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Introducio
Novos aportes metodologicos dos grupos de pesquisa

Jodo Mauricio Adeodato’

Hipotese ¢ metodologia

O Grupo de Pesquisa nao ¢ exatamente de histéria do
direito, pois nasceu na filosofia do direito e, apos diversas fases
ao longo dos anos, chegou a historia das ideias juridicas no Brasil.
E dentro da filosofia, a linha ¢ pouco ortodoxa, marginal ace:
retdrica juridica. E espantoso que as faculdades de direito nao
deem atencio a esses dois setores do conhecimento, quais sejam,
a retorica juridica e a historia das ideias juridicas no Brasil, em
prol de uma concepgio de ensino extremamente deficicdria. E essa
lacuna que o nosso Grupo quer ajudar a preencher.? Ha também
diversos trabalhos individuais dos autores e autoras envolvidos.

1 Professor da Faculdade de Direito de Vitdria ¢ da Universidade Nove de Julho.
Ex-Professor Titular da Faculdade de Direito do Recife (UFPE). Livre Docente da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Pesquisador 1-A do CNPq. Professor
Convidado da Fundagio Alexander von Humbolde. Grupo de Pesquisa: As retdricas na
histéria das ideias juridicas no Brasil — continuidade ¢ originalidade como problemas de
um pensamento periférico. Diretorio dos Grupos de Pesquisa do CNPq: heep://lactes.cnpq.
br/web/dgp.

2 Cf. ADEODATO, Joao Mauricio (org.). Dogmdtica juridica e direito subdesenvolvido:
Uma pesquisa pioneira sobre peculiaridades do direito no Brasil. Rio de Janeiro: Limen
]ﬁris, 2007; Idem. O direito dogmdtico pcrlférico e sua retorica: consolidagﬁo de um grupo de
pesquisa em filosofia e teoria do direito. Sao Paulo: Quartier Latin, 20105 Idem. A retérica
de Avistéeeles e o direiro: bases cldssicas para um grupo de pesquisa em retérica juridica.
Brasilia: CRV, 2014; Idem. Uma teoria retdrica da norma jurl’dica e do direito subj@[ivo. Sao
Paulo: Noeses, 2014; Idem. Continuidade e originalidade no pensamento juridico brasileiro:
analises retdricas. Brasilia: CRV, 2015.
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A hipétese que todos temos em comum, penso eu, ¢ que,
para além das culturas de esportes e musica popular, reconhecidas
no estrangeiro, a historia do pais tem ideias a oferecer, ideias no
campo do direito. A hipotese ¢ antiga no nosso Grupo de Pesquisa:
o marco ¢ novembro de 1992, quando foi realizado na Faculdade
de Direito do Recife um congresso nacional em homenagem aos
100 anos do falecimento de Rudolf von Jhering, sobre sua recepcao
pelos professores da Faculdade de Direito do Recife.?

A metodologia que todos temos em comum ¢ a que chamo de
retorica, para fugir aos lugares-comuns dos métodos das ciéncias da
natureza, tais como indutivo e dedutivo, ou de métodos indefinidos
como o dialético. A retorica é uma linha filosofica antes de tudo, mas
0 objetivo aqui ¢ €Xpor seus pontos de partida metodolégicos, que
sa0 basicamente quatro: a perspectiva empl'rica, a perspectiva dos
dissoi logoi, a perspectiva da limita¢do da linguagem ¢ a perspectiva

ctnometodologica.

As bases filosoficas da metodologia retorica do grupo estao
expostas em outros textos ¢ podem ser resumidas em humanismo,
historicismo e ceticismo, assuntos que Nao serao abordados aqui.4
Expor a metodologia que resulta desses pressupostos filosoficos ¢ o

objetivo desta introducio.

Perspectiva emp{rica

Primeiro, vejamos o que signiﬁca atitude “emp{rica”, uma
palavra utilizada em muitos significados diferentes. Um caminho
¢ compara-la a outras duas posturas de conhecimento, pensando
em trés definicdes ideais — o que significa que ndo se realizam
efetivamente, sio “tipos ideais” no sentido de Max Weber, e
aparecem interligados quando aplicados no mundo real. Todo
conhecimento humano tem algo de empirico, de normativo ¢ de

escatologico: todos agem com base no que acreditam que aconteceu,

3 Ct. ADEODATO, Joao Mauricio (org.). Jhering e o direito no Brasil. Recife: Editora
da UFPE, 1996.

4 Idem. A retorica de Aristoteles e o direito... Op. cit., p. 345.
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no que querem que aconte¢a no futuro e no pensam saber do futuro,

mas isso nao elimina a utilidade da distingao.

Sobretudo nas chamadas ciéncias sociais, ¢ muito comum
a atitude normativa, com a qual o pesquisador busca recomendar
otimizacOes que lhe parecem indicadas para influenciar e modificar
a conduta das pessoas ¢ seu ambiente para melhor, pelo menos da
perspectiva do orador. E a atitude da conhecida 112 tese de Karl
Marx sobre Ludwig Feuerbach, dita justamente para combater
a postura descritiva que lhe parecia dominante: “Os fildsofos se
limitaram a interpretar o mundo diferentemente; a questdo, porem,
¢ transforma-lo”.?

Essas formas de abordagem que buscam otimizar seu campo
de estudo, dizendo, por exemplo, como o direito deve ser, sio vistas
com desconfianga pela retérica. Mas mesmo a postura descritiva,
mais adequada ao pesquisador, ¢ reconhecida como meramente
tentativa, ja que, em ultima analise, qualquer descricio ¢ mesmo
uma prescricdo, na medida em que visa obter alguma conduta
do auditorio, alguma reacio desejada pelo orador, em suma: visa

sugerir-lhe algo, no minimo que aceite as descricoes do orador.

Enquanto as perspectivas normativas querem dizer como o
futuro deve ser, as escatologicas objetivam dizer como o futuro
vai ser. Essas teorias pretendem compreender o que vai acontecer
a partir do estudo do que ja aconteceu, baseadas em causalidades
do passado sobre o futuro. Sdo perspectivas que se inspiram nas
“ciéncias naturais” (fisicas, quimicas e biologicas) e acreditam
que ¢ possivel explicar a sociedade a partir da “descoberta” de
“leis” ¢ nexos causais (etiologias) e assim prever situacdes futuras

(escatologias).

A atitude empl'rica dirige—se ao que jé passou, pois se ateé
sobre o passado ¢ dificil ficar de acordo, ela nio tem pretensoes

de ver o futuro. Embora nao Compartilhe da etio]ogia causal das

5 Original: "Die Philosophen haben die Welt nur verschieden interpretiert; es kommt
aber darauf an, sie zu verindern”. As teses Marx iiber Feuerbach foram public:\das em:
ENGELS, Friedrich. Ludwig Feuerbach und der Ausgang der klassischen deutschen Philosophie.
Stuttgart: Dierz, 1888.
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ciencias da natureza, a postura descritiva tambeém se inspira nelas,

na parte ¢m que tenta se abster de jUI’ZOS de Va]OT.

A velha critica de que a neutralidade nao ¢ possfvel dispensa
resposta pela obviedade, mas pode-se falar como o filosofo da
analise 1égica e matematico Bertrand Russell: a atitude analitica
empirica procura “o habito de basear nossas crengas em observagoes
¢ inferéncias tdo impessoais e tao afastadas de inclina¢des locais e de

” 6

temperamento quanto é possfvel para seres humanos .

A perspectiva emp{rica analitica nio adota os critérios
cientificos das ciéncias sociais em geral, os quais enfatizam
uniformidade e consisténcia, além de quantificacio, no
levantamento dos dados. A historia das ideias nio reivindica
afirmacdes de validade universal, como as ciéncias, pois seu
discurso ¢ relativo ndo apenas ao orador, mas também ao auditorio
¢ a0 ambiente. Se a adequacido das teses esta condicionada pelo
espaco, pelo tempo e pelos sujeitos envolvidos, nio ¢ de escranhar
que a retorica das ideias dé mais atencio ao particular e casuistico

dO que ilS aﬁrmagées de Car:'iter geral.

Dissoi Logoi

A metodologia retorica que unifica as abordagens dos autores
deste livro, dentre outras caracteristicas, ressalta a técnica eristica
dos dissoi logoi (d10001 Adyor), “argumentos divergentes”, tambeém
traduzidos como “discursos duplos”. Este era o titulo de um livro de
autoria desconhecida, escrito entre os s¢culos Ve IV a.C., e passou a
designar, ainda na Antiguidade, o exercicio de confrontar posicoes
contraditorias para suspender quaisquer juizos (epoché) e construir

/ . ~ . . P 7
a propria tese de forma mais adequada e sem paixaes.

O texto dessa obra que chegou at¢ hoje ¢ incompleto ¢
anonimo ¢ ha muita especulagio sobre quem teria sido seu autor.

6 RUSSELL, Bertrand. Hiscory of Western Philosophy: and its connection with political
and social circumstances from the carliest times to the present day. London: Routledge,
1993, p. 789.

7 SEXTUS EMPIRICUS. Grundrif§ der pyrrhonischen Skepsis: eingeleitet und {iberserze
von Malce Hossenfelder. Frankfurt: Suhrkamp, 1985, p. 101; LAERTIOS, Didgenes. Vidas
e doutrinas dos filésofos ilustres. Brasilia: Editora da UnB, 1977, p. 274.



Jodo Mauricio Adeodato (org.)

Era um dos sofistas, pelo contetdo de seu pensamento, ¢ deve ter
florescido na passagem do século V para o s¢culo IV a.C., pois
o texto ¢ situado entre 403-395 a.C.* Apesar de a tradicio ter
fixado esse titulo, o texto vai além da estratégia dos argumentos
divergentes ¢ pretende expor o que ¢ um bom governo e como
mante-lo por meio do discurso. Quando expde a metodologia
dos dissoi logoi, nas cinco primeiras se¢des, 0 autor parece seguir
os ensinamentos de Protagoras, no sentido de que “o homem ¢ a
medida de todas as coisas™ o bom e o mau, o decente e o indecente,

o verdadeiro e o falso.

Ha estudiosos que enxergam no texto influéncias de
Pitagoras, de Hipias, dos eleatas, dos megaricos, de Demaocrito, de
Heraclito ete.” O texto pode ser até fruto de anotagoes de alguém
sem importancia, um texto incompleto, um autor confuso. O
debate ¢ grande por se tratar de um texto muito antigo, o que
jé lhe confere interesse e importﬁncia. Sua principal relevancia
¢ mostrar a tradi¢do de uma metodologia de investigacao ¢ de
dialogo muito utilizada e presente nas mais diversas orientacoes

filosoficas da Antiguidade.

De toda maneira, essa atitude leva o pesquisador a conhecer
mais de um lado das questdes estudadas, evitando cair desde ja
em alguma preferéncia ideologica ou algum discurso laudatorio
estabelecido por estudos anteriores, ensejando assim a desejada

“suspensio do juizo”.

Aplicados como atitude metodologica, os dissoi  logoi
podem ajudar a observar os pensadores brasileiros de modo
mais descritivo, sem partir de uma posi¢io pro ou contra o
autor escolhido, procurando se esquivar das versdes dominantes
da historia, que enxergam excesso de virtudes em seus herdis e

excesso de vicios em seus malfeitores.

8 ANONYMOUS. Dissoi Logoi. Disponivel em: htep://www2.comm.niu.edu/faculty/
kwhedbee/dissoilogoi.pdf. Acesso em: 22 mar. 2022.

9 Cf. PREZOTTO, Joseane Mara. Discursos duplos (Dissoi logoi), traducio anotada.
Tmns/Form/Aga"o, v.40,n. 1, 2017.

II
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Para isso, o primeiro ponto ¢ nio se restringir aos autores
com os quais se concorda, procurar visoes diferentes da tese que
se pretende defender. O segundo, evitar a posi¢ao de defensores
ou acusadores, nio tomar um lado, e tentar entender o autor, seus

argumentos ¢ seu ambiente de maneira a mais distanciada possivel.

Inadequagio das palavras

E preciso saber também que as palavras contidas nas fontes
historicas nao conseguem expressar precisamente significados. Por
isso mesmo, nao podem corresponder adequadamente aos eventos,
que sdo transformados em “fatos” por meio de relatos. As palavras
¢ as narrativas que constituem nio sio portadoras de significados
proprios, corretos, em uma palavra, unicos. Deve-se assim ter
presente a imprecisdo da linguagem para tentar compreender as
variagdes nos conceitos, seja entre debates contemporancos da
¢poca estudada, seja em leituras atuais sobre textos de tempos
passados.

Essa inadequacio se expressa por meio de caracteristicas
que as teorias da linguagem denominam ambiguidade, vagueza ¢

porosidade ou textura aberta.

Ambiguidade diz respeito a acepgao ou sentido de uma
palavra, pode-se dizer que ¢ o primeiro componente do significado.
A acepg¢io de uma palavra consiste em explica-la por meio de outras
palavras, como numa defini¢io ou num verbete de dicionario. Nio
¢ possivel interpretar um discurso se ndo se conhece o sentido das

palavras que o compdem.

Vagueza ¢ a duvida sobre a que classe ou género a palavra se
refere, ou seja, se determinado acontecimento (ou objeto) especifico
pertence a esta ou aquela palavra, segundo que criterios, por
exemplo: se este vegetal aqui ¢ uma fruta ou um legume. S6 ¢ viavel
enfrentar essa questdo se ja ha um sentido para essas expressoes, se
ha um critério para defini-las; se nio se sabe como se usa ¢ o que
se quer dizer com “vegetal”, “fruta” ¢ “legume” a divida nao pode

SCT resolvida. Outro exemplo: por melhor que alguém explicite as

12
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diferencas de sentido entre prescri¢io e decadéncia de um direito,
sempre resta o problema de dizer se este caso concreto tnico gerou
prescricio ou decadéncia. A vagueza ¢ uma questio do alcance das

pa] avras.

O conceito de porosidade é inspirado em Friedrich
Waismann (1945/1951), que denominava “textura aberta” essa
caracteristica de a linguagem variar nos diversos contextos.'” A
ambiguidade ¢ a vagueza das palavras modificam-se no tempo ¢
no espaco. O conceito aqui é inspirado também no platonismo
moderno de Nicolai Hartmann, para quem os fendmenos
empl'ricos do mundo real siao todos rigorosamente individuais,
em constante mudanga e nunca se repetem. Ora, como a mente
humana, a “razao”, so lida com conceitos genéricos, todos os
fendmenos empiricos, a “realidade”, sio irracionais."” Podemos
acrescentar que €sses termos genéricos compoem a 1inguagem,
que os organiza (ou racionaliza, sistematiza, estrutura etc.),
e assim a 1inguagem jamais corresponde precisamente aos
fendmenos.

O debate aceso entre historiadores sobre a diferenca entre
verdade ¢ fic¢do na historia ndo se sustenta, portanto, de uma
perspectiva retorica. O relato dominante pode ser mais ou menos
fiel aos dados empiricos disponiveis alegados (as vezes denominados
(43 ” \ . ! . ! .
verdade”), mas o acesso a historia se da unicamente por relatos. E

naio ajuda muito zlpelar a “evidéncias”.

O argumento de que a historiografia possui uma dimensio
narrativa, util as propostas relativistas, nio pode igualar o
conhecimento historico a fic¢do, pois o historiador, diferentemente
do ficcionista, trabalha com pressupostos de realidade amparados
em seus mctodos, reflexdes teoricas, epistemoldgicas, ¢ nas
evidéncias do passado.

10 Cf. WAISMANN, Friedrich. 'Verifiability'. Proceedings of the Aristotelian Society,

v. XIX, 1945. Re-impresso em: FLEW, Ancony (ed.). Logic and Language, the First Series.
Oxonia: Blackwell, 1951.

11 Cf. HARTMANN, Nicolai. Grundziige einer Metaphysik der Erkenntnis. Berlin:
Walter de Gruyter, 1949, p. 302.

12 Cf. CARRIJO, Liliane Gongalves de Souza. O principio da realidade nega

13
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Ora, os “seus métodos, reflexdes teoricas, epistemologicas e
as evidéncias do passado” sao também relatos. Se ha uma diferenga
entre o ficcionista e o historiador, assim como entre o ficcionista
€ o jurista, esta se reduz ao nivel da crenca, a convic¢ao de estar
criando, inventando, ou descrevendo o que lhe parece ou nio
existir previamente a sua investigacao e a seu relato. Mas na atitude
dos autores ha ficcdes mais ou menos proximas sobre aquilo que
lhes parecem dados empiricos, consciente ou inconscientemente.
“Relato ficticios” e “relatos reais” sdo tipos ideais dos quais este ou
aque]e relato efetivamente existente se aproxima mais ou menos.
De alguma maneira, toda fic¢io tem algo de “objetivo”, para poder
ser entendida, como na historia de Frankenstein de Shelley. Ja o
Visconde de Bragelone de Dumas tem alguns contextos semelhantes
aos livros de historia, assim como Os Sertdes de Euclides. E muitas
ficcoes biograficas, do Duque de Caxias a Napoledo, pretendem-se

mais historicas do que ficticias.

A perspectiva retdrica nio pode partir de uma distingﬁo entre
verdadeiro e falso, pois esse criterio ¢ ontologico e se coloca “acima”
dos relatos linguisticos. Mas isso nao implica que todo relato ¢
igualmente incapaz de compreender os eventos historicos. O fato
de a posicao cética ser utilizada como estratégia ideolégica para
negar o holocausto e difundir o antissemitismo, por exemplo, nio ¢
consequéncia do ceticismo, mas antes de ingenuidade, ignorﬁncia e

mesmo convice¢do ideologica de determinados oradores e auditorios.

Tampouco se podem assumir como verdades evidentes
as informacoes decorrentes de documentos, que devem ser
interpretados com os mesmos cuidados metodologicos: dados
empiricos dependem de interpretacdes subjetivas, o grau de
fidedignidade ¢ hierarquia das fontes dependem de interpretacoes
subjetivas, além do que ha documentos contraditorios. Porém isso
nio significa que todas as narrativas tenham o mesmo grau de
fidedignidade, repita-se. Hierarquiza-las vai ser uma consequéncia

natural de seu confronto.

o revisionismo? O exemplo de analises revisionistas da vida e obra de frei Caneca.
Temporalidades: Revista Discente do Programa de Pos-Graduagio em Historia da UFMG,
v.4,n. 2, p. 238, 2012.
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Perspectiva etcnometodologica

Um aspecto importante da metodologia retorica, mais um
ponto em que se afasta da teoria do conhecimento tradicional, ¢
a abordagem etnometodologica dos eventos, perspectiva que foi
associada por um de seus defensores, a partir da psiquiatria, a
conceitos como “frouxidao” (looseness) das regularidades historicas
¢ sociais, o que leva a certa indiferenca diante da questdo sobre
qual método ¢ indicado, pois os métodos e teorias mais adequados
sdo sempre de carater localizado, ndo universais e se revelam em
cada interacio social especifica.” Por isso nao ha muito sentido
em declarar que uma pesquisa de comentarios bibliograficos seguiu
genericamente um método “dialético-dedutivo” ou “empirico-
dialético”™. A etnometodologia  defende uma abordagem
descritiva ¢ tentativamente neutra da organizacio social. Dai a
raiz grega ¢thnos, que aponta para grupos particulares de pessoas,
grupos cultural ou biologicamente homogénecos (etnias), mas
que diferem fundamentalmente uns dos outros e precisam de

perspectivas apropriadas (metodologias) de observacio.

Etnometodologia ¢ assim uma forma de abordar os fendmenos
sociais, inclusive o direito, que parte de uma desconfianca para com
as teorias que procuram explicar a sociedade em um sistema, tal como
procedem as correntes dominantes desde a fundagao da sociologia,
como em Emile Durkheim, Karl Marx, Talcott Parsons, Niklas
Luhmann ou, no Brasil, Claudio Souto, Darcy Ribeiro, Buarque de
Holanda, todas com pretensoes holisticas, omnicompreensivas. O
objeto de aten¢io do pesquisador, inspirado pela filosofia retorica,
¢ como ocorre a construgio de significados que se tornam versoes
dominantes em cada ambiente social, os quais parecem muito
diferentes entre si.

A pretensio de uma explicacio totalizadora da sociedade,
calcada na esteira do racionalismo e do idealismo, ¢ deixada
de lado como pouco realista e privilegia-se o estudo de grupos
sociais menores, nos quais os préprios participantes constituem a

13 Cf. GARFINKEL, Harold. Studies in echnomethodology. Englewood Cliffs: Prentice-
Hall, 1967, p. 2.
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ordem, as regularidades ou significados dominantes do grupo.
Grupos sociais ndo se constituem a partir de principios prévios
ou “leis” sociais, pois “a sociedade” ¢ uma abstracio incognoscivel
¢ sua autoconstituicao pelos membros muda constantemente. Pelo
menos tdo importante quanto investigar o papel dos sacerdotes
no Brasil do se¢culo XIX, por exemplo, construindo tipos ideais
genéricos mais ou menos distanciados dos acontecimentos reais, ¢
como aquele sacerdote especifico se comportou naquele ambiente.
E contar a histéria daquele julgamento, daquela execucao, daquela

assembleia.

A analise retorica procura também detectar — pode-se ate
dizer desmascarar — estracegias falaciosas empregadas pelo autor
escolhido e pelos circunstantes com os quais debateu. Para isso
deve sintetizar suas afirmacdes e scus argumentos, tentando
ver se apresentam fundamentacoes explicitas ou se pressupdem
“verdades” ocultas na esfera do siléncio. O que significam palavras
altamente imprecisas como “constitucional” ou “democracia” nio

pOdC Ser pI’CSSLlpOStO.

Problematizagﬁo geral e perguntas da pesquisa

O tema mais geral do projeto ¢ a historia das ideias juridicas
no Brasil. Mas ha também uma problematizacio gencrica, comum
a todos os membros do grupo, problemas que podem servir para

quaisquer autores ¢ temas, com respectivas adaptagées.

Essa problematizacio gencrica, que se expressa no subtitulo
do projeto —continuidade e originalidade como problemas de
um pensamento jur{dico periférico — sdo precisamente esses dois
pontos ¢ cada um deles pode ser decomposto em perguntas mais

especificas.

Continuidade: 1. Ha uma linha de pensamento no Brasil

. . ! .
que desemboca no ambiente do autor escolhido? 2. Ha uma linha
entre os mestres diretos do autor, aqueles que conviveram com ele,
¢ seu proprio pensamento? 3. Ha unidade entre o pensamento do

autor CSCOH’lidO co de seus contemporﬁmeos, cCOmMo numa escola ou
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movimento intelectual? 4. E ha seguidores do pensamento do autor
apés sua morte? 5. Finalmente: ha a]gum papel hoje para as ideias
do autor escolhido?

Originalidade: 1. Qual a relagdo entre o pensamento do autor
e o dos estrangeiros dos centros mais desenvolvidos, cujas ideias
dividia, como Europa e Estados Unidos? 2. Ha simples fichas de
leitura ou mesmo resumos e Cépias de perspectivas alheias? 3. Ou
ha alguma forma de ecletismo diante de diversas tendencias das
culturas dominantes? 4. E possfvel detectar ideias préprias no autor
escolhido?

Estes sao os desafios que as autoras ¢ autores aqui, em
maior ou menor grau, cada qual com suas preferéncias, tentaram
enfrentar.
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Formagcio do pensamento poh’tico brasileiro
no ambiente e na retorica de Frei Caneca

Jodo Mauricio Adeodato’

Sabem todos, que estas diversas maneiras de
conceber o bem e 0 mal das cousas dependem do
nosso temperamento, do estado de luz do nosso
entendimento, das circumstancias em que nos
achamos, ¢ do lado porque consideramos as cousas; e
porque estas circumstancias mudam a cada passo, ¢ a
mesma cousa pode ser considerada por diversas faces,
a mesma cousa péde hoje produzir em nos um affecto,
e amanha um contrario.?

Introducio: o problema de uma culcura brasileira

Esta epigrafe bem poderia ter sido escrita por um filosofo
cetico do Helenismo dos séculos TI-111, como Sextus Empiricus,
mas foi escrita por um pensador idealista brasileiro do inicio do

!
século XIX.

Uma das questoes iniciais para quem quer investigar a historia
das ideias em um pais como o Brasil ¢ o pertencimento ou nio a
esse conceito de “cultura ocidental”, uma ampliagio metonimica

1 Professor da Faculdade de Direito de Vitoria e da Universidade Nove de Julho. Ex-
Professor Titular da Faculdade de Direito do Recife (UFPE). Livre Docente da Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo. Pesquisador 1-A do CNPq. Professor Convidado
da Fundagﬁo Alexander von Humboldt.

2 Sobre a carta de Jodo Baptista de Araujo Pitada, inserta no Escudo da Liberdade do
Brazil n. 7. Cartas de Pitia 4 Damio, VI. Cf. CANECA, Joaquim do Amor Divino. Obras
politicas e literdrias: colecionadas pelo Comendador Antonio Joaquim de Mello. v. 2. Recife:
Typographia Mercantil, [1875] 1972, p. 355.
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do ambiente cultural europeu, ou melhor, o ambiente cultural de
alguns paises europeus, dominante ha cerca de cinco seculos no
Ocidente.

Nosso grupo de pesquisa foi inspirado progressivamente na
direcao da ideia de filosofia como autoconsciéncia de um povo,
para falar com Reale,’ mais do que na dire¢io da antiga filosofia
da libertacao ou na atual discussio sobre “epistemologias do Sul” e

“descoloniza¢io”, de fei¢cio mais propositiva e ideologica.’

Ha autores que defendem a tese de que a cultura europeia
¢ “outra”, nio ¢ nossa.’ Essa ideia nio parece ter relagﬁo com as
tendeéncias politicas, vez que esta presente em autores tidos como
revoluciondrios, como Franz Fanon, e conservadores, como Niall
Ferguson.® Independentemente de suas abordagens mais ou menos
engajadas politicamente, posturas supostamente tio diferentes
chegam a mesma conclusao e detectam especificidades que deveriam

excluir a cultura colonizada da civilizaciao ocidental.

Na presente pesquisa verificaram-se dados que nio confirmam
tal exclusdo. Os brasileiros nao fazemos parte da cultura ocidental,
ainda que periférica, porque queremos. Desde muito antes de Caneca
estamos impregnados por cla, basta observar quem Caneca lia ¢
quem Caneca cita. [ssonao implica negar caracteristicas particulares
que sO nos temos ou aquelas que porventura comungamos com 0s
argentinos. Os italianos ¢ espanhodis tém suas peculiaridades, mas
todos concordam que os pontos em comum permitem vé-los como

cultura ocidental. Ou entiao abandonar o conceito.

A Europa ¢ fruto de sucessivas invasdes pelas quais novos
relatos sdo impostos pelos vencedores, aqui e ali os vencidos fazem
prevalecer também suas caracteristicas, ¢ a cultura resulta desse

3 REALE, Miguel. A filosofia como autoconsciéncia de um povo. In: REALE, Miguel.
Estudos de filosofia brasileira. Lisboa: Instituto de Filosofia Luso-Brasileira, 1994, p. 11-29.

4 Ct SANTOS, Boaventura de Sousa; MENESES, Maria Paula. (org.). Epistemologias
do Sul. Sao Paulo: Cortez. 2010.

5 Cf. SILVEIRA, Ronie Alexsandro Teles da. Retrato da enciclopédia hegeliana
quando vista do Brasil. Grior: Revista de Filosofia, v. 14, n. 2, p. 167-182, 2016.

6 FANON, Frantz. Les damnés de la Terre. Paris: Francois Maspero, 1961, p. 223;
FERGUSSON, Niall. Civilization: The West and the rest. London: Allen Lane, 2011, p. 30.

20



Jodo Mauricio Adeodato (org.)

amalgama. Negar a tradi¢io comum entre brasileiros e europeus
de hoje é parte de uma busca de identidade comum em regioes
periféricas exploradas. Mas sera que faz sentido procurar por uma
cultura brasileira autoctone? Qual seria ela? A dos tamoios de século
XII? Acé ¢ problemitica, para dizer o minimo, a categoria “cultura
africana”, que reconhecidamente impregna a cultura brasileira.
Qual? Foram escravizados povos pepes, mandingas, macuas, iorubas
¢ tantos outros, muitos dos quais nenhum contato haviam tido
uns com os outros. Os caracteres dessas culturas nio estdo mais

disponiveis.

E como se algum dos povos vencidos no territorio que hoje
¢ a Italia, como os etruscos, viesse reivindicar independeéncia
cultural da arte invasora dos arquitetos romanos, de Dante ou de
Michelangelo. O Brasil ¢, em grande medida, curopeu. O fendmeno
nio ¢ a elite da cultura vencida macaquear a cultura vencedora ¢
toda a cultura vencida ser dominada pela vencedora, a copia ¢
apenas uma Consequéncia. As primeiras geragdes sio nost:’{lgicas
do passado, da infancia, revoltadas, mas as subsequentes sio
lentamente absorvidas, at¢ chegar uma geracio que simplesmente
s0 conhece a cultura vencedora, mesmo que fundida com

influéncias locais.

Nossos pais, avos e bisavos ]i viviam na cultura europeia,
nem pudemos ter contato com uma cultura local, talvez somente
disponfvel para pesquisadores, para quem procurava viajar,
investigar, descobrir. O brasileiro comum gostava de football,
Hollywood e Elvis Presley, para nio falar de jingle bells, “parabens
a voce”, da “Marcha Nupcial” de Mendelsohn ou da missa catolica.
Um forro, e totalmente ocidentalizado, so se ouvia na Festa de Sao
Jodo, assim como o frevo, no Carnaval. E essas musicas tampouco sio
autenticamente “brasileiras”, trazem muitos elementos europeus.
No Sul do Brasil a cultura europeia foi ainda mais acentuado pelas

sucessivas imigragoes.

Por isso ¢ complicado criticar o denominado “curocentrismo”.
O etiope Zera Yacob (1599-1692) e um seculo depois o ganés Anton
Amo sio exemplos de pensadores africanos que divulgaram ideias
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sobre direitos humanos muito antes de iluministas como Voltaire e
Kant, ¢ sem os preconceitos destes sobre mulheres e servos. So os
primeiros, sio brilhantes, de dificil acesso e devem ser estudados.
Mas nio se trata de uma cultura autdctone, africana. A filosofia
¢ grega ¢ ambos a estudaram e se formaram nela. Amo estudou
inclusive na Alemanha. A filosofia, assim como a matematica
dedutiva, ¢ uma invengio grega, logo, ocidental. Repetindo, nio se
sabe como detectar uma cultura nao-curopeia no Ocidente a essa

altura.

Todo conquistador faz irromper uma “ferida absoluta”
(Fanon), neste ponto nao ha muita novidade no processo colonizador
em relacio a outras formas de conquista. Essa necessidade de
independéncia cultural niao se mostra signiﬁcativa na relagﬁo entre
Estados Unidos e Inglaterra, por exemplo, apesar dos conflitos
sangrentos que houve. Mas no Brasil ela jé aparece no seculo XIX,
na preferéncia de Silvio Romero por Jos¢ de Alencar em relagio a
Machado de Assis e nas criticas do sergipano ao estilo literario do
escritor fluminense.” O originalismo mistura-se ao orgulho nacional
e ao problema do internacionalismo que critica na literatura mais
universal de Machado.

O proprio Frei Caneca, apesar de ter sido formado nela e
utilizar a todo momento a retdrica filosofica e politica da Europa, nio
hesita em lancar mao de argumentos que defendem a especificidade
da cultura brasileira, que supostamente nio deve copiar a europeia:

O clima do Brazil, a sua posicio geographica, a extensio do seu
territdrio, o caracter moral de seus povos, seus costumes, e todas
as demais circumstancias, que devem influir, conforme os mais

sabios publicistas, na factura da sua constitui¢do, sao as mesmas,
que as das potencias constitucionais da Europa?8

Reconhecer-se como parte da cultura europeia nio deve

fazer esquecer a importancia de refletir sobre a originalidade

7 ROMERO, Silvio. Histdria da literatura brasileira. t. 1. Rio de Janeiro: José¢ Olympio,
1953, p. 135; 339; Ibidem, t. 5, p- 1618-1619.

8 CANECA, Joaquim do Amor Divino. Obras politicas e literdrias: colecionadas pelo
Comendador Antonio Joaquim de Mello. v. 2. Recife: Typographia Mercantil, 1972, p.
345. Offerecendo a continuagio da resposta ao ex-redactor do Regulador Brazileiro.
Cartas de Pitia 4 Damaio, V.
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da cultura brasileira na histéria das ideias. Antes, porém, ha
o problema da continuidade, da propria identidade de um
pensamento brasileiro, se isso existe. O problema de investigar
se ha mesmo algum caminho para rastear uma filosofia — ¢ uma
cultura — brasileira ou se temos somente algumas pessoas isoladas,
em dialogo direto com a cultura central dominante e sem conexio

entre si.

A metodologia do grupo de pesquisa aplicada a Frei Caneca

Durante esses anos o grupo procurou desenvolver uma
metodologia que unisse as pesquisadoras ¢ os pesquisadores em torno
de problemas semelhantes, porém cada um com suas peculiaridades,
continuando a constru¢do: comecar por compreender o contexto
cultural do chamado  “subdesenvolvimento”, na periferia do
capitalismo; depois, conjugar essas observacdes com o arsenal
teorico da retorica classica; e, finalmente, chegar aos autores
brasileiros.” Este texto busca aplicar a metodologia explicada na
introducio deste livro a um autor especifico, no caso, Frei Caneca.

Pensando nos problemas de continuidade e originalidade
descritos no texto introdutorio a este livro e detalhados no proprio
projeto de produtividade em pesquisa do CNPq, ¢ relacionando-
os diretamente com o autor escolhido, organizamos dois grupos de

problemas: os gencricos ¢ os especificos.

Na problematiza¢io genérica, hi o enfoque da continuidade
coda originalidade, ou seja, saber se ha uma linha de pensamento e

se ela vai além da copia periférica.

Sobre a continuidade as perguntas basicas sao cinco: 1. Ha
uma linha de pensamento no Brasil que desemboca no ambiente
do autor, no caso de Caneca, a cidade do Recife, o Seminario de

9 Cf. ADEODATO, Jodo Mauricio (org.). Dogmdtica juridica e direito subdesenvolvido:

Uma pesquisa pioneira sobre peculiaridades do direito no Brasil. Rio de Janeiro: Limen
. . . /. . /. . - E

Juris, 2007; Idem. O direito dogmatico periférico e sua retdrica: consolidacio de um grupo de
pesquisa em filosofia e teoria do direito. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010; Idem. A retdrica
de Aristoreles ¢ o direito: Bases cldssicas para um grupo de pesquisa em retorica jurl’dicu.
Brasilia: CRV, 2014; Idem. Continuidade e originalidade no pensamento juridico brasileiro:
analises retdricas. Brasilia: CRV, 2015.
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Olinda, no Brasil do comego do século XIX? 2. Ha uma linha entre
os mestres diretos de Frei Caneca, aqueles que conviveram com
cle, e seu proprio pensamento? 3. Ha unidade entre o pensamento
de Caneca e o de seus Contemporﬁneos? 4. Ha seguidores de seu
pensamento apos sua morte? 5. E ha algum papel hoje para as ideias
de Frei Caneca?

Sobre a originalidade, quatro problemas centrais
discriminados na introdugio, se entrelagam: 1. Qual a relacio entre
o pensamento de Caneca ¢ o dos estrangeiros dos centros mais
desenvolvidos, cujas ideias apoiava? 2. Ha simples copia dessas
ideias alheias? 3. Ou ha ecletismo diante das diversas tendéncias
das culturas dominantes? 4. E possivel detectar ideias originais em

Caneca?

Enquanto a problematiza¢io genérica poderia ser trasladada
para quaisquer outros autores na historia das ideias juridicas no
Brasil, e por isso constituem a problematizagﬁo do grupo de pesquisa
em seu todo, os problemas especificos, como 0 nome diz, dirigem-
se somente ao contexto em que se desenvolveu o pensamento de
Frei Caneca. Neste texto foram elegidos dez problemas de carater
geral, além das questdes etnometodologicas examinadas no item 5
adiante.

1. Qual a relagio, para Caneca, entre a monarquia absoluta
¢ a monarquia constitucional? 2. Seu objetivo era estabelecer uma
monarquia constitucional ou uma republica? 3. Em caso de uma
republica, ela deveria ser unitdria ou federativa? 4. Deveria ser uma
federacio ou uma confedera¢io como a norte-americana da e¢poca?
5. O frade procurava uma restauracio da monarquia constitucional
contra os desmandos do Rio de Janeiro ou uma revolucio pela
independéncia, nio s6 de Pernambuco em rela¢io a Portugal,
mas tambem em relagdo ao Rio de Janeiro? 6. Caneca participou
ativamente da Revolu¢io de 1817 (Revolu¢io Pernambucana
ou Revolucao dos Padres) ou foi um simpatizante sem muita
significancia ¢ condenado a prisdo na Bahia por excessivo rigor?
7. A Revolu¢io de 1824 (Confederacio do Equador) foi mais

“w ” . 4 . - .
conservadora”, isto ¢, menos republicana, menos abolicionista,
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menos igualitaria e menos feminista, do que a de 18177 8. Em que
medida o separatismo fez parte do ideario da Confederacao do
Equador? 9. Qual a relagio entre as duas revolugdes e o movimento
pela aboligﬁo da escravatura, na visio do frade? 10. Caneca foi um
precursor do conceito de nagdo brasileira ou um adversario dele,

pois sua preocupag¢io maior era Pernambuco?.”’

Para investigar esses problemas, 0o pesquisador deve evitar
quatro armadilhas metodologicas.

Primeiro, a dificuldade para a escolha dos textos ¢ justamente
o problema dos critérios de amostragem, ou seja, a quantidade ¢
a qualidade de textos a serem estudados como representativos daquela
¢poca e daquele autor; o autor pode ter escrito uma quantidade de
textos impossivel de ser tratada no tempo da pesquisa ou ter ideias

dispersas em folhetos perdidos ou de dificil acesso.

Uma segunda armadilha diz respeito a relacio entre os
conceitos escolhidos para analise pelo pesquisador ¢ o periodo
historico a que eles se aplicam, ou seja: se os conceitos sio amplos
demais — ampliar ¢ a tendéncia para poder atingir unidade ¢
coeréncia — ficam vagos; se s3o excessivamente especificos tendem
a valer apenas para uma determinada situacio ou periodo e sua
importancia historica ¢ reduzida. Por exemplo: o combate a
hegemonia do império portugués pode se revelar tema amplo
demais, enquanto que o incéndio de Olinda pelos holandeses em
novembro de 1631 pode nio ter a significancia esperada no inicio
da pesquisa, no contexto da Insurrei¢ao Pernambucana (ou Invasio
Holandesa) do século XVII.

Em terceiro ]ugar, 0 pesquisador ou pesquisadora precisa
meditar sobre em que medida os textos escolhidos efetivamente
refletem o ambiente da ¢poca, visando obter relatos 0 mais objetivos

possivel, cuidando também para que a paixio dos autores das fontes

10 CARRIJO, Liliane Gongalves de Souza. O principio da realidade nega o
revisionismo? O exemplo de andlises revisionistas da vida e obra de frei Caneca.
Tcmpomlidadcs: Revista Discente do Programa de Pés—Graduagﬁo em Historia da UFMG,
v. 4, 1. 2, p. 246, 2012. Aqui se confrontam as teses de Maria de Lourdes Viana Lyra ¢ de
Guilherme Pereira das Neves, por exemplo.
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nio ultrapasse medidas razodveis; as cartas de Frei Caneca para suas
protegidas, por exemplo, podem nio ter o mesmo significado que
suas publica¢des panfletarias, no sentido de entender os motivos de
sua execug¢do. Se nao ha um relato desinteressado disponivel, que o
pesquisador procure relatos com interesses contrarios, aplicando o

metodo dos dissoi logoi explicado na introdugio deste livro.

Em quarto lugar, a historia bem exemplifica a tese retorica
realista de que “o real” ¢ composto de relatos e relatos sobre relatos.
Mesmo diante da observagio de que documentos também sio
relatos, ainda que por vezes mais proximos dos eventos, por assim
dizer, do que certas testemunhas e seus comentadores, nada garante
que relatos contemporancos expressos em documentos sejam
necessariamente mais ﬁdedignos, posto que inseridos no fluxo dos
eventos, sempre ideologizados. Quando nao ¢ possivel ter acesso
direto aos logoi dos dados empiricos — o que quase sempre ¢ o caso —
a fidedignidade parece estar muito mais no ethos do relator.

E chegar aos documentos nio ¢ facil para quem pesquisa. Os
livros de historia referem-se a outros livros de historia, os quais se
referem a outros e assim por diante. Dat a importancia de publicar
edicoes fac-similares de documentos e textos, inclusive porque
muitos sio raros ¢ nio podem ser livremente consultados nas

bibliotecas e institutos em que estio conservados.”

Concepgio retorica da historia

A historia das ideias ¢ uma forma de compreender a
identidade de qualquer povo e deve ser reconhecida e estudada
por todas as ciéncias sociais, inclusive o direito. Pode ser que os
discursos de Joaquim Nabuco contra a institui¢ao da escravidio,
0§ argumentos de Frei Caneca pela monarquia constitucional ou
as digressdes de Tobias Barreto sobre as pessoas com problemas
mentais ¢ a capacidade dos menores niao constituam mais questoes
sobre as quais os filosofos contemporancos devam discutir. Talvez

11 ALVES FILHO, Ivan (org.). Brasil, 500 anos em documentos. Rio de Janciro:
Mauad, 1999.
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nio. De qualquer maneira, todas elas foram, em seu tempo, ¢
também por meio do esforco desses pensadores, importantes na
quebra de paradigmas, na formacao de uma consciéncia nacional e

na ampliacio dos horizontes do direito e da ¢tica em geral."?

Saindo do campo dos problemas e metodos, algumas palavras
sd0 necessarias sobre a teoria retorica do conhecimento aplicada a
historia das ideias ou, em outras pa]avras, a concepgao retorica da
historia adotada aqui.

Ao se firmar como disciplina auténoma no final do seculo
XIX, historia e historicismo eram pzﬂavras que designavam
concepeoes inteiramente distintas ¢ inconciliaveis da historia,
indo de um historicismo cético, relativista e subjetivista a um
historicismo cientifico a procura de leis que habilitariam a ciéncia
¢ a acdo humana a fazerem previsdes nos processos sociais em
curso. O papel do historiador tambeém era objeto de divergencia:
mutuas criticas sobre a “indiferenca olimpica” de que sdo acusados
os objetivistas versus a necessidade de descarte do “ideologico”
que estes recomendam aos que exigem o “engajamento pessoal do
historiador no processo politico™"” E dificil se posicionar entre esses

dois extremos.

O livro do Cénego Joaquim Caetano Fernandes Pinheiro, Curso
elementar de literatura nacional, de 1862, da uma ideia da mentalidade
do Brasil do século XIX, pois reservava lugar significativo para os
estudos de retorica na formagio da literatura brasileira e era muito
difundido nos colegios." A proximidade entre a pesquisa historica e
aretorica também era importante e a historia parecia mais proxima
das concepedes classicas de Herddoto e Tucidides, os quais escrevem

! . . . 14 . !/
como mestres da arte retorica, impressionando ace hoje filologos,

12 CERQUEIRA, Luiz Alberto. Filosofia brasileira: ontogénese da consciéncia de si.
Petropolis: Vozes, 2002, p. 101; Cf. CHACON, Vamireh. Formagdo das ciéncias sociais no
Brasil: da Escola do Recife ao Cddigo Civil. Brasilia: Paralelo, 2008.

13 WEHLING, Arno. A invengdo da histéria: estudos sobre o historicismo. Rio de
Janeiro: Gama Filho, 2001, p. 25; 115.

14 CARDOSO, Joio Escobar. A formag‘do da historiog?‘aﬁa da Literatura Brasileira: uma
historia dos cAnones escolares no Brasil (1759-1890). Dissertagio (Mestrado em Letras). Pos-
Graduagio em Letras, Universidade Federal de Sergipe, Sao Cristovao, 2011, p. 73; 113.
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! . . . li . . . . « 717
retoricos e historiadores: ¢ “a diversidade, o colorido ou Poikilia
. 1. . ! .
de um estilo, que sabe utilizar numerosos meios retoricos como
/ / I . !
antiteses, pleonasmos, oximoros, perguntas retoricas, metaforas ou
arcaismos”."”

A filosofia retdrica considera que a linguagem humana
constitui a realidade por meio de discursos que as pessoas, de
algum modo, aceitam, pelos mais diversos motivos, vias ¢ midias.
“Aceitar” em um sentido muito amplo, niao somente a persuasio

sincera.

A pesquisa historica documental, por exemplo, tem muita
importancia na constituicio do relato vencedor, sem duavida.
Se eu encontrar um diario inédito de Frei Caneca, de autoria
comprovada (comprovacio que ja ¢ um relato vencedor), isso
vai ser fundamental para apoio a meu relato e para sua vitoria
no controle publico da linguagem, isto ¢, ser aceito pelos

historiadores, impor-se naquele ambiente, na cultura.

E ha sempre a tendéncia do historiador ou cronista. A
interpretacio da historia centrada em propaganda laudacoria
do Rio de Janeiro, por exemplo, pode enaltecer indevidamente o
papel da vinda de D. Joao VI ao Brasil.' E mesmo que se reserve a
“visdo riocéntrica” para o periodo do império, eventos do periodo
colonial foram também revistos e muitas vezes transformados
na narrativa dominante pelo conservadorismo carioca. Ja para
o historiador pernambucano, Frei Caneca “pensou um regime
federativo para o pafs, em uma ¢época na qual ninguém falava

nessa forma de organizacio politica”.”’

Essa “visio riocéntrica” pode ser exemp]iﬁcada até bem

recentemente: em um livio de quase 700 paginas, contendo

15 WILL, Wolfgang. Herodot und Thukydides: die Geburt der Geschichte. Darmstadt:
Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 2015, p. 84.

16 CEPESQUISADOR AINDA vé "vicios" na histdria do pais — Entrevista de Evaldo
Cabral de Mello. Folha de Sao Paulo, 14 ago. 2001. Disponivel em: heeps://www1.folha.uol.
com.br/fsp/ilustrad/fq1408200107.htm. Acesso em: 25 maio 2022.

17 Cf. ENTREVISTA com Evaldo Cabral de Mello. Sesc Sio Paulo, 01
mar. 2013. Disponivel ~ em:  hteps://portal.sesesp.org.br/online/artigo/6649_
EVALDO+CABRAL+DE+MELLO. Acesso em: 25 maio 2022.
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importantes documentos da historia do Brasil, nio ha qualquer
referéncias as revolugées pernambucanas de 1817, 1824 ou 1848

(a Revolugido Praieira).'

Assim como o apoio dos historiadores, o direito ¢ outro
fator importante na determinacio desse relato prevalente que
constroi a realidade, posto que induz as pessoas a se comportarem
de determinada maneira e lhes ameaga com Consequéncias
desagradaveis se persistirem afirmando relatos a ele contrarios.
Quem vai contra o relato do direito assume mais riscos. Mas o
relato do direito se enfraquece com o tempo e muitas vezes o

relato historico passa a domina-lo e critica-lo.

O relato do direito sobre Caneca comecou a ser questionado
poucos anos apos sua morte. A edi¢do oficial de suas Obras
Politicas e Literdrias, publicada pela Typographia Mercantil do
Recife em 1875, apenas cinquenta anos apOs a execug¢io do autor,
tem carater de homenagem ¢ o tom dos editores ¢ o de elogios a
um reu injustamente condenado. Curioso também verificar que
a edi¢do fac-similar dessas obras de Caneca foi publicada pela
Assembleia Legislativa do Estado de Pernambuco em 1972, em

pleno regime militar, apesar de seu conteddo democratico.

J4 nessa edi¢io de 1875 se revela o carater marcadamente
politico do processo, no qual o proprio Caneca se defendeu, o que
o governo imperial nem procurou disfarcar. Clemente Ferreira
Franca, Marqués de Nazaré, Ministro da Justica sob ordem de D.
Pedro I, suspendeu as garantias constitucionais em Pernambuco,
no que hoje chamartamos estado de sitio, e constituiu um tribunal
militar de excec¢do, presidido pelo Brigadeiro Francisco de Lima
¢ Silva, para “que os chefes e cabecas de tao nefando crime sejam
punidos com prompto castigo, como convém para extirpar to

contagioso mal”."”

18 ALVES FILHO, Ivan (org.). Brasil, 500 anos em documentos. Rio de Janeiro:
Mauad, 1999.

19 CANECA, Joaquim do Amor Divino. Obras politicas e literdrias... Op. cit., p. 69.
Processo verbal e sumarissimo dos reos Frei Joaquim do Amor Divino Caneca, Agostinho
Bezerra Cavalcanti e Francisco de Souza Rangel.
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Todo chamado “fato” historico ¢ assim um relato que procura
expressar determinada percepg¢io de algum contexto eventual,
com base em perspectivas as mais diversas, infinitas. E o processo
juridico, como na brincadeira infantil do telefone sem fio, ¢ um
encadeamento de relatos sobre relatos. Assim o direito coopera
fortemente para constituir a “realidade”. A se vé como o mundo
real ¢ a0 mesmo tempo um fendmeno empirico e linguistico ou,

. < W Lo ”
cOmo se dlZ ﬁ.qlll7 TErtOor1co .

Imagine saber o que “realmente” ocorreu historicamente,
por exemplo, a visdo laudacoria da biografia de Pedro I ou a visao
que Frei Caneca relata sobre o imperador. O préprio Frei Caneca
modificou muito o discurso em rela¢io a D. Pedro I, cuja concepeio
de monarquia constitucional acreditava, de inicio, ser a mesma que

a sua.

Vamos imaginar uma situa¢do para mostrar a historia
como narrativas consolidadas, relatos dominantes sobre eventos
(“fatos”) aos quais ndo se tem acesso. Como nosso material sio
relatos e nada mais que relatos, vamos encadear relatos segundo
um criterio de mais para menos distante, de menos para mais

fidedigno.

No exemplo imaginado, o pesquisador Mévio esta a procura
do timulo de Frei Caneca, at¢ hoje nio localizado. Era natural que
os amigos do frade temessem que seu corpo tivesse 0o mesmo destino
de outros, como o Padre Jodo Ribeiro, que em 1817 foi desenterrado

¢ decapitado para ter a cabeca exibida em praca publica.

@) pesquisador Mévio comprova empiricamente (esta
vendo, ouvindo, confirmando) e todos (os participantes do
debate) reconhecem que o orador Ticio afirmou > que leu em um
livro escrito por determinada autora > que o prior do Convento
dos Carmelitas escreveu em suas Memorias > que ouviu de uma
peregrina > que um anjo lhe tinha dito onde estava o tumulo de
Frei Caneca.

O pesquisador Meévio comprova empiricamente (diante do

thO) (& tOdOS reconhecem que sua autora escreveu naquele hVTO >
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que o prior do Convento dos Carmelitas escreveu em suas Memdrias
> que ouviu de uma peregrina > que um anjo lhe tinha dito onde
estava o tumulo de Frei Caneca.

O pesquisador Mevio comprova empiricamente (diante das
Memorias do prior) e todos reconhecem que o prior do Convento
dos Carmelitas escreveu em suas Memorias > que ouviu de uma
peregrina > que um anjo lhe tinha dito onde estava o timulo de
Frei Caneca.

O pesquisador Mevio comprova empiricamente (entrevistando a
peregrina) e todos reconhecem que a peregrina disse > que um anjo
lhe tinha dito onde estava o timulo de Frei Caneca.

O pesquisador comprova empiricamente e todos reconhecem
que a peregrina disse aos pesquisadores onde estava o timulo de
Frei Caneca.

Os pesquisadores encontraram o tumulo de Frei Caneca no
lugar apontado pela peregrina.®

Observe-se que o relato do anjo ndo pode ser comprovado

empiricamente, por isso ¢ deixado de lado.

Nio se esqueca tampouco que, mesmo esse tltimo relato
(Os pesquisadores encontraram o timulo de Frei Caneca no
lugar apontado pela peregrina), além de ser ele mesmo um relato,
somente parece mais digno de crédito para conhecer o evento
porque nos acreditamos na empiria, nos dados emp{ricos que
percebemos via orgios dos sentidos, e esse relato “descreve um
fato”, pois acharam o corpo. A ciéncia moderna tem posto em
relevo os relatos apoiados pelos dados empiricos, assim como os

relatos matematicos, por exemplo.

Mas, dependendo do ambiente, o relato apoiado pelos dados
empiricos pode nio ser o dominante ou mesmo ser inteiramente
desconsiderado por narrativas inventadas em proposito, f¢ ou
ignorancia, como aquela de que a Terra tem seis mil anos de idade

ou a de que milagres acontecem.

20 ADEODATO, Joao Mauricio (org.). A retdrica de Aristoreles e o direiro... Op. cit., 148.
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A tese central para este texto em torno de Frei Caneca ¢ que
o conhecimento ¢ composto de relacos sobre relatos, sobre relatos,

! . . . / . . ! .
até o infinito. Por isso a “retorica na historia”.

O relato vencedor sobre 0 ambiente da época que nio
sera problematizado

A GENTE NAS CALCADAS:

- Ei-lo chega, como se nada,
como se nao fosse o condenado.
- Ei-lo que vem lavado ¢ leve,
como ia a0 Convento do Carmo.
- Quando ia ditar sua geometria.
- Ou fosse a redagio do diario.
— Agora vai levado a forca.
— Diziam que ensinava o diabo.
— Na sua boca tudo ¢ claro,
como ¢ claro o dois e dois quatro.
- Ei-lo que vem descendo a escada,
Degrau a degrau. Como vem calmo.
— Cré no mundo, e quis conserta-lo.
- E ainda cré, ja condenado?
— Sabe que nio o consertara.

— Mas que virdo para imita-lo.?'

A familia de Caneca tinha liga¢io com a ordem dos carmelitas
e, apesar de geograﬁcamente mais distante de sua residéncia do
que o convento dos jesuitas, onde poderia se ter matriculado, o
garoto deslocava-se diariamente para o outro lado da cidade, para o
convento em que obteve sua formacio. E havia um primo da mie de

Caneca que era carmelita.””

Comegou o noviciado em 1795, aos 17 anos de idade, e recebeu
as ordens como sacerdote em 1801, com uma licenga especial da
lgreja, pois tinha apenas 22 anos. Viveu esses anos no mosteiro da

21 MELO NETO, Joio Cabral de. Auto do Frade: Poema para vozes. In: MELO
NETO, Jodo Cabral de. Obra completa. Rio de Janeiro: Nova Aguilar, 1994, p. 469-470.

22 MELLO, Evaldo Cabral de. Introducao a Frei Joaquim do Amor Divino Caneca. Colegio
Formadores do Brasil. Sao Paulo: Editora 34, 2001, p. 12. Acesso em: 25 maio 2022.
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Ordem dos Carmelitas, de 1796 a 1817. Publicou varios textos
teologicos ¢ oragdes, alem de um trabalho sobre as Taboas Sinopticas
do Sistema Retdrico, de Marcus Fabius Quintilianus, e um Tratado da
Eloguéncia, mostrando seu interesse por retorica.

Foi professor de geometria na Comarca de Alagoas ¢ tentou
obter 0 mesmo cargo em Pernambuco, o que nunca ocorreu. No
Convento dos Carmelitas tambem foi professor de retorica e
filosofia. Foi membro da Magonaria, que cultivava na ¢poca ideias
liberais ¢ até republicanas contra o jugo portugués, ¢ admirava as
revolucdes francesa e norte-americana. Embora nunca tenha saido
de Pernambuco, com exce¢io dos quatro anos (1817-1821) preso
na Bahia, Caneca era internacionalista e todo homem de letras
acompanhava os debates europeu e norte-americano.

Nio sio muitos os relatos sobre personagens historicos
brasileiros que convergem tdo claramente para uma figura de
“heroi do bem” como aqueles sobre Frei Caneca, sobretudo
a luz da ideologia democratica, da liberdade individual ¢ da
politica dos direitos humanos, hoje prevalentes no discurso
ocidental. Suas ideias liberais, na falta de palavra mais adequada,
que perpassaram  as revolug()es de 1817, 1824 ¢ 1848, vém
triunfando na cultura ocidental, tendo sido acolhidas, inclusive,

na legislacio.

Em poucos casos o sistema de poder vigente combateu
ideias de modo tio covarde e cruel, executando sumariamente até
embaixadores e emissdrios, silenciando ou ignorando defesas ¢
pedidos de clemeéncia, como no curto periodo entre a Insurrei¢io
Pernambucana de 1817 ¢ a Confederacio do Equador de 1824.
Compare-se, por exemplo, com a Inconfidéncia Mineira, na qual

Tiradentes foi o Unico executado.

Para bem compreender o contexto historico, nio se pode
observar a ¢poca da independéncia apenas em torno do grito do
Ipiranga, nem sequer somente das maiores revolugdes. Houve
cinco periodos conectados e em sequéncia ao longo desses sete
anos (1817 a 1824): a Revoluc¢io de 1817, 0 Movimento de Goiana
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em 1821, o governo de Gervasio Pires Ferreira em 1821-1822, o
governo dos Matutos em 1822-1823 ¢ a Confederaciao do Equador
em 1824.%

Sem contar os desdobramentos inesperados. Apos esses
eventos, Manoel de Carvalho, por exemplo, que era Presidente da
Provincia de Pernambuco em 1824 ¢ foi um dos poucos lideres a
conseguir escapar, voltou a presidir Pernambuco depois de dez
anos ¢ muitas peripccias, em 1834, ¢ ainda se elegeu deputado geral
(hoje federal) e senador, “at¢ morrer ocupando esse posto, no Rio
de Janeiro, em 1855"*

Muitos revolucionarios de 1817 foram enviados a ferros para
Salvador: “Pela primeira vez na historia da monarquia portuguesa,
um numero tao consideravel — cerca de 300 pessoas — partilhou,
por razdes politicas, a experiéncia de anos de cadeia”? Caneca ¢
demais presos foram libertados em 1821, na sequéncia de efeitos da
Revolu¢io do Porto, de 1820, que transformou o sistema politico
portugués de uma monarquia absolutista em uma monarquia
constitucional representativa. D. Jodo VI voltou para Portugal
¢ ocorreram a anistia dos revolucionarios de 1817 ¢ a libertacio
dos que se achavam presos, muitos dos quais participaram da
Revolugao de 1824. A volea do Brasil a condi¢io de colonia era
porém desvantajosa ¢ ocorreram as agita¢des que culminaram na
declaracio da independeéncia pelo principe regente.” Houve entio
um periodo de distensio politica em 1822 e 1823, aguardando o
desenrolar dos acontecimentos.

Segundo Luiz Geraldo Silva, em 1810 residiam em
Pernambuco quase 400 mil pessoas, das quais pouco mais de 40%

eram negros, pardos ¢ mulatos livres, que constituiam a massa do

23 MELLO, Evaldo Cabral de. A outra independéncia: o federalismo pernambucano de
1817 a 1824. Sao Paulo: Editora 34, 2014, p. 20.

24 OLIVEIRA, Paulo Santos de. Manoel de Carvalho, um republicano. Diario de
Pernambuco, 05 set. 2016, p- B3. Dispom’vel em: http://www.impresso.diariodepernambuco.
com.br/noticia/cadernos/vidaurbana/2016/09/manocl-de-carvalho-um-republicano.heml.

25 BERNARDES, Denis Antoénio de Mendonca. O patriotismo  constitucional:
Pernambuco, 1820-1822. Recife: Editora da UFPE, 2006, p. 188.

26 FREITITO (org.). Frei Caneca: vida e escritos. Recife: CEPE, 2017, p. 14.
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povo, chamados simplesmente de “negros” pelas elites dominantes.”’
Além do ressentimento contra os portugueses havia tensoes
especificamente raciais, ligadas a 1817, pois testemunhos da ¢poca
relatam crueldades para com os vencidos, mesmo os brancos, porém
sempre maior no caso de prisioneiros negros. Além dos problemas
poh’ticos, 0s raciais se corporiﬁcavam em revoltas de escravos no
Haiti, em 1791, ¢ na propria Bahia, em 1814, por exemplo.

Irrompida em 1823, a Pedrosada foi comandada por Pedro
da Silva Pedroso, um mulato que se insurgiu contra Gervasio Pires
¢ depois contra a Junta dos Matutos de Paes de Andrade, que
depusera 0 governo no final de 1822. Movimento racial, inspirado
na revolucdo haitiana, a Pedrosada mostra o grau de organizacio
de pretos e pardos do Recife. Os Gama, adversarios de Caneca,
apoiaram a Pedrosada. Mesmo que a ditadura populista de Pedroso
tenha durado muito pouco, as tensdes raciais permaneceram
e aumentou o sentimento antilusitano, consubstanciado em
movimentos chamados de “mata marinheiro”.?® Frei Caneca nio era
um admirador de Pedroso e suas milicias, que chamou de “imunda
e vil canalha”, com tintas racistas, pois “deu ou nio deu azas aos
mulatos ¢ negros para insultarem aos brancos?”.?

Ocorreu a prisao de Pedroso e seus principais apoiadores,
dentre os quais os Gama, ¢ sua transferéncia para o Rio de Janeiro. Os
Gama publicaram entao um panfleto de nome Arara Pernambucana,
com o objetivo de intrigar o governo de Pernambuco, apoiado por
Caneca, ¢ o governo central do Rio. Eles haviam participado da

revolta contra Gervasio Pires e tinham aliados no Rio de Janeiro.

Caneca responde a esse panfleto de forma virulenta, como o
Cagador da Arara e os Gama param de publica-lo. Isso coincide com
o periodo de distensdo simbolizado pela instalagio da Assembleia

27 SILVA, Luiz Geraldo apud FRANCA, Wanderson Edipo de. Gente do povo em
Pernambuco: da Revolugio de 1817 a Confederacio de 1824. Clio: Revista de Pesquisa
Historica, n. 33, n. 1, p- 27, 2016.

28 FRANCA, Wanderson Edipo de. Gente do povo em Pernambuco... Op. cic., p. 31.

29 CANECA, Joaquim do Amor Divino. Obras poll’ticas e literdrias... Op. cit., p. 270.
O cacador atirando 4 Arara Pernambucana em que se transformou o rei dos ratos José
Fernandes Gama. Polemica Partidaria V, 11.
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Constituinte. A1 Caneca escreve as dez Cartas de Pitia a Damao,
textos que ndo sdo somente politicos e comentam acontecimentos
da sociedade pernambucana ¢ da Igreja. Mas a verve do frade
nio esta ausente dessas Cartas, que por vezes lembram o Typhis
Pernambucano, sobretudo quando acusa o Padre Quintella e o
Desembargador Bernardo Jos¢ da Gama, ocasido em que faz um rara

A . . / . i .
referencia elogiosa ao “Exm. Jos¢ Bonifacio”.”

Caneca recebeu bem D. Pedro I em 1822, que prometera e
instalou uma constituicao. O Sermio da aclamagﬁo do monarca
¢ um discurso panegirico, no qual Caneca ¢ o orador da missa solene
e sauda a coroacgao de D. Pedro como imperador constitucional
do Brasil. A independéncia declarada, a constituinte instalada,
Caneca revela no texto seu otimismo. Dessa ¢poca ¢ tambem a
Dissertagdo sobre o que se deve entender por patria do cidaddo, e deveres
deste para com a mesma pdtria, talvez sua obra mais académica,
com a tranquilidade de acesso as mais de uma centena de fontes

que cita, destacando-se os classicos Horacio, Cicero e Pufendorf.

No contetdo, diante dos enfrentamentos violentos entre
portugueses residentes e descendentes de portugueses nascidos
em Pernambuco, dentre os quais os mesticos, Caneca defende
uma posi¢do tolerante, incluindo a cidadania para imigrantes.
Isso parece contradizer a tese de que o “Dia do Fico”, que marcou
a permanencia de D. Pedro I em solo brasileiro (09 de janciro de
1822), foi importante para evitar a divisdo do territorio nacional,
objetivo que teria caracterizado a politica do primeiro imperador,
contrariamente aos revoluciondrios pernambucanos, supostamente
separatistas.

Sobre o papel de D. Pedro I e a mudanca na posicao de Frei
Caneca a respeito, ¢ clara a posicio de Glaucio Veiga:

Caneca, portanto, quando impugnou a  Constituigao
outorgada de 1824, mantinha-se dentro da melhor ortodoxia
constitucional. Quem trafa, perjurava ¢ apostatava ecra o
Imperador, cioso em voltar ao absolutismo pombalino ¢

30 CANECA, Joaquim do Amor Divino. Obras polfticas e literarias... Op. cit., p. 297-
298. Analyse dos cinco primeiros numeros do Diario do Governo, redigidos pelo Padre
Quintella. Cartas de Pitia 4 Damio, .
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josefino, ou pelo menos, adogar essa absolutismo com um
parlamento flexivel e ornamental.’!

Nos debates, Caneca combateu o projeto da “constitui¢io da
mandioca”, dos Andrada, assim chamada porque sO teria direito a
voto quem possuisse 150 alqueires de mandioca, o que restringia
0 jogo polftico a0s grandes proprietérios rurais e comerciantes.
Mas Pedro I dissolveu a assembleia constituinte e outorgou a
Constituicao de 1824, tornando-se assim, para Caneca, o “inimigo
interno”. Ainda que essa constitui¢ao outorgada tivesse carater
relativamente liberal em seu contetido, o decisivo para o frade era
sua ilegitimidade. Veio entdo a Revolucio de 1824, cujas peripécias

nio serao relatadas aqui.

Depois da derrota, a maioria do exército revolucionario se
dissolveu e rendeu. Caneca e outros mais entusiasmados resolvem
se manter mobilizados e se retirar para o Ceara, que se mantinha
fiel a causa. No caminho Caneca escreve Itinerario, um diario desta
viagem. O contingente foi preso pelo exército do Rio de Janeiro em
Sousa, na Paraiba, e de la trazido para o Recife.

Ap6s a condenacio, o Brigadeiro Francisco de Lima e Silva
recusou-se a receber a comissio de religiosos que iria pleitear um
adiamento da execugdo, para aguardar a decisao sobre o pedido de
cleméncia que haviam entregue ao imperador, ¢ mandou fuzilar
Caneca depois de tres carrascos se terem recusado a enforca-lo.

Ironias do destino: um filho do Brigadeiro, Luis, foi o Duque
de Caxias, comandante ¢ atual patrono do exército brasileiro; o
outro, Carlos, matou no meio da rua o jornalista Clemente Jose de
Oliveira, que havia escrito que o Brigadeiro tinha as mios sujas do
sangue de Caneca. Jamais foi condenado e ainda se tornou adido

militar na Bélgica.

Do outro lado o Padre Roma, Jos¢ Ignacio Ribeiro de Abreu
e Lima, também carmelita, teve dois filhos: ]osé Ignacio alistou-se

nas tropas de Simon Bolivar, sendo chamado General das Massas,

31 VEIGA, Glaucio. A teoria do podcr constituinte em Frei Caneca. Recife: Ed. do Autor,
1975, p. 29; BERNARDES, Denis Antdnio de Mendonga. O patriotismo constitucional... Op.
cir., p. 499.
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tmico brasileiro general ao lado de Bolivar e San Martin. Seu irmio
Luis morreu em combate na Revolugﬁo Praieira de 1848. Esses
filhos, ainda criancas, foram obrigados a assistir o fuzilamento do
pai em Salvador.”? A experiéncia nio lhes parece ter causado medo
de revolugdes, muito pelo contrario.

Diante desses eventos, colocam-se os escritos de Frei
Caneca. Quase todos sio estratégicos, destinados a agdo e nio a
contemplacio, produzidos em meio a polémicas, sobre assuntos em
discussao naquele momento, sem distanciamento ou tentativa de
neutralidade. So discursos para modificar a percepeio da realidade

vigente.

O ambiente intelectual que produziu Caneca faz parte
importante do relato historico do ambiente, pois foram muitos
os clerigos que dividiram as criticas ao sistema juridico e politico
imposto e ao martirio que dai decorreu. Paris era na ¢poca o centro
intelectual da cultura ocidental e as ideias francesas do momento
cram familiares aos padres revolucionarios. Uma fonte de primeira
mio esteve no Recife precisamente em 1817, um comerciante francés
de nome Tollenare, que frequentou o Convento dos Carmelitas ¢ os
debates que la ocorriam e escreveu a respeito, impressionado com a
sintonia dos clerigos em relacio aos intelectuais franceses.”

Nem todos eram exatamente mestres de Caneca, mas na
mesma linha de religiosos engajados nas revolucoes ha os padres
Manuel de Arruda Camara, fundador da sociedade secreta Aerdpago
de Itambé, Miguel Joaquim d’Almeida Castro (Frei Miguelinho), do
Rio Grande do Norte, Antonio Félix Cardoso, Jodo Ribeiro Pessoa
de Mello Montenegro, Jodo Pereira Tinoco, Jos¢ Inacio de Abreu e
Lima (Padre Roma), o cearense Gongalo de Loyola Albuquerque e
Mello (Padre Mororo, executado em praca puiblica, em Fortaleza),
o Padre Tenorio, esquartejado, e Antonio Pereira de Albuquerque,

nascido ¢ enforcado na Paraiba, além do padre guerrilheiro Antonio

32 MOREL, Marco. Frei Caneca: entre Marilia e a patria. Rio de Janeiro: FVG Editora,
2000, p. 54-55.

33 FERNANDES, Anibal. Ideias francesas em Pernambuco na primeira metade do século
XIX. Recife: CEPE, 2009, p- 12-13.
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de Souto Maior, preso junto com o governador de 1817, Domingos
Martins. Muitos desses religiosos eram professores no Seminario
quando eclodiu a Revolugio. O lider intelectual em torno do

./

Seminario era o mestre ¢ amigo de Caneca, Padre Jodo Ribeiro, ja

mencionado, discipulo de Arruda Camara.

Domingos Martins foi fuzilado em Salvador dois dias
depois de receber a visita do General Luis do Rego Barreto, novo
governador de Pernambuco.’* A violéncia do governo e falta de
didlogo nas duas revolucdes também ¢ exemplificada no episodio
do Padre Roma, embaixador do governo revolucionario, preso na
Bahia no dia 26 de mar¢o de 1817 e fuzilado apenas trés dias depois,
sendo os filhos obrigados a presenciar a execu¢io. A crueldade dos
algozes, ndo apenas no caso de Caneca, ¢ um ponto sempre presente

nos comentarios dos historiadores.>

Alem da crise economica que sera mencionada adiance,
detecta-se, sim, um ambiente intelectual que explica a formacio de
Frei Caneca, ai incluida sua postura ctica, sobretudo na politica.
Especificamente no Semindrio de Olinda e nas diversas agremiagoes
discutiam-se as ideias iluministas, em torno da liberdade individual,
¢ depois at¢ socialistas, preocupadas em aliviar o sofrimento das
massas. Tambeém havia um anseio por mudancas, difundido pelos
filhos das classes abastadas, que iam estudar no exterior, longe do

controle familiar, e voltavam com perspectivas revolucionarias.

O Seminario de Nossa Senhora da Graga de Olinda comegou
a funcionar em 1800 e buscava o iluminismo modernizador
portugués do Marqués de Pombal. Foi o primeiro centro de
estudos apos a expulsio dos jesuitas, em 1761, que provocara
o esfacelamento da estrutura educacional por eles montada.
O Bispo Azeredo Coutinho foi seu fundador e ¢ considerado o

grande incentivador do chamado clero iluminista no Recife da

34 SANTOS, Paulo. A noiva da revolugdo: o romance de Domingos Martins ¢ Maria
Teodora e da Republica de 1817. Recife: Comunigraf, 2006, p. 341.

35 LIMA SOBRINHO, Barbosa. Pernambuco: da independéncia a Confederacio do
Equador. Recife: Fundacio de Cultura Cidade do Recife, 1998., p. 39.
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passagem dos séculos XVIII para XIX.* Por meio do iluminismo,
adquiriu alguma influéncia do protestantismo e a ideia da 1igagio
entre fé e poHtica. A pedagogia no Semindrio tomou seus prépri()s
caminhos, aliando o estudo da religido com o saber cientifico da
¢poca, corporificado em disciplinas como matematica, ciéncias

. !/ .
naturais € retorica.

Também o romantismo de Rousseau esta sempre presente.
Talvez sua influéncia seja um dos motivos pelos quais Caneca nio
discute tanto a reptblica. Sua preocupagio fundamental, na filosofia
politica, ¢ com a legitimidade do poder constituinte e sua expressao

por meio de uma constitui¢do escrita.”’

Os jovens secundaristas do Seminario de Olinda eram educados
segundo uma visao diferente do ensino dominado pelos jesuitas, um
fenémeno niao apenas portugués ¢ brasileiro. A educacio passou
a ser menos especulativa, mais dirigida a compreender a politica,
o Estado, o governo, do que a metafisica teologica jusnaturalista

. . . ~ . o A . .
anterior, ainda dominante. Sem descuidar das ciéncias, o que ajuda
a situar porque, ideologicamente, o iluminismo do Seminario

caracterizou-se por pendores republicanos.

Caneca cita autores classicos, privilégio de pessoas cultas.

Nio so na forma, mas também no contetdo, o humanismo de

Caneca ¢ ressaltado como uma das principais caracteristicas de sua

filosofia politica.” Conforme o costume da ¢poca, seus textos sio
~ . ! \

pontuadas de frases em latim, em geral extraidas da Vulgata, as vezes

. \ ~
traduzidas, as vezes, nio.

Humanismo iluminista que hoje parece ingénuo, pode-se

acrescentar, convicto de que os homens sio iguais e nascem com

36 COSTA, Vagner Melo da. Entre a cruz e a espada: a influéncia do Semindrio de
Olinda no discurso revolucionario de Frei Caneca. Tese (Doutorado em Histdria).
Programa de Pés-Graduagao em Histéria, Universidade Federal do Rio Grande do Norte,
Natal, 2020; FREI TITO. Frei Caneca - profetismo nos carmelitas do século XIX no Nordeste
do Brasil: Frei Joaquim do Amor Divino Rabéllo Caneca, um caso exemplar. Suplemento
Cultural da Secretaria de Cultura do Estado de Pernambuco, ano X1V, p. 3-7, fevereiro de 2000.

37 VEIGA, Gliucio. A teoria do poder constituinte em Frei Caneca... Op. cit., p. 42.

38 CARVALHO, Pedro Henrique Duarte Figueira. As leituras de Frei Caneca. Histéria
e Parcerias. XVIII Encontro de Histdria da Anpuh-Rio. Anais... Niterdi: UFF, 2018,
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a tendéncia natural, hoje se diria genctica, de buscar ¢ preservar
o bem comum. E ressalta expressamente o direito de revolugio
¢ de homicidio do tirano: “Se a morte do Tyranno ¢ o preco da
felicidade da patria, que razao havera para que se desampare o bem
da republica?.”

O contexto historico nao pode deixar de lado o problema
econdmico. O ponto de partida da insatisfagio com O tratamento
colonial pode ser o Alvara da Coroa Portuguesa, dado no Palacio
de Nossa Senhora da Ajuda, em 5 de janeiro de 1785, que proibiu
a criacdo de quaisquer manufaturas ou fabricas no Brasil. O claro
objetivo ¢ frear as forgas produtivas e incentivar a extracao de ouro
em Minas Gerais, Mato Grosso ¢ Goias.*

A principal atividade econdmica na Mata Sul de Pernambuco
eram os engenhos de agticar, com proprietarios escravocratas ¢
conservadores, contra os revolucionarios e pro-Portugal. O Norte
da provincia produzia algodiao, mais ligado a revolug¢ao industrial e a
Inglaterra. Nao por acaso, a bandeira da Confederaciao do Equador,
de 1824, exibia um caule de cana-de-agicar ¢ um ramo de algodao,
lado a lado. O caf¢ ainda ndo era tdo importante na arrecadacio
do governo brasileiro ¢ actcar ¢ algodio, os principais produtos,
vinham do Nordeste, principalmente de Pernambuco.

Pernambuco passou a sofrer uma crise economica por causa
da concorréncia de outros produtores ¢ a diminui¢io da venda de
acucar ¢ algoddo. A vinda da familia real para o Brasil, em 1808,
¢ a submissdo aos interesses da Inglaterra prejudicaram sobretudo
o Nordeste. Ainda que a revolta de 1817 tenha sido chamada de
Revolug¢io dos Padres, pelo grande nimero de clerigos envolvidos,
que se destacavam pela escolaridade, também  fazendeiros,
comerciantes, militares, funciondrios publicos, muitos outros
grupos estavam insatisfeicos.”! Em 1816 ainda houve uma seca

39 CANECA, Joaquim do Amor Divino. Obras poh’ticas e literdrias... Op. cit., p. 216;
VEIGA, Gliucio. A teoria do poder constituinte em Frei Caneca.... Op. cit., p. 38-39.

40 Obs: a referéncia Alves Filho (1999, p. 116) nio consta na bibliografia. Por
gentileza informar de que obra se trata.

41 GONGCALVES, Paulo. A Revolucio de 1817. Revista Linhas Gerais, ago. 2009, p. 12-15.
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devastadora, que espalhou mais miséria na regido. Nio ¢ a toa que
as muitas conjuracoes havidas no Brasil daquele tempo a]egavam a

“tributa¢io excessiva” dentre suas motivagdes.*

O processo sO se agrava. A minera¢do em Minas Gerais
deslocou o poder econémico para o Sudeste. A economia do
Nordeste, agraria, era mais rigida, isolada, menos adaptada as
mudangas. A mineragio ampliou 0 comercio, pois os mineradores
nao produzcm € precisam comprar, 0 que dinamizou a economia.
E o café, mais ao Sul do Brasil, diminuiu ainda mais o poderio

econdmico de Pernambuco.

Problematizagﬁo da retorica poHtica de frei caneca

Compreender devidamente a retérica politica de Caneca ¢
tarefa que enfrenta dificuldades. 1) A ambiguidade € a vagueza,
inerentes a linguagem humana, ainda mais dificeis diante da
porosidade de conceitos utilizados ha dois seculos, isto ¢, a
variacdo de seus sentido e alcance (= significado) no tempo ¢ no
espaco, em outras palavras, o contexto conceitual.”? 2) Diante dessa
varia¢io, a importancia do relato dominante, do Rio de Janeiro,
considerando o governo central defensor heroico da unidade da
nacio ¢ desconhecendo os outros relatos. 3) O fato de os escritos de
Caneca serem dirigidos ao seu momento, mesmo quando penetram
no debate filosofico ¢ doutrinario mais universal, o que exige um
cuidado especial do leitor atual.

”

Palavras como “federac_;:io" ou “monarquia constitucional
mudam seus significados estabelecidos e, mesmo estes sempre
dividem €spaco com outros mais ou menos diferentes, todos em
busca de se tornarem dominantes. Antes da revolu¢io norte-
americana os europeus entendiam “federagio” como acordos
provisérios, comerciais ¢ militares, entre Estados autdnomos. Al

aparece a distingﬁo, reservando-se esse conceito tradicional para a

42 CE WEHLING, Arno; WEHLING, Maria José C. M. Formagdo do Brasil Colonial.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2012, p. 243.

43 ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retérica da norma jurtdica e do direito
subjetivo. Sio Paulo: Noeses, 2014, p. 283.
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“confederacio”. A federa¢io como autonomia dentro de um mesmo
Estado-nacio era ideia nova. E esse significado foi o que inspirou os

brasileiros.*

“Liberalismo”, por outro lado, era por muitos entendido em
um sentido mais literal, algo como os radicais ingleses eo préprio
socialismo da Revolugio Francesa, postulando liberdade e igualdade
para todos, sem senhores e servos.*” Como ideal politico, a busca por
um federalismo brasileiro continua at¢ hoje nos debates ¢ sujeita a
seus préprios caminhos. De uma perspectiva historica, contudo, ¢

preciso cuidado ao simplesmente trasladar conceitos.*

Ha também um otimismo linguistico e antropologico por
tras de muitos comentarios elogiosos das geragOes posteriores aos
textos de Frei Caneca, ou seja, quando atribuem um significado
que determinado comentador adota e apoia ¢ o imputam a Frei
Caneca. Conceitos como democracia, republica, abolicionismo,
federacao, altamente confusos, ficam ainda mais dificeis na
distancia do tempo. A ideia de que todo poder emana do povo,
por exemplo, parece estar presente em todos os discursos do
frade, assim como a ideia de liberdade universal. Mas tudo tem
que ser entendido em seu contexto e, ao tentar compreender
a retorica politica de Frei Caneca, ¢ que o problema da
modifica(;ﬁo historica dos conceitos aparece mais claramente, as
dificuldades de sua textura aberta, a porosidade de suas vagueza

¢ ambiguidade.

No jargio habitual da ciéncia politica contemporanea,
regimes politicos sio democracia, autoritarismo, totalitarismo;
formas de governo sio monarquia, republica, ditadura; formas de
Estado sdo unitdrio, federado, confederado; e sistemas de governo

sio presidencialismo, parlamentarismo ete. Contudo, os limites

44 FONSECA, Silvia Carla Pereira de Brito. A linguagem republicana em
Pernambuco (1824-1835). Varia Historia, v. 27, n. 45, p. 47-73, 2011.

45 VILAR, Gilberto. Frei Caneca: gesta de liberdade 1779-1825. Rio de Janeiro:
Mauad, 2004, p. 23.

46 DANTAS, Rafael. Ideais de 1817 ainda atuais e necessarios. Revista Algo Mais,
n. 132, p. 14-17, 2017, COSTA, Gustavo. Federacio que poderia ter sido (1817-1824).
Revista Algo Mais, n. 132, p. 21, 2017.
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definidos desses conceitos sio objeto de muito desacordo. Aqui ¢

preciso tentar €SC]9.T€Cé—]OS c¢m cada contexrto.

A situacdo era dificil para Pernambuco e demais prOV{ncias
proximas. Nem a corte em Lisboa nem o principe regente D.
Pedro I eram alternativas adequadas a elas. A poHtica de um
Reino Unido prometia uma monarquia constitucional ¢ liberal,
com a desvantagem de manter o dominio comercial portugucs; a
politica da Regéncia acenava com a independéncia ¢ a liberdade de
comércio, mas seu horizonte seria a total subordinagéo polftica a0
Rio de Janeiro.

Observe-se no paragrafo acima: nem o significado “manter
;. . A o» o[ . « .
o dominio comercial portugues” faz parte do conceito de “Reino
Unido” ou “colénia”, nem o significado de “Império” contém
“subordinacio politica ao Rio de Janeiro”. So no caso concreto as
expressoes podem ser compreendidas.

Nesse contexto, Caneca dedica algumas paginas a dizer
expressamente que nio deseja fazer do Brasil ou de Pernambuco

uma republica:

Sabe, portanto, que nio proclamamos uma republica, porque nao
queremos; ¢ ndo queremos, nio por temor de nada, sim porque
esperamos ser felizes em um imperio constitucional... existem na
provincia pessoas, que obraram a favor desta forma de governo em
1817. Naquelle tempo, ¢ verdade, quisemos uma republica, por ser
a maneira que nos lembrou de nos livrarmos da escravidio, em que
gemiamos; mudaram-se porem as circunstancias, e achamos um
meio de sermos felizes; nao ha razio para pretendermos a pratica e
execucdo daquele antigo plano.”’

Evaldo Cabral de Mello concorda: “Os pernambucanos
s6 nao haviam novamente proclamado a republica porque nio
quiseram... Optando por uma monarquia constitucional, os
pernambucanos haviam aberto um crédito de confianca ao

liberalismo do imperador™.*®

47 CANECA, Joaquim do Amor Divino. Obras politicas e literdrias... Op. cit., p. 267-
268. O cagador atirando a Arara Pernambucana em que se transformou o rei dos ratos José
Fernandes Gama. Polemica Parcidaria V, I1.

48 MELLO, Evaldo Cabral de. Introdugdo a Frei Joaquim do Amor Divino Caneca... Op. cit., p. 39.
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E em outra obra diz 0 mesmo autor: “Mais do que a republica,
a independéncia foi o verdadeiro motor de Dezessete, e sob esse
aspecto ele também se incompatibilizou com a aspiracio de
constitucionalizar o Império luso-brasileiro™*” O mesmo pode ser
dito da Confederacio do Equador de 1824. Além dos multiplos
conteudos que a palavra representava, inclusive o carater pejorativo
do epiteto “republicano”, e das mudancas no pensamento do proprio

Caneca, ele “nao afirma, categoricamente, ser repu]olicano”.50

Na Dissertagao sobre o que se deve entender por pdm’a do cidadao...,
de 1822, Caneca legitima o governo de Gervasio Pires ¢ defende
a tese liberal de que os portugueses reinois eram pernambucanos
tambem. “o frade pernambucano amparou-se em Cicero para
dar preferéncia a “patria de direito” em detrimento da “patria de
lugar”®" Paradoxalmente, deixando transparecer varia¢des em seu
signiﬁcado da palavra, neste escrito Caneca se refere muitas vezes ao
“bem da republica” como seu objetivo politico e utiliza a expressao
repﬁblica como sindnimo de 1c)éttria.52 Pode-se também enxergar no
Typhis Pernambucano a evocagio de argumentos para a instauracio
da Federagio e at¢ da Republica no Brasil.> A denominacio do
jornal invoca a metafora de guia, de condutor, vez que, na mitologia
grega, Typhis era o nome do piloto do navio Argo, que levou os

herois argonautas na busca pelo velo de ouro.

