092.

Sua formagao intelectual e moral é separada pelo proprio professor em
dois pontos de grande importancia. Em um primeiro momento, destaca-se sua
formacdo religiosa, iniciada com sua participacdo na organizacdo da Acado
Catolica Universitaria e na criacdo da Conferéncia de Sao Vicente de Paula, que
pretendia formar seus participantes observando os diversos problemas sociais
brasileiros e promovendo a visitacdo de pessoas em situacdao de vulnerabilidade
material, moral e psicolégica. Sua atuacdo direta com as populagdes
marginalizadas moldaram as posi¢des e preocupacdes de Comparato e foi fator
decisivo para todas as suas produgdes académicas e posicionamentos politicos,
em especial quando se considera sua atuacdo no dmbito dos direitos humanos e
as constantes dentincias que realizou contra violages praticadas contra os
cidad&os.

O segundo momento marcante para a formacdo de Comparato se deu
durante a realizacdo de seu doutorado em Paris, momento este em que teve

grande contato com a cultura francesa, tendo sido diretamente influenciado por

20 Fabio Konder Comparato — Instituto de Estudos Avancados da Universidade de Sdo Paulo.
Disponivel em: <http://www.iea.usp.br/pessoas/pasta-pessoaf/fabio-konder-comparato>.

Acesso em: 25 jul. 2024.



Livros Abertos da Universidade de Sao Paulo — Colecio Faculdade de Direito

ela. O professor menciona que neste momento compreendeu que no Brasil “as
coisas se embrulham com muita facilidade”?!, uma vez que teve como comparativo
as caracteristicas que marcaram o pensamento francés: a necessidade de clareza
e aperfeicoamento, o raciocinio direto e a verdade como fator de libertagao, ou
seja, passou a entender como crucial para o pensamento brasileiro, a necessidade
de aplicacdo de um aspecto cartesiano, racional e pratico em sua construcao.

Diante de tais percepcdes teve como base de seu pensamento juridico e
econdmico, o desenvolvimentismo que, para ele, seria a tradugdo da ideia
aristotélica do homem em sua pluridimensionalidade, ou seja, ndo se trataria de
um desenvolvimentismo meramente econémico, mas que também envolve o
ambito social e politico, por exemplo. Ainda, o coloca como sendo algo a ser
realizado por todos os poderes, evidenciando a necessidade de presenca do
Executivo, Legislativo e Judicidrio para a garantia desse crescimento.

Nesse sentido, Comparato ressalta, de maneira constante, a importancia
da funcdo estatal, especialmente no ambito do planejamento, propondo uma
reformulacdo do Estado contemporaneo de maneira que fosse possivel resolver
os problemas de seu cotidiano e promover o desenvolvimento e a garantia de
direitos. Considerando tal argumento, o autor expde a necessidade de uma
reformulacdo estatal, tendo em vista que no panorama atual ele passou a se
comportar como um mero produtor de politicas e ndo mais de normas juridicas,
resultando no inchaco do Executivo que, por sua vez, passa a monopolizar a
funcao do Poder Legislativo e neutralizar o Judiciério.

Percebe-se com isso que um ponto caro ao pensamento de Comparato esté
no estabelecimento de um necessario equilibrio entre os poderes que compdem
o Estado. A posicao de importancia que o professor atribui ao ente estatal justifica
tal preocupacdo. O Estado é o tnico ente capaz de planejar e promover o

desenvolvimento da sociedade que o compde na escala adequada, sendo

21 COMPARATO, 1997: “Para mim, que vinha de uma familia de classe média alta e que como
quase todos noés fui preservado do contato com a miséria e com a desgraca humanas, isso foi uma
grande escola de formacdo que marcou muito as minhas preocupagdes politicas e até mesmo
intelectuais. Ou seja, era preciso dar uma resposta politica geral a essa situagdo que me parecia
inaceitavel.”
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necessario, portanto, que ele se fortifique e equilibre seu aparato de maneira a
otimizar a sua atuacdo diante da realidade que se apresenta. Comparato,
portanto, se concretiza como um grande analista e critico das estruturas estatais
na confirmagdo atual, permeada por irregularidades e excessos que
comprometem a sua atuacao.

Aliado a sua atuagdo na busca pelo desenvolvimento social e pela solugao
das desigualdades, Comparato atuou também no ambito das garantias de
direitos humanos, colocando a dignidade humana como seu principal
fundamento. Acredita, diante disso, que os direitos humanos permitiriam “o
combate a pobreza, o combate as desigualdades, o combate ao racismo, e a outras formas
de injusticas sociais”??. Neste ambito, destaca-se sua atuacdo em processos de
grande relevancia durante a Ditadura Militar, regime do qual foi grande critico,
tendo sido representante da Ordem dos Advogados do Brasil na agdo que
questionou a recepcdo da Lei da Anistia pela Constituicdo Federal de 1988
perante o Supremo Tribunal Federal, bem como atuado como advogado da
tamilia Almeida Teles na acdo judicial proposta contra Carlos Alberto Brilhante

Ustra.

A FUNCAO SOCIAL DO JURISTA NO BRASIL CONTEMPORANEO

Todas as posicdes tidas pelo professor previamente expostas se
concretizam e se tornam enfdticas no texto em andlise, seja no que tange a
importancia dada ao Estado, seja no que se refere a necessidade de
desenvolvimento e a superacado das desigualdades sociais que marcam o pais.