O espirito combativo do periodico Typhis Pernambucano bem
se mostra na epigrafe de Luis de Camoes, que aparece do primeiro
numero, I, em 25 dezembro de 1823, ao ultimo, XXVIII, em 05
agosto de 1824: “Uma nuvem que os ares escurece, sobre nossas
cabecas apparece”. Conforme adverténcia do revisor, perderam-se

os numeros XXIX, que seria efetivamente o tltimo, e XVII. Cada

49 MELLO, Evaldo Cabral de. A outra independéncia... Op. cit., p. 39.

50 LEITE, Renato Lopes. Forma ¢ contetdo da ideia de republica em Frei Caneca.
Revista do Arquivo Publico, v. 42, 1. 46, p. 31, 1996.

51 FONSECA, Silvia Carla Pereira de Brito. A linguagem republicana em
Pernambuco (1824-1835)... Op. cit., p. 47-73.

52 CANECA, Joaquim do Amor Divino. Obras politicas e literdrias... Op. cit., p. 210,
212; 218. Sobre o que se deve entender por patria do cidadio, e deveres deste para com a
mesma patria.

53 Ibidem, p. 592; 594.Typhis pernambucano, no XXV, 8 de julho de 1824.
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panfleto consiste de um tnico texto, com cerca de 5 laudas, as vezes
subdividido em titulos como “Rio de Janeiro”, “Pernambuco”, “Bahia
de Todos os Santos”, simplesmente “Bahia”, “Parahiba do Norte”,
“Proclamacio”, segundo o comentario do autor.

Nesses panﬂetos polfticos, Caneca defende a Assembleia
Constituinte ¢ combate as forcas imperiais ¢ os estados que
aderiram a Constitui¢io outorgada por Pedro 1. Analisa varios
artigos do projeto de Constitui¢ido e tece suas criticas. Responde
tambem algumas cartas ¢ chama atencio para o artificio retorico
utilizado por um missivista, ao utilizar sujeitos indeterminados e
indeterminaveis para corroborar meras invencgoes, no sentido de que
“0 povo quis”, “os oficiais ameagaram”, “as tropas fizeram a Camara
do Recife proceder assim” etc.”* Mas esse artificio de falar como
porta-voz de sujeitos indeterminados e indeterminaveis tambem ¢

sobejamente usado pelo préprio frade.

Chama atengdo o interesse de Frei Caneca pelo estudo da
retorica, tao parco no Brasil. Quer dizer, apesar da forte tradicao
aristotclica nos primordios da filosofia brasileira, justamente por
cla se ter processado pela via do espiritualismo catolico e tomista,
trata-se do Aristoteles de Aquino, ou seja, s6 com os escritos
ontologicos, sem as obras Retorica, Topica, Poctica, Dos Argumentos
Sofisticos. Talvez venha dat a pouca ou nenhuma influéncia sobre
Caneca da retorica mesma de Aristoteles, caracterizada pela
convicgao sincera, pela ligagﬁo necessaria entre retorica e ética;
nada de topica ¢ entimema, nada do combate a sofistica. Isso
talvez explique a influéncia maior da recorica de Quintiliano, mais
formalista e concentrada na teoria das figuras, sobre a recorica de
Caneca.

Nesse sentido, sua retdrica ¢ mais fiel a sofistica, ainda
que se concentre sobre os aspectos formais. Isso porque estudava
e aplicava em seus discursos e polémicas estratégias eristicas
como ironia, simulacido, dissimulacio, sedu¢io, eloquéncia,
afastando-se da rcradicio aristot¢lica que reduz a recorica a

54 CANECA, Joaquim do Amor Divino. Obras politicas ¢ literdrias... Op. cit., p. 503.
Typhis pernambucano, n° XII, 18 de marco de 1824.
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persuasio (logos, ethos ¢ pathos). Em seus escritos mais polémicos,
mormente no combate a José Fernandes Gama e seu sobrinho
Bernardo José da Gama, assinando “Um Matuto”, observa-
se facilmente o tom agressivo, bem distante da intencao de
persuadir: “desavergonhado”, “mentiroso”, “descarado”, “génio
do mal”, “espirito immundo”, “peste”, “mao caracter” sio alguns
dos epitetos distribuidos pelo frade.”

Apesar dos clogios feitos a D. Pedro na coroacio, Caneca
parece ironizar ao dizer que a Constitui¢do precisa se projetar
para o futuro ¢ nio pode ser feita apenas para 0 momento atual,
“mormente quando nao se péde contar com uma felicidade igual a
presente de termos imperantes como este”, um imperante “incapaz

de abusar de um tal poder”.*

Nota-se que o formato externo, por assim dizer, da lingua
portuguesa ja mudou muito dos escritos de Caneca para ca. Se a
forma sintatica tanto se modificou, como se vé nos poucos trechos
transcritos neste trabalho, ¢ razoavel supor que os significados das
palavras tambem variaram, alterando-lhes a semantica. O mesmo
deve ter ocorrido no ambito da pragmatica, pois a utilizacio das
palavras pelas pessoas depende do contexto do ambiente no tempo
— comego do século XIX — e no espaco — uma regiio de lideranca na

periferia da cultura ocidencal.

1817 teve a proclamagﬁo da repﬁblica com um de seus objetivos
principais, mas havia outros nas palavras liberdade, autonomia,
democracia. Tao logo foi libertado, no contexto da mencionada
revolugio liberal do Porto, Caneca engajou-se no chamado
Movimento de Goiana e dai apoiou o primeiro governo autdbnomo,
de Gervasio Pires. Cada contexto foi moldando significados. Em
1824, como aqui sugerido, a autonomia da prOV{ncia de Pernambuco

¢ a ideia de federalismo parecem ter sido mais importantes do que a

55 CANECA, Joaquim do Amor Divino. Obras politicas ¢ licerdrias... Op. cit., p.
253-262. Resposta as calumnias ¢ falsidades da Arara Pernambucana, redigida por Jos¢
Fernandes Gama, preso na Corte do Rio de Janeiro. Polemica Partidaria V, L.

56 Ibidem, p. 295. Analyse dos cinco primeiros nimeros do Diario do Governo,
redigidos pelo Padre Quintella. Cartas de Pitia 4 Damio, L.
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forma de governo republicana. Uma descri¢ao detalhada dos eventos

historicos nio ¢ o objetivo aqui.”’

Caneca queria uma constituicao brasileira, mas este adjetivo
¢ impreciso, dificil definir em que consiste. Ele mudou, apoiava a
monarquia constitucional, mas deixou de apoi:i—la. Seus adversarios
argumentavam que viviam sob uma “monarquia constitucional”,
pois havia uma constituicio, e brasileira. O problema ¢ que, para
Caneca, uma constitui¢o outorgada ndo poderia resultar em uma

monarquia constitucional.

Curioso também observar que a Assembleia Constituinte
apoiada por Caneca ¢ dissolvida por Pedro I representava a elite
cconOmica das diversas regioes brasileiras. Mesmo em se tratando
da primeira experiéncia parlamentar do pais, cuja independéncia
fora declarada ha apenas 8 meses, os 84 deputados de 14 das
18 provincias formavam a elite econdmica ¢ mesmo intelectual
da ¢poca ¢ a grande maioria da populacio de indios, pardos,
escravos ¢ mesmo brancos pobres ndo estava representada. A
inser¢do politica dessa massa do povo nio fazia sequer parte
importante dos debates.

O conjunto de suas posicoes politicas e filosoficas foi chamado
de “liberalismo radical”, “recolhido de diversas e conflitantes fontes”, e
teve como precursor Cipriano Barata. Mas o papel do iluminismo e
da filosofia racional e idealista de Kant ¢ evidente.”® O liberalismo e
o discurso em prol da “liberdade” foram por vezes radicalizados por
Caneca no conceito de “democracia”, entendido sob inspira¢io de
Rousseau, mas muitas vezes percebem-se contetdos diversos ¢ ate
contraditorios na utilizacio dessas palavras pelo proprio Caneca. A
estratégia ¢ conhecida da retorica eristica, mas em Caneca isso nio

parece ser proposital.”’

57 Cf. FREI CANECA. Wikipedia, 5 jul. 2019. Disponivel em: hteps://pt.wikipedia.
org/wiki/Frei_Caneca. Acesso em: 18 mar. 2022.

58 MONTENEGRO, José Alfredo de Sousa. O liberalismo radical de Frei Caneca. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1978, p. 15-24; 128-129.

59 SCHOPENHAUER, Arthur. Eristische Dialektik: Die Kunst, Recht zu behalten.
Virtual Library, 2014. Disponivel em: heeps://TheVirtualLibrary.org. Acesso em: 20 jan.
2021. p. 26.
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Caso D. Pedro I se houvesse mantido fiel 3 monarquia
constitucional, o que Trejeitou  ao dissolver a assembleia
constituinte e outorgar a nova constituicio, a ideia de republica
teria permanecido latente. A conduta do monarca, porém, levou
os brasileiros a identificarem republica e federalismo como
movimentos opostos ao absolutismo, aproximando conceitos
originalmente diferentes, o mesmo ocorrendo com a expressio

“democracia”.

Os monarquistas acusaram 0s revoluciondrios
pernambucanos de separatismo, mas isso ¢ questionavel, talvez
um relato saquarema ou “riocéntrico”, buscando ampliar 0 papel
do Sul, ou seja, Rio, Sao Paulo ¢ Minas, na construcio da unidade
nacional. Principalmente porque o Brasil nio era uma unidade
como nacio, o que havia era o “Reino Unido” de Portugal, Brasil
e Algarves.

Para outros autores o separatismo nunca foi um ideal dos
. . . . . \
revoltosos, vez que o objetivo era unir todo o Brasil na adesio a
. ! .
causa revolucionaria:
Nio teriam pensado os revoluciondrios pernambucanos de 1824
na unido de todo Brasil, sob o dominio de uma Constituicao

Federativa, claborada pelos delegados da soberania nacional,
reunidos numa Assembleia Constituinee?®®

Ha respostas divergentes, embora minoritarias. Para
alguns, Frei Caneca nem pensava em nacio brasileira ¢ nem teve
participacido ativa em 1817.% Argumenta-se que participar do
movimento seria prejudicial 2 intencio de Caneca de ser nomeado
lente de geometria em Pernambuco, apoiado pelo governador
Caetano Montenegro. Ora, um idealista como Caneca se mostra
em seus escritos, sem qualquer intuito de contemporizac¢io, nio
se coaduna com esse tipo de atitude pragmatica. Outra obje¢io
¢ apoiada pelo proprio processo de Caneca, acusado como um
dos lideres do movimento armado,” pois Caneca se declara

60 LIMA SOBRINHO, Barbosa. Pernambuco... Op. cit., p. 213.

61 MOREL, Marco. Frei Caneca... Op. cit., p. 45-49.

62 Processo verbal e sumarissimo dos reos Frei Joaquim do Amor Divino Caneca,
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publicamente contra a existéncia de for¢as armadas, ideia tipica
do pacifismo.®?

A outra linha de argumentac¢io também ¢ fragil, afirmando
que uma prova de sua nio participacao seriam duas cartas escritas
da prisao da Bahia nas quais alegava inocéncia, posto que sempre
se considerou inocente das acusacoes de trai¢ao, mesmo quando no
centro dos conflitos.

Frei Canec}l eXp()e Claramente O diSCurSO de que a '(lutonomi}l
de Pernambuco tinha prioridade sobre a forma de governo:

Nos estamos, sim, independentes mas nio constituidos. (...) O
Brasil, so pelo fato de sua separacio de Portugal e proclamacio
da sua independéncia, ficou de fato independente, nio so no
todo como em cada uma de suas partes ou provincias; e estas,
independentes umas das outras. Ficou o Brasil soberano, nio so
no todo, como em cada uma de suas partes ou provincias. Uma
provincia nio tinha direito de obrignr outra provfncia a coisa
alguma, por menor que fosse; nem provincia alguma, por menor
¢ mais fraca, carregava com o dever de obedecer a outra qualquer,
por maior e mais potentada.**

Resumindo, pode-se dizer que a Confederacio de 1824
aglutinou-se em torno de trés ideias dominantes: liberalismo,
nacionalismo e federalismo, todas em torno da “democracia”. A
tendeéncia liberal vinha do repertorio iluminista, transmitido pela
Maconaria, pelos conventos e seminarios religiosos e pelos exemplos
das Revo]ugées norte-americana e francesa, como explicado acima.
O federalismo foi exatamente o contraponto encontrado frente ao
separatismo, que nio era desejado pelos revoltosos, e tambem se
inspirou nos Estados Unidos. O nacionalismo significava o repudio
ao regime colonial e a qualquer forma de dominio de Portugal ¢ o

apoio resoluto a proclamacio da independéncia.”®

Agostinho Bezerra Cavalcanti e Francisco de Souza Rangel. CANECA, Joaquim do Amor
Divino. Obras politicas e literarias... Op. cit., p. 63 et seq.

63 Offerecendo a continuagao da resposta ao ex-redactor do Regulador Brazileiro.
Cartas de Pitia 4 Damio, V. Ibidem, p. 344.

64 Typhis pernambucano, no XXI, 10 de junho de 1824. CANECA, Joaquim do
Amor Divino. Obras politicas e literdrias... Op. cit., p. 559.

65 LIMA SOBRINHO, Barbosa. Pernambuco... Op. cit., p. 208.
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Questoes etnometodologicas

Sao problemas também especificos do contexto historico de
Caneca, contudo mais relacionados ao seu cotidiano, sem ligacio
direta com suas diretrizes ideais ¢ ideologicas, tal como explicado

no capitulo introdutorio a este livro. Vejamos alguns deles.

E certo que foi ideé]ogo, redigiu e secretariou atividades
revoluciondrias. Mas detalhes sobre seu papel diante da violéncia,
de sua participa¢do nas batalhas, assim como os de diversos outros
membros do clero, nio sio conclusivos, ou seja: lutou e matou na
guerra ou somente acompanhou os combatentes para lhes dar apoio

religioso ¢ moral?

Foi “capitao de guerrilha”, segundo a acusag¢io, no excrcito
que enfrentou o Conde dos Arcos. Apesar desse distanciamento
das atividades religiosas, além dos relatos sobre sua vida amorosa,
Evaldo Cabral de Mello o considera mais um homem de ideias do
que de acdo. Essa separacido nao faz muito sentido, parece ter sido
as duas coisas. Outros afirmam que nio so lutou e matou, mas que

trocou a batina, que se rasgara, por um jaleco guerrilheiro.®

A Noticia Biographica anénima, no volume I das Obras
Politicas e Literdrias de Frei Caneca, parece também sugerir que ele
combateu ja na Revolug¢io de 1817:

sob o comando do capitdo mor do Cabo Francisco de Paula
Cavalcanti de Albuquerque, Frei Joaquim encorporou-se

voluntario 2 mesma expedicdo, ¢ por la se achou nas diversas
refregas e combates, porque a expedi¢io passou.”’

Essa fungio social da Igreja Catolica, privilegiando agir em vez
de rezar, nio ¢ a dominante, mas permanece at¢ hoje em movimentos
¢ debates de solidariedade e pobreza no seio do Catolicismo. Em 14
de fevereiro de 1823, Caneca faz um sermio na Cape]a da Veneravel

Ordem Terceira do Carmo ¢ comenta essa polémica:

66 Obs: areferénciade MOREL (1987, p. 10) ndo consta na bibliografia. Por gentileza
informar de que obra se trata.

67 Noticia Biographica., vol. 1. CANECA, Joaquim do Amor Divino. Obras politicas
e literdrias... Op. cit., p. 10.

51



Aparéncias e esséncias

Orard em tempo opportuno, e alcancara de Deus os favores, que
intenta, o ministro que nao horas em que deve despachar ¢ fazer
justica as partes, as deixa ficar nas escadas dos tribunaes, para se
ir entregar 4 uma fervorosa oracao? Orard em tempo opportuno,
e serd bem attendido o general, que devendo defender a patria,
repu]sar 0 injusto inimigo, recolhido nos temp]os, elevado
em extasis, deixa ao relento a vida de seus compatriotas, a sua
propriedade, a liberdade da nagio?(‘8

A opinido de que teria sido mais tedrico do que homem de

acao, portanto, é pelo menos questionz’wel.

A vida amorosa de Frei Caneca ¢ sempre destacada nas
narrativas historicas: parece fora de davida que teve uma filha, mas
foi um tnico deslize dos votos sacerdotais ou o frade constituiu
uma ou mais de uma familias com duas ou mais filhas e filhos? Se
houve perseguicoes logo depois, o que explicaria o ocultamento de
seus descendentes, em poucas decadas Frei Caneca foi reabilitado e
poderiam aparecer membros da familia. Ou permanecia o estigma
de “filhos de padre”, a justificar nao haver dados precisos sobre sua
descendéncia?

A vida publica de Frei Caneca, seu desinteresse pessoal ¢ sua
disponibilidade para o sacrificio, alem de sua coragem, podem ter
eclipsado aspectos de sua vida privada, eventualmente censuraveis
da perspectiva da Igreja Catolica a que pertencia. Caneca escreveu
cartas da prisio para suas afilhadas ¢ sabe-se do costume na ¢poca
de designar filhos ¢ filhas de padres de “afilhadas”. Ha um poema
de Caneca para Marilia, um nome comum das mulheres na poesia
arcadica, nio um nome real, certamente. Mas se dizia que ele teria
vivido com uma mulher ¢ que essa unido gerou duas filhas.”” Nunca
saberemos quem era a Marilia que ele canta em seu poema Entre
Marilia e a Parria, o qual ilustra também uma visio da violéncia
politica:

Marilia, pede a teus filhos, / Por minha prépria abengﬁo,

Morram, como eu, pela patria; / Marilia que chore em vio.

68 Oragoes sacro-apologeticas, 1V, Sobre a oragio. CANECA, Joaquim do Amor
Divino. Obras politicas e literdrias... Op. cit., p. 231.

69 Cf. PESQUISADOR AINDA vé "vicios" na historia do pafs — Entrevista de Evaldo
Cabral de Mello... Op. cit.
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APGHES Forem crescendo, / Cresgam co’as armas na mao,

o . ~
Saibam morrer, como eu morro; / Marilia que chore em vio.

E seus poemas trazem diversos nomes de mulher, tais como

Lilia, Isabel, Analia, Candida, além de imagens sensuais:

Que um peito, Analia, sensivel, / Desses teus olhos ferido
Nio te caia aos pés rendido, / Me parece um impossfve].
Antes 56 tenho por crivel / Que todo a ti se transporte,
E te preste amor tdo forte, / Em teu servico jocundo,

Que te ame além do mundo, / Si amor vive além da morte.”

A questdo da religiosidade de Caneca precisa tambem ser
vista a luz das circunstancias historicas. Era um bom negécio para
os filhos dos reindis seguir a carreira eclesiastica, uma posi¢ao social
segura e relativamente livre, inclusive sem tanto rigor em questoes
como o sacrificio do celibato. Era costume os padres criarem seus
filhos e filhas e terem convivéncia familiar, talvez um tanto mais
discreta. Havia ainda boas bibliotecas ao alcance do clero, das
quais a principal na formagﬁo posterior de Frei Caneca foi a da
Congregacio do Oratorio de Sao Filipe Neri, ou Biblioteca dos
Oratorianos, no Recife.

Essa congregacio era abonada e engajada politicamente, pelo
menos desde a Guerra dos Mascates, quando rompeu bem cedo com
a administracio de sua matriz olindense, depois derrotada. Ter
apoiado o Recife deu aos oratorianos grande importancia e recursos
financeiros por parte dos governos posteriores. O Oratorio passou
a ser o principal centro intelectual do Norte do Brasil. A biblioteca
tinha muitas obras classicas de carater mais liberal, como Bartolo de
Sassoferrato ¢ seu discipulo Andrea Alciato, apesar do alinhamento
da institui¢do com Pombal e 0 absolutismo real.”

O poder da Igreja, coordenando toda a vida em comum por
meio de confrarias, irmandades e todo tipo de associa¢ao para a
vida publica, era o ambiente mais fertil para a formacio de um
70 Décima. Poesia. CANECA, Joaquim do Amor Divino. Obras politicas e literdrias...

Op. cit., p. 11

71 CARVALHO, Pedro | lenrique Duarte Figueira. As leituras de Frei Caneca... Op.
cit., p. 23-27.
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jovem como Caneca. Porém as suas ndo eram perspectivas politicas
isoladas. Defendeu ideias polfticas av:mgadas para seu tempo, porém
essas ideias iriam triunfar pouco depois ¢ assim ser cooptadas pela
doutrina e pelo direito constitucional. Embora um produto de
seu meio, nesse ponto pode-se considerar Caneca um pensador
~ - . . I . . ! . .
afortunado no pantedo das ideias politicas e juridicas no Brasil.

Ha autores que tentam estabelecer uma continuidade entre
a Insurrei¢dao Pernambucana, que expulsou os holandeses em 1630,
e as revolugées de 1817 e 1824. Apesar da separagio no tempo,
pergunta-se em que medida Caneca e outros revolucionarios foram
influenciados pela ideia de os pernambucanos terem expulsado 0s
holandeses.

Caneca ¢ seus companheiros nio se reportam a expulsao dos
holandeses como inspiracio, apenas a utilizam para demonstrar sua
fidelidade a coroa portuguesa, quando ¢ de interesse, no argumento
de que a provincia foi reavida dos holandeses pelos pernambucanos,
os quais a cediam para o imperador governar. Assim, a expulsao dos
holandeses interferiu na ideia de que a soberania de Pernambuco
havia sido entregue a D. Pedro pelos pernambucanos, os quais eram
seus titulares e dai poderiam retira-la.

Também sobre a cidadania Caneca tem uma posicao moderna,
defendendo que brasileiro ¢ quem estd no territorio e tem ligacio
espiritual com ele, pois “a patria de direito ¢ preferivel a patria
de lugar”. Ele diferencia os “Portuguezes europeus” ¢ os “Lusos
indigenas” do Brasil.’”> Mas ¢ curioso que sequer mencione o problema
da cidadania diante da massa do povo pobre e dos escravos, que
formavam a maioria absoluta da populacio brasileira. Assim nio ¢
de estranhar que afirme, em outro texto, sem qualquer referéncia
aos trazidos da Africa: “Os Brazileiros, descendemos dos primeiros

indigenas deste continente, ¢ dos Europeus transplancados nelle”.”?

72 Sobre o que se deve entender por patria do cidadao, e deveres deste para com a
mesma patria. CARVALHO, Pedro Henrique Duarte Figueira. As leituras de Frei Caneca...
Op. cit., p. 185.

73 Offerecendo a continuagao da resposta ao ex-redactor do Reguludor Brazileiro.
Cartas de Pitia 4 Damao, V. CARVALHO, Pedro Henrique Duarte Figueira. As leicuras de
Frei Caneca... Op. cit., p. 346.
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J4 a posi¢io de Caneca diante da instituicdo da escravidio ¢
ambigua. Percebe-se uma diferenca entre a questao da aboli¢io da
escravatura, que ¢ politica, ¢ os sentimentos pessoais em relacio aos
escravos, a questdo do racismo, que ¢ um problema etnometodologico.
Na perspectiva macropolitica, o esboco de constituicio sugerido
por Caneca afirma que ninguém pode vender-se ou ser vendido.
Mas a eficicia desse ponto seria duvidosa, pois muitos rebeldes
eram senhores de escravos e nio queriam nem discutir a abo]igéo.

No plano pessoal, Caneca considera normal a escravidao
no lar e coloca “a regencia das escravas” como uma das principais
tarefas da Senhora, ao lado, por exemplo, da educagio dos filhos.”
As convicgoes poh’ticas parecem ter suavizado seus preconceitos,

!
mas Caneca e um homem de scu tempo.

Ao discorrer sobre as ragas, visando responder a uma afirmagio
racista de Jos¢ Fernandes Gama, Caneca defende a tese de que as
diferencas entre as ragas sdo irrelevantes. Porém lateralmente, de
forma paradoxal, depois de dizer que a raca caucasiana curopeia
“aproxima-se mais ao recto o seu angulo facial”, afirma “que nio s6
na especie humana, mas tambem nos outros animaes, 4 propor¢io
que o angulo facial se chega ao recto, se augmenta o entendimento
E

do animal”,”> um argumento que hoje se chamaria de supremacista.

Caneca defende a normalidade da servidao, isso ja nao ¢ tao
ambiguo, e ai se filia a uma tradi¢io dos iluministas europeus.”
Posicoes semelhantes nao parecem contraditorias aos ideais de
liberdade e igualdade dos iluministas. Immanuel Kant, por exemplo,
além de considerar as mulheres menos racionais que os homens e
ter uma visdo preconceituosa ¢ hoje considerada cientificamente
equivocada das diferencas raciais, vé uma necessaria diferenca entre

cidadios “ativos” e “passivos”, colocando nesta tltima classificacio

74 Sobre a oragio, IV. CARVALHO, Pedro Henrique Duarte Figucira. As leituras de
Frei Caneca... Op. cit., p. 232.

75 O Cagador atirando a Arara Pernambucana em que se transformou o rei dos ratos
José Fernandes Gama. Polemica Partidaria V, II. Cf. CANECA, Joaquim do Amor Divino.
Obras politicas e literdrias... Op. cit., p. 279.

76 Sobre a pastoral do cabido de Olinda de 4 de marco de 1823. CANECA, Joaquim
do Amor Divino. Obras politicas e literdrias... Op. cit., p. 307.
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todos os trabalhadores que “dependem de outros e assim nio
possuem independéncia civil”.”7 Mas certamente, para Caneca,
ha diferenca entre servidio e escravidio. Mesmo que os conceitos
tenham sido equiparados no debate que ocupou a cultura europeia
durante mais de um século, inclusive conectado aos problemas da

opressao feminina e do colonialismo, que afetavam o Brasil.”®

O carater de normalidade da escravidao, no Brasil dos inicios
do seculo XIX, mostra como relatos que hoje parecem absurdos
podem ser triviais no ambiente, aceitos como “fatos” consumados,

inclusive por pessoas revolucionarias, humanistas, intelectualizadas.

Os sentimentos ambiguos de Caneca em relagio aos
descendentes  de  africanos  exemplificam bem a mentalidade
brasileira. Como numa de suas polémicas tivesse sido acusado de ser
filho de “dois pardos comedidos”, ele protestou indignado pertencer
ao “ruivos de Fora-de-Portas”. Por outro lado, ao investigar sua
propria arvore genealdgica e tendo chegado até a terceira geracio,
afirma que sua trisavo Maria das Estrellas “havia de ser alguma
Tapuia, Potiguari, Tupinamba”, mas “si foi alguma rainha Ginga,
nenhum mal me faz; ja esta a porta o tempo de muito nos honrarmos

do sangue africano”.””
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Sociedade, Estado e Direito em
Oliveira Vianna
um olhar a partir de uma perspectiva retorica

Allysson Eduardo Botelho de Oliveira’
Luiz Filipe Araijo?

Introdugio: um olhar a partir de uma perspectiva retdrica

Em consonancia com a nova posicao que vem assumindo
a retorica em meio as humanidades,’ e, em especial, no Grupo
de Pesquisa em Retorica Juridica e Historia das Ideias, que tem
a retodrica como marco teorico, entendida esta em perspectiva
triplice, como retdrica material (nivel do método), retorica
estrategica (nivel da metodologia) e retorica analitica (nivel da
metodica), situa-se a presente proposta de leitura da obra de
Oliveira Vianna, que almeja compreender a inter—relagﬁo entre
sociedade, Estado e Direito.”

1 Professor de Teoria do Estado da Faculdade de Vigosa - FDV. Mestre em Direito
pela Universidade Federal de Minas Gerais. Bacharel em Direito pela Universidade Federal
de Vigosa. Advogado.

2 Professor Adjunto de Filosofia do Direito e Teoria do Direito na Universidade
Federal de Vigosa - UFV. Doutor em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais,
com estdgios de pesquisa Salzburg/Austria e Kiel/Alemanha.

3 BALLWEG, Ottmar. Retodrica analitica e direito. In: BITTAR, Eduardo C. B;
ADEODATO, Jodo Mauricio (org.). Filosofia e Teoria Geral do Direito: homenagem a Tércio
Sampaio Ferraz Junior. Sio Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 2.

4 ADEODATO, Joao Mauricio. As retoricas na historia das ideias jul‘fdiczls no Brasil:
originalidade ¢ continuidade como questdes de um pensamento periférico. Revista da
ESMAPE, v. 14, n. 29, p. 249, 2009.
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De inicio, cabe assentar que a gnosiologia subjacente ao
trabalho realizado nio coaduna com as concepcdes essencialistas,
ontologicas, consoante as quais a verdade seria possivel de ser
alcancada por intermedio do aparato cognitivo humano, que se
valeria do método, da logica, etc. A linguagem, para esta vertente,
seria entdo um “meio para a descoberta da verdade”, sendo esta a

”5

“conclusio que coagiria todos a aceita-la”.

Ao contrario, a perspectiva retorica de conhecimento rechaca
a possibilidade de uma verdade objetiva, haja vista a auséncia de
fatores externos que consistam em parametros desta objetividade,
uma vez que “todo objeto ¢ formado pela prépria linguagem e todo
conhecimento consiste em acordos lingutsticos intersubjetivos de maior

” 6

A .
ou Menor permanencia no tempo .

Dessarte, 0 homem deixa de ser visto como pleno, ou seja,
capaz de “chegar a verdade” tendo na lingua um mero instrumento,
¢ passa a ser entendido como ser deficiente “incapaz de perceber
quaisquer verdades a respeito do mundo, independentemente
de um contexto linguistico, tnica realidade artificial com que ¢
capaz de lhe dar”” Por esta razdo ¢ a defesa da verdade vista com
desconfianca pelos retoricos, uma vez que pode consistir em uma
estratégia de convencimento, como quando se defende a “verdade
dos fatos”, enquanto o correto seria se falar em “meras opinides™.®
Este ponto sera melhor abordado quando tratarmos do carater
basilar da ontologia na obra de Oliveira Vianna, sustentaculo de

todo seu edificio tedrico.

A retorica, enquanto marco teorico do presente trabalho,
¢ entendida em trés acepcdes, como ja mencionado: material, a
estratégica ¢ a analitica. Segundo a retorica material, a realidade

deve ser entendida como um “fendmeno linguistico”, uma vez que

5 ADEODATO, Joao Mauricio. Etica e retdrica: para uma teoria da dogmarica juridica.
5 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 340.

6 Idem. As retoricas na histdria das ideias juridicas no Brasil... Op. cit., p. 26.

7 Idem. Filosofia do direito: uma critica a verdade na ética e na ciéncia (em contraposi¢io
a ontologia de Nicolai Hartmann). 4 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2009, p. 248.

8 Idem. Joao Mauricio. A retdrica constitucional: sobre tolerancia, direitos humanos e
outros fundamentos éticos do direito positivo. 2 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 51.
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qualquer percepgio da realidade ocorre a partir da linguagem.” Por
esta perspectiva, a realidade consistiria no conjunto de relatos
sobre o mundo. Este seria, inclusive, o “pressuposto da retorica
material”: “a realidade ¢ comunicagio, relatos sobre outros relatos,
nio ha eventos em si”. Na esteira de Nietzsche, entende-se que
“comunicar sobre a]go ¢o que faz esse a]go existir”. Dai se dizer que
a retorica material seria a propria “condi¢do linguistica da espécie”,

a “a condigio ontologica da antropologia”."’

Aqui, a retorica material corresponde a0 nivel do mérodo,
isto ¢, “os relatos que compdem os ‘fatos” da vida, os discursos
retoricamente regulados”. Neste primeiro momento, serido
trabalhados o contexto historico em que se desenvolveu a obra de

Oliveira Vianna, bem como sua trajetéria pessoal.

Ja a retdrica estratégica (nivel da metodologia), que tem a
retorica material como objeto, consiste no “conjunto de estrategias
que visam interferir sobre aqueles métodos ¢ modifica-los”, ou
seja, ela tem um proposito pragmatico, de interferéncia sobre a
realidade. Para tanto, ela “observa como funciona a retdrica material
¢ a partir dai constroi doutrinas, teorias (logias) que busca mudar,

~ ~ I3 . . ! / .
transformar, conformar os métodos do primeiro nivel retorico”."

Neste segundo momento, sera analisada, a partir da
bibliografia primaria, a argumentacio de Vianna, bem como o
modo como sua obra influenciou e tentou influenciar a realidade.
Antes, poreém, seus escritos serdo apresentados de um modo geral,
a fim de se permitir que os leitores tenham uma compreensio mais
holistica do pensamento do autor.

Por fim, a retdrica analitica (nivel da metddica) “procura
descrever, abstraindo-se de atitudes valorativas, como funcionam
a retoOrica material e a retorica estratégica, tanto tipiﬁcando—as
isoladamente, quanto estudando-as em suas inter-relacoes”."

9 ADEODATO, Joao Mauricio. As retoricas na historia das ideias juridicas no
Brasil... Op. cit., p. 250.

10 Idem. A retorica constitucional... Op. cit., p. 68; 70.

11 Idem. As retoricas na historia das ideias juridicas no Brasil... Op. cit., p. 251.

12 Ibidem, p. 252.



A partir desses trés eixos de analise, buscou-se compreender
qual a contribui¢io de Oliveira Vianna para o pensamento
juridico brasileiro. Em especifico, perquire-se acerca das seguintes
questdes: (i) como se deu o dialogo entre o Vianna e os pensadores
de outras tradi¢des? Houve inovacdes (originalidade) frente
a essas tradigées? (ii) Em que medida o pensamento de Vianna
logrou éxito em integrar-se a retdrica material? Qual foi a eficacia
1ingufstica de seus argumentos? (iii) L&ais as principais estratégias

argumentativas mobilizadas por Vianna?

Vida e obra de Oliveira Vanna

Francisco José¢ de Oliveira Vianna nasceu em 1883, em uma
fazenda em Saquarema, Rio de Janeiro. A principal atividade
econdémica realizada nas terras de sua familia era o cultivo de café,
entdo em decadéncia por conta do encarecimento da mao-de-obra
escrava. Diante deste quadro, a familia, preocupada com o declinio
de sua posi¢io social, entendeu por bem que o menino Chico® se
dedicasse a alguma atividade intelectual que lhe permitisse manter

seu stacus.

Assim ¢ que, aos 13 anos de idade, Vianna se muda para
Niteroi, concluindo, nos fins de 1900, no Colégio Pedro II, os
estudos secundarios. Chegado o momento de escolha do curso
superior, Vianna, que tinha a matematica como disciplina preferida,
havia decido cursar a Escola Politécnica. Sugerem seus bio/grafos
que 0 apreco pela matematica jz’l sugeria seu gosto pela objetividade,
afinal, nada pretensamente mais preciso do que os nimeros."

Todavia, devido a perda do prazo de inscricao na Politécnica,
Vianna optou pelo curso de Direito, bacharelando-se em 1905, aos
22 anos, pela Faculdade Livre de Ciéncias Juridicas e Sociais do

Rio de janeiro. Seus professores eram marcadamente influenciados

13 Apelido de Oliveira Vianna, quando crianca, no scio familiar. VENANCIO,
Giselle Martins. Na trama do arquivo: a trajetoria de Oliveira Vianna (1883-1951). Tese
(Doutorado em Histdria). Instituto de Filosofia e Ciéncias Sociais, Universidade Federal
do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2003, p. 33.

14 Ibidem, p. 35; 36; 37; 41.
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por uma concepg¢io cientificista do direito, caracterizada pelo
entendimento de que o individuo seria produto de seu meio genético
¢ social, em detrimento da classica concepcio liberal pautada no

livre arbicrio.”

Ap6s sua formatura, Vianna se dedicou a seus estudos e
lecionou matematica no colégio Abilio, em Niteroi. Apenas em
1916 se tornou professor da Faculdade de Direito do Estado do Rio
de janeiro, lecionando as disciplinas de Teoria e Pratica do Processo

Penal e Direito Industrial '

Em 1920 publicou sua primeira obra, Populacdes Meridionais
do Brasil, muito bem recebida pela critica, o que catapultou
Vianna para o centro dos debates intelectuais da é¢poca. Eivada
do positivismo do seculo XIX," o pensamento de Oliveira Vianna
¢ todo ele estruturado pelos trés determinismos: biologico,
geografico ¢ historico-social. Pelo  primeiro, assumia-se as
diferencas entre racas ¢ a determina¢io de elementos de ordem
biologica sobre o desenvolvimento historico. Ja o determinismo
geografico se mostrava na importancia atribuida ao clima e ao solo
como fatores condicionantes de certas caracteristicas de um povo.
Por fim, o determinismo historico-social se manifestava na crenca
da possibilidade de se estabelecer leis regentes de fatos historicos,

fetiche entre os positivistas.'

Na obra de estreia, debruga-se o autor sobre os fatores que
delinearam nosso desevolvimento historico, ganhando relevo as
figuras do clarural, do grande dominio rural e do insolidarismo social que
permearia as populacdes das matas. Tais elementos determinariam

a conformacio do presente, como mostra nossa inaptidio para

15 VENANCIO, Giselle Martins. Na trama do arquivo... Op. cit., p. 133.
16 Ibidem, p. 138; 139.

17 Marcos Almir Madeira chega a dizer que ¢ com Populagdes que nasce a sociologia
positiva no Brasil. MADEIRA, Marcos Almir. Posigdo e atualidade de Oliveira Vianna. In:
BASTOS, R. B; MORALIS, J. Q. (org.). O pensamento de Oliveira Vianna. Campinas: Editora
da Unicamp, 1993, p. 199.

18 FARIA, Luiz de Castro. Oliveira Vianna: de Saquarema a Alameda Sao Boaventura:
o autor, os livros, a obra. Rio de Janeiro: Relume Dumarad, 2002, p. 33-34.
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formas de solidariedade social modernas, e, por conseguinte, o
descompasso entre as instituicoes polfticas europeias e a realidade

brasileira."

Jareconhecidono meio intelectual brasileiro, Vianna publica
uma scrie de livros logo depois de Populagdes, como Pequenos Estudos de
Psicologia Social (1921), O idealismo na evolug¢do politica do Império
¢ da Republica (1922), Evolugdo do povo brasileiro (1922), O ocaso
do Imperio (1926), O idealismo da Constituicao (1927), Problemas de
Politica Objetiva (1930) ¢ Raga e assimilagao (1932).

Nessas obras, o autor aprofunda a analise da formacio
historica brasileira, trata da historia do Império ¢ de sua
decadéncia, aborda, outrossim, as institui¢oes politicas brasileiras,
comparando com as dos demais paises, principalmente EUA e
lnglaterra. Nesse ponto, Vianna critica assiduamente a importagao
de instituicoes alienigenas, isto ¢, que, devida as peculiaridades da
realidade brasileira, nunca poderiam aqui lograr éxito, caso dos
partidos politicos, sufragio universal, juizes eleitos localmente,
federalismo, etc.

Entre todas elas, pode-se dizer que somente a ultima, Raga
e assimilagéio, esta de todo ultrapassada, ou melhor, “quando foi
lancado ja era velho, em termos de fundamentacio teorica™?
Aqui nota-se claramente a influéncia de tedricos racistas na obra
de Vianna, como Gustave Le Bon e Vacher de Lapouge.”! E nesta
ultima obra que Vianna apresenta de forma mais completa suas
proposi¢cdes de cunho racista, como a inferioridade do negro e do
mestico, posicionamentos que ensejaram muitas criticas a0 autor.

O sucesso das publicagées de Vianna, decerto, em muito
contribuiu para a inser¢do politica do autor. Destarte, em 1926,
Vianna assumiu o cargo de diretor do Instituto de Fomento

19 Cf GOMES, Angela de Castro. Oliveira Vianna: um statemaker na Alameda Sio
Boaventura. In: BOTELHO, André; SCHARCYZ, Lilia Moritz (org.). Agenda Brasileira.
Companhia das Letras: Sao Paulo, 2011, p. 151-152.

20 FARIA, Luiz de Castro. Oliveira Vianna... Op. cit., p. 80.

21 CARVALHO, Jos¢ Murilo de. A utopia de Oliveira Vianna. Revista Estudos
Histdricos, v. 4,n. 7, p. 85, 1991.
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Agricola do Estado do Rio de janeiro. No mesmo ano, ingressou no
Instituto Historico e Geografico Brasileiro. Em 1932, foi nomeado
para o cargo de consultor juridico do Ministério do Trabalho,
Industria e Comercio, que exerceu at¢ 1940, tornando-se “o

. . I . . . . 4
principal formulador da politica sindical ¢ social do governo ate

1940”2

Por certo, a nomeagdo para o cargo de consultor jur{dico em
muito influenciou sua obra e a propria legislacio social que estava
em vias de ser elaborada. Na nova fungio, Vianna teve contato
com outros autores, como tedricos do corporativismo, a nova
escola sociolégica norte-americana, enciclicas papais e mesmo a
experiéncia politico-juridica de varios paises.”?

Na década de 1930, Vianna pdde, a partir de suas leituras
¢ diagnosticos sobre os problemas do pais, formular politicas
publicas que se destinavam a resolver tais questdes, por intermedio
de um Estado autoritdrio corporativista.” Em outras palavras, a
decada de 1930, em termos de politica social e sindical, foi um
laboratorio que permitiu a concretizacdo das teses de Oliveira
Vianna.

No exercicio de suas fungdes como consultor juridico do
Ministério do Trabalho, Vianna enviou, em fins de 1936, um
anteprojeto de organizacio da Justica do Trabalho, de modo a
regu]amentar ainovagio ]:'1 constante da Carta de 1934. O deputado
¢ renomado advogado comercialista, Waldemar Ferreira, entio
presidente da Comissao de Justica, elaborou extenso parecer, em
dois volumes, tecendo severas criticas ao projeto de lei, sendo as
principais a (i) incompatibilidade do poder normativo da Justica do
Trabalho com os canones da democracia liberal, haja vista a ofensa
ao principio da separagio de poderes; (ii) a representacio classista
¢ paritaria dos tribunais do trabalho, o que denunciava a filosofia
fascista do projeto.””

22 CARVALHO, Jos¢ Murilo de. A utopia de Oliveira Vianna... Op. cic., p. 82.

23 Nesse ponto, ¢ notdvel a riqueza de Problemas de Direico Corporativo no que tange
ao direito comparado, sobretudo, o direito constitucional e 0 emergente direito social.

24 GOMES, Ange]a de Castro. Oliveira Vianna.. Op. cit., p. 149-150.
25 FORNAZIERI, Ligia Lopes. Um projeto de Justi¢a do Trabalho no Brasil: o debate
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Em 1937, Vianna publicou uma série de artigos respondendo
as criticas, reunidos, posteriormente, no livro Problemas de Direito
Corpomtivo.ze Alegava que as mudangas propostas seriam imposi¢oes
dos novos tempos, nao sendo, portanto, concebivel que dissidios
coletivos trabalhistas sejam resolvidos por sentencas individuais e,
muito menos, por lei. Mostrava, recorrendo ao direito comparado,
que os supostos elementos de cunho fascista presentes no projeto
se faziam presentes em diversos paises, inclusive, nas democracias

ocidentais, como os EUA.

Segundo Vianna, uma concepg¢io rigida do principio da
separacio de poderes levaria ao imobilismo da Administracao
Publica. Por isso, a competencia legislativa deveria ser cransferida
para as corporacdes, que, em contato mais proximo da realidade,

poderia expedir regulamentos consentaneos com as demandas sociais.

Ademais, argumentava o autor, 0 que estava em jogo era
um conflito entre concepgdes de direito: de um lado, a classica,
marcada pelo formalismo, pelo apartamento do direito frente a
realidade social, pela interpretacio literal, e de outro, uma visao do
direito como instrumento de realiza¢io de fins publicos, de modo
que o inteérprete, por meio de um processo construtivo de carater
eminentemente politico, buscaria, sempre se atentando para as
necessidades do mundo fatico, a solucio adequada. Nesse ponto,
vé-se que Vianna ¢ em muito influenciado pelas visdes sociologicas
do direito, ganhando especial estaque o realismo juridico norte-
americano, em especial autores como Holmes, Brandeis, Nathan

Cardozo, Roscoe Pound, Ed. Corwin e Karl Llewellyn.”

Em Problemas de Direito Sindical, publicado em 1943, Vianna
continua a abordar o tema do sindicalismo, direito do trabalho,
direito constitucional, especiﬁcamente 0 problema da elaboragﬁo

legislativa, ¢ também questoes administracivas. Essas duas obra

entre Oliveira Vianna ¢ Waldemar Ferreira (1934-1938). XXVII Simpdsio Nacional de
Historia. Anais... Natal: UFRN, 2013, p. 1-2.

26 VIANNA, Oliveira. Problemas de Direito Corporativo. Rio de Janeiro: José¢ Olympio
Editora, 1938.

27 Ibidem, p. 13; 19; 41.
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marcam o fim de um periodo da producio intelectual de Oliveira
Vianna, podendo ser compreendidas como “uma prestacio de
contas da sua atuagdo como especialista a servico de um grande

projeto politico™*

Sua saida do Ministério do Trabalho, em 1940, ano em que
ocupou o cargo de Ministro do Tribunal de Contas da Uniao, aliada
a derrocada das experiéncias totalitarias, tanto internacionalmente
como no plano interno, em 1945, sugerem que o fim dos anos 1940
poderia ser considerado um “terceiro momento de inflexao” de seu
pensamento, representado pela obra Instituicoes Politicas Brasileiras,
publicadaem 1949, que cristalizaa tendéncia de “abandono crescente
dos determinismos biologicos e geograficos, em proveito da for¢a do
‘ambiente’ social e cultural”.?” Quanto as suas influéncias teoricas,
salta aos olhos as inimeras referéncias a autores estrangeiros em sua
obra. Jos¢ Murilo de Carvalho sugere que o recurso as citagoes seria
uma forma de assegurar que seus escritos gozassem de estima, isto
¢, um argumento de autoridade, haja vista que “ningu¢m no Brasil
dava crédito ao pensador nacional, por mais original que fosse”.*

Tratava-se de um “ritual de legitimagio”.

Nio se tratava, destarte, de subserviéncia de Vianna, ou seja,
de mera repeticao ausente de originalidade. Com efeito, comentam
seus doxografos que ele “frequentemente, pingava pedacos da obra
¢ desprezava outros, distorcendo o pensamento do autor, numa
indica¢do clara do carater instcrumental ou mesmo ritual da citagio”.
Se ¢ certa a influéncia de autores estrangeiros, certa tambeém ¢ a
mediatizagdo dessas teorias, conceitos, premissas ¢ categorias, de
sorte que se pode cogitar de uma antropofagia intelectual realizada

por Viana.’!

28 FARIA, Luiz de Castro. Oliveira Vianna... Op. cit, p. 82.
29 GOMES, Angela de Castro. Oliveira Vianna... Op. cic., p. 151.
30 CARVALHO, José¢ Murilo de. A utopia de Oliveira Vianna... Op. cit., p. 85.

31 Interessante notar que, malgrado a defesa de bandeiras comuns como o nacionalismo
¢ a valorizacio das coisas do Brasil, Vianna “passou ao largo” do movimento modernista, que
se destacava pela defesa da “ruptura com o passado”, ao passo o saquarema via um futuro a
ser construido a partir das tradi¢oes ji consolidadas na vida historica do pais. Ibidem, p. 96.
CARVALHO, José¢ Murilo de. A utopia de Oliveira Vianna... Op. cit., p. 85.
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Além disso, ¢ notavel o pertencimento de Vianna a uma
tradigio de pensamento brasileira, caracterizada pe]a precedéncia
do Estado sobre a sociedade civil, pela centralizacio politica,
valorizacio do ideal de unidade nacional, e primado do piblico sobre
o privado. Trata-se da matriz iberista, que tem como proeminente
representante Paulino Jos¢ Soares de Souza, o Visconde do

Uruguai.”

Por certo, muitas s3o as semelhancas entre o pensamento
de Vianna e Uruguai. A comegar pela Valorizagio do estudo do
Brasil, ambos os autores lastimavam a ignorancia das elites politicas
acerca da realidade brasileira — os chamados idealistas utépicos -,
0 que se agravava com a importac¢io de institui¢des inadequadas a
formagio historica tupiniquim, “como a federagio, 0 jlﬁri popular e
a justica eletiva”. Outra semelhanca ¢ a boa estima em que tinham
a Centralizagio polftica, que, entre nos, defendia os direitos civis
do arbitrio dos potentados locais.”® Ademais, o despreparo do povo
parao exercicio da poHtica incumbia o Estado do dever de “educar o
povo para a participa¢io na sociedade politica”, em outras palavras,

o Estado era visto como o “pedagogo da liberdade”.’*

Associado ao Estado Novo, Vianna se tornou objeto de
inumeras criticas, havendo at¢ quem lhe imputasse as bases teoricas
do regime militar de 1964.* Como bem destaca Jos¢ Murilo de
Carvalho, “Oliveira Vianna foi mandado aos infernos”.*® De todo
modo, a fecundidade de seu pensamento ¢ ainda hoje reconhecida,
tendo influenciado gera¢oes de estudiosos, do direito as ciéncias
sociais, bem como importantes institui¢oes juridicas brasileiras,
como a Justica do Trabalho, que, alias, tem na obra de Oliveira
Vianna a chave para a compreensio de suas peculiaridades.

32 VIANNA, Luiz Werneck; PERLATTO, Fernando. Iberismo ¢ americanismo. In:
BOTELHO, André; SCHARCY, Lilia Moritz (org.). Agenda Brasileira. Companhia das
Letras: Sdo Paulo, 2011, p. 249.

33 VIANNA, Oliveira. Populagdes meridionais do Brasil: historia, organizacio,
psicologia. v. 1. Niteroi: EDUFF, 1987, p- 253.
34 CARVALHO, Jos¢ Murilo de. A utopia de Oliveira Vianna... Op. cit., p. 85-87.

35 ODALIA, Nilo. Oliveira Vianna: a teoria do Estado. In: BASTOS, R. B; MORAIS,
J. Q. (org.). O pensamento de Oliveira Vianna. Campinas: Editora da Unicamp, 1993, p. 146.

36 CARVALHO, José Murilo de. A utopia de Oliveira Vianna... Op. cit., p. 83.
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O ponto de partida: insolidarismo social

Categoria de fundamental importancia para a compreensio
da obra de Oliveira Vianna ¢ a insolidariedade’ social presente
na sociedade brasileira, origem de muitos dos males que a aflige.
Com efeito, a formacio historica brasileira ndo ¢ caracterizada
por elementos ensejadores de solidariedade, como a presenca de
um inimigo externo ou o proprio antagonismo de classes. Nenhum
destes dois elementos estiveram efetivamente presentes.

Quanto ao ultimo, foi neutralizado principalmente pela fungdo
simplificadora do grande dominio, ou seja, devido a sua autossuficiéncia,
os grandes dominios rurais nada necessitavam para sua subsisténcia,
de modo que inibiu a emergéncia do comercio, industria, enfim,
toda organizacio social que pudesse se levantar contra os senhores

de cerra.®®

A sociedade que se desenvolveu no interior desses dominios
rurais se estruturou em torno do cld, isto ¢, do senhoriato rural.
Viana argumenta que o motivo desta agregacao seria a necessidade
de defesa contra a anarquia branca, que se revelava de diversas
maneiras, cOmo na justica facciosa, em que os potentados locais
usavam os cargos judiciarios eleitos localmente como instrumentos
de perseguicao poHtica ou impunidade, de modo que “o esp{rito de
parcialidade e facciosismo inspira todos os julgados e domina todo o
mecanismo processual”. A eletividade local desses cargos inviabiliza
a imparcialidade na jurisdi¢do, de modo que os eleitos sempre sao

133

]ufzes de cla”.

Ao contrario, o juiz de fora, nomeado pelo governo central
¢ nio eleito localmente, estaria menos susceptivel da influéncia
do mandonismo local, podendo “arvorar-se em protetor dos
pequenos ¢ fracos”. Do mesmo modo, contrapondo-os aos juizes
eleitos localmente, Vianna vé os ju{zes e tribunais superiores como

o lugar “onde se encontram figuras austeras e integras, sabias e

37 Optamos por grafar em italico as categorias mais importantes para comprccndcr
o0 pensamento do autor.

38 VIANNA, Oliveira. Populagdes meridionais do Brasil... Op. cic., p. 117; 148; 151; 154.
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incorruptiveis”. Vé-se, aqui, uma valoriza¢io de tudo o que ¢ ligado
ao governo central, a centraliza¢io, em detrimento do local, reino
do arbitrio. Como se verd, este enunciado ¢ uma constante no
pensamento vianniano, proprio da matriz iberista. Dessa maneira,
dependendo a tutela de seus direitos do pertencimento a algum cla,
o homem rural brasileiro teve sua “psicologia poHtica” conformada,
de modo que “o nosso campodnio so estd bem quando esta sob um

chefe, a quem obedece comuma passividade de autdbmato perfeito”.”

Nio ha, pois, entre os brasileiros qualquer sentimento de
liberdade publica, isto ¢, o senso de cidadania nio se encontra no
seio da sociedade. A auséncia, entre nos, de um governo opressor que
nos obrigasse a conquistar a liberdade por meio de batalhas, como
aconteceu com 0s ingleses, em muito influenciou nossa inabilidade
politica. Ao contrario, o poder central, que alhures ¢ opressor, aqui,
defende os direitos civis do arbitrio dos caudilhos locais.*

Ainda sobre o tema da liberdade, Vianna critica um erro
historico dos chamados idealistas utopicos, qual seja, a prevaléncia
da liberdade politica sobre a liberdade civil. Argumenta que os
idealistas inverteram a ordem das coisas: tentaram concretizar a
liberdade politica antes da liberdade civil, sendo que esta ¢ condicao
de existéncia daquela. Isso explica, por exemplo, o fracasso do

sufragio universal na Republica Velha.

Decerto, a concretizacio das liberdades civis requer a
organizacio da justica, que necessariamente deve ser independente
frente ao espirito de facgdo. Para tanto, recomenda Vianna que
o STF tenha o “direito de organizar-se a si proprio, e, nio so a
si proprio, mas as outras judicaturas do paiz [sic]”. Refracario as
criticas de que assim se formaria a “oligarquia do Supremo”, aduz
Vianna

De todas as oligarquias possiveis em nosso pais, a 'oligarquia do
Supremo’ — a oligarquia da toga — scria ainda a dnica realmente

39 VIANNA, Oliveira. Populagdes meridionais do Brasil... Op. cic., p. 132-137; 347.
40 Ibidem, p. 253.

41 Idem. Problemas de politica objetiva. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 1930,
p. 79-80.
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benéfica e liberal, a Unica, cuja opressao nao humilharia — porque
seria a opressdo da Lei e nao do arbitrio [sic].*2

Ja na década de 1930 Vianna sugere a autonomia do Poder
Judicidrio como unica forma de — libertando-o das influéncias
politicas — garantir liberdade civil aos cidadaos, primeiro passo para
a concretizacao da liberdade polftica. Vianna enxerga a sociedade
brasileira como tendo uma conformagio atomistica, estando
ausentes instituicoes de solidariedade social bem como o senso de
cidadania. Nao havia qualquer organizac¢io social no ambito da
sociedade civil. Era de todo desarticulada.

Brasil legal x Brasil real

A atitude de  imporcar institui¢oes  politico-juridicas
estrangeiras que estivessem em descompasso com as caracteristicas
da realidade brasileira, Vianna alcunha idealismo utopico. Seus
representantes ndo s¢ atentavam para as peculiaridades nacionais,
nao estudavam o Brasil. Nao perquiriam se as institui¢des alienigenas
se adequariam ao “animal politico brasileiro — o genuino, o real,
tal como ele pode ser tomado, ao natural e ao vivo, ai pelos sertdes
afora, envolvido na trama de seus velhos habitos, dos seus velhos
costumes”.

Ao construir as institui¢oes, dizia Vianna, nio se tinha em
mente o animal politico brasileiro, mas um “ente da razao”, “uma
entidade abstrata, este homem-utopia: o cidadao, espléndido
boneco metafisico armado de molas idealmente perfeitas e precisas,
a mover-se, retilineo e impecéve], sem atritos nem contrachoques,
dentro das categorias logicas do dever”. Interessante notar como
Vianna faz uso da ironia, levando ao extremo, ao ridiculo, a atitude
do adversario, de maneira que esta se apresente como um completo
equivoco.

Sobremaneira preocupados com problemas logicos e
p P p 8
formalismos, esses “construtores de constitui¢des” “raciocinam sobre

expressoes técnicas do Direito Publico como matematicos sobre

42 VIANNA, Oliveira. Problemas de politica objetiva... Op. cit., p. 16.
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sinais algebricos”. Seu desprezo pelo mundo fatico, e pelo meta-
jurfdico no gera], renderam-lhes as alcunhas de “jurispublicistas
metafisicos” e “constitucionalistas do Astral”. Segundo Vianna,

seriam dotados de “mentalidade kelseniana sem terem lido Kelsen”.*?

Ao se importar institui¢oes incompatfveis com a realidade
social, opera-se um “transplante ou enxertia culeural”, que,
inevitavelmente, leva a um “conflito de culturas”, entre, de um lado,
a cultura da massa, ¢ a culeura das elites, tributaria das instituicoes
estrangeiras entendidas como superiores em relagio as tradigées
populares.** Deste descompasso resulta o mal funcionamento —

quando nio a total ineficacia — das instituicoes externas.

Muitas sao as instituicoes importadas que entre nos nio
funcionaram de forma adequada, como o federalismo, o self-
government, a democracia liberal estruturada por partidos politicos
que disputavam elei¢des diretas, regidas pelo sufragio universal,
a fim de obter representacio politica no Parlamento. Vianna
descreveu ironicamente a crenca que se tinha nas virtudes dessas
institui¢oes, quando da feitura da Constitui¢ao de 1891:

Por aquella epoca, a crenca nas virtudes do Liberalismo, do
Federalismo ¢ da Democracia era tio profunda como a dos
feiticeiros nas virtudes dos seus esconjuros e das suas mandingas: a
maiS 1CVC expressﬁo de dlflVld:l Sobre a CXCCHenCia dCStaS formul}ls
politicas acarretaria para o dissidente as agruras da 1apidagﬁo;

quando menos, ele sofreria a dor de se ver alcunhado de retrogrado
— offensa tremenda para aquelles tempos.*

A comparagio do presdgio dessas instituicoes com convicgoes
esotericas revela, por um lado, a condicio de paradigma a que
haviam sido alcadas, e por outro, a auséncia de reflexdo quando de
sua importacdo pelos idealistas utopicos, posto o tom de heresia
que a critica a tais instituicdes assumia. Dessarte, Vianna alerta:
nio sejamos acriticos ¢ dogmaticos como foram os constituintes
originzirios de 1891. Devemos construir instituicdes a partir de

43 VIANNA, Oliveira. Instituicdes politicas brasileiras. Brasilia: Conselho Editorial do
Senado Federal, 1999, p. 357; 358; 362; 363; 367.

44 Ibidem, p. 97; 98.

45 Idem. O idealismo da Constitui¢do. Rio de janeiro: Terra de Sol, 1927, p. 28.
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.~ . A . . . .
nossas tl”éldl(;OCS, ou s¢jd, dCV€1’1’1 estar em consonancia o derltO—lCI ¢

o direito-costume (realidade social).

O problema da descentraliza¢io

Uma analise mais acurada da realidade brasileira concluiria
pela inviabilidade de quaisquer institui¢des politicamente
descentralizadas, isto porque, nas localidades, ao contrario do que
ocorre com o povo inglés e com as townships norte-americanas,
nio ha qualquer ctradicao de self government, mas sim o imperio de
caudilhos locais que manejam fungoes publicas com vistas a atender

fins privados.

Olvidando-se  dessa  informagio  historico-sociologica,
os liberais da década de 1830, por meio do Codigo do Processo
Criminal (1832) e do Ato Adicional (1834), tentaram instituir um
regime descentralizado politicamente, em que as Provincias seriam
dotadas de autonomia, ¢ importantes cargos do judiciario seriam
cleitos localmente. O resultado, nada imprevisivel, foi o conjunto
de rebelides que agitou o periodo regencial, como a Cabanagem,
Balaiada, Farroupilha, Sabinada, que, proclamando pequenas
republicas, colocaram em xeque a propria unidade do Imperio. A
paz social s6 veio em 1841, com a recentralizacio politica operada
pela Lei de Interpretacio do Ato Adicional, do mesmo ano. Nada
obstante, permaneceram os elogios a descentraliza¢io politica, que,
na publicistica, ganharam forma na obra do liberal Tavares Bastos,

A Provincia, de 1870.%

Insatisfeitos com a cxpcriéncia rcgcncial, 0s constituintes
originérios de 1891, de cepa marcadamente liberal, importaram
acriticamente o federalismo tal qual delinecado no constitucionalismo
norte-americano, sem em nada o adaptar a realidade brasileira,
tratando igualmente os diversos Estados da Federacio, nio se
atentando as suas peculiaridades. O resultado: “a descentralizagﬁo
politica tera que resultar fatalmente em mandonismo, em

coronelismo, em regu]ismo, em satrapismo, em dissocianismo, em

46 VIANNA, Oliveira. Popula¢des meridionais do Brasil... Op.. cic., p. 215-
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. . . ! . .
separatismo. E tem sido assim desde o periodo colonial".'” Mais
uma Vvez, desprezavam—se (6N fatOS cm faVOT da Cren(;a no poder
transformador dos diplomas legislativos:

Os republicanos viviam entdo na crenga do poder transﬁgurador
das formulas escriptas. Todos elles acreditavam que se um dia o
Congresso decretasse que todos os brazileiros, mesmo as criangas
de peito, se tornassem para logo patriotas perfeitos e abnegados,
para logo todo o Brasil se cobriria de abnegados e perfeitos
patriotas [sic].*

. . A .
Nota-se, no excerto, mais uma vez o uso de um recurso ironico
auxiliando no convencimento. Ao descrever o comportamento do
/ . . . .
adversario, Vianna chega a comparar o efeito das leis humanas
ao das leis naturais, de modo que os efeitos daquela seriam tao
. ! . .
inarredaveis quando os destas. Destarte, faz seu interlocutor crer
. . ! . . ~ I . .
na ingenuidade de seus adversarios, que, como fi¢is fanaticos, criam
no sucesso de institui¢des fadadas ao fracasso, conclusio esta que,
. li . . . ! . . / .
se tivessem um minimo de conhecimento historico e sociologico da
realidade brasileira, poderiam prever:
Veio a Republica. Veio a Democracia. Veio a Federagﬁo. E para
]Ogo N Ievantou um sussurro de desaponta]ﬂento dO SCiO da tul‘ba
Fﬂnﬂtizﬁda — € €SS¢ desapontal‘nento S¢ accentuou, com O te]TlpO7
numa permanente desillusdao. Os mais fortemente desilludidos
foram precisamente os mais ardentes evangelisadores do novo
credo. Os Christos da Nova Revelagio foram justamente os que
mais alto fizeram resoar o refrio do seu desanimo — Ndo era

esta a chublica dos meus sonhos! diziam, sucumbidos ¢ cheios de
melancolia [sic].*

Somente o estudo da realidade brasileira a partir dos canones
da nascente ciéncia social europeia seria capaz de despertar 0s
idealistas utopicos de seu sono dogmatico™, ao desvelar quais
institui¢oes seriam compatfveis com as caracteristicas da formagio

historico-sociologica brasileira. Ressoa, com efeito, a classica li¢ao

47 VIANNA, Oliveira. Instituicoes politicas brasileiras... Op. cit., p. 447.

48 Idem. O idealismo da Constituigdo... Op. cit., p. 37.

49 Ibidem, p. 28-29.

50 Nesse ponto, compara-se a inteng¢ao de Vianna em relagﬁo aos idealistas utépicos
com a influéneia de Hume sobre Kant, que teria o alertado acerca da adequada compreensao
da causalidade.
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de Georges Ripert, consoante a qual “quando o Direito ignora a
realidade, a realidade se vinga, ignorando o Direito”, autor, inclusive,
lido por Oliveira Vianna.”

O Direito: a defesa do mérodo sociolégico

O desapreco pelo mundo do ser e a supervaloriza¢io do dever
ser também se manifestou no campo juridico. No direito publico
houve inequivoco predominio, no que tange ao seu método de
estudo, do chamado metodo legistico, que “ve a sociedade politica
apenas como uma colecio de direitos e obrigacdes expressos em lei

¢ tende a ndo levar em conta as forgas sociais ¢ extralegais”.*

Identificados com a Escola Classica, que tem nos métodos
literal e gramatical os meios adequados para se interpretar e aplicar
o direito, esses publicistas rechacam tudo o que ¢ metajuridico, na
esteira do pensamento de Kelsen. Nio se atentam, portanto, para o
complexo fatico sobre o qual incidira a norma juridica. Assim ¢ que
Pedro Lessa, ministro do STF, construiu o conceito de autonomia
local, partindo da cradiciao de self government norte-americano,
¢ “entregando a vida dos municipios do Brasil aos coronéis”.
[ronizando a argumentagio de Lessa, aduz Vianna: “E patente que
0 seu raciocinio ¢ uma pura trama de premissas abstratas, nas quais
nenhum qu{mico de ideias descobrira sequer um Vestl'gio leve da

realidade brasileira”.>

A esta postura de supervalorizagio do direito-lei em
detrimento do direito costume, citando ]eréme Frank, Vianna
alcunha de “judicial sonambulismo™® Tais criticas, decerto,
devem ser entendidas em meio ao conflito entre de duas tradigées
juridicas: de um lado os partidarios do método classico, “puros
intérpretes da letra da lei, manejadores rigoristas e mecanicos das
regras de interpreta¢io”, que desprezam todo ¢ qualquer elemento

51 VIANNA, Oliveira. Instituicoes politicas brasileiras... Op. cit., p. 565.

52 Ibidem, p. 56.

53 Ibidem, p. 551-552.

54 Obs: areferéncia de Vianna (1991, p. 363) nio consta na bibliografia. Por gentileza
informar qual obra se trata.
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. / . . /. / . ! .
metajuridico; de outro, os partidarios do metodo sociologico ou
realista, de Llewellyn, Holmes, Brandeis, Stone, Cardozo, para os
quais:

N . . ~ 14 . . o1
a Constituicdo ¢ um instrumento, de que a sociedade se utiliza
para os seus fins de progresso ¢ ordem, uma construcgio plastica
¢ dynamica, cujo texto deve estar permanentemente vitalisado
pelos influxos das realidades sociaes, e que vao pedir 4 observacio
dos factos presentes ¢ aos dados estatisticos o sentido dos textos
constitucionaes [sic].”®

Escusado dizer que Vianna ¢ elogioso desta tltima escola,
isto ¢, o realismo juridico norte-americano. Na esteira dos
movimentos de rea¢do ao formalismo juridico, Vianna propugna
pelachamada construcio, método em que, mais do que se preocupar
com a literalidade do texto legislativo, o interprete “procura
nas realidades sociais ¢ nos imperativos do interesse publico os
clementos de inspira¢do para a exegese constitucional”. Trata-
se de um processo “fundamentalmente politico”, que busca em
clementos metajuridicos o sentido da norma constitucional. Ou
seja, como quer Brandeis, “a logica das realidades deve prevalecer

sobre a logica das palavras”.*®

Nesse diapasﬁo, o direito deve ser estudado a partir do “método
cientifico ou sociologico”, o que Vianna considera uma tendéncia.
A fim de se ganhar em objetividade e eliminar os apriorismos, o
direito deve ser “estudado pelos mesmos métodos com que se
estuda, cientificamente, qualquer fato das relacdes humanas”, como
os costumes, as tradi¢des, as crencas religiosas, tal como fez, na

antropologia, Lévy-Bruhl, Radcliffe-Brown e Malinowski.””

Indagando sobre como estudar objetivamente o direito,
responde, citando Huntington Cairns: “pelo estudo objetivo do
comportamento social dos individuos num dado grupo humano”.
Assim sendo, o objeto de estudo do direito se desloca do direito
escrito para o direito costumeiro, “das normas da Constituicao

paraa tradigﬁo popular: para os usos, para as praxes, as prziticas, 0s

55 VIANNA, Oliveira. Problemas de Direito Corporativo... Op. cit., p. 14.
56 Ibidem, p. 12; 13; 18.
57 Idem. Instituicdes politicas brasileiras... Op. cit., p. 57-58.
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modos de vida do povo; em suma: para a cultura”. Dessarte, o estudo
do direito plﬁb]ico deixa de ser um “prob]ema de hermenéutica
constitucional” para ser um “problema de culturologia aplicada”.

Nota-se que a solu¢io de Oliveira Vianna para diminuir
a distancia entre direito-lei e direito-costume consiste na
desconsideracio do primeiro, posto se tratar de artificialismo
importado pelos idealistas utépicos. Modifica-se o objeto de estudo.
A adequada compreensio das institui¢oes de direito publico genuinas
do Brasil, aquelas que “estamos constituindo ¢ organizando ha 400
anos”, s0 podem ser compreendidas a partir de uma abordagem
calcada nas ciéncias sociais de entiao. O direito deveria se tornar
parte das ciéncias sociais, internalizando seus metodos de estudo, e,

por conseguinte, seu carater objetivo.™

O fracasso da democracia liberal em solo brasileiro

Escrevendo em um periodo em que era comum a critica a
democracia liberal e seus postulados fundamentais, Vianna nio
escapa a tendéncia. Classifica as democracias contemporaneas em
dois tipos: (i) democracias de opinido organizada, cujos melhores
representantes sio EUA e Inglaterra; e (ii) democracias de opiniio,
simplesmente, grupo ao qual o Brasil pertence. Os paises integrantes
desse segundo tipo sdo caracterizados pela auséncia de opinido
publica organizada, isto ¢, auséncia de organizacio da sociedade
civil. Assim, a despeito da existéncia do regime democratico,
a democracia nio ¢ efetiva, em virtude da auséncia de opinido
publica. Por isso, argumenta Vianna, nosso problema fundamental

¢ 0 “problema da organizagio da opiniao”.”’

Nos regimes de opinido, como na Inglatcrra, sA0 muitas as
associagoes civis que organizam a sociedade, como as associacoes de
classe, leagues, clubs, committees, societies. Ao organizarem a opinido
pﬁblica, essas associacoes compelem o) poder a adotar suas agendas
de politicas publicas, o que Vianna denomina pressure from without.

58 VIANNA, Oliveira. Insticuicoes politicas brasileiras... Op. cit., p. 60-61.
59 Idem. O idealismo da Constituicdo... Op. cit., p. 14-15.
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No caso brasileiro 0 mesmo nio acontece, primeiro, porque
aqui nao existe solidariedade de classe, isto ¢, “nio ha nenhuma classe
entre nos realmente organizada”, ainda quando pequenos grupos se
organizam, “ndo tém espirito militante, nem poder eleitoral proprio,
nem influéncia eleitoral sobre os drgaos de poder”. Também nio ha,
entre nos, sentimento de interesse coletivo, como se pode perceber
nas atitudes refratarias do povo quando se trata de participar dos

1 60

. o /. 1 . .
SETVICOS dO jurt, ml]ltar ¢ eleltora Em suma: a causa dO regime de

opinido em solo brasileiro ¢ a insolidariedade social.

Ocorre que o unico meio de se obrigar os poder a agir
com vistas a fins publicos ¢ a organizacio da opinido, de maneira
a permitir a pressure from without, como ocorre entre o0s inglcscs.
Para tanto, deve-se eliminar o “funesto preconceito dos governos
patrioticos”, consoante o qual tais governos, por inclinacio a fazer
o bem, buscariam a concretizagao de interesses pﬁblicos, isto ¢,
deve-se acabar com utdpica concepcio de um “patriotismo-geragio

” 61

A
espontanea .

Interessante notar, nesse ponto, a ironia empregada por
Vianna com a fmalidade de convencer o interlocutor acerca
auséncia de uma inclinagio natural dos governantes para o bem
governar, deixando implicito que pensar assim ¢ ingenuidade, e,
portanto, ignorancia quanto aos mecanismos regentes da Realpolitik.
Outro artificio retorico consiste na apresentac¢io da organizacio da
opiniao pﬁblica como tnico caminho possfvel para que 0s governos
exer¢am suas atividades com fins a alcangar o bem publico. Exclui
o autor qualquer outra possibilidade. Assim sendo, a organizacio
da opinido publica se torna um imperativo, uma necessidade. Mas

como organizar?

Argumenta o autor que reformas poh/ticas e constitucionais
sio secundarias, sendo a principal reforma de cunho social e
economico. A fim de provar sua tese, cita o exemplo das constantes
fraudes eleitorais ocorridas sob a ¢gide da Constituicao de 1891.

O sufragio universal, a elei¢io direta e o voto secreto nio foram

60 VIANNA, Oliveira. O idealismo da Constitui¢do... Op. cit., p. 45-49.
61 Ibidem, p. 60-61.
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suficientes para assegurar “independéncia de opinido” da massa
eleitoral, que se via compelida a votar de acordo com a orientacao
do potentado local.®*

Desta feita, a fim de promover a organizacio da opinido
pﬁblica ea independéncia da mesma, prescreve Vianna as seguintes
medidas: (i) estabelecimento da pequena propriedade; (ii) difusao
do espirito corporativo e de instituicoes de solidariedade social; (iii)
organizacio judiciaria e magistratura autdbnoma, “com forca moral ¢

macerial para dominar o arbitrio dos mandades locais™.%?

Justamente por nio haver organizacio social, por nao saberem
as classes como se arregimentarem ¢ defender seus interesses, por
nio ter consciéncia de seus interesses gerais, por tudo isso, toda e
qualquer formacio partidaria que germinar em meio a esse solo sera
artificial, nio representativa, posto que lhes falta “a matéria prima
dos verdadeiros partidos politicos™. Isso explica o fracasso de toda
experiéncia partidaria brasileira at¢ entdo, marcada pelo espirito
faccioso que lhe ¢ inerente.*!

O Parlamento, a sua vez, se quando de sua génese de fato
exercia a fungdo de representar as classes sociais, com o passar do
tempo, entrou em uma fase de involucio, tornando-se apenas a
expressio de grupos facciosos “cuja razio de ser ¢ a conquista do
Poder”. Ademais, os parlamentos tem se mostrado como orgaos

intteis, im aveis e di di 05
, imprestaveis e dispendiosos.

O Estado Corporativo e as corporagdes

Depois de analisada a formagio historica brasileira, o direito-
costume (ctradi¢do, costumes, habitos do povo-massa), ¢ verificada
sua incompatibilidade com o direito-lei (federacio, voto direto,
partidos politicos, parlamento, sufragio universal), importados
acriticamente pelos idealistas utépicos, Vianna se propde construir

62 VIANNA, Oliveira. O idealismo da Constitui¢do... Op. cit., p. 64-65.
63 Ibidem, p. 65-66.

64 Ibidem, p. 115-116.
65 Ibidem, p. 105-106.
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dois projetos, um de sociedade ¢ outro de Estado, sendo que este
ultimo, o Estado Corporativo, seria o agente transformador da
sociedade atdmica e insolidaria, em outra, marcada pelo solidarismo,
espfrito corporativo e associativismo. “Cumpria ao Estado construir

0 povo™.

Decerto, esse “construtivismo politico” encontra seu limite na
“realidade social”, a ser estudada a partir dos métodos cientificos,
garantes de objetividade.*” Ve-se, aqui, o assento basilar que adquire,
na obra de Vianna, sua gnosiologia essencialista, posto que somente
a partir do conhecimento objetivo e verdadeiro da realidade ¢
que se pode formular instituicoes polftico—jur{dicas, haja vista a
imperatividade de que estas estejam em consonancia com aquela,

. /. .
SOb pena 1neﬁcac1a ou mal func1onamento.

Seu projeto poll’tico gravita em torno de uma categoria
chave, as corporacdes, que podem ser entendidas como associagdes
civis ou para estatais dotadas de “poder de organizacio capaz de
coordenar e regular determinados setores/atividades das sociedades

dernas”.®® A éncia d des fic : 5
modernas”. emergencia das corporagdes ficou patente apos
a primeira guerra mundial, que evidenciou a “incapacidade
téenica” da elite politica, mormente parlamentar, de bem gerir a
coisa publica. Esses orgaos de natureza estritamente politica nio
tinham expertise em assuntos de natureza técnica, o que levava,
na maioria das vezes, ao fracasso de suas medidas administracivas
¢ legislativas, sempre em descompasso com a realidade. Nesse
sentido, a critica de Vianna:

No Brasil, ainda ha muita gente que acredita, com sinceridade
perféita, que um mocinho qua]quer, de anel de rubi no dedo, so
pelO Simp]es ﬁlto de acontecer cer Sido nomeado deputado, ﬁcﬁ. por
isso mesmo, sem mais nada, com a competéncia para discutir ou
claborar uma lei sobre a metalurgia do ferro ou sobre a profilaxia
anti palidica.®”

66 GOMES, Angela de Castro. Oliveira Vianna... Op. cit., p. 154.
67 Ibidem, p. 155-156.
68 Ibidem, p. 156.

69 Cf. VIANNA, Oliveira. Problemas de politica objetiva. Sio Paulo: Companhia
Editora Nacional, 1930, p. 158.
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Ao contrario dos parlamentos, as corporagdes sdo portadoras
de conhecimentos técnicos especificos, condicido sine qua non para
a eficiencia das acividades legislativa e administrativa. Possuem
o conhecimento do “entendido do negocio”, haja vista seus
membros serem profissionais do ramo. Por isso, cada vez mais
tem sido considerado o “principio da colaboracao dos técnicos”,
concomitantemente ao descrédito da “crenga na competéncia

onisciente dos Parlamentos™.”

A emergéncia das corporagdes, por certo, operou uma
“remodelagio geral das institui¢oes”. Paulatinamente, o Parlamento
vem cedendo sua Competéncia 1egislativa para o Poder Executivo,
ou seja, “a ‘lei” esta sendo substituida pelo ‘regulamento™” Vianna
denomina este fendémeno de “descentralizacio juridica”, uma
vez que “cada organiza¢io autarchica, que o Estado institui, ou
¢ forgado a instituir, rouba-lhe, com effeito, um pouco da sua

competéncia legislativa [ipsis literis|”.”?

Essas corporacdes sao dotadas de poderes de natureza
executiva, legislativa ¢ jurisdicional, derrogando, portanto,
dois dos canones da democracia liberal: (i) o principio da
separacio dos poderes ¢ (ii) o principio da indelegabilidade
da funcao legislativa.”? No Brasil, o debate assumiu relevo por
ocasido da institui¢do da Justica do Trabalho, e principalmente
pela competéncia normativa dos tribunais trabalhistas para
estabelecerem normas gerais para a solucio de dissidios coletivos
de natureza econdmica.

Seu principal opositor, o reconhecido comercialista ¢
deputado federal, Waldemar Ferreira, aquela época encarregado de
claborar parecer sobre o projeto de lei de organizacio da Justica
do Trabalho de autoria de Oliveira Vianna, argumenta que o
poder normativo da Justica Trabalhista ofenderia os dois canones

supracitados. Além disso, argumentava o deputado que o carater

70 VIANNA, Oliveira. Problemas de politica objetiva... Op. cit., p. 154; 163; 193.
71 Ibidem, p. 157; 163.

72 Ibidem, p. 50

73 Ibidem, p. 58; 64.
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paritario da Justi¢a do Trabalho denunciava a filosofia fascista de

que era imbuida.

Respondendo as criticas, aduziu Vianna que a interpretacao
do deputado acerca do principio da separacio de poderes era deveras
rigida, sendo que, mesmo nos paises ocidentais que o gestaram,
como na Franca, este principio tem sido flexibilizado. Quanto a
indelegabilidade da fungﬁo 1egislativa, Vianna argumentou que
“ou ha delegagéo de poderes ou nao ha administragio possfvel”,
isto ¢, a sociedade moderna exige celeridade a eficiéncia em sua
regulamentacio, desiderato que nio tem sido alcancado pela
via parlamentar”* Aqui, Vianna utiliza a estratégia das falsas
dicotomias, sugerindo ao leitor que nio ha outro meio de se
alcancar eficiéncia na administracdo publica que nio passe pela

delegacio de poderes.

A interpreta¢io adotada pelo comercialista, segundo Vianna,
dissonava dos imperativos ¢ necessidades da realidade, em favor
de uma hermencéutica legalista. O que esta em jogo no debate ¢ a
velha dicotomia entre as escolas de direito, a classica e a sociologica.
[ronizando as criticas de Waldemar, Vianna afirma que sua exegese
seria “um mero passatempo de civilista em devaneio esportivo pelos

dominios do Direito Constitucional”.””

Quanto 2 acusa¢do de fascismo, seja por conta do poder
normativo da Justica do Trabalho, seja pelas competencias
jurisdicionais e legislativas das corporacoes em geral, aduz Vianna
nio se tratar de elementos fascistas, uma vez que varios paises
ocidentais regidos pelos ditames da democracia liberal possuem
essas caracteristicas, ou seja, sao imposicoes da modernidade e nio

de um regime poHtico xouy.

Essas corporagdes seriam responsaveis por estabelecer o
clo entre povo e Estado, ou seja, a elas cumpria a func¢do outrora
atribuida ao Parlamento ¢ aos partidos: representar o povo. Mais do
que isso, a elas incumbiria organizar a sociedade civil, exercendo,

74 VIANNA, Oliveira. Problemas de Direito Corporativo... Op. cit., p. 40.
75 Ibidem, p. 69.
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portanto, “o papel de mediacio entre os dois paises [o legal ¢ o
real], sob a dire¢ao de um Estado forte, que submete a liberdade ao

principio da autoridade”’®

O Estado Corporativo, portanto, organiza a sociedade a
partir das corporagdes. Decerto, apresenta-se sob a forma de um
Estado autoritdrio, vez que preza pelo principio da autoridade em
detrimento da liberdade. Contudo, para Vianna, tratava-se de um
Estado democratico, nio organizado, por obvio, nos moldes da
democracia liberal, que se pauta no individualismo, mas sim por
intermedio das corporacdes, que possibilitariam a representacio
coletiva das pessoas.

A democracia corporativa aprcgoada por Vianna, portanto,
nio tem na liberdade politica, expressa pelo sufragio universal e
clei¢des diretas, seu fundamento de legitimidade. Ao contrario,
preocupa-se precipuamente com a concretizacao da liberdade
civil, ameacada pelo arbitrio dos potentados locais.”

Decerto, Vianna nio vé na sociedade brasileira habilidade
para o exercicio da politica. A liberdade civil, deste modo, seria
um primeiro passo para uma futura concretiza¢io da liberdade
politica. Dat se dizer que o Estado Corporativo vianniano se filia a
“principios de liberdade controlada”.”

A época em que Vianna escreveu, eram comuns elaboragdes
de carater corporativista. No Brasil nao havia nada de muito
desenvolvido, sendo os conceitos corporativistas de autores
curopeus importados com o proposito de se criar uma saida
para a crise do Estado Liberal. E nesse contexto em que Vianna
escreve. Contrapondo-se a democracia liberal, mas nao aderindo
a via socialista, Vianna retne esforgos para construir sua prépria
teoria do corporativismo. Nio logra éxito, contudo.

Nio se pode falar em uma teoria sistematica do corporativismo
na obra de Vianna, “que caminhou pouco além da mera aplicacio

76 VIEIRA, Evaldo Amaro. Autoritarismo e corporativismo no Brasil: Oliveira Vianna &
Companbhia. 3 ed. Sio Paulo: Edicora UNESP, 2010, p. 76.
77 Ibidem, p. 147-149.

78 Ibidem, p. 149.
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de conceitos corporativistas ao funcionamento do Estado
Autoritario”. Nesse aspecto, ndo ha que se cogitar de originalidade
na obra do autor. Mais do que isso, ele teria incorrido no erro por
cle tao criticado, uma vez que “o Estado Corporativo de Oliveira
Vianna ¢ apenas a expressao nacional corporativismo entao em

voga no exterior”.”

Seu Estado Corporativo é apresentado como uma
decorréncia necessaria da formagio historica brasileira, isto
¢, restando patente a inabilidade poh/tica do povo massa, o
fracasso de instituicdes liberais (sufragio universal, eleicoes
diretas, partidos politicos, federalismo), a unica possibilidade
de se ordenar e dirigir a nagao seria a institui¢io de um governo
centralizado, que tivesse nas corporagdes seu canal de dialogo
com a sociedade civil por elas organizada.

E certo que nao se pode olvidar da feicao social da democracia
corporativa vianniana. Critico assiduo da forma liberal de Estado,
rejeitava a concepgdo do operario como mero “instrumento de
producio”. Feito a imagem ¢ semelhanca divina (imago dei), tanto
o empregado quanto o empregador seriam portadores de igual
dignidade, motivo pelo qual deveria o Estado buscar nio a igualdade
material marxista ou a igualdade politica rousseauniana, mas a
igualdade substancial prevista nas enciclicas da igreja, sobretudo na
Rerum Novarumm e na Quadragesimo Anno. Na condi¢ao de consultor
juridico do Ministério do Trabalho, era o que Vianna buscava fazer

por meio da politica social varguista.”

Gnosiologia essencialista: o objetivismo das ciencias
. . A .
sociais como supedaneo de todo o discurso de
Oliveira Vianna
Deveras influenciada pela metodologia das ciéncias naturais,

a nascente ciéncia social herdava daquela a preocupacio com a

79 VIEIRA, Evaldo Amaro. Autoritarismo e corporativismo no Brasil... Op. cit., p. 106; 153.

80 VIANNA, Oliveira. Direito do Trabalho e Democracia Social: o problema da
incorporacio do trabalhador no Estado. Sao Paulo: José¢ Olympio, 1951, p. 22; 29-31.
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objetividade do conhecimento, somente passivel de ser alcancada
caso fossem adotados os ditames metodologicos proprios da fisica
¢ biologia. Entendia-se que os fatos humanos deveriam ser tratados
como qualquer outro fato da natureza. Com esta conformagio
nascia a sociologia, que, ndo por coincidéncia, ficou conhecida em
seus primordios como “fisica social”, alcunha consagrada por seu

pai fundador, Auguste Comte."