Ao longo do texto, Comparato busca responder um questionamento
central que nos é apresentado inicialmente: “O que é ser jurista, afinal?”.
Defende, inicialmente, que o termo ndo deveria ser utilizado de maneira
indiscriminada englobando todos aqueles que atuam no ambito juridico; propde,

diante disso, que ele seja reservado ao cientista intelectual do direito, ou seja,

22 BITTAR, 2022, p. 1-18.
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aquele que cria e pensa novos conceitos e mecanismos que venham a ser
internalizados ao ordenamento juridico.

De acordo com o professor, enquanto ciéncia, o Direito nasceu com o
objetivo de promover uma classificacdo fenoménica, na medida em que buscava
promover a elaboracao de conceitos e defini¢oes juridicas. Neste &mbito, destaca-
se a atuacdo do direito romano e do direito inglés.

Comparato coloca que os romanos, ao estruturarem o Direito, se
utilizaram do método dialético em que se procedia com a andlise dos fatos
concretos, mediante distin¢des e relacdes, seguida pela sintetizacdo de cada
conceito, transformando-o em uma definicdo. Seu trabalho, contudo, ndo se
restringia a busca por respostas de litigios e casos concretos, mas uma busca pela
propria formulacdo de bases conceituais juridicas e criagdo de institutos.
Observava-se, portanto, um trabalho de invengdo juridica constante. Conforme
enuncia Comparato, foi “o conjunto do vasto ius praetorium, que deu condigoes de
viabilidade e expansio a todo o direito privado, foi uma criagio de jurisconsultos.”

O direito inglés, por sua vez, também permitiu uma grande criagdo de
conceitos juridicos, mediante a utilizacdo do principio da boa-fé, como
alternativa a rigidez dos procedimentos e vias do Direito, possibilitando a criagao
de um corpo paralelo de normas (“rules of equity”) que promoveram uma grande
modernizacdo da estrutura juridica inglesa. Diante disso, Comparato enuncia
que tanto no direito romano quanto no direito inglés os jurisconsultos puderam
desenvolver uma atividade técnico-criativa, elaborando solugdes e remédios para
0s casos concretos e se comportando como verdadeiros juristas?.

Contudo, conforme analisa o professor, tais alteracoes e criacdes juridicas
sdo raramente realizadas dentro do préprio direito. Torna-se claro o
protagonismo dos préprios comerciantes e empresérios que, ao longo do tempo,

puderam criar institutos que vieram a ser de grande importancia ao direito, como

23 COMPARATO, 1991, p. 130-143.

24 COMPARATO, 1991, p- 134: “Tanto em Roma quanto na Inglaterra, portanto, os jurisconsultos
souberam desenvolver, a par do seu trabalho tradicional de pesquisa da realidade juridica, com
a classificacdo de conceitos e enunciagdo de principios, também uma atividade técnico-criativa,
com a elaboragdo de novas solugdes e remédios juridicos para os problemas suscitados pela
evolucao social”.
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a sociedade anonima e os valores mobilidrios, por exemplo. Nesse sentido,
Comparato esclarece que o comportamento dos juristas costuma se dar apods a
criacio de tais novidades, cabendo a eles registrd-los e descrever seu
funcionamento.

Apesar de o direito nascente ter sido baseado em uma atividade
verdadeiramente inventiva, como exemplificado pela atuagdo dos juristas
romanos e ingleses, o que se percebeu foi uma mutacdo de tal atividade: o que
antes era baseado em uma criagdo constante, passou a se construir da
conservacao dos institutos postos. Esse posicionamento foi ainda mais reduzido
ap0s a concretizacao dos ideais democraticos, uma vez que atribuem tao somente
ao legislador, a fungao de criar o Direito, como representantes diretos do povo.
Portanto, a ciéncia do Direito passou a ser reduzida, em regra, a pesquisa e
interpretagao da realidade juridica.

Paralelo a isso, no &mbito brasileiro, o professor menciona que
historicamente os juristas tém desempenhado um papel baseado simplesmente
no pensamento estrangeiro, sendo “seguidores atrasados de uma producdo intelectual
alienigena”?5, com poucas exce¢des como Teixeira de Freitas e Pontes de Miranda,
que souberam desempenhar um papel criativo que ultrapassou a mera
reproducdo impensada de conceitos estrangeiros a realidade brasileira. Observa,
ainda, que a prépria estrutura juridica brasileira é pouco receptiva em relagdo a
novos institutos juridicos de grande relevancia na préatica, como é o caso dos
conceitos de atividade e organizagdo, que ainda sao ignorados pelos tratados,
manuais e legislacdes nacionais.

Essa posicdo estatica atribuida aos juristas, contudo, passa a ser
questionada quando se coloca o fator social na equagao, ou seja, ndo é possivel
que continuem desempenhando uma fungdo meramente conservativa das

estruturas em um contexto tdo marcado por desigualdades e contradigdes como

25 COMPARATO, 1991, p. 137.
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o brasileiro, destacando-se, neste momento, o teor critico e a preocupagao social
que permeia as ideias de Comparato?®.

Nesse contexto, o autor destaca a ascensdo do chamado Direito
Alternativo, que transfere a questdo da interpretacdo legislativa para a area
politica, considerando, além do ordenamento, também critérios sociais e
culturais na busca do estabelecimento de um Direito mais justo. Em um ambiente
marcado por profundas desigualdades e injusticas e em se tratando de uma
sociedade disfuncional como a brasileira, essa perspectiva de atuacdo judiciéria,
de inicio, se faz razoével e justificdvel, contudo, deve se considerar também o
Estado de Direito, em que coloca a atuagdo estatal como limitada pelas leis
editadas, o que impediria tal posicao. Nesse sentido, o que Comparato propde é
a transformacdo do julgamento por equidade em principio geral do direito
judiciario, devendo ser considerados ainda, fatores como: (i) a eficacia superior
das normas constitucionais; (ii) a participacdo popular na funcdo legislativa; e
(iii) a garantia de independéncia e responsabilidade dos juizes.

E diante de todas as ideias expostas pelo professor, que ele conclui pela
necessidade da realizagdo de uma reforma na prépria atuagao do jurista, devendo
ser tirado dele o mero papel de levantamento da realidade juridica, passando a
atuar como um inventor de um direito que se adeque da melhor forma a
realidade brasileira. Nesse caso, seria exigido dos juristas uma visdo ampla e
critica dos institutos do direito brasileiro atual, de forma que se entenda cada um
deles levando em conta a realidade social, econdmica, cultural, politica e
psicolégica. Apods a realizacdo dessa andlise global, Comparato enuncia que se
faz necessaria a criacdo e concretizacdo de instituicdes dotadas de energia
transformadora, mediante uma institucionalizacdo da programacao de politicas
publicas; uma revisdo da representacdo popular no legislativo, bem como do
papel constitucional do Senado Federal, a instituicio de mecanismos de

responsabilidade politica; e a criagdo de mecanismos participativos.

26 COMPARATO, 1991, p. 137: “[...] a realidade social é tao pejada de injusticas, caréncias e
contradi¢des, que ninguém ousaria sustentar ser a fungdo primacial do jurista, entre néds, a
conservagao do direito positivo ou a sustentacao do status quo.”
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CONCLUSAO

As ideias e perspectivas expostas por Fabio Konder Comparato ao longo
de sua produgdo intelectual sdo muito marcantes, visto que o professor se
manteve fiel aos seus ideais e as perspectivas sociais basilares a sua produgao. A
elaboracdo de obras que buscavam analisar os sistemas considerando as
desigualdades sociais, a ineficacia do Estado brasileiro e a necessidade de uma
reformulacdo total deste foi muito bem sintetizada em sua obra “Func¢ado Social
do Jurista no Brasil Contemporaneo”.

A partir dela foi possivel compreender a necessidade de que a atuagao dos
juristas e, consequentemente, do direito se voltem a uma funcdo inventiva e
criativa diante da pluralidade de realidades. A sociedade atual é marcadamente
dinamica, sofrendo mudancas constantes e o Direito, por sua vez, j4 ndo é mais
capaz de se adaptar e de abranger todas as multiplas situagdes, se tornando um
mero mecanismo de conservagao dos diversos problemas sociais presentes.

E nesse contexto que Comparato sabiamente passa a defender a realizagio
de uma reformulacao, interna ao Direito e total do Estado Brasileiro, afetando
tanto o Judicidrio, quando o Legislativo e Executivo, mediante uma maior
valoracdo da equidade dentro dos processos judiciais, uma maior participagao
social no dmbito politico, mecanismos de garantia da criagdo e concretizagao de
politicas publicas e um mecanismo de maior responsabilizacdo dos componentes
dos trés poderes. Todos esses aspectos garantiriam que o Direito se adequasse de
uma melhor maneira a realidade social brasileira, considerando, ainda, a

importancia dos cidadaos dentro do Estado.
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INTRODUCAO

A implementa¢do do Direito Alternativo, surgido no fim da década de
1980 e inicio da década de 1990, desencadeou reacoes divergentes entre juristas,
académicos e a sociedade em geral. Os defensores do Movimento do Direito
Alternativo (MDA) argumentam que uma interpretacdo mais flexivel das leis
permitiria uma aplicagdo mais justa e equitativa, especialmente em contextos em
que as normas perpetuem injusticas. Sustentam que o compromisso do juiz deve
ser com a justica material, priorizando o bem-estar social e os direitos humanos
sobre a letra fria da lei. Essa abordagem promoveria decisdes mais humanas e
adaptadas as realidades dos casos concretos.

Por outro lado, os criticos do Direito Alternativo alertam para os perigos
da arbitrariedade e da inseguranca juridica. Argumentam que julgar contra legem
acabaria com a previsibilidade do sistema juridico e resultaria em decisdes
baseadas em concepg¢des pessoais de justica. Essa abordagem comprometeria a
autoridade das leis e levaria a abusos de poder por parte dos juizes. A critica se
concentra na necessidade de respeitar o processo legislativo democrético e na
manutencdo da coeréncia e da integridade do sistema juridico.

Entretanto, hd, entre juristas adeptos do MDA, divergéncia inclusive

quanto a definicdo de Direito Alternativo e do que ele defenderia, se advogaria
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ou nao pela existéncia de decisdes contra legem. Este trabalho, sem pretender dar
uma defini¢do formal e conclusiva do que é o Direito Alternativo, visa abordar
criticamente de forma suscinta duas interpretacdes divergentes sobre a
viabilidade do chamado Direito Alternativo, a do Professor Goffredo Telles

Janior?” e a do Professor Lédio Rosa Andrade?s.