Esses discursos ecoaram na obra de Oliveira Vianna. O
o/ . ~ ~ . . .
sociologo fluminense nao negava a preocupagio com a objetividade,
. . . A . .
metodologla (o neutralldade, herangas das ciencias naturais. AO
/. . .
contrario, CXprlmla—aS ¢m sua Obra:
0 que me inspira ¢ 0 mais absoluto sentimento de objetividade:
somente os fatos me preocupam e somente trabalhando sobre cles
¢ que infiro e deduzo. Nenhuma idéia [sic] preconcebida. Nenhuma
preocupacio de escola. Nenhuma limitacio de doutrina. Nenhum
outro desejo sendo o de ver as cousas como as cousas sao e dizé-las
realmente como as vi.%

Nota-se o esforgo de Vianna em fazer seu leitor crer na
neutralidade ¢ objetividade de sua obra, uma vez que em nada seria
influenciada por elementos externos que poderiam a macular. E
certo, destarte, que o alcance da verdade estaria condicionado ao

. . 14 . o« A . . . s
respelto pelOS d]tames metOdO]Oglcos daS ciencias sociais de cntao.
Nesse sentido:

Paraa perfeita compreensao do passado, ainvestigacao cientifica
arma hoje os estudiosos com um sistema de métodos ¢ uma
variedade de instrumentos, que lhes dio meios para obterem dele
uma reconstituicio tanto quanto possivel, rigorosa ¢ exata.™?

Seguindo—se os métodos das ciéncias, poder—se—ia
alcancar o conhecimento objetivo da realidade, revestido
de neutralidade, em suma, poder-se-ia alcancar a verdade. E

81 COMTE, Auguste. Curso de Filosofia positiva: Discurso sobre o espirito positivo;
Discurso sobre o espirito positivo; Discurso preliminar sobre o conjunto do positivismo;
Catecismo positivista. 2 ed. Sao Paulo: Abril Culeural, 1983, p- 09.

82 VIANNA, Oliveira apud BRESCIANI, Maria Stella Martins. O charme da ciéncia
¢ a seducao da objetividade: Oliveira Vianna entre incérpretes do Brasil. 2 ed. Sao Paulo:
Editora UNESP, 2007, p- 175.

83 Idem. Populagoes meridionais do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 2005, p. 50.
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somente através do conhecimento acerca das caracteristicas
de um dado povo seria possivel conhecer as “tendéncias
inscritas como possibilidade em cada sociedade”, ou seja, quais
institui¢oes politico-juridicas seriam compativeis ou ndo com
aquela sociedade em especifico.™

O conhecimento objetivo da realidade se apresenta, pois,
como a chave necessaria para se conhecer a compatibilidade ou
nio das institui¢des politico-juridicas com uma formacio social
especifica. Nota-se, portanto, o valor da verdade em Oliveira
Vianna: ela, inafastavel conclusio que a todos coage a aceita-la,
conduziria, por ser objetiva, essencialista, ontolégica, a uma Unica
resposta quanto a compatibilidade de determinadas instituicdes

! .
cOom a caractceristica de um povo.

Consideracdes finais

E inegdvel a influéncia da obra vianniana no nivel do método,
seja no ambito académico-intelectual, em que foi al¢ado ao status
de interprete do Brasil, seja no campo das instituicdes politico-
. ! . . A . . / .
juridicas, em que sua influéncia pode ser percebida ate hoje.
Ademais, sua obra se apresenta entremeada de continuidades e

rupturas em relacio a tradicio europeia.

Tendo iniciado seus escritos pela andlise da formagio
historico-social  brasileira, Vianna se vale das modernas
metodologias adotadas pelas ciéncias sociais de entdo, que o
levariam ao conhecimento objetivo dos fatos. Aqui se vé tanto
a funcio da gnoscologia essencialista em sua obra, como uma
continuidade, qual seja, 0 emprego dos canones metodolégicos

« A . . . .
d!lS C1€nc1as sOc1ai1s curopceias.

Analisadas as caracteristicas fundamentais do povo-massa,
Vianna propde uma ruptura radical com as instituicoes polftico—
juridicas de matriz europeia e norte-americanas, argumentando

que, por conta das peculiaridades do animal politico brasileiro,

84 BRESCIANI, Maria Stella Martins. O charme da ciéncia e a sedugdo da objetividade...
Op. cit., p. 166.
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aquelas institui¢cdes nao lograriam exito aqui. O Brasil deveria, ao
invés de importar, construir suas préprias instituicOes a partir do
direito-costume, isto ¢, as tradi¢des, costumes, habitos, crengas do

povo—massa.

O estudo do direito, portanto, ndo se restringiria a mera
exegese literalista dos textos legais. Ao contrario, o estudioso do
direito deveria se debrucar sobre o direito-costume, adotando o
método de estudo das ciéncias sociais. Somente assim, conhecendo
o direito-costume do povo-massa, poder-se-ia saber quais as
instituicoes sdo (in)compativeis com a realidade social brasileira.
O direito deveria se tornar uma ciéncia social. Aqui, nota-se a
influéncia do realismo juridico norte-americano na concepcio de
direito vianniana.

De posse desses conhecimentos e a partir deles, as
instituicoes brasileiras deveriam ser construidas. Assim ¢ que
Vianna vislumbra no Estado autoritario corporativista a forma
estatal adequada a realidade brasileira, em virtude da inabilidade
poh’tica do povo e da fruigﬁo minima de direitos civis. Em
meio a este Estado corporativista seria realizada a democracia
corporativa, cabendo as corpora¢des a media¢io entre Estado e
povo, entre o Brasil real ¢ o Brasil legal.

Nesse ponto, percebe-se uma continuidade em meio a
ruptura: se por um lado Vianna defende uma nova formacio
estatal construida a partir da realidade brasileira, por outro,
importa uma série de elementos do corporativismo europeu
que funcionariam como tijolos da suposta inovacio brasileira.
Como ja demonstrado, Vianna nio chega a eclaborar uma
teoria do corporativismo, ao contrdrio, mescla uma miriade
de conceitos de autores diversos, utilizando-os em seu projeto
politico.

Por certo, seu pensamento se cristalizou em institui¢oes
politico-juridicas. Toda a legislacio social da década de 1930
leva sua marca, incluindo elementos como o poder normativo da
justica trabalhista, sua composicao paritaria (realidade ate inicio
deste seculo), ¢ o proprio intento criador da justica trabalhisca
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como um todo, que em alguma medida tem em seu bojo 0 método

construtivista apregoado por Vianna.

Ademais, a Constitui¢ao de 1937, arcabougo jur{dico—
constitucional do Estado Novo, alberga muito do pensamento
vianniano, como a representacao parita’ria das casas 1egislativas,
a exting¢do dos partidos politicos, a concessiao de amplos poderes
1egislativos a0 Presidente da Repﬁblica e as corporagoes, como o

Conselho Econdmico Nacional.®

Mais do que um intelectual que ajudou a forjar os contornos
do que se entende hodiernamente por Brasil, Vianna, ao sabor de
seu ecletismo teorctico, sendo antropofago sem ser modernista,
delineou peculiar visio da sociedade, Direito e Estado brasileiros,
todos eles compromissados com sua visio de poder popular,

consubstanciada na no¢ao de democracia corporativa.
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O Poder Moderador na Constituicio de
1824 e a dotagio da Familia Imperial
a onerosidade do Estado monarquico'

Dirce Nazaré de Andrade Ferreira®
Daury Cesar Fabriz’

Elda Coelho de Azevedo Bussinguer?

A Constitui¢io Politica do Imperio do Brasil ¢ materia
instigante que em Tigor consiste em um catzﬂogo sécio—polftico
juridicamente descritivo, explicando uma parte da identidade
brasileira em 1824. Mas, sobretudo, ¢ um documento historico,
uma ostensiva fonte de pesquisa capaz de além de fornecer trilhas,
se interligar auma série de outros temas dando uma ideia de rizoma
intrinseco qual galeria que se liga a outros tineis, desvelando a

sociedade brasileira.

1 A versdo original deste texto foi publicada na Revista de Direitos e Garantias
Fundamentais, v. 21, n. 2, maio/ago. 2020, por Dirce Nazaré de Andrade Ferreira e Elda
Coclho de Azevedo Bussinguer, sob o titulo Relagdes de poder: o instituto da dotagio na
familia imperial na Constitui¢io de 1824.

2 Doutora em Direito pela Faculdade de Direito de Vitoria. Doutora em Historia pela
Universidade Federal do Espirito Santo. Professora da Universidade Federal do Espirito
Santo, do Mestrado em Gestao Publica.

3 Mestre e Doutor em direito pela Universidade Federal de Minas Gerais. Professor
da Faculdade de Direito de Vitéria.

4 Livre Docente pela Universidade do Rio de Janeiro. Pés-doutora em sadde coletiva
pela Universidade Federal do Rio de Janeiro. Coordenadora do Programa de Pos-
Graduagio da Faculdade de Direito de Vitoria (FDV).
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Nas crilhas da pesquisa de tese doutoral em Direito
Constitucional com foco no Direito Administrativo, foi necessario
revisitar uma gama de leis, decretos e portarias sobre a atuacio do
Estado brasileiro. Segundo Michel de Certeau a operagao técnica
de coletar fontes historicas representa a complexa operacio
intelectiva de algar um conjunto de materiais autorreferentes, e suas
adjacéncias.” Nesse percurso cientifico a Constituicio de 1824 foi
tema periférico que tangenciou nosso objeto de estudo conduzindo
assim a outros temas com possibilidade de andlise ¢ importantes

pesquisas no futuro.

Merece destaque que as sendas de leitura da Constituicao
Imperial quase sempre conduzem ao Poder Moderador, tema
pertinaz no cenario da pesquisa, mas que sempre versa sobre o
clemento politico. Portanto, quase nio se encontra nas pesquisas
a tematica poder moderador sendo analisado pelas lentes
administrativas, 0 que em nosso entendimento ¢ uma lacuna, ja
que a prépria Constituicao de 1824 o descreve, também, como
um suporte financeiro de manuten¢io a familia real, concedido
pelo Estado. Logo, ha uma lacuna a ser melhor estudada pois neste
aspecto, o poder moderador esta interligando os campos do Direito
Constitucional ¢ Administrativo, tema merece receber um olhar

mais atento

Como exemplo disso, o Tieulo 5% da Constitui¢ao Politica
do Impeério em seu capitulo II trata de uma tematica intrigante ¢
pouco explorada: trata-se da “familia real ¢ sua dota¢ao™ O tema
esta ligado ao Poder Moderador, mas com ele nio se confunde,
pois naquela fatia juridica constitucional (a dota¢io) ha elementos
politicos e culturais alinhavados com a indefectivel agulha da
historia social relacionada com as decisdes politicas, envolvendo
por sua vez o Direito Constitucional.

Tema insito ao Direito Constitucional mas que também

¢ interdisciplinar ao Direito Administrativo, pois trata de

tematica envolvida com administracio publica e dotacio

5 Cf. CERTEAU, Michael de. A escrita da historia. Rio de Janeiro: Forense-
Universitaria, 1982.
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orcamentdria do Estado. Sobre o tema “dotacao” para a familia
real brasileira, especificamente quase nao ha literatura, as que
foram encontradas tratam-no espargido em gotas, diluido dentro
das linhas do Poder Moderador. Assim, o material bibliogréfico
escrito no século XIX e consultado para nossa pesquisa foram
as obras: Da natureza e limites do poder moderador, de Zacarias
de Gois e Vasconcelos:® Ensaios sobre Direito Administrativo,
de Paulino José Soares de Sousa; Do Poder Moderador, de Braz
Florentino Henriques de Souza; e Direito publico brasileiro e
a analise da Constituicdo do Império, de Jos¢ Antonio Pimenta
Bueno, dentre outros autores. Com excec¢ao de Pimenta Bueno,
os demais escritores tratam do Poder Moderador, mas nio do

tema “dotag¢io”.

Neste aspecto, ¢ relevante trazer o assunto a baila, inclusive
por que Michel de Certeau, destaca que esses temas que ficaram
a margem da escrita da historia, tem a possibilidade de ampliar o
ponto de vista e os sujeitos do pesquisador, fornecendo-lhe novos

horizontes.”

Dito isto, nosso objetivo com este artigo ¢ entender quais os
significados da expressao “dotacio da familia imperial” e descreve-
los a partir do Direito Constitucional e Administrativo, enredados
com as relacdes politicas travadas no seio da Constituigao Politica
Imperial, um documento oficial, que reflete a sociedade do seculo

XIX. Para tanto, a pesquisa respondera’l as seguintes questdes:
- em que consiste a dotacio da familia imperial?
- quais os temas debatidos na dota¢ao?

- qual a importancia da dotac¢io para o regime monarquico e
seu contexto historico?

E necessrio pois, destacar que, ao tentar entender a
Constitui¢cio de 1824 ¢ o significado do termo “dota¢io”, havera
de se ter em conta que a Constitui¢do representa um documento

6 Cf. VASCONCELLOS, Zacharias de Gois . Da natureza e limites do poder moderador-.
Rio de Janeiro: Typographia Universal de Laemmert, 1862.

7 Ct. CERTEAU, Michael de. A escrita da histdria... Op. cir.
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oficial, com uma carga valorativa da produ¢io de verdade. Eis
que Roger Chartier destaca que, CETLOs escritos, principa]mente
os documentos formais emanados pelo Estado representam quase
que um “estatuto da verdade” (grifbs nossos) ou ainda uma bula de

aceitagdo social, quase irrefutavel.®

Todavia, ao lado da historia oficial ¢ necessario também
destacar a historia cultural e a preocupacao com as singularidades
dos objetos, suas diferencas ¢ descontinuidades na volatilidade do
eixo historico. Isto por que a hiscoria ¢ relato, e o que chamamos
de cxplicagéo ¢ a forma com que as narrativas se organizam para se

{'VZ{ZGI' compreensfvel ¢ s¢ dar a interpretar.

Portanto, sem pretender exaurir o tema, tampouco estabelecer
uma decifragem mecanica em nimeros e fatores quantitativos
versando sobre orcamento e dotagio do Estado, nossa pesquisa esta
focada na interpretacao de um texto oficial e seus objetivos. Logo
o mé¢todo de pesquisa sobre o qual este artigo faz sua ancoragem
cientifica, ¢ 0 estudo ou metodologia indiciaria de Carlos Ginzburg,
que no florescimento da pesquisa vai dialogando com outros textos,
e descerrando outras cortinas.’

Isto por que alem de nao ter sido encontrados outras
fontes historias sobre o tema “dotacio” a Constituicio de
1824 e as demais fontes normativas analisadas sio documentos
oficiais que fornecem declaragdes admissiveis e reconhecidas
como verdadeiras, mas seu texto tem plasticidade. Advirta-
se desde logo que o constitutional script abriga reminiscencias
do passado com a fidelidade de um documento historico que
carrega a natureza do Estado e sua fé publica, mas nio ¢ o tnico
construto de verdade sobre o tema estudado. Dai que entra
em cena o Direito Administrativo como seara organizadora da
Administracao Publica e consubstanciado em leis, decretos e

atos normativos.

8 Obs: a referéncia de Roger Chartier (1982) nao consta an bibliografia. Por gentileza
informar do que se trata.

9 Cf. GINZBURG, Carlo. Mitos, emblemas, sinais: morfologia ¢ histéria. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 1989.
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Para solidificar nosso referencial tedrico e dinamizar o objeto
de estudo, dialogamos com o Decreto 151 de 28 de Agosto de
1840, ¢ a Lei 1507 de 26 de maio de 1867, ambas fontes historicas
subjetivas, que somente demonstram infbrmagées qua]itativas,
sem o conteudo numérico, a nio ser como fator informativo, mas
que nido ¢ possivel fazer comparacdes entre numeros e aportes

orgamentz’lrios, por exemplo.

Dito isto, ¢ salutar destacar que, fizemos uma pesquisa
bibliogra’ﬁca para tentar compreender 0 objeto, jé destacando
desde logo que como elemento indiciario, o termo “dota¢ao” se
1iga a outras areas tais como historia, direito, e poh/tica, assim o
estudo ¢ interdisciplinar e dialetico, pois segundo Rene¢ Remond,
os diferentes assuntos mantém com o politico, uma serie de relacdes
desiguais.'” Ademais, a delimita¢do do campo politico ¢ imprecisa,
seu contorno ¢ fluido, e certas vezes ambivalente. Passemos, pois,
a breve analise sobre a Constitui¢ao do Imperio do Brasil, que por
sua vez abriga os temas Poder Moderador e Dotagao da Familia
Imperial.

A constitui¢do politica do Imperio do Brazil (1824)

Ao conceituar o termo Constituicio ¢ possivel destacar
nela uma ordenagio juridico-politica que descreve as instituicdes
do Estado, de maneira que a Magna Carta além de conter um
conjunto de direitos e liberdades fundamentais tambeém evoca a
teoria normativa do governo regrado. Entdo, ¢ possivel destacar
que, a Constituicdo ¢ diretriz para limitar ou moderar o poder
e defmir direitos, se consubstanciando desta forma em um
projeto coerente de organizacio social ou condensacio de ideias
basicas do projeto racional de Estado em um pacto escrito. Dai
que, um Estado soberano pode ser conceituado como um modelo
de racionaliza¢io institucional das sociedades modernas, pois a
Constitui¢do funciona como tecnologia de equilibrio politico-

social na perspectiva d€ representar a vontade de determinado

10 Cf. REMOND, Rene. Por uma histdria politica... Op. cit.
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grupo, no afa de combater o que consideram arbitrios ou a¢des

politicas equivocadas.

Konrad Hesse ensina que a Constitui¢ao de um Estado,
na maioria das vezes ¢ o reflexo historico da sociedade e seus
condicionantes, portanto ha uma sintonia com a realidade
seus imperativos ¢ reclamos.'’ Com efeito, ¢ possivel afirmar
que a Constitui¢do representa o amalgama entre o Estado ¢ a
realidade socio-politica pois esta, se ve retratada no documento
jur{dico, condicionado que estd, a face historica do [dcus onde

se inscreveu.

Destarte, a via relacional entre sociedade ¢ Constituicao nio

~ . ! /.
se configura apenas no reflexo de uma dada realidade, ¢ necessario
multiplas interconexdes, pois o elemento normativo ordena e
conforma a realidade politico-social, e por sua vez ¢ impulsionada
tambem por ela. Konrad Hesse ressalta que entre “a norma estatica [o
Estado] e a realidade dinamica [sociedade] ha uma tensio necessaria
¢ imanente que ndo se pode desconsiderar”, logo essa dialeticidade

!/ .
¢ 0 ¢mpuxo quc as mov1menta.12

Sendo assim, a Constitui¢do Politica do Império do Brazil,
¢ documento oficial, um escrito outorgado em 1824 por D. Pedro
I que cuida da constru¢io do neo Estado, demonstrando no texto,
as configuracdes sociais ¢ politicas do seculo XIX. Roger Chartie
ao preceituar sobre a importancia do papel escrito na edificagio
racional do Estado ressalta que o texto formalizado passa a se
constituir como as codifica¢des e imposi¢des de regras e tratados de
civilidade, de maneira que o script formata os proprios contornos e
delimitacoes geopoliticos do Estado.”

Na conformidade do exposto a Constituicio de 1824 ¢
tratada por alguns doutrinadores como a certidio de nascimento
legal do Brasil, pois sob a tutela da Santissima Trindade invocada
pelo Imperador no preambulo da Carta Magna, ela propria concede

11 Cf HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constituigdo. Porto Alegre: Fabris, 1991.
12 Cf. Ibidem.

13 Cf. CHARTIER, Roger. As praticas de escrita. It CHARTIER, Roger. Histdrias
da vida privada. Porto: Afrontamento, 1990.
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vida formal a varios institutos: designa formalmente o nome do
territorio como “Imperio do Brazil”, traca os contornos politicos
imperiais, ¢ faz referéncia a neo nagio livre e soberana. Vejamos:
O IMPERIO do Brazil ¢ a associagio Politica de todos os Cidadaos
Brazileiros. Elles formam uma Nagdo livre, ¢ independente,
que nio admitte com qualquer outra laco algum de unido, ou
federacao, que se opponha 4 sua Independencia.'

Ao iniciar seu preambulo a Constituicao se fundamentou
na taxonomia de Aristoteles para determinar os elementos
poll/ticos que constituiram o Estado brasileiro do século XIX. E
assim ao escolher o sistema de governo, optou pela monarquia;
ja a forma de Estado recaiu no modelo federativo. Importante
destacar tambem que, embora a opcdo tenha sido pelo governo
monarquico hereditario a decisio de se estabelecer como
Estado Constitucional tambeém ¢ reiteradamente posta no texto
destacando que no Brasil

O Governo ¢ Monarchico Hereditario, Constitucional,
¢ Representativo (Artigo 3° da Constituicio de 1824).
A Dynastia Imperante ¢ a do Senhor Dom Pedro I actual

Tmperador, e Defensor Perpetuo do Brazil. (Artigo 4° da
Constitui¢io 1824).

Analisando esses criterios ¢ possivel destacar que, no Brasil
do século XIX a homogeneidade ou unidade nacional ¢ a tentativa
de estabelecer lacos mais robustos de forca e indivisibilidade
politica do Império, que dividido em provincias, estava sob o
poder do imperador e sua dinastia, configurada portanto, em
uma monarquia constitucional hereditdaria. Pimenta Bueno na
defesa da monarquia assim relata que “a dinastia do Sr. Pedro
I escolheu a nacao [brasileiral, e circundado de altos prestigios,
credor da gratidio nacional, esse Augusto principe soube
ser o representante da antiga soberania Nacional do Brasil e

» 15

Portugal”.

14 Artigo 1°. Cf. BRASIL. Constituigdo politica do Imperio do Brazil. Rio de Janeiro:
Poder Legislativo, 25 mar. 1824. Disponivel em: heep://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao24.htm. Acesso em: 18 mar. 2013.

15 Cf. PIMENTA BUENO, Jos¢ Antonio. Direito publico brasileiro ¢ andlise da
Constituicdo do Império. Brasilia: Senado Federal, 1987.
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Pimenta Bueno analisa a Constitui¢io do Império e a forma
de hereditariedade que envolvia o poder explicando que “dinastia
¢ a série ou sucessdo, a ordem desta em uma mesma familia”'¢ E
importante destacar tambeém que esse modelo de Estado monarquico
constitucional com tra¢des de hereditariedade foi inspirado nos
demais impérios europeus restaurados apés o Congresso de Viena

em 1815.

Conjugadas com as caracteristicas de um Estado centralizado,
e por assim dizer moderno a época, a Constituicao de 1824 adotou
o catolicismo como religido oficial, inclusive estabelecendo
sobre esta o controle do Estado através do Beneplécito Régio17
¢ Padroado'. Logo, haver-se-a de entender que a Constitui¢io
ora tratada, faz importante referéncia a Igreja Catolica quando
invoca no preambulo a tutela da Santissima Trindade ao novel
Estado. Ali, deixa bem delimitado o 13(;0 teocratico entre Estado
¢ religido, ¢ em seguida em varias outras passagens o texto
constitucional analisado reforga este liame elegendo o catolicismo
como a religido oficial do Império, corroborando que “A Religiao
Catholica Apostolica Romana continuara a ser a Religi:io do

Imperio™.”

Pimenta Bueno ao tratar da Constituicio de 1824 ressalta
que, no trato com a religiosidade, embora houvesse a oficialidade
da religido catolica, o legislador tratou da tolerancia religiosa,
permitindo outros cultos.”’ Assim, diz o texto que “Todas as outras
Religides serdo permitidas com seu culto domestico, ou particular
em casas para isso destinadas, sem forma alguma exterior do
Templo”.?! Esse principio, diz Pimenta Bueno que “¢ de suma justica

16 PIMENTA BUENO, José Antonio. Direito puiblico brasileiro e andlise da Constituicdo
do Império... Op. cit..

17 Pelo sistema de beneplacito as decisdes emanadas no seio da Igreja Catolica,
para serem validadas deveriam antes passar pela autoriza¢io do Imperador.

18 Tratado assinado entre Igreja Catdlica e Estado, que delegava ao Monarca
autorizag¢do para administrar a organizagiao da Igreja em seu territdrio ou dominio.

19 Artigo 5° Cf. BRASIL. Constituicdo politica do Imperio do Brazil... Op. cit.

20 Ct. PIMENTA BUENO, José Antonio. Direito piblico brasileiro e andlise da
Constitui¢do do Império... Op. cit.

21 Artigo 5% Cf. BRASIL. Constituicdo politica do Imperio do Brazil... Op. cit.
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pois que o poder social ndo tem direito de reprimir sendo a infragio
e suas leis, [e aquilo que| ofende a moral, ou a ordem e paz na
d leis, [e aquilo que| ofend | d p

sociedade”.”

Bem se vé que a Constituicio de 1824, embora tolerante
aos demais cultos existente no Brasil mulciculcural, se aproxima
sequazmente da Igreja Catolica, e com ela estabelece relacoes
poh/ticas, principa]mente a0 adotar a Teoria do Direito Divino
dos Reis. Com efeito, a igreja exerceu um papel fundamental nesta
doutrina poHtica e religiosa cujos antecedentes no cesaropapismo
bizantino serviram de sustentaculo ao absolutismo politico

principalmente na Ing]aterra.

Neste aspecto ¢ com a obra de Jean Bodin que o texto
constitucional de 1824 mais se aproxima, estabelecendo uma fusio
entre Estado e Igreja Catolica demonstrada logo no preambulo, que
invoca energicamente os dois elementos, Vejamos:23

Dom Pedro Primeiro, por graga de Deus e unanime aclamagﬁo
dos povos, Imperador Constitucional e Defensor Perpétuo do

Brasil [...] manda observar a Constituigao Politica do Império,
oferecida e jurada por sua Majestade o Imperador.?

A Carta Magna de 1824 foi influenciada pelas constituicoes
espanhola, francesa ¢ americana. Isto porque desde 1812 o
constitucionalismo portugués sob a inflexio de permanecer
no trono vai buscar na Constitui¢io Iberica as razdes para sua
estabilidade. Mas, ¢ com a Constituicao liberal francesa que a Carta
Imperial de 1824 mais se aproxima. Oliveira destaca que as ideias
francesas representavam progresso social ¢ melhoramentos para os
individuos, sendo consideradas justas suas leis, de modo que “os
seus ensinamentos deveriam ser transplantados para aqui”.”® Nesse
aspecto, o autor credita a duas pessoas a aproximacio do Brasil com
as ideias francesas:

22 Artigo 5% Cf. BRASIL. Constituigdo politica do Imperio do Brazil... Op. cit., p. 56.

23 Ct. BODIN, Jean. De la république, ou, Trait¢ du gouvernement. Londres: Elibon
Classics, 2005.

24 Ct. BRASIL. Constitui¢do politica do Imperio do Brazil... Op. cit.

25 Obs: areferéncia de Oliveira (1975, p. 45) nio consta na bibliografia. Por gentileza
informar de que obra se trata.
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Jos¢ Bonifacio de Andrade ¢ Silva ¢ o filosofo napolitano Cactano
Fi]angieri. O primeiro forneceria ao fundador do Império
Brasileiro, a forma prépria, o arcabouco doutrindrio, a maneira
de organizar o regime. O scgundo criticaria a situag¢do anterior,
seria demolidor da ordem antiga, enquanto que Benjamin
Constant construiria a nova ordem.

Logo, o liberalismo partiu para uma vinculacio intima com
o pensamento politico e social, convertendo-se em uma ideologia
de “poder Vanguardeiro” ou uma formula polftica considerada
moderna, ou ainda, o raiar do novo tempo constitucional na
perspectiva de trazer mudancas. O autor destaca que o liberalismo
pretendia remover do plano institucional “os abusos do passado, os

vicios de poder, os erros de tradi¢ao”.

Nesta mesma linha de pensamento, Oliveira ainda relata
a relevante influéncia francesa no império, tanto que ¢ possivel
afirmar a preponderfmcia daquela matriz liberal em muitos
pontos da Constitui¢io de 1824, segundo o autor com exce¢io
da inclusio do Poder Moderador, ¢ ao que diz respeito aos
direitos e garantias individuais de origem inglesa “coda a nossa
Constituicio Imperial foi transplantada da 1egisla(_;:10 francesa
¢ de dispositivos noruegueses, importados da doutrina de

Montesquieu”.”

Todavia o idealismo e a pureza dos postulados liberais franceses
abrigados na Constitui¢ao de 1824 enquanto pacto fundacional do
novel Estado foram diferenciadamente aplicados. Isto por que os
canones liberais franceses acomodados a um ambiente com outra
realidade institucional (uma sociedade agrz’{ria, estamental, cujo
povo nio foi sujeito ativo da escrita constitucional) certamente

produziram resultados sui generis.

Atada, sobretudo, a classe dos proprietarios a Constituicao
de 1824 vicejou diferente da bourgeoisie triunfante francesa, pois
aqui o que verdadeiramente cimentou os valores contidos na Carta,
fora um pacto social travado pelo proprio imperador com alguma

participacio de poucos politicos, quase todos eles, invariavelmente,

26 Obs: a referéncia de Oliveira (1975, p. 48) ndo consta na bibliografia. Por
gentileza informar de que obra se trata.
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ligados a elite brasileira, classe coesa, profundamente conhecedora
e versada na po]ftica e principalmente experimentados nas ideias

europeias, principalmeme as de Benjamin Constant.

Todavia, na constru¢io da trama historica, ndo se pode incorrer
na visdo turva de achar que aqueles que escreveram a Constitui¢ao
de 1824 o fizeram por ma copia, ou ainda incorrer na pueril ideia
do transplante literal, ou da concepcao simplista da dicocomizagio
entre elite ¢ povo. Ao contrario, embora reconhe¢amos a influéncia
europeia na Constitui¢ao de 1824 sua escrita e outorga representam
um torvelinho complexo a se percorrer, ¢ nesse caminho ha uma

série de interesses e temas que estao historicamente alinhavados.

Comega que na outorga do texto pelo Imperador, ha por certo,
uma forma de garantir sua permanéncia, pois “sabia D. Pedro I que
sua Coroa correria grave risco, se cle se obstinasse num retrocesso
ostensivo ao absolutismo menosprezando a fachada representativa

e constitucional do regime”.”’

Logo, essa certeza da manutencio do satus quo nio passara,
portanto, sem consequéncia, pois além da outorga da Constitui¢ao
outra estratégia que definitivamente revestiria a Constituicao do
Imperio em um modelo hibrido entre absolutismo e liberalismo, foi
a inser¢ao do poder moderador.

Ambrosini ressalta com propriedade que, a ideia de senso
comum do poder moderador como poder pessoal ou tout court do
imperador, ¢ raciocinio inadequado que precisa ser examinado com
maior esmero, evitando assim, recair nas armadilhas de argumentos
triviais. Isto por que, o Poder Moderador ¢ mais complexo ¢ imanta
uma gama de outras informagdes, que ndo somente se reduzem a

centraliza¢io.”

Alias, o autor supracitado destaca que a maioria dos estudos
sobre o Poder Moderador e a Constitui¢io quase sempre recaem na
insidiosa dicotomia entre centralizacio ¢ ma utiliza¢ao do Poder

27 ANDRADE, Paulo Bonavides Paes de. Histdria constitucional do Brasil. Rio de
Janeiro: Paes e Terra, 1991, p. 25.

28 Obs: a referéncia de Ambrosini (2003) nido consta na bibliografia. Por gentileza
informar de que obra se trata.
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Moderador, estabelecendo nessa clivagem, uma escorregadia relagio
biunivoca que nio representa as complexidades que o estudo requer.
E principalmente porque, sobretudo, foi nessa planta exotica que a
Carta Constitucional do Impeério se nutriu e se assentou, pois ele foi
literalmente a constitucionaliza¢io do absolutismo no Brasil.

Com efeito, se o novel Estado brasileiro foi pactuado
socialmente pelo Imperador para se inscrever como nacio liberta
¢ independente que nio aceita lagos algum de federa¢io ou uniio
com outro Estado, nada mais coerente com a outorga, que um poder
delegado privativamente ao Imperador pelo proprio Imperador,
cle préprio pessoa sagrada e inviolavel, nio sujeita a quaisquer
responsabilidades, que maneja um poder que era “a chave de toda

. ~ /. » 29
orgamzagao pohtlca .

Portanto, embora haja robusta corrente destacando que
o Poder Moderador de Benjamin Constant foi distorcido em sua
aplicacdo no Brasil, na verdade cremos que houve uma simbiose
congruente da decisio monarquica com o seculo XIX ¢ com a cena
brasileira, isto porque, o politico ¢ fruto do locus social ¢ ponto
de maior convergéncia entre séries causais, logo, se edifica como
produto coerentemente alinhado ao tempo historico. Passemos, pois
a analisar esta planta exotica, inserida na Constitui¢ao de 1824, que

fez toda a diferenciacio no sé¢culo XIX: o poder moderador.

O poder moderador

Segundo Rene Remond ¢ perigoso ao historiador pretender
reduzir todos os fatos ao fator politico, nem tera ele a imprudéncia
de dizer que a poHtica tem sempre a ultima palavra; todavia, finaliza
Remond que “a politica ¢ o ponto para onde conflui a maioria
das atividades”.?" Por uma analise mais pertinente do poh’tico, é
importante dizer que a aprova¢io da Constitui¢io de 1824 conduz

. I . . A/ X ! .
a indicios que somente foi posswel aD. Pedro | outorga—la, a partir

de um dispositivo que fornecesse prerrogativas politicas aptas

29 Artigo 98. Cf. BRASIL. Constituigdo politica do Imperio do Brazil... Op. cit.
30 REMOND, Rene. Por uma histdria politica. Rio de Janeiro: Editora da UFR], 1996, p. 34.
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a assegurar sua supremacia sobre a Assembleia. No discurso de
. A . .

Carneiro da Cunha, o futuro Marques de Caravelas, pela primeira
. . I

vez se menciona o Poder Moderador como um eixo politico central.

Nestes termos diz Carneiro da Cunha que
jamais percamos de vista que 0 monarca constitucional além
de ser o chefe do Poder Executivo tem o cardter augusto de
defensor da nagao, ele ¢ a primeira autoridade Vigi]ante,
suprema autoridade, pessoa sagrada e invioldvel [...] que tem
poder soberano distinto do poder executivo por sua natureza.

Este Poder Neutro ou Moderador e outros Tribunicios, ¢
essencial nos governos representativos.’!

Este discurso parece ter seduzido o Imperador, sequaz que
estava em manter-se apoiado em algum dispositivo juridico que
garantisse suas acoes. Nao tardou portanto, a inser¢io do Poder
Moderador na Constituicao de 1824, inscrito como uma abstracio
juridica proeminente, conceito que daria respaldo politico e
assegurava uma ampla pauta de poderes ao Imperador, dentre
cles a sacralidade e inviolabilidade. Merece destaque na citacio
acima, a caracteriza¢io do monarca como pessoa inviolavel,
sendo inclusive uma exigéncia constitucional contida no Artigo
99 da Constituicao de 1824, restando a teoria de que 0 Monarca
nao poderia responder civil ou penalmente por quaisquer atos
cometidos na funcio.

A inviolabilidade do Monarca esta associada a sua
responsabilidade, ou a falta dela, conforme defende com veeméncia
Braz Florentino de Souza que “a inviolabilidade do monarca cobre

. . . . ! . .

indistintamente todos os crimes publicos e privados, elas os cobre a

todos”.*? E continua destacando que.
a responsabilidade divide-se em dois ramos por que existe para
o rei dois tipos de delitos: os civis e os po]l’ticos. Ora, a nenhum
deles esta sujeito o Imperador ainda quando tais delitos [ele, o
Imperador] possa cometer, por que assim o declara mui sabiamente
a Constitui¢io.”

31 PAIM, Antonio. Curso de introdugdo ao pensamento polftico brasileiro: a discussio do

poder moderador no segundo império. Brasilia: Editora da UNB, 1982, p. 15.

32 SOUZA, Braz Florentino Henriques de. Do poder moderador: ensaio de direito
constitucional. Brasilia: Senado Federal, 1978, p. 63.

33 Ibidem, p. 47.
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A citagio de Braz Florentino de Souza como forma
justiﬁcadora da inviolabilidade do rei, casa muito bem com
a fala do Marqués de Caravelas que destaca a teoria do Poder
Moderador, um aporte jurl’dico que fora retirado da obra de
Benjamin Constant, autor familiar a elite politica conservadora e
profundamente conhecedora de Direito Constitucional. Malgrado
o fato incontestavel ab initio, ¢ salutar contrapor essa assertiva
com aquilo que Pierre Rosanvallon denominou de racionalidades
poh’ticas, ou seja, o sistema de representagcdes ou O conjunto de
atos pelos quais os agentes conduzem suas acoes € a p]asticidade
que o circunda.’* Pois contrario senso, embora conhecedores dos
meandros e reminiscéncias, como fora o caso das elites brasileiras
a0 mancjar o sistema politico imperial, nio basta aos sujeitos
dominar e conhecer as acdes, pois elas sio frutos de acontecimentos

politicos da sociedade, ¢ como tal, sdo maleaveis.

Eis que a corrente publicista®™ da qual pertencia Benjamin
Constant defendia no Estado a existéncia de um poder politico
especial, de alta dignidade. Fazendo uma analise mais pertinente,
este Cénone prOVia (0] gOVCrnante de uma pauta eléstica de
autoridade, que no mais das vezes exigia uma figura com
superposi¢io de poderes sobre os demais 6rgaos, dai que

se a agdo do poder exccutivo torna-se perigosa, o rei destitui os
ministros. Se a acdo da camara hereditaria torna-se funesta, o rei
cria novos pares. Se a cdmara eletiva anuncia-se ameagadora, o rei
faz uso de seu veto ou a dissolve, ¢ se a agao do poder judici:irio é

inoportuna quanto aplica penas mui severas, o rei as tempera por
seu direito de agraciar.

Essa ideia defendida pelos publicistas, desde logo parece ter
agradado D. Pedro 1, que viu no Poder Moderador uma formula
para preservac¢io de seu reinado, ainda que temperado pelo regime
constitucionalista. Tanto assim que, Braz Florentino de Souza ao

escrever sobre o poder moderador, ressalta que, sem ele “faltaria

34 CE.ROSANVALLON, Pierre. Por uma histéria conceitual do politico. Rio de Janeiro:
FGV, 2003.

35 Corrente juridica que defende as acribui¢des do Estado, do direito Publico como
as mais importantes para uma nagao.

36 PAIM, Antonio. Curso de introducdo ao pensamento politico brasileiro... Op. cit., p. 14.
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no edificio constitucional as tochas que devem esclarecé-lo, ou
ainda, sem ele a lei mae deixaria de ser a grande lanterna que deve

esclarecer seus passos™.”’

Sendo assim, a Constituicio Politica do Império ressalta
em seu artigo 98, a essencialidade do Poder Moderador,
denominando-o como basilar a organizacio politica, ¢ de
delegacio privativa da Constitui¢do ao proprio Imperador, como
chefe supremo da na¢io. Advirta-se outrossim, que os argumentos
racionais defendidos pelos monarquistas eram que ele seria a mais
alta expressio de soberania, e principalmente por que o Poder
Moderador teria a condi¢io de neutralidade que velasse pelos
demais poderes. Ambrosini ao discorrer sobre o Poder Moderador
afirma que “o instituto parece surgir na arena politica como um
deus ex machina, imposto por exigéncia pessoal de D. Pedro I que

teria sido levado, a seu turno, por veleidades absolutistas™.*

E como tal, 0 Poder Moderador se reveste de uma aura quase
mz’tgic& envolvida em sacralidade e inviolabilidade cuja esséncia
personifica no Imperador quase uma divindade o que acabava
por angariar devotados suditos. Tal exemplo ¢ o caso de Braz
Florentino Henrique de Souza que na defesa do poder moderador,
escreveu um livro aproximadamente em 1864 sobre a tematica,
dedicando-o “a Sua Majestade Imperial, o Senhor D. Pedro II,

Imperador Constitucional ¢ Defensor Perpetuo do Brasil”.?

Na obra, Braz Florentino de Souza nio so se declara um
conservador mondarquico, como através de perguntas, defende o
Poder Moderador e questiona: “quem deixara de ver a realiza¢io
desta bela teoria na Constitui¢io Brasileira? Quem nio o
reconhecera [o Poder Moderador] como o centro harmonizador,

responsavel por velar pelos outros poderes?”.* Destaca ainda que o

37 SOUZA, Braz Florentino Henriques de. Do poder moderador... Op. cic., p. 18.

38 Obs: a referéncia de Ambrosini (2003) nio consta na bibliografia. Por gentileza
informar de que obra se trata.

39 SOUZA, Braz Florentino Henriques de. Do poder moderador... Op. cit., p. 37.

40 Ibidem, p. 63.
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Poder Moderador ¢ essencial, denominando-o de “a mais essencial

mola de nossa organizacio politica”*!

Todavia, ¢ necessario compreender que o Poder Moderador
se inscreve como uma justificativa conservadora, e do ponto de vista
historico, haver-se-a de entender que ele esta incluso na corrente
denominada ecletismo espiritualista,” esta filosofia tao familiar a
elite imperial, que ¢ a técnica de aglutinar o que cada corrente tem
de mais especial, refutando elementos negativos de ambas; assim
ha fusao de elementos considerados dicotdmicos, em um amalgama
que reune dessa dicotomia, apenas aquilo que ¢ bom, razoavel.

Assim, de maneira quase oportunista, a dinastia conseguiu
equilibrar elementos que a primeira vista, poderiam parecer
desarmoénicos a exemplo da monarquia com a Constitui¢io,
todavia, os dois antagonismos dialogaram de forma quase adequada
durante a vigéncia da Constitui¢ao de 1824. E necessario aclarar
tamb¢m que, essa mesclagem ou ecletismo que encaixa valores em
dicopodia (constitucionalismo ¢ monarquia), atraiu na verdade
um terceiro elemento: a teoria da responsabilidade ou a falta dela,
formando assim um triduo monarquico (o constitucionalismo, a
coroa, ¢ a responsabilidade). Essa trilogia além de comungar valores
divergentes provendo dificil equilibrio da balanca politica, caso
houvesse queda ou tombamento nos pratos, afastava imediatamente
a responsabilidade civil do Estado, por que o Imperador nio estava

sujeito a responsabilidade alguma.

Parece bastante razoavel supor que, além da corrente eclética, a
mesc]agem foi muito bem amparada pe]a Teoria da Responsabi]idade
civil do Estado, esta por sua vez teve como embrido ou nascedouro a
propria monarquia, que junto a Igreja Catolica a gestou. Sem temer
anacronismos se trouxermos o conceito de responsabilidade civil de
Hely Meirelles desenvolvido na atualidade, ele gravita em torno da

“imposigﬁo a0 Estado dﬁ reparar o dHHO CHLIS?ldO a terceiros” ocorre

41 SOUZA, Braz Florentino Henriques de. Do poder moderador-.. Op. cit., p. 64.

42 Corrente sécio-filosofica desenvolvida durante o periodo helenistico-romano, que
abrangeu os séculos IV a. C. a Il d.C. No Brasil, os dois autores que mais defenderam o
ecletismo foram os monarquistas Pimenta Bueno e José Paulino Soares, o Visconde de Uruguai.
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que a Teoria da Responsabilidade civil desenvolvida até o século
XIX eximia ou dispensava 0 governante desse encargo.43 Nio ¢ de se
surpreender que na Constituicio de 1824 o artigo 99 ressalte que
“a pessoa do Tmperador ¢ inviolavel e sagrada: ele nio esta sujeito a

responsabilidade alguma”.

O Estado, portanto, era personificado na figura do
monarca, que em tese estava protegido pelas vestes sacras da
inviolabilidade, e que portantonio se sujeitava aresponsabilidade
alguma. Basta lembra as expressdes: The king can do no wrong,
para os ingleses, ¢, le roi ne peut mal faire, para os franceses.
Ambrosini em analise pertinente ressalta que a teoria da niao
responsabilidade “nao resguardava tio somente a Coroa, mas
sim — e principalmente — a elite poh’tica que se abrigava em sua
orbita; e que esta elite tinha plena consciéncia deste fato e dele se
utilizava na perseguicdo a seus objetivos”.44 Como representante
do grupo conservador que militva em torno do Monarca, Braz
Florentino de Souza defendeu a auséncia de responsabilidade do
Rei, explica de maneira obliqua que,

a irresponsabilidade ¢ um atributo préprio e inseparével de todo
0 poder representativo, e nao um simp]es privilégio da pessoa
que o exerce; de maneira que no exercicio de suas fungoes, vem
aser o representante tdo irresponsavel pela natureza das coisas,
quanto o seria a na¢do mesma, se diretamente houvesse de
exercer a sua SObCl‘IlI'liZl.A"3

Trazendo o tema para a Constituicio de 1824, a Teoria da
Responsabilidade do Estado representava a metafora dos dois pratos
invertidos: um fechado, representando a responsabilidade do Rei,
outro aberto representando o Estado que a ele tudo concede. Isto
por que se de um lado 0 Monarca nio arcava com responsabilidade
alguma sobre seus atos; por outro lado, o Estado do qual ele era

legitimo representante o amparava sob todos os aspectos, tanto

43 Cf. MEIRELES, Hely Lopes. Direito Administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2002.

44 AMBROSINI, Diego Rafael. Do poder moderador: uma analise do poder na
construcio do Estado Imperial brasileiro. Dissertacio (Mestrado em Ciéncia Politica).
Programa de Pés-Graduacio em Ciéneia Politica, Universidade de Sao Paulo, Sio

Paulo, 2004, p. 56.
45 SOUZA, Braz Florentino Henriques de. Do poder moderador... Op. cit., p. 47.
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imaterial - na forma ampliada da concessao de autoritas e potestas
quando manejava o Poder moderador — quanto material, uma vez
que o rei e sua familia eram considerados como uma abstracio
juridica, o proprio conceito de Estado.

Dai que, toda a sorte de sustentagio material ou or¢amentaria
do rei e sua familia era provimento obrigatorio do Estado,
mandamento consignado na Constitui¢do Federal como dotagﬁo
da familia real, e objeto central deste artigo. Tema que passamos a
discorrer sobre.

A dotaciao da Familia Imperial: um Estado oneroso

Quando se trabalha com o conceito de Estado enquanto base
fisica ou geografica delimitada em seus contornos territoriais, ¢
de bom alvitre ressalcar que este territorio ¢ habitado por seus
nacionais, ou povo; € que por sua vez, ¢ administrado por um
governante. Malgrado simplista seja este conceito tricotomico de
nacio, envolvendo os componentes: povo, territorio e governo, ele
serve para alcar outra ideia nio menos importante, que ¢ a forma
ou meio de administra¢io da nacio.

Assim, sem pretender esgotar o complexo tema administragio
pﬁblica € seu org¢amento, contidos no mar conceitual da
administra¢do financeira, ¢ possivel destacar que o governo,
por mais rudimentar e simplista que seja seu modelo, ao gerir
seus nacionais utiliza uma ferramenta denominada or¢amento.
Por seu carater de previsibilidade este pode ser conceituado,
grosso modo e primariamente, como um documento contendo a
previsao de despesas e receitas realizadas por um governante em
determinada fatia cronoldgica, para ser cumprido em um local
geogréfico. E esta a visio de Finney na definigﬁo de orcamento,
nos cxplicando que dentre outros aspectos “o or¢amento ¢ um
plano que comunica os objetivos e prioridades, e estabelece as

principais metas”.*

46 FINNEY, Robert G. Como elaborar e administrar or¢camentos. Rio de Janeiro:
Campus, 2000, p. 57.
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Desta forma, transpondo 0 conceito essencialmente para a
esfera publica, diz Giacomoni que, por orcamento se entende um
recurso de planejamento e execucao das fmangas governamentais,
pois orgar imp]ica em dizer pub]icamente quais as despesas fixadas
para um Estado.*” O autor informa que o orcamento publico, de
forma rudimentar, surgiu na Tnglaterra por voltade 1822 em pleno
liberalismo econémico, principalmente como fator racional para
conter despesas pﬁblicas e equilibrar financeiramente os gastos.
Merece destaquc que,

em meados do século XIX o Cédig() de Contabilidade francés
definia o or¢amento publico como a lei que fixa despesa ¢ estima
areceita. Para a Constitui¢io Alema todas as recitas e despesas do
lmpério dCVCri‘clm Ny CStimﬂdﬂS ¢ agrupadas c¢m um Or(;amento
sob a forma da lei.

Dai que a discussdo esteril sobre a natureza do orcamento
como lei ou ato administrativo d4 como vencedor o grupo juridico,
ressaltando que o or¢amento na maioria das vezes esta contido
em uma legislacdo, pois ele se vincula como uma obrigacio a ser
cumprida pelo Estado.

No caso analisado, a Constituicio de 1824 (titulo V) -
embora tratemos com cautela quando a denominamos um espelho
de or¢camento propriamente dito - ]"'{ traz uma mengao embora
rudimentar, de como seriam tratadas certas despesas prioritarias
do Estado. Trata-se, portanto, da prevaléncia do tema “dotagio da
familia Imperial”, discutido com primazia na Constitui¢io. E bom
aclarar também que, o termo dotagio como referido na Carta Magna
de 1824 ¢ sinonimia de uma declaracio do Estado destacando ¢
consignando determinada verba pﬁblica para fazer face aos SETVicos
do proprio Estado — no caso, a Familia Imperial.

Neste aspecto, embora silente a Constitui¢io sobre os
clementos de fonte de receitas ¢ sua procedéncia para facear a
dotaciao da Familia Imperial, ela o faz com a propriedade de quem
esta verdadeiramente assegurando a permanéncia dessa despesa
publica em Lei. Dat se poder dizer que ha, embora de maneira

47 GIACOMONI, James. Or¢amento piiblico. Sio Paulo: Atlas, 1994, p. 56.
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singela, uma primeira preocupacao orgamentﬁria na Constitui¢ao
prevendo uma fonte de despesa assegurada e reforgadamente escrita
na Carta Magna embora nio se afirme qual O Tecurso proveniente

para financia-la.

Nos artigos 105 a 115 a Constitui¢io Politica do Império
do Brazil de 1824 cuidou do tema “Familia Imperial, ¢ sua
Dotag¢io” em um conjunto de 10 artigos demonstrando atraves de
informacoes juridicas, culturais e historicas como o Estado deveria
fazer a manutencio financeira da Familia Real. Essas informacoes
representam a identidade brasileira do Estado, e sobretudo
exprimem sob as lentes da administracio financeira, quio oneroso
foi o orcamento publico brasileiro diante da fausta dotacio
reservada a familia imperial. Pimenta Bueno justifica a existéncia
do subsidio financeiro, ressaltando que

a dotagﬁo conferida ao imperador ea imperatriz ¢ um dever
nacional que diz respeito ndo s6 ao tratamento do monarca
¢ de sua augusta esposa, mas também ao alto prestigio,

ao esplendor do trono, as liberdades e beneficios que ele
derrama.®

Quando pesquisamos as leis e decretos imperiais do seculo
XIX encontramos o decreto no. 151 de 28 de agosto de 1840, que
determina em valores quantitativos o numerario que tocava caba
membro da familia para que esta fosse capaz de ter uma vida digna,

com comedimento e decoro (decencia e moderacio).

Todavia, o préprio artigo 1°. do referido decreto discrepa e
se contradiz, quando descreve a “decéncia” (grifos nossos) do lazer
da familia real: cercada no fausto de palacios, capelas, ¢ construcoes
que julgamos, ndo sao modestas. Vejamos o que diz o artigo:

Art. 1° A Dotacao de Sua Magestade ) Imperador o Senhor

D. Pedro II, sera da quantia de oitocentos contos de réis
annuacs, os quacs sdo destinados para todas as despezas de

48 PIMENTA BUENO, Jos¢ Antonio. Dircito publico brasileiro e andlise da
Constituicio do Império... Op. cit., p. 222.

49 Perceba, o leitor, que o Decreto de 1840 tem um lapso histdrico bastante elastico
em relagio a Constitui¢ao de 1824. Nesse periodo que medeia os dois institutos juridicos
citados, ndo encontramos quaisquer fontes sobre a dotacio.
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Sua Imperia] Casa, reparos de Palacios e Quintas, servigo e
decoro do Throno; nao comprehendendo porém as despezas
da Capella Imperial, da Bibliotheca Publica, o das acquisi¢oes,
construccdes de Palacios, que a Nacio julgar conveniente para
a decencia e recreio do Imperador, o de Sua Augusta Familia.”

O Decreto vem complementar a Constitui¢ao de 1824, que
ja em seu capitulo III artigo 195 trata da atribuicio de titulos aos
membros masculinos da Familia Imperial Brasileira. Tema assaz
importante, uma vez que, a atribuicio de titulo nobiliarquico
tanto implicava na coloca¢io dos filhos em um escalonamento
ou fila hierarquizada para ocupacio do trono, quanto vinculava
cada posicio a uma atribuicio de bens ou pensdes custeadas pelo
Estado. Assim,

Art. 105. O Herdeiro presumptivo do Imperio tera o Titulo de
"Principe Imperial' ¢ o seu Primogenito o de 'Principe do Grao
Pard' todos os mais terdo o de 'Principes’. O tratamento do
Herdeiro presumptivo serd o de 'Alteza Imperial’ e 0 mesmo serd o
do Principe do Grao Para: os outros Principes terao o Tratamento
de Alteza’™.

Seguindo esta linhagem de hierarquia, o Decreto 151 de
28/08/1840 determina que:

A dotagﬁo de sua Magestade 0 Imperador, o Senhor D. Pedro
II, serd a quantia de oitocentos contos de réis annuacs [...] a
dotagio da Imperatriz serd de noventa e seis contos de réis
annuaes [...] os alimentos do Principe Imperial, enquanto
menor, serdo de doze contos de reis annuaes e vinte ¢ quatro
contos de réis logo que tenha dezoito annos completos [...] ¢ os
alimentos do Principe do Grao Para, emquanto menor, de oito
contos de reis annuacs e dezesseis contos de reis, quando maior
[...] os de cada principe ou princeza da Imperial Familia serdo
de seis contos de réis annuaes, emquanto menores e quando
maiores, de doze contos de réis annuaes.>

Interpretando o artigo, ¢ possivel entender o conceito de
hierarquia, principalmente quando se pensa no conceito de herdeiro
presuntivo, significando que esta denominacdo esta circunscrita

50 Cf BRASIL. Decreto n® 151 de 28/08/1840. Rio de Janciro: Poder Legislativo, 28 ago.

1840. Disponivel em: htep://www2.camaraleg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-151-
28-agosto-1840-561352-publicacacoriginal-84968-plLheml. Acesso em: 18 set. 2013.

51 Ibidem.
52 Ibidem.
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aquele filho que teria a prioridade em ocupar o trono, portanto
ha uma expectativa de direito ou mera presuncgao de coroamento.
Mesmo antes do coroamento, o que implica dizer, ao nascer o
principe presuntivo ou sua Alteza Imperial tinha direito a uma cota
financeira denominada “alimentos”. No direito civil patrio, embora
a ¢poca nio houvesse Codigo Civil, o tema alimento ¢ definido
na doutrina como “prestagées [pecuniérias] para satisfégio de

53

necessidades vitais de quem nio pode prove-los por si”.

Contrariando o conceito acima, Pimenta Bueno com
veemencia defende os alimentos ressaltando que “os principes
pertencem a nagdo, simbolizam esperanca”, dai que deveriam
ser protegidos, segundo o autor, em afirmativa tergiversante ao
conceito.” Bem se pode ver que, o instituto dos alimentos era
vitalicio, somente cessando com a morte de sua Alteza Imperial, ou
na situa¢do em que ele convolasse nipeias e fosse morar no exterior,
circunstancia em que 0 montante pecuni:irio de alimentos era pago
integralmente, ¢ o que diz o artigo 113. Vejamos:

Aos Principes, que se casarem, e forem residir fora do Imperio, se

entregard por uma vez somente, uma quantia determinada pela
Assembléa, com o que cessardo os alimentos, que percebiam.”

Tao logo o herdeiro presuntivo completasse quatorze anos de
idade, continua a Constitui¢io, prestava nas maos do Presidente do
Senado e da Camara o solene juramento de cumprir a Constituicio,
as Leis, e declarar obediéncia ao Senhor Imperador. Aos dezoitos
anos completados sua dotagio se elevaria, mas a passagem de status
quo da condi¢io financeira de “alimentos” para a “dita” ou “cota
real”, ocorria quando da sucessao propriamente, ou coroamento do

Principe a Imperador.

Naquela ocasido havia ostensivamente a pompa caracteristica
da realeza, como nos conta a pesquisadora Lilia Moritz Schwarcz

descrevendo a coroacio de D. Pedro I1 no Rio de Janeiro, em 18 de

53 GOMES, Orlando. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 45.
54 Cf. PIMENTA BUENO, Jos¢ Antonio. Direito puiblico brasileiro e andlise da
Constituigdo do Imperio... Op. cit.

55 Artigo 113. CE BRASIL. Constituicdo politica do Imperio do Brazil... Op. cit.
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~ ! .
Julho de 1841, como: a grande sagracao, um espetaculo digno dos
. . A

Reis, sendo organizado em trés atos ou programas:
o programa 1 trata da regras de entrada do Imperador com
piquetes, alas de coche, marchas, carruagens, arqueiros, girandolas.
O programa 2 refere-se a sagracio carregada com pompa ¢
ostentag¢ao pelo porta—ins{gnias: o manto do fundador do império,
a espada imperial do Ipiranga, a Constituicio do Impcrio, as
oferendas, o globo imperial, o anel, as luvas, o cetro, a espada, a
coroa. E em seguida, o banquete.®

Ao analisar por exemplo, a historia do Palacio de Cristal em
Petropolis, ve-se que a construgio ¢ similar a outros dois palacios: um
londrino e outro portugués. Suas estruturas de ferro e vidro foram
fabricadas na Franca e trazidas para o Brasil em 1884, por ordem do
conde D’Eu que presenteou sua esposa com o palacio, para que fosse
nele cultivadas flores e hortalicas. Mas, de tal pompa ¢ encanto se
vestiu o palacio que ele foi espaco de grandes celebracoes, bailes e
reunides gastrondémicas onde se reuniam grupos sociais e politicos.
Com destaque para as festas de carnaval onde se derramavam flores
nos convidados. Sobre esta, Silva destaca que:

o carnaval de Petrépo]is [de 1888 foi] um programa distinto de
anos anteriores que se diferenciava: [...] a Batalha de Flores, Festejo
inspirado no carnaval das cidades de Nice ¢ Cannes na Franca.
Consistia em uma festa que envolvia arquibancadas, carros
enfeitados de flores ¢, certamente, o que dd nome ao evento, a
batalha de tiros com pequenos ramalhetes de flores.””

Sobre o modus vivendi da familia imperia], outra ﬁgura se
destaca: a Imperatriz, ou “sua Augusta Esposa”, a quem era devida
uma dita ou dota¢do financeira, correspondente ao seu decoro ¢ alta
dignidade, a partir do casamento. Bem se ve, que a Constitui¢io de
1824 ao citar as insfgnias de “Augusta”, “Decoro” e “Alta Dignidade”
induzia inteligentemente ao interprete da Lei que a quota da
imperatriz fosse imodesta, jactanciosa. Assim como o ¢o préprio
Museu Imperial de Petrépolis, construido com recurso da dotagio

56 SCHWARCY, Lilia Moritz. As barbas do imperador: D. Pedro II, um monarca nos
tropicos. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2002, p. 56.

57 SILVA, Lucas Ventura. Entre festas ¢ solenidades: o processo de abolicio ¢
liberdade da Petrdpolis da década de 1880. XIX Encontro de Historia da Anpuh-Rio:
Historia do Futuro, Pesquisa e Divulgacio Cientifica. Anais... Rio de Janeiro: Anpuh, 2020.
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. \
pessoal do imperador, para dar a realeza a graca ¢ a beleza que o
Estado monarquico requer. No predio ha espagos de pompas tais
como a sala de musica, com pianos, harpas, etc.. a Sala de Estado

com rica biblioteca etc..

O trono ou sélio do Imperador ¢ uma cadeira ricamente
estofada e bordada em ouro. O Palacio abriga tambeém a Coroa
do Imperador, que faz parte de um acervo chamado de Joias do
Imperio do Brazil. A coroa ¢ esculpida em ouro macico possuindo

0ito semiarcos, Cravejados com 639 brilhantes ¢ 77 pérolas.

Logo, a dotacio estava ligada aos adjetivos fausto ¢ opulento
como se pode ver na descricio do cotidiano monarquico, assim,
niao poderia ser a quantia fixada em valor estavel, firmada sem
majoracio; logo, deveria ter eventualmente seus valores corrigidos
para nio comprometer o decoro ¢ a dignidade da vida imperial.
Vejamos:

A Dortagio assignada a0 presente Imperador, e 4 Sua Augusta
ESpOSa deVerﬂ’, ser augﬂlentada, ViStO que as CirCumStﬁnCiaS actuaes

nido permittem, que se fixe desde ja uma somma adequada ao
decoro de Suas Augustas Pessoas, ¢ Dignidade da Nagao.™

Além da dotagio paga ao principe presuntivo, também
as princesas eram signatarias de receber valores alimenticios
enquanto nio contraissem matrimonio. Isto por que, como um
costume, ocorridas as nupcias femininas eram convencionais na
sociedade do século XIX o pagamento de um valor financeiro
denominado “dote” (grifos nossos). Muriel Nazzari explica que o
dote foi uma institui¢do europeia que 0s portugueses trouxeram
para o Brasil, que consistia de acordo com a lei e os costumes
portugueses, no dever dos pais em conceder a filha, valores e bens
patrimoniais que ela levaria para compor o patriménio de seu
marido.”” Maria Helena Diniz aclarando o tema, destaca que no
regime dotal,

um conjunto de bens designado ‘dote” era transferido pela mulher,
ou alguém por cla, a0 marido [a fim de que] este [colhesse] frutos

58 Artigo 108. Cf. BRASIL. Constituicao politica do Imperio do Brazil... Op. cit.
59 NAZZARI, Muriel. O desaparecimento do dote. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2001.

116



Jodo Mauricio Adeodato (org.)

e rendimentos desse patrimfmio7 e retirasse [dele] o que fosse
necessario para fazer frente aos encargos da vida conjugal.(’”

Muriel Nazzari explica que no Brasil o instituto do dote teve
grande aplicag:io principa]mente junto aos grandes propriet:irios
que ndo raros doavam as suas filhas dotes de tal monta que
compreendiam terras com gado, fazendas de cafe, e muitas vezes,
escravos e joias.”' Na familia imperial havia o habito de doar joias as
princesas e pr{ncipes, tanto que ha um acervo de joias no Museu de
Petropolis, pois quando da partida do rei e sua familia, fora proibida
portar quaisquer tipos de bens brasileiros, julgados pertencentes
a historia do pais. As joias esponsalicias eram um dever dotal,

portanto.

O dote, portanto, era uma obrigacido dos pais, quase que um
pater poder, comparado ao dever de alimentar seus filhos. Ocorre que,
segundo a Constituicao de 1824 quando se celebrasse o casamento
de uma princesa essa atribui¢ao dotal deveria ser do Erario Publico.
Assim, “Quando as princezas houverem de casar, a Assemblea lhes
assignara o seu Dote, ¢ com a entrega delle cesardo os alimentos™.?
Pimenta Bueno assim se posiciona sobre o regime dotal: “os dotes
devidos as princesas sio obrigacdes do Estado, sio condicoes
inseparaveis da Monarquia, do decoro do trono nacional, e ligadas
a ordem de sua sucessao”.*® Neste aspecto a Carta Constitucional
encerra o tema, enfatizando que:

A Dotacio, Alimentos, ¢ Dotes, de que fallam os Artigos
antecedentes, serdo pagos pelo Thesouro Publico, entregues a
um MOrdOrnO nomeﬂdo pClO lmpel‘ador, com quem se poderﬁo

tratar as Acgdes activas e passivas, concernentes aos interesses da
Casa Imperial.**

E assim, a Constitui¢do criou mais um instituto dentro
da dotacdo, tratava-se do cargo de mordomo ou Mordomia da
60 DINIZ, Maria Helena. Direito Civil brasileiro: Direito de Familia. Sao Paulo: Saraiva,
2000, p. 67.
61 NAZZARI, Muriel. O desaparecimento do dote... Op. cit.
62 Artigo 112. Cf. BRASIL. Constituicdo politica do Imperio do Brazil... Op. cit.

63 PIMENTA BUENO, José¢ Antonio. Dircito publico brasileiro ¢ andlise da
Constitui¢ao do Império... Op. cit.
64 Artigo 114. Ct. BRASIL. Constituicdo politica do Imperio do Brazil... Op. cit.
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Casa Imperial. Na verdade, um cargo publico, que consistia na
administragéo e curadoria dos bens da dotagﬁo dos membros da
familia real. Pimenta Bueno, sempre intercedendo pela monarquia,
alega a necessidade de agenciamento ou administragﬁo dos
bens por um mordomo, este, era pessoa de inteira confianca do
Imperador, por ele nomeado, ¢ geralmente, um membro da propria
Familia Imperial, que nessa condi¢io recebia por duas fontes do

Estado: mordomia e dita (salario imperial).

14 -~ .
Portanto, alem da dotagao SETr um el’lcargo ﬁnancelro
. . . ! . ~ . .
referente a bens materiais, havia também uma obrigacao imaterial
. . . ! .
COl’lSlderada muito lmportante, ¢ que tambem cra ﬁnanCIada pelo
~ ! .
Estado: tratava-se da educag¢io dos principes. Desta forma,
Os Mestres dos Principes serdo da escolha, ¢ nomeagio do
Imperador e a Assembléa lhes designarﬁ os Ordenados, que
deverdo ser pagos pelo Thesouro Nacional. Na primeira
Sessdo de cada Legislatura, a Camara dos Deputados exigira
dos Mestres uma conta do estado do adiantamento dos seus
Augustos Discipulos.“

Como se pode perceber, a educacio que era um bem
imaterial, talvez o mais importante recurso oferecido pelo
sistema de dotagﬁo que tocava a Familia Imperia]. Além do
engenhoso trabalho da maestria docente, o Estado ainda
financiava outra atribuigﬁo: o controle de resultados da educagﬁo
dos principes, atribuido 4 Camara dos Deputados no inicio de
cada legislatura, o que significava dizer quase uma auditoria, um
servico especializado de fiscaliza¢do da Camara no trabalho do
professor. Eis que, a auditoria verificava “o estado adiantado” de
seus augustos discipulos, trabalho que por certo, nio tinha um

/ .
custo modico.

Por ultimo, mas ndo menos importante, a dotagio reforcava
na Constitui¢do a propriedade do ativo financeiro da Familia
Imperial, destacando com veeméncia que O conjunto de bens
patrimoniais ou ativos imobilizados do Imperador permaneceria

no dominio e posse do cla, e que o Estado se responsabilizaria

65 Artigo 110 e 111. Cf. BRASIL. Constituigdo politica do Imperio do Brazil... Op. cit.
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na guarda, zelo e conservacio dos bens, inclusive fazendo novas
aquisicoes a fim de manter a vida decente ¢ o recreio do Imperador
1. .

¢ sua Familia. Vejamos:
Os Palacios, ¢ Terrenos Nacionaes, possuidos actualmente
pelo Senhor D. Pedro I, ficario sempre pertencendo a Seus
Successores; e a Nagdo cuidard nas acquisi¢des, e construccoes,
que julgar convenientes para a decencia, ¢ recreio do Imperador,
e sua Familia.®®

Para finalizar, a titulo de mera ilustragéo trazemos aqui, o
Artigo 2° da Lei 1.507 de 26 de maio de 1867. Trata-se de uma
Lei que “fixa a despeza e orca a receita geral do Império para os
exercicios de 1867-1868 ¢ 1869”. A Lei ¢ um demonstrativo de
valores numéricos financeiros da dotagio da Familia Imperial.
Vejamos uma parte do artigo 22 “O Ministro e Secretario de
Estado dos Negocios do Imperio ¢ autorisado para despender com
os objectos designados nos seguintes paragraphos a quantia de

4.984:986$828”.

TABELA 1

A saber:
. . . 96:000$0
§ 2° Dita de Sua Magestade a Imperatriz

§ 32 Dita da Princeza Imperial a Senhora D. Izabel 150:000%
§ 4° Dita da Princeza a Senhora D. Leopoldina 150:000$
§ 5° Dita da Princeza a Senhora D. Januaria ¢ aluguel de casa 102:0009$

§ 6° Dita de Sua Magestade a Imperatriz do Brasil,
50:000$0

A Duqueza de Braganca

§ 7° Alimentos de S.A. o Principe D. Pedro, 6:000$00
§ 8° Ditos do Principe o Senhor D Luiz 12:000$0
§ 9° Ditos do Principe o Senhor D. Felippe 6:000$00
§ 10. Mestres da Familia Imperial 7:400$00

Do que foi demonstrado, podemos ter uma percepcio, de
quao onerosa cra a dota¢o or¢amentaria da familia real brasileira.
Feitas essas observacoes, passamos agora as consideragdes finais
sobre o tema tratado.

66 Artigo 115. CE. Ibidem.
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Consideragoes finais

Ap6s analise dos instrumentos normativos citados no texto,
foi possivel depreender que a Dotagdo da Familia imperial ¢ um
conjunto de direitos inscritos no Codex Imperial ¢ em diversas
leis esparsas que asseguravam aos membros da Familia um modus
vivendi que na verdade era fruto de um modelo monarquico em

cujo nucleo se colocava o Estado como principal provedor.

A dotacio escrita na Constituicio de 1824 se alcava como
um relevante dever do Estado para com a Familia Real com
apoio de alguma parcela da sociedade, principalmente os grandes
proprietarios que viam na monarquia brasileira uma conformidade
¢ manuten¢do de status quo. Os que nio eram proprietdrios,
latifundiarios, nem politicos representavam normalmente a grande
fatia de ctrabalhadores e escravos quase sem participagio politica,
eram vozes pouco ouvidas e quando se insurgiam, a coesao da elite
era eficaz para debelar querelas populares. Assim a monarquia foi
produto de seu tempo ¢ com ele conseguiu dialogar, tanto que se
manteve no poder e elasteceu uma Constituicdo que teve a maior
durabilidade na historia do Brasil.

De acordo com as idiossincrasias mondrquicas a dotagio fez
um arco de temas envolvendo os principais setores da vida poHtica
e culturais, e assim utilizou estratégias de Direito Constitucional
e Administrativo como elementos eficazes para consolidar seus
pilares, isto por que a sustentacio do sistema, assim como da
prépria Constitui¢do e seu cumprimento, era na verdade um pacto
social muito bem costurado no grupo politico versado em Direito,
Economia, ¢ sobretudo, em poh’tica. Assim, quando 0 Imperador
escreve na Constituicdo os habitos sociais ¢ manutenc¢io de seu
grupo familiar traca uma pauta complexa de direitos e exige
cumprimento como uma obriga¢io do proprio Estado. Esses fatores
acabam criando um circulo dialético de poder, pois concede por

. li . . ! . .
vias do proprio imperador um dominio politico que o fortalece.

Assim quando o Estado concede pelas vias da dotacio as
pensoes vitalicias e dotes aos membros da familia imperial, niao ¢
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somente a analise simplista que deve ser feita da onerosidade do
erario, mas sim o empowerment que ¢ dado aos membros da familia
para se conduzirem diante da sociedade com a galhardia exigida
de um membro imperial. Esse fator vem se robustecer com a
educa¢io esmerada, quase um ensino individalizado, pensado com
a intelectualidade de preparar esp{ritos para rep]icar o modelo
mondrquico. E quanto a isso, esta foi outra estratégia de sucesso
da monarquia, talvez a mais cognitiva, a mais inteligente durante

certo tempo.

Dai que esse arco de poder que robustecia a Familia
Imperial, foi na verdade uma eficaz forma de gestio de bens ¢
patrimonios que conseguiu sobreviver por quase dois seculos, ¢
que embora por vias obliquas amealhou recursos conseguindo
multiplicar rendas sem contudo provocar grandes revoltas. Dai
que se pode assegurar que o conjunto das dotacdes foi importante
fator de ampliacio de poder, todavia, nio o unico; ele se soma
aos demais em uma adicdo de parcelas que vio se superpondo e
fortalecendo ate certo ponto, o sistema, embora com alto custo

material e imacerial.

Todavia, embora se reconheca a importancia da dotacio
or¢amentaria como um esteio da monarquia, ¢ perigoso afirmar a
coeréncia desta com seu tempo historico por que na verdade em
1822 enquanto a Europa em pleno liberalismo econdmico tinha
forte consciéncia contraria ao crescimento das despesas publicas,
o que se viu no Brasil foi o inverso. Alem da elevacao da carga
tributaria, a Constitui¢iao de 1824 tratou de assegurar a Familia

Imperial seu modus vivendi diferenciado e fausto.

Dai que, além de outros elementos a dotacio foi a
exigéncia que assegurou essa possibilidade pois ela figurava na
Constituicdo como dever do Estado. Desta forma, se a dotagao
pode ser vista como um produto de seu tempo e ¢poca, no Brasil
de 1822, quando comparado a Europa, a dotacio ¢ extemporinea
¢ contraria ao liberalismo econdémico tdo decantado na propria
Constituicdo de 1822. Dai se poder afirmar seu paradoxo,
contida em uma Constitui¢do Liberal, a dotacio era capitulo
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heterogéneo, um ecletismo que talvez tenha sido o primeiro
g q p
pilar a receber as marteladas que conduziram a ruina, o edificio

! .
monarquico.
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1 A versao original deste texto foi publicada na Revista Juridica da Presidéncia, v. 20,
n. 121, p. 334-354, 2018.

2 Professor do Instituto Federal do Espirito Santo, mestre em Direitos e Garantias
Fundamentais pela Faculdade de Direito de Vitdria — FDV, doutorando em Direito e
Justica pela Universidade Federal de Minas Gerais — UFMG.

3 Professor da Faculdade de Direito de Vitoria e da Universidade Nove de Julho. Ex-
Professor Titular da Faculdade de Direico do Recife (UFPE). Livre Docente da Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo. Pesquisador 1-A do CNPq. Professor Convidado
da Fundagio Alexander von Humboldt.

4 ADEODATO, Jodo Mauricio. Historia das ideias juridicas no Brasil: metodologia
de estudo. In: BRANDAOQ, Claudio; SALDANHA, Nelson; FREITAS, Ricardo (coord.).
Histdria do direito e do pensamento juridico em perspectiva. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 239-258.

5 Cf. ADEODATO, Jodo Mauricio. A retdrica constitucional: sobre tolerdncia, direitos
humanos e outros fundamentos éticos do direito positivo. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 50.
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Apenas para apontar resumidamente os conceitos, a retorica
material compreende a relagio do ser humano com seu meio,
isto ¢, a versdo que se estabelece sobre os “fatos” ou conjunto de
relatos sobre o mundo que constitui a propria existéncia humana.
Essa dimensio material corresponde ao meétodo, literalmente
o “caminho” escolhido na organizac¢io (interpretacio) do que
comumente se chama de realidade. Ela ¢ temporaria, mutavel
no tempo e no espaco ¢ autorreferente, pois diferentes pessoas e

geragées a veem e constituem diversamente.

No que diz respeito a este artigo, representa as narrativas
que chegaram até nos sobre o contexto historico e a biografia de

Joaquim Nabuco.

A retorica estratégica corresponde a metodologia, tambem
literalmente uma “teoria sobre os metodos”, vez que tem como
objetivo interferir sobre a retorica material, construir estratégias
para modificar a narrativa dominante em outra direcio, aquela

desejada por quem as aplica.

Aqui, o nivel da retorica estratégica consiste em estudar os
argumentos presentes nos textos de Joaquim Nabuco para impor

. . . . . . . li .
suas ideias e assim influir no ambiente histdrico.

Finalmente, a retorica analitica, ou metddica, procura
descrever, tentando evitar argumentos normativos, como funcionam
¢ se relacionam a retorica material ¢ a retorica estrategica, além
de investigar as conexdes entre a ¢poca estudada ¢ o momento
historico atual. Sem manifestar jufzos de valor, pretende examinar
a participa¢do de Joaquim Nabuco nos conflitos ¢ debates para

extinguir a escravidio no Brasil.

Formagio de Joaquim Nabuco no Segundo Reinado

Joaquim Aurc¢lio Barreto Nabuco de Aratujo nasceu no
Recife em 19 de agosto de 1849 e faleceu em Washington em 17
de janeiro de 1910. Era filho de Jos¢ Tomas Nabuco de Aratjo,
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senador do Império, ¢ de Ana Benigna de Sa Barreto, familia da

elice acucareira pernambucana.

O contexto historico que interessa ¢ do Brasil imperial,
especificamente do Segundo Reinado, periodo que abrange de
1840 a 1889, ano da proclamagio da Repﬁblica. Nessa conjuntura,
a Lei Aurea (1888) foi o ponto culminante de sucessivas legislagdes

sobre a escravidio.

As primeiras medidas nio foram eficazes. A Convencio
de 1826 entre Brasil ¢ Inglaterra visava impedir o comercio de
escravos ¢ deveria ter sido implementada em trés anos, mas so foi
cfetivamente concretizada em 1850. Ainda no periodo da Regéncia
de D. Pedro II, especificamente em 07 de novembro de 1831, foi
aprovada a Lei Feijo, que proibia o trafico de escravos africanos
para o pais ¢ ndo teve qualquer eficacia, dando origem a expressio,
usada at¢ hoje, de algo “para inglés ver”. No mesmo sentido, em 04
de setembro de 1850, foi promulgada a Lei Euscbio de Queiros,
proibindo a entrada de embarca¢oes com escravos, mas o trafico
permanecia intenso mesmo a margem da lei, sobretudo porque o
contexto brasileiro nao conseguia alternativas para substituir o

trabalho escravo.

Um pouco mais de eficacia foi obtida pela Lei Rio Branco, ou
Lei do Ventre Livre, que declarou livres os filhos de mulher escrava
nascidos a partir de sua promulgacio, em 27 de maio de 1871. A
crenca de alguns abolicionistas no desaparecimento gradual da
escravidao se baseava na perspectiva de escassez no fornecimento
de escravos pela impossibilidade de utilizacao de sua descendéncia.
As pressdes do movimento abolicionista aumentaram, o que levou
o governo conservador a promulgar, em 28 de setembro de 1885, a
Lei Saraiva-Cotegipe ou Lei Sexagenétia, que regulava a “extingao

”

gradual do elemento servil”, tal como a projetara Rui Barbosa.

As elites se dividiam sobre a conveniéncia da escravidao.
Muitos proprietarios eram favoraveis, pois dela se beneficiavam. Os

que se mostravam contrarios dividiam-se entre aqueles que queriam

6 FAUSTO, Boris. Historia do Brasil. So Paulo: Edusp, 2010, p. 194.
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uma transi¢io gradual, com estratégias de substituicio da mao-de-
obra que nio acarretassem impacto na economia e, do outro lado,

aqueles que exigiam a imediata abolicao.

Nesse contexto, o0 movimento abolicionista iria constituir seu
mais ativo representante parlamentar. Nesse percurso até se tornar
o principal lider do movimento na Camara dos Deputados, quando
da promulgacio da Lei Aurea, a formagio de Joaquim Nabuco foi
fundamental para lhe forjar as convicgoes e estuda-la ¢ indispensavel

para compreender-lhe o carater.

Passou a infincia no engenho Massangana, seu “paraiso
g g p

perdido”, como o chamava, sob os cuidados de seus padrinhos. Ali

teve contato intimo com a escravidao, o que marcou sua vida, como

cle mesmo relata em sua autobiografia.”

E curioso Nabuco registrar que a escravidio no Norte do
pais distinguia-se pela hereditariedade na sucessio de patrdes
¢ escravos, o que contribuiria para uma maior humanidade de
tratamento, numa espécie de “tribo patriarcal isolada do mundo”,
vez que se tratava de uma explora¢io para conservagio da
propria fazenda. No Sul, que compreendia sobretudo as regides
paulistas, as fazendas eram novas e ricas, com mais rotatividade
¢ impessoalidade entre senhor e escravo, considerado apenas um
instrumento de trabalho.

Neste cenario, a bondade de sua madrinha no relacionamento
com os escravos marcou seu relato da infincia e parece té-lo
influenciado fortemente. Com a morte dela, transferiu-se com os
pais para o Rio de Janeiro, onde recebeu uma educagio esmerada e
formou-se em letras. Em 1866 ingressou na Faculdade de Direito de
Sao Paulo e concluiu o curso no Recife: “Ali, cercado de estudantes
‘agitados’ pe]as ideias de Tobias Barreto e Silvio Romero bem como
por manifesta¢cdes antiescravagistas de Castro Alves, comecou a

. d 1/ - »8
exercitar-se nas artes aa pO 1cica .

7 NABUCO, Joaquim. Minha Formagdo. Rio de Janeiro: Topbooks, 1999, p. 159-168.

8 SEVERO, Helena. Joaguim Nabuco: brasileiro, cidaddo do mundo. Recife: Instituto
Cultural Banco Real, 2010, p. 18.
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. . . A .
Ainda jovem, ao voltar ao engenho onde passara a infancia,
. . ! . ~ -~

d]ante dO cemiterio dOS €scravos, er uma resolugao que leVOU para
toda a vida:

Oh, os santos pretos! Seriam eles os intercessores pe]a nossa infeliz

terra, que regaram com seu sangue, mas abengoaram com seu

amor! Eram essas as ideias que me vinham entre aqueles timulos,

para mim, todos eles, sagrados, e entdo ali mesmo, aos vinte anos,

formei a resolucio de votar a minha vida, se assim me fosse dado,

a0 servico da raca generosa entre todas que a desigualdade da sua

condicdo enternecia em vez de azedar e que por sua dogura no

sofrimento emprestava at¢ mesmo a opressao de que era vitima um
reflexo de bondade.’

Ainda antes de terminar o curso no Recife iniciou a redacio de
sua primeira obra, A Escraviddo, que ficou desconhecida por muitos
anos. Logo apos formado em Direito trabalhou como advogado e
certa vez defendeu um escravo chamado Thomas: “Joaquim Nabuco
pode, entio, dar vasio a ideias antiescravocratas, entdo ja bastante
amadurecidas”. Na defesa, “justificou a atuacio do reu utilizando
linha de raciocinio inaugurada por Luis Gama (advogado mulato
que se celebrizou nos foros paulistas na defesa de escravos): criado
como se fosse livre, Thomas reagira a escravidio como um livre
teria feito. Obteve apenas a comutacdo da pena de morte em gales

perpétuas”.“’

Em 1873, deixando para trds a advocacia, viajou para a Europa
¢ os Estados Unidos, periodo de amadurecimento intelectual.
Em Minha Formagdo relata as influéncias de homens de letras, na
filosofia, na religido, na literatura, na poesia, na prosa, no romance,
tudo o que formava o himus de sua inteligéncia e a constituicio de
seu espfrito. Mesmo confessando sua arracao pe]a vida aristocratica,
diz que nao esqueceu sua resolugio:

Nio posso negar que sofrio magnetismo darealeza, da aristocracia,

da forctuna, da beleza, como senti o da inteligéncia coda gléri;l;
felizmente, porém, nunca os senti sem a reagdo correspondente;

9 NABUCO, Joaquim. Minha Formagao... Op. cit., p. 168.

10 MENK, José¢ Theodoro Mascarenhas. Faculdade de Direito: Sao Paulo e Recife.
In: PINTO, Clara Monteiro de Castro; MARQUES, Gilcy Rodrigues; MENCK, ]osé
Theodoro Mascarenhas (curadores). Joaquim Nabuco: o valor da palavra empenhada. Sao
Paulo: Fundacio Armando Alvares Penteado, 2010, p. 49.
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Nnao os senti mesmo, perdendo de todo a consciéncia de alguma
coisa superior, o sofrimento humano, ¢ foi gragas a isso que nio
fiz mais do que passar pela sociedade que me fascinava e troquei a
vida diplomatica pela advocacia dos escravos.!

Uma das maiores influéncias foi a do proprio pai, cuja presenca
espiritual exercia uma a¢do poderosa em seu interior, subordinando
qualquer outra. Nabuco refere repetidas vezes a atuacio politica do
pai como Ministro da Justica e sua participa¢io na promulgacio

e leis e decretos a favor do abolicionismo. Além das marcas da
de 1 d t f: do abol Al
infancia no engenho Massangana, a atuacio politica do pai serviu
de modelo para continuidade de um projeto familiar:
Eu nio tenho, gragas a Deus, duvida que esta seria a sua atitude,
e posso assim dizer que em 1879 nio fiz como deputado senio
continuar do ponto em que ecle ficara, substituir-me a ele,
com a diferenga natural entre minha mocidade e sua velhice,
deSeﬂVOlVendO em f"ﬂVOr dOS €SCravos eXiSteﬂtCS o pensa‘meﬂto que

cle assinalara como um dever nacional, tanto no preparo como na
discussao da lei que libertou as geracoes futuras.

E notdrio o desejo de seguir os passos de Nabuco de Aratijo,
numa profunda admiracio que crescia cada vez mais com o tempo
e que o levou, apos a morte do pai, a escrever-lhe a biografia Um
estadista do império: “E para mim hoje uma causa de arrependimento
¢ compungao o nao ter tido como principal aspiragao saciar-me,
saturar-me dele, fazer do meu esp{rito uma Cépia, um borrio

mesmo, do que havia impresso e gravado no dele”."?