1. ABORDAGEM DO PROFESSOR GOFFREDO TELLES JUNIOR AO

MDA

O artigo O Chamado Direito Alternativo do Professor Goffredo Telles Jtnior,
nos oferece uma dura critica ao MDA. Tal critica foi realizada a partir da
reportagem “Juizes gatichos colocam direito acima da lei”, um artigo redigido
pelo jornalista Luiz Maklouf, no “Jornal da Tarde” de Sdo Paulo, em 24/10/1990.
Esses juizes, e, em especial, o juiz gaticho Amilton Bueno de Carvalho,
propunham a aplicacdo do "Direito acima da Lei", argumentando que o
compromisso do juiz deveria ser com a Justica, e ndo com a lei, especialmente
quando fosse considerada injusta. Haveria uma busca de um ideal de justica
concreta no caso especifico (MAKLOUF, 1990, apud TELLES JUNIOR, 1999, p.
74).

Este movimento, conforme o Prof. Goffredo Telles Junior esclarece,
ganhou popularidade e gerou discussdes em diversos féruns culturais e
académicos pelo pais, chegando até a ser tratado como disciplina autonoma em
alguns cursos universitarios. Apesar de reconhecer a atratividade do ideal de
justica pelo qual esses juizes advogam, o autor critica contundentemente o
movimento, pela postura contraria a lei proposta pelo MDA (Ibid., p. 75).

Enfatiza que as leis existem para evitar o arbitrio do Executivo, do
Judiciario e dos mais fortes, sendo um mecanismo essencial para a manutengdo
da ordem e da justica social. Defende que uma sentenca contra legem constitui

uma violagdo deliberada da norma juridica, o que pode abrir precedentes

27 0 Prof. Goffredo Telles Janior foi catedratico e diretor da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo

28 0 Professor Lédio Rosa de Andrade foi professor de Direito da UFSC e desembargador no Tribunal de

Justica de Santa Catarina (TJSC)
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perigosos e comprometer a seguranga juridica (Ibid., p. 77). Afirma ainda que,
embora existam leis injustas, estas podem ser alteradas ou revogadas por meio
do processo legislativo. Levanta também a importante questio de quem
controlaria juizes que, Vvitalicios e inamoviveis, pudessem decidir
arbitrariamente. Para o autor, o papel do juiz nao é criar justica conforme sua
concepgdo pessoal, mas aplicar a lei de forma justa e razoavel, interpretando-a de
acordo com o espirito e a intencdo que a orientaram. Igualmente refuta a ideia de
que os juizes devam agir como agentes politicos ou sociais, reiterando que sua
funcdo é interpretar e aplicar a lei com sabedoria e prudéncia, buscando uma
solucdo justa e humana para os casos concretos. Argumenta que a verdadeira
missdo do juiz é aplicar a lei com a légica do jurista, definindo-a como a légica
do razoavel e do humano, contrapondo-se quando necessério a légica do
racional, conforme ensinado por Luis Recasens Siches (1999, p. 78).

Conclui destacando a importancia da justica e da caridade na atividade
humana, mas ressalta que a caridade ndo pode se sobrepor a justica, ndo havendo
caridade sem justica (Ibid., p. 80). Esclarece que a aplicacao das leis deve sempre
levar em consideracao o espirito da norma, para que as decisdes judiciais sejam
justas e ndo violem os direitos das partes envolvidas. O Prof. Goffredo Telles
Janior esclarece, por fim, que o Direito Alternativo é arbitrério, ilegal e ofende a

Democracia, e fatalmente suas decisdes serdo reformadas nos tribunais (Ibidem).

2. ABORDAGEM DO PROFESSOR LEDIO ROSA DE ANDRADE AO
MDA
O Professor Lédio de Rosa de Andrade é um dos maiores defensores do
Direito Alternativo, tendo inclusive escrito o livro O que é o Direito Alternativo?
sobre o MDA,
O Professor Lédio Rosa de Andrade esclarece que o Direito Alternativo

discute a necessidade de uma abordagem juridica que va além do positivismo

2 Atente-se que ha trés trabalhos do Professor Lédio Andrade com praticamente o mesmo nome que
serviram de consulta, a saber: seu livro O que é Direito Alternativo? Da Editora Habitus, e dois artigos
obtidos na internet, O que é Direito Alternativo? obtido no sitio da Doceru (principal fonte de informagdes),
e O que é Direito Alternativo, obtido no sitio da Jusbrasil
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estrito, propondo um modelo de direito que esteja mais alinhado com a justica
social e os direitos humanos. Critica a rigidez do positivismo juridico e sugere
que o Direito deveria ser um instrumento para a transformacao social, atendendo
as necessidades reais das pessoas. Afirma que o MDA ndo possui uma ideologia
Unica, mas ha pontos tedricos comuns entre seus membros, destacando-se: (1)
ndo aceitacdo do sistema capitalista como modelo econémico; (2) combate ao
liberalismo burgués como sistema sociopolitico; (3) combate irrestrito a miséria
da grande parte da populacao brasileira e luta por democracia, (4) uma certa
simpatia de seus membros em relacdo a teoria critica do Direito (ANDRADE,
1997, p. 1).