O apoio das amizades foi também importante na luta contra
a escravidio, destacando-se as ﬁguras de Andre Rebougas, “dos
homens nascidos no Brasil o tnico universal pelo espirito e pelo
corag:?to”,13 A]osé do Patrocinio, com quem fundou, em 1880, a
Sociedade Brasileira contra a Escravidio, além de Joaquim Serra,

Gusmao Lobo, Machado e Assis e outros.

Apesar de sua maior preocupagio politica se ter concentrado
na aboli¢do da escravatura, seu pensamento politico nio se reduz

11 NABUCO, Joaquim. Minha Formagao... Op. cit., p. 97.
12 Ibidem, p. 148; 151.
13 Ibidem, p. 177.

130



Jodo Mauricio Adeodato (org.)

a uma politica partidaria, mas sim a politica como historia,
pois afirmava ser, mais do que um espectador de seu pats, um
espectador do seu século. Mais que o papel universalista de
espectador, contudo, seu protagonismo o levou ao engajamento
no Partido Liberal. Para influir e conformar o ambiente em que
estava inserido era-lhe necessario, entio, “nio mais o diletantismo,
mas a paixdo humana, o interesse vivo, palpitante, absorvente,
no destino ¢ na condicio alheia, na sorte dos infelizes... ajudar
0 meu pais, prestar os ombros & minha ¢poca, para algum nobre
empreendimento”. Queria realizar uma obra que “tivesse o carater
de finalidade, a certeza, a inerrancia do absoluto, do divino, como
tem as grandes redengées, as revo]u(;f)es de caridade ou da justica,
as auroras da verdade ¢ da consciéncia sobre o mundo”. E qual
seria esse interesse senio o da emancipacio, ‘e por felicidade da
minha hora, eu trazia da infincia e da adolescéncia o interesse, a
compaixio, o sentimento pelo escravo, — o bolbo que devia dar a

unica flor da minha carreira”.'*

Trabalhou como diplomata no exterior at¢ a morte do pai
¢ regressou ao Brasil em 1878, quando disputou uma vaga de
deputado por Pernambuco. Domingos de Souza Ledo, chefe politico
da provincia, comprometeu-se a apoia-lo na campanha, a pedido de
seu pai. Foi entio eleito deputado e estabeleceu como prioridade no

programa liberal a questao da escravidio.

Terminado o mandato nio conseguiu reeleger—se em 1881,
retornando a Londres, onde trabalhou como advogado ¢ jornalista
¢ articulou-se com movimentos abolicionistas ingleses. No ano
de 1883 ¢ publicada uma de suas obras hoje mais conhecidas, O
Abolicionismo. Regressou ao Brasil em 1884, oportunidade em que
reiniciou a militdncia politica e conseguiu eleger-se novamente

deputado em 1887.

Interessante consignar que Joaquim Nabuco venceu a elei¢io
na campanha de 1884, mas ela foi anulada por fraude. No ano

seguinte foi novamente eleito, porém desta vez seu mandato nio

14 NABUCO, Joaquim. Minha Formagao... Op. cir., p. 145-155.
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foi reconhecido pela Camara dos Deputados, ou como ele diria
depois, foi “degolado™ No mesmo ano de 1885 houve a dissolu¢io
da Camara, o Partido Conservador voltou ao poder ¢ Nabuco nio

conseguiu ree]eger—se. Apenas assumiria o mandato nas eleigées

de 1887.1

Nesse periodo de grande pressio politica, as provincias de
Ceara e Amazonas promulgaram leis extinguindo a escravidao
em seus territorios. Nessa mesma ocasido ¢ promulgada a Lei dos
Sexagenarios, que sera criticada por Nabuco como retrograda.
Regressando ao Rio de Janeiro, Nabuco publica quatro opusculos
de propaganda liberal, entre eles O Erro do Imperador ¢ O Eclipse do

Abolicionismo.

Parecia que a ascensdo ao poder do Partido Conservador
nio levaria a progressos significativos na causa abolicionista.
Contudo, no dia 3 de maio de 1888, a0 se iniciarem as atividades
do Parlamento no Rio de Janeiro, sob o ministério conservador
de Jodo Alfredo Correia de Oliveira, o fluxo dos acontecimentos
leva, a 13 de maio, a extingdo da escravidio no Brasil. Joaquim
Nabuco estava ao lado da Princesa Isabel, quando da assinatura
da Lei Aurea.

Inobstante a vitdria da causa abolicionista em 1888, a
proclamacio da Republica no ano seguinte parece ter exercido
influéncia em seu afastamento da politica, por ser partidario da
monarquia. Voltou entio ao exercicio da advocacia e a seus trabalhos
literarios. Exerceu depois atividade diplomatica em Washington ate

morrer em 1910.

15 “A ‘degola’ de Nabuco causou revolta em Pernambuco. Tendo de ser refeita
a elei¢io pelo Quinto Distrito, por falecimento do titular, todos os candidatos liberais
renunciaram em seu favor. A eleicao de Nabuco se torna acontecimento nacional. Novas
elei¢des, com estrondoso triunfo. Em 1887, jd famoso, candidata-se novamente, sem fazer
campunha cleitoral na provfncia. E cleito derrotando o ministro do Império, Manuel
Portela, veterano politico e deputado geral pelo Partido Conservador”. MENK, Jos¢
Theodoro Mascarenhas. Campanhas ¢ elei¢des. In: PINTO, Clara Monteiro de Castro;
MARQUES, Giley Rodrigues; MENCK, Jos¢ Theodoro Mascarenhas (curadores). Joaquim
Nabuco: o valor da palavra empenhada. Sao Paulo: Fundacio Armando Alvares Penteado,

2010, p. 83.
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Joaquim Nabuco e sua estratégia abolicionista

Joaquim Nabuco combateu veementemente a escravidao por
meio de sua atividade politica e de seus escritos. O Abolicionismo,'
principal obra sobre o tema, os discursos da campanha abolicionista
no Recife ¢ alguns opusculos publicados em 1886 merecem analise
mais detida.'”

Nabuco inicia O Abolicionismo com a conhecida estratégia
retorica pela qual o orador se arvora porta-voz de um sujeito
indefinido, no caso a “consciéncia nacional”, a qual ja decidira que
a escravidiao era uma mancha moral na histéria do Brasil e queria
introduzir um elemento da dignidade humana na legislacao, uma
consciéncia que se concentra em dois lugares: “o arrependimento
dos descendentes de senhores, e a afinidade de sofrimento dos
herdeiros de escravos™ '™ O sucesso dessas estratégias se mostrou
na progressiva aprovacio das leis Feijo (1831), Eus¢bio de Queiroz
(1850) ¢ Rio Branco (1871), mencionadas acima.

Mas o combate a expansdo ¢ ao trafico, assim como aos
descendentes de escravos era por demais gradual para os objetivos
politicos de Nabuco e seu grupo. Tratava-se agora de eliminar
a legitimidade jur{dica da escravidio, torna-la definitivamente
ilegal, trazendo o apoio do direito positivo para essa modificacio
da realidade social. A retorica dessa estratégia se expressava “contra
o escandalo da sua existéncia em um pais civilizado” e pretendia
emancipar de vez a massa dos escravos, pois ¢ unicamente “este
ultimo movimento que se chama abolicionismo, ¢ s0 este resolve o
verdadeiro problema dos escravos, que ¢ a sua propria liberdade”.
Contra os abolicionistas mais timidos ¢ moderados, libertar os
escravos era uma tarefa imediata do movimento ¢ nem sequer
poder—se—ia resumir apenas a isso. Era preciso ir além e apagar

todos os efeitos desse regime que, “ha trés seculos, ¢ uma escola de

16 Cf. NABUCO, Joaquim. O abolicionismo. Brasilia: Senado Federal, 2003 [1883].

17 Cf. Idem. Campanha abolicionista no Recife, 1884. In: MELLO, Evaldo Cabral de
(org). Essencial Joaquim Nabuco. Sio Paulo: Penguin Classics, 2010,

18 NABUCO, Joaquim. O abolicionismo... Op. cit.., p. 23.
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desmoralizacio ¢ inércia, de servilismo e irresponsabilidade para a

casta dos senhores, e que fez do Brasil o Paraguai da escravidao”."”

O conceito de escravidao alcanga um sentido mais abrangente
em sua obra, significando toda relacio de servilismo, submissao,
feudalismo, presentes na religido, no comércio, no Estado, a qual
beneficiava uma minoria aristocratica ¢ ineficiente. Ampliando
o alcance retdrico do termo, o discurso de Nabuco interferiu
no sentido de ultrapassar as ideologias partidarias ja existentes
¢ formar uma corrente de opinido que se desenvolveu do Norte
ao Sul. Analisando as recoricas politicas dos partidos Liberal e
Conservador, observa-se que o abolicionismo os fragmentou
fortemente: num primeiro momento, poucos parlamentares desses
principais partidos defendiam a aboli¢io e nessa primeira fase do
movimento abolicionista, por volta de 1879, os abolicionistas
representavam uma oposicao minoritaria, entregues aos seus
proprios recursos. Posteriormente, de 1884 a 1888, a retorica do
abolicionismo mais radical foi adotada sucessivamente por ambos
os partidos.

Outra estratégia importante, de cunho mais filosofico, foi
ligar o abolicionismo a igualdade natural entre os seres humanos e
dai a seu espirito de justi¢a e humanismo. Esse argumento universal
permitia responder a questio da legitimidade do movimento
abolicionista para contradizer o direito positivo e a legalidade
da escravatura. Tratava-se de um mandato inconsciente e tacito
por parte dos representados e irrenunciavel por aqueles que os
representam. O abolicionista era o advogado do escravo e do
“ingénuo” — expressio que designava o filho de escravo nascido apos

a promulgacio da lei do Ventre Livre.

Mas, repita-se, Nabuco nio se restringia a argumentos de
direito natural e sustentava que, diferentemente do que ocorreu
em outros paises, 0s motivos que impunham essa delegacio como
uma obrigacio pressuposta e irrenunciavel nio eram apenas de

humanidade ou compaixio, provenientes de sentimentos religiosos

19 NABUCO, Joaquim. O abolicionismo... Op. cit., p. 27.
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ou filantropicos, mas nasciam de um pensamento politico para
“reconstruir o Brasil sobre o trabalho livre e a unido das racas na

liberdade”.?

Ainda outra estratégia retorica invocava a paz social, o
movimento nio deveria estimular a rebeldia nem incitar o ddio, o
que desvirtuaria a reconstrucido do pats. Como a escravidio ¢ um
estado violento de “compreensio da natureza humana”, nio seria
suprimida no Brasil por meio atentados locais. Enquanto a ideia
abolicionista nio estivesse sedimentada no sentimento pﬁblico,
na forma de liberdade esculpida em lei, 0 maximo que se poderia
obter seria “um choque na consciéncia humana em um organismo
paralisado”?' Atrata assim para seu discurso os mais temerosos de
convulsdes sociais, que haviam irrompido por diversos motivos em
todo o pats, ou mesmo da guerra civil generalizada.

Um argumento juridico interessante de Nabuco envolvia
os direitos de nacionalidade, posto que os escravos haviam sido
importados a forca da Africa: ora, se o escravo era brasileiro, a lei
nacional ndo permitia a reducio de seus cidadaos a essa condicio;
¢ se 0 escravo nao era brasileiro, entdo a lei nao tinha competéncia
para os tornar escravos. Assim, a escravidio ¢ nula e sua ilegalidade,
insanavel, sem prejuizo dos argumentos politicos, cticos e filosoficos

c¢m gCI'Lll pela sua pI‘OSCI’i(;f{O.

Outra controvérsia relevante enfrentada por Joaquim Nabuco,
de cunho econémico, mas também juridico, estava relacionada ao
pagamento de indeniza¢io aos senhores de escravos, reclamada
pelos reticentes. Nesse direcionamento de sua retorica estratégica
observa-se o espirito pratico do utilitarismo inglés, adquirido em
sua formacio europeia, no sentido de que nenhum abolicionista
se oporia a uma aboli¢io imediata, mesmo acompanhada de
indenizacdo. Argumentando que a extingio imediata da escravidao
era o objetivo e que a indenizagio ndo poderia ser Obice em seu

caminho, neutralizava um argumento central de seus contrarios.

20 NABUCO, Joaquim. O abolicionismo... Op. cit., p. 38.
21 Ibidem, p. 56.
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/ . A . . .
Noutro vertice econdmico, salientou que os efeitos da
. - . ! . -
escraviddo sobre os territorios e sobre a populagio eram, em
. A . .
todos os sentidos, desastrosos. Como consequéncia do impacto
exercido por ela, tinha-se a destruigﬁo de florestas, a esterilizagﬁo
. . . / ~
do solo exaurido de recursos e improdutivo, alem de uma populagio
. ! I . A ! -
miseravel de proletarlos nomades. “Esse terrivel azorrague nao
a(;oitou somente as costas dO homem anrO, macerou as carnes dC
um povo todo".* Numa sentenca: a escravidio produz somente uma
ilusao de riqueza.
A historia da escravidiao africana na América é um abismo de
degradacao e miseria que se nao pode sondar, ¢, infelizmente, essa
¢ a historia do crescimento do Brasil. No ponto a que chegamos,
olhando para o passado, nds, brasileiros, descendentes ou da
raca que escreveu essa triste pagina da humanidade, ou da raca
com cujo sangue cla foi escrita, ou da fusio de uma ¢ outra, nio
devemos perder tempo a envergonhar-nos desse longo passado
que ndo podemos lavar, dessa hereditariedade que niao ha como
repelir. Devemos fazer convergir todos os nossos esforcos para o
fim de eliminar a escravidio do nosso organismo, de forma que
essa fatalidade nacional diminua em nos e se transmita as geracoes
futuras, ja mais apagada, rudimentar, ¢ atrofiada.”?

Em resumo, a retorica abolicionista de Nabuco fundamentava-
se em argumentos de ordem juridica, politica, econdmica, social e
filosofica. O instituto da escravidao, dentre outro males, arruina
economicamente o pa{s e impossibilita O seu progresso material,
corrompe o carater ¢ desmoraliza os elementos constitutivos da
cidadania, habitua ao servilismo, produz uma aparéncia meramente
ilusoria de ordem, ¢ um peso que atrasa o Brasil em seu crescimento
em comparagio com outros Estados que nio a conhecem; apenas
com a emancipagdo total se alcancaria a grande obra de uma patria

comum, forte ¢ respeitada.

Argumento poderoso colocava que as interferencias externas
eram i]egftimas e feriam a soberania nacional, mormente no que
dizia respeito as imposicoes inglesas e a submissio de portugueses
e brasileiros a seus interesses geopo]{ticos. Para Nabuco, cujo ethos

22 NABUCO, Joaquim. O abolicionismo... Op. cit.., p. 144.
23 Ibidem, p. 132.
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pendia para a admiracio pelos ingleses, as medidas paliativas nio
. . . . . - \
poderlam ter funCIOnadO (o FOl (e} Brasll que aglu mal cm Te]a(;ao a
Inglaterra, pois a questdo da escravatura nio deveria ter se tornado
um impasse entre as duas nagf)es, mas Sim pOStO uma ao ]adO da
/ ! .
outra contra o trafico. Em suas proprias palavras, uma defesa contra
. Py \ . .

os argumentos de viola¢do a soberania nacional:
A soberania nacional, para ser respeitada, deve conter-se nos
seus limites; nio ¢ ato de soberania o roubo de estrangeiros
para o cativeiro. Cada tiro dos cruzadores ing]eses que impedia
tais homens de serem internados nas fazendas ¢ os livrava da
escraviddo perpétua era um servico a honra nacional. Esse pano
verde-amarelo, que os navios negreiros igavam a popa, era apenas
uma profanacio da nossa bandeira. Essa, eles nao tinham o direito
de a levantar nos antros flutuantes que prolongavam os barracdes
da costa de Ango]a e Mogambique até a costa da Bahia e do Rio de

Janeiro. A lei proibia semelhante insulto ao nosso pavilhio, e quem
o fazia nao tinha direito algum de usar dele.?

Essa posicdo acritica em relacdo ao papel da Inglaterra, que
anteriormente sempre fomentou a escravidio quando esta lhe era
vantajosa, deixando as nagdes periféricas como Portugal ¢ seus
politicos subservientes a tarefa de executar o trabalho sujo, ¢ um
traco caracteristico do ethos de Joaquim Nabuco, sempre simpatico
a cultura e a poHtica internacional inglesa, na época 0 pafs mais
influente do Ocidente.

E oportuno destacar que a promulgacio da lei de 28 de
setembro de 1871 (do Ventre Livre) levou as nagoes centrais do
capitalismo mundial a acreditar que a escravidio havia acabado
no Brasil. Foi propagado que os escravos eram paulatinamente
libertados em nimero consideravel ¢ que os filhos de escravos
nasciam totalmente livres.”®> Mas a interpretagao historiogréﬁca
hoje dominante reconhece que nio houve qualquer mudanca
signiﬁcativa apés a referida lei, com excecao do pequeno numero de
escravos que conseguiu alforriar-se, mendigando por sua liberdade.

Em 1883, estava diante dos abolicionistas nio a escravidio
antiga, fruto natural da violéncia humana, mas outra escravidio,

24 NABUCO, Joaquim. O abolicionismo... Op. cit., p. 96-97.
25 Ibidem, p. 113.
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juridicamente institucionalizada, que inseria o escravo no campo das
. .. ! ! . \ ! .
leis humanas. Para legitima-la, como ¢ essencial a retorica de todo
. . P . . - /
direito positivo, arguia-se que a escravidao era um estado toleravel e
! ./ ~
at¢ desejavel para o escravo, fazendo supor que, se fosse consultado
. P . . \ .
a respeito, preferiria o cativeiro a liberdade. Para Nabuco, contudo,
14 ! . . Py !
em qualquer ¢poca, por sua propria natureza, a escravidao ¢ dura,
/ . - /
barbara e cruel, “e quando deixa de o ser nao ¢ porque os senhores
se tornem melhores, mas, sim, por que os escravos se resignaram
\ - .
completamente a anulac¢io de toda a sua personalidade™
O pior da escravidao nio ¢ todavia os seus grandes abusos ¢ coleras,
nem as suas vinditas terriveis; nio ¢ mesmo a morte do escravo: ¢
sim a pressio didria que ela exerce sobre este; a ansiedade de cada
hora a respeito de si e dos seus; a dependéncia em que estd da boa
VOntade dO Senhor; a CSpiOl’lang ¢ a tl‘:li(;ﬁo qU.e O cercam pOl‘
todﬂ a pal‘te, co FaZC‘m ViVCT cternamente {"echado numa priSf\O de
DiOﬂl,SiO7 Cujas pﬁredes Tepetem Cada palavr& Cada Segl’edo que C]e
confia a outrem, ainda mais, cada pensamento que a sua expressio
somente denuncia.”

No ano seguinte a publicacio d'O Abolicionismo, Joaquim
Nabuco disputou as elei¢des do Recife, conforme mencionado,
tornando o combate a escravatura sua principal bandeira e
apresentando com seus dotes oratorios o que ja escrevera com
tinta ¢ papel. A proposito, Menk destaca que “seu porte nobre, sua
fisionomia encrgica ¢ inspirada, seu gesto eloquente e sobrio, a voz

bela e vibrante atratam plateias por onde passava™?’

Na campanha falou a publicos distintos ¢ adequava seu
conteudo aos interesses de cada auditorio, de cada setor da
sociedade, sempre preservando o fio condutor do abolicionismo. No
discurso proferido em Sao Jose¢, por exemplo, dirigido ao publico
geral, enfatizou que a escravidio era contraria a dignidade humana,
uma instituicao homicida e inumana, um inferno da historia.

No discurso realizado em bairro nobre do Recife, na Madalena,

26 NABUCO, Joaquim. O abolicionismo... Op. cit.., p. 124.

27 MENK, Jos¢ Theodoro Mascarenhas. Campanhas ¢ clei¢oes. In: PINTO, Clara
Monteiro de Castro; MARQUES, Giley Rodrigues; MENCK, José Theodoro Mascarenhas
(curadores). Joaquim Nabuco: o valor da palavra empenhada. Sio Paulo: Fundacao
Armando Alvares Penteado, 2010, p. 81. Vide também: NABUCO, Joaquim. Campanha
abolicionista no Recife... Op. cit., p. 113-159.
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! . . .
procurou convencer o publico de que os homens ricos deveriam
estar comprometidos com o movimento abolicionista, pois a
escravidao atrapalhava o crescimento e a riqueza da nagdo. Ao se

. . . . / .
dirigir aos comerciantes no Corpo Santo, tambeém discursou contra
. - li .

a escravidao com o argumento de que ela acrapalhava o comeércio

¢ sua expansdo. Perante os artistas sustentou que a escravidao

. . li ~

instituia o roubo do trabalho ¢ a degradacio do trabalhador. Por

fim, em seu discurso de encerramento de Campanha, sinalizou a

abrangeéncia do movimento e conclamou todos a condenarem essa

horrenda instituicao:
A vos, artistas, eu a denuncio como o roubo do trabalho; a vos,
sacerdotes, como o roubo da alma; a vos, capitalistas, como o
roubo da propriedade; a vos, magistmdos7 como o roubo da lei;
a Vés, Senhoras, como O roubo da lﬂaternidade; a V(,)S, pais, Fl]hos,
irmaos, como o roubo da familia; a vds, homens livres, como o
roubo da liberdade; a vos, militares, como o roubo da honra; a vos,
homens de cor, como o roubo de irmaos; a vos, brasileiros, como o

roubo da p'itria.‘. sim, a todos eu denuncio essa escravidio maldita
como o fratricidio de uma raga, como o parric{dio de uma nagﬁo!

Fez clogios no Abolicionismo aos esfor¢os do imperador na
supressdo do trafico e na libertacio dos nascituros, mas acusou-o,
posteriormente, de aliar-se ao Partido Conservador na posterga¢io
da escravidao. “A historia ha de dificilmente conciliar a inteligéncia
esclarecida, a vasta ciencia do homem com a indiferenca moral
do chefe de Estado pela condi¢io dos escravos no seu pais™® A
acusacio foi pela indiferenca do imperador diante da escravidao,
pois por 45 anos, afirmou, o trono brasileiro niao pronunciara uma
palavra sequer de condenagio a escravidio, quando um tnico ato do
imperador acabaria com a escravidio; sua passividade, porém, so a
fez recrudescer.

A adesio ao movimento abolicionista, na visio dos governistas,
8

poderia fragilizar as rela¢des de D. Pedro I, que preferia ficar num

limite neutro, para nio desagradar nenhum dos lados. Nabuco,

utilizando a estratégia retorica da ironia, publicou que seria sem

divida melhor quea escravidio nao existisse no Brasil, mas, como ela

28 NABUCO, Joaquim. O Erro do Imperador. In: MELLO, Evaldo Cabral de (org).
Essencial Joaquim Nabuco. Sio Paulo: Companhia das Letras: Penguin, 2010, p. 175.
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ja existe, seria de melhor politica nio falar nela, como que varré-la
para baixo do tapete. “Mas o eclipse do abolicionismo ja tem durado

demais. E preciso sacudir esse torpor e recomecar a campanha”.”’

Outro tema sensivel era a adesio de setores cada vez mais
signiﬁcativos a necessidade de proclamagﬁo da Repﬁblica no pa{s.
Esses setores, tambem abolicionistas, consideravam a Republica
como a forma natural de democracia e tendiam a levar Nabuco ao
isolamento, por apresentar-se como abolicionista radical, porem
monarquista. A estratégia do pernambucano apoia-se no direito
natural, pois argumenta que o dever de nio escravizar seres humanos
preexiste a qualquer forma de governo e dai a toda estrutura
democratica, ou seja, antes de discutir qual o melhor regime para
fazer um povo livre.

Da persuasio a aboli¢io

. / . . .

A trajetoria de vida de Joaquim Nabuco levou-o a
experimentar uma tensdo, que Evaldo Cabral de Mello chama de
“dilema do mazombo”. Isso representa “o descendente de europeu

/ I .
ou I‘Cputado cCoOmo t?ll, cCOom um pC na Amerlcﬂ ¢ outro na Europa, ¢
. . 4
equ]VOCﬂdamente pel‘suadldo— de que CedO ou tal‘de, tera de vencer
. o -~ !

a indecisio, plantando-os ambos de um lado so do oceano™?
na América falea a paisagem, a vida, ao horizonte, a arquitetura,
a tudo o que nos cerca, o fundo historico, a perspectiva humana;
que na Europa nos falta a pacria, isto ¢, a forma em que cada um
de nods foi vazado a nascer. De um lado do mar sente-se a auséncia
do mundo; do outro, a auséncia do pais. O sentimento em nds ¢
brasileiro, a imaginacio curopeia.”

O rompimento dessa tensio constituiu um longo processo que
foi de sua primeira candidatura, em 1879, at¢ a aboli¢ao, em 1888.
Nesse periodo, nio se ocupou de outra coisa sendo da exaustiva

causa abolicionista. No auge da luta contra a escravidio, afirma:

29 NABUCO, Joaquim. O Eclipse do Abolicionismo. In: MELLO, Evaldo Cabral de
(org). Essencial Joaquim Nabuco. Sao Paulo: Companhia das Letras: Penguin, 2010, p. 187.

30 MELLO, Evaldo Cabral de. No centendrio de Minha formacao. In: NABUCO,
Joaquim. Minha Formagdo. Rio de Janciro: Topbooks, 1999, p. 12.

31 NABUCO, Joaquim. Minha Formagao... Op. cit., p. 49.

140



Jodo Mauricio Adeodato (org.)

Eu, por exemplo, hd oito anos quase nio me ocupo de outra
coisa, e assim reduzi minha inteligéncia, erratica por natureza,
nio felizmente a fixar-se nessa ideia Unica, porque isso a teria
morto num carcere, mas a nada produzir que nao tivesse relagio
imediata e direta com a enfermidade orgfmica do p:n's, o seu mal
incuravel [...] Eu, porém, nao fiz da abo]igﬁo uma coisa, e nao
estou fazendo outra, por prazer, nem por vocagio de apdstolo,
mas por dever, obedecendo ao simples imperativo categorico da
minha nacionalidade, ao fato unicamente de ser brasileiro; e
como eu ha tantos!*

Nesse intervalo de tempo, chamam a atencio os parcos
registros de suas atividades ¢ pensamentos em seus diarios,
posteriormente publicados.” Quando, nos anos de ostracismo, tem
oportunidade de escrever suas recordagdes, ele declara:

Em 1879 cu me alistara para uma Campanha que supunha
havia de durar além de minha vida; fiz assim, posso dizer, voto
perpétuo de servir uma grande causa nacional: o que devia mais
de trinta anos, durou somente nove, mas nem por isso economizei
forgas, iniciativa, imaginac¢do para outros empreendimentos...
A abolicio, além disso, pelo seu sopro universal, isolara-me dos
partidos, afastara-me da sua esfera contencisa; por habito eu agora
aspirava a viver em regides de ar mais dilatado, onde se respirasse
a unanimidade moral, a f¢, 0 otimismo humano, o oxigénio das
grandes correntes de ideal.

Na opiniio de um de seus principais doxografos, O
Abolicionismo, juntamente com as Conferéncias no Recife na
campanha de 1884, contém “a mais brilhante analise feita até entdo
do papel desempenhado pela escravidao na formagio social e politica
do Brasil”*® Nesse mister, o desenvolvimento de suas estratégias
apresenta um perfil panfletario, como, alids, era comum no seculo
XIX. Mas, além do apelo ao pathos, Nabuco utiliza argumentos pela
via do logos, ou seja, dados estatisticos, historicos, econdmicos para

32 NABUCO, Joaquim. O Eclipse do Abolicionismo... Op. cit., p. 183.

33 Evaldo Cabral de Mello registra que esses anos ocupam o quinhio mais modesto de
seus didrios, uma vez que “para o intelectual, a a¢do politica ¢ frequentemente esterilizante
[...] O intelectual que mergulha na vida politica costuma ficar sem tempo suficiente e até
sem o gosto para registrar suas impressdes ¢ reacoes aos acontecimentos que se desenrolam
ao seu redor”. MELLO, Evaldo Cabral de. Notas. In: NABUCO, Joaquim. Didrios (1873-
1910). Rio de Janeiro: Bem-Te-Vi, 20006, p. 213.

34 Idem. Minha Formagao.... Op. cit., p. 218.
35 MELLO, Evaldo Cabral de. Notas.... Op. cit., p. 217.
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convencer seu publico, como mencionado, adaptando seus discursos
aos auditorios especfﬁcos na tentativa de persuadi—]os e a]cangar
adesdo. Analisa a condicio social que a escravidao gerou. Interpreta
e critica as leis imperiais que trataram da escravidio. Nao poupa
censuras ao Imperador ¢ a lgreja.

O apelo moral ¢ o mais forte, reunindo as vias persuasivas do
ethos e do pathos: a todo momento frisa que a escravidio ¢ institui¢ao
que viola a natureza humana, contraria aos principios fundamentcais
do direito patrio e internacional. E, de outro lado, a aboli¢ao ¢ “a
mais nobre”, “a mais augusta das causas”.

Contra os que pensavam, entre as classes mais privilegiadas,
que a aboligﬁo arruinaria a agricultura e o crédito nacional e que
a escravidao era parte decisiva da economia produtiva do paits,
Joaquim Nabuco demonstra que a escravidao nio trouxera riqueza,
mas sim prejuizo ao pais.’ Os proprietarios de terra se endividavam
com o trafico, penhoravam suas fazendas, os escravos morriam e as
dividas ficavam. Os fazendeiros faziam suas fortunas, os filhos as
aproveitavam e gastavam no exterior, ¢ os netos padeciam a mingua;
dai o adagio “pai rico, filho nobre, neto pobre”, expressio popular
da experiéncia dos habitos da escravidao.

Merece mengio a perspectiva de Nabuco de que a escravidio
brasileira foi eminentemente africana e decorrente do trafico®.
A partir dessa ideia desenvolve a perspectiva da miscigenagio
como heranca e caracteristica do pais ¢ analisa as influéncias da
escravidio sobre a nacionalidade, sobre o territorio e a populagio
do interior e suas implica¢des sociais e politicas. Nesse sentido, ele
foi “o primeiro a vislumbrar o surgimento de uma raca brasileira,
tal como conhecemos em nossos dias. Uma raca de mesticos,

formada pelo congracamento de todos os povos construtores da

36 WEFFORT, Francisco C. Nabuco: o abolicionista ¢ o pensador. In: SEVERO,
Helena (curadora). Joaquim Nabuco: brasileiro, cidadio do mundo. Recife: Instituto
Cultural Banco Real, 2010, p. 33.

37 No que tange a essa andlise, ¢ importante destacar a recente criacio da Comissdo
Nacional da Verdade da Escravidao Negra no Brasil pela Ordem dos Advogados do Brasil, o
que leva a necessidade de revisitagio da vida e obra de Joaquim Nabuco.
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nossa nacionalidade”?® Essa percepc¢io de Nabuco, ¢ mesmo de

seus comentadores, precisa ser entendida em seu contexto, pois

hoje o conceito de “raca” nio mais se sustenta, menos ainda uma
] § )

raca de “mesticos”.

A perspicacia de Nabuco aparece em sua argumentacio
contraria a estrategia imperial de promover uma aboli¢io lenta
¢ gradual, por meio de uma legislacio que sempre considerou
insuficiente, ainda que reconhecesse alguns avancos. A Lei do
Ventre Livre e a Lei dos Sexagenérios, apesar de incompletas,
retrogradas e restritas a poucos dentro do universo dos escravos
tiveram por principal efeito sinalizar a condenagéo moral da
escravidao. Contra a posicio dominante, que acreditava nessa
aboligﬁo progressiva, porém, Nabuco defendia que esse conjunto
de leis apenas prorrogava o problema, permitindo, por exemplo,
que houvesse escravidio no Brasil at¢ 1932.% Esperar por essa
transi¢io tranquila seria a “morte do pats”, “o adiamento por meio
século da consciéncia livre do pa{s”.‘m Por isso a aboligﬁo teria que
ser imediata, geral ¢ irrestrita.

Sua critica ao imperador, ja mencionada, veio com um tom
desanimador, mormente partindo de um monarquista convicto, o
que demonstra o realismo de sua analise do seu tempo. A demora
na aboli¢io fragilizava um império ja em crise ¢ Nabuco prenuncia,
em 1886, que os ultimos anos da escravidio seriam os tltimos do
imperador.”!

De outro lado, lastimava a neutralidade ¢ a indiferenca do
clero perante a escravidao. Para tentar combater essa passividade,
Nabuco viajou a Europa no inicio do ano de 1988 para se encontrar
com o Papa Ledo XIII, em 10 de fevereiro, e interceder em favor dos
escravos brasileiros, pedindo uma condenacio da escravidao, a qual

38 SILVA, Leonardo Dantas. A atualidade de Joaquim Nabuco. In: NABUCO,
Joaquim. O abolicionismo. Brasilia: Senado Federal, 2003, p. 14.

39 “A escrava nascida a 27 de setembro de 1871 pode ser mie em 1911 de um desses
ingénuos que assim ficaria em cativeiro provisorio até 1932. Essa ¢ a lei, ¢ o periodo de
escravidio que ela ainda permite”. NABUCO, Joaquim. O abolicionismo... Op. cit., p. 174-175.

40 Ibidem, p. 176.
41 NABUCO, Joaquim. O Erro do Imperador... Op. cit., p. 176.
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“tocaria o sentimento religioso da regente”.*> O Papa acedeu, mas a

Enciclica so apareceu depois da promu]gagﬁo da Lei Aurea.

Conclusio: paixdo e lucidez no triunfo contra a escravidio

De todo o exposto, talvez a sentenca mais importante de

Joaquim Nabuco, seja aquela que registrou em sua autobiografia,
. . 14 . . P

fiel ao realismo que sempre caracterizou sua retorica: “a escravidao

i . / . .

permanecera por muito tempo como a caracteristica nacional do
. . . ! . ~ . / . ~ .

Brasil”.®® Previu assim que o pais ainda sofreria apos a abohgao, pois

. - . . / .

a “obra” da escravidao estava arraigada por 300 anos na historia da
-~ . - - ! . .
nac¢io: “Acabar com a escravidao nao nos basta; ¢ preciso destruir a

. - / . - .
obra da escravidao™,* era necessaria uma refundacio da sociedade,
que passaria pela “democratizacio do solo” e pela integracio dos
afrodescendentes, o que ainda hoje o Brasil nio conseguiu impor
como realidade:
DCpOiS que oS L’lltimos escravos houverem Sido al‘l‘aﬂcados ao
podel‘ Sinis[ro que repl‘esenta para a 1‘a§a negl‘a a maldl(}ﬁo (13.
cor, serd ainda preciso desbastar, por meio de uma educagio viril
e séria, a lenta estratificacio de trezentos anos de cativeiro, isto
€ de dCprtlSmO bupelbtlg‘lo ¢ lgnor‘lnud () plOLGSbO natuldl
pelO qu'll a eeraVldaO fOSQIhZOu nos seus moldeq a Cxuber‘lnte
Vltd 1d"ld€ dO nosso pOVO dul‘OU. tOdO o peTIOdO dO CTG%ClmentO &
enquantoa nagdo nio tiver consciéncia de que lhe ¢ indispensavel
adaprtar a liberdade cada um dos aparclhos do seu organismo de

que a escravidio se apropriou, a obra desta ird por diante, mesmo
quando nio haja mais escravos.”

Nio se pode negar que Joaquim Nabuco foi um dos grandes
responsaveis pela abolicio de 1888. Tornou-se o principal lider
parlamentar da campanha pela aboli¢ao da escravatura no Brasil,
posicio a que foi levado por condicionantes biograficas e muita
iniciativa propria: a infincia marcante, a resolucdo juvenil, a

formagio erudita, a influéncia paterna, as grandes amizades:

42 NABUCO, Joaquim. Minha Formagdo... Op. cit.,, p. 192.

43 Ibidem, p. 76.

44 Idem. Campanha abolicionista no Recife... Op. cit., p. 117.
45 Idem. O abolicionismo... Op. cit., p. 28.
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“Nabuco foi um desses raros lutadores em que a paixao convive com

uma extrema lucidez”.*

. - . . !
Joaquim Nabuco nio estava sozinho nessa peleja, ¢ claro. Ele
mesmo, diante da aboli¢io vitoriosa, debrucou-se sobre a questiao
. . . . I .
de a quem caberiam as honras por isso, mencionando o jogo politico
€ seus principais personagens, ainda que nao tivesse chegado auma
~ . . /. ! .
resposta. Afinal, mais importante do que um herdi ¢ a conquista
nacional e de toda a humanidade:
Ninguém, afinal, sabe quem fez mais pela aboligao: se a propaganda,
se a resisténcia: se o0s que queriam tudo, se os que nao queriam
nada... Nada hd mais ilusorio que as distribuicoes de gloria... As
lendas hao de sempre viver, como raios de luz na treva amontoada
do passado, mas a beleza delas nio estd em sua verdade, que ¢
sempre pequend; estd no csforgo que a humanidade faz, para assim

reter alguns episodios de uma vida tdo extensa que, para abrange-
la, ndo hd memoria possivel.*’

“O que foi a participacio de Joaquim Nabuco nos
acontecimentos abolicionistas, di-lo a propria Historia”.*® Nesse
momento particularmente importante da historia nacional e
mundial, a tematica da escravatura ¢ a muito tardia aboli¢io
brasileira enfrentaram os mais diversos debates, nos quais tomou
parte toda sorte de pessoas das mais diversas nacionalidades ¢
profissdes,”” engajadas na luta retorica, mais ou menos civilizada,
no sentido de fazerem suas perspectivas de mundo prevalecer
sobre as demais. Nesse contexto, a importancia de Nabuco esta

em primeiro plano.

Referéncias

ADEODATO, Jodo Mauricio. A retdrica constitucional: sobre tolerancia, direitos

humanos e outros fundamentos éticos do direito positivo. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

46 WEFFORT, Francisco C. Nabuco... Op. cit, p. 38.

47 NABUCO, Joaquim. Minha Formagdo... Op. cit., p. 173.

48 LIRA, Jorge Buarque. Joaquim Nabuco: o homem e a acio. Interpretacio e critica
em torno de sua individualidade polié¢drica de mistagogo do ideal. Rio de Janciro:
Aurora, 1956, p. 167.

49 Um exemplo peculiar da: VERNE, Jules. Un capitaine de quinze ans. Paris: Librairie
Hachette, 1929.

145



Aparéncias e esséncias

ADEODATO, Jodo Mauricio. Histdria das ideias juridicas no Brasil: metodologia
de estudo. In: BRANDAO, Claudio; SALDANHA, Nelson; FREITAS, Ricardo
(coord.). Histdria do direito e do pensamento juridico em perspectiva. Sao Paulo: Atlas,
2012.

FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. Sio Paulo: Edusp, 2010.

LIRA, Jorge Buarque. Joaquim Nabuco: 0 homem ¢ a acdo. Interpretagio e critica
em torno de sua individualidade poli¢drica de mistagogo do ideal. Rio de Janeiro:
Aurora, 1956.

MELLO, Evaldo Cabral de. No centenario de Minha formagﬁo. In: NABUCO,

Joaquim. Minha Formagdo. Rio de Janeiro: Topbooks, 1999.

MELLO, Evaldo Cabral de. Notas. In: NABUCO, Joaquim. Didrios (1873-1910).
Rio de Janeiro: Bem-Te-Vi, 2006.

MENK, Jos¢ Theodoro Mascarenhas. Campanhas e elei¢oes. n: PINTO, Clara
Monteiro de Castro; MARQUES, Giley Rodrigues; MENCK, José Theodoro
Mascarenhas (curadores). Joaquim Nabuco: o valor da palavra empenhada. Sio
Paulo: Fundacio Armando Alvares Penteado, 2010.

MENK, José Theodoro Mascarenhas. Faculdade de Direito: Sao Paulo e Recife.
In: PINTO, Clara Monteiro de Castro; MARQUES, Giley Rodrigues; MENCK,
Jos¢ Theodoro Mascarenhas (curadores). Joaquim Nabuco: o valor da palavra

empenhada. Sio Paulo: Funda(_gio Armando Alvares Penteado, 2010.

NABUCO, Joaquim. Campanha abolicionista no Recife, 1884. n: MELLO,
Evaldo Cabral de (org). Essencial Joaquim Nabuco. Sao Paulo: Penguin Classics,
2010.

NABUCO, Joaquim. Minha Formagdo. Rio de Janeiro: Topbooks, 1999.
NABUCO, Joaquim. O abolicionismo. Brasilia: Senado Federal, 2003.
NABUCO, Joaquim. O Eclipse do Abolicionismo. In: MELLO, Evaldo Cabral de

(org). Essencial Joaquim Nabuco. Sao Paulo: Companhia das Letras: Penguin, 2010.

NABUCO, Joaquim. O Erro do Imperador. In: MELLO, Evaldo Cabral de (org).

Essencial Joaquim Nabuco. Sio Paulo: Companhia das Letras: Penguin, 2010.

SEVERO, Helena. Joaquim Nabuco: brasileiro, cidadao do mundo. Recife: Instituto
Cultural Banco Real, 2010.

SILVA, Leonardo Dantas. A atualidade de Joaquim Nabuco. In: NABUCO,

Joaquim. O abolicionismo. Brasilia: Senado Federal, 2003.
VERNE, Jules. Un capitaine de quinze ans. Paris: Librairie Hachette, 1929.
WEFFORT, Francisco C. Nabuco: o abolicionista ¢ o pensador. In: SEVERO,

146



Jodo Mauricio Adeodato (org.)

Helena (curadora). Joaquim Nabuco: brasileiro, cidadio do mundo. Recife:
Instituto Cultural Banco Real, 2010.

147






A bela linguagem do Direito

Rui Barbosa e a controvérsia em torno do Cédigo
Civil Brasileiro’

Christopher F. Laferl?

Para bem redigir leis, de mais a mais, nio basta gramaticar
proficientemente. A gramdtica nio ¢ a lingua. O alinho gramatical
nio passa de condi¢do elementar nos exames de primeiras lecras.
Mas o escrever requer ainda outras qualidades; e, se se trata de leis,
naquele que lhes der forma se hao-de juntar aos dotes do escritor
os do jurista, rara vez aliados na mesma pessoa. Sao as codiﬁcagées
monumentos destinados a longevidade secular; ¢ s0 o influxo da
arte comunica durabilidade a escrita humana, sé ¢le marmoriza
o papel, e transforma a pena em escopro. Necessdrio ¢, portanto,
que, nessas grandes formagées jurl’dicas, a cristalizagﬁo legislativa
apresente a simp]icidade, a 1impidez e a transparéncia das mais
puras formas da linguagem, das expressdes mais classicas do
pensamento. Dir-se-a que ponho demasiado longe, alto em demasia,
a meta, que a sublimo a um ideal praticamente irrealizavel. Mas eu
ndo exijo que igualemos essa perfeigﬁo custosa e rara. Basta que,
a0 menos, dela nos acerquemos, nio a podendo alcancar: que a lei
nao seja imprecisa, obscura, manca, disforme, solecista. Porque, se
nio tem vernaculidade, clareza, concisio, energia, nio se entende,
nio se impde, ndo impera: falta as regras da sua inteligéncia, do seu
decoro, da sua majestade.’

1 Do original Die schéne Sprache des Rechts — Rui Barbosa und der Sereit um den
brasilianischen Codigo Civil (publicado originalmente em alemio em: LIEB, Claudia;
STROSETZKI, Christoph (ed.). Philologie als Literatur- und Rechtswissenschaft. Germanistik
und Romanistik 1730-1870. Heidelberg: Winter, 2013, p. 273-286), traduzido por Laila
Barreto e revisado por Joio Mauricio Adeodato e pelo autor.

2 Professor Catedratico de Letras Ibero-Romanicas na Universidade Paris Lodron de
Salzburgo, Austria. Livre Docente e Doutorado em Filologia Roménica pela Universidade
de Viena. Mestrado em Histdria pelo Institut fiir Oesterreichische Geschichtsforschung
de Viena, Austria.

3 BARBOSA, Rui. Parecer sobre a redacio do Cédigo Civil. In: BARBOSA, Rui.
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Essa citagdo, retirada do famoso Parecer sobre a redagdo
do Cédigo Civil de Rui Barbosa, gira em torno de uma das mais
importantes perguntas do ramo de pesquisa Law and Literature, qual
seja, como deveria ser a relagio entre direito e 1inguagem e entre
direito e literatura. Nos lidamos aqui, entdo, com mais um caso de
Law as Literature, embora nio no aspecto de que um texto legal seria
trabalhado por meio de métodos de ciéncia literdria, mas sim no
de que a ele préprio sao atribuidas qua]idades literarias, o que, em
tltima instancia, de fato pressupde uma determinada concepeio de

liceratura.

Poder-se-iam resumir as palavras de Rui Barbosa na tese de
que a linguagem do direito nao somente deveria obedecer as regras
gramaticais, sendo tambem deveria ser bem formulada e atraente, a
fim de que as leis fossem compreendidas e seguidas. A partir dessa
citagdo serdo procuradas nas proximas paginas respostas para as trés
seguintes perguntas: primeiro, qual o contexto de formulacio dessa
tese; segundo, como sdo apresentadas as argumentagdes de Rui
Barbosa e seus exemplos; terceiro, o que ele entende por linguagem
bem formulada e atraente.

Mesmo que Rui Barbosa nio fosse um dos muitos “juristas-
poetas” ou “juristas-escritores”, tdo comumente encontrados na
America Latina dos s¢culos XVIII e XIX, ou seja, um dos muitos
poetas que haviam recebido uma formacio juridica e que, como
meio de sobrevivéncia, eram precisamente juristas,” tambeém ele
niao foi “simplesmente” jurista, mas sim um letrado, para quem
conhecimentos notaveis da “propria” literatura, no caso dele tanto
da literatura portuguesa classica como da literatura brasileira,
assim como da literatura mundial, e o falar e o escrever bem tinham

Obras completas de Rui Barbosa. v. XXIX. t. I. Rio de Janeiro: Ministério da Educagio ¢
Satde, 1949, p. 3-4. Excertos do Parecer, além do trecho citado, encontram-se também em:
LACERDA, Virginia C. de (org.). Rui Barbosa: escritos ¢ discursos seletos. Rio de Janeiro:
Companhia Aguilar‘ 1966, p. 905. Desde ha pouco tempo podem—se consultar as obras
de Rui Barbosa também online. Disponivel em: heep://www.docvirt.no-ip.com/ObrasRui/
STF_Biblioteca.hem. Acesso em: 17 jul. 2021.

4 Cf. WEITIN, Thomas. Recht und Literatur. Miinster: Aschendorff, 2010, p. 7.
5 Ibidem, p. 25.
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valor indiscutivel.® Rui Barbosa situa-se, entdo, em uma longa fila
de intelectuais latino-americanos, que sempre souberam conjugar
de maneira precisa o empenho relacionado a jurisprudéncia ¢ a
poh’tica COmM a atuagao no campo da ﬁ]ologia e da literatura. Seus
antecedentes e contemporaneos no mundo ibero-americano foram
homens como Andrés Bello (1781-1865), a quem nos devemos
nio somente uma gramdtica do espanhol americano ¢ dois poemas
longos, mas também textos juridicos como o Codigo Civil chileno e
os Princtpios de derecho de gentes; o argentino Juan Bautista Alberdi
(1810-1884), autor de dramas e satiras, que também atuava como
politico e redigiu os Comentarios a la Constitucion de la Confederacion
Argentina; ou o ilustre jurista mexicano Emilio Rabassa (1856-1930),

de quem sio igualmente conhecidos textos literarios-ficcionais.”

A historia da origem do Codigo Civil Brasileiro

Enquanto o Code Civil francés havia sido ja publicado em
1804 ¢ o Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch (ABGB) austriaco, em
1811, o Brasil teve que esperar até o comego do século XX para ter
uma compila¢do coerente de leis do direito civil, algo semelhante
ao acontecido no Império Alemio, ja que o Biirgerliches Gesetzbuch
entrou em vigor apenas em 1900. Como na Alemanha, onde uma
discussio equivalente havia se iniciado com bastante polémica
na primeira metade do seculo XIX, na assim chamada disputa
sobre a codificacio, este debate também viria a ser conduzido de
. . A . ! . / . 8
maneira apaixonada ¢ polémica durante varias décadas no Brasil.
Conforme nos relata Clovis Bevilaqua (1859-1944), principal
autor do Codigo Civil brasileiro, na edi¢ao em varios tomos por
6 Para uma auto-defini¢io dos letrados: PERDOMO, Rogelio Pérez. Los juristas
como intelectuales y el nacimiento de los escados naciones en América Lacina. In:
ALTAMIRANO, Carlos (coord.); MYERS, Jorge (ed.). Historia de los intelectuales en
América Latina: La ciudad letrada, de la conquista al modernismo. v. 1. Buenos Aires:
Katz, 2008, p. 169. Sobre o prestigio da retdrica no Brasil: SCHWARCYZ, Lilia Moritz.
Tres generaciones y um largo imperio: José Bonificio, Porto Alegre y Joaquim Nabuco.
In: ALTAMIRANO, Carlos (coord.); MYERS, Jorge (ed.). Historia de los intelectuales en
América Latina... Op. cit., p. 365.

7 PERDOMO, Rogelio Pérez. Los juristas como intelectuales y el nacimiento de los
estados naciones en América Latina... Op. cit., p. 179-182.
8 WEITIN, Thomas. Recht und Literatur-... Op. cit., p. 41.
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cle comentada ¢ publicada entre 1916 ¢ 1919, as primicias de
codificac¢do do direito civil no Brasil remontavam aos primeiros
anos depois da independencia de Portugal.” Segundo ele, em 1824
ja teria sido prescrito na constituicio do Primeiro Reinado que
um Codigo Civil deveria ser elaborado assim que possivel.!” Nas
oito décadas seguintes empenharam-se sem obter qualquer sucesso
muitos juristas ¢ comissdes parlamentares nessa tarefa, pois ao final
da Monarquia ainda nio existia o tdo ansiado codigo. A iniciativa
que finalmente levou a um resultado, partiu do ministro da justica
Epitacio Pessoa (1865-1942), no governo de Campos Salles (1841-
1913), ou seja, ja na Republica, que incumbiu, em janeiro de 1899,
a0 j:ft citado jurista de Recife Clovis Bevila’qua, relativamente jovem
aos quarenta anos de idade, a tarefa de elaborar um projeto para
o Codigo Civil, designado como projeto primitivo, nomeagio que
provocou a critica do grandiloquente senador Rui Barbosa antes
mesmo de o jurista pernambucano dar inicio ao seu trabalho." Para
Rui Barbosa, Bevilaqua seria muito jovem, disporia de muito pouca
autoridade, tendo a escolha acontecido de maneira muito apressada
¢ precipitada, por fim, faltaria a Bevilaqua o pressuposto principal,
conforme pode ser lido nas paginas de A Imprensa, em 15 de marco
de 1899, o jornal “caseiro” do jurista baiano:
Falta-lhe ainda a madureza das suas qualidades. Falca-lhe a
consagracao dos anos. Falta-lhe a evidéncia da autoridade. Falta-
lhe um requisito primdrio, essencial, soberano para tais obras: a
ciéncia da sua lingua, a vernaculidade, a casta correcio do escrever.
E o teor de um codigo hi-de ser irrepreensivel. Qualquer falha na
sua estrutura idiomatica assume as propor¢oes de deformidade.”

A despeito dos conflitos iniciais, o trabalho seguiu com

rapidez e, apés curtos sete meses, Beviléqua concluiu sua versiao

9 SCHUBSKY, Cissio. Clovis Bevildqua: um senhor brasileiro. Sao Paulo: Lettera,
2010, p. 245.

10 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. v. 1. Rio de Janeiro:
Editora Rio, 1979, p. 12.

11 Ibidem, p. 22; MAGNE, Augusto. Preficio. In: BARBOSA, Rui. Obras completas
de Rui Barbosa. v. XXIX, t. I. Rio de Janeiro: Ministério da Educacio e Sadde, 1949, p. IX.

12 Para os trabalhos jornalisticos de Rui Barbosa: LACOMBE, Américo Jacobina. A
sombra de Rui Barbosa. Rio de Janciro: Fundagio Casa de Rui Barbosa, 1984, p. 68-104.

13 BARBOSA, Rui apud MAGNE, Augusto. Prefacio... Op. cit., p. X.
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preliminar do cddigo em outubro do mesmo ano.” Logo depois
disso, o projeto primitivo foi impresso e enviado para avaliacio.
Na sequéncia, uma comissio estabelecida pelo governo submeteu
essa versdo preliminar a uma revisio no periodo entre o final de
margo ¢ o inicio de novembro de 1900,” quando foram discutidas
acaloradamente, sobretudo, as questoes do divorcio, dos filhos
nascidos antes e fora do casamento ¢ do status das pessoas juridicas
estrangeiras.“’ Os modelos da Franga, Italia, Alemanha e Sul’ga,
tidos como divergentes a0 menos parcialmente, foram levados em
consideracio nestes pontos que se apresentaram controversos.'’
Também nesse momento apareceram na imprensa, mais uma vez,
muitos artigos criticos ao trabalho da comissao. Contudo, a versao
preliminar aperfeicoada, chamada de projeto revisto, foi entregue
em 10 de novembro de 1900 ao presidente, que o apresentou ao
Congresso para debate uma semana depois.' Entre finais de julho
de 1901 e meados de fevereiro de 1902, a versao preliminar revisada
foi discutida na Camara dos Deputados.” Uma vez, porém, que
nessa época jé imperava uma grande incerteza quanto a correcao
linguistico-gramatical do texto, agora denominado projeto de
redagdo final, o presidente da Camara dos Deputados, Jos¢ Joaquim
Seabra (1855-1942), entregou-o ao respeitado gramatico baiano
Ernesto Carneiro Ribeiro (1839-1920), para que este rapidamente
o corrigisse.”’ Nio deixa de ser interessante ressaltar que Carneiro
Ribeiro foi um dos primeiros professores de Rui Barbosa na Bahia.
A versdo corrigida foi entregue ao Senado no final de abril de

1902.% Apenas trés dias depois, Rui Barbosa redigira seu famoso e

14 MAGNE, Augusto. Preficio... Op. cic., p. XI; BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos
Estados Unidos do Brasil... Op. cit., p. 23.

15 Ibidem, p. 25.

16 Ibidem, p. 28-30.

17 Ibidem, p. 30.

18 Ibidem, p. 33; 35; MAGNE, Augusto. Preficio... Op. cit., p. XII.

19 BEVILA@A, Clovis. Co’digo Civil dos Estados Unidos do Brasil... Op. ci., p. 39.

20 MOURA, Américo de. Rui e a “Réplica™ In: LACERDA, Virginia Cértes de. Rui
Barbosa: escritos ¢ discursos seletos. Rio de Janeiro: Companhia Aguilar Editora, 1966,
p- 882; MAGNE, Augusto. Preficio... Op. cit., p. XII; BARBOSA, Rui. Parecer sobre a
redacio do Cédigo Civil... Op. cic., p. 3.

21 BEVILA@A, Clévis. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil... Op. cit., p. 45.
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- ! . 14
abrangente Parecer de nao menos de 561 paginas, do qual provéem
. . ! . .
a passagem Cltada no 1micio deste artlgo, ¢ que assume um ]ugar
central para a argumentacio de todo o texto.” O autor da primeira
. . / . « 17/ .
Versao dO PVO]CEO, ClOVlS BeVl]aqua Soube, pOSterlormel’lte, Te]atar
. ! .
sobre esse juizo fulminante:
O que ¢ esse Parecer sabem-nos todos, pois nio 5O 0s juristas se
interessaram por clle, sendo também os literatos e, ainda, os que
apenas sabem ler. Foi uma obra que causou profunda impressio
no paiz. Ao fazer-lhe uns timidos reparos, dizia eu: 'O choque
violento dessa mole ingente de saber profundo e rude critica
phi]olégica, que, das maios cyclopicas do Senador Ruy Barbosa,

acaba de ruir, Fragorosamente, sobre o Projecto do Codigo Civil,

deixou-me aturdido’. E esse foi o estado de espirito do grande

numero; o assombro admirativo!*?

Depois de, no Senado, o projeto haver sido comparado
at¢ mesmo com leis portuguesas, provavelmente como apice do
escarnio, o Parecer de Rui Barbosa foi aprovado e, entio, deu-se
inicio a um longo debate sobre a linguagem do projeto do Codigo
Civil.* Nesse contexto, as mais famosas contribuicoes foram as
Ligeiras observagdes sobre as emendas do dr. Ruy Barbosa feitas a redagao
do projeto de Codigo Civil, do ja mencionado gramatico Carneiro
Ribeiro, ¢ Uma licao de portugués, do famoso critico literario e
ensaista Jos¢ Verissimo (1857-1916).° Nessa discussdo, alguns
criticos lembravam que, em um Codigo, dever-se-ia tratar mais
dos conteudos juridicos relevantes ¢ menos da sua formulacio
linguistica, conforme ressaltava, sobretudo, o autor do Codigo,

20 A critica formulada contra o Parecer de Rui Barbosa,

Bevilaqua.
Provocou-o a escrever outro texto, a assim chamada Réplica, na
qual ele rebate os ataques dirigidos contra seu primeiro parecer e
também contra ele proprio. Essa replica, que havia de abranger nao
menos de 599 paginas,” conduziu novamente a apologias e ataques,

tal como a resposta sumariamente designada Tréplica, de Carneiro

22 BEVILAQUA, Clévis. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil... Op. cit., p. 45, nota 69.
23 Ibidem, p. 45-46.

24 Ibidem, p. 46.

25 MAGNE, Augusto. Preficio... Op. cit., XII-XIV.

26 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil... Op. cit., p. 48.

27 Ibidem, p. 47, nota 78.
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Ribeiro, ¢ finalmente também a uma discussio que se dedicou a
questdes de conteudo.”” Em 1912, a versio final aprovada no Senado
foi devolvida a Camara dos Deputados. O projeto de lei, entretanto,
foi discutido por mais outros quatro anos at¢ que o Codigo Civil
finalmente fosse aprovado por ambas as Casas parlamentares ¢, em

30

1°de janeiro de 1916, pudesse ser promulgado.

Ao todo, portanto, esse projeto foi debatido por 17 anos
no parlamento brasileiro e amplamente discutido pela imprensa e
opinido publica geral. Quase todos os juristas brasileiros de renome
tomaram parte nessa controversia, que sensibilizou a maior parte
da populagio para questdes relativas ao direito, mas, sobretudo,
a gramatica e ao bon usage.’’ Ainda que numerosos intelectuais e
poetas, como o ]a/ mencionado José Verissimo, bem como Silvio
Romero (1851-1914), autor de uma Historia da Literatura Brasileira
em varios volumes, e Olavo Bilac (1865-1918) tenham participado
desse debate, ¢ Rui Barbosa quem teve o nome mais fortemente

associado a ele.

A argumentagio de rui barbosa

Antes de analisarmos a argumentacio de Rui Barbosa nas
suas extensivas obras sobre o Codigo Civil, o Parecer ¢ a Replica,
suas estruturas devem ser rapidamente apresentadas. O Parecer
enderecado ao Senado brasileiro possui, na edi¢io das Obras

28 RIBEIRO, Carneiro apud MAGNE, Augusto. Preficio. In: BARBOSA, Rui. Obras
completas de Rui Barbosa. v. XXIX. t. II. Rio de Janeiro: Ministério da Educacio e Saude,
1953, p. XIV, nota 1.

29 Para a discussdo sobre o porqué do grande legislador ¢ escadista Rui Barbosa,
que estritamente falando niao pode ser considerado um fildlogo, haver insistido por tanto
tempo em questdes relativas 4 formulacio do texto: Ilzidem, p- XI; MELLO, Gladstone
Chaves de. Rui Barbosa: mestre da Hngua. In: MAGALHAES, Rejane de Almeida; SENNA,
Marta de (org.). Rui Barbosa em Perspectiva: selegao de textos fundamentais. Rio de Janeiro:
Casa de Rui Barbosa, 2007, p. 215-217.

30 BEVILAQUA, Clévis. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil... Op. cit., p. 60.

31 Ibidem, p. 43.

32 Ibidem, p. 42; 49. Para a biografia de Rui Barbosa: Cf. LACOMBE, Am¢rico
Jacobina. A sombra de Rui Barbosa... Op. cit., p. 1-67. Vide também o nitido curriculo
tabelado em: Cf. MAGALHAES, Rejane de Almeida; SENNA, Marta de (org.). Rui Barbosa

em Perspectiva: selecio de textos fundamentais. Rio de Janeiro: Casa de Rui Barbosa, 2007,
p. 275-284.
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Completas (vol. XXIX, tomo 1), uma introducio de aproximadamente
vinte pz’tginas, na qua] Rui Barbosa em primeiro ]ugar critica a
ma formulacio da versio preliminar do Codigo Civil e expde sua
visao gera] sobre a relagio entre ]inguagem e direito, sobre a qua]
trataremos adiante de maneira mais detalhada. Ja nessa introdugio
sdo apresentados alguns exemplos especialmente marcantes de
incorre¢ao 1ingu1’stica. Em scquéncia tem-se a parte principal,
intitulada “Texto do projeto, notas e emendas” e que abrange cerca
de 440 paginas. Nessa parte, sdo listadas todas as passagens que
o autor considera erréneas e contrapostas as formulagdes por ele
apontadas como corretas, acompanhadas ao final de cada tdpico por
uma discussdo quanto as expressoes ¢ frases objetadas. Dessa forma,
na Lei preliminar, logo em seu principio, a formulacio “Este Codigo
entrard em Vigor seis meses depois da sua pub]icagio” ¢ criticada
por ser incorreta; o pronome demonstrativo “este” nao deveria ser
utilizado no preambulo, porque a lei preliminar nio pertenceria ao
Cddigo propriamente dito, que somente se inicia depois dela.”
Como modelo deveria valer o Biirgerliches Gesetzbuch alemao, o qual
teria resolvido de modo exemplar exatamente esse mesmo problema.
Diretamente no inicio de sua argumentagio, entdo, Rui Barbosa
deixa claro que conhece bem as leis civis europeias e, sobretudo, sua

codificagdo.

A Réplica igualmente enderegada 20 Senado (Obras Completas,
vol. XXIX, tomos II ¢ I1I) ¢ construida de modo um pouco diferente.
Ap6s uma introducio de nem sequer dez paginas, segue-se uma
parte mais curta, com aproximadamente 80 paginas, na qual Rui
Barbosa classifica scus criticos em cinco grupos (1. O gramz’ttico,
II. O parlamentar, L. O jurista, IV. O critico ¢ V. O agressor) e,
primeiramente, os caracteriza bem genericamente. Na segunda
parte, que se estende por mais de 500 paginas, sio discutidos um
a um os pontos da critica formulada contra ele. O texto, com
destaque, mais longamente discutido em ambas as partes sio as
Ligeiras observagées de Carneiro Ribeiro, a quem Ruy Barbosa se
refere com o titulo de o gramdtico. A refutagio dos ataques expressos

33 BARBOSA, Rui. Parecer sobre a redagao do Codigo Civil.... Op. cit., p. 23.
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por Jos¢ Verissimo (o critico) em Uma ligdo de portugués, também ¢
dedicado um consideravel espago. A Replica ¢ finalizada por meio de
uma curta conclusio.

Se depois de esta breve analise da estrutura de ambos os
extensos textos de Rui Barbosa nos aproximamos ao seu conteudo,
encontramos, em primeiro lugar, uma justiﬁcagﬁo para sua atuagao.
Que ele tenha levantado a sua voz e feito uso da pena em torno da
questdo da redac¢io do Codigo Civil teria como motivag¢do, por um
lado, como ele mesmo disse no Parecer, o seu mandato de senador
¢, por outro lado, seu grande amor pela lingua,’ alem de, conforme
mais tarde seria acrescentado por ele na Réplica, o fato de que o
siléncio teria pesado de maneira intoleravel em sua consciéncia.®
Ainda que isso sejaum tépico corriqueiro em princ{pios de discursos
¢ uma demonstracio de modestia, seus dois volumosos tomos
provam que cle desejava nio somente exercer um papel importante
no processo de elabora¢io de um codigo civil, mas também que
nao hesitou em depositar muita energia e conhecimento especfﬁco
na exposi¢io de seus argumentos. No que se refere, entdo, a
competéncia tedrica, excedia ele naturalmente seus adversarios do
campo da filologia em uma importante qualidade, a pericia juridica.
Ao contrario de Carneiro Ribeiro, Rui Barbosa tinha condig()es
de reivindicar para si o fato de ser versado tanto em questdes
jur{dicas quanto em lingu{sticas. Ele inclusive nio demonstrou
qualquer pudor em repreender seu adversario Carneiro Ribeiro,
que, nao sendo jurista, estaria desabilitado a julgar adequadamente
a linguagem de um texto juridico, visto ndo conhecer a materia.
As grandes codifica¢oes de Portugal seriam, por exemplo, por ele
completamente desconhecidas.®

Se na opinido de Rui Barbosa o conhecimento especifico ¢

um primeiro pressuposto para a formulagio de boas leis, entdo, uma

34 BARBOSA, Rui. Parecer sobre a redacio do Cédigo Civil... Op. cit.,, p. 2;
LACERDA, Virginia C. de (org.). Rui Barbosa... Op. cit. p. 903.

35 Idem. Réplica. In: BARBOSA, Rui. Obras completas de Rui Barbosa. v. XXIX. t. IL.
Rio de Janeiro: Ministério da Educagio e Sadde, 1953, p. 10; LACERDA, Virginia C. de
(org.). Rui Barbosa... Op. cit. p. 909.

36 BARBOSA, Rui. Réplica... Op. cit., p. 21.
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segunda caracteristica ¢ igualmente importante, qual seja, o dominio
seguro da lingua, adquirido no estudo de textos classicos. Aqui nao
lhe interessam de maneira alguma as questdes de conteudo, tais
COmo se € com que vigor a literatura ¢é capaz de instruir, formar e
educar moralmente, senio tdo somente o aspecto formal-linguistico

de textos literarios.’”

Contra os muitos erros por ele indicados no projeto para o
Codigo Civil, Rui Barbosa apresenta o argumento central de que uma
linguagem defeituosa, confusa e obscura prejudicaria o entendimento
do conteddo.® O contettdo de um pensamento so poderia ser
compreendido se a sua expressio verbal fosse simples ¢ pura:

Quando a frase ¢ simples e pura, através dela penetra diretamente
a inteligéncia ao encontro do pensamento escrito.”

Se nds nos perguntarmos, pois, a que essa linguagem deveria
parecer, ou melhor, com o que ela niao deveria parecer, entio,
encontramos trés diferentes ambitos na argumentacao de Rui
Barbosa: o lexical, o sintatico e, por fim, o fon¢tico. Enquanto que
O primeiro trata principalmente da formagﬁo erronea de palavras
¢ de neologismos, o segundo ambito ¢ relativamente bastante
disperso e abrange aspectos muito diversos da gramﬁtica, e o
terceiro gira essencialmente em torno da questio de cacofonias.
Uma vez que o Parecer segue a mesma organiza¢io da versio
preliminar do projeto de lei, nele os trés ambitos mencionados
Nnao sao linguisticamente sumarizados. Em comparagio ao Parecer,
a segunda parte da Replica procede de maneira muito mais
sistematica.

Quanto a formacio de palavras, Rui Barbosa se incomoda, por
exemplo, com o termo “propositalmente”, que ele critica da seguinte
manecira: “Propositalmente nao ¢ portugués. As regras da analogia nio
autorizam a formacio de semelhante neologismo. Temos, em seu

37 Aqui Rui Barbosa aborda uma questio que também ¢ de grande significado para
a pesquisa de Law and Literature, qual scja, até que ponto o rico conhecimento quanto a
boa literatura ¢ significante para os juristas. Quanto a isso: POSNER, Richard A. Law and
Literature. Cambridge: Harvard University Press, 1998, p. 255-302; 306.

38 BARBOSA, Rui. Parecer sobre a redugio do Cédigo Civil.... Op. cit., p. 5.

39 Ibidem, p. 1; LACERDA, Virginia C. de (org.). Rui Barbosa... Op. cit. p. 903.
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lugar, uma duzia de advérbios e locugdes adverbiais: de proposito,

propositadamente, de inten¢do”.*

Neologismos e galicismos pareciam suscitar a raiva de Rui
Barbosa muito mais do que a formacio incorreta de palavras:

"Honorabilidade'. Vocabulo de procedéncia meramente francesa.

De honorable derivou, em Franga, honorabilité. Nos, porém, nao

temos honordvel, nem sequer honravel, de onde se pudesse gerar

honorabilidade. Os latinos, que possuiam honorabilis ¢ honorabiliter,

nem assim admitiram honorabilitas, que seria entdo o ascendente
histérico de honorabilidade em vulgar.*!

Ele sugere a palavra honradez, rotula qualquer galicismo
desnecessario de barbarismo e segue o seu antigo professor,
doravante rival, Carneiro Ribeiro, a quem cita como autoridade que
compartilha dessa mesma opinido.* Rui Barbosa também se opds
a0 emprego pouco exato ou falso de termos como, por exemplo, na
palavra noivo, que no Projeto se usaria sem diferenciar entre nubente
e recém-casado.®

Na seara da sintaxe, por exemp]o, 0 emprego transitivo de
verbos intransitivos suscita sua indignagio, como no caso do
verbo proceder, que deveria ser sempre intransitivo e nao poderia
ser utilizado na forma transitiva, conforme acontecia no Projeto.**
Por vezes, ele recorria a analogias altamente duvidosas com outras
linguas para sua demonstragio em territdrio sintatico. O emprego
do artigo “o” antes do pronome interrogativo “que”, incorreto,
poré¢m frequente em Portugucs, ele combateu nio somente com
exemp]os da literatura portuguesa e da prépria tradigﬁo gramatical,
mas tambem com o manejo de exemplos franceses, ingleses ¢, ate

40 LACERDA, Virginia C. de (org.). Rui Barbosa... Op. cit. p. 905; BARBOSA, Rui.
Parecer sobre a redagio do Cédigo Civil.... Op. cit., p. 48; Idem. Réplica... Op. cit., p. 215-218.

41 Ibidem, p. 254-262; Idem. Parecer sobre a redacio do Codigo Civil.... Op. cic., p. 106
LACERDA, Virginia C. de (org.). Rui Barbosa... Op. cit. p. 906.

42 “Nisto nos cingimos a pedra de toque aconselhada pelo ilustre Professor
CARNEIRO RIBEIRO, que nos manda ‘colocar na classe dos barbarismos todos os
galicismos escusados™ (Gramat. Port. Filosofica, p. 436)". Cf. BARBOSA, Rui. Parecer
sobre a redagio do Codigo Civil.... Op. cit., p. 107; LACERDA, Virginia C. de (org.). Rui
Barbosa... Op. cit. p. 906.

43 BARBOSA, Rui. Parecer sobre a redagz’lo do Cédigo Civil.... Op. cit., p. 127.

44 Ibidem, p. 458; LACERDA, Virginia C. de (org.). Rui Barbosa... Op. cit. p. 908.
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mesmo, alemies para defesa de seus argumentos. O “que” portugucs
correspondia, segundo Rui Barbosa, ao “was” alemio, e ele expunha
o seguinte exemplo, assim citado no original, “Was thun Sie? [...]
Was ist das Leben?” (‘Que faz o senhor? [...] Que ¢ a vida?), segundo
o qual nunca se colocaria, em alemio, “der” antes de “was”, o que
seria exatamente o mesmo caso do “o que” em portugués.45 Aqui
Rui Barbosa nio leva em consideracio a completa diferenca de
uso linguistico entre o Portugués ¢ o Alemio, a partir da qual
essa questdo ndo pode sequer ser elaborada, porque ¢ em alemio
simp]esmente nio existem as construcoes “Der was thun sie? ou
“Das was ist das Leben”.

Em certas ocasides aﬁgura—sc ainda mais esquisita a luta contra as
cacofonias, como a expressiao “s0 pode”, a qual surgia, Segundo Rui
Barbosa, de modo tio incomodamente frequente no Codigo que se
poderia quase falar de um leit-motiv, o que provaria apenas ser seu
autor simplesmente desprovido de qualquer audi¢ao.*

Tornam-se extremamente claros aqui nao somente a ideia
fundamental explicitada de seu Parecer e de sua Replica, a de
garantir leis claras por meio de uma linguagem clara, mas tcambém
o paralelismo entre lei e gramatica, que para ele ¢ efetivamente a
lei da lingua. Esse paralelismo manifesta-se, por vezes, tambeém no
conjunto de metaforas relacionadas ao direito e aos tribunais por
meio do qual Rui Barbosa descreve as “violagdes” linguisticas. E
assim que uma formulacio linguistica por ele sugerida ¢ designada

como “forma legitima”."’

Mesmo que Rui Barbosa nio va tio longe quanto Savigny
(1779-1861)," com quem ele ¢ muito bem familiarizado ¢ que
fala da “alta superioridade literaria” das fontes do direito e atribua

/ A . \ . . P
at¢ mesmo uma certa redundancia deselegante a antiga legislacio

45 BARBOSA, Rui. Réplica... Op. cit., p. 277-304;
46 Ibidem, p. 112-124.
47 Idem. Parecer sobre a redagﬁo do Cédigo Civil.... Op. cit., p. 5.

48 Savigny ¢ citado de modo acentuadamente frequente nas obras de Rui Barbosa
como, por exemplo, em um artigo sobre a abolicio da escravidio no Brasil. Idem.
Abolicionismo. In: BARBOSA, Rui. Obras completas de Rui Barbosa. v. XII. t. 1. Rio de
Janeiro: Ministério da Educagio e Satde, 1988, p. 52-53.
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portuguesa ¢ as primeiras leis brasileiras,*” torna-se frequentemente
nitido, porém, tanto no Parecer quanto na Replica, que o novo Codigo
Civil também deveria ser literariamente excelente, nio como um
fim estético em si mesmo, mas com o objetivo de garantir uma
legislagio clara ¢ bem compreensivel, conforme ja destacado

reiteradamentce.

Quando, logo no inicio do Parecer, Rui Barbosa recorre ao
Codigo Civil alemio para fazer uma comparacio, ele sem davida
deseja nao somente deixar claro que tem uma boa nogio geral dos
ordenamentos juridicos de outros paises, mas tambem lograr algo
semelhante para o Brasil. Por isso ele frequentemente manifesta
tambem a convicgdo de que desejava servir a nag¢do com o seu
trabalho. O nacionalismo de Rui Barbosa nio ¢, contudo, apenas o
da igualdade, segundo o qual o Brasil teria que imitar outras nagoes
por meio da criacao de um Cédigo civil relevante, mas também o
da diferenca, uma vez que esse codigo a ser criado precisaria ser
tipicamente brasileiro e, por isso, ter uma expressao 1ingufstica

inconfundivel.”

Se o Codigo Civil brasileiro atinge esse objetivo ¢ possui altas
qualidades literarias, eu me arrisco a duvidar. Ja o Parecer de Rui
Barbosa ¢ sua Replica tém, devido ao seu estilo geralmente acido e
irOnico, a seus exemplos variados e sugestivos ¢, de fato, tambeém,

/ . . . ! . .
malgreé lui, a seu pedantismo, valor literario. A leitura deles atende,
sem duavida, aos requisitos, impostos desde Horacio a literatura, do
prodesse et delectare.

O bom uso da lingua

Mesmo que os conhecimentos da sociolinguistica ¢ da nova
filosofia da linguagem, que devemos essencialmente ao século XX,
nio pudessem ser conhecidos por Rui Barbosa, nio ¢ caso aqui de
se dizer que ele desconhecesse o fato de linguas se desenvolverem
¢ de regras gramaticais dependerem dos falantes. As modificacoes

49 SAVIGNY apud WEITIN, Thomas. Recht und Literatur... Op. cit., p. 44; BARBOSA,
Rui. Parecer sobre a rcdagﬁo do Cédigo Civil.... Op. cit., p. 17-18.

50 Ibidem, p. 49.
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/ - - .
de uma lingua sio por ele tio conhecidas quanto aquelas da
. A .
convivencia humal’la, que permal’lentemente requer novas regras.
. / . . . li . \ . -~
Se, pois, o Cddigo Civil ¢ uma resposta do legislador as condi¢oes
. A . . ./
de convivencia altel’adas c, pOl‘ 1SS0, ]a representa de PCV se uma
~ . - ~
adesao a anV?lgllO, Cntao, formula’se nesse contexto uma pergunta,
. ! . . ~ li

qual Se]a7 ate que pOﬂtO a 1lnguagem das ]CIS fala 4 mesma llngua,

. / ! - \ -

isto ¢, tambeém representa uma adesdo a renovagio. Ao se observar

detalhadamente €ssa questﬁo cm RLU Barbosa, uma resposta a e]a

. . / .

resulta necessariamente ambivalente. Na abertura da Replica ele

eSscreve as Seguintes palaVraS:
Eu nido sou dos que precisam de ser catequizados a verdade
cientificada evolugﬁo dos idiomas. Meu trato dos antigos escritores
portugueses Nao me levou ao fetichismo da antiguidade vernacula,
nio me converteu em amouco dos vicios do classicismo, nio me
divorciou dos estudos hodiernos sobre as leis da vida orginica nas
linguas. [...] Usado a buscar nas fontes antigas os veios preciosos do
oiro fino, que elas escondem ao modernismo pretencioso e ignaro,
amo e uso também a linguagem de meu tempo, esforcando-me,
entretanto, por lhe evitar os defeitos.”!

Essas frases podem at¢ representar uma adesdo a linguagem
contemporanea, mas, em verdade, uma adesio bem descomprometida.
Se observarmos os exemplos de bom uso da linguagem que cle
apresenta, a citada adesdo prova ser da boca para fora, ja que, de
fato, para Rui Barbosa vale o lema de que a linguagem do direito
deveria se orientar pelos classicos, pelas autoridades antigas da area
de literatura, tal como nos ja vimos na citacio inicial (“as expressoes
mais classicas do pensamento”).

O trato com o lema, que ele antepde a sua Réplica, também
torna nitida, de maneira programética, exatamente essa postura.
Com efeito, ele comenta uma frase das Décadas de Joao de Barros
(1496-1570) com as seguintes palavras: “Estas palavras do antigo
historiador e modélo da nossa boa linguagem”).**

Rui Barbosa segue com a lista daqueles autores que desde ha
muito tinham valor ideal para a lingua portuguesa e acaba por se

51 BARBOSA, Rui. Réplica... Op. cit.,, p. 91-92; LACERDA, Virginia C. de (org.). Rui
Barbosa... Op. cit., p. 913-914.

52 Ibidem, p. 909; BARBOSA, Rui. Réplica... Op. cit., p. 9.
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mostrar quase mais conservador do que gramaticos e lexicografos
que o antecederam®’. Nio somente Jodo de Barros ¢ para ele um
modelo de uso da 11’ngua, tal como, a propésito, O primeiro autor
de uma gram:fttica portuguesa, Fernao de Oliveira (1507?-15757?),
mas evidentemente também Camoes (1524?-15797), Antonio
Vieira (1608-1697) ou o hoje um pouco menos conhecido Filinto
Elisio (1734-1819). Algumas vezes, Rui Barbosa citava até mesmo
o cronista do fal da Idade Média Ferniao Lopes (1383-1460)
como autoridade linguistica. Dentre os autores contemporaneos
seus, 2 Rui Barbosa parecia que o romancista portugués Camilo
Castelo Branco (1825-1890) tinha feito mais do que o seu grande
compatriota Machado de Assis (1839-1908). A pergunta sobre
qual linguagem, segundo Rui Barbosa, melhor cumpria o objetivo
de ser correta ¢ agradavel pode, entdo, ser respondida de modo
bastante inequ{vocoz a dos classicos antigos, mais precisamente,
dos tempos em que Portugal tivera seu apice de poder, no inicio da
Epoca Moderna. Mais especificamente, o erudito Barbosa resistia
a renovagdes na lingua e tambeém a esforcos para a independéncia
linguistica do Brasil, que foram discutidas logo apos a libertacio
politica de Portugal, nos anos de 1820, ¢, cem anos mais tarde, no
modernismo brasileiro. Por esse motivo, nio ¢ de se admirar que
a Réplica se convertera para os puristas da virada do século numa
referéncia importante quanto a questio do bom estilo.

A luta de Rui Barbosa, quem, a proposito, apos a morte de
Machado de Assis em 1908, haveria de ser, por onze anos, o segundo
presidente da Academia Brasileira de Letras, em favor de uma lingua
que se orientasse pelos textos literarios, sobretudo, pelos classicos
(antigos), ja era, no inicio do seculo XX, a despeito de qualquer éxito
institucional, sem divida uma luta perdida. Pois aquele que declara
a linguagem dos poetas como ideal linguistico precisa for¢cosamente
se tornar defensor da lingua dos antigos, da linguagem arcaizante,
pois a Hngua se emancipa progressivamente, 0 mais tardar a partir

da vanguarda classica, da norma como tambeém do contetdo, ao

53 Sobre os autores que valiam, na época, como modelo, v. meu artigo Brasilien und
die Norm em: LAFERL, Christopher F.; POLL, Bernhard (org.). Amerika und die Norm:
Literatursprache als Modell?. Ttibingen: Niemeyer, 2007, p. 65-88.
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qual ela deseja dar forma. Podem-se proclamar como modelos
linguisticos os classicos da literatura do inicio da Epoca Moderna,
do classicismo do século XVIII ou do realismo literario do século
XIX. Essa reivindicagﬁo, porém, nao pode mais ser elaborada para
a linguagem das figuras de romances naturalistas ou para os jogos
de linguagem Vanguardistas, porque nao havera quase ninguém que
gostaria de ter um direito penal formulado em dialeto ou um direito

civil modernista.
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Fumus malus iures

Francisco Campos e o ultimo estégio do ciclo
poh’tico platénico

Ronald Gomes Lopes'

Introdugio: o ciclo platonico

Ao confrontarmos os conceitos de democracia que permearam
o pensamento teorico politico brasileiro na conflituosa passagem
da primeira metade do século XX, constatamos que a ampliagio
daquele debate terminou reconduzindo o conceito de democracia
a0 primitivo signo classico empregado pelos gregos, Cujos termos
demos ¢ kratos podem ser traduzidos como “poder das multidoes”.
Na década de 1930, o conceito de democracia até entio concebido
pela exclusiva perspectiva liberal estruturada no parlamentarismo
converteu-se em democracia substancial, ao argumento de se conferir
maior legitimidade a vontade popular, criando-se mecanismos de

. ! I .
estreitamento entre as massas ¢ seu lider politico.

No pano de fundo, esse tema retoma a consisténcia logica de
ciclos politicos, ha muito sedimentados no pensamento da historia
ocidental, especialmente a partir da obra A Republica, de Platao. Na
historiografia brasileira, a exemplo do que se vé nas coletaneas do

jornalista ¢ historiador Helio Silva, eles também aparecem com a

1 Mestrando em Direitos ¢ Garantias Fundamentais pela Faculdade de Direito de
Vitoria, Especialista em Direito Penal e Processo Penal pela Escola Superior do Ministério
Publico do Rio Grande do Sul, Promotor de Justica do Estado do Espirito Santo.
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denominacio de “O ciclo de Vargas”, fazendo destaque ao periodo

que nos interessa.

Nio ¢ sem razio que A Repdblica ¢ reconhecida como uma
das mais influentes obras politicas da cultura ocidental, na qual
também se verifica, na discussio entre Glaucon e Socrates, um
ponto de correspondéncia tedrica estabelecido entre cada tipo de
governo ¢ o psiquico de seus governantes.” Elencando cinco formas
basicas de governo, das quais quatro se degeneram e florescem em
ciclos continuos, Platio pretendia evidenciar um plexo poHtico—
social-psiquico, fundindo desencadeadores logicos que, ao cabo,
culminariam num estz’tgio ps{quico do lider que conduziria o povo
para a “quarta ¢ ultima doenca de um Estado”, a tirania.’

Na logica ciclica platonica, dentre os estagios que compdem
distintos paradigmas, o democratico ¢ imediatamente antecedido
ao tiranico. Nesse contexto ¢ que a democracia, o “governo da
multidao”, reduz-se na Reptblica aum quadro de absoluta desordem
social.* Com efeito, essa perspectiva foi historicamente readaprada
em intmeras teorias, dos lentes politicos medievos aos modernos.
Assim como iremos observar, essa esséncia conceitual democratica
platénica também estara presente em Hobbes, Schmitt e no
segundo pensamento politico de Campos. Contudo, enquanto essas
bases retoricas platonicas sao difundidas, tomando a democracia
como cadtica, composta por um corpo social cercado de conflitos
entre homens irracionais, cujas liberdades enfraquecem o coletivo
destituindo-o do vetor homogéneo que conduz o povo, deflagra-se
no cenario de caos, aquilo que vai engendrar e justificar, nas irénicas

assertivas de Platdo, “uma nobre tirania”.’

Portanto, nessa concep¢io democratica, constata-se outro
subjacente importante princ{pio que informa o pressuposto
da incapacidade do homem comum, cuja alma de natureza

preponderantemente “apetitiva” ¢ “irascivel” ¢ destituida de razio.

2 PLATAO. A Repuiblica (ou da Justiga). 3 ed. Sao Paulo: Edipro, 2019, p. 368.
3 Ibidem, p. 369.
4 Ibidem, p. 404.
5 Ibidem, p. 369.
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Em Hobbes, no mesmo sentido, os homens sio tomados como
“se]vagens, ambiciosos e egofstas” e, no estado de natureza, sio
“propensos a se atacarem e destruirem”.* O mesmo pressuposto esta
implicito sobre as massas compostas por esses individuos, tomados
pela mesma irracionalidade no plano coletivo, em teorias politicas
totalitarias da modernidade. E o que subjaz no estofo tedrico de
legitimidade substanciosa que se encontra no decisionismo legalista
de Schmitt” Posi¢ao também assumida na retorica campista — na sua
segunda fase —, sobre a critica severa que faz ao pluripartidarismo
poh’tico da sociedade comp]exa, a fim de justiﬁcar a imposicao
¢ necessidade de um Estado de forca diante do primado dessa
irracionalidade.® Em sintese, todos eles, como disse Platao pe]a boca
de Socrates, creditaram verdade na concepgio de que ¢ preciso ler
e Compreender a justica pelas letras grandes, ou seja, colocando
a frente a justica do Estado, a democracia do Estado, acima da
democracia do individuo. Em suma, prescrevem que O POvo ¢
irracional, portanto, dependente de um mito que assuma o onus de

nortea-los.

Contudo, a versao platonica contéem um alerta. Com o
peso da responsabilidade assumida pelo mito salvador, adverte
o personagem de Socrates que ele se envolvera no sério risco
degenerativo, rompendo-se um liame psiquico desencadeado na
sua alma democratica, sensivelmente inclinada para uma conversao
tiranica que transformara seu proprio governo. Esse processo
ps{quico—poh’tico degenerativo ¢ retratado por Socrates por meio
da narrativa mitica de um tradicional santuario de Zeus Licio,
situado na regidao da Arcadia.’” Em resumo, o misterio revelava
que para a manutenc¢do da democracia, o lider seria dominado
por tormentos de controversias politicas, capazes de conduzi-lo as
praticas extremas para cumprimento do ideal de manutencio da

6 HOBBES, Thomas. Leviata. Sao Paulo: Martin Claret, 2014, p. 109.
7 ADEODATO, Joio Mauricio. Etica e retdrica: para uma teoria da dogmarica juridica.
5 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 131.

8 CAMPOS, Francisco. A politica e 0 nosso tempo (conferéncia no salio da Escola de
Belas-Artes, em 28 de setembro de 1935). In: CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional: sua
estrutura, seu conteudo ideo]égico. Brasilia: Senado Federal, 2001 [1940], p-19.

9 PLATAO. A Republica (ou da Justica)... Op. cit., p. 405.
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ordem e poder. Quando dividido pelas for¢as antagonicas, nas quais
escolhas imp]icam renuncias, as decisdes autoritarias passariam a
ser impostas, momento em que, dizia a mitica: “Qualquer um que
provar um bocado das entranhas humanas” se transformara num
lobo, assim també¢m como seus oponentes em retaliagdes familiares.
Nesse contexto, segundo Platdo, marca-se a transicio da ectapa
democratica para o dltimo estagio deletério do governo e do

homem. !

Como podemos ver, a mitica do homem-lobo-homem,
do ser das paixdes ¢ das vingancas, seria replicada na esséncia
teorico-politica de conservagio do absolutismo pela lente
hobbesiana no século XVIL' A politica do medo, do odio
¢ do inimigo ¢, portanto, o ponto de partida dos retoricos
interessados na manipulagéo condutora do irracional das massas.
Um ingrediente da politica dos regimes de crise das democracias
da metade do s¢culo XX, tambem utilizado por Schmitt e por

Francisco Campos.

Nesse contexto, destaca-se a curiosa evidéncia dos ciclos
platdnicos — aristocracia, timocracia, oligarquia, democracia ¢
tirania - nos conflitos aristocraticos liberais travados em torno
da Monarquia parlamentar do Império brasileiro. Como cedico, a
cisio desse governo aristocratico degenerou—se numa timocracia
florescida no go]pe militar repub]icano que a sucedeu; estégio
que, por sua vez, foi responsavel pela consolidacao das estruturas
poh’ticas liberais das elites exaltadas que se instalaram no poder
da primeira Republica brasileira, formando uma oligarquia
agropecudria tradicionalmente empoderada e enriquecida pelo
mercado externo, a qual se sustentou politicamente sobre um
conceito de democracia liberal parlamentar até 1930." Nesse
perfodo Chico Ciéncia era um liberal exaltado, um po]ftico

defensor das elites oligarquicas agrarias mineiras.

10 PLATAO. A Repuiblica (ou da Justica)... Op. cit., p. 405.
11 HOBBES, Thomas. Leviatd... Op. cit., p. 534.

12 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova
cultura do direito. 3 ed. Sao Paulo: Alfa Omega, 2001, p. 84.
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Contudo, o zoon politikén aflorado em Campos era sensivel ao
movimento das forgas de poder da primeira metade do século XX,
o que lhe permitiu manipular a politica nacional astuciosamente.
Entretanto, desatencioso ou presuncoso sobre certos aspectos,
ignorou ou nio quis enxergar a adverténcia mitica do templo da
Arcadia, sobre o risco psiquico do salvador. Nesse sentido, Campos
atuou como agente de transformacio politica brasileira promovendo
uma reviravolta, por meio de sua habilidade discursiva e da retorica
do medo e do lobo, passando a prescrever a necessidade de um novo
Estado, o que passou a ganhar forca ate assumir a versao dominante.

* no final da etapa

Assim como na narrativa de Platio,’
oligarquica brasileira, a historia revelou um abismo social, quando
eclodiram diversos movimentos oper:irios e tenentistas, cuja
poténcia “jacobina” foi manipulada na consecucio da Revolugao de
1930."* Contudo, conduzidos pela demagogia, num breve estégio
democratico operado em 1934 tentou inutilmente se estabelecer.”
De fato, todo o impulso revolucionario estaria fadado ao dltimo
ciclo degenerativo, com a conversio psiquica do “salvador”,
estabelecendo-se uma ditadura varguista, que durou oito anos
(1937-1945), sustentada na estrutura juridica criada por Campos,
sob um conceito material de democracia substancial.

E nesse plano que, identificada a correlacio de mudanca dos
ciclos, sera possivel destacar posicdes contraditorias do pensamento
politico campista. Realizando um confronto teorico, constata-
se uma mudanc¢a drastica de suas tendéncias! Mas o que teria
levado Francisco Campos a mudar de lado? Podemos concebe-lo
como um politico oportunista ou a sua mudang¢a decorre de um
amadurecimento, um afloramento da sua autenticidade ainda nio
revelada na primeira fase? Ha tambem uma terceira hipotese, a de
que Campos simplesmente nio teria vinculo nem compromissos
partidarios, sendo com todo o realismo politico destituido da ctica
judaico-crista excluida da ciéncia politica desde Maquiavel.

13 PLATAO. A Reptiblica (ou da Justica)... Op. cit. p., 384.

14 SILVA, Hélio. 1930: a revolugio traida. Rio de Janeiro: Civilizagio Brasileira, 1964, p. 7.

15 Idem. 1934: a constituinte. Rio de Janeiro: Civilizagio Brasileira, 1969, p. 23.
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No ponto das suas tradi¢des, condensam-se influéncias: a)
partida’rias liberais no conflito historico travado entre as classes
sociais brasileiras; b) sobre sua formacio académica e filosofica; e ¢)
sobre a sua mutacio retorica diante das transformagdes do mundo
moderno. A reunido desses elementos nos apoiou na tarefa de
identificar aquilo que lhe ¢ impessoal, discernindo o que pertence
ao mundo daquilo que lhe ¢ proprio, ou seja, distinguindo o “ser do
mundo” do “ser no mundo”, extraindo a sua original contribuicao
dentro da historia das ideias do direito, naquilo que toca o seu
pensamento sobre o tema central da democracia brasileira dentro
desse periodo proposto.

Ao distinguir o que lhe ¢ influéncia daquilo que The ¢ proprio,
atingimos um ponto nodal desta pesquisa. O problema, nesse
aspecto, encontrar-se-a na semelhante identidade teorica entre
Schmitt e Francisco Campos, o que, ndo raro, conduziu discussoes
homericas na historiografia sobre a natureza fascista do Estado
Novo. De certa forma, essa antiga questdo sera retomada, mas
por outra perspectiva. Ndo tendo por pretensdo encontrar uma
resposta de precisio matematica, o problema agora ¢ lancado sobre
as perspectivas retoricas, ou seja, voltar a questionar o Estado Novo
como um modelo poHtico democratico ou fascista constitui apenas
um caminho pelo qual pretendemos alcangar um objetivo final. Qual
seja, precipitar, por meio do confronto dialético, entre as préprias
contradi¢oes de Campos sobre o conceito de democracia, uma das
suas originais contribuigées dentro da historia do pensamento do
direito brasileiro.

E nesse ponto em que a retdrica, com a sua capacidade de
anilise dos diferentes argumentos, atinge o seu objetivo, extraindo
do confronto dialético a ampliacio do conhecimento como
método dirigido para alcancar nossas conclusdes. Com efeito, ¢
sobre as duas perspectivas envolvendo o conceito de democracia,
uma pela tradicional retorica liberal, outra, apos reviravolea
retorica democratica campista, quando o jurista assume a linha
conservadora, que, sejam quais foram as reais motivagoes sobre

essas contradicoes, pretendemos identificar como elas efetivamente
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contribuiram para a historia do pensamento juridico brasileiro.
Dessa arte, cremos ter atingido Nosso objetivo, entrementes, nesse
caminho, torna-se inevitavel a reflexio sobre os movimentos sociais
pos-modernos, sobre os novos ciclos em que os mesmos sinais de
fumaca que intitculam o presente artigo reaparecem em tempos de
crise nesse inicio de século XXI, indicando a constante presenca
do perigoso idealismo que ainda ronda o inconsciente imaginario
coletivo sobre a ingenuidade politica de que os mitos ainda possam

resolver os problemas da sociedade brasileira.

As origens retoricas liberais e a reviravolta democratica
nas conflituosas articulagdes conservadoras

O processo politico historico brasileiro situa Campos numa
tradicdo politica mineira liberal, especialmente simbolizada no
martirio de Tiradentes. Com efeito, no mundo que o antecede,
no longinquo periodo colonial brasileiro, a figura do bandeirante
Antonio Rodrigues Velho se destaca no inicio do século XVIII, como
desbravador da regiao do Pitangui.' Essa area, que hoje engloba o
municipio de Dores do Indaia — onde nasceu Francisco Campos -,
¢ a mesma sobre a qual viveram os descendentes do bandeirance,
dentre os quais destaca-se o capitdo-mor Inacio Oliveira Campos,
que foi casado com Joaquina Bernarda da Silva Abreu (1752-1824).

Famosa matriarca da Provincia de Minas Gerais, em 1808,
com a chegada da familia real ao Brasil, a falta de estrutura na
recepcio da Corte foi suprida em mantimentos concedidos por
Dona Joaquina, o que lhe rendeu prestigio ¢ poder na Corte.”
Seguindo essa linha sanguinea de descendencia da “Baronesa do
Gado”, seus entes vivenciariam a ascensio do mundo liberal sobre o
declinio conservador. Muitos desses parentes tornaram-se herdeiros
de grandes propriedades rurais. Outros tornar-se-iam politicos

de envergadura no cenario brasileiro, a exemplo do tio-avo de

16 CE RIVERA, Bueno de. Pioneiros e expoentes de Minas Gerais. Belo Horizonte: Guia
Rivera, 1971.

17 Cf.CAMPOS, Deusdedith P. Ribeiro de. Dona Joaquina do Pompéu: sua historia sua
gente. Belo Horizonte: Roma, 2003.

173



Aparéncias e esséncias

Francisco Campos, o médico Martinho Alvares da Silva Campos
(1816-1887), que, além de deputado, senador e conselheiro de
Estado, foi primeiro-ministro de D. Pedro II. Um influente politico

mineiro, ligado ao partido liberal no Imperio brasileiro.

Apés a independéncia do Brasil, em 1823, dentre os poderes
constituintes, destacava-se a for¢a liberal do “partido brasileiro”™.
Contudo, essa vertente polftica era dividida. Segundo Boris Fausto,
citando o historiador Jos¢ Murilo de Carvalho, de um lado, o partido
conservador representava uma alianga entre proprieta’rios rurais,
burocratas do governo e comerciantes concentrados na provincia
da capital do Rio de Janeiro, onde o setor burocratico monarquista
se instalava e alimentava um mercado urbano interno.'® Nesse
universo, aproximavams-se interesses monz’trquicos e liberais, com
as outorgas de titulos nobilidarquicos concedidos pelo imperador.
Incluiam-se aqui os grandes proprietﬁrios de terras fluminenses, a
exemplo de Visconde de Itaborai, lider partidario dos conservadores
“saquaremas”. Essas elites conservadoras concentravam-se também
nas provincias da Bahia ¢ de Pernambuco, vez que, frequentemente
afetadas por sublevagées antielitistas, foram socorridas pelo
Imperio, ganhando a sua simpatia.”

Na outra ponta do segmento liberal, escavam as elites
exaltadas, constituidas por grandes proprieta/rios rurais, assim como
medicos, advogados e engenheiros, com suas bases fortalecidas nas
provincias de Sdo Paulo, Minas Gerais ¢ Rio Grande do Sul. Em Sao
Paulo, esse segmento exaltado ja defendia a democracia republicana
desde o inicio. Entre produtores cafeeiros do interior paulista
¢ profissionais liberais, encontrava-se a origem de formacio do
Partido Republicano Paulista, cuja fundacio se formalizou em
1873.2 Em Minas Gerais, “os luzias” representavam esses liberais
exaltados, na maioria proprietﬁrios de terras, estando a tradigﬁo
de Campos a eles vinculada. No Rio Grande Sul, os proprietarios

18 FAUSTO, Boris. Historia concisa do Brasil. 3 ed. Sao Paulo: Universidade de Siao
Paulo, 2015, p. 99.

19 Ibidem.
20 Ibidem, p. 127.
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das estancias, seguindo uma tradicio de autonomia e espirito
militarizado adquirido pelas fronteiras, assumiam postura liberal
belicosa ¢ localista das classes dominantes, que destacavam o
espirito positivista de Julio de Castilho.”!

Nesse bloco poHtico, considerando as aspiracoes liberais
exaltadas ¢ descentralizadoras, o que os interessava era o
fortalecimento do poder local dos coronéis mineiros, paulistas e
sulistas. Contudo, tal movimento era oposto no Rio de Janeiro,
onde a maioria conservadora aspirava ao poder sobre o territdrio
nacional concentrado na capital. Como o universo econdémico
dos grandes latifundiarios paulistas e mineiros, escravocratas e
agroexportadores, estava voltado para o mercado internacional, o
desejodecontrolepolftico10calevidencia—senaintengioeconémica.z2
Ja os sulistas ndo estavam tao vinculados a esse mercado externo,
mantinham-se fornecendo seus produtos abastecendo cidades
como a capital Rio de Janeiro. Com efeito, ao final do segundo
Império, quando 08 grandes latifundiarios foram atingidos pe]as
leis abolicionistas, esses liberais, os antigos exaltados, romperam
o comensalismo com a monarquia, pactuando com os militares o
Golpe Republicano, sobre o qual se estruturariam, inicialmente,
num modelo republicano fardado.”* A Republica da Espada era uma
simples transi¢do, reunia a promessa retorica da ordem militar e do
progresso liberal e nao so destronou o imperador, como também
atingiu sua aristocracia. Como em A Republica, de Platao, marcava-
se na passagem a esterilidade da aristocracia cindida sobre a qual se
fecundou a timocracia.*!

Nesse processo, a elite conservadora que orbitava no entorno
préximo do governo Imperial; seus ministros, funcionarios,
apoiadores no parlamento, politicos interessados na unidade
mondrquica, além dos comerciantes que cresceram no urbanismo
das cidades, tambem as elites agrarias fluminenses, pernambucanas

21 PORTO, Walter Costa. Constituicdes Brasileiras. 3 ed. Brasilia: Senado Federal, 2012, p. 21.

22 SCHWARCYZ, Lilia Moritz; STARLING, Heloisa M. Brasil: uma bibliografia. 2
ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018, p. 232.

23 CARVALHO, Jos¢ Murilo de. D. Pedro I1. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2007, p. 189.
24 PLATAO. A Reptiblica (ou da Justica)... Op. cit., p. 371.
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¢ baianas perderam prestigio politico. Elas foram adormecidas
em saudosismo romantico de uma era monérquica, aristocratica,
catdlica e conservadora. Foi nesse contexto, de pujanca liberal em
detrimento do veio conservador, que Francisco Luiz da Silva Campos
(1893-1968) nasce, em exaltado ber¢o liberal mineiro, em Dores do

Indaia, no Pitangui, regido desbravada por seus antepassados.

Como Cedigo, a nova constitui¢ao que inaugurou a historia
republicana brasileira foi influenciada pela carca liberal norte-
americana e baseou-se no federalismo, que assume uma forga politica
centrifuga no incremento do poder local das paroquias e dos currais
eleitorais. Por meio de pactos da “poHtica dos estados”, Compunham
uma versio teorica formal de democracia, materialmente constituida
numa oligarquia elitista. Desprezavam-se as fungées sociais do
Estado, autorizando o laisser faire, laisser passer da economia.
Readaptando a exploragio da antiga mao de obra escrava, mediante
salarios infimos, sem quaisquer direitos sociais. Ao cabo, operava-
se um novo escravagismo, formalmente destituido, materialmente
mantido na exploracio liberal da mao de obra subempregada. Essa
ambiéncia poHtica de aparente 1egitimidade selava o “governo
dos melhores”, justificado no darwinismo social speceriano, no
jusnaturalismo € NOo juspositivismo burgués, 0s quais passaram a ser

objeto de severas criticas pela sociologia comteana.”’

E sob esse modelo classico liberal e formal de democracia
burguesa que Francisco Campos ascendeu em linha tradicional
familiar e cresceu politicamente no ambiente republicano,

defendendo as estruturas desse constitucionalismo.?

Segundo John
D. Wirth, o programa republicano foi muito bem recepcionado
pelas elites mineiras, especialmente em decorréncia da ampliacio do
poder local, o que agradava aslealdades rurais, o clientelismo politico
e o modo com que os mineiros compartilhavam desse patriotismo
regionalizado.”” Contudo, Jos¢ Murilo de Carvalho bem sintetiza

25 LINS, Ivan. Histdria do positivismo no Brasil. Brasilia: Senado Federal, 2009, p. 245.
26 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico... Op. ci., p. 87.

27 WIRTH, John D. O fiel da balan¢a: Minas na federagio brasileira. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1982, p. 155.
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a realidade politica desse momento, para quem, considerando o
direito ao vorto, “por tras dessa concepcio restritiva de participagio
estava o postulado de uma distin¢io nitida entre sociedade civil
e sociedade poh’tica”.28 Nos currais eleitorais mineiros, paulistas
¢ sulistas, os eleitores eram coagidos sob os olhares dos caudilhos
¢ dos coroneis, que detinham o controle do esdrixulo sistema de
votac¢do ostensiva. No frigir dos ovos, os donos do Brasil eram os
grandes proprietérios de terras de Sio Paulo ¢ Minas Gerais, que,
juntos, constituiam uma poténcia politica oligarquica.

Com maior nimero de eleitores, somando-se em maior
numero numa representacio desproporcional no parlamento,
esses latifundiarios pactuavam as decisdes em concordancia com o
Presidente eleito pelo mesmo vicioso sistema eleitoral. Praticava-se,
assim, a politicagem oligarquica do caf¢ com leite, com a permuta
das eleigées presidenciais, deixando de lado a distante sociedade
das elites liberais sulistas, o que explica a postura de independéncia
militarizada dos caudilhos nas fronteiras desse pzu’s, justamente de
onde emergiria 0 movimento revolucionario na década de 1920.
Contudo, o problema ontolégico das oligarquias sobre as quais
Campos estava contextualizado o envolve no cerne do abismo social
deflagrado entre as classes. Conforme a narrativa de Platdo, um
estagio que culmina num universo politico instavel, degenerativo
e autofﬁgico; determinado pelos apetites financeiros da alma do
governante, no que, inexoravelmente, reflete nas fragilidades desse

tipo de governo “repleto de numerosos males”.?’

E nesse estagio conturbado que Campos ingressa na vida
politica, crescendo pelas tradicionais vias de acesso ao poder. Sua
porta de entrada foi o parlamento das oligarquias, convidado pelas
influéncias bernardistas. Iniciou pelo Partido Republicano Mineiro
em 1917, na ocasido, o Presidente do estado mineiro era Arthur
Bernardes, homem ligado aos poderosos fazendeiros de Vigosa.

Dentre os oligarcas bernardistas, Raul Soares, entio Secretario de

28 CARVALHO, José¢ Murilo de. Os bestializados: o Rio de Janeiro e a Republica que
niao foi. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1987, p. 44.

29 PLATAO. A Reptiblica (ou da Justica)... Op. cit., p. 368.
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Interior, foi responsavel pelo lancamento de Campos na politica
mineira. Bernardes foi Presidente do Estado mineiro entre 1918
¢ 1922 ¢ da Republica entre 1922 a 1926, nos mesmos periodos
em que Campos atuou como par]amentar liberal. Em 1921, Chico
Cieéncia, como Campos ficou conhecido, foi eleito deputado federal
e reeleito para a ]egis]atura de 1924, perfodo em que representou
com enérgica voz a defesa bernardista nos plenarios do parlamento,

resistindo as mudangas da modernidade.

Consabidos siao os conflitos que a década de 1920 reservaria
a0 mundo. O nazismo na Alemanha, o fascismo na Italia, entre
outros regimes autoritarios formados em 0posicao ao rastilho de
polvora comunista espalhado na Europa. No Brasil, as oligarquias
liberais exaltadas enfrentavam a crise social, quando duas forgas
relevantes emergiram contra as estruturas politicas dominantes;
o militarismo da baixa patente proveniente do Rio Grande do

* Esse movimento na natureza jacobina foi

Sul ¢ o proletariado.
combatido por Campos, enquanto representava a elite liberal
dos fazendeiros mineiros no Congresso. Com efeito, diante do
desencadeado de revoltas, como a guerra civil no Rio Grande do
Sul ¢ os conflitos operarios, nao so na desvairada modernidade
paulista, mas também em varios focos do territorio brasileiro,
sua atuacdo como representante ¢ defensor das elites exaltadas

mineiras foi relevante.

Em 1922, o sangue tenentista que embebedava as areias de
Copacabana, seria 0 mesmo que correria nas veias dos movimentos
jacobinos subsequentes, os quais foram sufocados pelas oligarquias,
mediante intervencoes reiteradas, prorrogadas em decretos de
regimes politicos de crise.”’ Um deles foi decretado em 1925, tendo
seu prazo se exaurido no periodo de recesso legislativo, quando
foi prorrogado pelo Presidente sem apreciagio do Congresso. Sob
fortes protestos dos grupos de oposi¢io, a prorrogacio do estado
de excecio decretada por Arthur Bernardes foi defendida por
Francisco Campos. Ainda naquele ano, um manifesto contra a

30 SILVA, Hélio. Sangue na areia de Copacabana. 3 ed. Porto Alegre: L&PM, 2004, p. 45.
31 Ibidem, p. 130.
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prorrogacio desse estado de sitio ¢ rebatido em defesa do executivo,
quando Campos sustentava a prorroga¢io em caloroso debate,
argumentando que: “Nio se encontra, porém, na Constitui¢ao,
a 1imita§ﬁo arguida pelo manifesto da maioria parlamentar”.
E reiterava: “O presidente [...] pode decretar estado de sitio; por

quanto tempo, nio diz a constitui¢do, e nem precisa fazé-lo”.*

Contudo, se a crise atingia niveis insustentaveis durante
o posterior governo de Washington Luiz, o crack da bolsa de
Nova York em 1929 jogaria uma pzi de cal sobre as oligarquias
dominantes. Dependentes do mercado externo, cairam em
fragilidade econdémica e poh’tica, 0 que encorajaria ainda mais
o levante tenentista sulista, implementando-se a Revolucio de
1930, que desmontou a velha Repﬁblica. Grosso modo, Campos
abandonou a nau mineira liberal antes que ela afundasse. Desde
entdo, percebe-se a nitida mudanca de sua postura na politica,
quando passa a articular com as antigas elites conservadoras, assim
também como as sulistas, que até entdo teriam sido relegadas a
segundo plano durante projeto oligarquico.

As renegadas elites sulistas, as quais pertenciam como
principais representantes Getulio Vargas e Borges de Medeiros,
emergiram pela relativa independéncia financeira do mercado
internacional. O momento conturbado significava assuncio
do poder, apés uma submissio de 40 anos do pacto mineiro-
paulista. O contexto era de uma crise econdmica internacional,
de uma politica liberal pluripartidaria, de um social fragilizado,
numa modernidade complexa em processo de industrializacio
¢ urbanizacio. Contudo, Campos nio negligenciou todo seu
oportuno arsenal retorico ¢ tedrico politico, nio tardando
em anunciar discursos sobre a realidade que ele denominou
de “demoénio do tempo”,” redesenhando a classica recorica do
inimigo, na qual o homem ¢ lobo do homem ¢, portanto, incapaz

¢ dependente do Leviata hobbesiano.

32 CAMPOS, Francisco. Discursos parlamentares. Brasilia: Camara dos Deputados,

1979, p. 87.

33 Idem. A politica e o nosso tempo (conferéncia no saldo da Escola de Belas-Artes, em 28 de
setembro de 1935)... Op. cic., p. 14.
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Nas vésperas da revolucio, Campos assumia o cargo de
Secretario de Interior em Minas Gerais, promovendo uma reforma
educacional, ainda ligado ao partido liberal mineiro. Contudo,
articulava, paralelamente, 0 movimento que culminaria no controle
da Revolug¢io de 1930. Junto com as elites do Rio Grande Sul, do Rio
de Janeiro e da Paratba, aqueles esquecidos grupos conservadores
seriam agora reordenados em aliancas capazes de assegurar o
novo controle. Em 18 de abril daquele ano, Campos foi a Porto
Alegre conspirar com o universo de Castilho, com Getulio Vargas
¢ Oswaldo Aranha, seguindo depois para Irapuazinho ao encontro
do adversario Borges de Medeiros. No dia 27 daquele més, ja estava
no Rio de Janciro com Arthur Bernardes; em seguida, estaria em
Minas, levando consigo Leopoldo Neri e Virgilio de Melo Franco.*
Jogando em paralelo politico, trabalhava a realidade num rearranjo

das elites que assumiriam o “novo poder”.

A estrategia  envolvendo a  formacio desses grupos
conservadores e autoritarios resultou na chamada alianga liberal
entre lideres politicos representantes desses segmentos, que nio
dependiam tanto do mercado externo, assim como as elites do
Rio de Janeiro, do Rio Grande do Sul e da Paraiba, para as quais
0 impacto de 1929 foi menor. A alianca visava somar apoio
contra a candidatura de Julio Prestes, que foi lancado candidato
pelos paulistas falidos, quebrando o acordo politico da sucessio
presidencial mineira.”® De toda sorte, pretendia-se assegurar, por
meio dessa movimentacao revolucionaria paralela, conforme o
resultado das eleicdes, a inevitavel assuncio do poder. Aproveitando-se
do animo revolucionario jacobino, arregimentando os militares do

alto comando, articulava-se a tomada do poder.

Francisco Campos soube acompanhar a movimentacio dessas
mar¢s de poder. Enquanto as antigas clites liberais naufragavam
na tempestade dos movimentos sociais e da crise financeira

mundial, conseguiu articular apoio e se reorganizar com as elites

34 SILVA, Hélio. O ciclo de Vargas. Rio de Janeiro: Civilizagio Brasileira, 1972, p. 117.

35 SKIDMORE, Thomas E. Brasil: de Getulio a Castelo (1930-1945). Sio Paulo:
Companhia das Letras, 2010, p. 38.
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conservadoras sobreviventes da crise. Ao mesmo tempo, soube
manobrar com o militarismo para reacender o poder centralizador
em novo dinamismo. Em tempos modernos, Campos reacendeu
esses tradicionais valores aristocraticos, passando a conversar com
o castilhismo, assumindo caracteristicas de moral conservadoras.’
No aspecto politico, portanto, trata-se de uma ruptura com as suas
proprias tradicoes.

O modelo em ascensdo era proprio da politica sulista, reunia
esses elementos do caudilhismo que marcaram caracteristicas do
governo varguista. Ao universo antigo, somaram-se os ingrcdicntcs
do autoritarismo dos coronéis e do positivismo Sociolégico do sul.
Nesse contexto, ¢ interessante registar o vies social que ja aparecia
na Constitui¢ao do Rio Grande do Sul. Segundo Ivan Monteiro de
Barros Lins, foi “cronologicamente a Constituicao do Rio Grande
do Sul, de 14 de julho de 1891, a primeira, no novo mundo, a
inserir normas em defesa do trabalhador”?” O autor lembra que,
em nivel mundial, essa inclusio so aparece na Alemanha, em 1919,
com a republica Weimar. Disso decorre que, enquanto o art. 74
da Constitui¢ao do Rio Grande do Sul estabelecia direitos, como
a aposentadoria por invalidez, em nivel federal, controlado pelas
oligarquias do café, o trabalho ainda era visto como atividade
dotada de estigma de senzala.?®

Percebe-se aqui, em todo esse articulado, os tragos
caracteristicos do pensamento politico de Maquiavel em Campos,
especialmente no tocante a virtu, enquanto capacidade de
adaptacio aos acontecimentos politicos como forma de controlar
¢ deter a mudan¢a do poder. Uma habilidade de manipulacio
sobre as incontingencias da fortuna. O angulo de prioridades
se desvincula dos principios de lealdades partidarias mineiras,
tradicoes politicas ou ideologias, senio concentrado sobre o
dominio do poder, onde o nivel das articulacdes se sobressai

36 SCRUTON, Roger. Conservadorismo: um convite a grande tradi¢io. 5 ed. Rio de
Janeiro: Record, 2020, p. 7.

37 LINS, Ivan. Histéria do positivismo no Brasil... Op. cic., p. 239.
38 Ibidem, p. 238.
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as questdes morais quando “nunca faltara ao principe razdes

legitimas para quebrar sua promessa”.”’

Se, enquanto parlamentar liberal, combatia os movimentos
tenentistas ¢ acusava o envolvimento de Borges de Medeiros, nas
vésperas da revolugdo, no manejo das elites sobreviventes, Campos
encontraria neles uma oportunidade. Dai a sua aproximacio
estratégica com o Rio Grande do Sul, onde o militarismo do
caudilho segue padrées hier:/{rquicos, buscando, assim, alcangar
na raiz do poder o covil do movimento jacobino. Essa postura
de reacoes oportunistas sobre as revoltas e a sua nova doutrina
reacionaria as suas proprias tradicoes lhes renderam o codinome
de “principe dos reaciondrios".*’ Trata-se de uma alusio feita por
Bonavides ao seu realismo poHtico, agora obstinado a promover
uma unificagio da Republica brasileira com uma politica
antiliberal, nao raras vezes associada, pela forma de atuacio estatal

intervencionista, as caracteristicas proprias do fascismo.

Nossa analise sobre as razdes dessa metamorfose politica
de Campos envolve a tonica sobre o desenvolvimento das classes
sociais liberais na sociedade brasileira, cujas caracteristicas
decorrem das peculiares variantes que o liberalismo encontrou
na sua relagio de comensalismo com o conservadorismo da
independéncia do Brasil até a Republica primeira. E nesse
sentido que, na passagem da Monarquia para a Republica,
segundo Antonio Carlos Wolkmer, o liberalismo brasileiro
nio promoveu uma ruptura revolucionaria, sendo operou uma
reordenacio do poder nacional, que foi transferido para as elites
agroexportadoras.’’ Contudo, com a ruina dessa elite em 1929,
a reviravolta politica fard nascer em Campos um novo conceito

de democracia.

39 MACHIAVELLI, Niccolo. O principe. Sao Paulo: Lafonte, 2017, p. 17.
40 CAMPOS, Francisco. Discursos parlanu’nmrcs... Op. cit., p. 21.

41 WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. 3 ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000, p. 123.
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Francisco Campos: do individualismo liberal ao
autoritarismo conservador

O resultado do conflituoso pleito eleitoral de 1930 nos
sabemos; o candidato paulista Julio Prestes venceu a elei¢io, mas
foi impedido de assumir a presidéncia, por forca da revolucio
tenentista manipulada pela Alianga Liberal, naquilo que Helio
Silva denominou de “A revolugio traida”, porquanto cedico, que foi

abafada, ja durante o governo provisorio de Vargas.*

Nessa reorganizacio das elites, Campos teve importante
papel na articulagio politica que conduziu o carismatico Getulio
Vargas ao poder provisorio, ja dando inicio as reformas estatais,
a exemplo do Decreto n® 19.459, de 6 de dezembro de 1930, que
instituiu a Comissdo Legislativa destinada a elaborar as reformas
necessarias para a mudanga das velhas estruturas. Suspenso o
parlamento, a linguagem juridica das leis seria substituida por
decretos, a exemplo do que se operou na Consolida¢io das Leis do
Trabalho (CLT), no Codigo de Processo Penal (CPP) e no Codigo
Penal (CP), decretados durante o Estado Novo e até hoje em vigor.
Em Minas Gerais, naquele mesmo ano, Campos ¢ Capanema
criaram a Legido Mineira, uniformizando uma milicia com camisas
pardas, cujo objetivo retorico visual era destinado a ostentar uma
emergente necessidade. Imprimindo semelhanca a realidade vivida
no velho mundo, a pretexto de evidenciar uma orbita de extremos,
polarizava-se o universo politico de direita, capaz de conduzir a

. . /. ! .
massa para o irracional espirito de medo e odio.

E nesse periodo que Campos se aproxima do conservadorismo
integralista de Plinio Salgado, obtendo apoio politico de
segmentos catdlicos. O manifesto da Legiao de Outubro revelava
interesses em defender a vitéria da revolugdo brasileira ¢
combater os inimigos. Os inimigos referidos no manifesto eram os
velhos oligarquicos, também os integrantes revolucionarios sem
convicgao e os apéstolos das doutrinas estrangeiras inaplicéveis na
realidade brasileira, conforme descrevia o documento.

42 SILVA, Hélio. O ciclo de Vargas... Op. cit., p. 9.
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Nesse contexto, entre as vdrias formas de interpretacio
histérica sobre a Revo]ugﬁo de 1930, pe]a versao campista, em
entrevistaaimprensaem 1938, ao tratar dos problemas do Brasil e das
solugées do regime, Campos apresentava uma retorica sob apremissa
de que o levante revolucionario que dera inicio a0 movimento era
integrante do processo de formacio do Estado Novo.” Com essa
estratégia, ele conferia a legitimidade revolucionaria e a justificativa
ao golpe de 1937 como um desejo da nagdo. Contudo, ¢ consabido
que os objetivos desse levante revolucionario nio foram obtidos
pelos verdadeiros insurgentes de vanguarda. O mesmo se processou
num discurso engenhosamente elaborado com relagio a revolucio
pau]ista de 1932, em que, atribuiu-se um sentido separatista éque]a
rebelido, conferindo legitimidade a repressio do governo federal
provisorio como defensor da integragio nacional. Contudo, como
cedico, o movimento paulista tinha como bandeira a exigéncia de

. o~ . . I . .
uma COl’lStltLUgaO ao regime Provisorio Vargulsta.44

De toda sorte, ndo se pode dizer que as lutas dos tenentes,
nem a derrota dos constitucionalistas paulistas, foram em vio;
destituiram-se os oligarcas e, mesmo perdendo a guerra, os paulistas
forcaram o governo provisorio a conduzir a constituinte para a
elaboragéo da Carta de 1934. Entretanto, desde entio, o discurso
de Campos se amplia. Agora, como um mensageiro do apocalipse,
instaura uma enérgica retorica para justiﬁcar a derrubada da
Constitui¢io de 1934, sob alegacio de uma premente necessidade
de um Leviati. Nos anos seguintes, Campos daria entrevistas, faria
conferéncias ¢ propagaria a sua nova concep¢io de democracia.
Em entrevista concedida a imprensa em 1937, apés 0 golpe que
instituiu o Estado Novo, Campos defendeu seu texto constitucional,
justiﬁcando que, apesar de promulgada, “A nova Constituicao

” 45

¢ profundamente democratica””® E asseverava que a expressio

43 CAMPOS, Francisco. Problemas do Brasil ¢ solucoes do regime (entrevista
concedida 4 imprensa em janeiro de 1938). n: CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional:
sua estrutura, seu contetido ideolégico. Brasilia: Senado Federal, 2001 [1940], p. 57.

44 GOMES, Laurentino. 1808: como uma rainha louca, um principe medroso e uma
corte corrupta enganaram Napoledo ¢ mudaram a Histdria de Porrugal e do Brasil. 3 ed.
Sio Paulo: Globo, 2014, p. 38.

45 CAMPOS, Francisco. Problemas do Brasil e solucdes do regime (entrevista
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democratica, como todas as expressoes que traduzem uma atitude
geral diante da vida, ndo tem conteudo definido, ou nio conotava
valores externos, e concluia que “Os valores implicitos na expressio

democracia variam com os tipos de Civilizagﬁo e de cultura™.*

Com efeito, Campos sustentava agora a superacio do modelo
constitucional liberal das liberdades negativas, cuja importancia
capital era declarar direitos e garantias fundamentais ou dizer ao
governo o que era licito ou nao fazer. Defendia que a nova ordem
pretendia revestir o texto constitucional de direitos positivos,
concedidos ao individuo pelo Estado, permitindo-lhes acesso
aos bens de uma nova civilizacio. E acrescentava: “clas perderam
o carater negativo ¢ polémico assumindo, de modo eminente,
um carater positivo e construtivo”?” Também, segundo essa
nova retorica; “O liberalismo politico ¢ econdmico conduz ao
comunismo”, e complementava que “toda a dialética de Marx tem
como pressuposto essa verdade: a continuacdo da anarquia liberal
determina, como Consequéncia necessaria, a instauracao final do

. » 48
comunismo’.

Com esses argumentos, concluia que o “corporativismo mata
o comunismo”,* anunciando o mecanismo com que o Estado Novo
suprimiria o perigo, concedendo direitos e acordos a classe operaria
diretamente com o executivo. Em sintese, Campos justiﬁcava a
necessidade da ditadura com a racionalidade do contratualismo
politico hobbesiano e, por meio do dirigismo estatal ¢ da protecio
concedida pelo Leviatd, a0 mesmo tempo suprimia as liberdades
politicas da pluralidade partidaria, em nome do bem comum e do

progresso estatal.

Apesar de Campos negar o carater fascista da constitui¢io

de 1937, ha inegaveis pontos em comum. Segundo a dogmatica

concedida & imprensa em novembro de 1937). In: CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional:
sua estrutura, seu conteudo ideologico. Brasilia: Senado Federal, 2001 [1940], p. 56.

46 CAMPOS, Francisco. Problemas do Brasil ¢ solu¢des do regime (entrevista
concedida 4 imprensa em janeiro de 1938)... Op. cit., p. 56.

47 Ibidem, p. 57.
48 Ibidem.
49 Ibidem.



Aparéncias e esséncias

politica, a ditadura romana classica era uma concepgio
instrumental  politica de  emergéncia.  Um  dispositivo
extraordinario condicionado a severos requisitos, sobre os quais
se estabelecia limites temporais r{gidos, contengoes de poderes
¢ limita¢oes constitucionalmente previstas sobre o ditador
designado. Dependia, portanto, de autoriza¢do senatorial ¢
era destinado a superar finalidades especificas. Geralmente,
a decisao estava consubstanciada como ato preparatério de
estagio beligerante, cabendo ao Senado avaliar a circunstancia de
perigo e julgar a necessidade do seu acionamento.”® Para Bobbio,
Matteucci e Pasquino, esse modelo de ditadura romana remonta
os seculos V ao [T a.C., reaparecendo, contudo, s¢culos depois, a
partir da ditadura de Julio Cesar (48 a 46), quando rompeu seu
modelo conceitual rigido originario, embora preservando sua
denominacio, termos em que as ditaduras operaram nos nossos
tempos atuais.’’

E nesse sentido que, em tese, pela perspectiva liberal
da democracia iluminista burguesa, nio ha como se conceber
democracia quando todo o poder se exaure nas maos de um ditador,
regente das decisdes politicas, sem mecanismos de controle
constitucional e limitagdes avaliadas por um parlamento. De toda
sorte, nas feicoes das ditaduras modernas, nio ha autoriza¢des
regradas, ou seja, elas se instauram de fato — mediante coacao,
ignorando as regras - ou mediante a subversao da ordem politica
pre-existente.”” Portanto, a distor¢do daquele sentido originario
por qualquer perspectiva que se tenha sobre democracia perde
seu sentido, de modo que a concentragio de poder ilimitado
nas maos de um lider representa um abominavel retorno ao
conservadorismo absolutista. Destarte, os comparativos com as
tradicionais defini¢oes da classica ditadura romana denunciam
as principais criticas que se possam tecer sobre o nazifascismo e

os caminhos tomados pelo Estado Novo. Em suma, toca-se aqui

50 BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de
politi-ca. 13 ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2010, p. 368.

51 Ibidem.
52 Ibidem.
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no ponto de identidade entre Estado Novo ¢ o regime fascista,
quando ambos distorceram o conceito tradicional de ditadura

romana.

Destarte, a democracia, pela nova perspectiva politica,
jur{dica e cientifica campista, revelava grande influénecia tedrica
que Carl Schmitt exerceu sobre seu pensamento.”® Nesse sentido,
além de constituir uma retodrica de justificativa da ditadura, como
necessidade de sobrevivéncia do Estado, assumia-se a retorica do
papel do provedor em carater de medida de protecio extrema de
um povo incapaz. Mas, sob essa concep¢io, a imposi¢io do poder
atenderia a uma finalidade democratica, ainda que pelos meios
ditatoriais. Foi assim que, em sua rica retorica, transformava-se o

. A . . . A . .
concerto antonimo de dltadura ¢m s1monimo de democrac1a.

Carl Schmitt, o tedrico da democracia substancial, ¢
produto intelectual de uma Alemanha, tambem, em latente
transformacio politica. Ele viveu na transi¢io do neoabsolutismo
alemdo, movimento politico que conjugava um imperio central,
aristocratico e conservador com um parlamento arrefecido.”* Essa
preponderancia conservadora politica alema era sobrevivente aos
efeitos da Revolucio Francesa, encontrando termo nessa medida
de conservacio, mesmo apos as revolucdes alemas de 1830 ¢ 1848.
Essa estrutura poHtica, entretanto, foi internamente enfraquecida,
apos a derrota da Alemanha na Primeira Guerra Mundial, quando
o cenario politico cedeu espago para a composicio de uma democracia
representativa  semipresencial da  Republica Weimar (1919-
1933) ¢ que também influenciou a elaboracio da Constituicio
brasileira de 1934.° A transicio entre o conservador engolido pela
modernidade liberal alema, além dos severos problemas financeiros
proporcionados pela guerra, enfraquecida internamente, abriu

53 BUENO, Roberto. Francisco Campos e o conservadorismo autoritdrio. Brasilia: Senado
Federal, 2019, p. 109.

54 PINTO FILHO, Francisco Bilac M. Carl Schmitt: valores, ética, economicidade e o
guardido da constitui¢do. Rio de Janeiro: Forense Universicaria, 2021, p. 2.

55 Cf. BRASIL. Constituicdo Federal de 1934. Rio de Janeiro: Poder Legislativo, 16 jul.
1934. Disponivel em: heep://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.
htm. Acesso em: 2 ago. 2021.
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espaco para o fortalecimento de movimentos sindicais que se
instalaram no poder com o sindicalista Friedrich Eber.”* O contexto
alemio se aproximava da realidade brasileira, quanto a resisténcia
conservadora e a for¢a transformadora das ondas liberais, mas se
afasta bastante quanto ao poder do operariado, que era inexpressivo
no Brasil.

Carl Schmitt teve forte influéncia daquele reduto conservador
neokantiano, seguindo a tradi¢io por meio do pensamento de
Liebmann (1840-1912) ¢ Friedrich A. Lange (1828-1875). Em
Estrasburgo, onde Schmitt estudou direito, reatava-se a corrente
de pensamento baseada num forte idealismo alemio, cuja origem
remonta aos tempos de um imperio central e forte. Seu orientador
na graduagﬁo foi Fritz van Calker, especialmente inclinado por um
direito penal que renegava o vies jusnaturalista ou positivista do
direito, para assumir os valores morais e poHticos conservadores
como fonte do direito.”” Essa posi¢io confrontava incisivamente a
teoria positivista kelseneana, segundo a qual os valores deveriam ser
extraidos do universo juridico para alcancar, na sua teoria pura do
direito, um desiderato cientifico normativo de validade.”® Portanto,
a formacdo de Schmitt esta associada aquela mesma escola livre do
direito (freies Rech), ligada a Escola Historica do Direito em vigorosa
rea¢do ao racionalismo metafisico e as concepgdes jusnaturalistas,
assumindo a ideia da visio organica da comunidade (gemeinschatft)
unida pelo espirito (Geist) e pela consciéncia nacional de um povo
(Volk).”” Segundo Schmitt, o conceito de democracia passa por
essa igualdade que identifica ¢ determina seu povo. Certamente,
considerando toda a grande diversidade culcural brasileira, destaca-
se aqui outro ponto importante de dificuldade de instalacio do
fascismo no Brasil.

De toda sorte, voluntario na primeira guerra, em 1915,

Schmitt feriu-se em treinamento, sendo transferido para o setor

56 PINTO FILHO, Francisco Bilac M. Carl Schmitt... Op. cit., p. 2.

57 Ibidem, p. 5.

58 Ibidem, p. 9.

59 WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, Estado e Direito... Op. cic., p. 22.
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burocratico, onde ficou encarregado de estudar os efeitos juridicos
que o estado de sitio — previsto no art. 48 da Constitui¢io Weimar

0 E dentro desse espaco sensivel que ele

— provocava na populacio.
desenvolvera as teorias que influenciaram sobremaneira o brasileiro
Francisco Campos, responsavel pela adaptacio desses instrumentos
a nova constru¢do estatal varguista. Como se pode ver, em
conferéncia no salido de Belas Artes de Sao Paulo, em 1935, era esse
artificio que Campos sustenta como necessidade de se adotar “a

téenica do estado totalitario a servico da democracia™.®!

E nesse contexto que o parlamentarismo se tornou um
problema, tanto para Schmitt, quanto para o ex-liberal Francisco
Campos, agora convertido em conservador convicto. Contudo,
entre eles, uma diferenca precisa ser destacada; se, para Schmitt,
o parlamento representava, naquele momento, um sério risco de
enfraquecimento do Estado reproduzido pela esquerda socialista;
para Campos, a principal preocupa¢io com o parlamento era o
reaparclhamento das oligarquias liberais das quais ele pertenceu
outrora. Dai a razdo de seus ataques destinados a apontar os vicios
do poder legislativo, assim como o ataque contido no manifesto da
Legido de Outubro, contra os velhos oligarquicos, quando, desde
entdo, o parlamento passava a ser tratado como uma parcela estatal
responsavel pela inoperdncia desenvolvimentista da nagio. E o que
se vé também em entrevista concedida por Campos em 1937, ao
justificar as diretrizes do Estado Novo, assim como na “Sintese da
Reorganizagao Nacional”, em que o regime federativo ¢ tratado
como “germe da desagregacao”.®” Ademais, se a historia subsequente
da Alemanha Tegistrou O risco real dos extremos ideolégicos vividos,
tanto que se dividiu em blocos economicos; no Brasil, o anincio do
Estado Novo vinha com a justiﬁcativa de uma fraude, o plano Cohen,
que foi uma cria¢do do risco eminente de dominacio internacional
comunista. Nio havia risco concreto que justiﬁcasse um regime de
excecdo, nem se fosse nos termos rigidos originarios das ditaduras
romanas, quanto mais baseada num engodo midiatico.

60 PINTO FILHO, Francisco Bilac M. Carl Schmitt... Op. cit., p. 7.
61 CAMPOS, Francisco. A politica e 0 nosso tempo... Op. cit., p. 29.
62 Idem. Problemas do Brasil e solucdes do regime... Op. cit., p. 109.
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Voltando a Alemanha de 1921, enquanto Schmitt assumia
a cadeira de professor de direito em Greisfswald, no outro lado
do Atlantico, Campos era cleito deputado federal pelo Partido
Republicano Mineiro para a legislatura de 1922 a 1924. Nesse
interregno, em 1923, Schmitt publicava a obra que influenciaria
o politico brasileiro. Die geistesgeschichtliche lage des heutigen
Parlamentarismus foi traduzido para o portugués como A crise
do Parlamentarismo democrdtico, em que, em sintese, o alemio
defendeu a extracio do parlamentarismo do conceito de
democracia.®” Nessa obra, grosso modo, para Schmitt, a partir
dos estudos realizados sobre o estado de excecio, a democracia
deveria ser exercida direta e substancialmente entre povo e seu
lider, desprezando-se a concepcio formal de democracia exercida
pelo parlamento. Mergulhado no espaco teorico compreendido
no artigo 48 da Constituicio Weimar, Schmite acabou
desenvolvendo um “novo” conceito de democracia.®* A partir dos
instrumentos de estado de sitio, em que se previa a possibilidade
de dissolu¢io do parlamento, a nova teoria “democratica”
estabelecida destacava a re]agﬁo direta do PpOvVO com o executivo,
encontrando também nas formulas plebiscitdrias os instrumentos
de legitimacdo da vontade popular, propondo esse modelo de
produ¢io de norma, sem parlamentares intermediarios. Grosso
modo, era essa a téenica referida por Campos nos seus discursos
que antecedem e continuaram como justificativa do golpe de

1937.

A Weimarer meassung, Constitui¢ao Weimar, do Reich
alemio de 1919, previa, no § 2° do artigo 48, que, caso a seguranga e
a ordem publica estivessem ameagadas ou perturbadas, o Presidente
do Reich poderia tomar medidas necessarias a seu restabelecimento,
se necessario, com auxilio das forcas armadas. Para esse fim, poderia
cle suspender, parcial ou inteiramente, os direitos fundamentais

fixados nos artigos 114, 115,117,118, 123, 124 e 154. Desse estado

63 PINTO FILHO, Francisco Bilac M. Carl Schmitc... Op. cit., p. 10.
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de excecdo, origina-se o conceito de democracia desenvolvida
na obra schmittiana. Nesse sentido, ele defendia a Constituicao
Weimar, especialmente os seus instrumentos plebiscitarios, visando
unir o povo alemio e, em caso de distirbio, assumia a posiciao
de uma “ditadura comissaria”, justamente para salvar ¢ manter a
Carta Politica.”” Por sua vez, a Constitui¢io brasileira de 1934,
influenciada pela Constituicao alema, trazia essa previsio no art.
175, estabelecendo que: “O Poder Legislativo, na iminéncia de
agressao estrangeira, ou na emergéncia de insurreicao armada,
podera autorizar o Presidente da Republica a declarar em estado de

sitio qualquer parte do territorio nacional”.®

No § 13 do art. 56, determinava-se a competéncia privativa
do Presidente decretar o estado de sitio de acordo com o art. 175,
§ 7° Entretanto, submetia essa decisio ao crivo do legislativo
conforme o art. 40, determinando que: “E de competéncia exclusiva
do legislativo: [...] d) aprovar ou suspender o estado de sitio, ¢ a
interven¢do nos Estados, decretados no intervalo das suas sessoes; e
j) autorizar a decretacio e a prorrogacio do estado de sitio™” Por
sua vez, 0 § 7¢ do art. 175 estabelecia que:
Se nio estiverem reunidas a Camara dos Deputados ¢ o Senado
Federﬂ], poderﬁ [¢] estﬂdo de S{ti() ser decretado pelo Presiden[e
da Republica, com aquiescéncia prévia da Secdo Permanente
do Senado Federal. Nesse caso se reunirdo trinta dias depois,
independentemente de convocagio.®®

Nio pretendendo exaurir todas as questdes envolvidas
nessa tematica, em linhas gerais, essa breve narrativa marca
alguns aspectos principais, sejam historicos, poHticos e jur{dicos,
da trajetoria que transformou um defensor das estruturas do
liberalismo num antiliberal alinhado ao autoritarismo e ao

conservadorismo brasileiro.

65 PINTO FILHO, Francisco Bilac M. Carl Schmitt... Op. cic., p. 7.
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O conflito interno entre o liberal ¢ 0 operador de uma
magquinaria fascista: trai¢io das tradi¢des, maturidade
autentica ou realismo politico?

Para a historiografia brasileira, a anilise sobre o estado-
novista ¢ sempre desafiadora. Esse periodo normalmente ¢ tratado
como um dos mais paradoxais da nossa historia politica.”” Um
curto espaco de oito anos, tempo em que o Brasil ¢ comparado aos
terriveis Estados nazifascistas, ¢ também aquele que reproduziu
progresso, mesmo que tenha sido por decretos ditatoriais. Nesse
periodo, legislagdes de cunho social sobreviveram resistentes aos
pendulos politicos das décadas subsequentes e, ao cabo, foram,
inclusive, recepcionadas pela Carta Cidada de 1988, deixando a
marca de Campos na historia da democracia brasileira.

Assim como o Estado Novo, tambem os politicos e os
juristas envolvidos na sua cria¢io e desenvolvimento carregam
a mesma curiosa complexidade de controversos espiritos capazes
de desafiar analistas, cientistas politicos, historiadores e juristas.
Uma das questdes que se coloca em xeque ¢: o que verdadeiramente
motivara homens como Francisco Campos, seus ideais ou desejo de
poder? Assim como Gettlio Vargas, esses sao alguns personagens
complexos e contraditorios da historia, que ora sio relembrados
como herdis estrategistas ¢ introdutores do Estado do bem-estar
social, ora como vildes gananciosos, oportunistas ou tiranos. Uma
das linhas sobre essas divergentes imputacdes - a exemplo de Paulo
Bonavides - sugere a inevitavel influéncia do realismo politico de
Magquiavel sobre o pensamento campista. Por isso, ndo ha consenso
entre os analistas, tudo depende da perspectiva.

Analisando os pronunciamentos, discursos ¢ entrevistas
concedidas por Campos, constata-se, portanto, a brusca mudanca
de postura atribuida ao manejo politico reorganizado. Nesse
sentido, entendemos haver uma nitida distingﬁo de trés fases
do seu pensamento. Na primeira, sua politica ¢ lastreada sob

os fundamentos do liberalismo. Com efeito, carrega os tfpicos

69 GOMES, Laurentino. 1808... Op. cit., p. 38.
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principios legalistas do império da lei, do constitucionalismo liberal,
ancorado na preservacio da liberdade e dos direitos individuais, no
consentimento do individuo no governo representativo. Reveste-se,
desse modo, de elementos poh’ticos, cujos grandes ideé]ogos seriam
John Locke, em O Segundo Tratado do Governo Civil; Montesquieu,
em O espirito das leis; Rousseau, com O contrato social; ¢ Mill, em
Sobre o governo representativo.”’ Campos viveu, nessa fase inicial, as
perspectivas do darwinismo social spenceriano e da secularizagéo
do Estado e, em sintese, era portador desse conjugado tedrico que
alimentava sua retdrica de justiﬁcagio do seu originério mundo

oligarquico.

Esses s30 aqueles “momentos primarios” de Campos, segundo
a deﬁnigio de Paulo Bonavides.”! Em sintese, seu pensamento
inicial ¢ portador do liberalismo elitista e antipopular. E dessa
fase que destacamos, em suas manifestacoes publicas, frases como:
“A vocagio especifica da Republica ¢ a lei, o seu governo nato ¢ o
governo dos legistas”.”> Nesse sentido, para Paulo Bonavides, “esse
Francisco Campos dos anos 20 esta mais bem perto de uma filosofia
do direito de inspiragio classica ¢ liberal do que da sociologia
juridica que dobrava a lei as conveniéncias da for¢a™.”

E o que se extrai da série de publicacdes Perfis Parlamentares,
nos discursos travados nas sessdes. No inicio da turbulenta década
de 1920, Campos defendeu a separacio dos poderes, o regime
presidencialista ¢ a estrutura constitucional. Apoiou a ordem
juridica de sustentacio das oligarquias, como fez no discurso de
defesa de Epitacio Pessoa, quando o parlamento pedia a presenca
do chefe do executivo para dar esclarecimentos sobre os problemas
financeiros da na¢do.” Em 1922, com a sublevacio dos 18 do forte
de Copacabana, Campos atacou severamente a revolta, atribuindo
a responsabilidade ao Partido Republicano do Rio Grande do

70 WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, Estado ¢ Direito... Op. cit., p. 119.
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Sul. Acusava Borges Medeiros de promover uma “revolucio
inconstitucional, pelos processos materiais de violéncia”’”® Em
1924, diante da Revolugio Paulista, Campos adotou a mesma defesa
legalista da ordem liberal oligarquica enquanto poder constituido,
dando apoio, em nome da bancada mineira, ao Presidente do
estado Antonio Carlos. No ano seguinte, defenderia novamente a
oligarquia mineira por ocasidao da presidéncia do mineiro Artur

’* Em sintese, todo esforco retorico campista durante a

Bernardes.
década de 1920 foi empregado ao proposito de defender a legalidade

das estruturas liberais constitucionalmente erigidas desde o go]pe
republicano proclamado pelas elites liberais brasileiras.

Contudo, em sua segunda fase, que designamos de
“reviravolta democratica campista”, a retorica poHtica sofre
diametral transformaciao. Agora, os ingredientes da legalidade sao
insuficientes para reger a realidade social, e as estruturas liberais
passaram a ser designadas como “monstruosos aparelhamentos”.”’
A antiga concepg¢do rousseauniana, que se encontrava implfcita
nos atritos parlamentares antes da Revolu¢io de 1930, agora ¢
convertida na concepgao poHtica hobbesiana. Nesse sentido, se até
entdo o individuo era autossuficiente e portador de liberdades, agora
passaria a ser destituido de razio e sua liberdade se transforma em
perigo. Enquanto selvagem, incapaz de exercer de forma civilizada a
sua liberdade, sera dependente de um lider nato, cabendo abrir mao
dela em troca de uma seguranca estatal. O Estado livre, que antes
defendia no congresso com enérgica postura liberal, passa a ser
intervencionista. Agora, volta-se para atender as demandas sociais
¢ a0 progresso coletivo da nacio. Nesse sentido, o poder, que era
naturalmente distribuido entre as mais habeis elites burguesas pela
perspectiva spenceriana, passa a ser controlado e concentrado sobre
um mito que se comunica com suas massas populares, com quem
¢ preciso abrir concessdes contratuais minimas, a fim de cooptar
movimentos ¢ promover o incremento da industria nacional.

75 CAMPOS, Francisco. Discursos parlamentares.... Op. cit., p. 62.
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Em suma, as estruturas liberais ¢ as oligarquias antes
defendidas passaram a ser ferrenhamente atacadas. A doutrina de
Campos agora apoia o populismo ¢ o antiliberalismo, assumindo
uma conveniente versio conservadora, incluindo valores que o
fizeram, inclusive, ver vantagem na retomada da aproximacio
do Estado com a re]igiﬁo catolica. Campos assume uma nova
retorica repleta de fatores caracteristicos do nacionalismo, movido
pelos primados da independéncia da Nag¢ao Estado, do progresso
nacional ¢ suprema lealdade ao Estado. Sua nova versio defende
a intervencio do Estado na economia ¢ nas relagcdes de trabalho,
por meio do controle do cooperativismo, sob influéncia das ideias
conservadoras de Oliveira Viana. Exaltando o executivo como centro
do poder na relagio direta com as massas ¢ desprezando o mesmo
parlamento de onde nasceu e cresceu politicamente, Campos agora
o acusa da inoperancia institucional repleta de vicios.”® Essa nova
retorica vai se fortalecendo a partir das Vésperas da Revo]ugﬁo de
1930, at¢ o momento em que o Estado Novo se alia aos Estados
Unidos, tomando partido dos aliados na Segunda Guerra Mundial,
em 1942, quando Campos deixaria o Ministério da Justica.

Para além do determinante fator social, da crise econdmica
ultimada em 1929 e da sua perspicécia polftica, por tras da
reviravolta retorica campista tambeém esta o elemento de sua
formagﬁo intelectual. Em 1910, o jovem Campos iniciava a vida
académica na Faculdade Livre de Direito de Minas Gerais. Sua
orientacdo por uma escola livre de direito pode ter relagio com a
perspectiva critica de que dispunha, em oportuna e subita reviravolta
sobre o estruturalismo poHtico liberal brasileiro. As escolas livres de
direito, fora do monopolio monarquico sobre as antigas faculdades
do Império, eram ber¢os do positivismo sociologico comteano, o
que ndo se confunde com o positivismo juridico kelseneano, em
varios pontos combatidos por Campos na sua segunda fase. Segundo
Cipriano Laje, citado por Ivan Lins em Histdria do positivismo no
Brasil, Minas teve um surto positivista na transi¢ao do século XX
para o XIX, o que confirma uma adesao filosofica as caracteristicas

78 CAMPOS, Francisco. Problemas do Brasil e solucdes do regime... Op. cit., p. 46.
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sociologicas de Auguste Comte, cuja base tedrica era de insurgéncia
das economias liberais, preconizando a necessidade de economia

dirigida e planejada.”

Segundo Rodriguez, a tendéncia das escolas livres de direito
¢ de superacao do positivismo jur{dico, cujo universo teorico deriva
do mundo liberal.* Resgatando a orienta¢io conservadora da Escola
Historica do Direito, da qual Savigny, seu maior representante,
exerceu grande influéncia ate a metade do seculo XIX, essa linha
tedrica supera, portanto, as correntes jur{dicas liberais iluministas.
Para essa corrente livre, o direito emerge da historia, da realidade de
seu povo, € nao formalmente das convencionais estruturas jur{dicas.
No inicio do século XX, tal corrente retoma folego, especialmente a
partir dacriticasobre ainsuficiénciaea inadequagﬁo da generalidade
da norma, promovendo o afastamento entre o direito teorico ¢ a
realidade concreta. Retoma-se, assim, a ideia de se dar sentido a
justica, aos valores historicos de uma comunidade ¢ a vontade de
seu povo, livre dos convencionalismos. Como se pode observar,
acabamos por ingressar no conflico teorico juridico-estrutural
travado entre o conservadorismo e o liberalismo nas versoes
juridicas. Encontramo-nos no mesmo ambito de conflito travado,
no inicio do s¢culo XX, entre o pensamento liberal de Kelsen em
oposicao ao antiliberal de Carl Schmitt, entre a democracia liberal

e a democracia substancial ®!

Essa dialética estabelece uma relagio intima com as teorias
¢ as retoricas antagOnicas aqui enfrentadas pelas divergeéncias
entre as elites liberais e as elites conservadoras brasileiras. De
toda sorte, influenciado ou niao por essa linha livre de formacio
juridica, ao final do curso de direito, como orador na solenidade
de formatura, enquanto discursava falando sobre o ex-Presidente
Afonso Pena, Campos apresentava pistas de um pensamento

historico-conservador e politico-autoritario. E o que se extrai do
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seguinte trecho de seu discurso: “o futuro da democracia depende do
futuro da autoridade™™ E ainda profetizava: “Reprimir os excessos
da democracia pelo desenvolvimento da autoridade sera o papel

politico de numerosas geracoes™.®?

Sintetizando seu discurso, percebe—se um esbogo autoritario
tomando contornos. Entretanto, se os dois universos tedricos estavam
disponfveis, eles seriam bem explorados conforme a necessidade das
estruturas de poder vigentes, ja que, na pratica parlamentar da sua
primeira fase, Campos mantinha sua postura liberal recheada de
teorias desse jaez, nao hesitando, da mesma forma, em modifica-las,
como operou na sua reviravolta democratica. Nesse sentido, ha quem
sustente que Campos, embora nascido em tradicional ber¢o liberal
exaltado, tenha assumido originalmente essa postura autoritaria
¢ conservadora como carateristica tipica de sua personalidade e,
entio, seria um conservador nato nascido num bergo liberal, sobre
o qual ele nio teria escolha.

Portanto, segundo essa versiao, Campos teria assumido seu
conservadorismo somente na maturidade do seu pensamento
politico, que apenas foi revelado pelas confluéncias historicas que se
alinharam as suas proprias ¢ originarias propensdes politicas. Paulo
Bonavides ¢ um daqueles que, nas suas entrelinhas, parece negar
essa tese, pois, embora reconhega que Campos, na sua fase primaria,
assumia um “cultivar com zelo um estranho culto da personalidade”
¢ tambem “uma crenca antecipada no homem do destino”** atribui
ao politico o codinome de principe dos reacionarios, evidenciando
que ndo importavam as suas posturas, senido os componentes

necessarios para fomentar aquele segmento que estivesse no poder.

Abre-se aqui essa relevante controversia tematica sobre
sua verdadeira personalidade liberal ou conservadora. Em
resumo, Campos seria um traidor, um oportunista politico das
circunstancias, ou um antiliberal por originalidade, mas contido na
sua primeira fase? Nesse ultimo sentido, Campos estaria apenas se

82 PORTO, Walter Costa. Constituigoes Brasileiras... Op. cit., p. 16.
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escondendo na ditadura do impessoal, naquele sentido colocado por
Heidegger.® Talvez, durante o periodo em que ficou exposto a uma
pré-compreensdo de si mesmo, a partir do mundo que o recepcionou,
ele estivesse vivendo uma existéncia poh’tica inauténtica enquanto
defendia uma democracia liberal, na sua primeira fase oligarquica,
contra suas proprias ¢ auténticas convicgdes. Quer nos parecer que
nio, mas, assim como Bonavides, cremos que Campos se sobressai
dessas concepcdes morais para atingir o ambito cientifico do
universo politico, dai a aparente contradi¢io de seu pensamento

para a]guns analistas.

Finalmente, para dirimir essas questoes, vale registrar que, em
1945, ao final da segunda guerra, quando ja estava fora do governo de
Vargas, uma nova conversio acontece, marcando uma terceira fase
do pensamento campista. A historia revela discursos reassumindo
a retorica liberal. Nesse momento, quando questionado sobre
os extremos praticados durante o Estado Novo, Campos atribui
exclusiva responsabilidade a Getulio, ensejando que ele tivesse se

convertido num ditador.%

Contudo, no golpe de 1964, Campos
seria novamente o autor do ato institucional que “1egitimava” outra
ditadura, retornando as posi¢des antagonicas ¢ antiliberais.” Em
suma, quem nos revela a sua verdadeira identidade ¢ o realismo
politico maquiavelico marcado em sua trajetoria, enquanto oscilava
os conceitos de democracia, montando e desmontando as pecas das
estruturas de seus quebra-cabegas, mudando conforme o pendulo

do poder, usando a virtu e a fortuna.

Consideracdes finais

A chamada teoria da democracia substancial evidencia que a
racionalidade que pesa sobre o conceito de democracia parlamentar
nio encontra consonancia com o sentido de democracia, mais se

aproximando de uma oligarquia no inicio do sé¢culo XX. Sob tal
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perspectiva, a analise da democracia se sobrepde aos conceitos
formais destinados a atender as classes dominantes. Nesse sentido,
¢ preciso estabelecer que, na sociedade complexa hodierna, o
povo ¢ quem legitima o poder.®® De fato, a despeito dos horrores
produzidos, a escola historica do direito tem relevante contribuicio
para a democracia no estégio em que a concebemos na atualidade.
Entretanto, no inicio do século XX, a busca dessa formula
custaria um prego alto. Nas brechas do artigo 48 da Carta Alema,
Schmitt fomentava a arbitrariedade do executivo sob alegacio
de legitimidade fundada na unidade da vontade do povo alemio,
promovendo, contudo, verdadeiras desumanidades).*’

Nesse contexto, segundo Paulo Bonavides, Campos foi um
dos primeiros nesse pa{s a distinguir com acuidade o liberalismo
de democracia.” O pensador e politico inova, inserindo na cultura
brasileira instrumentos jurl'dicos importantes, até entdo inexistentes.
Sem duvida, sua maior contribuicio foi trazer a ampliacio do
debate tedrico conceitual de democracia, que até aquele momento
era restrito aos conceitos classicos liberais, os quais, por sua vez,
também reproduziram problemas sociais. Entretanto, junto com a
cvolugﬁo vieram retrocessos. De fato, os instrumentos schmittianos
nio se limitavam aos plebiscitos. No pacote, incluta-se a extrema
concentracio de poder, baseado no principio do Fiihrer. De toda
sorte, constata-se que a homogeneidade 100pu1ar,9l um dos principais
fundamentos do nazismo, nao conseguiria ser atingida no Brasil de
tantas diversidades ¢tnicas, o que de faco afastava a nactureza do

Estado Novo do nacional socialismo nazista, ou mesmo do fascismo.

Por outro lado, a Carta de gabinete de 1937 trazia
semelhante previsio da Carta alema sobre o estado de excecio.
No seu art. 166, estabelecia tambeém que: “Em caso de ameaga

. . A . P . . A .
externa ou 1minencia de perturbagoes mternas, ou existencia
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de concerto, plano ou conspiracio, tendente a perturbar a paz
pﬁblica ou pér em perigo a estrutura das institui¢oes” seria
possivel, em nome da “seguranca do Estado ou dos cidadios”,
ao chefe do executivo “declarar em todo o territorio do pal's,
ou em parte dele, ou na por¢io do territorio particularmente
ameacada, o estado de emergéncia”?? No paragrafo tnico do
art. 166, aparece ainda a distor¢io do conceito originario de
ditadura romana, ao determinar que “para nenhum desses atos
sera necessdria a autoriza¢ido do Parlamento Nacional nem este
podera suspender o estado de emergéncia ou o estado de guerra

declarado pelo Presidente".”

Foi com esse dispositivo que o teodrico constitucionalista
elaborou seu projeto 1egitimad0r de um autoritarismo no
Estado Novo. Com essa brecha, contudo, a despeito do ponto de
semelhanga inscrumental de uma magquinaria fascista apropriada,
tal fato isoladamente nio nos permite conceber uma identidade
com o fascismo. Com efeito, o préprio Campos destacava os
pontos de distanciamento daquela ideologia. Reafirmava que
“A Constitui¢do de 1937 niao era uma Constituicao fascista”,
apontando diversos dispositivos, como a garantia da estabilidade
dos funcionarios publicos, a responsabilidade do chefe do
executivo, a faculdade de o parlamento processa-lo e destitui-lo
do mandato, assim como a autonomia dos estados.”

De toda sorte, percebe-se que a outorga de uma Constitui¢io
que nasce suspensa evidencia a intencionalidade de execu¢ao de um
projeto dessa “democracia” substancial, especialmente, porquanto
cedico que seu texto vinha repleto de priticas plebiscitdrias. E
nesse sentido que Campos inova na historia das constituicdes
brasileiras, diferenciando a Carta de 1937. Como bem destacou
Walter Costa Porto, a expressio plebiscito ¢ empregada nove vezes

nesse texto constitucional e, até entdo, nio havia tal instrumento
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nas cartas politicas anteriores, de modo que as subsequentes

trariam essa previsdo.”

A originalidade e a capacidade de adaptagio campista
aparecem nesses dispositivos com a proposta de legitimacio popular,
com a previsao de que a Carta fosse submetida ao plebiscito, no que
incluia a propria sistematica do decreto de estado de exce¢io por
exclusiva determinagio presidencial, sem intervengao parlamentar.
Com essa estrategia, Campos legitimava a democracia substancial
no plano teorico, estabelecendo mecanismo de 1egitimagéo
diretamente com o povo, conforme previsto no art. 187 da Carta
Constitucional, in verbis: “Esta Constituicao entrard em vigor nessa
data e sera submetida ao plebiscito nacional na forma regulada
em decreto do Presidente da Republica”” Entretanto, como bom
articulador, para essa norma de eficacia contida, dependente de
regulamentacio, também nio se estabeleceu qualquer prazo. Ao
cabo, tratava-se de uma legitimidade que so poderia ser exercida
a partir da vontade do chefe do executivo e, como cedigo, esse
plebiscito nunca ocorreu.

Constata-se, portanto, que Campos criou um mecanismo
juridico inigualavel, entregou um anel de Giges nas maos de
Getulio. O proprio Francisco Campos, em entrevista concedida
em 1945, apés o rompimento com Vargas, afirmou que a Carta
de 1937 nio podia “invocar em seu favor o teste de experiéncia”,
afirmando que ela nio foi posta a prova. Nasceu suspensa desde
o dia da sua outorga.” E concluia: “Os males que, porventura,
tenham resultado para o Pais o regime inaugurado pelo Estado
de 1937 nao podem ser atribuidos a Constitui¢ao”, reafirmando
que “esta ndo chegou sequer a vigorar. E se tivesse vigorado,
teria, certamente, constituido importante limita¢io ao exercicio

” 98

do poder”.
95 PORTO, Walter Costa. Constituigoes Brasileiras... Op. cit., p. 11.
96 Ct. BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Brasilia: Poder Legislativo, 5 out. 1988.

Disponivel — em:  htep://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 2 ago. 2021.

97 PORTO, Walter Costa. Constituicdes Brasileiras... Op. cit., p. 12.
98 Ibidem, p. 32.
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Sobre a outorga, nessa mesma entrevista, Campos destacava
que, na propria Constitui¢o, esgotava-se o limite do poder do seu
outorgante com a previsio de um plebiscito nacional. Ademais,
também previa a possibi]idade de emenda ou reforma de acordo
com o regramento nela estabelecido, nao prevendo a possibilidade
de o proprio Presidente emendar ou reformar a constituicio,
restringindo-se, destarte, o seu poder. Em sintese, aduzia que quem
subverteu essa regra foi o posterior ato adicional de autoria do

Presidente, contrariando os dispositivos nela expressos.

De fato, no que tange a introducio de praticas plebiscitarias
nas constituicoes brasileiras, destaca-se, inegavelmente, O avango
instrumental politico que Campos representou. O plebiscito
serviu posteriormente, No cenario poh’tico, para decidir questoes
importantes nas Cartas seguintes. Eo que se ve na Carta de 1946, no
art. 2%, em que esse dispositivo era previsto para o pronunciamento
sobre alteracdes dos estados da federacio.” Na Constituicao de
1967, no art. 14, foi previsto para a cria¢do de munic{pios. Também
na atual Constitui¢io de 1988, esta previsto no art. 14, in verbis:
“A soberania popular sera exercida pelo sufrz’tgio universal e pelo
voto direto e secreto, com valor igual para todos, e nos termos da
lei, mediante: plebiscito, referendo, iniciativa popular” (BRASIL,
1988). Contudo, o que se diferencia ¢ que, por 6bvias historicas
razoes, hoje 0 plebiscito encontra-se regulamentado pela Lei n®
9.709, de 18 de novembro de 1998, que determina a convocagio
mediante decreto legislativo, com aprovagao do parlamento,
retirando a possibilidade de o Presidente se arvorar nos perigos dos

ciclos politicos atravessados pelos governantes.

Segundo Walter Porto, Campos nio estabeleceu diferenca
entre plebiscito e referendo, tratando as duas modalidades como
esséncia unica de consulta popular.'” Disso decorre que, por esses
instrumentos, importantes decisdes foram tomadas pela populacio

brasileira. No que diz respeito a Constitui¢io de 1988, em 21 de

99 BRASIL. Constituigdo Federal de 1946. Rio de Janeiro: Poder Legislacivo, 18 set.
1946. Disponivel em: heep://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.
hem. Acesso em: 2 ago. 2021.

100 PORTO, Walter Costa. Constituicdes Brasileiras... Op. cit., p. 12.
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abril de 1993, decidimos sobre o sistema presidencialista ou o
parlamentarista. Em 2011, um plebiscito foi realizado no Para,
quando o povo decidiu sobre a divisio do estado, o que foi rejeitado.
Também foram realizados dois referendos; em 2005, sobre a
proibicao da comercializa¢do de armas de fogo ¢ municoes e, em
2010, no Acre, quando a populacio decidiu sobre a continuidade
do antigo horario, de menos de duas horas, com rela¢io ao horario

de Brasilia.

Como podemos concluir, entre progressos e retrocessos, tanto
a democracia formal das oligarquias quanto a democracia substancial
do Estado novista apresentavam severas distor¢des sobre conceitos
originarios de democracia e de ditadura romana, subvertendo seus
propésitos para atender aos interesses dominantes, o que nao retira

. A . . ! . .

a importancia destacada do papel de Campos na historia, ainda que
tenha laborado atras dessa zona cinzenta esfumagada dos charutos

que recobrem a controversa figura mitologica criada sobre Vargas.

O resultado dessa analise nos permite concluir como
Agamben, em Estado de exce¢do, quando afirma que “As medidas
excepcionais encontram-se na situagdo paradoxal de medidas
juridicas que ndo podem ser compreendidas no plano do direito, ¢ o
estado de exce¢ao apresenta-se como a forma legal daquilo que nio
pode ter forma legal”, e acrescenta: “a democracia protegida nio ¢
uma democracia”, concluindo que “o estado de excecdo, apresenta-
se nessa perspectiva como um patamar de indeterminacio entre

democracia e absolutismo™.!!

As inconsisténcias filosoficas, para um pensador na historia
das ideias, estio diretamente conectadas ao fato de coincidirem na
mesma pessoa 0 pensador e o politico, a contemplacdo cognoscitiva
¢ a vontade de acdo, a perspectiva realista, empirica, descritiva

diante da perspectiva idealista, normativa e prescritiva.'”

Ademais, ao se des]igar do governo Vargas, Campos nio
tardaria em apontar os arbitrios do lider que antes era por ele

101 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegdo. Sao Paulo: Boitempo, 2004, p. 13.

102 Cf. ADEODATO, Jodo Mauricio. Construgio retorica da argumentacio juridica.
Direito, Estado ¢ Sociedade, Ahead of Print, n. XX, 2021.

203



Aparéncias e esséncias

exaltado: “O Sr. Getdlio j4 pensou demais em si mesmo. E tempo
de pensar um pouco no Brasil ¢ no seu povo™'” Com essa nova
mudanga de postura, resta claro que, pela sua retorica, em outras
palavras, teria ocorrido a tal passagem de mais um ciclo po]{tico.
Assim como narrado na mitica do templo de Zeus na Arcadia, parece
que Campos sugere que o mito teria sido tomado pelos aspectos
psiquicos desencadeados no lider democratico, quando deixou de
submeter a Cartade 1937 ao p]ebiscito popular, passando acometer
os diversos desmandos os quais enfumacaram a legitimidade da
norma que ficou suspensa ¢ conduziram a sua democracia para a

quarta ¢ ultima doenca de um Estado.
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Os desafios da retorica na praxis
legislativa e o projeto de lei n® 4850/16

uma analise da poh’tica aluz de Raymundo Faoro
e Hannah Arendt

Layra Nunes de Oliveira’

Jodo Mauricio Adeodaro?

Este trabalho pretende identificar o patrimonialismo
tradicional como obstaculo a realizacio da retdrica democratica e,
uma vez que esta so se efetiva em um ambiente publico apropriado,
da propria democracia no Estado brasileiro. Assim, objetiva apontar
que o patrimonialismo ¢ entrave para a realizacio da Republica,
uma vez que ¢ principio republicano inafastavel a separacio entre o

patrimonio publico e o privado.

Para tanto, analisa-se a repercussio em torno das 10 medidas
contra a corrup¢do na Camara dos Deputados, identificando no
discurso dos convidados da Audiéncia Publica do dia 5 de outubro
de 2016, coincidentemente data de aniversario de promulgacio da

Constituicao Federal de 1988, sinais de uma sociedade patrimonial.

1 Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito de Vitdria. Advogada. Especialista
em em Direito Penal e Criminologia pelo Instituto de Ciéncias Penais ¢ Criminologia.

2 Professor da Faculdade de Direito de Vitoria e da Universidade Nove de Julho. Ex-
Professor Titular da Faculdade de Direito do Recife (UFPE). Livre Docente da Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo. Pesquisador 1-A do CNPq. Professor Convidado
da Fundagio Alexander von Humboldt.
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Sera preciso, na secio 1, centralizar a retodrica enquanto
filosofia, bem como evidenciar que ¢ construida a partir da
manifestacio da linguagem. Assim, tem-se que, tornando-se a
manifestagﬁo da ]inguagem um acordo 1ingufstico a partir de uma
concordancia cognitiva entre as pessoas, nio sendo a concordancia
permanente no tempo, o discurso dominante varia sempre. Neste

. . / / .
sentido, a realidade ¢ construida por meio de lugares comuns, de

relatos que ora serao VﬁﬂCGdOTGS, ora serao Vel’lCidOS.

Com base nessa concepciao retorica do mundo, pode-se
identificar que a visio patrimonialista de Estado tem sido um
constante relato vencedor na condugio da politica no Brasil, bem
como apontar a influéncia dos fatores reais de poder na conformagio

das 10 medidas contra a corrupcio, o que serd feito na secio 2.

Na se¢io 3, delineia-se a conduta do funcionario patrimonial
na formacio do Estado portugués, sugerindo que a sociedade
brasileira at¢ hoje nao superou o carater de sociedade patrimonial.
Aponta-se também a personalizacio das relacdes como resultado de
uma cultura patrimonial eo jeitinho brasileiro como um elemento

importante dessa cultura.

Na secio 4, procura-se destacar, no discurso politico da
Comissio Especial em torno do Projeto de Lei (PL) n® 4850/2016,
sobretudo no discurso dos convidados da Comissao, referéncias a
herancas patrimoniais. Assim, analisam-se os estratagemas retoricos
de um professor de Universidade e de uma militante de movimento

social.}

Ao fial, pretende-se externar que a permanéncia da cultura
patrimonial dificulta a realizacio da politica, no sentido de fazer
com que produza frutos capazes de favorecer a realizacio dos
direitos individuais e coletivos. Assim, a partir da identificacio de
que o debate gerado em torno das 10 medidas contra a corrup¢io

significou pouco resultado em dire¢do a uma gestio mais eficiente

3 Cf. BRASIL. Projero de Lei n®4.850/2016. Brasilia: Iniciativa Populzu: 29 mar. 2016.
Disponivel em: heep://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?id Proposi
ca0=2080604. Acesso em: 3 mar. 2018.
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dos recursos publicos escassos frente a necessidades muito maiores,
conclui-se que a preservacao de um ambiente poh’tico favoravel a
retorica ¢ necessdria para que a democracia seja fortalecida, bem
como para a realizacio do principio republicano de distin¢io entre
o patrimonio publico e o privado.

Os lugares comuns na politica e a filosofia retorica no
contexto brasileiro

Diante dos recentes eventos apresentados em diferentes
meios de comunicacdo, seja na midia televisionada, seja na
internet, observa-se que sdo intmeros os casos de corrupcio
envolvendo individuos escolhidos pela populacao votante para
representagdo no Congresso Nacional. Niao ¢ raro deparar-se
com condutas ou suspeitas de condutas que envolvem desvios
¢ mau uso de verbas publicas, de maneira a onerar a sociedade,
com o mau uso de seus tributos, sejam eles na forma de impostos

ou contribui¢oes.

Faz-se necessario rememorar a constitui¢ao dos
valores que repercutem no cotidiano dos brasileiros e que,
consequentemente, estdo presentes no mundo juridico, uma vez
que ha intersec¢do entre a constitui¢do material — enctendida
como a “constitui¢do real e verdadeira”, na visao de Ferdinand
Lassalle e a constitui¢ao formal, enquanto ordenamento juridico

positivado em um texto.”

E preciso, metodologicamente, delinear as acepgdes de

retérica €1’15€j adas para a COl’lSﬁCU(;flO dOS ﬁl’lS da pesquisa.

E sabido que a retorica ¢ compreendida, pelo Senso comum,
pela religido e at¢ pela ciencia, como apenas uma maneira de se
promover a persuasio. No entanto, ¢ preciso ter em mente que
a retorica transcende a persuasdo. Isso ndo significa, na visiao de
Adeodato, que a retorica prescinde da persuasdo, mas significa que
aquela nio se reduz a esta, de forma que a retorica, uma vez que

4 LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo. 6 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2001, p. 27.
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filosofia consiste na busca da sabedoria — e nio na busca verdade, a

quem tem servido a despeito da sabedoria —, ¢ filosofia.’

Entende-se aqui a retdrica como uma espécie de filosofia,
assim como a ontologia. No entanto, ao contrario da filosofia
ontolégica, a filosofia retdrica é marcada pela concepgao de
Heraclito de que “o conhecimento deve se concentrar na mudanca
eéa permanéncia que constitui uma ilusao, pois ninguém pode
tomar banho nas aguas do mesmo rio, pois ‘tudo passa, nada

M 6

permanece

Para a retorica filosofica, nio existe “um mundo exterior
independente da linguagem”,” de maneira que ¢ esta, a linguagem,
que determina o curso da historia. Isso significa que a realidade se
constroi a partir de percepedes que os individuos tém em comum,

a intersubjetividade.

Dessa forma, como os retoricos entendem que a realidade
¢ construida a partir de acordos linguisticos, ou scja, de uma
concordancia cognitiva entre os individuos, formando assim relatos
acerca da realidade, a historia sera permeada por tais acordos
linguisticos intersubjetivos, os quais, segundo Adeodato,® sio de
“maior ou menor permanéncia no tempo, mas todos circunstanciais,
tempordrios, autorreferentes ¢ assim passiveis de constantes

rompimentos”.

Pode-se citar como exemp]o a historiograﬁa acerca da Guerra
do Paraguai — chamada dessa forma no Brasil — ou Guerra Grande -
chamada assim no Paraguai —, a qual demonstra diferentes versoes
sobre o conflito. Assim, os primeiros relatos historicos sobre o
conflito mostraram uma visio patriética, bem como apresentaram

uma concepgao pejorativa da atuagdo paraguaia. Isso se deu, na visao

5 ADEODATO, Jodo Mauricio. As retdricas na histérica das ideias juridicas no Brasil
— originalidade ¢ continuidade como questdes de um pensamento periférico. Revista da
ESMAPE, v. 14, n. 29, p. 246-247, 2009.