Andrade define o Direito Alternativo como um movimento que buscaria
reinterpretar e aplicar o direito de maneira que se aproximasse mais da justica
material. Argumenta que a aplicagdo literal da lei muitas vezes perpetua
injusticas, privilegiando as classes mais favorecidas, e que seria necessario
considerar o contexto social e as consequéncias praticas das decisdes judiciais, de
modo a realizar uma exegese extensiva de todos os textos legais com cunho
popular (ibid., p. 6). Destaca que, para muitos adeptos, o Direito Alternativo se
configuraria em um Direito paralelo, entendido como um Direito popular e
efetivador de justica, ao adotar um pluralismo juridico, como por exemplo ao
utilizar-se do “Direito das Ruas”, de forma a promover maior equidade e justica
(ibid., p. 6).

Faz também uma critica tanto ao positivismo juridico, afirmando que, com
seu foco na aplicagdo estrita das normas, desconsideraria o contexto social e
histérico em que foram criadas e sdo aplicadas, como também a visao formalista,
que veria o Direito como um conjunto de regras abstratas, desvinculadas da
realidade concreta. Essa abordagem conservadora e elitista do Direito ignoraria
as desigualdades sociais e perpetuaria injusticas, pois nao levaria em conta as
condicdes especificas dos individuos e grupos sociais afetados pelas decisdes
judiciais. Argumenta que o Direito deveria ser um dos meios para alcangar a

justica social, defendendo a necessidade de uma interpretacdo das leis que
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diminuisse a desigualdade social, promovesse a dignidade humana e protegesse
os direitos fundamentais.

Andrade também esclarece que os juristas contrarios ao Direito
Alternativo, na falta de um argumento suficientemente convincente para
combaté-lo, afirmam ser o movimento a favor do voluntarismo juridico, indo de
encontro a lei, e que o juiz ndo teria limites, julgando segundo critérios préprios
(ANDRADE, 2013). Com relacdo a estas criticas relativas ao MDA propor
decisdes contra legem, explica que a acusacdo de anomia imposta ao movimento é
injusta e falsa, até antiética, tendo em vista que, em sua opinido, jamais

mencionaram as fontes para embasar tais acusagdes (ibid.).

3. ANALISE CRITICA AO DIREITO ALTERNATIVO

Antes de fazer a critica em si, convém, obviamente sem pretender exaurir
o tema, esclarecer um pouco mais o que apregoa o Direito Alternativo. De acordo
com o Professor Lédio Andrade, seus defensores sdo undnimes em criticar o
positivismo juridico, ou seja, o apego irrestrito a lei ao aplicar uma pseudo
interpretacdo logica dedutiva (ANDRADE, 1997, p.1). Os juizes alternativos
afirmam que: (1) o Direito é politico, parcial e valorativo, (2) o formalismo
juridico consiste em uma forma de esconder ou aplicar o conteado perverso de
parte da legislacdo a sociedade, (3) o Direito nao é coerente e completo, possuindo
antinomias e lacunas e (4) a ideologia do intérprete da o sentido a lei, ou seja, a
exegese de um texto legal representa os interesses e fins perseguidos pelo exegeta
(Ibid., p. 1-3). Os adeptos do MDA se autodenominam “juristas organicos”, ou
seja, aqueles comprometidos com a mudanga social e a luta por transformagodes
estruturais na sociedade, combatendo a miséria, promovendo a liberdade e a
igualdade material e fortalecendo uma possivel democracia real (ibid., p.4).

Andrade esclarece que o juiz Amilton Bueno de Carvalho, um dos maiores
defensores do MDA, afirma que o operador juridico alternativo “deve abandonar
qualquer postura de neutralidade, assumindo, abertamente, um compromisso
ético com as classes menos favorecidas” (ibid., p.5). Ainda segundo Andrade,

com relagdo aos meios para alcancar seus objetivos, Carvalho proporia a adogdo



Livros Abertos da Universidade de Sao Paulo — Colecio Faculdade de Direito

das seguintes atividades pratico-tedricas, ou frentes de atuagao: (a) Positivismo de
Combate, entendido como a luta pelo cumprimento de véarias leis, todas com
contetdo social, em pleno vigor, mas ndo cumpridas de fato, tais como o ECA
(Lei 8.069/90 e o CDC (Lei 8.078/90); (b) Uso alternativo do Direito, considerado
como uma atividade hermenéutica, de modo a realizar uma interpretagao
extensiva de todos os textos legais com cunho popular e uma interpretagao
restritiva das leis que favorecam as classes mais favorecidas, priorizando-se a
Constituicao Federal e buscando atender as classes menos privilegiadas ou a
maioria da sociedade civil; (c) Direito Alternativo em sentido estrito, o qual é
considerado o ponto mais polémico, pois trata-se de uma visdo do Direito sob a
6tica do pluralismo juridico, privilegiando-se, como novo paradigma para a
Ciéncia Juridica, o Direito existente nas ruas, emergente da populagao, ainda nao
elevado a condicdo de lei oficial, ou seja, admitindo-se como Direito normas nao
estatais, inclusive como fonte legitimadora do novo paradigma juridico (ibid., p.
5-6).

O Professor Lédio Andrade explica que, relativamente a este terceiro
ponto, ha divergéncias tedricas no préoprio MDA, sendo seu posicionamento
inclusive contrario neste quesito, em suas palavras: “Esta postura, sob meu
entender, possui graves dificuldades epistemoldgicas, porquanto fundamenta
uma teoria com valores subjetivos, até o momento usados com maestria pelos
detentores do discurso juridico oficial” (ibid., p. 6). Corrobora sua opinido o
professor Edmundo Lima de Arruda Janior, que “critica alguns alternativos que
exaltam a Justica sobre a lei, por retornar ao jusnaturalismo” (ibid., p. 6).

Entretanto, o pluralismo juridico é uma corrente muito forte no MDA,
possuindo varios defensores, entre os quais destacam-se, além de Amilton Bueno
de Carvalho, Miguel Pressburger, José Geraldo de Souza Filho, coordenador do
projeto O Direito Achado na Rua, desenvolvido na Universidade de Brasilia, e o
professor da Universidade Federal de Santa Catarina, Antdonio Carlos Wolkmer.
Na opinido de Andrade, Wolkmer é quem mais se aprofunda na questao do
pluralismo juridico, ao sugerir uma mudanga de paradigma no Direito, para

construir um novo fundamento de validade, propondo um Direito comunitario,
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nao identificado com o monismo juridico, ou seja, com o Estado ndo atuando
como tnico agente produtor de normas juridicas (ibid., p. 8-9).

Conforme ja exposto, o Professor Goffredo Telles Janior fez uma severa
critica ao Direito Alternativo em seu artigo, chegando a afirmar que “A sentenca
contra legem é uma violagao da lei, praticada deliberadamente pelo juiz. E ato
ilicito.” (TELLES JUNIOR, 1999, p. 77). Por outro lado, esclarece “que a lei tem
letra e tem espirito. [...] A verdade é que a lei, para o jurista, ndo se esgota em sua
letra. A lei se acha, também, no seu pensamento e na sua intencdo. Nem sempre
o espirito da lei se exprime na letra dela” (ibid., p. 78).

Pode-se deduzir, pelas suas afirmacdes, que o jurista, embora contrério a
aplicacdo de uma decisdo contra legem, ndo desconsiderava o fato de que ndo se
deve julgar apenas pela letra fria da lei, somente através de um excessivo
formalismo juridico, sem atentar para o espirito da lei, o que vai ao encontro do
que apregoam os juristas alternativos considerados moderados. Sua critica se da
tao somente na questao das decisdes contrérias a lei, ponto inclusive corroborado
pelo Professor Lédio Andrade, que também ndo coaduna com a adogdo de
decisdes contra legem. Nas palavras de Andrade, “Eu ndo concordo com esse
entendimento, pois até o momento, a meu ver, ndo conseguiu sustentagao tedrica
capaz de justificar uma teoria juridica alternativa” (ANDRADE, 2013).

Ao analisarmos as frentes de atuagcdo do MDA (Positivismo de Combate, Uso
alternativo do Direito e Direito Alternativo em sentido estrito), verifica-se que as duas
primeiras ndo preveem a aplicagdo do Direito contra legem. O Positivismo de
Combate diz respeito a implementacdo de direitos ja previstos em normas, mas
ainda ndo efetivados, enquanto o Uso Alternativo do Direito corresponde a
interpretar a lei de modo mais favoravel as classes menos favorecidas, mas de
forma a ndo afrontar nem a lei nem a Constitui¢do Federal. Entretanto, o Direito
Alternativo em sentido estrito, ao implementar um pluralismo juridico, utilizando-
se de meios ndo previstos constitucionalmente para aplicacdo do Direito, como o
Direito das Ruas, é, sem duvida, ndo somente contrario as leis, mas também a

propria Constituicao Federal.
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Neste ponto, a critica do Professor Goffredo Telles Junior é plenamente
vélida, pois seria muito dificil, senao impossivel, discernir qual norma nao
abarcada pela Constituicao seria aplicavel ou nao. Todas as suas criticas neste
ponto sdo pertinentes, pois haveria um grande inseguranca juridica se a
interpretacdo das leis e sua respectiva exegese ndo estivessem vinculadas. Uma
decisdo judicial arbitrdria, sem nenhuma vinculagao as leis levaria ndo somente
o Direito em si ao fracasso, mas a sociedade ao caos. Sem um minimo de
segurangca juridica, ndo ha como realizar contratos, seja entre particulares ou com
o poder publico; responsabilizar civilmente, penalmente ou administrativamente
alguma pessoa fisica ou juridica; ou ter estabilidade nas relacdes trabalhistas,
apenas para citar alguns exemplos.

Entretanto, por outro lado, o Professor Goffredo Telles Jtnior é categorico

ao afirmar que:

O que eu tenho a dizer, sobre este assunto, é que a légica do jurista,
segundo penso, ndo deve ser sempre a légica do racional.
Frequentemente, deve o jurista, em nome da Justica, substituir os
rigores dessa légica pela l6gica do razoavel, como bem ensinou Luis
Recasens Siches. Nao julgar contra as leis! A o juiz compete fundar-se
nas leis e interpreta-las adequadamente, ou seja, dar as leis vigentes
uma interpreta(;éo razoavel, uma interpretac;éo humana, conferindo ao
caso concreto a solucdo que essas leis confeririam, se as novas
circunstancias tivessem sido previstas, ao tempo da elaboracao delas.
Deve o juiz usar a légica do jurista, que é, precisamente, a 16gica do
razoavel e do humano (1999, p. 78, grifo nosso).