6 Idem. As retéricas na historica das ideias juridicas no Brasil... Op. cic., p. 247.

7 Idem. Uma teoria retérica da norma juridica e do direito subjetivo. 2 ed. Sio Paulo:
Noeses, 2014, p. 40.

8 Idem. As retéricas na histdrica das ideias juridicas no Brasil... Op. cit., p. 248.
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de Squinelo,” devido ao fato de que os primeiros relatos vieram de

individuos que participaram da guerra.

A segunda visio do momento historico deu-se, em
contrapartida, no sentido de atribuir a Inglaterra a culpa pelo
conflito, de forma que o causador da guerra era externo, sem
deixar de oferecer criticas aos excessos cometidos pelo Brasil. Na

' tal mudanca de relaco se deu em

visio de Ana Paula Squinelo,
virtude do contexto historico permeado por Ditaduras Militares,
0 que ensejou reflexdes acerca da influéncia do autoritarismo nas

. P I . ! . .
decisoes politicas na America Latina.

Ja a rterceira visio do litigio ¢ fruto de uma renovagio
historiografica ocorrida a partir de 1980, na qual pesquisadores se
muniram de ferramentas teoricas ¢ metodologicas caracteristicas
da atuacio do historiador ¢ ofereceram novas versdes de uma
historia que at¢ entdo procurara apontar vencedores ¢ perdedores
do conflito."

E possivel perceber, a partir da historiografia da Guerra
do Paraguai, que os relatos acerca de um determinado evento
sio permeados pelos acordos linguisticos intersubjetivos de cada
momento historico, de forma que o discurso nio ¢ permanente,
estando sujeito a variac¢des. Esse sentido da palavra retorica designa
o conjunto de narrativas responsavel pela construciao do discurso,

bem como pela sua permanéncia, a retorica material.
Na visio de Adeodato:

A retdrica material ¢ assim o primeiro plano da realidade, a
maneira como os humanos constroem o ambiente no qual ocorre
a comunicagdo. Ela constitui a condi¢io antropoldgica do ser
humano, ¢ o tnico dado ontologico que pode ser associado
a0 universo do homo sapiens, um ser que s6 percebe o meio
Hnguisticamente, até no dizﬂogo consigo mesmo que forma seu
pensamento.’”

9 SQUINELO, Ana Paula. Revisoes historiograficas: a guerra do Paraguai nos livros
diddticos brasileiros. Didlogos, v. 15, n. 1, p. 21, 2011.

10 Idem. Revisoes historiograficas... Op. cit., p. 22.

11 Ibidem, p. 24.

12 ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retorica da norma juridica e do direito
subjetivo... Op. cit., p. 47.
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Nesse sentido, ¢ a existéncia construida a partir de pontos
de vista comuns entre individuos, o que culmina em relatos
vencedores acerca da realidade. Tais relatos serio vencedores
na medida em que se colocam a partir de um controle publico
da 1inguagem. Assim, dependeré o relato vencedor do meio
social, podendo aquele ser mais mutdvel quanto mais este for
complexo.”?

Cabe a retdrica estratégica delinear essa retorica macerial,
mediante estratagemas que possibilitam que um discurso seja
aceito ou imposto como dominante. Utiliza metodologias,
portanto, capazes de oferecer prescricdes acerca de como a
retorica material deve ser, seu objetivo ¢ interferir sobre o
ambiente e conforma-lo.

A pesquisa se debruga sobre a retdrica estratégica em
torno do PL n® 4850/2016, o qual oferece 10 medidas contra a
corrup¢io.* O objetivo ¢ compreender os relatos enunciados
pela midia, pelos Deputados Federais em Comissio Geral, que
recepciona o projeto para delibera¢io na Camara dos Deputados,
em Audiéncia Publica, e pelo proprio Ministério Puablico, na
Justificativa do projeto.

Sera ainda objeto deste estudo confrontar o discurso
quando da proposicio do projeto apos as alteracdes promovidas
pelos deputados federais. Para tanto, sera preciso identificar
estratagemas retoricos utilizados na Comissio Geral, bem como
as diferentes narrativas veiculadas na midia, delineando os relatos

vencedores em diferentes setores.

O Estado patrimonial portugues e os fatores reais de
poder na conformagio do contexto politico brasileiro de
elaboragiao das 10 medidas contra a corrupgio

A formagio do Estado portugués se deu em contexto de
sucessdo do trono de Portugal, a qual ensejou a consolidagio de um

13 ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retdrica da norma juridica e do direito
subjetivo... Op. cit., p. 21.

14 Cf. BRASIL. Projeto de Lei n® 4.850/2016... Op. cit.
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Estado patrimonial. Assim, em um momento historico em que a
Europa caminhava paraum capita]ismo comercial, Portugal tornou-
se um Estado patrimonial, que se diferencia do feudalismo, uma vez
que, na visao de Faoro," ¢ uma ordem democratica, com o soberano
sobreposto ao cidadio, na qualidade de chefe para funcionario.

Neste sentido, Faoro elucida que:

Na monarquia patrimom’a], o rei se eleva sobre todos os stditos,
senhor da riqueza territorial, dono do comércio — o reino tem
um dominus, um titular da riqueza eminente ¢ perpctua, capaz
de gerir as maiores propriedades do pais, dirigir o comércio,
conduzir a economia como se fosse empresa sua. O sistema
patrimonial, ao contrario dos direitos, privilégios e obrigagées
fixamente determinados do feudalismo, prende os servidores
numa rede patriarcal, na qual eles representam a extensio da casa
do soberano.'®

Assim, nao se pode dizer que havia em Portugal feudalismo,
sendo notadamente um Estado patrimonial marcado pelo direito
romano — uma vez que este foi recepcionado no Ocidente Europeu
— e proeminente no comércio que, 20 Mesmo tempo em que permite
um distanciamento do feudalismo, revela um caminhar em direcio

ao capitalismo.

Toda a riqueza produzida, portanto, passa, neste Estado,
pelo crivo do rei, o qual possui as casas de seus servidores como
extensao de sua casa, de maneira a ser indeterminada a distingﬁo
entre os bens do rei e os bens dos suditos. Tal reino ¢ um orgao
que centraliza as operagdes comerciais como suas, de forma que
nenhuma explorac¢io industrial ¢ comercial se encontra imune as

suas intervengées.

Do confronto entre a burguesia, propulsora do capitalismo
comercial, ¢ a aristocracia territorial, que procurava consolidar seu
dominio politico, resulta a Revolucio de Avis. No entanto, apesar
de a burguesia ter empreendido a revolucio, ela nao representou sua

emancipagio. Ao contrario do que houve na Inglaterra, a revolugéo

15 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formacio do patronato politico brasileiro.
5 ed. Sao Paulo: Globo, 2012, p. 34.

16 Ibidem, p. 38.
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burguesa nio trouxe a Portugal os valores liberais necessarios a
emancipacio da sociedade frente ao Estado patrimonial. Apos a
Revolugio de Avis, a burguesia portuguesa, enquanto “uma camada
em processo de ascensdo social e politica, coloca-se ao lado da
nobreza, que ndo desapareceu. Burguesia e nobreza tornam-se,

simultaneamente, fatores reais de poder”.17

Essa concepgio de Estado patrimonial foi transposta para a
colonia portuguesa, sobretudo quando de sua chegada ao territorio
brasileiro. Neste sentido, antes mesmo da vinda da familia real para
a colonia, a partir de 1808, houve a configuracio de uma sociedade
colonial estatica que, segundo Faoro, “nio esgota sua caracterizacio
com o quadro administrativo ¢ o estado-maior de dominio, o
estamento”.'® O autor demonstra que essa estrutura “vive, mantém-
se ¢ se articula sobre uma estrutura de classes, que, ao tempo que
influencia o estamento, dele recebe o influxo conﬁgurador, no
campo politico™.

Sobre os fatores reais de poder, Ferdinand Lassalle aduz que
existem forcas ativas que influem nas leis de um pais,"” as quais sao
capazes de obriga-las a serem o que sio ¢ como sdo, sem poderem
ser de outro modo. Aponta o autor, ainda, que “os fatores reais de
poder que regulam no seio de cada sociedade sao essa forca ativa ¢
eficaz que informa todas as leis ¢ instituicdes juridicas da sociedade
em apreco, determinando que nio possam ser, em substancia, a nao

ser tal como elas sao”.

Tais fatores, apesar de terem adquirido diferentes formas ao
longo da historia do Brasil, mantiveram a forca propulsora de sua
movimentagao, que consiste no préprio imaginz’trio patrimonialista.
Isso se verifica na irresponsabilidade na conducio da atividade
ccondmica ¢ na dificuldade enfrentada pelos funcionarios do
Estado em distinguir o patriménio publico do privado no cotidiano

da administracio publica, uma vez que as formas sociais ¢ juridicas

17 FAORO, Raymundo. Os donos do poder... Op. cit., p. 56.
18 Ibidem, p. 263.

19 LASSALLE, Ferdinand. Que ¢ uma constitui¢ao? Sao Paulo: Edi¢oes ¢ publicacoes
Brasil, 2006, p. 16-17.
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foram constituidas a partir de um caminhar na contramio de um

capitalismo de mercado, priorizando a formag¢io de um capitalismo
de Estado.

Esse capitalismo de Estado ¢ orientado nio no sentido de um
planejamento central, mas pelo direcionamento estatal direto ou
indireto de alguns setores cruciais para o fomento da economia,
de forma a desestabilizar a alocagéo de recursos. Mais do que isso,
o capitalismo de Estado promove uma conexdo entre empresas
interessadas em burlar o sistema concorrencial orientado pelo
mercado, de forma a estabelecer com o Estado um compadrio
capaz de gerar beneficios para todos, menos para a sociedade. O
direcionamento estatal de setores como o petrolifero, por exemplo,
favoreceu a aproximacio de empresas e politicos interessados em
beneticios reciprocos.

Diante da realidade politica brasileira, permeada por
relacdes muito mais pessoais do que politicas, ¢ possivel afirmar
que, diante de uma organizacio politica complexa como a do
Estado contemporanco, os fatores reais de poder sio organizagoes
¢ entidades que dio forma a sociedade, a exemplo de corporacoes,
grandes empresas, entidades religiosas, associa¢des, movimentos
sociais e organizacdes — sejam elas com fins lucrativos ou nao. No
entanto, o imagina’u”io social patrimonialista permite que tais fatores
se aproximem do Estado de forma a perpetuar a personaliza¢io das
relacdes em detrimento do desenvolvimento socioecondmico.

Assim, nao ¢ dificil imaginar como a corrup¢ao tornou-se
parte do sistema politico. Nao se pretende apontar a corrupgio
como fendémeno exclusivo do Brasil, mas defender, na visio de
Faoro, que:

o capitalismo politicamente orientado — o capitalismo polftico,
ou pré—capita]ismo —, centro da aventura, da conquista e
da colonizagio moldou a realidade estatal, sobrevivendo, e
incorporando na sobrevivéncia o capitalismo moderno, de
indole industrial, racional na téenica e fundado na liberdade
do individuo — liberdade de negociar, de contratar, de gerir a
propriedade sob a garantia das institui¢des. A comunidade
pol]’tica conduz, comanda, supervisiona os negécios, como
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negécios privados seus, na origem, como negécios pdblicos
depois, em linhas que se demarcam gradualmente.z“

E possivel perceber que o capitalismo politicamente
orientado deu origem a um Estado Cujo sistema se assenta na
propagacio da corrup¢do em niveis alarmantes, uma vez que o
Brasil reproduziu tropecos ao 10ng0 de sua historia em razio
da manuten¢io do status quo ¢ da persisténcia do império do
estamento politico em conchave com diferentes fatores de poder.
A corrupgio, resultado da permanéncia da tradi¢ao pacrimonial,
tem sido debatida em diferentes setores da sociedade, sobretudo
apOs os recentes escandalos envolvendo diferentes partidos

polfticos com representatividade no Congresso Nacional.

Diante do envolvimento do corolario desenvolvimentista
do Brasil, a Petrdleo Brasileiro S.A — empresa de capital aberto,
popularmente conhecida como Petrobras —, em recentes
eventos de corrupcao, o Ministério Publico Federal (MPF), na
condigﬁo de interessado na dentncia de crimes poHticos em
detrimento de bens, servigos ou interesses da Unido ou de suas
entidades autarquicas ou empresas publicas, elaborou um pacote
anticorrup¢io, chamado de 10 medidas contra a corrupgio, o
qual conquistou 2 milhdes de assinaturas da sociedade civil,

tornando-se o PL n? 4850/2016.%

No momento de proposicao do projeto, muitos eram os
fatores reais de poder, tanto na contramio de suas disposicoes,
quanto de acordo com seus artigos, de forma que houve fundada
polémica acerca da aprovacio ou desaprovacio do projeto.
Alem disso, o pats passava por um momento complicado de
impedimento da presidente e a sociedade se digladiava no sentido
de compreender o caminhar da politica.

Ao mesmo tempo, aléem dos escandalos de corrupcio
anunciados na midia, a informacio que circulava em meio a

sociedade era a de que o Congresso Nacional estava apreensivo

20 FAORO, Raymundo. Os donos do poder... Op. cit., p. 819.
21 Cf BRASIL. Projeto de Lei n® 4.850/2016... Op. cit.
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com o destaque conferido ao Poder Judiciario e com a realidade
de que muitos dos representantes do povo ali presentes estavam
enfrentando processos judiciais e sendo investigados pela Operacio
Lava-Jato, empreendida pela Policia Federal e iniciada em 14 de
marco de 2014.

O anteprojeto das 10 medidas contra a corrup¢io foi
levado a Camara dos Deputados pelo Deputado Federal Antonio
Carlos Mendes Thame e outros, ¢ estabelece medidas contra a
corrupgao e demais crimes contra o patriménio pﬁblico e combate
o enriquecimento ilicito de agentes publicos. O fato de conseguir
2 milhdes de assinaturas resultou de campanha empreendida
durante manifesta¢oes por todo o pais ¢ na propria justificativa do
PL n® 4850/16 aparece a assertiva de que o projeto possui amplo
apoio popular, concep¢io questionavel, tendo em vista que muitos

assinaram o projeto sem ter conhecimento de suas disposigées.
Arendet, ao refletir sobre a for¢a da opinido:

Nesse contexto, a questio do nimero mencionada por Madison
tem especial importancia. O deslocamento da verdade racional
para o opinido implica uma mudanca do homem no singular para
os homens no pluml, e 1sso signiﬁca um desvio de um dominio em
que, diz Madison, nada conta a nio ser o 'raciocinio solido' de uma
mente para uma esfera onde 'a forga da opiniio' ¢ determinada pe]a
confianca do individuo 'no ndmero dos que ele supde que nutram
as mesmas opinides' — um ntimero, alids, que ndo ¢é necessariamente
limitado ao dos proprios contemporancos.”

E facil compreender o destaque que se deu as 10 medidas
contra a corrup¢io, em virtude do momento politico de visibilidade
dos escandalos, de forma que, naquele instante, a corrupcio pode ser
encarada como uma verdade factual, ou seja, um “fato real”. Assim,
o discurso polftico do MPF foi reforgado pela opinido pﬁblica, bem
como pelo protagonismo do Poder Judiciario, sobretudo apos o

inicio da Operacio Lava-Jato.

As 10 medidas guardam clara relacdo entre si, uma vez que
0 projeto propde alteragcdes no Codigo Penal (CP), no Codigo de
Processo Penal (CPP), pretende destinar recursos de publicidade

22 ARENDT, Hannah. Entre o passado ¢ o futuro. 8 ed. So Paulo: Perspectiva, 2016, p. 292.
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para acdes e programas contra a corrupg¢do, como salienta o art.
62 da redagﬁo inicial do projeto, o que signiﬂcaria alterar regras
orcamentarias, além de modificar leis e decretos-lei. As 10
medidas consistem em 67 artigos, os quais promovem mais de 100
modificacdes no direito anterior. Apds intmeros projetos, nos
ultimos anos, terem sido engavetados pelo Congresso Nacional
por falta de disposicao politica, a exemplo do Projeto de Lei n®
2489/2011, que procura tornar a pratica de corrupg¢do crime
hediondo, algumas de suas disposi¢des foram retomadas nas 10

medidas contra a corrupgﬁo.

O funcionario patrimonial e a personaliza¢io das relagdes
nos ambientes institucional, politico e corporativo
brasileiro: a presenca do jeitinho

Estudo feito pela empresa de auditoria Ernst & Young
mostra uma realidade distante daquela assumida pelos Deputados
Federais na Comissio Geral sobre o PL n® 4850/2016. Segundo
a 14° edicao do Global Fraud Survey, o Brasil alcancou medalha
de ouro como o pais mais corrupto ¢ com a maior percepcio de
corrupg¢do entre as nagdes pesquisadas. Mais ainda, revelou que,
para 90% dos executivos brasileiros, corrupcio e suborno sio
préticas corriqueiras no ambiente de negécios.

Acerca disso, Adeodato explana sobre o direito alternativo,
ou seja, aquele que se coloca alternativamente ao direito oficial. O
direito alternativo possui como uma de suas perspectivas:

a COHStl‘ugﬁO de pl‘OCGdimentOS ‘3 Sombra dO EStadO, pe]OS quais
os oOrgios, agentes ¢ funcionarios do proprio poder publico,
lancando miao de seu poder ¢ prerrogativas oficiais, constroem
alternativas contrarias ao direito estatal, indo desde troca de
favores e o subsistema das boas relagdes até a franca corrupcio.”?

Neste sentido, o autor afirma que o direito alternativo
se concretiza por meio de procedimentos empreendidos pelos
funcionarios que, aproveitando-se de poderes conferidos pelo

23 ADEODATO, Joao Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmirica
juridica. 5 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 55.
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proprio Estado, ferem os principios da Administragio Publica,
previstos no art. 37 da Constitui¢io, a fim de garantir proveito
proprio. A corrup¢io apenas demonstra “elementos da sociedade

patrimonial, que a brasileira jamais deixou de ser™*

Como elemento da sociedade patrimonial, pode-se afirmar
que a corrupgao esta presente niao somente no ambiente publico,
mas constitui um paradigma dentro da formacao cultural do
povo brasileiro. Nesse sentido, apoia-se a corrupcao em um
subsistema de contato, em que “a troca de favores pode funcionar
mais adequadamente do que a burocracia ]egal—racional”. Esse
subsistema de contato se justifica pelo jeito, ou seja, pela
“forma especial, mas nao exclusivamente brasileira de controlar
as incertezas sobre a eficacia das decisdes e a0 mesmo tempo
alcancar decisoes marginais”.”> Consiste o jeitinho brasileiro em
um comportamento que pode ou nido significar um desvio ao
ordenamento juridico, destinando-se a realizar uma acio por
metodos juridicamente duvidosos.

Assim, o jeitinho esta no limiar entre a juridicidade ¢ a
antijuridicidade, de forma que pode vir a representar, diante de uma
situa¢do em concreto, um ato de corrup¢io. Como aduz Adeodato
“0 jeitinho pode tanto auxiliar a adequar normas inconvenientes,
€ assim cooperar para sua legitimagio, quanto ensejar a corrupgao
desenfreada ¢ perigosa instabilidade para qualquer sistema
juridico™.?®

A corrupgio distingue—se do jeito porque a primeira tem
como caracteristica a obteng¢do de vantagem propria por aquele que
se corrompe. Assim, envolve, em geral, um “intercambio de favores

entre um membro da administracio publica e um particular”.”’

A constru¢do de um Brasil que vai do jeito a corrup¢io em
concreto deu-se a partir de uma concepgio de Estado que nega a
propria responsabilidade e preza pela confianca pessoal, tipicas do
Estado Patrimonial, como diz Seérgio Buarque de Hollanda:

24 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica... Op. cit., p. 57.
25 Ibidem, p. 61.

26 Ibidem, p. 62.
27 Ibidem.
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Para o funciondrio 'patrimonial, a propria gestio politica
apresenta-se como assunto de seu interesse particular; as fungoes,
os empregos e os beneficios que deles aufere relacionam-se a
direitos pessoais do funciondrio e nio a interesses objetivos, como
sucede no verdadeiro Estado burocratico, em que prevalecem
a especializacio das fungdes ¢ o esforco para se assegurarem
garantias jurl’dicas aos cidadios. A escolha dos homens que irdo
exercer fungoes publicas faz-se de acordo com a confianca pessoal
que merecam os candidatos, e muito menos de acordo com as
suas capacidades proprias. Falta a tudo a ordenagio impessoal que
caracteriza a vida no Estado burocratico.?®

E com facilidade que se identifica a presenca da personalizagﬁo
das relagdes no discurso politico periférico contemporaneo. As
relagdes que se apresentam nio somente no Congresso Nacional,
mas em todos os ambitos da politica, demonstram que o exercicio
do poder nio se deixa limitar pe]o direito. Mais do que isso, o
discurso oficial que se observa nas reunides deliberativas das Casas
Legislativas esconde, com pouco sucesso, um contetdo alternativo
sobre o qual se realiza a politica em reunides sigilosas, contetido este

escondido pelo discurso embusteiro que aqui se pretende identificar.

Mais do que isso, a existéncia de um direito alternativo
permeado pela cultura patrimonial favorece a fragilizacao das
instituicoes, o que dificulta a sustentaciao de uma filosofia recorica,
ja que a retorica necessita de instituicoes solidas que possam frear
os anscios humanos pelo poder.

E com base no direito alternativo, construido ao redor de uma
sociedade patrimonial, que ocorrem os acordos politicos. Assim,
priorizam-se interesses proprios, de maneira que a impessoalidade
caracteristica de um Estado burocratico organizacional necessaria
para sua realizacdo torna-se impossivel. O resultado consiste
no sucatecamento de intmeras politicas publicas e democracia
conduzida pela classe politica mostra-se incapaz de garantir
os direitos individuais e coletivos, uma vez que estes sofrem
influéncia do jogo politico, sobretudo no que se refere a compra

de votos parlamentares para aprovacio de projetos de lei.

28 HOLANDA, S¢rgio Buarque de. Ratzes do Brasil. 27 ed. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2014, p. 175.
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Arendt, ao refletir sobre o discurso politico, sem se referir
especificamente aos paises periféricos subdesenvolvidos, aponta:

Sigilo — diplomaticamente chamado de 'discricio’ e de arcana
imperii (os mistérios do governo) — ¢ embuste, ou seja, a
falsidade deliberada e a mentira descarada, sio usados como
meios leg{timos para a]cangar fins po]l’ticos desde os primérdios
da historia documentada. A veracidade nunca esteve entre as
vircudes politicas, ¢ mentiras sempre foram encaradas como
instrumentos justificdveis nestes assuntos. Quem quer que
reflita sobre estas questdes ficard surpreso pela pouca atengio
que tem sido dada ao seu significado na nossa tradigﬁo de
pensamento politico e filosofico; por um lado, pela natureza
da acdo, ¢ por outro, pela natureza de nossa capacidade de
negar em pensamento ¢ palavra qualquer que seja o caso. Essa
capacidade atuante e agressiva ¢ bem diferente de nossa passiva
suscetibilidade em sermos vitimas de erros, ilusdes, distor¢oes
de memoria, ¢ tudo que possa ser culpado pelas falhas de nossos
mecanismos sensuais e mentais.?’

A mentira ¢ propria do discurso politico, de modo que
a autora diferencia a capacidade positiva, no sentido da acao
intencional de mentir, da suscetibilidade de qualquer ser humano
de ser vitima de erros, ilusdes e distor¢oes de memoria. Nio ¢
dificil encontrar, dentro do meio politico, discursos que procuram
legitimar determinadas agdes sob o pretexto de distor¢oes de
memoria. E estratégia corriqueira na polftica querer disfargar a
mentira deliberada, sob o pretexto do erro e da ilusao.

Arendt acredita que, a partir do momento em que se perde
o hiato de credibilidade, a experiéncia da histdria fica carente de
virtude.”” O discurso dos Deputados Federais na Comissao Geral que
recepcionou o projeto tornou-se vazio de sentido frente a noticia,
por meio da midia, de que na madrugada do dia 30 de novembro
de 2016 o projeto teria sido desfigurado, de forma que foram
retiradas propostas consideradas essenciais, além de incluidas medidas
polémicas e nio discutidas, como a responsabilizacio dos agentes
publicos por crime de abuso de autoridade dos magistrados ¢ dos
membros do Ministério Publico. Tais previsdes foram entendidas
por deputados federais favoraveis ao projeto, conduzidos pelo

29 ARENDT, Hannah. Crises da republica. 2 ed. Sao Paulo: Perspectiva, 1999, p. 14-15.
30 Ibidem, p. 14.

221



Aparéncias e esséncias

relator Onyx Lorenzoni, do Partido Democratas do Rio Grande
do Sul, como uma retalia¢ao ao Ministério Publico, uma vez que a
legislagdo ja prevé sangoes para o Poder Judiciario em caso de abuso
de autoridade. Cabera, portanto, ao Conselho Nacional de Justica
(CN]) representar ao Ministério Publico, no caso de crime contra a
Administracio Publica ou de abuso de autoridade.

Nesse sentido, a proposicio legislativa de abuso de autoridade
nao significaria uma preocupagio com a realizacdo da Justica, mas
sim uma preocupacio pessoal com o proprio destino politico de
deputados sob possibilidade de serem investigados pelas operacoes
em voga, a exemplo da Lava-Jato.

Cabe ressaltar o protagonismo do senador Roberto
Requido (PMDB-PR), que propds substitutivo do PLS n®
85/2017, texto que abrange atos que podem ser cometidos por
servidores publicos ¢ membros dos trés poderes da Republica,
do Ministério Publico, dos Tribunais ¢ Conselhos de Contas
¢ das Forcas Armadas. Assim, caso tal texto fosse aprovado,
haveria revogacio da Lei n® 4898/1965, que trata do abuso
de autoridade, sob protesto de senadores preocupados com a
possibilidade de tal mudanca prejudicar as operacoes da Policia
Federal, do Ministério Pablico e da Justica Federal no que se

refere a corrupgio.

O discurso e as herangas patrimoniais; 0s estratagemas
retoricos da Comissao Geral e da Comissio Especial €o
relato vencedor

A comissao gera], o discurso e as herangas do patrimonia]ismo

Estratégias basicas

O projeto foi debatido, inicialmente, em Comissio Geral na
)

Camara dos Deputados, em plenario, de forma superficial, uma vez

que seria destinado a Comissao Especial — comissio temporaria

para analisar matéria de competéncia de mais de trés comissoes de
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mérito — em momento posterior. Nesta Comissio Geral, deputados
da referida casa 1egislativa dissertaram sobre o Projeto de Lei a
ser deliberado, com a caréncia de profundidade caracteristica do
discurso politico. Como aponta Arendt, “a politica jamais atinge
a mesma profundidade. A falta de profundidade de pensamento
nio revela outra coisa sendo a propria auséncia de profundidade, na

qual a politica esta ancorada”’!

Foi discurso comum entre os deputados federais que a
presenca de elementos histéricos na cultura poHtica brasileira
favorece, impulsiona ¢ explica os atos de corrupgio, advindos do
processo de Colonizagio, como o patrimonialismo, o clientelismo e

o coronelismo.

A concep¢io patrimonialista de Estado, com pouca ou
nenhuma distingdo entre as esferas publica e privada, assumiu
uma permanéncia estavel no Brasil. Na acepcao apresentada
por Arendt,”? o desprezo para com a politica demonstrado pelos
brasileiros se insere no conceito de preconceito, ou seja, juizo que se

/ .
alastrou atraves dOS I‘_SI’I’III)OS7 S€Mm SET revisto.

Da mesma forma que burguesia e nobreza se acovardaram
em Portugal, onde os ideais liberais das Revolucdes burguesas nio
se solidificaram, prevalecendo o Estado Patrimonial, os colonos
que ao territorio vieram ndo conseguiram se conceber como
nac¢io, de maneira que a Colonia significou a continuidade do
Estado Patrimonial portugués. Mesmo aqueles colonos nascidos
no chamado “novo mundo” tinham pretensoes aristocraticas, de
maneira que nio houve estimulo a uma cultura de producio e
trabalho, refletindo o ocio da aristocracia portuguesa na realidade
de familias privilegiadas de Pernambuco e da Bahia.”

Nesse sentido, ao dissertar sobre os povoadores, aponta Frei
Vicente do Salvador:

31 Cf. ARENDT, Hannah. O que ¢ politica?. 5 ed. Rio de Janeiro: Bertrand
Brasil, 2004.

32 Ibidem, p. 30.
33 FAORO, Raymundo. Os donos do poder... Op. cit., p. 157.
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0s quais, por mais arraigados que na terra estejam ¢ mais ricos que
sejam, tudo pretendem levar a Portugal e, se as fazendas ¢ bens
que possuem souberam falar, também lhe houveram de ensinar a
dizer como os papagaios, aos quais a primeira coisa que ensinam
¢: papagaio real para Portugal, porque tudo querem para la. E isto
nio tém so os que de la vieram, mas ainda os que c4 nasceram,
que uns ¢ outros usam da terra, ndo como senhores, mas como
usufrutuarios, so para a desfrutarem e a deixarem destruida. Donde
nasce também que nenhum homem nesta terra ¢ republico, nem
zela ou trata do bem comum, senio cada um do bem particular.®

A mentalidade dos povoadores da colonia adquiriu carater
de permanencia, de forma que ainda hoje pode ser identificada
nio somente no falar politico — que ¢, de certa forma, agio —, mas
tambem no fazer politico.

Isso dificultou a constru¢io de um sentido de republica, de
forma que o patrimonialismo impediu que houvesse a consolidacio
de uma nogio de responsabilidade para com o bem publico. E
possivel observar o descaso no manejar da coisa publica no fato de

que at¢ 2016 nao havia lei para regulamentar as empresas estatais.

Somente em 2016 tornou-se vigente uma lei destinada a
regulamentar as empresas publicas e as sociedades de economia
mista, as quais nao eram submetidas a instrumento prévio de
controle. A lei n® 13.303/2016 dispde sobre o estatuto juridico
da empresa pﬁb]ica, da sociedade de economia mista e de suas
subsidiarias, no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
¢ dos Municipios.” Antes dessa lei nao havia isonomia entre a
atuacio da empresa publica ¢ a da empresa privada. Ao contririo,
em nome do interesse plﬁblicq preva]ecia a empresa pt’lb]ica sobre
a particular ¢ minava-sc¢ a transparéncia necessaria a atuagao dos
entes publicos.

Assevera, nesta perspectiva, Arendt:

Tao antigas quanto a pergunta sobre o sentido da politica sio as
respostas que justificam a politica; quase todas as classificacdes ou

34 Obs: a referéncia de Frei Vicente do Salvador apud FAORO (2006, p 178) nio
consta an bibliografia. Por gentielza informar de que obra se trata.

35 Cf. BRASIL. Lei n° 13.303 de 30 de junho de 2016. Brasilia: Poder Legis]ativo, 30
jun. 2016. Disponivel em: heep://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2016/lci/
113303.htm. Acesso em: 06 jun. 2022.
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deﬁnig(’)es da coisa po]l’tica que encontramos em nossa tradigﬁo
sdo, quanto a seu conteudo original, justificacoes. Falando-se de
maneira bastante geral, todas essas justificacdes ou defini¢oes tém
como objetivo classificar a politica como um meio para um fim
mais elevado, sendo a determinagio dessa finalidade bem diferente
a0 longo dos seculos.®

Comum ¢ ao discurso politico a presenca de elementos que
destinam as proposi¢des legislativas uma acepcio teleologica.
Em muitos desses discursos, ¢ possivel identificar uma ou outra

A . . P ! .
prevalencia das vias de persuasio da retorica: o ethos (quem fala), o
pathos (como se fala) e o logos (0 que se fala). Nesse sentido, pode-se
identificar uma sobreposi¢io do pathos, por exemplo, em relacio
a0 logos ¢ ao ethos no discurso politico, no sentido de despertar nos

ouvintes sentimentos Capazes de provocar 3d€S§_O.

Para melhor identificacio dos estratagemas empregados

no discurso relativo ao PL n® 4850/16, a analise retdrica aqui
. ! . .

empreendida se debrucara sobre o logos do discurso, a partir de um

recorte de um momento da deliberagﬁo do projeto, a Audiéncia

Publica em Comissio Especial.

Os estratagemas retoricos empregados em diferentes momentos
da Comissio Especial

O uso das premissas do MPF contra o proprio MPF

A Comissao Especia] entrevistou magistrados, professores
universitdrios juridico, membros do Ministério Pablico Federal,
advogados e jorna]istas de expressivo renome nacional, a fim de que
debatessem diferentes pontos do projeto com os deputados federais
indicados pelas liderancas dos partidos politicos.

Nio ¢ propésito aqui analisar todo o debate acerca do projeto,
mas sim elencar pontos nos quais se podem observar estratégias
retoricas empregadas pelos participantes das audiéncias pﬁblicas e

identificar suas relacdes com as herancas patrimoniais.

36 ARENDT, Hannah. O que ¢ politica?... Op. cit., p. 45.
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A Audiéncia Publica que debate as 10 medidas contra a
corrupgao, realizada no dia 05 de outubro de 2016, teve como
convidados palestrantes a Dra. Fernanda Machado, coordenadora
geral de analises antitruste da superintendéncia-geral do CADE;
o Professor de criminologia ¢ direito penal da Universidade de
Sao Paulo, Mauricio Dieter; a lider do movimento “Nas Ruas”,
Carla Zambelli; e a jornalista Joice Hasselmann.””

Em resumo, o Prof. Dr. Mauricio Dieter aponta o projeto como
uma inveng¢io destruidora de direitos fundamentais ¢ que o real
proposito do projeto nio se assenta no combate a corrupcio. Nega
que o projeto scja de iniciativa popular ¢ argumenta que, tratando
de mudancas penais e processuais penais, deveria ter sido submetido
a uma analise criminolégico—cr{tica. Compreende O projeto como
expressao de um pragmatismo rasteiro ¢ vulgar, que resulta em uma
aberracio juridica, apontando que foi trazido a Casa Legislativa
mediante pacto de conveniéncia entre 4 deputados e o Ministério
Publico Federal, o que significaria “uma clara demonstracio de
corrupg¢ao moral, no sentido de que os meios justificam os fins”. Em
sua visao, o Ministério ¢ o primeiro a violar a integridade das relagées
entre o publico e privado no intuito de protege-las. Assim, entende os
2 milhoes de assinaturas apostas ao projeto como duvidosas e apenas
para cumprimento de exigéncia constitucional.

Aponta ainda que ha uma tradi¢io importante da criminologia
que nio teve qualquer papel na elaboragio do projeto e coloca a
disposicao o corpo docente da Universidade de Sao Paulo, naquilo
que possa mediar. Apresenta como solu¢do ao contexto por ele
delineado o arquivamento do projeto.

Cabe ressaltar que o proprio Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais (IBCCRIM) emitiu boletim contrario as 10 medidas
contra a corrup¢io, apontando que a:

37 Cf. PL 4850/16 - ESTABELECE MEDIDAS CONTRA A CORRUP(:AO
- Audiéncia Publica - 05/10/2016 - 14:47, 2016. 1 video (4h 11min 59s). Publicado
pelo canal Cimara dos Deputados. Disponivel em:  hteps://www.youtube.com/
watch?v=020qPSUtBXQ&t=176s. Acesso em: 28 maio 2018; PL 4850/16 - ESTABELECE
MEDIDAS CONTRA A CORRUP(;AO - Audiéncia Publica- 04/08/2016 - 09:00, 2016.
1 video (2h 29min 20s). Publicado pelo canal Camara dos Deputados. Disponivel em:
heeps://www.youtube.com/watch?v=dUA453kXnEw&t=3749s. Acesso em: 28 maio 2018.
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estridéncia dos recentes escandalos, de proporqoeﬁ inéditas, mas de
contornos ainda desconhecidos, expds, as escancaras, a face mais
perniciosa da indecéncia no trato do dinheiro publico, permitindo
que a corrupgdo se tornasse o inimigo da vez a ser duramente

debelado pela sociedade.®

Apesar de reconhecer que a corrupgio ¢ um mal e elogiar a
iniciativa do MPF, o IBCCRIM salienta:

Todavia, uma breve corrida de olhos pe]as pretensoes do Ministério
Publico ¢ suficiente para revelar que as '10 Medidas Contra a
Corrupgio, se no nome seduz (afinal, a levar em conta apenas o
titulo, quem seria contra?), em muitos pontos de seu contetudo
causa preocupacdo. Muirtas das medidas — por mais que sejam
bem intencionadas na eliminagﬁo da hoje endémica corrupgao
— representam um Tretrocesso punitivista do sistema penal e
processual pena] seja por importagoes impemadqs de institutos
juridicos estrangeiros, seja pelo aumento desmedido de penas sem
a construcio de mecanismos que garantam maior efetividade a
aplicagio das leis penais, seja pelas sugeridas alteracoes legais que
afrontam garantias constitucionais tao caras como a presungao de
inocéncia.”’

Demonstra o IBCCRIM preocupagio semelhante aquela
emitida pelo Prof. Mauricio Dicter em seu discurso, levantando

questionamentos acerca da maneira pela qual se pretende enfrentar

o mal da corrupgio.

E possivel perceber, a partir do discurso do Prof. Mauricio
Dieter, que este usa como estratégia argumentativa o uso das
premissas do oponente contra ele. No caso, o oponente a quem o
professor procura deslegitimar ¢ o proprio MPF.

Neste sentido, assevera Schopenhauer:

TAMBEM SE PODE UTILIZAR como prova de uma afirmagio
verdadeira outra afirmagio falsa quando o oponente nio quer
admitir as verdadeiras, seja porque ele nio entende sua verdade ou
porque entende que se aceita-las, a sua argumentacio sera aceita
por todos. Nesse caso, tomam-se as afirmacdes falsas por si, mas
verdadeiras ad hominem, ¢ argumenta-se conforme a mancira
de pensar do oponente, ex concessis. Pois a verdade pode surgir
também de afirmacoes falsas: a0 mesmo tempo que as falsas nunca

38 Cf. TODOS CONTRA a corrupcio. IBCCRIM, dez. 2015. Disponivel em: hetps://
www.ibcerim.org.br/boletim_editorial/318-277-Dezembro2015. Acesso em: 27 mai. 2018.

39 Ibidem.
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podem surgir das verdadeiras. Mesmo assim ¢ possivel refutar as
afirmacdes falsas do opositor por meio de outras afirmagoes falsas
que ele considera verdadeiras. Neste caso, temos de adaptar ao
estilo de pensamento dele. Por exemplo, se ele ¢ seguidor de uma
seita da qual nao conjugamos do mesmo pensamento, podemos
usar as opinioes dessa seita contra ele, como prindpios. Aristoteles,

T(’)picos, VIII, 9.4

O professor, entendendo o projeto de lei como falso no
ponto de vista da legitimacio pela iniciativa popular, toma como
pressuposto a conivencia entre o MPF e os deputados federais.
Ao fazer isso, aponta que o MPF feriu o proprio proposito de
combater as condutas corruptas dos politicos, estabelecendo
acordo de conveni¢ncia com os deputados federais. Refura,
portanto:

A) Uma afirmacio que nio corresponde aos dados (a de que
o projeto de lei seria de iniciativa popular com fins de
combater a corrupgiao);

B) A partir de duas aﬁrmagées que considera verdadeiras:

B.1)ade queo propésito do projeto nao consiste no combate
a corrupgio,

B.2) a de que houve conivéncia entre os 4 deputados federais
e o MPF na proposicao do projeto.

Assim, procuram-se adaptar as declaragcoes do MPF ao
evidenciar que, supostamente, este se destina a combater a
corrup¢io. Mas, ao partir de tal premissa, aponta uma atitude do
MPF que vai de encontro aos seus proprios principios, violando a
integridade das relagdes entre o publico e o privado que procura
proteger.

Nio ha como provar a existéncia de relagio entre os deputados
que propdem o projeto de lei n® 4850/2016 ¢ os membros do MPF.
No entanto, a propria cogita¢io do professor de que tenha ocorrido,
demonstra que ¢ atual a confusdo existente entre o dominio publico
¢ 0o dominio privado. Ao acusar o Ministério Publico de ferir a

40 SCHOPENHAUER, Arthur. 38 estracégias para vencer qualquer debate: a arte de ter
razdo. 1 ed. Sao Paulo: Faro Editorial, 2014, p. 55-56.
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integridade das relagdes entre o publico e o privado, o professor
evidencia a cultura patrimonia] que nao sO existe, como pode ser

! . . Lo
pTCSGl’ltG ate mesmo no dlSCUTSO dOS represcntantes dC mstltulgoes.

O uso do argumento ad hominem, o uso da exce¢do para destruir a tese e
o uso da homonimia

Ao final do discurso do professor, o deputado federal Joaquim
Passarinho, do PSD, observa que a Casa Legislativa nio concorda
com a afirmacio de que os deputados federais sio cumplices do
MPF, afirmando que a Casa ¢ democratica ¢ tem ouvido todos os
lados e sente-se ofendido pela desconfianca do professor para com

assinaturas popul ares.

A fala passa a Carla Zambelli, que comeca apontando que
nio ¢ doutora, “que nio fala pela Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB), Poder Judiciario ou Ministério Pablico Federal, mas que
fala pela voz das ruas, pelos dois milhdes que assinaram essa medida
popular sim, e que hoje praticamente foram chamados de otarios
pelo dltimo palestrante”.

A representante dos movimentos populares comeca seu
discurso fazendo alusio a determinada referéncia do professor
as revolucdes burguesas, aproveitando para atacar a esquerda
a0 apontar que esta costuma fazer divisdes de classes. Pede data
vénia para ir de encontro ao fato de o professor ter se permitido
colocar professores da USP a disposigéo da Camara dos Deputados,
apontando que conhece professores da mesma universidade que
discordariam de sua posicdo e que o professor nio ¢ porta-voz para
tal generalizacio.

A palestrante usou, neste sentido, a exce¢do para minar a
generalizagﬁo em que caiu o professor convidado.

Sobre isso, aponta Schopenhauer:

ISSO TEM A VER com a apagogia por meio de uma instincia
exemplum in contrarium. A gmoy@yn, inductio, exige uma grande

quantidade de casos para estabelecer uma afirmacio universal.
Mas a apagogia precisa de apenas um tnico caso, ao qual nio se
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aplica a afirmacio, para derruba-la. Esse ¢ um método controverso
conhecido como instancia, gvoTaolg exemplum in contrarium,
instantia. Por exemplo, a sentenca 'todo ruminante tem chifres' ¢
derrubada pela tnica instdncia do camelo.”

Diante disso, ¢ possivel observar que a palestrante usa uma

~ ! . li . .
excecdo — a propria professora Janaina Paschoal, que discordaria da
posicio do primeiro palestrante — para deslegitimar a forca de seu
argumento, que reside no fato de que a USP o apoiaria no que tange

a possfveis fornecimentos de bases teoricas para apoiar sua posi¢ao.

Além disso, Carla Zambelli afirma que a esquerda, incluindo,
logicamente, o professor, tem “a mania de falar pelas instituicoes,
de tentar nos chamar de imbecis” e que, portanto, ele poderia no
maximo falar por alguns colegas, nao pela USP enquanto instituicio.
Elucidou ainda que o Deputado Paulo Teixeira, do PT, assim
como o professor, representam o discurso bolivariano e, quando
corrigida — porque confundiu o sobrenome do Deputado — apontou
ser a mesma coisa: “qualquer Paulo, Pimenta, Teixeira, sio todos
bolivarianos”. Referiu-se ao deputado federal como bolivariano,
usando de uma estrategia retorica muito comum no discurso, o

argumento ad personam.
Assim, revela Schopenhauer:

QUANDO SE PERCEBE que o oponente ¢ superior ¢ que vamos
nos dar mal, entao devemos partir para o lado pessoal, ser ofensivos
¢ rudes. Isso significa sair do assunto da discussio (porque ali o
jogo esta perdido) e atacar de alguma maneira aquele com o qual se
disputa ¢ atltimaesperanga. Isso pode ser chamado de argumentum
ad personam em oposi¢do ao argumentum ad hominem, que se
afasta do assunto completamente objetivo para se ater ao que o
oponente tenha dito ou admitido em relagio ao assunto. Mas ao
ir para o lado pessoal, abandonase o assunto completamente ¢ os
ataques sdo direcionados a pessoa do oponente: a pessoa entio
serd sujeita a humilhagc’)es, maldades, afrontas e grosseiras. E um
apelo da forga da mente sobre as virtudes do corpo, ou sobre a
animalidade. Esse truque ¢ muito apreciado, pois pode ¢ costuma
ser usado por qualquer um. Agora a questdo ¢ quais os truques
disponiveis para o oponente? Se ele usar os mesmos, isso se tornard
uma luta, um duelo ou processo de injaria.*?

41 SCHOPENHAUER, Arthur. 38 estratcgias para vencer qualquer debate... Op. cic., p. 84.
42 Ibidem, p. 113.
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Diante do ataque, ¢ interrompida pelo presidente da Comissao
Especial, o deputado Joaquim Passarinho, o qual pede que nao sejam
citados nomes de deputados e diznao aceitar desrespeito a membros
da Casa. Neste momento, outros deputados presentes pedem o direito
de fala, a exemplo da Deputada do PCdoB Angela Albino, a qual presta
solidariedade ao jurista Mauricio Dieter, dizendo que nao foi ela quem
o convidou, mas que acredita ser uma grosseria ataca-lo abertamente.
Salienta ainda, em clara resposta a convidada, que “adjetivar alguem de
bolivariano, achando que isso quer dizer alguma coisa também ¢ uma
posic¢io politica” e pede ao presidente da Comissio que tal adjetivacio,

grosseira, nao conste em ata.

Neste sentido, Passarinho salienta a necessidade de discutir
ideias e pede que os deputados e os debatedores voltem ao nivel de

debate estabelecido nas reunides anteriores.

Assim, a possibilidade de, sob 0 argumento pessoal eristico,
tornar-se a reunido improdutiva sem cumprir sua tarefa de
prof‘erir parecer acerca das 10 medidas, ¢ percebida nio so
pelo presidente da Comissdo, mas também por deputados nela
presentes. Concordam que, diante do argumento ad personam,

nao 1’1‘5, mais €Spaco para a argumentagﬁo persuasiva.

Conclusio: a inafastabilidade da distin¢do entre o
patrimoénio publico e o privado

Nio foram poucas as pessoas convidadas dos Deputados
Federais para discussao acerca das 10 medidas contra a corrup¢io
que, como apontado anteriormente, consistem em muito mais do
que apenas 10 medidas. O debate ocorrido no dia 5 de outubro
de 2016, que se procurou analisar neste trabalho, mostrou que o
desconhecimento dos estratagemas retoricos por seus convidados
permitiu que o tempo para deliberacao fosse pouco aproveitado,
tendo em vista que nio se verificou um debate fluido no sentido
de angariar um resultado satisfatdrio e consensual acerca de
disposi¢oes do projeto.
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Isso se comprova no fato de, mesmo apos ter a Camara
debatido, convidando individuos de notavel saber, pertencentes
a sociedade civil ou ao proprio Poder Judiciario, estar o projeto
aguardando apreciagio do Senado Federal. Além disso, houve
desmoralizacio do projeto em razio das alteracoes feitas pela
Camara dos Deputados perante a sociedade civil, tendo o Ministério
Publico se manifestado contrario a tais alteracdes, sobretudo no que
se refere a alteragio referente ao abuso de autoridade de magiscrados

e membros do Ministério Publico.

Diante daredagio final do projeto na Camara dos Deputados,
pode-se verificar que a maioria das propostas nio foram aprovadas.
Neste sentido, dividiram-se as opinides: aqueles que se colocam
contra o projeto apontam que a retirada da maioria das medidas
propostas da redacio final significa que o projeto foi debatido de
forma extensiva, como deve ocorrer em um Estado democratico
de direito. Os apoiadores do projeto, entretanto, foram contrarios
as alteragdes feitas, argumentando que o projeto foi desfigurado

pelos deputados federais.

De fato, a resisténcia para chegar a um consenso acerca
de como a corrup¢io deve ser penalizada no Brasil demonstra
que a tolerancia para com a corrup¢io nio ¢ somente um
tema delicado, mas que, por ser resultado de uma cultura
permeada pelo jeitinho e pelo patrimonialismo, faz parte das
caracteristicas do cidadiao brasileiro. E a dificuldade de se
distinguir o patrimonio publico do privado encontra barreiras
para alem do ordenamento juridico. A dificuldade de quebrar
tais barreiras pode ser verificada na tramitacao de projetos de
lei que envolvem a temidtica da corrupgio, a exemplo do projeto

aqui debatido.

Pode-se perceber, portanto, que a personalizacao das relagoes
no ambiente poh’tico encontra-se ligada a intolerancia, uma vez que, no
dizer de Adeodato a palavra tolerancia nio deve ser entendida no
seu uso vulgar, como suportar algo desagradavel, “mas significa, ao

! . ~ . I . .~ .
reves, a aceltagao € 0 apo10 TECIPTrOCO a PEessods, Opimioes ¢ atltudes
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oriundas de visdes de mundo diferentes ¢ nio redutiveis umas as
outras, principalmente religides, ideologias ¢ outros sistemas de

orientacdo normativos”.®3

Assim, tolerar, no contexto politico, significa aceitar as
divergéncias de pensamento ¢ assumi-las, de forma que as partes
em conflito possam, partindo do pressuposto de que as divergéncias
existem, chegar a um denominador comum. Chega-se a um
denominador, apesar das divergéncias, porque ¢ necessario realizar
o Direito por meio das instituicoes.

Dessa forma, para Adeodato,” fortalecer as institui¢des
significa permitir que as instituicoes democraticas se facam
presentes no cotidiano brasileiro, no sentido de favorecer um direito
dogmaticamente organizado. O fortalecimento das institui¢does,
em um pafs de cultura patrimonia], deve se dar na diregéo da
clara distin¢do entre o patrimonio publico ¢ o privado, de forma a

favorecer relacoes que se deem no ambito da impessoalidade.

Neste contexto, cumpre a tolerancia papel fundamental
para a realizacio do direito. Até agora, por meio da intolerancia
e da personalizagﬁo das relagées, obteve-se a realizagﬁo de um
direito pouco eficaz do ponto de vista da garantia dos direitos
fundamentais. Temos, assim, uma Constituicio que prevé inimeros
direitos individuais e coletivos, os quais estio distribuidos por todo
o ordenamento jurl’dico, mas que nao se realizam de forma efetiva
em razdo do pouco comprometimento da sociedade para com as

instituicoes democraticas.
Ao dissertar sobre a tolerancia, aduz Adeodato:

Dai a importincia da tolerincia como postura ética para lidar
com os conflitos ¢ do direito dogmaticamente organizado
como garantia dessa tolerdncia, na medida em que diferencia-
se das morais e re]igiées, esvazia-se de conteudo ético prévio e
neutraliza os demais sistemas de orientagdo normativos. Por isso

43 ADEODATO, Jodo Mauricio. A Retdrica Constitucional: sobre tolerancia, direitos
humanos e outros fundamentos éticos do direito positivo. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010,
p. 117-118.

44 Idem. Retdrica realista, institui¢oes juridicas e corrupgio. Interesse Publico — IP, v.

20, n. 108, p. 9, 2018.
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a tolerancia nao pode ser um fim em si mesmo e precisa observar
ceticamente as convicgoes éticas da certeza, mutuamente
excludentes. Ela ¢ um meio para o respeito ao outro, serve aos
chamados direitos humanos.*

Assim, o autor destaca a necessidade da tolerancia para
que se possa alcancar ndo somente a realiza¢do do direito, mas a
concretizagao dos direitos fundamentais previstos na Constitui¢ao
Federal e dos direitos humanos previstos em tratados internacionais

dos quais o Brasil seja signatario.

A falta de tolerancia pode ser observada na tramitacio
do PL n2 4.850/2016 em diferentes momentos. Entretanto, foi
possivel destacar alguns desses momentos, tanto na palestra do
prof. Mauricio Dieter, quanto na palestra da representante do
movimento “Nas Ruas”. Em tais momentos, percebe—se que nao foi
possivel chegar a um consenso acerca da disposicao debatida em
razio do foco que se deu a argumentos ad personam. Na realidade,
diante da demonstracio de intolerancia por algumas das partes
envolvidas no debate, houve perda de tempo util de discussio
¢ nenhum resultado frutifero, no sentido de se chegar a uma

conclusio acerca de um dado dispositivo do projeto, foi alcancado.

Assume relevancia a retdrica ao pregar a tolerancia diante de
posicionamentos ¢ticos diferentes, ja que oferece subsidio para a
manutencio da democracia. Neste sentido, importante ¢ a reflexio
de Arendt, para quem a identiﬁcagﬁo da mentira, estratégia retorica
comumente usada na politica, revela indicio de que ainda sobrevive

a democracia. Aﬁrma a autora:

Sempre chega o ponto em que a mentira se torna contraproducente.
Este ponto ¢ alcancado quando a plateia a qual as mentiras sao
dirigidas ¢é Forgada a menosprezar por comp]eto a linha demarcatdria
entre a verdade e a falsidade, para poder sobreviver. Verdade ou
falsidade - ja ndo importa mais o que scja, se sua vida depende
de vocé agir como se acreditasse; a verdade digna de confianca
desaparece por completo da vida piblica, ¢ com ela o principal fator
de estabilizagio nos cambiantes assuntos dos homens.*

45 ADEODATO, Joao Mauricio. A Retdrica Constitucional... Op. cit., p. 118.
46 ARENDT, Hannah. Crises da reptiblica... Op. cit., p. 17.
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Pode-se perceber, portanto, que a partir do momento em que
os seres humanos desconsideram a diferenca entre a sua verdade ¢ a
sua mentira, ou seja, a partir do instante em que desaparece aduvida,
desaparece também a democracia. Neste sentido, a intolerancia
comumente observada em paises autoritdrios nio admite a retorica,
que precisa de um ambiente em que todos possam se expressar
sem censura. Ressalta-se, assim, a importﬁncia da retorica para a
concretiza¢io das instituicdes democraticas, por meio da construgio
de relagoes impessoais na politica brasileira, que se inicia pela via
da distin¢do entre o patrimonio publico e o privado, prevalecendo
o interesse publico em detrimento de interesses privados fundados

no patrimonialismo.
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Decifra-me ou te devoro
o problema do racismo em Monteiro Lobato

Luciano Oliveira'

Este pequeno ensaio nasceu a partir de um debate
recente que tive com um velho amigo? a respeito do racismo de
Monteiro Lobato. Foi um debate pequeno, intimo e um tanto
extemporaneo, pois debate mesmo, de ambito nacional, houve
pelos idos de 2010, quando a questao do racismo do autor tao
querido do Sitio do Picapau Amarelo (inclusive por mim) apareceu
aos olhos do at¢ entdo desinformado grande publico (inclusive
cu) depois que militantes do Movimento Negro levantaram a
lebre ao denunciar o racismo exph’cito do autor em passagens
como aquela existente no livro Cagadas de Pedrinho, em que Tia
Nastacia, a agregada negra do sitio, ¢ descrita como “uma macaca
de carvao” ao trepar num mastro. O caso, bastante midiatizado,
¢ suficientemente conhecido para que nele me detenha. E talvez
porque a questdo do racismo nunca tenha figurado entre os meus
temas de pesquisa, acompanhei—o com interesse, certo, mas a uma
certa distancia — apenas como um “espectador engajado”, como

se definiu cerca feita o pensador liberal frances Raymond Aron.

1 Doutor em Sociologia pela Escola de Altos Estudos em Ciéncias Sociais (Paris).
Professor aposentado da Faculdade de Direito do Recife e ex-professor da Universidade
Catdlica de Pernambuco.

2 O professor aposentado Afonso Nascimento, do Departamento de Direito da
Universidade Federal de Sergipe, a quem o ensaio ¢ dedicado.
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. . A . . .
Recentemente, contudo, encurtei a distancia e me interessei
mais pe]o assunto a partir do debate que se instalou entre mim

€ 0 meu amigo.

Ele nunca tinha lido Lobato, me disse. E sua iniciacio,
devo reconhecer, foi pelo que de pior pode haver no autor: o
romance O Presidente Negro, que eu tinha lido na minha longinqua
juventude e do qual sequer me lembrava. Sua leitura nio foi
motivada pelo debate de dez anos atras, mas por uma razio bem
casual: interessado, como pesquisador em direito constitucional,
na emergencia e chegada ao poder mediante processos eleitorais
de movimentos politicos fundamentalistas (fendémeno de que a
cleicao de Donald Trump na mais longeva democracia do mundo
ocidental tornou-se um exemplo paradigmatico), andou lendo
autores que tinham ficcionalizado essa situacio, a exemplo de
Philip Roth que em Complé contra a América trata da eleigﬁo de
um candidato simpatico ao nazismo nas elei¢des americanas de
1940, e de Michel Houellebecq que em Submissdo trata da elei¢io
de um presidente muculmano na Franga nas elei¢cdes futuras de
2022.4 Navegando pela blogosféra, tomou conhecimento do livro
do autor brasileiro, o primeiro que havia previsto a elei¢io de um
negro ao cargo mais importante do mundo — o que de fato veio
a ocorrer com a elei¢do de Barak Obama, em 2008. Foi le-lo. Por
conta do debate de 2010. ele também ja tinha alguma noticia a
respeito do racismo de Monteiro Lobato, mas ficou horrorizado.
Por essarazio, fuirelé-lo,” e também levei um susto! Para quem nao
conhece o livro, lembro rapidamente que se trata de uma science
ﬁction a maneira de H. G. Welles, celebrado autor de A quuina do
Tempo. Um Lobato ambicioso ¢ autoconfiante sonhou em repetir o
seu sucesso, apostando alto. Escrevendo no ano de 1926, projetou
sua imagina¢do mais de trezentos anos a frente e ficcionalizou a
vitoria de um presidente negro nas eleigées americanas de 2228. O
narrador brasileiro do livro, cujo tempo “real” se passa trés seculos

3 CE. ROTH, Philip. Complé contra a América. Sao Paulo: Companhia de Bolso, 2015.
4 Cf. HOUELLEBECQ, Michel. Submissdo. Sao Paulo: Alfaguara, 2015.

5 Nessa releitura, vali-me de uma nova edi¢io do livro, publicada em 2019 pela
. -~ ~ ! ° - . 1.
Editora Lafonte (Sao Paulo), de onde extrai frases e expressdes aqui utilizadas.
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antes dessa elei¢do, “vé¢” os acontecimentos que descreve atraves
de um “porviroscopio”, engenhoca inventada por um amalucado
cientista de Nova Friburgo. A trama descrita no livro vai aqui

rapidamente sumariada.

Em 2228, o “choque das ragas” (subtitulo do livro por sinal)
entre negros ¢ brancos nos EUA chega a um momento crucial
com as préximas eleigées presidenciais. Os primeiros, gragas a
uma taxa de fertilidade bem maior, tinham praticamente chegado
a compor metade da populagio. Um programa governamental
de despigmentacio ja existente de longa data, ao qual os negros
aderiam de boa vontade, tinha praticamente embranquecido a
populag¢do inteira. Mas os novos brancos eram vistos com desdem
pelos seus compatriotas como “baratas descascadas”. Além do
mais, o cabelo permanecia a carapinha que sempre fora; os
labios, grossos; € 0 nariz, achatado. A clivagem racial era visivel e
permanecia. Os 0dios, tambem. Em 2228, o eleitorado branco esta
dividido entre o partido dos homens ¢ o partido das mulheres,
¢ o eleitorado negro, votando em bloco, se torna majoritario e
ganha as cleicoes! Antes da posse, entretanto, homens ¢ mulheres
se reconciliam numa “Suprema Convengio da Raca Branca” e
arquitetam um plano para solucionar o problema. Ainda no poder,
o presidente branco lan¢a pelo pais inteiro uma campanha de
alisamento dos cabelos da populacao negra, atraves da aplicacio
de uns miraculosos “raios Omega”. Seria mais um “estigio” no
processo de “aperfeigoamento fisico da raca”. Os negros fazem
fila nos “Postos Desencarapinhantes” para receber o tratamento,
de modo que em poucos dias mais nenhum deles traz consigo
os dois tracos mais salientes do “estigma de Cam” supostamente
decretado na Biblia: a pele escura e o cabelo pixaim. Na Véspera
da posse do candidato vitorioso, o presidente branco derrotado
vai visita-lo para lhe comunicar a noticia terrivel do fim do seu
povo: os negros estavam condenados a extingdo porque os “raios
Omega”, a0 mesmo tempo que alisavam o cabelo, esterilizavam os
que recebiam o tratamento! Abalado, o candidato eleito desaba

morto. Novas eleigées sio realizadas e o presidente branco ¢
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reeleito. Os “raios Omega” eram realmente eficazes: menos de
um ano apés sua aplica(;ﬁo, “as estatisticas so registravam 132
negrinhos novos”. Os brancos tinham posto um “ponto final” no

prob]ema racial americano.

Ao fim da leitura, partilhava COm meu amigo, num primeiro
momento sem nenhuma restri¢io, o sentimento de que Lobato era
um autor racista € mesmo um supremacista branco. O Presidente
Negro, conclut, era realmente um livro horroroso, na forma ¢ no
conteudo. Na forma porque, como um t{pico “romance de tese”,
derrapava facilmente no maior perigo desse tipo de producio: a
artificialidade. Nesse género, os personagens se comportam como
titeres de ideias, geralmente em confronto, que o autor pretende
discutir, mas para defender uma delas, que ao final, et pour cause,
se apresenta vitoriosa. Empresas desse tipo costumam falhar
na qualidade literaria no texto e na Verossimilhanga nos tipos
humanos, ja que funcionam como simples porta-vozes das idéias
em confronto. No caso, os personagens-titeres sio Ayrton Lobo ¢
Miss Jane. O primeiro ¢ um brasileiro entusiasmado com a solucio
nacional para o problema do “choque das ragas”, a miscigenagao,
reverberando uma tese muito em voga na ¢poca:

A nossa SO]ugﬁO FOl ﬂ,dl’niréve]. Dentro de cem ou duzeﬂtos anos
[erﬁ’l ({esﬂparecido POI' COmple[O O NOSSsO negro em Virtude (,{e

cruzamentos sucessivos com o branco. Nio acha que fomos
L e
felicissimos na nossa solu¢ao?

. ! ~ . . / .
Miss Jane ¢ filha do inventor do “porviroscopio” e tem uma
visio discordante:

Nio acho — disse ela. — A nossa solugio foi mediocre. Estragou
as duas ragas, fundindo-as. O negro perdeu as suas admiraveis
qualidades fisicas de selvagem, e o branco sofreu a inevitavel
piora de carater, consequente a todos os cruzamentos entre ragas
dispares.

Ayrton objeta:

Quer dizer que prefere a solugdo americana, que nio foi solugao
de coisa nenhuma, ja que deixou as duas ragas se desenvolverem

6 Obs: recomenta-se informar a referéncia completa com paginacio, ano ¢ editora da
edi¢io consultado.
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paralelas dentro do mesmo territorio separadas por uma
barreira de 6dio?’

Miss Jane retruca:

Esse odio, ou melhor, esse orgulho [...] foi a mais fecunda das
profilaxias. Impediu que uma raga desnaturasse, descristalizasse
a outra e conservou ambas em estado de relativa pureza. [...]
Nio hd mal nem bem no jogo das forcas césmicas. O ddio
desabrocha tantas maravilhas quanto o amor. O amor matou
no Brasil a possibilidnde de uma suprema expressao biolégica.
O 4édio criou na América a g]éria do eugenismo humano... 8

Véem-se nesse dialogo algumas das questoes que mobilizavam
boa parte dos pensadores brasileiros da ¢poca, espremidos entre
o paradigma racialista de origem europ¢ia entdo em voga ¢ aqui
recepcionado — segundo o qual a superioridade da raga branca
passava por um axioma —, ¢ sua condicdo de intelectuais engajados
em discutir o futuro de um pais altamente miscigenado e, portanto,
segundo a tese da degenerescéncia causada pela miscigenacio,

destinado a um POTVIr muito pouco promissor.

De Silvio Romero, escrevendo desde os anos 1870, a Oliveira
Vianna, escrevendo nos anos 1920, passando por Euclides da Cunha
— ainda que n'Os Sertdes nio hesite em qualificar como “crime” o
exterminio da “sub-raca” dos jaguncos de Canudos —, a questdo da
raca ¢ um tema que obseda a nossa melhor incelligentsia. Era o “ar
do tempo”, ¢ que ndo se circunscrevia ao ambiente dos jornais, dos
livros e das academias. Noutro ambiente — alimentado pelo anterior
—, o das decisdes de governo, a politica de imigracio de uma mao-
de-obra branca de origem curopéia — alemai e italiana sobretudo -,
iniciada ja no 2° reinado ¢ continuada pela republica, atendia, entre
outros desideratos, a um projeto de branqueamento da populagio
do pats. Esse “ar do tempo”, quase todo mundo respirava.” Faco a

7 Obs: recomenta-se informar a referéneia completa com paginagio, ano ¢ editora da
edicdo consultado.

8 Obs: recomenta-se informar a referéncia completa com paginagio, ano ¢ editora da
edicdo consultado.

9 Com notdveis excegdes, como ¢ o caso de Manoel Bonfim, que no seu A América
Latina: males de origem, publicado em 1905, insurgiu-se contra o paradigma racialista de
explicacio do nosso atraso. Valendo-se do conceito de “parasitismo”, atribuiu-o a0 modelo
de colonizagio adotado pelas coroas ibéricas nas terras do novo mundo. Sobre esse autor,
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observa¢io para prevenir contra as facilidades do “anacronismo”
que costuma tentar nossa boa consciéncia de intelectuais do seculo
XXI prevenidos contra a estupidez do racialismo ¢ a desumanidade
do racismo que dele brota. Mas, como quer que seja, a verdade ¢ que
o livro de Lobato acrescenta um plus a esse “ar” ja em si intoxicado
ao ir bem além do que qualquer proposta de branqueamento do
Nnosso povo teria ousado ir — e ¢ isso que torna o seu contetido
especialmente horroroso: a eliminagio purae simp]es da raca negra!
Como vimos, no “romance de tese” que escreveu, a vencedora foi
Miss Jane, defendendo uma tese francamente protonazista, pois
o “choque das ragas” se resolve pelo exterminio de uma delas,
exatamente como a deméncia hitlerista empenhou—se em fazer
uma década e meia mais tarde — ainda que, no “nosso” caso (“nosso”
porque a solugﬁo ¢ americana, mas a ﬁcgéo ¢ de um brasileiro...), a
solucdo seja indolor: ao invés de fuzilamentos em massa e fornos
crematorios, “Postos Desencarapinhantes” semelhantes a simpz’tticos

postos de vacinag¢io!

Ora, foi justamente pensando no fato de que a trama
descrita no livro ¢ uma tramoia, que em a]gum momento do
debate com meu amigo cheguei a especular sobre a pertinéncia
de uma leitura d'O Presidente Negro nao como apologia de uma
“solucdo final” avant la lettre para o “choque das racas” nos
Estados Unidos ou alhures, mas, ao contrario (nio riam...), como
uma denuncia de tal enormidade!" Meu modelo foi um panfleto
satirico do irlandés Jonathan Swift publicado em 1729 — numa
¢poca em que a Irlanda era um dos paises mais miseraveis da
Europa —, Uma Proposta Modesta, no qual o célebre escritor propoe
uma solu¢do original “para evitar que as criancas da Irlanda
sejam um fardo para os scus pais ou para o seu pais”, como diz
o complemento do titulo principal do panfleto.'" A proposta ¢
simples: assim que os bebés pobres chegarem a idade de um ano,

as mies poderio vende-los a “pessoas de qualidades e posses” para

remeto ao livro de Ronaldo Conde Aguiar: O Rebelde Esquecido: tempo, vida e obra de
Manoel Bonfim. Rio de Janeiro: Topbooks, 2000.

10 Meu amigo nio ficou sabendo desse exercicio de especulagio.

11 As informagdes sobre o texto de Swift foram obtidas no Google.
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serem abatidos e servidos a mesa. Assados ou cozidos, eles sio
um petisco “delicioso e salutar”. E recomendavel que no tltimo
més de cria eles sejam bem amamentados, de modo que fiquem
“bem cheinhos”. Um bebé bem fornido ¢é suficiente para um bom

jantar entre amigos...

O texto de Swift ¢ uma satira as propostas moralizantes
das classes abastadas do seu pais para resolver o problema do
pauperismo. Valendo-se de uma ironia devastadora, o autor lanca
mao do grotesco como recurso estilfstico para fins criticos. E como se
o autor dissesse: “Voces ndo querem acabar com a pobreza? Pois
entio vamos acabar com os pobres!” A “proposta” ¢ de tal forma
absurda que nao pode ser levada a sério. Ao mesmo tempo, e por
isso mesmo, poe a nu a desumanidade da situacao que denuncia.
Voltando ao livro de Lobato, pus-me a pensar na hipotese de
que ele poderia, por analogia, exempliﬁcar uma satira a la Swift
aplicada a obsessio americana pela pureza racial. E como se o
autor dissesse: “Vocés niao querem resolver o problema das duas
racas? Pois entdo vamos acabar com uma delas!” Uma proposta
dessas ¢ mesmo para ser levada a sério? Afinal, qualquer leitor
medianamente dotado de sanidade moral ¢ capaz de considerar
absurda a tese do 6dio como um sentimento criador de “tantas

maravilhas” como queria Miss Jane. Nio?

Note o leitor que o argumento acima sustentando a
pertinéncia de uma leitura de O Presidente Negro como uma satira
leva em conta, apenas ¢ tdo somente, o texto do livro, abstraindo-
se como irrelevante a questdo de sua autoria. Nessas condicoes,
creio mesmo que a hipotese de tal leitura seria capaz de passar
pelo teste da valida¢ao empirica. A pergunta que me faco ¢ que
julgamento faria um leitor como somos eu ¢ 0 meu amigo, para
quem o racismo ¢ uma ideologia insuportavel, de um texto como
o de Lobato se o lesse numa condi¢io analoga a de um blind
reviewer de revista cientifica. De minha parte, ja que me considero
um leitor dotado de algum bom gosto, nio tenho davidas de
que continuaria achando-o estilisticamente horroroso. Mas seria
capaz de apostar algumas fichas na hipotese de que, em relacio
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ao contetdo, veriamos nele, pela enormidade das propostas, antes
uma satira a delirios racistas do que uma apologia a um racismo
sem medo de ir as tltimas consequéncias. Mais: da mesma maneira
que a leitura da Proposta de Swift nunca nos levou a supor que o
seu autor fosse um tedrico do infanticidio de pobres, também a
leitura do Presidente nao nos levaria a supor que o seu autor fosse
um teorico do genocidio de negros. Mas, pelo menos no que diz
respeito a nos dois, esse experimento nunca poderia ter lugar.
Tanto no caso dele como no meu, a leitura do livro havia sido
precedida por alguma informacio a respeito do racismo do autor
obtida por ocasido do debate que houvera em 2010, de modo que
seria impossfvel fazermos uma leitura “as cegas’.

Mas se de um lado, de acordo com o exercicio de especulacio
que fiz acima, continuo achando que o texto “nu” de O Presidente
Negro da margem a uma interpretacio nio necessariamente
racista do livro, o acesso a maiores inf‘ormagées que vieram a
publico e que andei buscando sobre o autor nio deixavam
margem a qualquer divida: Monteiro Lobato cultivava ideias
racistas! A partir dai, ]:i nao se tornava possfvel o beneficio da
divida sobre o racismo do livro... As informacoes, abundantes,
nao permitiam tapar o sol com a peneira. A partir da celeuma
de 2010, comegaram a vir a publico cartas do escritor em que
suas posicdes racistas eram expostas sem retencdo ou pudor.
A proposito do fracasso em encontrar editor para o livro nos
Estados Unidos, onde exercia o cargo de adido comercial em
Washington (sonhando tornar-se famoso naquele pais ¢ ganhar
dolares “a bega”, fizera traduzi-lo para o inglés), Lobato desabafa
com o escritor Godofredo Rangel, seu amigo e correspondente
de longa data:

Meu romance nio encontra editor. [...]. Acham-no ofensivo a
dignidade americana, visto admitir que depois de tantos séculos de

Progresso moral possa este povo, COlG[iVéll’l’lel’lEC7 cometer a sanguc

frio o belo crime que sugeri. Errei vindo ca tiao verde. Devia ter

vindo no L’CTVlPO em que CZCS ]inchavam oS 1/ngTOS“.]2

12 Trecho da carta publicado no artigo da escritora Ana Maria Gongalves. Cf.
GONGALVES, Ana Maria. "Lobato: nio ¢ sobre vocé que devemos falar”. Revista eletronica
Geledés, 20 nov. 2010. Italicos meus.
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Na mesma ocasido, em carta a outro amigo eugenista, o
médico Arthur Neiva, Lobato lamenta nio termos entre nds uma
organizag¢io como aquela: “Pais de mesti¢os, onde o branco nio tem
for¢a para organizar uma Klux-Klan, ¢ pais perdido para os altos

S
destinos. (...). Um dia se fara justica ao Klu-Klux-Klan”, escrevia
Lobato, descjoso de que houvesse por aqui uma instituicio que,
. I« 4 ” 13 L N
como 14, “mantem o negro no seu lugar”."” Foi chocante e, pela

imagem simpética que tinha de Lobato, decepcionante ler isso.

Nesse momento, estavamos eu ¢ meu amigo em completo
acordo sobre o racismo de Lobato. A divergéncia surgiu quando
ele, fazendo um balango de sua leitura do escritor, que nao foi
extensa, publicou um artigo em que dizia: “Somente agora, em
2020, ¢ que li um conto chamado ‘Negrinha’ e ‘O Presidente
Negro’. Entdo formei opinido que Lobato era mesmo racista”.
Nio gostei e abri uma nova divergéncia. Acontece que na minha
juventude tambem tinha lido o conto Negrinha. E, curiosamente
— ou significativamente? —, lembrava-me bem dessa leitura,
diferentemente do que ocorria no caso do romance, de cuja
existéncia tinha até esquecido. E me lembrava porque o conto
ficou gravado na minha memoria como um poderoso libelo
justamente contra... 0 racismo! Por conta dessa divergéncia, da
mesma maneira que havia feito com o romance, fiz com o conto:
fui relé-lo. Minha memoria nio tinha me traido. Solidifiquei
minha impressio de que ver fumos de racismo em Negrinha
resultava de uma contaminacio do meu debatedor pela péssima
impressao sobre o seu autor que a leitura de um livro como O
Presidente Negro imprimira no seu espfrito. Além do mais, e

diferentemente do romance, o conto era dtimo.

Numa sele¢ao d'Os Cem Melhores Contos Brasileiros do Seculo,
feita por [talo Moriconi, Negrinha aparece na secio dedicada aos
anos 1900-1930. A lista contém apenas nove titulos. A1, Lobato

13 Trecho da carta publicada no artigo da historiadora Lucilene Reginaldo, Obra
Infantil de Monteiro Lobato ¢ tdo Racista quanto o Autor, publicado na “llustrissima”da Folha
de S. Paulo em 10 fev. 19.

14 MORICON, Italo (org.). Os Cem Melhores Contos Brasileiros do Século. Sao Paulo:
Objetiva, 2001.
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aparece a0 lado de pesos-pesados como Machado de Assis, Lima
Barreto, Marques Rebelo etc. A inclusio do autor nesse time
confortou minha impressio de que Negrinha ¢ uma das joias da
contisticanacional; reforcouminha convicgio de que se O Presidente
Negro ¢ um romance para ser esquecido — ou ser lembrado como
exemplo do que nio se deve fazer em literatura —, Negrinha ¢ um
conto para nio ser esquecido. Foi publicado num livro de contos
de Lobato com o mesmo titulo em 1920 — anos antes, portanto,
do projeto acalentado pelo escritor de se tornar um best-seller nos
Estados Unidos, que deu com os burros n'agua — bem feito! Nao
sei se o leitor o conhece. Assim, da mesma maneira que procedi

./ .
com O romance, vou sumarla—lo rapldamente.

A agao se passa depois do 13 de Maio. Negrinha, a personagem
~ / . . -

central, ndo tem nome, s6 apelidos. Filha de mae escrava, ficou

4 ~ ! .

Orfa a0s quatro anos. AOS sete, ¢ 11Vr€, mas, sem ter para Onde

ir, li f1 fei S ! levad : 3

1r, pOT al1 Iricou, reito gzlto sem dono, Ilevada a pontélpLS. NaO

compreendia a ideia dos grandes. Batiam-lhe sempre, por acio ou

omissd0.” Sua patroa, dona Inacia, ¢ uma “excelente senhora™
gorda, rica, dona do mundo, amimada dos padres, com lugar certo
na igreja e camarote de luxo reservado no céu. [...] Otima, a dona
Inacia. Mas no admitia choro de crianca. Ail Punha-lhe os nervos
em carne viva. Vitva sem filhos, nio a calejara o choro da carne de
sua carne, e por isso nido suportava o choro da carne alheia. Assim,
mal vagia, 10nge, na cozinha, a triste crianga, gritava logo nervosa:

— Quem éa peste que esta chorando ai? Quem havia de ser? A pia
de lavar pratos? O pilao? O forno?"

Era Negrinha, claro. E 12 vinha pancada. O 13 de Maio tirou
das mios de d. Indcia “o azorrague, mas nio lhe tirou da alma a
gana. Conservava Negrinha em casa como remedio para os frenesis.
Inocente derivativo: — Ai! Como alivia a gente uma boa roda de

<16

cocres'® bem fincados!...”.

O conto, curto, desfia padecimentos sem fim infligidos
a pobre criatura. Mas o autor tem a mio de escritor e, como se

15 Obs: recomenta-se informar a referéneia completa com paginagio, ano ¢ editora
da edicdo consultado.

16 Palavra caida em desuso, “cocre” significa cascudo. Na minha infincia, passada
numa pequena cidade do estado de Sergipe, usava-se uma variagio: “croque”.
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percebe nos trechos acima, evita a esparrela de descrever os
castigos em ]inguagem naturalista, recriando-os numa ]inguagem
alegorica onde a ironia tem lugar de destaque. Uma ironia que
por vezes ndo poupa nem a infeliz crianca. Como disse, Negrinha
nio tinha nome, so apelidos: “pata-choca”, “pinto-gorado”, “mosca
morta”, eram alguns dos mimos que lhe faziam. Num momento em
que a peste bubonica era a novidade na boca de todo mundo, ei-
la devidamente rebatizada: Bubdnica passou a ser o novo apelido.
“Por sinal — informa ironicamente o autor — que achou linda a
palavra”. Resultado: “perceberam—no e suprimiram-na da lista.” Em
momentos como esse, 0 humor-negro de Lobato alcanga niveis do
“humour machadiano”, na classica defmigio do critico Alcides Maya.
Também se esmera no uso de coloquialismos, que chega a inserir
com graca na descri¢io das crueldades, como no trecho em que
fornece a receita para “uma boa roda de cocres” que tanto aliviava
as tensoes de dona Inacia: “mao fechada com raiva e nés de dedos
que cantam no coco do paciente.” Mas como nio vou contar o conto
todo, resumo-lhe o desfecho.

Negrinha conheceu a felicidade apenas uma vez no
que foi sua curta vida. Foi quando desembarcaram na casa de
dona Indcia, numas férias de dezembro, duas sobrinhas suas,
“pequenotas, lindas meninas louras, ricas, nascidas e criadas em
ninho de plumas”. As duas traziam na bagagem um brinquedo
que Negrinha nunca tinha visto: uma boneca! - “uma criancinha
de cabelos amarelos... que falava mama... que dormia...” O éxtase
veio quando as duas meninas lhe disseram: “Pegue!” Negrinha
pegou-a “muito sem jeito, como quem pega o Senhor menino”. E
as trés comecaram a brincar. Foram surpreendidas pela chegada
de dona Inacia. Negrinha, acostumada as pancadas por acio
ou omissdo, tremeu. Mas “era tal a alegria das hospedes [..] ¢
tao grande a forga irradiante da felicidade” de Negrinha, que
a patroa pela primeira vez apiedou-se: “Vio todas brincar no
jardim, e va vocé também, mas veja la, hein?” Negrinha viveu
um mes de felicidade. Mas dezembro acabou, as meninas foram

embora levando a boneca, e Negrinha calu numa tristeza sem
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fim. “Aquele dezembro de férias, luminosa rajada de céu trevas
adentro do seu doloroso inferno, envenenara-a.” Definhou,
definhou e morreu. “Morreu na esteirinha rota, abandonada de
todos, como um gato sem dono. [...] Depois, vala comum. A terra
papou com indiferenca aquela carnezinha de terceira — uma
miséria, trinta quilos mal pesados...” Dela sé restaram no mundo
duas impressdes: “Uma cOmica, na memoria das meninas ricas”,
que lembravam a “bobinha da titia” que nunca vira uma boneca.
A outra, de “saudade, no n6 dos dedos de dona Inacia. — “Como

era boa para um cocre!...”

Entre as cartas comprometedoras de Lobato que foram
desenterradas e vieram estofar a tese do racismo do autor, figura
com destaque uma que escreveu a Godofredo Rangel confessando
uma das missdes que atribufa a sua obra: “E um processo indireto de
fazer eugenia, € 08 Processos indiretos, no Brasil, ‘work’ [funcionam]
muito mais eficientemente”.” Uma confissio do proprio punho,
feita espontaneamente a um amigo junto a quem nos sentimos a
vontade para dizer coisas que devem ficar entre nos, como se diz,
¢ uma prova irrefutavel: Monteiro Lobato era um eugenista e fazia
do eugenismo uma bandeira. (Pelo menos uma delas, porque havia
outras: o petréleo, o livro, a industrializagio, 0 saneamento...)
Se, como tantos outros, também faco mencio a essa carta ¢ para
dizer que se essa foi sua intencao ao escrever Negrinha, chutou na
arquibancada! Se, em relacio a O Presidente Negro, argumentei que
uma leitura “as cegas” poderia concluir que se trata de um livro nao-
racista (no limite, antirracista, porque ¢ o relato de uma perfidia
praticada pelos brancos contra os negros), em relagio a Negrinha,
invertendo a mao, nio vejo como uma leitura igualmente “as cegas”
poderia concluir que se trata de um conto racistal — mesmo que o
seu autor tenha usado os tais “processos indiretos”, que no nosso pais
“work” muito bem, para passar sua mensagem sub—repticiamente...
[sso num plano objetivo. Num plano subjetivo, o meu, retomo o que
disse no inicio quando me referi a minha primeira leitura do conto

. ! ! . -~ ~
cerca dC me1o0 SCCLllO atras, ¢ a ImMpressao que ClC centao me causou:

17 Citado por Ana Maria Gongalves, no artigo referido.
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a de ser um libelo contra o racismo. Nunca me esqueceu — como
diria Machado — aquele final, agora relido com 0 mesmo sentimento
de compaixio por aquela carnezinha de terceira que a terra papou
com indiferem;a, quzmdo li pe]a segunda vez que a Unica saudade
que Negrinha deixou no mundo foi no no dos dedos de dona Inacia:

”

“Como era boa para um cocrel...

Ninguém nasce racista ou antirracista. Como certa
feita escrevi noutro lugar, “¢ so depois que estamos no mundo,
enredados na teia de sua complexidade e submetidos as mais
diversas influéncias e experiéncias, que adquirimos nossas
convicgdes. No meio desse caos fantastico de acontecimentos
que constitui a vida de uma pessoa, como distinguir aquilo que
releva da emocio daquilo que releva da razao? Em que instante,
¢ por que motivo, nascem as convicgoes? Sequer sabemos se esse
instante, enquanto instante, existe, ou se ele ¢ vagarosamente
claborado por incontaveis pequenos e imperceptiveis eventos que
vio se inscrevendo naquilo que chamamos nossa personalidade,
de modo que um dia, confrontados com um assunto qualquer,
nos surpreendemos adotando esta ou aquela posicio, sem saber
direito como a ela chegamos™."® Eu, por exemplo, nio sei em que
momento da vida formei minhas conviccoes — que sao a um s
tempo intelectuais e morais — antirracistas. Mas, sem que possa
demonstrar, provavelmente a leitura do conto de Lobato, que
fiz na juventude, foi um entre tantos “incontaveis pequenos e
imperceptiveis eventos” que contribuiram para formar meu horror

frente as iniquidades do mundo.

ook sk

Estranhamente, no debate de que aqui dei conta nao tratamos
da obra mais conhecida de Lobato, O Sitio do Picapau Amarelo.
Ausencia tanto mais estranha porque foi a partir justamente de um

livro da saga, Cagadas de Pedrinho — onde figura a imagem da “macaca

18 Cf. JOBIM, Marcelo Barros. A Vergonha do Carrasco: uma reflexio sobre a pena
de morte. Dissertacio (Mestrado em Ciéncia Politica). Centro de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal de Pernambunco, Recife, 2000.
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de carvao” para designar Tia Nastdcia —, que a dentncia do racismo
lobatiano surgiu e deu ]argada ao debate de 2010. Mas o motivo
da auséncia ¢ simples: o debate entre mim ¢ 0 meu amigo se deu a
partir da leitura, por ele, de apenas dois textos de Lobato: o romance
¢ o conto. Logo, nossa troca de opinides esteve de saida limitada ¢
designada por um e outro, curiosamente talvez os dois textos mais
extremados ¢ antipodas do autor: o romance, escandalosamente’
racista; o conto, veementemente antirracista — no meu modo de
ver, claro. Do Sitio, ele nada havia lido, como reconheceu. Por isso
as aventuras de Narizinho, Pedrinho ¢ Emilia, mas também de Dona
Benta e Tia Nastacia, nio deram o ar da graca na nossa discussio.
Apenas uma vez, num argumento que usei para discordar da tese
segundo a qual a obra infantil de Lobato seria tao racista quanto o
seu autor, disse (ndo lembro mais se nesses termos) que a tese era
tao despropositada quanto aquela outra, de livre curso nos campi de
letras nos Estados Unidos, segundo a qual As Aventuras de Huck Finn
de Mark Twain, publicado em 1884, era também um livro racista
porque o autor usava sem nenhum cuidado a pa]avra “nigger”, um
termo pejorativo, para se referir aos negros do Mississipi. Mas,
diabol, era assim que no deep south da ¢poca de Twain os negros
eram tratados, nao?