Do excerto acima verifica-se que o autor também advoga por uma
aplicacdo mais humana das leis vigentes. Observa-se que esta abordagem nao
difere muito da abordagem adotada por alguns dos defensores moderados do
Direito Alternativo, inclusive pelo Professor Lédio Andrade.

Com relagdo a argumentacdo dos defensores extremados do Direito
Alternativo para nao aplicagdo das leis, dando como exemplo o caso do Apartheid
(ANDRADE, 1997, p.2), em nossa opinido, nao procede. Tanto no Apartheid na
Africa do Sul racista, como nas Leis de Nuremberg na Alemanha nazista, estamos
tratando de regimes ndo democréticos, no sentido de que ha graves violacoes dos

direitos fundamentais. Nao é o caso do Brasil atualmente. Nossa situacdo nao é

nem de longe similar a estes dois casos.
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Obviamente que nossa Constituicdo Cidada, sendo uma constituicao
dirigente, ou seja, caracterizada pela presenca de projetos e programas voltados
para a concretizacdo de certos ideais politicos ainda ndo completamente
implementados, ainda comporta muitas melhorias no sentido de garantir os
direitos fundamentais nela previstos a toda a populacdo. Contudo, utilizar-se do
sistema juridico do Apartheid da Africa do Sul ou das Leis de Nuremberg da
Alemanha para fundamentar uma decisdao que afronte a legislacdo em nosso
sistema juridico ndo é justificaivel. Mesmo com todos os defeitos, nosso regime
juridico é democratico, e prevé constitucionalmente meios para que seja corrigido
ou aprimorado.

Nao obstante, mostra o Prof. Goffredo Telles Junior a importancia dos
magistrados, ante o dever do juiz de aplicar, ndo a letra fria da lei, mas o seu
espirito, com uma interpretacdo légico-racional e razoédvel, e principalmente
humana, como exposto anteriormente. O catedratico explica que a experiéncia
fatica demonstra a capacidade desses aplicadores do Direito, quando bons, de
melhorar a qualidade das mas leis através de uma interpretacdo juridica. Nesse
sentido, se aproxima da frase tipicamente atribuida ao Chanceler alemdo Otto
von Bismarck: “com leis ruins e funcionarios bons ainda é possivel governar. Mas
com funciondrios ruins as melhores leis ndo servem para nada”.

Também discordamos da analogia que é feita pelos defensores do MDA
entre a propriedade de bens e a propriedade das pessoas (Ibid., p. 3),
equiparando a propriedade de bens atual a escraviddo do século XIX. Seres
humanos ndo devem mais ser equiparados a bens, em nenhuma hipétese. Fazer
esta comparacdo é desmerecer o sofrimento pelo qual passaram indmeros povos.
Embora consideremos que os adeptos do MDA ndo quiseram de forma alguma
menosprezar os sofrimentos resultantes da escraviddo, a comparagdo ndo é
adequada, para dizer o minimo. Ademais, no Direito patrio a Constituicao
Federal ja prevé em seu artigo 5°, inciso XXIII, que a propriedade atendera sua
funcdo social, impondo limites ao direito de propriedade previsto no inciso
anterior do mesmo artigo, ou seja, o direito de propriedade nao é irrestrito.

Entretanto, constata-se que é necessaria uma regulamentacdo mais moderna e
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protetiva aos necessitados com relacdo a fungao social da propriedade, de modo
a privilegiar os sem-teto e os sem-terra.

Ha4 canais proprios previstos constitucionalmente para impedir que leis
que afrontem a Constituicdo sejam implementadas, ou, uma vez implementadas,
para que sejam retiradas do ordenamento juridico brasileiro. Mesmo em relagao
aquelas que ndo contrariem a Constituicdo frontalmente, mas que possam
prejudicar a populacdo menos privilegiada, também ha mecanismos
constitucionais previstos para sua modificacdo ou revogacdo. Nao é uma tarefa
facil, pois nao restam davidas de que os detentores do capital tém enorme poder
de influéncia ndo somente no Legislativo, mas também no Executivo e no
Judiciario.

Entretanto, tal fato ndo é motivo suficiente para a adogao de decisdes
contra legem. Os efeitos deletérios seriam maiores que os beneficios, se ndao no
curto prazo, certamente no médio e longo prazo, pois haveria uma lenta e
gradual degradacdo da Democracia. Os objetivos tdo nobres que os juristas
alternativos almejam ndo seriam alcancados, pelo contrédrio. O equilibrio e a
harmonia entre os poderes seriam solapados. O Judicidrio se tornaria um poder
ainda mais poderoso do que hoje ja é, com a formagao de uma elite de juizes bem
intencionados decidindo de encontro as leis vigentes, de forma arbitraria. E, sem
davida alguma, uma excelente forma de iniciar uma ditadura.

Outro ponto importante a se destacar é a questdo da caridade, abordada
no texto do Prof. Goffredo Telles Junior. E fundamental destacar a critica do
professor quanto a fazé-la com patrimoénio de terceiros. O direito de propriedade
é um direito fundamental - respeitada sua fungado social - constitucionalmente
posto e a frase latina suum cuique tribuere (“atribuir a cada um o que é seu”) é uma
das definicdes mais classicas de “justica”. Nesse sentido, o juiz, ao decidir
conforme cré mais adequado ao caso, ignorando as leis, viola a ideia de atribuir
a cada um o que € seu, e, dessa maneira, viola o direito de propriedade daquele
que deveria ser protegido. Assim, outro ponto que merece grande destaque

trazido por telles Junior é que essa dita violacdo, contrariando uma determinagao
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legal, configura um ato ilicito; ou seja, o juiz, em tese, ficaria sujeito a uma
exigéncia de reparacdo por parte do dito lesado.

Entretanto, os receios dos juristas alternativos ndo sdo infundados, pelo
contrario. Da virada do século até a presente data, houve um recrudescimento da
ultradireita e do liberalismo econdmico, e consequentemente, de leis tolhendo
garantias e direitos fundamentais, que infelizmente foram julgadas
constitucionais. Como principais exemplos temos a Lei 13.467/2017 - Reforma
Trabalhista - que precarizou as relacdes trabalhistas, reduzindo os direitos do
trabalhador, autorizando, por exemplo, a terceirizagdo das atividades fins e o
trabalho intermitente; e a EC 103/2019 - Reforma Previdenciaria - que ndo
somente dificultou a concessdo de aposentadoria para o trabalhador,
aumentando o tempo de contribuicao e instituindo uma idade minima para a
aposentadoria, como também diminuiu o valor dos beneficios de aposentadoria
e pensdo a serem concedidos a partir de sua implementacdo. A EC 103/19
também aumentou de 11% para 14% as aliquotas de contribuicdo para os
trabalhadores, enquanto ndo houve mudanga nas aliquotas para o empregador.

Os direitos trabalhistas e previdenciarios dos trabalhadores claramente
sofreram um retrocesso. Em geral, ap6s a virada do século, apesar de haver
muitos avancos na pauta de costumes, como a legalizacdo da unido e do
casamento homoafetivos, por exemplo, na pauta econdmica, a reducdo da
desigualdade social e a distribui¢do equitativa da renda pouco avangaram.

Embora Andrade tenha afirmado que o MDA ja ndo existiria mais como
movimento organizado, restando somente suas ideias, atestou que muita coisa
foi modificada dentro do Direito devido ao movimento, e que o pensamento
social que transitaria atualmente no Poder Judicidrio seria obra do Direito
Alternativo. Confirmou que o movimento ndo existe mais, e que estaria na hora
de uma nova reacdo ao Direito dominante, com o surgimento de novas
liderangas, mas ndo veria isso ocorrer no momento. (PIRES, 2018, p. 14-17).

Consideramos que a aplicagdo dos Direito Alternativo e de seus ideais, se
conseguir se restringir as préticas referentes ao Positivismo de Combate e Uso

alternativo do Direito, abandonando as praticas antidemocraticas da terceira frente
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de atuacao - Direito Alternativo em sentido estrito - seria de grande valia para tentar

reverter o atual retrocesso nos direitos fundamentais.

4. CONCLUSAO

A andlise das abordagens do Direito Alternativo pelos professores
Goffredo da Silva Telles Jtunior e Lédio Rosa de Andrade mostra em principio
uma dicotomia no entendimento e na aplicagdo do Direito. Telles Junior advoga
pelo respeito as leis, embora reconheca a necessidade de uma interpretacao que
leve em conta o espirito da lei e ndo apenas sua letra fria, interpretacdo esta que
deve ser razodvel e humana. Alerta para os perigos da arbitrariedade e da
inseguranca juridica que poderiam resultar de decisdes contra legem. Para Telles
Jtnior, a integridade do sistema juridico e a previsibilidade das decisdes judiciais
sao fundamentais para a manutencdo da ordem e da justica social.

J& Andrade propde uma abordagem mais flexivel e humanista,
defendendo que o Direito deve ser um instrumento de justica social e
transformagao, adaptando-se as realidades concretas dos casos e promovendo a
equidade, enfatizando que parte do MDA advoga por um pluralismo juridico
ndo previsto constitucionalmente, que em ultima instancia implicaria em
decisdes contra legem. Ele critica a rigidez do positivismo juridico e sugere que a
interpretacdo das leis deve considerar o contexto social e as consequéncias
préaticas das decisdes judiciais, buscando uma justica material mais adaptada as
necessidades sociais.

A necessidade de uma interpretacdo mais humana e razoavel das leis,
conforme defendido por Telles Junior, é compativel com os objetivos do Direito
Alternativo de promover a justiga social. No entanto, a implementacdo de normas
ndo estatais ou a violagado deliberada da lei, como na préatica do Direito Alternativo
em sentido estrito, compromete a integridade do sistema juridico e pode levar a
abusos de poder e inseguranca juridica.

O Direito Alternativo pode ser de grande utilidade para o aprimoramento
do Direito, de modo a implementar e consolidar os direitos fundamentais

previstos em nossa Magna Carta e fazer com que a legislacdo ja existente
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protetiva de minorias tenha plena eficacia. Embora sejam varias as concepgdes
do MDA, entre seus principais objetivos esta a ideia de modificar a sociedade,
para acabar com a miséria de grande parte da populacdo. Se o movimento
conseguir restringir seu voluntarismo e sua arbitrariedade, sera de grande valia
para implementar a Constituicdo dirigente e alcancar uma Democracia plena.
Entretanto, as leis devem ser respeitadas e, apesar de nobre, o Direito Alternativo

ndo pode servir como azo ao arbitrio.
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