O argumento ficou sem resposta, ¢ devo ter ficado satisfeito
com minha estocada. Pois bem, confesso agora que o argumento era
um blefe! Ele passava a impressao de que eu era um conhecedor da
saga do Sitio, e que, portanto, 0 meu “1ugar de fala”, como se diz hoje,
craum lugar de autoridade. Nada disso. Eu tambem nunca tinha lido
nenhum volume d'O Sitio do Picapau Amarelo! Por que, nio saberia ao
certo dize-lo. No meu periodo de formagio de leitor, li muito; li As
1001 Noites (uma edi¢do para criangas...), li Julio Verne, li Alexandre
Dumas (dessa vez adaptado para adolescentes...) etc., mas nunca li
Lobato. Minto. Li, sim, mas apenas O Presidente Negro e Negrinha,
como disse. Conhecia, claro, os personagens do Sitio, meio como

muita gente, que terminou conhecendo a obra infantil de Lobato

19 Tao escandaloso que dediquei trés paragrafos acima aum exercicio de desmontagem
do racismo explicito da obra, aventando a hipotese de ela poder ser lida como uma sdtira
antirracista...
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através do seriado da Rede Globo que tantas temporadas mereceu.
]é era adulto, mas, como deve ter acontecido com muito marmanjo,
vi muitos episodios da primeira temporada com auténtico prazer,
indo para a frente da televisio quando escutava as primeiras notas
da graciosa musica de Gilberto Gil que abria o programa.

Marmelada de banana

Bananada de goiaba

Goiabada de marmelo

Sitio do Picapau amarelo...

Mas um dia desses calhou que me lembrei de que tinha em
. . - . . !/ . .
casa o 11Vr0 Remagoes de Narlzlnho, que ¢ ¢xatamente o prlmelro
. . / . .
da saga, adquirido ha alguns anos um tanto distraidamente numa
“troca de livros”. Encerrado o debate, abri-o. Fiquei encantado com
a graciosa simplicidade da abertura, que transcrevo.
Numa casinha branca, 12 no Sitio do Picapau Amarelo, mora uma
velha de mais de sessenta anos. Chama-se Dona Benta. Quem passa
pela estrada ¢ a vé na varanda, de cestinha de costura ao colo ¢
oculos de ouro na ponta do nariz, segue seu caminho pensando:
— Que tristeza viver assim tdo sozinha neste deserto...

Mas engana-se. Dona Benta ¢ a mais feliz das vovos [...].

E por ai vai. Lobato tem um enorme talento para recriar
o universo infantil, descrevendo cenas que sao um primor de
imaginacdo e simplicidade, ¢ que mimetizam o que as criangas
realmente fazem quando se poem a reproduzir situacdes do mundo
adulto com os objetos mitdos da sua vida de faz-de-conta — como
quando, ainda na primeira pégina do livro, descreve o ritual de
Narizinho indo dormir com a boneca Emilia, niao “sem primeiro
acomoda-la numa redinha entre dois pés de cadeira”, como faria
uma mae com sua filhinha. Achei comovente. Mas, como fui lé-lo
atento a questdo do racismo, meu olho nio teve dificuldade em
detectar, em menos de cinquenta paginas, pelo menos trés mengoes
aos labios grossos de Tia Nastacia em termos que hoje soam
insuportavelmente racistas: “negra beicuda”, “beicaria inteira” ¢ “a
negra pendurou o beico™. Observo que as falas desse teor nio sao

apenas dos personagens, o que seria perfeitamente natural naquele
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tempo e lugar, mas também do narrador. O que dizer? Meu senso
estetico me diz que nao ha nada a dizer no sentido de que nao ha
nenhum reparo a fazer; que a fala do narrador, reportando-se a uma
realidade do comego do século XX no “Brasil profundo”, ¢ tambeém
perfeitamente natural, porque uma obra de arte constitui um todo
coerente; e, por fim, que o narrador nio se confunde com o autor —
duas instancias esteticamente diferentes.

Mas isso sou eu que estou falando. Um intelectual branco
confortavelmente instalado no seu “bom gosto”. Outra éa situacao
de um pai negro, ou uma mie negra, lendo Reinagdes de Narizinho
para seu ou sua filha na hora de po-lo ou po-la na cama. Nada posso
dizer do sentimento que esse pai ou essa mae podc experimentar
no momento em que se depara com uma expressio como “negra
beicuda”. Como nada posso dizer sobre como essa crianca
registrarz’t isso. Sera, ou nio, mais um dos “incontaveis pequenos e
imperceptiveis eventos” que formam a personalidade de cada um de
nos. No momento em que concluo este breve ensaio — que ja vai se
tornando longo —, vem-me a lembrang¢a uma frase que Martin Luther
King teria escrito a respeito da socializagéo das criangas negras no
Alabama do seu tempo de menino: “cedo, as nuvens da inferioridade
comegam a se formar no pequenino céu da sua inteligéncia”. Creio
que a li no momento do seu assassinato. Como ¢ coisa bem antiga ¢
cito de memoria, nao sei mais se foi exatamente isso que li. Mas foi

o que me ficou na lembranga, e ¢ isso que importa.
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da criagio da sumula a for¢a vinculante dos precedentes

Luiz Felipe Rossini’

Liziane Parreira’

Introdugio: o primeiro pensador moderno da ciéncia
politica brasileira

A presente pesquisa tem o objetivo de investigar a vida
¢ a contribui¢do que Victor Nunes Leal deixou para o estudo
do direito. Partindo da andlise do contexto historico-social
da ¢poca, retratado em sua principal obra, “Coronelismo,
enxada e voto”, publicada em 1948, busca-se a compreensio do
fenomeno do coronelismo como um sistema politico restrito
a municipalidade, e a relagéo dessa descentralizagéo com a
seguranca juridica, tendo Victor Nunes Leal criado a figura da
Stumula, no Supremo Tribunal Federal, como uma forma de
fortalecer os precedentes judiciais, tentando, através desse
mecanismo, inibir a lavratura de decisdes com base em
sentimentos de natureza pessoal dos aplicadores do Direito, e

fundada em interesses meramente IOCS.iS.

Conforme percorre-se a biografia do autor fica
evidente sua preocupagio com a questdo da sistematizacio da
1 Assistente Judicidrio no Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, Professor do

curso de Direito da Universidade Nove de Julho, Mestre e Doutorando pela Universidade
Nove de Julho.

2 Advogada, Professora do curso de Direito da Universidade Nove de Julho, Mestre ¢
Doutoranda pela Universidade Nove de Julho.
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jurisprudéncia numa época que nio existia informatizagio no
Supremo Tribunal Federal.

Para realizar a pesquisa optou-se pelo método dedutivo com
o levantamento bibliografico. Isso significa que se comeca pela
descrigﬁo do status quo historico, segundo Chegou aos dias de hoje,
discutem-se em seguida algumas teses em contflito, para finalmente
situar o papel inovador no pais da for¢a do precedente, de relevancia
fundamental na construciao do direito contemporanco.

No primeiro topico, aborda-se a questao sobre como 0 homem
do campo historicamente ndo tem encontrado emancipacio dentro
do sistema politico das oligarquias. Nesse contexto, a passagem de
Victor Nunes Leal pelos principais governos como o de Getulio
Vargas, Juscelino Kubistchek e o da ditadura milicar ¢ tambem
comentada. O sistema eleitoral da época do coronelismo ¢ aberto,
o voto ¢ de cabresto, ¢ o poder descentralizado nas pessoas dos
grandes proprictarios de terras, em um sistema similar ao dos feudos
curopeus da Idade Media, exercendo os coroncis latifundiarios o

papel outrora atribuido aos senhores feudais.

No segundo topico sera feita uma digressao sobre a criacio
da stmula e como a atuacio de Victor Nunes Leal no Supremo
Tribunal Federal foi importante para a sistematizacio da
jurisprudéncia, principalmente em uma época na qual a tecnologia

era mais rudimentar.

Por fim, no terceiro t(’)pico mostrar-se-a como os precedentes
possuem for¢a na contemporaneidade, forca esta que o Ministro
Nunes Leal enxergava nos seus tempos de corte, vendo antes de
todos o que se tornaria a visio dominante, tanto para o direito

quanto para a ciéncia politica.

Instabilidade entre os poderes no sistema eleitoral
brasileiro: uma crise anunciada

Victor Nunes Leal foi um intelectual do mundo juridico, de
relevo académico, mas teve sobretudo atuacio de destaque fora
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dela, tendo ocupado varios cargos ptblicos. Mineiro de Carangaia,
nasceu em 11 de novembro de 1914, mudando-se para o Rio de
Janeiro para cursar direico. Com o inicio dos estudos encontra

trabalho no jornalismo.

Em 1943, para assumir a catedra de ciéncia polftica na
Faculdade Nacional de Filosofia, defende a tese: O municipio
e 0 regime representativo no Brasil, que posteriormente seria
publicada com o nome Coronelismo, enxada e voro (1948),> um
livro que, para a época, foi uma analise original, com uma
metodologia de dados quantitativos e uma interpretagio
diferenciada do coronelismo, pois Victor Nunes Leal acreditava
tratar-se de um problema relacionado ao exercicio do poder.
Afinal, o poder era exercido pelo Estado ou por autoridades
nio-oficiais locais? A partir de uma analise empirica, Victor
Nunes Leal apresenta entdo um ponto de vista pragmatico,
voltado a uma clara tentativa de solu¢io efetiva dos problemas
relacionados a tal descentralizacio do poder nas mios de

“autoridades informais”.

Conceituou o coronelismo como o resultado da superposicao
de formas desenvolvidas do regime representativo a uma estrutura
A . . . .
econdmica e social inadequada, criado sob uma troca de favores que
! . ~ . . A . ~

envolve o poder publico, fortalecido ante a influéncia dos chefes
locais, senhores da terra.

Qualquer que seja, entretanto, o chefe municipal, o elemento

principa] desse tipo de liderzmga ¢ o 'coronel, que comanda

discricionariamente um lote consideravel de votos de cabresto. A

forca cleitoral empresta-lhe prestigio politico, natural coroamento

de sua privilegiada situagio econdmica e social de dono de terra.!

Neste contexto, foi desenvolvido um sistema eleitoral
descentralizado na primeira Republica, em que a figura do chefe
do Poder Executivo ¢ ilustrativa, sem expressividade. Tem-se o
poder deslocado para os municipios e uma estrutura semelhante aos
feudos curopeus da Idade Média, nos quais o senhor feudal ditava

3 Cf. LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, enxada ¢ voto: o munic{pio ¢ o regime
representativo no Brasil. 7 ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012.

4 Ibidem, p. 45.
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as regras ¢, no caso brasileiro, o coronel, dono do latifindio, que

também escolhe o representante politico.

Em nosso pais, os periodos colonial e¢ do Império ficaram
caracterizados  principalmente pela  economia do latifindio
monocultural, de forma que as relacoes de poder eram
patrimonialistas. O atributo politico e comercial da coloniza¢io
tinha como base a distribuigﬁo das terras. Nesse ponto estabelece-
se o centro da economia, fundamentada na agricultura, capaz de
condensar populagées e criar as tio ambicionadas riquezas de
exportagdo da época.’

Dom Jodo I1I, no ano de 1521, criou o sistema das Capitanias
Hereditarias, quatorze sucessivas faixas analogas a linha do Equador,
de norte a sul, tendo como limite oeste a linha de Tordesilhas.
Depois, como maneira de concretizar a colonizagio, foi estabelecido
o Governo-Geral, na cidade de Salvador, para prestar auxilio aos
donatdrios das capitanias. No intuito de respaldar a posse das
terras e as benesses, tambeém foi estabelecido o sistema das feitorias,
espalhadas pela costa das terras descobertas. As fungdes essenciais
para manuten¢io desses pequenos aglomerados humanos eram

exercidas pelo feitor e pelas pessoas por ele designadas.

Dessa forma que o sistema colonial acomodado no Brasil
cooperou para o desenvolvimento de uma economia agraria, na qual
os nticleos urbanos tinham quase nenhum significado, com exce¢io
dos portos, onde se concentrou a maioria das fun¢des urbanas.®
Durante essa época, a organizacao administrativa e poHtica era
advinda do sistema administrativo portugués. Por isso, no Brasil
havia um esquema vertical, tracado, segundo Raymundo Faoro,” de
modo decrescente: o rei, o governador-geral (vice-rei), os capitaes

(capitanias) e as autoridades municipais.

As Camaras Municipais tinham atribui¢des judicidrias,

policiais e po]ftico—administrativas. Nio ¢ excessivo afirmar que

5 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formacio do patronato politico brasileiro.
5 ed. Sio Paulo: Globo, 2012, p. 18.

6 LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, enxada ¢ voto... Op. cit., p. 56.
7 FAORO, Raymundo. Os donos do poder... Op. cit., p. 209.
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o Brasil do periodo colonial foi conduzido de modo que Justica,

poh’cia € a¢ao militar se mesclavam em suas ﬁmgées.

Sobre a linha de organizagao do sistema no Brasil colonial
acima descrita, Raymundo Faoro conclui:

O munic{pio, com sua autonomia tolerada e medida, estimulada
para cumprir os designios do soberano, transformava, com
simplicidade, as rendas ¢ tributos em moeda, ou em valores
reduziveis contabilmente a moeda. A economia natural, sempre
possivel de se fixar na empresa agraria, seria, desta sorte, triturada.
As receitas publicas valiam bem algumas migalhas de liberdade.
Os interesses régios tinham, desde 10g0, defensores insticucionais,
para resguarda-los contra o indigena, o estrangeiro e o fazendeiro
que com base na sesmaria, pretendesse ares de potentado.®

A administracio possuia um viés centralizado, fundamentado
no controle mais firme de Portuga] sobre as atividades no Brasil.
Nesse contexto, a principal figura era o Governador-Geral. O
modelo administrativo sugerido por Portugal possul'a um excesso
de procedimentos e regulamentos, cuja ideia era que o Estado viria
antes da sociedade.

Por outro vi¢s existiam fatores de descentralizacio de poder,
resultantes das estruturas locais de governo, patrimonialistas,
presentes tanto nas camaras municipais quanto nas capitanias
hereditarias.

Assim, ocorre a mescla do centralismo regulamentador
do sistema administrativo de Portugal, pouco efetivo, com o
. . . ! . .
patrimonialismo local do periodo colonial. O Brasil torna-se centro
. I . ~ 1. P
do império com a chegada da familia real portuguesa em 1808,
. . . . - - . !
criando institui¢des. As funcdes do rei nesse periodo expandem-
. . A . A . .
s¢ ¢ glram em torno da Vlda cconomica que a CO]Ol’ll:l podlﬁ
. !
prOpOrClOnar. Raymundo FaOrO apresenta um resumo da epoca:
A classe se forma de um grupo disperso, nio repousa numa
comunidade, embora possa levar, pe]a identidade de interesses,
a uma agao congregada, a associagoes e comunidades, criadas e
desfeitas ao sabor das atividades propostas ocasionalmente ou
de fins a alcancar, em beneficio comum. De outra maneira ¢ o
estamento — primariamente uma camada social e nio econdmica,

8 FAORO, Raymundo. Os donos do poder... Op. cit., p. 171.
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_ _ /.
embora possa repousar, em conexao nao necessaria real e
conceitualmente, sobre uma classe.”

O sistema de coloniza¢io com raizes na monocultura
latifundiaria e na escravidio assemelhava-se, ao feudalismo
curopeu. O sistema colonial realizado conforme a logica do
capitalismo comercial e as diretrizes e necessidades de Portugal
— monocultura, latifindio e exportagio —, entrou em crise
quando a expansdo dos mercados, o desenvolvimento crescente
do capital industrial e a crise do Absolutismo tornaram quase
que inoperantes os mecanismos de comeércio e producio ace entio

existentes.

O aparelho vigente precisou sofrer algumas modificacoes,
para que a economia nio fraquejasse as necessidades do mercado.
Nesse contexto, o dono do grande latifindio nio perde seu
prestigio ¢ poder.

Ap6s Proclamada a Republica, a mudanca do regime
administrativo no Brasil ocorreu concomitantemente as mudancas
do quadro ideologico, mas essas mudancas nio implicaram a
expansio da participa¢io da populacio, continuando o elitismo da

organizacio politica da Colonia e do Império."

Mesmo apos o momento historico de ruptura e democratizagao
do pats em meados do século XIX, as aliancas de poder, caracterizadas

pelo patrimonialismo, continuaram existindo.

A Constituinte ¢ a Constitui¢do da Primeira Republica
surgiram a partir de um amplo movimento de ideias, que seguiu
toda a crise politica do Segundo Reinado o novo regime."

A institucionaliza¢io da democracia representativa ¢ do
sufragio universal masculino na Constitui¢io de 1891 foram
simbolos de poder para legitimacio de controle, domina¢io e

manutencdo de poder das classes dominantes. Com efeito, os

9 FAORO, Raymundo. Os donos do poder... Op. cit., p. 61.

10 FAUSTO, Boris. O Brasil republicano: sociedade e instituiges. v. 9, 8 ed. Rio de
Janeiro: Bertrand Brasil, 2006, p. 39.

11 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Historia constitucional do Brasil. 9 ed.
Brasilia: OAB Editora, 2008, p. 213.
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reflexos dessa situagao ficaram marcados na primeira Constituigﬁo

da Repﬁblica. De acordo com Paulo Bonavides e Paes de Andrade:
Ao redor da autoridade presidencial gravicavam todas as
dependéncias, todos os interesses, todas as influéncias anulando-
se assim, desde as bases, a 1egalidade 1‘epub1icana ¢ federativa
das instituicoes, arredadas dos preceitos formais e substanciais
da Constituicio de 1891. Entre a Constitui¢do juridica ¢ a
Constitui¢do socioldgica havia enorme distincia: nesse espaco
se cravara também o fosso social das oligarquias ¢ se descera
ao precipicio politico do sufragio manipulado, que fazia a
inautenticidade da participagao do cidadio no ato soberano de
clei¢io dos corpos representativos.'

Mas, foi durante a Republica Velha (1889 — 1930), que as
relacoes de poder e a vida politica do Brasil foram caracterizadas
pela indistingao entre o poder publico e privado, sendo fortalecida,
principalmente, pelo coronelismo.

Com a Proclamacio da Republica, o voto passou a ser
censitario e, dentro do sistema agraria brasileiro ja mencionado,
a relacio de comando do poder tinha como pilar a total influéncia
do coronel sobre os votos. Além do mais, as restricoes do voto
ao analfabeto, contidas na Constitui¢io de 1891, excluindo os
trabalhadores rurais e quase a totalidade do operariado urbano,
eram consideradas menos discriminatorias que 0 voto censitario.

Victor Nunes Leal define o coronelismo como um
movimento resultante da superposicio de formas desenvolvidas
do regime representativo a uma estrutura econdmica e social
inadequada, desenvolvido sob a forma de um compromisso, uma
troca de favores que envolvem o poder publico, fortalecido ante
a decadente influéncia dos chefes locais, que por sua vez eram os
senhores de terra.’?

Os coronéis eram os verdadeiros chefes locais e comandavam
discricionariamente a escolha dos candidacos eleicorais por meio

do chamado voto de cabresto. Os eleitores eram constrangidos a

12 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histdria constitucional do Brasil...
Op. cit., p. 260.

13 LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, enxada e voto... Op. cit., p. 44.
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votar no candidato apoiado pelo coronel, lembrando-se, apenas,
que naquele periodo o voto nio era secreto, além de ser feito na

paréquia dos munidpios.

Esse tipo de manobra politica acabou por robustecer a
dificuldade de separa¢io do poder publico ¢ do privado. As
realizacoes de utilidade pablica eram fruto de empenho ou prestigio
politico do chefe local, ou seja, o coronel. A relacio de poder era

realizada nas trocas de favores e reconhecimentos pessoais.

A desorganizacio estatal no interior do pats era fruto
de uma generalizada organizacio politica despreparada,
principalmente nos municipios mais distantes dos centros
urbanos. Essa desorganizacio atingia também o Poder Judiciario:
decisdes eram proferidas casuisticamente, perdendo-se do
horizonte o interesse social nas decisoes judiciais e, em especial,

na seguranca juridica.

Victor Nunes Leal ressaltava, entido, a necessidade de
/ .
se estabelecer um método seguro de trabalho que garantisse a
P 1. .o o~ 14
previsibilidade das decisdes de acordo com precedentes pre-
estabelecidos, tendo como base a organizacio.
Antes de se pensar em reduzir a nossa competéncia, devemos
esgotar as possibilidades de organizar, adequadamente, o nosso
trabalho. A exploragio dessas possibilidades apenas comecou,
mas prossegue com tenacidade e¢ método, como permanente
preocupacao tao meritdria como a Fungﬁo de ju]gar.14

A Republica Velha entra em colapso politico e principalmente
ccondmico em 1920. A crise ¢ gerada da dependéncia das
exportagdes. A manutengdo do poder estruturada na oligarquia

! . I . . . . -
enfraquece ¢ da-se inicio a industrializacio.

Gettlio Vargas torna-se Presidente da Republica, ¢ inicia-
se uma revolugio industrial. O objetivo desenhado era integrar
o processo de constru¢io nacional por através de um tipo estatal
voltado para a industrializa¢do, a urbanizacio ¢ o desenvolvimento

econdmico do pats. No decorrer do seu governo, Getulio Vargas

14 LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, enxada e voto... Op. cit., p. 454.
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inicia o processo de industrializacio como estratégia, tendo as

questées siderﬁrgicas (& petroh’feras como destaque.

Em 1956 enquanto era procurador geral do Distrito Federal,
Victor Nunes Leal foi nomeado chefe da Casa Civil do governo do
Kubitschek (1956-1961). Periodo em que participa da Constru¢ao
de Brasilia ¢ luta para que seja criada uma universidade na nova
capital. Junto com Darcy Ribeiro pensa na universidade de
Brasilia como um polo de interdisciplinaridade necessario para o

desenvolvimento da regido.

O presidente Juscelino Kubitschek em 1960 faz sua indicacio
para ministro do Supremo Tribunal Federal. Como era esperado
pelo seu historico de carreira, Victor Nunes Leal foi um ministro
singular, tendo abordado diversas questoes sobre o meio ambiente
¢ as terras indigenas. Desenvolveu uma série de cadernos em que
cruzava os julgamentos com os dos colegas ministros, desenvolvendo

uma sistematizagﬁo dOS Processos. Foio precursor d’clS sﬁmulas.

Contudo, por conta do regime militar, assim que o Ministro
Antonio Gongalves de Oliveira toma posse da presidéncia do
Supremo Tribunal de Justica e Victor Nunes Leal assume a posicio
de vice em 12 de dezembro de 1968, no dia seguinte ¢ imposto o
Ato Institucional de n® 5 (AI5) aposentando os dois ministros e
mais 0 Ministro Evandro Lins de forma compulsoria.

A partir de 1969 até a data de seu falecimento em 17 de maio
de 1985, Victor Nunes Leal dedicou-se a advocacia, a docéncia e a
seus escritos, mudando a visio do coronelismo, do sistema eleitoral
¢ principalmente antecipando dilemas modernos. Sem sombra de

dl/lVidZLS7 um homem a Frente dO scu tempo.

Jurisprudéncia e fontes do direito: a criagio da Stmula
como instrumento de estabilidade

Quando falamos em fontes do direito, classica ¢ a divisdo em
dois grandes grupos: o das fontes materiais ¢ o das fontes formais do
direito.
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Muito embora o termo “fonte” seja utilizado no mesmo sentido
em ambas as referéncias, signiﬁcando a origem, o nascedouro do
direito, a pergunta de onde nasce o (ou qual a fonte do) direito,

pode ser respondida de duas formas distintas.

Tomemos como exemplo a legislagio trabalhista. Se
questionarmos o porqué de o trabalhador niao poder ser submetido
a jornadas de trabalho demasiadamente extensas, estamos
perguntando exatamente a razdo de tal limitacdo, a origem do

direito, ou seja, sua fonte.

Uma primeira resposta possfvel seria que nao ¢ possfvel,
tendo em vista o estabelecimento da jornada maxima de trabalho,
bem como disposi¢des acerca da mesma, entre os artigos 58 e 65
da Consolidacao das Leis do Trabalho, além do artigo 7, XIII, da

Constitui¢io Federal.

Entretanto, nio seria surpreendente que a resposta fosse que
o individuo niao pode ser submetido a jornada excessiva gracas a
mobilizacdo de trabalhadores no periodo pos-revolugao industrial,
no inicio do se¢culo XIX, e as conquistas relacionadas a melhores
condi¢des de trabalho, dentre as quais destaca-se a limitacio da
jornada de trabalho.

Enquanto essa ultima resposta indica a origem com base
nos fatos historicos que ensejaram na criacio do direito, aquela
primeira, indica a fonte na qual o direito esta materializado, ou seja,
a Constituicdo Federal e a CLT, originando-se, portanto, de tais

diplomas normativos.

. . ~ . . ! . . .

Fontes materiais sao 0s acontecimentos hlStOIICOS ¢ Sociais

que influenciaram de forma determinante o surgimento do

. . ~ ! . . . !

d,lrelto7 enquanto fonte {'Ormal ¢ a manecira pela qual (e} dlrelto (o
materializado.

Este tipo de reflexio j:i aparece, por exemplo, em Savigny no inicio

do século XIX, o qual procura distinguir entre a lei (enquanto um

ato do Estado) ¢ o seu sentido, isto ¢, o seu esptrito, que para cle

repousa nas convicgdes comuns de um povo (o chamado ‘espirito

do povo': Voksgeist). Esta distingdo permite-lhe separar o centro

emanador dos atos formais de concretiza¢io ou realizacio do direito,
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/. . .
sendo fonte o 'espirito do povo' e os atos estatais o instrumento de
1rea]izthﬁo.'S

No que tange as fontes formais, essas ainda podem ser
subdivididas em primarias ou secundarias, conforme a relacio de
interdependéncia existente entre as proprias fontes.

No caso das fontes, ha os que entendem por primdrias as fontes
formais mais importantes, de uma perspectiva estatal, como a lei
ea jurisprudéncia, sendo fontes formais secunddrias as que delas
dependem, como os testamentos ¢ os contratos, cuja validade se
dd em funcio do acordo com as fontes primdrias. Segundo essa
concepgao, primﬁrias sdo as fontes dogm'iticas. Em outra espécie
estariam as fontes materiais, aquele conjunto de contetdos
]oio]o’gicos7 fisicos, ideo]égicos, axiolégicos que originam e
preenchem as fontes formais. Assim, o fato de a mulher so poder
ter filhos de um mesmo homem a cada gravidez ¢ fundamental
para o direito das sucessdes, da mesma maneira que sio fontes
macteriais as ideologias dos diversos grupos sociais, a luta de classes,
as diferencas culturais.'
Tal dicotomia, entretanto, apresenta alguns problemas,
podendo ser mencionada a dificuldade de dar unicidade ao direito,
~ ! . . . 1
a vagueza do termo “fonte” e também do “direito”, ¢ a p0551b111dade
. A . . . . . ~
de existéncia de direitos formalmente materializados, mas que nio
traduzam o verdadeiro anseio da populacio de forma geral.
Este tipo de discussio, que manifestamente mostra a presenca
de enunciados valorativos na dogmdtica juridica, leva parte da
doutrina ora a minimizar o papel das fontes formais cuja fungﬁo,
entao, seria apenas a de revelar o direiro, cuja fonte auténtica
seria material, ora, ao contrario, a minimizar o pape] das fontes
substanciais, postulando-se que, sem o aspecto formal, nenhum

elemento material pode ser reconhecido como direito ou dar
origem ao direito."’

Indubitavel que, na analise das chamadas fontes materiais, o
estudo nio estd circunscrito ao direito, buscando origens historicas
¢ sociais, adentrando, inexoravelmente, no campo da sociologia e
da filosofia, razio pela qual ha quem defenda que se deva considerar

15 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducao ao estudo do direito: téenica,
decisao, dominagio. 2 ed. Sao Paulo: Aclas, 1995, p. 222-223.

16 ADEODATO, Jodo Mauricio. A retdrica constitucional: sobre tolerdncia, direitos
humanos ¢ outros fundamentos ¢ticos do direito positivo. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 86.

17 FERRAZJUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito... Op. cit., p. 223-224.
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como fontes do direito tdo somente aquelas tidas como fontes

formais.

Como se ve, o que se costuma indicar com a expressdo 'fonte
material nio ¢ outra coisa sendo o estudo filosofico ou socioldgico
dos motivos éticos ou dos fatos econdmicos que condicionam o
aparecimento e as transformagées das regras de direito. Facil
¢ perceber que se trata do problema do fundamento ético ou
do fundamento social das normas jul'fdicas, situando-se, por
conseguinte, fora do campo da Ciéncia do Direito. Melhor ¢,
por conseguinte, que se dé ao termo fonte do direico uma unica
acepgao, circunscrita ao campo do Direito.'®

Também concluindo que as fontes materiais escapam ao

« A . . ! . .
campo da ciéncia juridica, e demonstrando a incerteza gerada pelos

termos “fonte primaria” e “fonte secundaria” ensina Adeodato:

Como esse fundamento mais remoto do direito ¢ de dificil
determinagio e manuseio, a dogmatica juridica moderna o afastou
de suas ocupacdes, estrategicamente lancando mio da distincio
entre as fontes materiais — ainda sem forma jurfdica, campo
da filosofia, da socio]ogia ou da po]ftica — e fontes formais —
dogméticas, definidas por meio da escolha de qual das concepgoes
¢ ideologias em conflito ganhara foros coercitivos ¢ serd imposta
a todas as demais como direito positivo. Assim, toda fonte formal
vem de uma fonte material vencedora, mas investigar essas nio
é fungz'lo do jurista. De toda maneira, resta o problema retorico:
primérias sdo as fontes mais coercitivas, mais diretamente
aplicadas 20 caso concreto, como a lei, a jurisprudéncia, 0 contrato
¢ a sentenca, ou primarias sio as fontes dessas fontes, as fontes
mais primevas. Tudo depende de onde se observa. Como sempre.”?

A partir da ideia de fonte do direito em sua acep¢io formal,

como modo de materializac¢io, o direito surge da atividade de uma

celula de poder incumbida de tal funcio, seja o poder legislativo,

o judiciario, ou até mesmo a propria sociedade, através dos usos e

. ! . - ! . . 14
costumes juridicos. Por tal razio, ¢ que o direito tambeém nasce a

partir da interpretacio da norma posta pelo poder judiciario em
S

cada decisio judicia].

I . . I . I .
Ocorre que, ao contrario das leis fisico-matemaricas,

que possuem um rigor ¢ sio absolutas, de forma a nio gerar

interpreta¢des distintas, o direito, como construcio culeural, depara-

18 REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 27 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 140.
19 ADEODATO, Joio Mauricio. A retdrica constitucional... Op. cit., p. 87.
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se constantemente com o trabalho de confrontar interpretacoes
contrastantes entre si.

Leal, ja advertia, em palestra proferida em 12 de agosto de
1964 em Belo Horizonte, sua cidade natal, para a necessidade de
organizacio dajurisprudéncia dos tribunais, ainda que reconhecidas

as dificuldades:

Amplas perspectivas se abrem com os modernos progressos da
tecnologia, mas nao dispomos dos recursos de outros povos,
como o norte-americano, que estuda, aprofundadamente, o
uso da eletrénica na catalogacio e pesquisa de jurisprudéncia.
A par de varios projetos em andamento, j:i esta funcionando
em Nova York, para a jurisprudéncia das cortes estaduais, um
cquipamento espantoso. Numa operagio de trés minutos ¢ um
quarto, ¢ capaz de consultar 120.000 anotacdes por minuto, ¢
de fornecer a resposta, por escrito, simultancamente, a razio
de 930 linhas por minuto. Como nido podemos contar com esse
prodigio, teremos de cagar com os nossos proprios gatos.?

A organizagio jurisprudencial far-se-ia necessaria para por
fim a “loteria judiciaria”. Acravés dessa organizagio, os aplicadores
do direito teriam conhecimento, de forma sistematizada, de decisdes
anteriores da prépria corte, separando €aso0s rotineiros, ]é decididos
em diversas ocasides, de decisoes isoladas em situagdes que sdo
levadas ao judiciério de forma nio tao constante, bem como quais
precedentes ja se encontrariam firmados ¢ quais ainda estariam em
vias de discussao e formacio.

~ \ . .o/ .
Sempre a frente de seu tempo, Victor Nunes Leal ja defendia
a afetacdo de temas de interesse social, e apenas sobre os temas em
. ! ~ .
ql,le tal meceresse restasse ComprOVadO, [ que (e} bupremo deVerla N
manifestar, nao em decisoes individuais em cada um dos milhares de
/.
pTOCCSSOS un versasse, SObrC a4 mesma tematica, mas em prOCCSSOS
selecionados como paradigma, estendendo-se a decisio a todos os
. I .
demﬂls qu€ enVOlVeSSGm a mesma materia.
O que na verdade assoberba os tribunais, prejudicando o acurado
exame dos temas dificeis, sio os casos que se multiplicam,
seriadamente, como se houvesse uma fabrica montada para fazer
dos juizes estivadores. Em relagio a ésse enxame de casos tipicos,
uma vez definida a nossa orientagao, impunha—se adotar um

20 LEAL, Victor Nunes. Atualidade do Supremo Tribunal. Revista de direito
administrativo, n. 78, p. 454, 1964.
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método de trabalho, que permitisse o seu julgamento seguro, mas
rapido, abolindo formalidades ¢ desdobramentos protelatorios.
Esses casos, pela freqgiiéncia oom que se reproduzem, ficam
despojados de importancia juridica, ¢ nio justificam perda de
tempo. A Corte Suprema dos Estados Unidos, podendo deixar de
conhecer dos casos irrelevantes, dentre os 1.200 ou 1.300 pedidos
que recebe anualmente, seleciona de 150 a 170 para julgamento
minucioso. E os juizes, normalmente durante uma hora para cada
advogado, debatem a questio sob todos os aspectos.

Nio temos a prerrogativa de escolher os casos de relevancia
jurl’dica7 mas podel‘famos alcangar, indiretamente, resultados
comparaveis. Bastaria simplificar o exame dos processos
rotineiros, nio mediante vaga alusio a nossa jurisprudéncia, mas
com precisa indica¢io dos precedentes em que a matéria foi mais
amplamente apreciada.?!

O instrumento defendido veio a ser adotado em nosso
ordenamento mais de 40 anos depois, com a Emenda Constitucional
n° 45, que inseriu o §3° no artigo 102 da Constitui¢do Federal,?
somada aos artigos 543-A% ¢ 543-B,* inseridos no Codigo de

21 LEAL, Victor Nunes. Atualidade do Supremo Tribunal... Op. cit., p. 456.

22§ 3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussio geral
das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal
examine a admissio do recurso, somente podendo recusi-lo pela manifestagio de dois
ter¢os de seus membros.

23 Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisio irrecorrivel, nao conhecera
do recurso extraordindrio, quando a questdo constitucional nele versada nio oferecer
repercussio geral, nos termos deste artigo. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 1° Para efeito da repercussio geral, serd considerada a existéncia, ou nio, de questdes
relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os
interesses subjetivos da causa. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 2° O recorrente deverd demonstrar, em preliminar do recurso, para apreciagio
exclusiva do Supremo Tribunal Federal, a existéncia da repercussao geral. (Incluido pela
Lei n® 11.418, de 2006).

§ 3° Havera repercussio geral sempre que o recurso impugnar decisdo contraria a
stmula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 4° Se a Turma decidir pela existéncia da repercussio geral por, no minimo, 4 (quatro)
votos, ficard dispensada a remessa do recurso ao Plendrio. (Incluido pela Lei n® 11.418, de
2000).

§ 52 Negada a existéncia da repercussio geral, a decisao valera para todos os recursos
sobre matéria idéntica, que serio indeferidos liminarmente, salvo revisio da tese, tudo nos
termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. (Incluido pela Lei n® 11.418,
de 2006).

§ 6° O Relator poderd admitir, na andlise da repercussio geral, a manifestagio de
terceiros, subscrita por procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 20006).

§ 7° A Stmula da decisdo sobre a repercussio geral constara de ata, que serd publicada
no Diario Oficial e valerd como acérdao. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

24 Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em
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Processo Civil de 1973 em 2008, ¢ pela Emenda Regimental 21,
que alterou o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, em
especial seu artigo 328.%

Tal implementacio nio seria possivel sem a organizacio
da jurisprudéncia, através da catalogacio sistematizada, e o
conhecimento da mesma pelos magistrados.

Dai a se falar da importincia da Simula, insticuida no
Supremo Tribunal Federal em 28 de agosto de 1963.

Stimula ¢ um enunciado de entendimento dominante no
tribunal, sintetizada em um verbete numerado de forma sequencial,
¢ sua criagdo traz ao ordenamento uma evoluc¢io qualitativa dos
julgados, com maior seguranca juridica e previsibilidade das
decisdes, sem que se afastasse, por outro lado, o livre convencimento
dos magistrados, pois, apesar de seu carater persuasivo, a sumula
nio vinculava de forma absoluta os aplicadores do direito.

Firmar a jurisprudéncia, de modo rigido, nio seria um bem,
nem mesmo seria vidvel. A vida ndo pdra, nem cessa a criagio
legislativa ¢ doutrinaria do direito. Mas vai uma enorme
diferenga entre a mudanga, que ¢ freqlientemente necessaria, ¢ a

anarquia jurisprudencia], que ¢ descalabro e tormento. Razoavel
e possfvel ¢ 0 meio-térmo, para que o Supremo Tribunal possa

idéntica controvérsia, a analise da repercussio geral serd processada nos termos do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, observado o disposto neste artigo.
(Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 12 Cabera ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos representativos da
controvérsia ¢ encaminhd-los a0 Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais até o
pronunciamento definitivo da Corte. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 2° Negada a existéncia de repercussio geral, os recursos sobrestados considerar-se-io
automaticamente nio admitidos. (Incluido pc]a Lein® 11.418, de 2006).

§ 3° Julgado o mérito do recurso extraordindrio, os recursos sobrestados serdo
apreciados pelos Tribunais, Turmas de Uniformizagio ou Turmas Recursais, que poderéo
declara-los prejudicados ou retratar-se. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 20006).

§ 4° Mantida a decisao e admitido o recurso, poderd o Supremo Tribunal Federal, nos
termos do Regimento Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acordao contrario a
orientagio firmada.

25 Art. 328. Protocolado ou distribuido recurso cuja questio for suscetivel de
reproduzir-se em muleiplos feitos, a Presidéncia do Tribunal ou o(a) Relator(a), de oficio
ou a requerimento da parte interessada, comunicard o fato aos tribunais ou turmas de
juizado especial, a fim de que observem o disposto no art. 543-B do Cédigo de Processo
Civil, podendo pedir-lhes informacoes, que deverdo ser prestadas em 5 (cinco) dias, ¢
sobrestar todas as demais causas com questdo idéntica.
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cumprir o seu mister de definir o direito federal, eliminando ou
diminuindo os dissidios da jurisprudéncia.®

Dessa forma, embora a jurisprudéncia nido possa ser
confundida com o conceito de decisiao judicial, trazendo em si a
ideia de continuidade e coeréncia de diversas decisoes proferidas
em harmonia,” a implantagﬁo do sistema de Catalogagﬁo da
jurisprudéncia, em um primeiro momento restrita ao Supremo
Tribunal Federal, de forma numérico—sequeneial, em verbetes
simples ¢ objetivos, ganha protagonismo na afirmacio da
jurisprudéncia como fonte do direito.

At¢ mesmo para acompanhar a dinamica do direito e sua
constante mutabilidade como construcio culeural, a simula adequa-
se através do cancelamento, ou revisio de enunciado, conforme se
modifique o entendimento do respectivo tribunal, em um processo
mais simples do que o previsto para revogacio ou modificagio de
uma norma constante de lei.

A preocupacio de Victor Nunes Leal, ¢ a criacio da Simula
no ambito do Supremo Tribunal Federal, com o fim de eliminar, ou
ao menos reduzir substancialmente, os dissidios jurisprudenciais,
estdo intimamente relacionadas a um distanciamento entre o teor
do texto normativo ¢ a norma propriamente dita, a decisio aplicada,

problema este trabalhado por Adeodato:

Sugere-se aqui, entdo, que, com a crescente complexidade social,
0 texto ¢ a norma estdo cada vez mais claramente distintos, isto ¢,
ocorre uma maior dissociagﬁo entre texto 'original’ e consequentes
desdobramentos. De certa forma, mesmo a Escola da Exegese nao os
confunde necessariamente, gtindzl que considere a distingﬁo um 'de-
feito, quando admite que ha textos que precisam de interpretacao;
o ideal ¢ a 'clareza, pois in claris cessat interpretatio. Ocorre que,
em uma sociedade mais simples, com um direito menos complexo,
€COmMoO O que Os primeiros positivistas exegetas tentavam descrever,
haum acordo muito maior sobre a conotacio e adenotacio do texto
diante do caso concreto; as opinides variam muito menos sobre
0 signiﬁcado de expressoes como 'atentado ao pudor' ou 'mulher
honesta'. Agora, na sociedade contemporanca, a variabilidade
¢ bem maior, seja em relagio aos utentes (sujeitos do discurso),

26 LEAL, Victor Nunes. Atualidade do Supremo Tribunal... Op. cit., p. 455.
27 REALE, Miguel. Lices preliminares de direito... Op. cit., p. 167-168.
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. - o ,
scja em relagido aos contextos dos fatos juridicos. Dai a crescente
. . .
importancia do caso concreto e de como estabelecer conexoes com
os textos e procedimentos previamente estabelecidos.”®

A sociedade brasileira e suas questdes juridicas ja estavam se
tornando heterogeéneas a ponto de instabilizar o texto da lei ¢ as
doutrinas literais ¢ exegéticas tornavam-se obsoletas. Ora, se um
texto esta sujeito a diversas possibilidades de interpretacao, deixar
ao livre arbitrio do magistrado decidir individualmente pela melhor
forma de aplicagﬁo, imp]icaria, nos dizeres de Leal, em verdadeira

“anarquia jurisprudencial”.?’

O muitas vezes criticado ativismo do Judicidrio, ao exercer
ﬁmgéo atribuida primordialmente a0 Legislativo, criando um novo
direito, também se faz presente, por mais contraditorio que possa
parecer, quando o magistrado pensa exclusivamente na decisdo e
acredita ter liberdade total para interpretar o texto normativo e
decidir com base em suas convicgoes pessoais, considerando tao
somente o elemento textual, que pode admitir diversas decisoes

diferentes, desprezando precedentes do proprio tribunal.

Podemos mencionar como exemplo a dignidade da pessoa
humana, prevista expressamente como fundamento da Republica
Federativa do Brasil, no artigo 1°, 111, da Constitui¢io Federal. Uma
decisao fundada tnica ¢ exclusivamente no atendimento a dignidade
da pessoa humana pode absolver uma acusada pelo crime de aborto,
se olharmos a dignidade sob a otica da parturiente, ou condena-la a
pena maxima aplic:’wel, se entendermos quea dignidade donascituro
deve ser preponderante, uma vez adotada a teoria concepcionista
do inicio da personalidade. Decisoes completamente antagonicas,
tomadas com base exclusivamente na interpretac¢io do mesmo texto

constitucional.

No que diz respeito ao poder conferido aos tribunais
superiores para definir o alcance do texto da norma, alem de
se tratar de uma atividade inerente a interpretagio, sempre
indispensavel para aplicacdo, decorre da propria legislacio
mo, Jodo Mauricio. A retdrica constitucional... Op. cit., p. 167-198.

29 LEAL, Victor Nunes. Atualidade do Supremo Tribunal... Op. cit., p. 455.
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constitucional, que lhes confere o dever de dar unidade ao direito,

atribuindo assim, os seus sentido e alcance, nio havendo que se

falar em usurpacao.

a evo]ugio da teoria da interpretagao, bem como o préprio
impacto do constitucionalismo — curiosamente uma reacao contra
0 autoritarismo legalista -, culminara na dissociacio entre texto
legal ¢ norma juridica (resultado interpretativo), bem como na
incorporagao dos valores morais contidos nas normas de direitos
fundamentais ao raciocinio decisorio ou interpretativo, o que nao
sO levou a distingﬁo entre lei e direito, como ainda submeteu a
validade da lei a Constituigao, dando origem a uma lega]idade
substancial. Houve ai uma nitida modificagio do conceito de
direito e da fungio jurisdicional. Basicamente, o direito deixou, de
vez por todas, de significar lei, e a jurisdicio nao mais se limitou a
atuar a vontade da lei. (...) ndo ¢ mais possfve] dizer que o juiz e 0s
tribunais ordindrios estiao submetidos a lei e, portanto, nao podem
ser obrigados perante as decisdes das Cortes Supremas. Os juizes,
s1mplcsmantc porque nio podem estar submetidos a um texto que,
em principio, tem vdrios significados, somente podem e devem
estar vinculados aos precedentes das Cortes de vértice. Bem vistas
as coisas, a]egar que o juiz esta submetido a lei, no estz’tgio atual da
evo]ugﬁo do direito, imp]ica dizer que ele esta sujeito apenas asua
propria vontade ou ao seu arbitrio.”

Adeodato adverte ainda para o risco de tomada de decisoes

com base c¢m fatores outros, sendo O texto legal muitas vezes

utilizado a posteriori como fundamentac¢io de uma decisio muito

antes concebida:

Como dito, a validade ¢ a generalidade passam a ser acributos
do texto e ndo da norma, a qual ¢ sempre criada diante do caso
concreto, individualizada em torno dos contetdos semanticos
emprestados por todos os participes daquela relagio juridica,
dentre os quais o texto alegado ¢ apenas um dos pontos de partida.
Tais premissas textuais da decisdo, quando existem, constitcuem
estruturas cadticas e fragmcnté—rias, meras justiﬁcativas
posteriores para decisdes tomadas a partir de outros fundamentos,
também cadticos e fragmentdrios, que nio os textos validos que se
alegim As premissas existenciais, como as preférénciqi valorativas,
ideologias ¢ preconceitos dos envolwdos desempenham a funcio
mais determinante, sem pretensdes de racionalidade no sentido de
universalidade.?!

30 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 2 ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p- 89-90.

272

31 ADEODATO, Joao Mauricio. A retdrica constitucional... Op. cit., p. 222-223.
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. ! . .
Dentro de todo o contexto historico abordado no item
anterior, resta evidente que a preocupacao de Victor Nunes Leal
em fortalecer as decisdes colegiadas institucionais, tinha por pano
de fundo a tentativa de afastar o regionalismo ea descentralizagﬁo
do poder decorrente do coronelismo. A decisio judicial nao deveria
atender a sentimentos pessoais e interesses meramente locais, ¢ a
A . . . - . o~ .
auséncia de uma sistematiza¢do, com decisdes sendo proferidas
em desacordo com o entendimento firmado institucionalmente,
ainda que sob a alegacio de estar-se cumprindo o texto da lei,
. . . A .
cm detrlmel’lto do precedente, apel’las Fortaleaa a 1nﬂu€1’1c1a dO
. li . . . . ~
destinatario do direito sobre sua aplicacio.
Décadas depois, o prob]ema ligado a0 regiona]ismo e
sentimentalismo ainda ¢ objeto de criticas por parte de
processualistas.
Um sistema de distribuigﬁo de justica ¢ tanto mais marcado pela
vontade individual do juiz — e, portanto, irracional — quanto menos
se respeita a autoridade das cortes de vértice. B claro que varios
sistemas de civil law, marcados por outras culturas, conservam o
poder de o juiz origindrio decidir em desacordo com as Cortes
Supremas, mas ¢ interessante perceber que, na nossa culcura,
nio apenas se afirma abertamente um direito de o juiz decidir
de acordo com a sua convic¢do, como ainda se tenta fortalecer
o regionalismo — que ¢ uma manifestacao do individualismo —
mediante uma suposta autonomia dos Tribunais de Justica ¢ dos
Tribunais Regionais Federais para interpretar o proprio direito
federal. Tudo isso ¢ reflexo do personalismo e, em alguns casos,
desejo de manipular os casos de acordo com interesses locais, a

evidenciar a presencga do velho patrimom’a]ismo na tentativa
bizarra de disfargar o interesse de privilegiar sob a desculpa de

Tiberdade para decidir'.

A for¢a dos precedentes no ordenamento juridico
brasileiro: brazilian law

Da cria¢io da simula at¢ os dias de hoje, o instrumento
analisado expandiu-se para outros tribunais, ¢ os precedentes sempre
estiveram no cerne de discussoes acerca de sua forga vinculativa,

observancia obrigatoria e a seguranca juridica.
32 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios... Op. cit., p. 88.
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Em 1995, a lei 9.139 deu nova redagio ao artigo 557 do
Codigo de Processo Civil entido vigente, que passou a permitir que
0 juiz relator, a0 analisar um recurso, negasse seguimento a0 mesmo
se considerasse ser o recurso manifestamente contrario a sumula do

proprio tribunal em que tramitasse ou tribunal superior.

Assim, embora a simula nio fosse de observancia obrigatoria
pelo magistrado, mas tdo somente um instrumento de persuasio
¢ de tentativa de uniformizacio da jurisprudéncia com base no
conhecimento prévio a0 julgamento do entendimento dos tribunais,
o mesmo ndo se poderia dizer em relagdo as partes, que estavam
sujeitas a incidéncia da interpretacdo normativa constante do
enunciado, que nos termos da legislaciao, poderia funcionar como

um impeditivo de recurso contrario ao entendimento formalizado.

O Codigo de Processo Civil vigente, aléem de adotar a simula
impeditiva de recurso, prevé ainda expressamente a possibilidade
de julgamento de improcedéncia liminar do feito, sem ao menos
determinar a citagio da parte contraria, ou abrir a instrucio
probatoria, quando perceber que o pedido ¢ contrario ao enunciado
de simula dos tribunais superiores ou, se tratar-se de direito local,

sumula do proprio tribunal.”?

Poder-se-ia dizer que a sumula, entdo utilizada como
impeditivo ao prosseguimento de recurso teria sido alcada a fonte

do direito com a mesma for¢a de uma lei?

A resposta a tal questionamento ¢ negativa, pois, conforme
mencionado, muito embora a sumula atribuisse uma maior forga
a decisdo judicial proferida com base no entendimento objeto do
enunciado, nada impedia que o magistrado, valendo-se de seu livre
convencimento, decidisse de forma diversa, nio ficando subordinado
de forma cogente ao entendimento de seu proprio tribunal ou dos
tribunais superiores. Apenas estava ciente de que, se sua decisao fosse
objeto de recurso, haveria uma grande probabilidade de reforma da

mesma pelo tribunal superior. Caso nao houvesse recurso, a decisao

33 Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrucdria, o juiz, independentemente
da citacio do réu, julgara liminarmente improcedente o pedido que contrariar:
[ - enunciado de stimula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justia.
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restaria acobertada pela preclusio ou pela coisa julgada, e teria
cficacia de norma entre as partes, mesmo contra o enunciado de

sumula, nio havendo qualquer possibilidade de rediscussio.

O entendimento do magistrado contrario a sumula era
. ! . . . . . .
abarcado pelo prlnClplO dO llvre convencimento dO ]u12, que darla
. - . . . \
a 1ntcrprcta(;?lo tlda COmMoO a mais correta no seu Cntcndlmcnto, a
. !
norma apllcavel 40 Caso concreto.
o proprio sistema trabalha com a virtualidade da divergéncia,

interna ¢ externa, como se colhe da previsio de recursos e
procedimentos que nela tém fundamento ou origem (...).

Na verdade, a divergéncia jurisprudencia] sO ¢ temivel, ou até
perniciosa, nas circunstancias em que cla nio se justifica: ou por
nio ter havido relevante modificacio no direito preexistente, seja
por nio ter havido criacio de direito novo, ou por nio ter advindo
uma exegese superior a que vinha sendo p]raticadaA34

- . \
A preocupacio com o dilema que se forma entre dar a

. . A . . 1.
jurisprudéncia for¢a vinculante, aumentando a estabilidade do

. . . . 1. . i .
sistema e garantindo a previsibilidade e a seguranca juridica, de
um lado, e 0 engessamento do direito resultado de tal medida, com
.« . - . . - . ./
mitigacdo da livre interpretacio e convencimento de outro, ja se
fazia presente no pensamento de Victor Nunes Leal, que pregava a
necessidade de um meio termo entre o engessamento ¢ a “anarquia
judicial”.

Firmar a jurisprudéncia, de modo rigido, nio seria um bem,
nem mesmo seria viavel. A vida ndo para, nem cessa a criagio
legislativa e doutrinaria do direito. Mas vai uma enorme diferenca
entre a muddn(;«l que é fi‘ﬁq{iﬁntemen[e n(CeSSArid ¢ a clncquuia
]urlsprudenclcll que e debCalabrO ¢ tormento. RchOZlVCl € pOQSIVf:l (
0 meio- termo para que (0] bupl c¢mo Thbun’ﬂ pOSSa Cumpl‘ll O scu

mister de definir o direito federal, eliminando ou diminuindo os
dissidios da jurisprudéncia.®

E essa tendéncia, que ja se observava desde meados dos anos 90
do se¢culo passado, de dar forca aos precedentes, se confirma com a
promulgacio da Emenda Constitucional 45, em 08 de dezembro de
2004, emenda esta que ficou conhecida como “emenda da reforma

34 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas ¢
ilegitimas. 2 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 243.

35 LEAL, Victor Nunes. Atualidade do Supremo Tribunal... Op. cit., p. 455.
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do judiciario”, ¢ que incluiu em nosso ordenamento a figura da

! .
sumula vinculance.?

Ao editar uma sumula com efeito vinculante, o Supremo
Tribunal Federal, tnico legitimado a edita-las, cria norma com
carater abstrato, genérico e de observancia obrigatéria, por todos

os orgaos do judiciario, assim como pela Administrac¢ao Publica.

Em caso de descumprimento, nio ha necessidade de valer-
se 0 prejudicado de todo o sistema recursal, com suas etapas, para
se chegar ao Supremo Tribunal Federal, bastando que apresente
Reclamacio diretamente junto a este, que, se confirmada a alegacio,
cassara a decisdo proferida (nio ha nem reforma, mas simples

cassa¢do) ou anulacio do ato administrativo.

A stumula vinculante, mais do que um carater persuasivo,
tem natureza cogente, nio podendo o magistrado decidir de forma

contraria, ainda que este seja o seu entendimento pessoal.

Dinamarco estabelece o limite entre a jurisprudéncia (simula
simp]es ou persuasiva) ¢ a sumula Vinculante, a partir da distingéo
entre influéncia e poder:

A repeticdo razoavelmente constante de julgados interpretando
o direito positivo de determinado modo (jurisprudéncia)
exerce algum grau de influéncia sobre os futuros julgadores
mas ndo expressa o exercicio do poder, com os predicados de
generalidade e abstragio inerentes a lei. A diferenga entre podcr

36 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacio,
mediante decisao de dois ter¢os dos seus membros, apds reiteradas decisoes sobre matéria
constitucional, aprovar stmula que, a partir de sua publicagﬁo na imprensa oficial, tera
efeito vinculante em relagio aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e a administragao
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a
sua revisio ou cancelamento, na forma escabelecida em lei.

§ 12 A simula tera por objetivo a validade, a interpretacio ¢ a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre orgios judicidrios ou entre
esses ¢ a administragﬁo pﬁb]ica que acarrete grave inseguranga jurl’dica e relevante
multiplicacio de processos sobre questao idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacio, revisio ou
cancelamento de simula poderd ser provocada por aqueles que podem propor a acio
direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicdvel ou que
indevidamente a aplicar, caberd reclamacio ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
procedente, anulard o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, ¢
determinard que outra seja proferida com ou sem a aplicagio da simula, conforme o caso.
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e inﬂuéncia7 que sdo temas de ciéncia po]ftica, reside igualmente
nisso — que enquanto o primeiro se impoe sem possibilidade de
recusa, a scgunda somente sugere condutas ou, como no caso da
jurisprudéncia, linhas de interpretacio juridica. A influéncia que
0s precedentes jurisprudenciais exercem sobre os thfzes ¢ somente
um fato e nio vincula.”

Outro instrumento de valorizacao dos precedentes judiciais
incluido na Constituicio Federal pela Emenda Constitucional
45/04 foi a repercussio geral como requisito de admissibilidade dos
recursos extraordinarios.

. ! . o/ .
Ao tratar do problema da crise numerica, Leal ja defendia
~ ~ ~ A .
que a Solu(;ao nao estava na redugao da COmpetenCla dO Supremo
. . . . \ -~
tribunal, mas sim no filero do interesse social as questdes a ele
. P ! . . . .
Submetldas.38 E a repercussao geral, quatro decadas dep01s, mstitul
tal filero.
A expressio  ‘repercussio gera]’ sigﬂiﬁca praticamente  a
colocagio de um filtro ou de um divisor de dguas em relagao ao
cabimento do recurso extraordindrio, viabilizando-se que o STF
[...] s6 venha a julgar recursos extraordindrios na medida em que
tenham repercussao geral, deixando sempre de julgar os recursos
que nio sejam dotados dessa repercussio. Ainda que formal e

substancialmente pudessem ser aptos a admissao e ao julgamento,
¢ at¢ mesmo julgamento favoravel.”

Importante salientar que, em que pese a auséncia de for¢a
vinculante da jurisprudéncia, e de sumulas simples ou persuasivas,
nos termos do artigo 1035, §3° I, do Codigo de Processo Civil,
havera repercussio geral sempre que o recurso impugnar acordao
que contrarie sumula ou jurisprudéncia dominante do Supremo

Tribunal Federal.

Nos termos do §5° do mesmo artigo 1035, reconhecida
a repercussdo geral, o relator no Supremo Tribunal Federal
determinara a suspensio do processamento de todos os processos
pendentes, individuais ou coletivos, que versem sobre a questao ¢
WCO, Candido Rangel. Instituigoes de direito processual civil. v. 1, 6 ed.
Sido Paulo: Malheiros, 2009, p. 84.
38 LEAL, Victor Nunes. Atualidade do Supremo Tribunal... Op. cit., p. 454.

39 ALVIM, Arruda. A EC 45 ¢ o instituto da repercussdo geral. Reforma do Judicidrio.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 64-65.
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tramitem no territorio nacional. Ou seja, havera uma tnica decisio
acerca da existéncia ou nio da repercussao, € esta sera aplicada
a todos os casos, presentes ¢ futuros, sendo, portanto, mais um
instrumento de valorizacio dos precedentes.

Poder-se-ia também mencionar o julgamento massivo de
processos por meio da afetagdo de recursos especiais ¢ extraordinarios
que tratem de um mesmo tema, com a selecio de dois casos
paradigmaticos para analise do tema, e suspensio de todas as outras
acoes individuais e coletivas sobre o tema, as quais sera aplicada a
decisao proferida nos casos-paradigma. Mais uma vez, ¢ a decisdo de
alguns poucos casos concretos, sendo aplicada de forma vinculante

a todos os processos em tramite sobre 0 mesmo assunto.

No ambito de todos os outros tribunais de nosso sistema
judiciario, e ndo apenas dos superiores, o Codigo de Processo Civil
trata, a partir do artigo 976, do incidente de resolucao de demandas
repetitivas, cabivel sempre que houver repeti¢io de processos que
contenham controversia sobre mesma questdo, unicamente de

direito, e risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica.

Ha, inclusive, previsio de formacio de precedente sem
multiplicidade de processos sobre o tema, quando este envolver

relevante questao de direito com grande repercussio social.*

Em razio do escopo do presente trabalho, que ¢ analisar o
pensamento de Victor Nunes Leal, relacionando-o as modificacoes

legislativas que lhe sucederam, nao abordaremos de forma detalhada

40 Art. 947. E admissivel a assuncio de competéneia quando o julgamento de recurso,
de remessa necessdria ou de processo de competéncia origindria envolver relevante questao
de direito, com grande repercussio social, sem repeti¢io em multiplos processos.

§ 1° Ocorrendo a hipétese de assuncio de competéncia, o relator propora, de oficio
ou a requerimento da parte, do Ministério Publico ou da Defensoria Pablica, que seja o
recurso, a remessa necessaria ou o processo de competéncia originaria julgado pelo 6rgao
colegiado que o regimento indicar.

§ 2° O orgio colegiado julgara o recurso, a remessa necessdria ou o processo de
competéncia origindria se reconhecer interesse publico na assung¢io de competéncia.

§ 3° O acdrdio proferido em assung¢io de competéncia vinculard todos os juizes e
orgdos fracionarios, exceto se houver revisio de tese.

§ 4° Aplica-se o disposto neste artigo quundo ocorrer relevante questdo de direito
a respeito da qual seja conveniente a prevengio ou a composicio de divergéneia entre
cAmaras ou turmas do tribunal.
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cada um dos instrumentos mencionados (simula vinculante,
repercussao gera], TECUTsos repetitivos e incidente de reso]ugéo de
demandas repetitivas), mas procuramos demonstrar a tendéncia de

Valorizagﬁo dos precedentes em re]agﬁo ao direito ]egislado.

Tais institutos aparecem em diversas passagens do Codigo de
Processo Civil, sempre com a finalidade de dar maior celeridade ao
processo, e evitando a rediscussio daquilo que ja foi decidido com

efeito vinculante anteriormente.

A sugestio de Victor Nunes Leal, de que os tribunais
deveriam procurar uniformizar sua jurisprudéncia, mantendo-a
integra, estavel e coerente, o que seria possivel atraves da criagio
das simulas, em 1963, tornou-se norma positivada no Codigo de
Processo Civil:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e
mante-la estavel, integra e coerente.

§ 1° Na forma estabelecida ¢ segundo os pressupostos fixados no
regimento interno, os tribunais editardo enunciados de sumula
correspondentes asua jurisprudéncia dominante.

. . , . . \
§ 2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagao.

E no proprio livro dos meios de impugnacio das decisoes
judiciais, no artigo 927, o legislador processua]ista determina a
observancia de todas as espécies de precedentes por parte dos juizes
e tribunais, cuja transcri¢ao ¢ elucidativa:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade;

II - os enunciados de siimula vinculante;

II1 - 0s acérdaos em incidente de assungao de Competéncia ou de

resolucio de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordindrio e especia] repetitivos;

IV - os enunciados das stmulas do Supremo Tribunal Federal
em matéria constitucional ¢ do Superior Tribunal de Justica em
matéria infraconstitucional;

V - a orientagdo do plenéri() ou do 6rgio especial aos quais
estiverem vinculados.

279



Aparéncias e esséncias

O sistema de precedentes tem origem na tradi¢do anglo-

americana do sistema da common law.

Se, por um lado, o sistema da civil law, baseado na tradigﬁo
li . - .
romanistica, ¢ adotado em larga escala pelas nacoes latinas e
A . . . .
germanlcas,“ tem como prlmaZla (0] fortaleclmento dO poder
legislativo, reduzindo o papel das demais fontes do direito, o sistema da
. . . A .
common law baseia-se nos costumes ¢ na jurisprudéncia.
Ao lado dessa tradi¢ao (da civil law), que exagera ¢ exacerba o
elemento legislativo, temos a tradicio dos povos anglo-saxdes,
nos quais o Direito se revela muito mais pelos usos e costumes
e pela jurisdigﬁo do que pe]o trabalho abstrato e genérico dos
par]amentos. Trata-se, mais propriamente, de um Direito misto,
costumeiro ¢ jurisprudencial. Se, na Inglaterra, ha necessidade de
saber-se o que ¢ licito em matéria civil ou comercial, nio ha um
Codigo de Comeércio ou Civil que o diga, através de um ato de
manifestagio 1egislativa. O Direito ¢, a0 contr:irio, coordenado e
consolidado em precedentes judiciais, isto ¢, seguﬂdo uma série
de decisoes baseadas em usos e costumes prévios. Ja o Direito em
vigor nas nagdes latinas ¢ latino-americanas, assim como tamb¢m
na restante Europa continental, funda-se, primordialmente, em
enunciados normativos elaborados através de drgaos legislativos
proprios.*?

Ao tratar do sistema da common law norte-americano, FARTA
aborda o famoso caso Dred Seott v. Sandford, relatado pelo Chief
Justice Roger Taney, em 1857, quando a Suprema Corte Americana
decidiu que os escravos nio eram cidadaos americanos, de modo

que nao poderiam ingressar com agdes nas cortes federais.®?

Interessante mencionar que o entendimento firmado pela
corte norte-americana no caso mencionado caiu por terra uma
década depois, com a promulgagio da décima terceira e décima
quarta emendas a Constitui¢do, em 1865 ¢ 1866, respectivamente,
que estabeleceram, entre outros direitos, a aboligio da escravidao,
o devido processo legal ¢ a igualdade de protecio de todos os

americanos perante a lei.

41 REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito... Op. cit., p. 141.
42 Ibidem, p. 142.

43 FARIA, Luiz Alberto Gurgel de. O novo CPC e a Vinculagﬁo a0s precedentes:
breves consideracdes. In: ARAUJO, Raul; MARCONI, Cid; ROCHA, Tiago Asfor. Temas
atuais e polémicos na justica federal. Salvador: Judpodivm, 2018, p. 321.

280



Jodo Mauricio Adeodato (org.)

Jdna Ing]aterra7 ha casos ainda mais antigos, como o Donaldson
v. Becket (1774), julgado pela House of Lords, no sentido de que
os direitos autorais das obras publicadas nio eram perpécuos e
estavam sujeitos aos limites fixados em lei.

QOutro exemplo ¢ encontrado em Dimes v. Grand junction Canal
(1852), igua]mente examinado pe]a House of Lords, acerca do
impedimento dos juizes. Lord Cottenham presidiu um caso
anterior em que uma empresa do canal acionou um proprict;’{rio
de terras. Posteriormente, descobriu-se que o Lord tinha acoes
na empresa. Embora nio houvesse elementos identificadores de
influéncia sobre o juiz em face de sua relagio com a empresa,
decidiu-se que nenhum processo deveria ser julgado por um juiz
com interesse na causa.*

Como bem destaca REALE, “seria absurdo pretender
saber qual dos dois sistemas ¢ o mais perfeito, Visto como nao
ha Direito ideal senio em funcio da indole ¢ da experiéncia

historica de cada povo™.*®

Inclusive no aspecto da seguranga jur{dica, adeptos da civil
law poderiam elenca-la como uma das vantagens de tal sistema, pois
o direito aplicado com base em diplomas legislativos vigentes tem
uma maior previsibilidade, se comparado a um sistema no qual o
direito surge a partir de decisoes judiciais.

Por outro lado, defensores do sistema da common law
responderiam: qual a seguranca juridica se a interpretacio da
norma posta nio ¢ uniforme ¢ cada aplicador decide conforme o
seu préprio convencimento?

O sistema brasileiro, nos dias de hoje, ¢ um caso peculiar,
exatamente por encontrar-se em um meio termo entre os dois

sistemas.

O sistema jurl’dico brasileiro tem uma caracteristica muito
peculiar, que nao deixa de ser curiosa: temos um direito
constitucional de inspiragao estadunidense (dai a consagrac¢ao
de uma série de garantias processuais, inclusive, expressamente,
do devido processo legal) ¢ um direito infraconstitucional
(principalmente o direito privado), inspirado na familia
romano-germanica (Franga, Alemanha ¢ Italia, basicamente).

44 FARIA, Luiz Alberto Gurgel de. O novo CPC ¢ a vinculagio aos precedentes...
Op. cit., p. 322.

45 REALE, Miguel. Licdes preliminares de direico... Op. cit., p. 142.
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Ha controle de constitucionalidade difuso (inspirado no judicia]
review estadunidense) e concentrado (modelo austriaco).
H4 inGmeras legislacoes codificativas (civil law) e, a0 mesmo
tempo, constroi-se um sistema de valorizacio dos precedentes
judiciais extremamente complexo (stmula vinculante, simula
impeditiva7 ju]gamento modelo para causas repetitivas, etc.), de
Obvia inspira¢ao no common law. Embora tenhamos um direito
privado estruturado de acordo com 0 modelo do direito romano,
de cunho individualista, temos um microssistema de cutela de
direitos coletivos dos mais avancados ¢ complexos do mundo;
como se sabe, a tutela coletiva de direitos ¢ uma marca da
tradig:’lo jurfdica do common law.*

Esse sistema peculiar, sui generis, no qual se valoriza o
precedente, mas exige-se que este seja formado de acordo com o
direito legislado, que nao se encaixa perfeitamente na ideia de civil
law nem de common law, nao tem similitude com nenhum outro

ordenamento, formando um verdadeiro “brazilian law”."’

Conclusao: da casuistica a causalidade

Passadas mais de seis deécadas desde a criacao da simula com
base na ideia de Victor Nunes Leal, podemos concluir que houve,
de forma gradual, uma valorizacio da jurisprudéncia e do direito
construido a partir das decisdes dos tribunais, tendéncia esta
observada at¢ mesmo nos paises que adotaram tradicionalmente o

sistema da civil law.

Assistimos também, nesse perfodo, a uma aproximagao
entre os sistemas tradicionalmente opostos, com a inser¢io de
instrumentos da common law em diplomas normativos tipicos da
civil law, bem como a positiva¢do de normas pelo poder legislativo
em paises tradicionais da common law.

Ao lado da importancia da sistematiza¢io do entendimento
jurisprudencial acerca dos principais temas de interesse social,
muitos ainda sdo os problemas ¢ as criticas a valorizagio dos

precedentes e, principalmente, da forma de utilizacio.

46 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. v. 1. 15 ed. Salvador:
Juspodivm, 2013, p. 42.

47 Ibidem, p. 44.
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Em sentido lato, o precedente ¢ a decisio judicia] tomada a luz de
um €aso CONCTeto ¢ Cujo elemento normativo pode Servir como
diretriz para o julgamento posterior de casos an;ﬂogos, sendo
composto pelas circunstincias de fato que embasam a controvérsia,
a tese firmada na motivacio (ratio decidendi) ¢ a argumentacio
jurl’dica em torno da questdao. Em sentido estrito, o precedente
d definid Spri io decidendi.®®
pode ser definido como a propria ratio decidendi.

A sumula seria entio o enunciado normativo (texto) da ratio
decidendi que esta sendo reiteradamente aplicada, dando forma

escrita e sintética a uma norma construida jurisdicionalmente.

Uma critica feita ao instrumento idealizado ¢ implantado
por Victor Nunes Leal ¢ de que a simula apresenta uma certa
desvinculacio dos casos concretos que geraram os precedentes, que

por sua vez, deram origem a sumula.

o - . . . . . A .
Enquanto as decisoes judiciais, proferidas em ambito
P ! . - . ! .
processual, o sio com necessaria observacio do principio do
. I . ! ~ M
contraditorio, as sumulas nio passam por tal procedimento, sendo
enunciados postos pelos membros designados de um tribunal, sem
. ! /.
que estejam atreladas a um caso especifico a lhe dar suporte fatico, o
que pode gerar em uma desvirtuacio na aplicacio do entendimento.
as sumulas simplesmente neutralizam as circunstincias do
caso ou dos casos que levaram 2 sua edicio. As simulas apenas
se preocupam com a adequada de]imitagﬁo de um enunciado
jurl’dico. Ainda que se possa, em tese, procurar nos julgados que
deram origem a simula algo que os particularize, ¢ incontestavel
que, no Brasil, nio hd método nem cultura para ranto.”

Como um enunciado normativo, a sumula, ao reduzir e
sintetizar um entendimento em um texto, desvinculado de uma
situagao fatica exclusiva, necessariamente passaré por um novo
processo de interpretacio quando de sua aplicacio, e nem sempre
(ou quase nunca) havera uma tnica interpretacio possivel.

A vagueza na proposicio normativa jurisprudencial ¢ um

contrassenso: nascida a partir da necessidade de dar concrerude
a0s termos vagos, abertos, gerais ¢ abstratos do direito legislado,

48 FARIA, Luiz Alberto Gurgel de. O novo CPC ¢ a vinculagio aos precedentes...
Op. cit., p. 320.

49 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios... Op. cit., p. 217-218.
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o enunciado da ratio decidendi, tal como se vem dizendo, deve ser
formulado com termos de acepgio precisa, tanto quanto possivel,
para que nio crie dividas quanto a sua aplicacio em casos futuros.”

Didier Jr., Braga ¢ Oliveira exemplificam com o texto da

sumula vinculante ndimero 11!

Esse enunciado ¢ tdo extenso, ¢ COmposto de termos de acepgio
tdo vaga ('fundado receio de fuga', "perigo a integridade fisica
prépria ou alheia’, 'justiﬁcada a excepciona]idade por escrito, etc.),
que mais parece texto legislativo. As dificuldades de sua aplicagio
serdo tantas, que certamente deverdo surgir outras 'simulas’
concretizando o disposto no enunciado n. 11.>

Essa desvinculacio do texto da stimula do evento fatico que

inspirou sua redacio tambeém pode ser abordada valendo-se dos

ensinamentos de Adeodato:

Essa visdo sociologica do discurso por vezes leva a uma confusio
entre linguagem ¢ eventos reais, quando se define o texto como
um evento comunicativo em que estdo presentes os elementos
lingul'sticos, visuais ¢ sonoros, os fatores cognitivos e sociais
etc., com o objetivo de realgar que os signiﬁcados de um texto
dependem de dados culturais. O texto ¢ efetivamente um
produto desses fatores empiricos, contudo, apds ser produzido,
nio ¢ ele mesmo um evento, pois a escrita o abstrai da pressio
do aqui e agora na comunicacio. Os significados das palavras e
textos também vio depender dos elementos eventuais, sim, mas
tampouco se confundem com eles.”?

E prossegue o autor, explicitando tal aplica¢io no campo

juridico:

Imagine-se um atropelamento que causou a morte de alguem.
Como todo acontecimento, este ¢ Unico ¢ jamais se rcpctirﬁ tal e
qual, isto ¢, somente pode ser conhecido e comunicado por meio
de ideias (significados) e expressoes de linguagem (significantes)

50 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.
Curso de direito processual civil. v. 2. 8 ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 452.

51 Stimula Vinculante 11 - STF: s6 ¢ licito o uso de algemas em caso de resisténcia e de
fundado receio de fuga ou de perigo 4 integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso
ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade
disciplinar civil ¢ penal do agente ou da autoridade ¢ de nulidade da prisio ou do ato
processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Escado.

52 Ibidem, p. 453.

53 ADEODATO, Jodo Mauricio. O esvaziamento do texto e do controle das decisoes
juridicas... Op. cit., p. 3.
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que sio genéricas. Por abstragﬁo racional’, os signiﬁcados
anteriormente construidos ¢ seus significantes incorporados a
lei (e aos demais componentes do ordenamento jur{dico, como
as sentencas ¢ jurisprudéncias) sio inevitavelmente trazidos
a0 processo de conhecimento, vez que os eventos em si mesmos
nio carregam significacio absoluta ¢ sdo assim absolutamente
incognosciveis: ai vio se confrontar os conceitos de, por exemplo,
'culpa da vitima', ‘culpa do agente', 'dolo, ‘culpa consciente', 'dolo
eventual', 'premeditacio’. Cada intérprete adapta esses termos a
sua visdo e seus interesses ¢ o relato final, dominante, expressard o
que o evento 'foi' ou '¢' juridicamente.”

! . . ! 14
Como ha muito tempo ressaltava, “o interprete € chamado a
. . ! !
dar Vldél nova a um texto un pOT S1 MESMo € mOrtO, mero Slmbolo
do ato de vida de outra pessoa”.”®
Por mais que o intérprete se esforce por permanecer fiel ao seu
'texto, ele sera sempre, por assim dizer, forcado a ser livre — porque
nio ha texto musical ou poético, nem tampouco legislativo, que
nio deixe espago para variacdes e nuances, para a criatividade
interpretativa. Basta considerar que as palavras, COMoO as notas na
musica, outra coisa nio representam senao stmbolos convencionais,
cujo significado encontra-se inevitavelmente sujeito a mudancas ¢
aberto a questdes e incertezas.>

(@) grande problema que se coloca é que Voltamos a0 im’cio de

toda a discussao.

Conforme vimos, a ideia de Victor Nunes Leal, ao defender a
implantacdo do sistema de sumulas no Supremo Tribunal Federal
sob sua presidencia, foi de sistematizar a jurisprudéncia, dando
pleno conhecimento do posicionamento adotado em casos similares
anteriores, buscando a seguranca juridica e a uniformidade das

decisoes.

Outra nio foi a finalidade dos demais instcrumentos de

valorizacio dos precedentes inseridos em nosso ordenamento.

Entretanto, o que vimos foi uma proliferacio de sumulas,

. . I .
vinculantes e persuasivas, materias afetadas em sede de recursos
54 ADEODATO, Jodo Mauricio. O esvaziamento do texto e do controle das decisoes

juridicas... Op. cit., p. 11.

55 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1993, p. 22.

56 Ibidem, p. 22.
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extraordinario e especial, ¢ incidentes de resolugio de demandas
repetitivas e de assuncao de competéncia, de forma a dificulcar o
conhecimento de todos os precedentes adotados em cada uma das

. A . . . ! .
mstancias, 1HC1U.SIV€ os dC carater Vmcu]ante.

. / /.
Soma-se a isso sumulas com textos Vvagos, abstratos, € PassiIvels

dC inlﬁmcras intcrprctag()cs.

A complexidade social crescente provoca um aumento cada vez
maior no dissenso a respeito da signiﬁcagﬁo concreta dos textos
normativos, diminuindo a importancia do Poder Legislativo ¢
enfatizando o papel do Judicidrio ¢ demais agentes casuisticos.
A ideia normativa nio mais se concretiza no texto legislado, na
jurisprudéncia ou mesmo no precedente, meros dados de entrada,
mas sim na decisao concreta. A 'racionalidade’ do direito, mais do
que casuistica, passa a ser casual.”’

Cada cabeca uma sentenga, cada interpreta¢io uma conclusio,
. ! . ~ . .

¢ a seguranca juridica fica cada vez mais distante, com precedentes

modificados a todo momento, ¢ muitas vezes “re-modificados” para

voltar ao entendimento inicial modificado. Decisdes individuais

proferidas em detrimento de entendimentos anteriormente

~ . - e !

firmados. Rediscussio de temas pacificados cada vez que ¢ mudada

a composicao do tribunal. Mas afinal, o entendimento institucional

14 /. . . - . .

¢ mesmo a mera somatoria de entendimentos individuais de seus
. o/ .

membros? Victor Nunes Leal ja tinha a resposta:
O que mais importa ndo sio os homens que entram, mas o que ha de
Fundamen[al (& pel‘mzmente na Obl‘a Coletiva que aqu] N& C()T‘ls[r(’)i7
com seguranca, lentamente, sofrecando arroubos ¢ vencendo
indecisdes, mas inspirada sempre por uma diretriz: aqui se guarda
a Constituicao, esta ¢ a sagrada tarefa do Supremo Tribunal. Mas
a constitui¢cao nao ¢ apenas um livro que se conserve na vitrine
simbolica, porém o principio, a chama, o ideal que da vida, que
(raz Fu]g()1.7 que Comunica Substﬁ.ncia humﬂnﬂ ao pape] insensl’ve].s8

57 ADEODATO, Joao Mauricio. Ltica e retdrica: para uma teoria da dogmdrica
juridica. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 304.

58 LEAL, Victor Nunes. Discurso de posse no Supremo Tribunal Federal. Brasilia: Supremo
Tribunal Federal, 1960. Disponivel em: heeps://ivnl.com.br/wp-content/uploads/2017/03/
discurso_de_posse_min_victor_nunes_leal_1960.pdf. Acesso em: 10 out. 2021.
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Uma analise retorica da Revolta
da Vacina na historia do
constitucionalismo brasileiro!

Rodrigo Francisco de Paula®
Jodo Mauricio Adeodato’

Alguns historiadores véem propondo uma abordagem
renovada de acontecimentos importantes da historia politica
brasileira, interessados na articulacio de visoes diferenciadas sobre
a cidadania, para, com isso, melhor compreenderem o processo
de sua afirmacido no Brasil. Nesse contexto, a Revolta da Vacina
constitui um exemplo privilegiado de analise, porque coloca em
cores marcantes a atuacao do povo, nas ruas, contra a pretensio do
Estado de levar a efeito a campanha da vacinacio obrigatéria, ja no
alvorecer da repﬁb]ica.

A proposta deste artigo, entdo, ¢ compreender em que medida
a atuacdo dos revoltosos pode ser relacionada com o exercicio dos
direitos de cidadania previstos na Constituicao de 1891, tomando-se,
como objeto de estudo, a historiografia recente sobre a Revolta da

1 A versio original deste texto foi publicada na Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais, v. 39, p. 185-199, 2018.

2 Doutor ¢ mestre em Direitos ¢ Garantias Fundamentais pela Faculdade de Direito
de Vitoria — FDV, Procurador do Estado do Espirito Santo ¢ Advogado.

3 Professor da Faculdade de Direito de Vitoria e da Universidade Nove de Julho. Ex-
Professor Titular da Faculdade de Direito do Recife (UFPE). Livre Docente da Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo. Pesquisador 1-A do CNPq. Professor Convidado
da Fundagio Alexander von Humboldt.
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Vacina, para, a partir dai, serem esbocadas algumas licoes para a

historia do constitucionalismo brasileiro.

Historiografia recente da Revolta da Vacina:
rebeldes, mas nao insanos

Segundo Sidney Chalhoub, a campanha da vacinagio
obrigatéria, para erradicacio das pestes que se alastravam no
pais no inicio do s¢culo passado (febre amarela, peste bubdnica,
tifo, tuberculose etc.), foi concebida no bojo de uma politica de
higienizagio do Rio de Janeiro, cuja origem remonta as operagoes
de demoli¢io dos corticos da cidade, iniciada com a derrubada
do Cabeca de Porto em 1893, o mais celebre cortico carioca do
periodo. A derrubada desse cortico constituiu uma verdadeira
operacio de guerra ¢ inaugurou uma forma de se conceber a
gestdo das desigualdades sociais da cidade, identificando as classes
pobres como classes perigosas — preferencialmente os negros —, que
deveriam se sujeitar a uma administraco orientada por politicas
publicas supostamente bascadas em uma racionalidade pautada em

S / . . "
CT1ter10s tecnicos ¢ Cl(?l’l[lflCOS.4

Em suma, “os corti¢os sdo vistos tanto como um problema
para o controle social dos pobres quanto um ameaca para as
condicoes higi¢nicas da cidade”’ Nesse ambiente foi aprovada a lei
da vacinagio obrigatéria contra avariola, em 31 de outubro de 1904,
¢ a sua regulamentacio, publicada em 09 de novembro do mesmo
ano, foi elaborada pelo Departamento de Saude Publica, dirigido
por Oswaldo Cruz, em que se previa, além da determinagio da
vacinacao obrigatéria, invadir, vistoriar, fiscalizar e demolir casas

¢ construgoes.’

No que diz respeito a compulsoriedade da vacina, em uma

sociedade extremamente recatada, admitir-se que as partes intimas

4 Obs: a referéncia de Chalhoub (1996, p. 15-20) nio consta na bibliografia. Por
gentileza informar de que obra se trata.

5 Ibidem, p. 31.

6 Obs: a referéncia de Seveenko (2010, p. 73) nio consta na bibliografia. Por gentileza
informar de que obra se trata.
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do corpo pudessem ser manipuladas por estranhos, para que se
procedesse a vacinagao, soava como uma verdadeira obscenidade,’
tendo sido amplamente explorada, entre os animadores da revolta,
a ideia de invasdo do lar e de ofensa a honra do chefe de familia, por
se obrigar a permitir que suas filhas e sua mulher fosse tocadas por

estranhos.®

I[sso motivava a resisténcia popular a iniciativa do governo
de tornar obrigatoria a vacinagio, refor¢ada pelas incertezas que
rondavam o método de aplicagio, no que diz respeito tanto a sua
cficacia, quanto, at¢ mesmo, ao risco de se contrair outras doengas

com a vacina.’

A Revolta da Vacina logrou acabar com a vacinagio
obrigatoria, que foi revogada em 16 de novembro de 1904, uma
semana apos conflitos violentos que se seguiram no Rio de Janeiro,
muito embora tenha dado ensejo a decretacio de estado de sitio

. ! . .
nesse mesmo dla, ate porquc a I'CVO]E‘J trouxe COnsigo uma tentativa

fruscrada de golpe militar."

Seja como for, a historiografia recente da Revolta da
Vacina, ainda que com algumas discordancias — que adiante serdo
descortinadas —, procura reconstruir esse evento historico no
contexto de uma tradi¢io de resisténcia popular as iniciativas do
governo no Brasil," constituindo “exemplo quase unico na historia

do pais de movimento popular de éxito baseado na defesa do direito

dos cidadios de nao serem arbitrariamente tracados pelo governo”, '

em que a popula¢io humilde viu reduzida sua condi¢ao humana ao

7 Obs: a referéncia de Seveenko (2010, p. 19-22) nio consta na bibliografia. Por
gentileza informar de que obra se trata.

8 Obs: a referéncia de Carvalho (2010, p. 131) nao consta na bibliografia. Por
gentileza informar de que obra se trata.

9 Obs: a referéncia de Chalhoub (1996, p. 114-123) nio consta na bibliografia. Por
gentileza informar de que obra se trata.

10 Obs: a referéncia de Seveenko (2010, p. 43-47) nio consta na bibliografia. Por
gentﬂeza informar de que obra se trata.

11 Obs: a referéncia de Chalhoub (1996, p. 97-102) nio consta na bibliografia. Por
gentileza informar de que obra se trata.

12 Obs: a referéncia de Carvalho (2010, p. 138-139) nio consta na bibliografia. Por
gentileza informar de que obra se trata.
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mais baixo nivel, pelo que sua reagio “ndo foi contra a vacina, mas

contra a historia”."?

A Revolta da Vacina nao pode ser reduzida, portanto, a uma
mera manifestacdo de rebeldia gratuita da turba ignara, facilmente
manipulada por aqueles que pretendiam ver abaixo o governo,
tampouco uma rebelido insana contra os evidentes beneficios que
poderiam advir da vacinagio. A analise de qualquer manifestagio
popular, sobretudo com a dimensio alcancada pela Revolta da
Vacina, exige um esforgo de compreensio que procure identificar,
na mistura dos mais variados interesses que animaram a revolta,
clementos capazes de iluminar o passado, renovando seu sentido

atual sob as mais diversas perspectivas.

Nesse passo, o esfor¢o presente na historiografia recente sobre a
Revolta da Vacina pode ser visto como uma verdadeira atividade
de recontar a historia. E recontar a historia nio significa uma
tentativa arbitraria de se mudar artificialmente o passado, mas, sim,
compreender que a historia ¢, sempre, uma das versdes possiveis do
que aconteceu no passado. Recontar a historia, em uma narrativa
historiografica, envolve, exatamente, o resgate daquelas versoes
esquecidas nas narrativas historicas que prevaleceram e, com isso,
formam o discurso dominante, silenciando as vozes dissonantes do

tempo narrado desde tal ponto de vista.

Trata-se, aqui, de se retomar, em certo sentido, o conceito
antigo de historia, tal como elaborado por Hannah Arendt na
coletanea Entre o passado e o futuro, no ensaio intitulado O conceito
de historia — antigo e moderno." Arendt inicia tracando do desejo de
imortalidade que motivou Herodoto a preservar os feitos gloriosos
dos homens, tanto dos gregos como dos barbaros, por meio da
palavra escrita, razao pela qual passou a ser considerado o pai da
historia ocidental.”

13 Obs: a referéncia de Sevcenko (2010, p. 120) nio consta na bibliografia. Por
gentileza informar de que obra se trata.

14 ARENDT, Hannah. Between past and future: six exercises in political thought. New
York: The Viking Press, 1961, p. 41-90; Idem. Entre o passado e o futuro. 6 ed. Sao Paulo:
Perspectiva, 2007, p. 69-126.

15 Idem. Between past and future... Op. cit., p. 42; Idem. Entre o passado e o futuro.... Op. cit., p. 69-70.
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Ora, sendo a mortalidade um “mover-se ao longo de uma
linha retilinea em um universo onde tudo, se ¢ que se move, se
move em um ordem ciclica”,'® a maneira encontrada pelos gregos
para conferir imortalidade aos feitos humanos, principalmente
as acoes, realizadas por intermédio da palavra falada (praksis), que
nio deixariam qualquer Vest{gio se nao houvesse a recordagﬁo, foia
fabricagio da palavra escrita (potesis)."”

A solu¢do, entdo, para lidar com esse paradoxo — “ser a
grandeza compreendida em termos de permanéncia enquanto a

grandeza humana era vista precisamente nas mais futeis e menos

718 ) «“ P
— €ra p()etl(:&7 ¢ consistia na

duradouras atividades dos homens
fama imortal que os poetas podiam conferir a palavra ¢ aos feitos,

de modo a faze-los perdurar nao somente alem do fitil momento do
” 19

discurso e da a¢do, mas at¢ mesmo da vida mortal de seu agente”.

Essa preocupacio dos gregos com a preservacio da grandeza
dos feitos humanos decorre, justamente, da conexio entre natureza
¢ historia, unidas sob 0 amalgama da imortalidade, no sentido de que
a Historia acolhe em sua memoria aqueles mortais que, através de
feitos e palavras, se provaram dignos da natureza, ¢ sua fama eterna
significa que eles, em que pese sua mortalidade, podem permanecer
na companhia das coisas que duram para sempre.”’

Nessa tarefa de registrar a historia, os gregos se acostumaram,

pautados pela “imparcialidade” de Homero (que decidiu contar os

6 No original: “co move along a rectilinear line in a universe where everything, if it
16 N g I: ¢ | g ] | h y h g f
moves at all, moves in a cyclical order”. ARENDT, Hannah. Between past and future... Op.
cit., p. 42; Idem. Entre o passado e o futuro.... Op. cit., p. 71.

17 Idem. Between past and future... Op. cit., p. 44; Idem. Entre o passado ¢ o futuro.... Op. cit., p. 74

18 No original: “that grearness was understood in terms of permanence while human
greatness was seen in precisely the most futile and least lasting activities of men”. Idem.
Between past and future... Op. cit., p. 46; Idem. Entre o passado ¢ o futuro.... Op. cit., p. 75.

19 No original: “it consisted in the immortal fame which the poets could bestow upon
word and deed to make them outlast not only the futile moment of speech and action but
even the mortal life of their agent™. Idem. Between past and future... Op. cit., p. 46; Idem. Entre
o passado e o futuro.... Op. cit., p. 75.

20 No original: “History receives into its remembrance those mortals who trough
deed and word have proved themselves worthy of nature, and their everlasting fame
means that they, despite their mortality, may remain in the company of the things that
last forever”. Idem. Between past and future... Op. cit., p. 48.
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feitos niao somente dos gregos, mas também dos troianos, dos aqueus
etc.) e a “objetividade” de Tucidides (que articulava as opinides em
conflito, a partir do dialogo dos cidadaos na polis), a compreender
o mundo de diversos angulos, que projetavam, no debate publico,
argumentos distintos sobre uma mesma questio, dialogando através
da “opiniao” - “o modo como o mundo lhe parecia e se lhe abria
(dokel moi, ‘parece-me’, donde doksa, ou ‘opinidao’)™" -, fazendo
com que os gregos pudessem compreender, “ndo a compreender um
a0 outro como pessoas individuais, mas a olhar sobre o mesmo
mundo do ponto de vista do outro, a ver o mesmo em aspectos bem

diferentes ¢ frequentemente opostos”.”?

Arendt, ao retomar esse conceito antigo de historia, estava

~ . . ! .
preocupada com a degradagio do conceito moderno de historia,
em que, orientados por uma ideologia, os historiadores passaram a

“fazer” a historia:

Na época moderna a Historia emergiu como algo que jamais
fora antes. Ela nio mais compoe-se dos feitos e sofrimentos dos
homens, e nao contou mais a estoria de eventos que afetaram a
vida dos homens; fornou-se um processo feito pelo homem, o tnico
processo global cuja existéncia se deveu exclusivamente a raga
humana.??

A preocupacio de Arendt estava voltada para a analise
da transformac¢io da histéria em um processo necessariamente
automatico, que se tornou possfvel no totalitarismo, em uma
situag¢do de radical aliena¢io do mundo, gracas as ideologias

(do racismo, na base do antissemitismo, e do comunismo), com

21 No original: “the way the world appeared and opened up to him (dokei moi, ‘it
appears to me, from which comes déksa, or ‘opinion”™. ARENDT, Hannah. Between past and
future... Op. cit., p. 51; Idem. Entre o passado e o futuro.... Op. cit., p. 82.

22 No original: “not to understand one another as individual persons, but to look
upon the same world from one another’s standpoint, to see the same in very different and
frequently opposing aspects”. Idem. Between past and future... Op. cit., p. 51; Idem. Entre o
passado e o futuro.... Op. cit., p. 82.

23 No original: “In the modern age history emerged as something it never had been
before. It was no longer composed of the deeds and sufferings of men, and it no longer
told the story of events affecting the lives of men; it became a man-made process, the only
all-comprehending process which owed its existence exclusively to the human race”. Idem.
Between past and fucure... Op. cit., p. 58.

294



Jodo Mauricio Adeodato (org.)

(i) a sua pretensio de explicacio total, mediante “a explana¢io
total do passado, o conhecimento total do presente e a previsao
segura do futuro”,” (ii) a alteracdo da realidade, segundo a chave
de compreensdo total do mundo fornecida exclusivamente pela
ideologia que anima o movimento totalitario, (iii) o uso de métodos
de demonstra¢io, mediante umaargumentagio ideologica, segundo
a qual “o pensamento ideologico arruma os fatos sob a forma de
um processo absolutamente logico, que se inicia a partir de uma
premissa aceita axiomaticamente, tudo mais sendo deduzido
dela”.” Na conclusiao de Arendt, o terror, portanto, como servo
obediente do movimento natural ou historico, tem de eliminar do
processo nio apenas a liberdade em todo sentido especifico, mas
a propria fonte da liberdade que esta no nascimento do homem
¢ na sua capacidade de comecar de novo. Um cinturio de ferro
do terror, que destroi a pluralidade dos homens ¢ faz de todos
aquele Um que invariavelmente agird como se cle proprio fosse
parte da corrente da historia ou da natureza, encontrou-se um
meio nio apenas de libertar as forcas historicas ou naturais, mas
de imprimir—lhes uma velocidade que elas, por si mesmas, jamais

atingiriam.*®

Para o que interessa mais de perto aqui, ¢ importante destacar

que a historia, desde o seu conceito antigo, ¢ feita pelos homens

24 No original: “the total explanation of past, the total knowledge of the present, and
the reliable prediction of the future”. ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo: anti-
semitismo, imperialismo e totalitarismo. Sio Paulo: Companhia das Letras, 1989, p. 522; Obs:
a referéncia de (ARENDT, W. p. 470) nio consta na bibliografia. Por gentileza informar
de que obra se trata.

25 No original: “ideological thinking orders facts into an absolutely logical procedure
which starts from an axiomatically accepted premise, deducing everything else from ic”.
ARENDT, Hannah. The origins of totalitarianism. New York: Harvest Book, 1985, p. 471;
Idem. Origens do totalitarismo: anti-semitismo, imperialismo ¢ totalitarismo... Op. cit., p. 523.

26 No original: “Terror, therefore, as the obedient servant of natural or historical
movement has to eliminate from the process not only freedom in any specific sense, but the
very source of freedom which is given with the fact of the birth of man and resides in his
capacity to make a new beginning. In the iron band of terror, which destroys the pluralicy
of men and makes out of many the One who unfailingly will act as though he himself were
part of the course of history or nature, a device has been found not only to liberate the
historical and natural forces, but to accelerate them to a speed they never would reach if Teft
to themselves”. Idem. The origins of totalitarianism... Op. cit., p. 466.
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através da palavra escrita, ou seja, da narrativa. A analise critica
de Arendt apontou que nesse Processo de fabricagio da historia,
na cra moderna, foram abandonados aqueles conceitos dos gregos
de “imparcialidade” ¢ “objetividade”, para se admitir a fabricacio
da historia segundo os interesses guiados por uma ideologia, de tal
maneira que, atualmente, toda narrativa historica pode — e deve —

passar pelo crivo de uma filosofia critica da hiscoria.

E nesse contexto que se insere a obra de Paul Ricoeur, mais
especificamente, sua hermencutica da consciéncia historica. Para
cle, uma vez abandonada a ideia de mediacio total para se pensar
a historia e o tempo da historia, como pretendeu Hegel, resta a via
da “mediagao aberta, inacabada, imperfeita®* que ¢ constituida por
“uma rede de perspectivas cruzadas entre a expectativa do futuro,
a recepcio do passado, a vivéncia do presente, sem Aufhebung
numa totalidade em que a razio da historia ¢ sua efetividade
coincidiriam™® Dai surge a proposta de uma hermencutica da
consciéncia historica, na qual o ser-afetado-pelo-passado, no espaco

<A . . . . .
comum de experlencm, constitul O presente hlStOI’lCO?9

De um lado, Ricoeur parte da dialética do triplo presente
de Santo Agostinho, que coloca o passado ¢ o futuro no presente,
articulando memoria (passado), aten¢io (presente) ¢ expectativa
(futuro), reduzindo a extensio do tempo a distensio da alma, porque
“ele vé a discordancia nascer e renascer da propria concordancia das
visadas da expectativa, da aten¢do e da memoria™* De outro lado,
Ricoeur busca os fundamentos da narrativa historica na intriga
poctica (o par mimesis-mythos), que consiste no agenciamento dos

fatos,nosentidode que“aimitacioouarepresentagio ¢ umaatividade

27 No original: “médiation ouverte, inachevée, imparfaite”.

28 No original: “un réseau de perspectives croisées entre attente du futur, laréeepeion
du passé, le vécu du present, sans Aufhebung dans une totalité ot la raison de Thistoire et
son effectivité coincideraient™. RICOEUR, Paul. Temps et récit: le temps raconté. t. 3. Paris:
Editions du Seuil, 1985, p. 374.

29 Ibidem, p. 421.

30 No original: “voit-il la discordance naitre et renaitre de la concordance méme des
visées de l'attente, de Pattention e de la mémoire™. Idem. Temps et récit: Tinerigue et le récit
historique. t. 1. Paris: Editions du Seuil, 1985, p. 49.
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mim¢tica na medida em que produz algo, ou seja, precisamente o

agenciamento dos fatos pela COmMposicao da intriga”.31
Dai a hipotese basica levantada por Ricoeur:

existe, entre a atividade de narrar uma historia e o carater
temporal da experiéncia humana, uma correlagio que nio ¢
puramente acidental, mas apresenta uma forma de necessidade
transcultural. Ou, para dizé-lo de outra maneira: o tempo torna-se
tempo humano na medida em que estd articulado de modo narrativo,
¢ a narrativa alcanga sua significagdo plendria quando se torna uma
condi¢do da existéncia temporal >

Assim, “¢ tarefa da hermenéutica reconstruir o conjunto das
operagdes pelas quais uma obra se destaca do fundo opaco do viver,
do agir e do sofrer, para ser dada por um autor a um leitor que a
recebe e assim muda seu agir”.?? Isso porque ¢ possivel estabelecer
uma relagio entre a teoria narrativa e a teoria da agao, ou seja,
entre narrar ¢ agir, o que se da por meio da pressuposicio ¢ da
transformacio, na medida em que toda narrativa pressupde uma
familiaridade do auditorio com os termos utilizados pelo narrador,
mas nio se limita a isso, porque traz consigo também aspectos
discursivos, que compdem a ordem sintagmatica que confere um

! . A . \ . ! .
carater diacronico a historia narrada.*

Quando se pretende recontar a histéria, sob o ponto de vista
de uma filosofia critica, impoe-se um esforgo de interpretacao na
operagao historiogr:’lﬁca, que se realiza em quatro perspectivas:
(i) na preocupagio em tornar claro para o interlocutor o que esta
sendo narrado, facilitando-lhe a compreensio; (ii) na clareza de

31 No original: “L’imitation ou la représentation est une activité mimétique en tant
quelle produit quelque chose, a savoir précisement Iagencement des faits par la mise em
intrigue”. RICOEUR, Paul. Temps et récit... t. 1. Op. cit., p. 72.

32 No original: “existe entre Pactivité de raconter une histoire et le caractére temporel
de Pexpérience humaine une corrélacion qui n'est pas purement accidentelle, mais présente
une forme de néeessité transculeurelle. Ou, pour le dire autrement: que le temps devient temps
humains dans la mesure ot il est articulé sur un mode narratif, et que le récic atceint as signification
pleniere quand il devient une condition de lexistence temporelle”. Ibidem, p. 105.

33 No original: “la tache de 'herméneutique de reconstruire 'ensemble des opérations
par lesquelles une ouvre s'enleve sur le fond opaque du vivre, de T'agir et du souffrir, pour
¢tere donnée par un auteur a um lecteur qui la regoit et ainsi change son agir”. Ibidem, p.

106-107.
34 Ibidem, p. 111-112.
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que sempre ¢ possivel interpretar de outro modo o que estd sendo
narrado, reconhecendo-se um grau inevitavel de controvérsia
entre as interpretacdes possiveis do que ocorreu; (iii) na pretensio
de se dotar a prépria intepretacao com argumentos plausfveis; (iv) na
confissio de que por tras de qualquer interpretacdo sempre jazem

. - . . . ./ .
motlvagoes pessoais ¢ culturals 1TT€HU1’1C1aVClS.35

Tanto a mnarrativa historiogra’ﬁca, quanto a prépria
hermencutica — que tem nela e na narrativa historica o seu campo
de trabalho —, devem ser realizadas segundo essas perspectivas.
Portanto, em tom conclusivo, ¢ possivel afirmar que recontar a
historia, sob as luzes de uma filosofia critica da historia, pressupoe
o acolhimento das seguintes premissas: (i) o passado niao ¢ algo
estatico, com signiﬁcado univoco do qual possa ser extraida a
historia; o passado ¢ aquilo que aparece na memoria e desaparece
no esquecimento, sendo objeto da mnarrativa historica; (ii) ¢
tarefa da hermencutica desvendar, de um ponto de vista critico,
a historia que subjaz a memoria, resgatando do esquecimento os
rastros deixados que foram ignorados (ou mesmo manipulados) na

. . ! .
narrativa hlStOflCZl.

Assim, a apropriacio dessa perspectiva critica de analise pode
ser também realizada no ambito da histdria do constitucionalismo
brasileiro, no interesse de se compreender o significado da
Revolta da Vacina a luz da Constitui¢ao de 1891, a partir de sua

historiograﬁa recente.

Uma analise retorica da Revolta da Vacina a luz da
Constitui¢io de 1891

Analisar a Revolta da Vacina a luz da Constituicao de 1891
exige uma postura, no ambito da filosofia do direito, que seja capaz
de lidar com uma perspectiva do mundo marcada por uma concepgio
linguistica, condizente com o conceito de historia anteriormente
apresentado. A partir dai revela-se possivel uma aproximacio das
ideias anteriormente expostas sobre a historia — e sobre o recontar

35 RICOEUR, Paul. La mémoire, lhistoire, loubli. Paris: Editions du Seuil, 2000, p. 442.
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a historia — com as pesquisas que vem sendo desenvolvidas por Jodo
Mauricio Adeodato no ambito da filosofia do direito, apresentando

! . ! . . .
a retorica como metodica para o estudo do direico.’

Com efeito, “tudo aquilo que se chama de ‘realidade’, a sucessao
temporal de eventos unicos e irrepetfveis, consiste em um relato

vencedor”.”” Em outras palavras, o relato vencedor ¢ formado por

“acordos 1ir1g1'i1’sticos intersubjetivos de maior ou menor importﬁmcia
no tempo, mas todos circunstanciais, tcmporérios, autorreferentes
e assim passfveis de constantes rompimentos”.38 Dai as dimensoes
da retorica como metodo (retorica material), metodologia (retorica
estratégica) e metodica (retérica analitica),” que podem encontrar
um campo fertil de desenvolvimento na compreensio da historia
do constitucionalismo brasileiro, mediada pelo acesso do tempo

atraveés da narraciva.

Como delimita¢io metodologica,” ¢ importante esclarecer
que a historiografia recente sobre a Revolta da Vacina, exposta
anteriormente, pode ser situada no nivel da retorica estrategica.
[sso porque os eventos que constituiram a Revolta da Vacina,
relatados nas mais diversas fontes da pesquisa historiografica, ¢
que se situam no nivel da retorica material, dando origem aos

36 Cf. ADEODATO, Joao Mauricio. Retdrica como metddica para o estudo do
direito. Revista Sequencia, n. 56, 2008.

37 ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retdrica da norma juridica e do direito
subjetivo. Sao Paulo: Noeses, 2011, p. 18.

38 Idem. As retdricas na histdria das idéias juridicas no Brasil: originalidade e
continuidade como questoes de um pensamento periférico. Revista da ESMAPE, v. 14, n.
29, p. 248, 2009.

39 Idem. Retdrica como metddica para o estudo do direito... Op. cit., p. 69-79.

40 Trata-se de delimitagio metodoldgica claramente inspirada nas atividades do
Grupo de Pesquisa em Retorica Juridica e Historia das Ideias da Faculdade de Direito do
Recife, assim expostas: “Na analise desse vasto campo da historia das idéias, ¢ necessaria
uma delimita¢io metodoldgica. Primeiro, entdo, uma descri¢io do ambiente historico,
uma parte que fica mais proxima da historiografia tradicional, descritiva de ‘fatos’, o que
para o Grupo de Pesquisa sio os métodos da retdrica marerial, como sera esclarecido a
seguir. Depois, no nivel da retdrica estratégica, procura-se estudar a argumentagio da autora
ou autor escolhido e como, por meio de suas idéias, tentou influir nos mérodos e fatos
descritos no primeiro nivel. Finalmente, a retdrica metddica vai proceder a andlise dos niveis
anteriores ¢ mostrar a contribui¢do original do Grupo de Pesquisa”. Idem. As retoricas na
histéria das idéias juridicas no Brasil... Op. cic., p. 245.
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! / . / . ! . . .
fatos."" Ja a retorica estratégica tem carater reflexivo e “constitui
um primeiro grau de meta-recdrica, uma recdrica sobre a recorica
material, que parte dela e a ela retorna para reconstitui-la, isto ¢,

interferir sobre ela”.*

Assim, a0 procurarem narrar, sob uma nova perspectiva, os
fatos historicos, os historiadores pretendem, no fundo, reconstitui-
los — ou ressigniﬁcé—los — em suas narrativas historiogrz’tﬁcas.
Sidney Chalhoub, por exemplo, embora reconheca o merico da
obra de Nicolau Seveenko, ao oferecer uma introdugéo a Revolta da
Vacina, sem banalizar “a intensidade do sofrimento ¢ da repressao
desencadeada por tal processo historico entre a populacao pobre
da cidade”,” destaca as suas limitagdes, “devido a auséncia de uma

pesquisa documental mais sistematica”**

Interessante ¢ o didlogo que pode ser estabelecido entre
a perspectiva de Sidney Chalhoub e de Jos¢ Murilo de Carvalho.
Ambos compartilham, basicamente, as mesmas fontes de pesquisa
documental: documentos do Arquivo Nacional do Rio de Janeiro,
do Arquivo Geral da Cidade do Rio de Janeiro, anais com os
registros dos debates parlamentares, leis, relatorios, periodicos,

textos médicos em geral, jornais da época, romances, cronicas.

Por um lado, Jos¢ Murilo de Carvalho, apos procurar
identificar os revoltosos ¢ os motivos que levaram a Revolta,
conclui que se tratou de uma “revolta fragmentada de uma

sociedade fragmentada”, em que a “fragmentacio social tinha como

41 E importante ter presente, aqui, a distingﬁo entre “eventos” ¢ “fatos”: “Os
eventos, tais como entendidos aqui, constituem aquelas nebulosas que o senso comum
chama de realidade, os objetos ¢ acontecimentos do mundo real, aparentemente
externos aos seres humanos. Os sujeitos sdo confrontados com esses eventos ¢ nio
conseguem entender-se uniformemente a respeito deles. Os relatos linguisticos
que os humanos constroem sobre eles sio os comumente chamados de ‘fatos’, cuja
‘veracidade’ vai depender de acordos também construidos™. Idem. Uma teoria retdrica
da norma juridica e do direico subjecivo... Op. cit., p. 34.

42 ADEODATO, Jodo Mauricio. Retdrica como metddica para o estudo do
direito... Op. cit., p. 73.

43 Obs: a referéncia de Chalhoub (2006, p. 98-99) nio consta na bibliografia. Por
gentileza informar de que obra se trata.

44 Obs: a referéncia de Chalhoub (2006, p. 99) nio consta na bibliografia. Por
gentileza informar de que obra se trata.
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contrapartida politica a aliena¢do quase completa da populagio em
relacio ao sistema politico que nio lhe abria espacos™* A atuacio
do povo na Revolta, marcada pelo sentimento de orgulho e de
autoestima, ¢ considerada “um passo importante na formagio da
cidadania”,** mas vista muito mais como uma reag¢io desordenada,
que aglutinou a multidio em torno da causa, por se sentir aviltada
pela invasio estatal na vida privada, do que propriamente um passo
firme dado na aﬁrmagﬁo da cidadania, porque isso seria impossfve]
naquele ambiente de alienagio politica, uma heranca dos tempos da

escravidio.

Por outro lado, Sidney Chalhoub procura escapar desse
percurso, propondo-se a investigar a historia previa do servico de
vacinacao, as origens e evolugio da vacinophobia no Brasil — a partir
de relatos obtidos nos magos sobre satide publica documentados no
Arquivo Nacional do Rio de Janeiro —, para concluir que a politica
de higieniza¢do, que animou a administracao publica no alvorecer
da republica, revelou um “reordenamento estrucural nas politicas de
dominagio e nas relagdes de classe: institui-se 0 novo lugar da luta de
classes, engendram—se novos signiﬁcados sociais gerais norteadores

dos conflitos sociais™.*’

Como se vé¢, ha uma disputa entre essas narrativas
historiograficas sobre o significado da Revolta da Vacina, que se
pretende observar aqui do ponto de vista da retorica analitica,
“como a atitude filosofica mais adequada, tanto para conhecer
o mundo (gnoscologia) como para avalia-lo (¢tica) e agir”," mas
voltada para o campo da histéria do constitucionalismo brasileiro.
Mais especificamente, a proposta ¢ compreender, descritivamente,
em que medida a atua¢io dos revoltosos pode ser relacionada com
o exercicio dos direitos de cidadania previstos na Constitui¢io

45 Obs: a referéncia de Carvalho (2010, p. 138) nio consta na bibliografia. Por
gentileza informar de que obra se trata.

46 Obs: a referéncia de Carvalho (2010, p. 139) nio consta na bibliografia. Por
gentﬂeza informar de que obra se trata.

47 Obs: a referéncia de Chalhoub (2006, p. 184) nio consta na bibliografia. Por
gentileza informar de que obra se trata.

48 ADEODATO, Joio Mauricio. Retdrica como metédica para o escudo do direito...
Op. cit., p. 80.
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de 1891 (retorica analitica), tomando-se, como objeto de estudo,
a historiograﬁa recente (retorica estratégica) sobre a Revolta da
Vacina (retdrica material).*

Feita essa delimitacdio metodologica, cabe trazer para
analise aquela ideia, amplamente difundida na historia do
constitucionalismo brasileiro, de que a Constituicio de 1891
nao guardou correspondéncia com a realidade, no sentido de
que “at¢ mesmo as formas mais puras da construcio liberal
cedo se esclerosaram”, pois “as institui¢cdes mesmas se revelavam
impotentes para romper a tradi¢cdo, o costume, a menoridade
civica, 0s vicios sociais ingénitos, que faziam a Repﬁblica padecer
a desforra do passado”, extraindo-se dai a seguinte licio: “ningué¢m
decreta a supressao da historia e da realidade, com lépis e papel,

” 50

ao abrido macio das antecamaras do poder™.

Se analisada a Revolta da Vacina sob o influxo dessa historia
constitucional, a conclusio possivel ¢ que, de fato, a atuacio
dos revoltosos nio passou de mera rebeldia inconsequente,
sem qualquer conota¢io politica — no maximo ocorrida na
manipulacio da multidao por aqueles que pretendiam ver abaixo
o governo —, impossivel de ser relacionada com o exercicio dos
direitos de cidadania previstos na Constitui¢ao de 1891,

Todavia, voltando-se, uma vez mais, para a dimensio da
retorica estratégica, tem-se apontado na historiograﬁa recente que
a proclamacio da Republica nio foi, simplesmente, obra exclusiva
dos militares, descontentes com as questdes militares que se
arrastavam desde o fim da Guerra do Paraguai, embora essa versio
ainda encontre acolhida em versdes contemporaneas e na propria

historiografia.®' Mais do que um improviso, a Republica nasceu de

49 Cabe ressaltar que a propria separacio da retérica em material, estratégica e
analitica “j:i resulta de uma aplicagio dessa tltima perspectiva”. Idem. Uma teoria retdrica da
norma jurtdica e do direito subjetivo... Op. cit., p. 22.

50 Obs: a referéncia de Andrade e Bonavides (1991, p. 249-250) nio consta na
bibliografia. Por gentileza informar de que obra se trata.

51 NEVES, Margarida de Souza. Os cendrios da Reptblica. O Brasil na virada do
seculo XIX para o século XX. In: FERREIRA, Jorge; DELGADO, Lucilia de Almeida

Neves (org.). O tempo do liberalismo excludente: da Proclamagio da Republica a Revolugao
de 1930. 2 ed. Rio de Janeiro: Civilizagio Brasileira, 2006, p. 27.
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uma conjuncio de fatores naqueles tempos em que a vertigem ¢ a
aceleragio do tempo se misturavam com um marasmo que parecia
impedir qualquer avango.*

Por mais que o povo das ruas da capital, o povo pobre do
interior, das vilas e capitais provinciais olhasse com algum descrédito
— bestializados, nos dizeres de Aristides Lobo — a inaugurac¢io do
novo regime, “os signiﬁcados sociais de que se rodeia o acontecimento
da proclamacio da Republica do Brasil se retmem ¢ o improviso de
1889 encontra sua Completude na invengdo republicana de Campos

” 53

Sales ¢ dos governos que o seguiram”.

Em refor¢co a esse novo significado dos acontecimentos
historicos da Republica Velha, a partir da chamada invencao
republicana, Gladys Sabina Ribeiro, apds pesquisa documental nos
arquivos da Justica Federal do Rio de Janeiro no periodo, constatou

0 seguinte:

Nos autos consultados, percebemos o quanto a populacio
nio foi apenas reativa, mas foi igualmente propositiva: ia a Justica
reivindicar. O Estado niao era usado somente na busca de interesses
pessoais, pois existiam jé alguns CONSENSOs NO que convencionamos
chamar de sociedade civil. Procurava-se, assim, uma regulamentacio
mais ampliada, que contava com o auxilio de advogados para
expressar aquilo que julgavam direito, ¢ muitas vezes estes direitos
nio eram tradicionais; estavam, sim, ligados a novas realidades da
cidade e do pais; partiam de concepcoes diferenciadas que estes
individuos foram tendo do que lhes era devido em troca do que
davam ao Estado.”

Dos varios tipos de processos judiciais a que se teve acesso
(agOes possessorias, acdes que envolviam o direito ao trabalho e
se ter posicoes poh’ticas préprias, acoes de responsabilidade civil

52 Ibidem, p. 15; 28.
53 NEVES, Margarida de Souza. Os cendrios da Republica. O Brasil na virada do
século XIX para o século XX... Op. cit., p. 33-34.

54 RIBEIRO, Gladys Sabina. O povo na rua e na justica, a construcio da cidadania e
luta por direitos: 1889-1930. In: SAMPAIO, Maria da Penha Franco; BRANCO, Maria do
Socorro C.; LONGHI, Patricia (coord.). Autos da memdria: a historia brasileira no arquivo
da Justi¢a Federal. Rio de Janeiro: Grdfica da Justica Federal da 2* Regido, 2006, p. 162.

303



Aparéncias e esséncias

do Estado, a¢oes de depositos, desapropriagdes, despejos ete.),
chama-se atencdo para o habeas corpus, que “funcionava como
uma especie de atalho usado pela popula¢io para chegar a
democracia, sendo a Republica ao mesmo tempo a sua guardia e
o seu locus de realizagio”, pois “nio raro, nos processos, o regime
republicano era nio somente o espaco da cidadania como era

confundido com ela”.>

Chama-se aten¢io para o fato de que nos dias de hoje o
Supremo Tribunal Federal ainda indica, como um julgamento
historico ocorrido a ¢poca da Revolta da Vacina, a apreciacio do
Recurso em Habeas Corpus n® 2244, em 31 de janeiro de 1905.°¢ A
acdo judicial foi proposta em favor de Manoel Furtunato de Aradjo
Costa, que houvera recebido pela segunda vez uma intimagio para
franquear o acesso a sua casa a um inspetor sanitario para que
houvesse a desinfec¢io por motivo de febre amarela, cujo um dos
focos fora encontrado em um predio vizinho. O tribunal concedeu
a ordem de habeas corpus requerida, considerando violado o principio
da 1egalidade e, assim, “inconstitucional a disposigﬁo regulamentar
que faculta a autoridade sanitaria penetrar, at¢ com o auxilio da
forca publica, em casa particular para levar a efeito operacdes de

expurgo’.

Quer dizer, o povo niao atuou apenas nas ruas, no levante
contra a vacinagio obrigatoria, mas, também, encontrou
na Justica um lugar para constru¢io da cidadania ¢ luta por
direitos,” ressaltando-se que a Constituicao de 1891 foi utilizada
como fonte ¢ fundamento para o exercicio da cidadania, ainda
que possa nio ter logrado cumprir, plenamente, todas as suas

promessas.

55 RIBEIRO, Gladys Sabina. O povo na rua e na justica, a construcio da cidadania ¢
luta por direitos: 1889-1930... Op. cit., p. 175.

56 Disponivel em: heep://www.stfjus.br. Acesso em: 20 jul. 2022.
57 RIBEIRO, Gladys Sabina. O povo na rua ¢ na justica, a construcio da cidadania ¢
luta por direitos: 1889-1930... Op. cit., p. 162.
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Consideragoes finais: as licoes da Revolta da Vacina para
a historia do constitucionalismo brasileiro

Habermas, no sugestivo ensaio O Estado democratico de direito
— uma amarragdo paradoxal de principios contraditdrios?, sustenta que
“todas as geracdes posteriores enfrentardo a tarefa de atualizar a
substancia normativa inesgotavel do sistema de direitos estatuido
no documento da constitui¢do”, desde que esse processo possa ser
“interpretado, a longo prazo, como um processo de aprendizagem
que se corrige a si mesmo™”® Quer dizer, ao longo da historia,
aprendendo com seus proprios erros, incumbe a comunidade

politica concreta atualizar o sentido da Constituigio.

E bem verdade que Habermas se dirige ai ao problema da
atualizacio de sentido das Constituicdes que duram por varios anos
ao longo da historia, como ocorre, por exemplo, com a Constitui¢io
norte-americana.” Mas ¢ possivel se apropriar desse insight para a
compreensio da historia do constitucionalismo brasileiro, que
tambeém pode ser vista como um processo de aprendizagem de longo

prazo, desde que seja rejeitada qualquer etiologia ou escatologia na

60

concepcio da historia,” que estaria em desacordo com uma filosofia

critica da histdria e uma filosofia retédrica do direito, anteriormente

apresentadas.®’

58 HABERMAS, Jiirgen. O Estado democritico de direito: uma amarragio paradoxal
de principios contraditorios? Ini HABERMAS, [iirgen. Era das transices. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2003, p- 165.

59 Ora, enquanto os norte-americanos preocupam-se com a preservacio de um
mesmo texto constitucional que jd vigora hd mais de 200 (duzentos) anos, discutindo como
deve ser (e como nio deve ser) lida a Constitui¢io, como fazem, por exemplo, Laurence
Tribe ¢ Michael Dorf, no Brasil o desafio parece ser, além desse, outro: compreender o
significado das sucessivas Constitui¢des que formam a tradi¢io constitucional do Brasil.
Cf. TRIBE, Laurence H.; DORF, Michael C. On reading the Constitution. Cambridge:
Harvard University Press, 1991.

60 “Mesmo com a nova concepgao do universo, as ctiologias ¢ cscatologias
permanecem na visao moderna da histéria, dominada pelos sucessos da ciéncia e contraria
20 humanismo e ao estudo da retorica. Esse cientificismo vé os fatos histdricos em termos
de causa e efeito, o passado como causa do futuro (etiologia) e, por isso mesmo, ¢ possivel
prever os fins da histéria, o presente como causa do futuro (escatologia)”. ADEODATO,
Jodo Mauricio. Uma teoria retorica da norma juridica e do direito subjetivo... Op. cit., p. 49.

61 “A retdrica merddica também se afasta tanto do procedimentu]ismo de Habermas
¢ outros, quanto da hermenéutica filosofica de Gadamer ¢ seus discipulos, pois a pré-
compreensdo implica o conceito de convicgio de verdade, condicionada ao mundo da
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Por mais que a historia do constitucionalismo brasileiro
seja contada, no mais das vezes, a partir de uma visada autoritaria,
que contribui para reforgar “o sentimento de anomia que passa a
campear solto, Vigoroso, alimentando-se a fartar das dificuldades
que encontramos em recuperar as sementes de liberdade presentes
em nossa Constituicio, mergulhadas em nossas tradigées”, nao se
pode perder de vista que “as tradi¢oes de qualquer comunidade
polftico—jurfdica sao sempre plurais, por mais autoritarias que

possam ser as eventualmente vitoriosas ao longo da historia™.%

Efetivamente, a dimensdo da luta por cidadania na historia
do constitucionalismo brasileiro ¢, de uma maneira geral, relegada
20 mais absoluto esquecimento. Mesmo os autores que podcriam
ser considerados criticos, por denunciarem o déficit de cidadania
na historia do constitucionalismo brasileiro, acabam por reforcar
ainda mais essa questao que pretendem rebater, deixando no
esquecimento importantes momentos de afirmacio da cidadania.

Com isso, contribuem para reforcar a ideia de que sempre
falcaram, no Brasil, exemplos dignos de lutas por cidadania que
merecessem ficar guardados para sempre na memoria, como lugar
de sentido da tradi¢io constitucional brasileira. E nesse espago da
memoria do constitucionalismo brasileiro que deve ser colocada a

Revolta da Vacina.
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Uma analise retorica da tépica em

Miguel Reale

a influéncia de seu ecletismo na elaboragﬁo do

Cédigo Civil de 2002

Jodo Amadeus Alves dos Santos'

Introdugio: dos problemas gerais e especificos a
triparti¢ao retorica como marco teorico aplicado a0
objeto de analise

Serdo as ideias desse jusfilosofo brasileiro o objeto de
estudo deste trabalho, planejado e concebido dentro do Grupo
de Pesquisa “As retoricas na historia das ideias juridicas no Brasil:
originalidade e continuidade como questdes de um pensamento
periferico”, orientado pelo Professor Dr. Jodo Mauricio Adeodato.
Poe-se aqui o tema do artigo, mediante os problemas gencricos
da continuidade, isto ¢: pode-se dizer, tratando de Miguel
Reale, haver um pensamento brasileiro? E, por outro lado, o da
originalidade: com a comparacio do pensamento deste autor,
localizado na periferia do pensamento mundial, com a producio
do centro desenvolvido, ¢ possivel apontar tracos originais?

A investigacio do presente trabalho ¢ regida pela triparticao
retorica em material, estratégica e analitica, sugerida por Ottmar

1 Mestrando em Dircito pela Faculdade de Dircito do Recife, possui especializacao

(LL.M) em Direito Empresarial pela FGV-Rio, advogado integrante da Area Tributdria de
Martorelli Advogados.
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Ballweg ¢ desenvolvida por Joio Mauricio Adeodato, a fim
de mostrar como e quanto Reale foi inovador (problema da
originalidade) ou perpetuador (problema da continuidade) em

relacdo ao panoramano qual estava inserido.? Esse ¢ 0 marco teorico.

A triparti¢io da retérica em niveis distintos vai, a um, da
descri¢ao dos dados presentes no momento da investigacao, isto
¢, do que ¢ propriamente apresentado ao conhecimento (retorica
material, dimensdo dos metodos) para estabelecer os problemas
do ambiente no qual o autor estava inserido.” Apos isso, a dois,
passa-se a analise da contribuicdo e da interferencia das opinides
do autor (retorica estratégica, dimensiao das metodologias), no
sentido de modelar a retdrica material, ou seja, aqui se analisam
os problemas que o autor tinha com o ambiente, bem como
suas tentativas — bem sucedidas ou nao — de “soluciona- los”.
E, por fim, a trés, por meio da identiﬁcagﬁo e da descrigﬁo de
como as metodologias digladiam entre si para proclamar seu
método como vencedor e torna-lo, assim, a “realidade” — a qual
niao passa de um acordo momentaneo construido e controlado
pub]icamente pela linguagem - Chega—se a tarefa propriamente
dita do pesquisador (retorica analitica, dimensao da metodica),
para entdo demonstrar que nem todas as estrategias doutrinarias
de Reale conseguiram ser materializadas no relato vencedor do

Cédigo Civil de 2002.

A fim de compreender o enredo por tras da reforma do Codigo
Civil de 1916, a qual resultou num Projeto mais tarde transformado
no novo Codigo Civil, o de 2002, pretende-se entender o papel de
Miguel Reale como supervisor da Comissao responsavel por tal
obra, bem como a influéncia que seu pensamento teve no produto
final de tal trabalho, a partir da postura que ele assumiu perante
os problemas apresentados, enfrentados e, na medida do possivel,
“resolvidos™. Tal aplica¢io no presente trabalho pode ser entendida

2 Cf. BALLWEG, Ottmar. Retodrica analitica e direito. Revista brasileira de
filosofia, p. 175-184, v. XXXIX, fasciculo 163, 1991.

3 ADEODATO, Joao Mauricio. As retdricas na historia das ideias jurl’dicas no Brasil
— originalidade continuidade como questdes de um pensamento periférico. Revista da
ESMAPE, v. 14, n. 29, p. 243-278, 2009.
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por intermédio de problemas especificos acerca da situagio historica
da reforma do antigo Cédigo Civil, como: a postura que Reale teve
foi proeminentemente sistemdtica ou tépica? Isto ¢, regeu-se ele,
quando da elaboracio do novo Codigo Civil, pela contemplacio
dos problemas inerentes a transi¢io de um regime a outro — o de
1916, substituido pelo de 2002 — ou cuidou apenas da elaboragao
de um novo sistema para, assim, sobrepo-lo ao diploma passado?
Qual o alcance da influéncia que sua figura e suas ideias exerceram
no produto final da reforma? A partir da rela¢io do que ele defendia
com os acordos em torno da materia pode ser inferida alguma posicao
original?

Observagiao fundamental se da na distin¢ao entre as questdes
referentes a continuidade e originalidade em dois planos: um
relativo a transposi¢io entre um codigo e o subsequente, ¢ outro
cuidando da relacio entre as estrategias usadas por Reale ¢ as demais,
contrarias, favoraveis ou indiferentes a ele. A tese aqui proposta ¢:
as propostas que Reale apresentava, direta ou indiretamente, para
os problemas durante a elaborac¢ao do novo Codigo Civil, tentavam
20 maximo incorporar suas teorias ﬁloséﬁco—jur{dicas 20 NOvVo
diploma; porem, ele nao obteve sucesso total, uma vez que nem
tudo o que defendeu foi adotado pelo novo codigo, (pois a realidade
¢ um acordo linguisticamente controlado mediante um regramento
pﬁblico), muito embora seja inegével que tragos marcantes de sua
filosofia do direito estdo presentes na atual Lei Civil, mormente no
que toca a pessoa humana, conceito de base sobre o qual se erige toda
a teoria do direito de Miguel Reale.

Uma tentativa de resposta a tais indagacoes sera dada,
primeiramente, pelo estudo da retorica material que envolve o
aludido momento histdrico. E o desafio maior a compreensao
do marco tedrico filosofico retorico, posto que esta dimensio,
a dos metodos, ¢ 0 que comumente se designa “realidade”. Esta ¢
uma construcio feita pelo “relato vencedor™ mediante sua for¢a
persuasiva — “quem” diz, “o que” ¢ dito e “como” ¢ dito, ou seja,

4 ADEODATO, Jodo Mauricio. A retdrica constitucional: sobre tolerancia, direitos
humanos e outros fundamentos éticos do direito positivo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 53.

311



o ethos, o logos ¢ o pathos do discurso — e sujeita-se ao controle
publico da linguagem, isto ¢, do maior ou menor grau de aceita¢io
do relato pelos outros seres humanos.” Em tal etapa do trabalho
serdo evidenciados os principais problemas do ambiente no qual
a Comissao Elaboradora e Revisora, supervisionada por Reale,
estava envolvida, para situar um debate no qua] varias opinioes
estavam inseridas, inclusive as de Reale.

A partir do estudo da dimensao retorica material, procurar-
se-a investigar, numa segunda fase da anilise, suas relagoes com as
estrategias ¢ praticas utilizadas por Miguel Reale acerca da elaboragao
do Projeto de Novo Codigo Civil, ou seja, sua metodologia. Essa ¢ a
dimensao estratégica da retorica, a qual cuida dos conhecimentos
que visam a influenciar, modelar, moldar os métodos, isto ¢, elevar
uma opinido a categoria de realidade. Em outras palavras: ver-se-ao
aqui os problemas que o autor tinha com o ambiente, e as tentativas
em busca de elevar suas teorias (estrategias, metodologia) a categoria
de solugdes para esta dita problematica. Esse processo por vezes se
da de modo claro e logico, por outras, eristica e obscuramente. Uma
anilise desse porte pressupde um instrumento metodologico — a
investigacio do discurso para sua desconstru¢io — o qual pode ser
bifurcado em dois tipos de analise: de contetido (topica) e de forma
(teoria das figuras).

E de se atentar para o fato de que, apesar da reconhecida
necessidade de um novo codigo civil ser assente, principalmente
apos a 2* Grande Guerra, a empreitada encabecada por Reale —
bem sucedida — foi a terceira. As duas anteriores fracassaram,
em 1941 ¢ em 1963, cujas liderancas foram, respectivamente,
Orozimbo Nonato, Hahneman Guimardes e Philadelpho
Azevedo, na primeira; Caio Mario da Silva Pereira ¢ Orlando
Gomes, nasegunda.®

\ I . /. . P Ii .
Quanto a retorica analitica, dimensdo da metodica, a qual
tem como objeto as metodologias, os métodos, ¢ as relagoes entre

5 ADEODATO, Joio Mauricio. Uma teoria retdrica da norma juridica e do direito
subjetivo. Sao Paulo: Noeses, 2011, p. 18; Idem. A retdrica constitucional... Op. cit., p. 70.

6 REALE, Miguel. O projeto de cddigo civil. Sio Paulo: Saraiva, 1986, p. 22-23.
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eles, nela nio ha uma analise a fim de dizer um funcionamento
“pior” ou “melhor”, mas sim se e em qua] medida os méctodos e
as metodologias funcionam e se comportam. Esta etapa ¢ a mais
dificultosa quanto a execucdo, uma vez que tenta, linguisticamente,
descrever um ambiente formado por esta mesma linguagem
(material) ¢ influenciado por outra linguagem (estratégica), ou
seja, ha a sempre presente dificuldade de isolar a linguagem
prépria desta dimensio, que possa se diferenciar daque]a utilizada
nas outras duas.’

Trata-se, primeiro, de fornecer subsidios ao entendimento
do que aqui se adota como uma postura tépica de Miguel Reale,
isto ¢, guiada por problemas ¢ pensada por intermedio deles.
Secundariamente, entio, pode—se dizer, a partir da explicitagﬁo
das “solu¢des” (estratégias) fornecidas pelo autor, como ¢ em
que medida ele foi continuador de uma tradig:lo e/ou original,
referencialmente a um pensamento pcriférico contraposto a um

central. Este ¢ o 1ugar da jé referida cese.

Apresentado o conteudo que sera abordado em cada
uma das trés dimensdes retoricas, cumpre expor a estrutura
do presente estudo. No item 1 ha uma exposicio da trajetoria
pessoal de Miguel Reale, com énfase naquilo que projetou sua
imagem a ponto lhe ser confiada a posiciao de supervisor da
Comissao Elaboradora e Revisora do Projeto de Novo Codigo
Civil.

No item 2 sdo examinados os diversos pontos de vista em
torno dos temas mais importantes do projeto, no qual as opinides
de Reale também participam do debate, para demonstrar que
clas nao eram tnicas ¢ que a batalha acerca do relato vencedor
nio foi simples e pacifica, apesar de todo o prestigio em volta do

supervisor.

O item 3 parte da descrigéo desse ambiente de embate
de opinides varias sobre temas diversos para isolar ¢ dissecar

7 ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retdrica da norma juridica e do direico subjetivo...
Op. cit., p. 21; 23; Idem. A retdrica constitucional... Op. cit., p. 74.
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os argumentos utilizados por Miguel Reale com o fito de fazer
preva]ecer suas opinioes sobre as demais, tanto por desqualiﬁcagio
destas, como por exalta¢io daquelas. Em outras palavras: tenta-se
nesse item uma analise das estratégias utilizadas por Reale para
inserir seus posicionamentos no pano de fundo teorico sustentador
do Projeto.

Sobre estes dois ultimos itens versara o item 4, analisando
o grau de sucesso dos argumentos de Miguel Reale em torno do
Projeto. Para tanto, ha um subitem que cuida da hipotese de a
argumentacio do jusfilosofo ter se dado de forma topica, por meio
da comparacao de elementos de sua teoria do direito com a tépica
de Theodor Vichweg. O outro subitem trata especificamente do
conceito de pessoa humana como valor-fonte do direito e sua
relagio com o tratamento dado ao conceito juridico de a pessoa

humana pelo Cédigo Civil de 2002.

Com isso, conclui-se rumo a analise de como ¢ em que
medida Miguel Reale foi original em relag¢ao ao ambiente no qual
estava inserido, mediante o confronto de sua atuacio em relagio ao
Codigo Civil de 2002, em comparacio com o Codigo Civil de 1916
¢ com a Constitui¢do da Republica de 1988, ¢ ate das criticas que
a redacido do codigo atual recebe ate hoje.

E certo que o presente trabalho nio tem fim exaustivo, uma
vez que para se analisarem todos os aspectos problematicos acerca
da transicao do regime de 1916 para o de 2002 seria necessario
um estudo muito mais extenso. Nesse sentido, portanto, o
pretendido nesta breve analise ¢ investigar as correlacdes entre
as ideias de Reale acerca da modelacio juridica, da necessidade
de uma compreensio integral ¢ concreta do direito com experiéncia,
com o que esta hoje em dia exposto no Novo Codigo Civil. Os
pontos nevralgicos do estudo se dio exatamente em problemas
enfrentados pela Comissio Reformadora, isto ¢, os pontos que

suscitaram e levantam at¢ hoje polémica.
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A trajetéria de Miguel Reale cerca de 1920 a 1970, com
¢nfase nos aspectos relevantes para o entendimento de

sua atuacio na elabora¢io do Codigo Civil de 2002

Miguel Reale (06/11/1910 a 14/04/2006) foi catedratico da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, duas vezes
reitor da Universidade de Sao Paulo, Secretario de Justica do Estado
de Sio Paulo, conselheiro administrativo no Conselho de Estado
durante o Estado Novo, um dos idedlogos da Acao Integralista
Brasileira, educador, poeta, membro da “Comissao de Alto Nivel”
responsével por revisar a Constitui¢do de 1967, supervisor da
comissdo elaboradora do Codigo Civil brasileiro de 2002, um
dos fundadores do Insticuto Brasileiro de Filosofia, colunista do
jornal O Estado de Sao Paulo, organizador de varios congressos ¢
conferencista de renome na drea juridico-filosofica.

Mundialmente conhecido, tido por alguns como “pai” da
ciéncia juridica brasileira,” com certeza ¢ um dos maiores vultos
do pensamento nacional do s¢c. XX, tendo suas ideias at¢ hoje
incontestes difusio e projecdo. Por outro lado, ¢ evidente que os
quadrantes de sua producio ainda sio dignos e carentes de estudos

mais aprofundados.

Miguel Reale nasceu na pequena cidade de Sao Bento do
Sapucai, nos limites do estado de Sao Paulo com o de Minas Gerais,
no dia 06 de novembro de 1910, e faleceu na cidade de Siao Paulo
em 14 de abril de 2006. Tornou-se bacharel em direito aos 24 anos
na Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo, em 1934,
quando publicou seu primeiro livro, O estado moderno. Doutor em
direito em 1941, quando se tornou catedratico de Filosofia do
Direito na Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo,
apos concurso realizado em setembro de 1940. Sua tese em tal
concurso foi a intitulada Fundamentos do Direito (1940), na qual
se encontram as bases da teoria tridimensional do direito tal qual

Reale a concebe.

8 CARVALHO, Olavo de. O futuro do pensamento brasileiro: estudos sobre nosso lugar
no mundo. Sdo Paulo: Editora Realizacoes, 2007, p. 63-66.
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Em 1942 foi nomeado membro do Conselho Administrativo
do Estado, dentro do governo de Getlio Vargas, cargo que exerceu
at¢ 1944. Em 1947 foi Secretdrio da Justica do Estado de Sio
Paulo, quando criou a primeira “Assessoria Técnico—Legislativa”

do Pais, para racionalizacio dos servigos legislativos.

Em 1949 assumiu a Reitoria da Universidade de Sao
Paulo, instaurando os primeiros institutos oficiais de ensino
superior no interior do Estado, a comecar pela Faculdade
de Medicina de Ribeirao Preto. Nesse mesmo ano fundou o
Instituto Brasileiro de Filosofia, além de editar a Revista

Brasileira de Filosofia.

No inicio da deécada de 1950 chefiou a Delegacio
Brasileira junto a Organizacio Internacional do Trabalho
(OIT) em Genebra, fazendo prevalecer o ponto de vista do
Brasil, sobre salario minimo nas plantacoes, por meio de
votagdo em plendrio, fato raro naquela organizacio. Ainda
nessa ¢poca, publicou seu curso de Filosofia do Direito (1953),
logo depois traduzido para o italiano pelo catedratico da
disciplina da Universidade de Bolonha, Luigi Bagolini. A teoria
tridimensional do direito de Reale nio demorou a ter alcance
internacional. No inicio da década 1950, Josef Kunz cunhara
a expressio “formula Reale” para designar a posiciao do autor
brasileiro acerca da correlagiao entre fato, valor ¢ norma para

constitui¢ao do fendémeno juridico.”

Em 1954 fundou a Sociedade Interamericana de Filosofia,
da qual foi duas vezes Presidente. Em 1957, 1959 ¢ 1961
chefiou a Delega¢io Brasileira aos Congressos Interamericanos
de Filosofia de Santiago do Chile, Washington ¢ Buenos Aires,
sendo eleito Vice-Presidente desses certames, assim como naquele
realizado em Quebec, em 1967. Foi presidente do VIII Congresso
Interamericano de Filosofia, realizado em Brasilia, em 1972, e
“relator prévio”, nos XII, XIIT e XIV Congressos Internacionais de

. ~ . ! . . .
Filosofia, realizados em Veneza, México e Viena, respectivamente,

9 Cf. REALE, Miguel. Memorias: destinos cruzados. Sao Paulo: Saraiva, 1987, p. 155.
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em 1958, 1963 ¢ 1968. Um dos cinco conferencistas especialmente
convidados pelo XVI Congresso Internacional de Diisseldorf, na
Alemanha, em 1978.

No inicio da década de 1960 foi nomeado novamente
Secretario da Justica do Estado de Sao Paulo (1963), tendo
tomado parte ativa no enfrentamento de varios problemas,
a exemplo da questio do tratamento juridico dos menores, a
claboracao de um plano de revisao agraria para tratar da questao
das terras devolutas do Estado de Siao Paulo e o caso de nulidade
de pleno direito da nomeacio de servidores publicos com

manifesta infringéncia a lei.””

No final dessa década foi nomeado pelo entio Presidente
Arthur da Costa e Silva para a “Comissiao de Alco Nivel” (1969),
incumbida de rever a Constitui¢io de 1967. Na mesma ¢poca,
foi um dos principais elaboradores do Tratado entre o Brasil ¢ o
Paraguai para a construcio, no Rio Parana, da hidroelétrica Itaipu
Binacional, dando-lhe a estrutura juridica de “empresa binacional”.

A partir do final da década de 1960, foi nomeado
supervisor da Comissdo Elaboradora e Revisora do novo
Codigo Civil brasileiro, cujo Projeto de n® 634 foi aprovado
primeiramente pela Camara dos Deputados e, décadas depois,
pelo Senado Federal. De 1969 a 1973, foi reitor, novamente,
da Universidade de Sio Paulo, onde implantou a reforma
universitaria ¢ deu definitiva organizacio aos campi da capital
¢ mais cinco do Interior do Estado. Nesta ultima passagem
pelo cargo de reitor, teve destaque em quatro pontos de
atuacdo: implantacdo da reforma universitaria, a ja aludida
interioriza¢do, um aumento nos recursos destinados a USP
¢ a defesa da autonomia universitaria mediante reforco do

COMPTromisso com o ensino e com a pesquisa.”

10 REALE, Miguel. Memarias: a balanca ¢ a espada. v. 2. Sao Paulo: Saraiva, 1987, p. 91-96.

11 FERRAZ ]UNIOR, Tercio Sampaio; LAFER, Celso. Direiro, polftica,ﬁlosoﬁa, pocsia:
estudo em homenagem ao professor Miguel Reale no seu octogésimo aniversario. Sao
Paulo: Saraiva, 1992, p. 467-478.
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O debate acerca da reforma: a retdrica material envolvendo
os pontos cuja discussio mais se alongou quando da
elabora¢io do projeto. Controversias sobre os varios relatos
sobre eventos (fatos) na elaborag¢io do novo Codigo Civil

Agora, ha de situar-se o debate acerca da reforma do
Codigo Civil de 1916, as teses favoraveis e contrarias ¢ esta
empreitada que fizeram ou fazem parte do ambiente discursivo
acerca da matéria. Perceba-se que a postura intentada nio ¢
de “pura” descri¢ao fatica — caracteristica da historiografia
tradicional — mas sim a de tentar demonstrar a experiéncia
dos problemas por sobre as descricoes compreensiveis dos
eventos, transmutando-osem fatos.'?

A incumbéncia de ser supervisor da Comissao Revisora
¢ Elaborador do Codigo Civil foi proposta a Reale pelo
ministro da justi¢a Luis Antonio da Gama e Silva, durante o
governo do Mal. Costa e Silva, em 1965. De pronto, Miguel
Reale aceitou, mas assentiu de logo que nao poderia ingressar
em tal empreitado sozinho, passando a escolha dos nomes.
Os critérios de selecao foram o de competéncia e afinidade,
para nio prejudicar a harmonia do processo, bem como a
necessidade de convidar juristas de varios pontos do pais, a fim
de evitar acusacdes de preferéncias pelo circulo do Largo do
Sao Francisco.b

Assim figuraram na comissdo os nomes de Jos¢ Carlos Moreira
Alves, Agostinho Alvim, Silvio Marcondes, Erbert Chaumoun,
Clovis do Couto e Silva e Torquato Castro. S6 Moreira Alves e
Reale viram o sucesso da empreitada, os outros faleceram antes
da promulgacio da Lei n® 10.406 em janeiro de 2002. A func¢io
deste consistiu em coordenar os trabalhas parciais, investido da

prerrogativa de fazer alteragées.

12 Cf. ADEODATO, Joio Mauricio. Etica e retdrica: para uma teoria da dogmatica
jurl’dica. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p- 268.

13 REALE, Migucl. Memorias. v. 2. Op. cit., p. 221.
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Por outro lado, as inten¢des da Comissio no sentido de
manter o velho Codigo o maximo possivel cairam por terra
quando se passou a perceber a abrangéncia da reforma. As
necessidades de transformagﬁo eram muitas, pois nao havia
mais compatibilidade entre o momento historico e o Codigo de
1916. Em outras pa]avras, muito embora o esp{rito conservador
tomasse conta de Agostinho Alvim e Erbert Chaumoun, s6 um
ter¢o do antigo Codigo permaneceu depois da atividade da

comissao.™

Foi assim que Miguel Reale se deparou com um
individualismo patriarcal, marcado pela énfase que o Cédigo
Civil de 1916 dava ao patriménio privado, numa postura mais
conservadora que progressista, por conta da sociedade, a ¢pocada
producio de Clovis Bevilaqua, ser predominantemente oligarquica e

rural.”®

A estrutura deste diploma antigo tem como protagonistas
principais quatro figuras. A primeira delas ¢ a do proprietario,
sem limites ao uso e abuso do que possui. Depois ha o marido,
ocupando a posicio de chefe da sociedade conjugal — veja-se que
o Codigo Civil de 1916 chegou a declarar a mulher casada como
relativamente incapaz enquanto durasse a sociedade conjugal
(art. 6% 1I, posteriormente revogado). Por terceiro, o contratante
mais forte, exercendo seu poder sob o primado de que o “contrato
faz leis entre as partes” (pacta sunt servanda). E, por ultimo, o
testador, podendo restringir a sua vontade o direito dos herdeiros,
mediante as clausulas de intransmissibilidade, impenhorabilidade e
inalienabilidade.

O Projeto foi enviado ao Congresso Nacional pelo
Presidente Ernesto Geisel e de logo foi recebido pelos deputados
como arma no combate ao Regime Militar. No meio do debate,
com a publicacio do Projeto, sobrevieram as criticas, mais
dirigidas ao fim de atingir o sistema politico do que propriamente

14 REALE, Miguel. O projeto de codigo civil... Op. cit., p. 24.

15 WOLKMER, Antdnio Carlos. Histdria do direito no Brasil. 3 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 116-119.
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o trabalho da Comissio, estagnando, assim, o andamento do

projeto durante o governo Geisel em diante.

Posteriormente, com a abertura politica do governo de Jodo
Figueiredo, foi o interesse do entdo ministro da justica Ibrahim Abi-
Ackel responsavel pela retomada na tramitagio do projeto, com a
oferta de mais de mil emendas, o que demandou tempo ¢ estudo por
parte da Comissio a fim de dar andamento aos trabalhos.

Tendo saido da Camara dos Deputados ¢ remetido ao
Senado Federal em 1984, o Projeto, findou uma década arquivado,
sendo “resgatado” pelo Senador Cid Saboia de Carvalho.'® Em
1995, 0 entio Presidente do Senado, Antonio Carlos Magalhaes,
deu ciéncia da retomada na tramitacio do projeto, uma vez
superadas crises econdmicas ¢ passada a Assembleia Nacional
Constituinte. Quanto a tal estagnacio do tramite legislativo,
Reale ficou profundamente desgostoso, uma vez que ele nio se
conformou com o Projeto deixado em segundo plano por causa
da efervescéncia da sociedade civil com a abertura politica."”

Ha de ser observada a desconfian¢a de Reale com assembleias
constituintes. Por duas vezes, na década de 1960, ele ja se posicionara
contra duas tentativas de se fazerem novas constituicoes por via
legislativa, o que leva a se dizer que ele apoiava o regime militar e
utilizava o argumento historico para justificar que uma “democracia”
nos moldes de 1964 seria concretamente adaptada 2 experiéncia
brasileira.'® Independentemente de especulacdes, o que se sabe
¢ que o autor nio via com bons olhos certas caracteristicas desse
regime, mas fez parte dele, ocupando vdrios cargos importantes,
como a chefia da comissio que elaborou o Codigo Civil de 2002,
por exemplo, e, mais dentro ainda do regime autoritario, foi
membro da “Comissio de Alto Nivel” para revisar a Constituicio
de 1967. Esta participacio se deu a convite de Archur da Costa e

16 REALE, Miguel. Quanto custou o cédigo civil?. Miguclrcala 18 jan. 2013.
Disponivel em: hetp://www.miguelreale.com.br. Acesso em: 15 jul. 2013.

17 Idem. Direito natural/direito positivo. Sao Paulo: Saraiva, 1984, p. 31.
18 FERNANDES, Padua. A cultura juridica brasileira ¢ a chibata: Miguel Reale ¢ a
histéria como fonte do direito. Prisma juridico, v. 5, p. 244, 2006.
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Silva, em maio de 1969, culminando na “Constitui¢ao” daquele ano.
O proprio Reale se sentia desconfortavel com o autoritarismo do
regime, mas, para ele, seria mais efetivo tentar realizar algo a favor
da democracia de dentro do govemo.” O passado integralista de
Reale nunca ajudou sua imagem publica, ¢ isto se agrava em jungio
a seu posicionamento contrario a assembleias constituintes. Por
duas vezes ele se manifestou em tal sentido: a primeira, no periodo
do Regime Militar, quando defendeu, em 1972, um modelo de
democracia proposto por Emilio Garrastazu Médici, sob a alegacio
de este ser mais concretamente adaptado a realidade brasileira; e
a segunda, j4 no meio do processo de abertura politica, em 1982,
produzindo referéncia amarga acerca da estagnacao do tramite
legislativo do projeto, como visto supra.

Esta relagio que Reale tinha com o Estado, defendem alguns,

d/ . d “ l s ”» W ~ d 1 /
se da por causa de seu “politicismo”, “no¢io segundo a qual ¢ a
razio politica que conforma a razio social (...). As crises sociais tém
sua razdo na configuracio estatal. A logica social tem seu centro

gravitacional no Estado”.”!

A essa critica soma-se outra, o que da mais forca ao rastro do
apontado “politicismo” de Miguel Reale. E a do entio (a ¢poca da
tramitacao do Projeto) Deputado Ricardo Fiuza, que aponta haver
no Projeto de novo codigo uma falha, alias, omissdo no tratamento
profundo e rigoroso da responsabilidade civil do Estado, o que ¢

incompativel com a Constituicao (art. 37, §62).2

Voltando a retomada da tramitacio do Projeto, foi de grande
importancia o papel do Senador Josaphat Marinho, assumindo a
relatoria do Projeto, o qual era atacado pelas criticas contrarias a um
movimento codificador, as quais diziam ser da natureza da ¢poca

moderna novas leis especiais que regulariam “microssistemas que

19 REALE, Miguel. Memdrias. v 2... Op. cit, p. 177.
20 FERNANDES, Padua. A cultura juridica brasileira e a chibata... Op. cit., p. 244-250.

21 PINHO, Rodrigo M. R. Miguel Reale e 64. XVIII Encontro Regional de Histéria:
o historiador e seu tempo. Anais... Assis: ANPUH/SP, 20006, p. 7.

22 FIUZA, Ricardo. Relatério Geral: parecer final as emendas do Senado Federal
feitas ao projeto de lei da Camara n® 118, de 1984, que institui o Codigo Civil. Comissao
Especial do Cddigo Civil. Brasilia: Cimara dos Deputados, 2000, p. 45.
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introduzem novos principios de disciplina das relacoes juridicas a
que se dirigem”.z3 Em resposta a estas, apoiado na doutrina recente
a ¢poca, Marinho respaldou a posicio codificadora, uma vez que eram
inegéveis as mutilagées feitas pe]a 1egislagﬁo a0 Cédigo de 1916 ¢
os potenciais avancos protagonizados pela Comissio.” O debate
acerca deste ponto espedﬁco tem guarida na posicao de lei basica,
mas nio global, do Novo Codigo, conforme colocado na Exposicio
de Motivos do Ministerio da Justi¢ca do governo Geisel.”?

Ainda na esteira dos debates acerca da necessidade de reforma,
certos “erros” presentes no velho Codigo passaram a nao ser mais
aceitos pela Teoria Geral do Direito, como a nio distingﬁo entre
“validade” e “eficacia”, ou a mistura entre “sociedade” ¢ “associa¢io”.
Além disto, ha a emergéncia de novas ﬁguras no plano jur{dico,
as quais necessitam atencio da legislacao, a exemplo do contrato de
adesdo. Sobre este, a solu¢io dada pela Comissio foi a de adotar uma
regula¢io aberta: no caso de divida quanto a interpretagio de tal

tipo de contrato, a preferéncia ¢ do beneficio ao aderente (art. 423).

Apesar das iminentes necessidades de reforma, nio falcaram
criticas, dos mais diversos tipos, inclusive o argumento — deixando
Miguel Reale por vezes furioso — de que uma reforma na Lei Civil
iria custar em demasiado aos cofres publicos. Todavia, tal scara
ja diz respeito a dimensdo da retdrica estrategica, pois esta cuida
da analise dos problemas do autor com o ambiente no qual estava

inserido.

Por fim, atente-se para o cardter meramente exemplificativo,
¢ ndo exaustivo, desta abordagem referente ao debate travado, ate
porque foram 1063 emendas propostas, nio cabendo aqui, portanto,
uma analise pormenorizada, pois entre a “encomenda” do anteprojeto ¢
a promulgacio da Lei n® 10.406 de 2002, pelo entdao Presidente

Fernando Henrique Cardoso, passaram-se mais de trés decadas.

23 Obs: a referéncias de Gomes (2003, p. 11-13) nio consta na bibliografia. Por
gentileza informar de que obra se trata.

24 Cf. REALE, Miguel. Josaphat Marinho ¢ o novo codigo civil. Miguelreale, 2013.
Disponivel em: heep://www.miguelreale.com.br. Acesso em: 15 jul. 2013.

25 Obs: areferéncia de BRASIL (2008, p. 17) ndo consta na bibliografia. Por gentileza
informar de que obra se trata.
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A ¢énfase ¢ colocada no embate de ideias para caracterizacio
de uma retorica material, assim nio se confundindo com uma
postura historiografica. Esta referida dimensao da retérica, também
chamada de existencial, ¢ pensada aqui como o carater constitutivo
da realidade, processado pela linguagem, como plano primeiro
da realidade, a maneira pela qual os seres humanos constroem o

ambicnte no C[lel ocorre a Comunica(s‘ﬁo.Z(‘

Desconstruindo o discurso de Miguel Reale a partir
da retorica prética: as estratégias empregadas na
discussdo acerca do pano de fundo tedrico do
projeto, para fazer seus relatos se tornarem vencedores
na elaboracio do novo diploma civil

Passa-se agora a desconstrucio do discurso realeano
acerca do Projeto, a partir da analise de argumentos por ele
utilizados em defesa de suas teses, os quais por vezes foram
entimematicos ¢ at¢ eristicos. Segundo o marco tedrico
aqui adotado, o da triparticao da retdrica, tal analise ¢ feita
no ambito da dimensdo pratica ou estrategica da retorica,
responsa/vel por investigar quais estratégias discursivas o autor
usou nas tentativas (bem sucedidas ou nao) de elevar o que ele
defendia a condic¢do do relato vencedor que constitui a retorica
material.?” O plano ora abordado ¢, entio, o das metodologias,
no qual as retoricas pr:iticas procuram agir sobre a dimensio
existencial, isto ¢: argumentam, dizem, persuadem, em razao
de fazerem-se presentes no mundo e nele poderem exercer sua

influéncia.?®

Cabe primeiro situar o tipo geral de discurso empregado
por Reale quando se refere a Revisiao do Codigo de 1916, o qual
¢ predominantemente deliberativo, orientando-se para o tempo
futuro, a fim de persuadir um auditorio com caracteristicas

26 ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retdrica da norma juridica e do direito
subjetivo... Op. cit., p. 42.

27 BALLWEG, Ottmar. Retérica analitica e direito... Op. cit., p. 179.

28 ADEODATO, Joio Mauricio. Etica e retdrica... Op. cit., p. 268.
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de assembleia, isto ¢, com fun¢des de decisio sobre questoes
futuras. Entao, a discussao paira sobre o que ¢ 1til, conveniente,
adequado.”

E certo que este tipo de discurso, para ser eficiente, necessita de
um “momento certo de fazer o direito no tempo” (kairos),* ou,
em outras palavras, precisa estar atento ao fluxo inexoravel do
tempo. Esta qualificacio das estrategias do autor dependente do
pathos do publico a qual ¢ dirigido. Reale parece estar atento ao
fato de que o Direito Civil tem grande influéncia do ambiente
historico do qual emerge, tanto que, por vezes, repete maxima
de Agostinho Alvim, a de que o direito civil nio se inventa.
O sentido dessa afirmaciao ¢ o de vinculacio entre a legislacio
civilista e as exigéncias do processo histdrico de amadurecimento
da sociedade. Assim, ¢ tracada uma oposi¢io entre o direito civil
¢ o direito constitucional, pois este comporta a possibilidade
de rompimento de uma ordem antiga, sobreposta em inteireza
por uma nova,*' com recurso ao processo encabecado pelo poder
constituinte originario.”

Ha de se fazer ressalva sobre uma peculiaridade entre as
dimensoes da retorica material e estrategica. E inegavel que, diante
da posicio de supervisor da Comissio Revisora e Elaboradora e do
prestigio como pensador de que Reale gozava, havia uma propensio
a seus relatostornarem-sevencedores.

Observe-se um primeiro tipo de argumento utilizado por
Reale, referido a autoridade que ele possuia, no sentido de ser
sua prerrogativa fazer as alteracdes que julgasse necessarias,
pois poderia sim “claborar os textos que considerasse necessario
acrescentar ou substituir, como de fato ocorreu™.®® A autoridade

29 RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Argumentagdo juridica: téenicas de persuasio e
l6gica informal. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 14.

30 ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retdrica da norma juridica e do direito
subjetivo... Op. cit., p. 103.

31 REALE, Miguel. O projeto de cédigo civil... Op. cit., p. 41.

32 BONAVIDES, Paulo. Curso de direiro consticucional. 15 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2004, p. 140-169.

33 Cf. REALE, Miguel. Quanto custou o cddigo civil?... Op. cir.
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faz com que uma decisdo seja obedecida em face da pessoa que a
emite, mormente de seu ethos. A efetividade do comando guarda
-~ ! . .
relagdo intima com o respeito que o seu autor tem dentro de
. A . . . Py
determinado contexto.* Consequéncia manifesta de tal posicao
/
¢ confessada:
tanto Agostinho Alvim como Silvio Marcondes tiveram presentes
o exemplo peninsular ao elaborarem os titulos relativos ao
Direito obrigacional ¢ ao negocial, denominagio esta que eu,
como Presidente da Comissio Revisora e Elaboradora do Codigo
vigente, preferi converter para 'empres:tri:d’.35

. ! .
Pode-se dizer que tal autoconfianga ¢ marca da personalidade
. / .
de Miguel Reale, como o proprio confessa:
desde menino jamais tive duvidas sobre minha capacidade de
abrir meu préprio caminho. Lembro-me que, certa feita, ouvi
com irdnica superioridade, o vaticinio de um professor a respeito
de um colega, 'o mais aplicado da classe’, mas que eu considerava

mediocre, incapaz de realizar grandes coisas, como efetivamente

aconteceu.’®

Passando entdo aos argumentos utilizados por Miguel
Reale, retoma-se aqui o problema acerca dos gastos feitos com
a producio do novo codigo. Se, de um lado, a critica acerca dos
custos da empreitada era rechacada com certa irrita¢io por
parte de Reale, de outro, ha um tipo de argumentacao, ainda
referindo-se propriamente a figura de Reale, qual seja alusio
a nio remuneracdo de seus servicos. Ele se refere ao carater
gratuito do servi¢o prestado pela Comissio, confrontando-o
com o trabalho anteriormente remunerado das comissoes

anteriores:

Em termos monetdrios, ele — o Novo Codigo Civil —
nada custou ao erdario. Ao contrario de todos os anteprojetos
anteriores, precedidos de contratos de honorarios profissionais,
]osé Carlos Moreira Alves, Agostinho Alvim, Sylvio Marcondes,
Erbert Chamoun, Clovis do Couto e Silva, Torquato Castro e eu

34 ADEODATO, Joao Mauricio. Etica e retdrica: para uma teoria da dogmdtica
juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 227

35 REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 111.

36 Idem. Memdrias. v. 2... Op. cit., p. 1.
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. . . A . .
aceitamos gratuitamente a alta incumbencia, considerando-a um

d /. 37
€VEer C1vico.

Note-se também que neste raciocinio ha uma premissa
oculta: a de que os custos com o Novo Codigo se referem somente
aos honorarios profissionais. E ao contrapor a remuneragio das
comissdes anteriores a um “dever civico”, muito embora seja de
facil constatagao que 30 anos de tramitacaonao sairam barato aos
cofres publicos. Foram inimeras reunides, congressos, simposios,
isto ¢, eventos em geral, em torno da elaboracio do novo diploma,
tanto em institui¢oes privadas quanto publicas, incluindo varios

o'rgzlos da estrutura judicia’ria brasileira.

Em paralelo, Reale parece utilizar uma argumentacio que
une a figura recorica de ornamento chamada de imprecagao — uma
maldi¢io ditada pela raiva ou pelo desespero — com outra espécie
de figura, mais voltada a expressio das paixoes, que ¢ a hipérbole
— exagero das grandezas dos objetos e das ideias por meio de palavras
que, se tomadas ao p¢ da letra, vao alem da verdade.*® Essas duas
figuras constroem a falacia do” homem de palha” ou “espantalho”,
a qual consiste em tracar uma imagem do argumento da parte
contraria ¢ ataca-la, sendo que tal projecio nio corresponde com
inteireza ao dito pelo adversario. Como exemplo:

O Cconservantismo imperante em cCerto setores jurl’dicos, tao
il’lClil’ladOS a0 statu CIUO, tem ]eVantadO Obstécu]os de toda
Ol'dem, nao se Pejan(io (16 recorrer a argunlentos ridl/cu]OS,
como ¢ o de que o novo Codigo Civil importaria vultuosas
despesas editoriais (...) Os espiritos conservadores de cunho
reacionario (...) costumam ocultar o seu imobilismo com juras

de amor aos valores de uma tradicao postica, sem falar naqueles
de (...) indoléncia intelectual .*®

Ha a problematica levantada sobre a relagio do Novo
Codigo coma Constitui¢ao Federal de 1988: a de que seria melhor
protelar o advento da nova Lei Civil para depois da vigéncia da

37 Cf. REALE, Miguel. Visio geral do projeto de codigo civil. Miguelreale, 2013.
Disponivel em: hetp://www.miguelreale.com.br. Acesso em: 16 jul. 2013.

38 SANTOS, Mirio Ferreira dos. Curso de oratdria e retdrica. 9 ed. Sao Paulo: Logos,
1962, p. 47; 51.

39 REALE, Migucl. Memorias. v. 2. Op. cit., p. 225.
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atual Constitui¢ao, haja vista ter sido o diploma civil idealizado
antes da Carta Maior. Mas a historia se mostrou favoravel a
Comissio, advindo o fendémeno da “Constitucionalizacio do
Direito Civil”, no sentido de mostrar a compatibilidade entre os

dois sistemas.*

Aleém disso, ha notadamente o exemplo estrangeiro da
Convivénciapac{ﬁca deum cédigo civilanteriorauma Constitui¢ao
atual, como em Franca, cujo Codigo Civil sobreviveu as muta¢oes
constitucionais mediante variadas mudangas. Note-se que Reale
ja tinha a seu favor a tese de que o Direito Civil tem um carater
muito mais devedor a Histéria do que o Direito Constitucional:
nao existe Poder Originario no ambito civil."!

A questio recém-abordada, dentro do debate acerca da
necessidade de um novo codigo, tem intima ligagio com ja referida
ressalva feita sobre uma possivel nio compatibilidade entre um
vindouro codigo civil ¢ uma ordem constitucional superveniente, ou
seja: seria melhor esperar que a Assembleia Constituinte da Carta
Magna de 1988 findasse seus trabalhos para que se prosseguisse com
a tramitacao do Projeto.

De fato, foi o que aconteceu, ndo ¢ a toa que o inicio da
vigéncia do Novo Codigo veio em Janeiro de 2002. Mas, apesar
de vencido nesta questao, Reale apresentou, ainda na década de
80, a estratégia de exemplificar, isto ¢, de forjar um entimema
paradigmatico que retira sua forc¢a da reiteraciao de exemplos, e,
por intermédio de indugdo, tira sua conclusio.*

Assim o Supervisor cita os exemplos de compatibilidade de
cédigos civis com cartas constitucionais supervenientes em Franga,
Italia, Espanhae Portugal.

Ainda na questdo constitucional, outra obje¢io suscitada

¢ a referente a possibilidade de uniao estavel entre pessoas do

40 LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacio do Direito Civil. Revista de
Informagdo Legislativa, v. 36. n. 141, p. 100-109, 1999.

41 REALE, Miguel. O projeto de cddigo civil... Op. cit., p. 17.
42 ADEODATO, Joio Mauricio. Etica e retdrica... Op. cit., p. 271-273.
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mesmo sexo. Como disse Reale, ¢ como o Supremo Tribunal
Federal — bem depois de suamorte — veio a confirmar: a questio
da uniio estavel entre homoafetivos nao ¢ um problema inerente
a “constituicdo do homem comum”, como bem o Presidente da
Comissio gostava de chamar o Codigo Civil, mas sim um assunto

dejurisdicaoconstitucional.”?

Dentro dessa questao, ha uma forte oposicao a redagﬁo
que tomou o art. 1790 do Codigo de 2002, que ainda nio
iguala companheiros a cénjuges, num movimento contrario a
legislacio infraconstitucional (Leis n® 8.971/94 ¢ 9.278/96) ¢
a propria Constituicio de 1988 (art. 226). Luiz Edson Fachin,
hodiernamente, por exemplo, advoga a inconstitucionalidade
deste artigo da Lei Civil, por violar, a um, a proibigﬁo de
retrocesso social, porque, segundo tal ditame, as normas juridicas
(mormente as constitucionais) nao podem inovar no sistema
para estabelecer situacoes prejudiciais; e, a dois, o principio
da isonomia, pois o novo Cédigo distingue onde a Constituigio
iguala.

Com relac¢do a propriedade e ao contrato, para enfrentar
o carater individualista do Codigo Civil de 1916, atento as
necessidades de “funcao social” em tais institutos, a militancia
de Miguel Reale como advogado teve uma influéncia confessa
¢ fundamental na questdo de incorporar ao Projeto uma
limitacdo ao poder de contratar (art. 421 do Codigo Civil
2002). Tal constatacdo se depreende de um caso acontecido
¢ narrado pelo proprio Reale, quando advogou a servico do
dono da “Casa Vogue”. Tal empresario, a fim de aumentar
seu espaco dentro da oficina, derrubou uma parede, dai o
locador entrou com uma acio de despejo contra o locatario,
bascado numa clausula que proibia altera¢des no imovel
locado. A argumentag¢io na defesa foi a de que o Codigo Civil

de 1916 foi feito em uma época que as paredes sustentavam

43 Cf. REALE, Miguel. Quanto custou o cddigo civil?... Op. cit.

44 Cf. FACHIN, Luiz Edson. Parecer. IAB Nacional, 03 ago. 2011. Disponivel em:
heep://www.iabnacional.org. br/IMG/pdf/doc-11139.pdf. Acesso em: 31 ago. 2013.
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os edificios, sendo esta a razio de ser da aludida clausula, a
qual, a ¢poca do acontecimento, ndo mais vingava. Por causa
dos avancos no mundo dos fatos, Miguel Reale teve ganho de

causa.®

Veja-se: este ndo ¢ um ponto pacifico. Por mais que o novo
codigo coloque em patamar superior a fun¢io social do contrato
¢ da propriedade (art. 2.035 paragrafo unico), ainda lhe sao
apostas criticas por ser contraditorio quanto a esses dois valores,
por desobedecer as garantias individuais constitucionais e por
relativizar o valor da pessoa humana frente a ordem tributaria
nacional (art. 1.276, §2°).* Pode-se dizer que a contradicio ¢
um efeito colateral do uso de conceitos abertos, a exemplo da
abordada “funcio social do contrato™ ja o desrespeito a pessoa
humana aparece na presuncio absoluta de abandono de imovel,
quando o proprietario que cessou os atos de posse nio mais
cumpre com os Onus fiscais, hipotese na qual o Poder Publico

pOdC COl’lﬁSC&I’ o bem para Si.

Ainda se tratando da posse, outra questdo interessante ¢
a da desapropria¢io por nio cumprimento da funcio social.
Uma critica a esta disposicao do projeto foi a de sua possivel
inconstitucionalidade. Acontece que o Deputado Relator Lauro
Leitdo, responsavel pela parte especial referente ao Direito das
Coisas — tema no qual ja demonstrara ser favoravel ao enfoque
dado pelo Projeto —,* foi tambeém Ministro do Tribunal Federal
de Recursos, orgio responsavel por analisar a questio em sede
de jurisdi¢io constitucional, o que anulou a condi¢io de uma
instancia revisora. Alem disso, ha o parecer favoravel a tese
da Comissio, por parte do Relator Geral Dep. Ernani Satyro,
o que fez caber esta modalidade de desapropriacio tanto ao

45 REALE, Miguel. Fontes e modelos do direito... Op. cit., p. 126-127.

46 FARIAS, Cristiano Chaves de. O calvirio do § 2°do art. 1.276 do Cédigo Civil: vida
¢ morte de um malfadado dispositivo legal a partir de uma interpretacio constitucional. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini et al (org.). Direito civil e processo: estudos em homenagem ao
professor Arruda Alvim. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 207-220.

47 MASCARENHAS MENCK, Jos¢ Theodoro. Codigo civil brasileiro no debate
parlamcnmr... Op. cit., p. 1379 et set.
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Estado quanto ao Municipio, nio sendo de estrita necessidade

seu atrelamentoas condic¢oes constitucionais.*®

Numa analise mais especfﬁca, ainda no Ambito da posse, hao
conceito da posse- trabalho (art. 1.228, paragrafos 4° ¢ 52, do atual
Cédigo Civil), a qual, seininterruptae de boa- fe, por mais de cinco
anos, feita por consideravel nimero de pessoas, para a realizacao,
em conjunto ou separadamente, de obras e servicos considerados
pelo juiz de interesse econémico-social, gera indenizacao para o
antigo proprietério, servindo a sentenga como ticulo judicial para

o registro do imovel no nome dos que eram apenas possuidores.

Tal previsio nao existia no Codigo Civil de 1916 ¢ foi
introduzida pelo esforco de Miguel Reale no diploma de 2002:

Trata-se, como se v¢, de inovagio do mais alto alcance,
inspirada no sentido social do direito de propriedade, implicando
ndo s6 novo conceito desta, mas também novo conceito de posse,
que se poderia qualificar como sendo de posse-trabalho, expressio
pela primeira vez por mim empregada, em 1943, em parecer sobre
projeto de decreto-lei relativo as terras devolutas do Estado de Sao

Paulo, quando membro de seu “Conselho Administrativo™*

No tocante ao papel da mulher, pode-se dizer que houve uma
equiparagio dentro do quadro familiar em relagio a figura do marido.
Mas essa igualdade total nio foi de pronto estabelecida, sendo a
primeira vista, parcial, por motivos de politica governamental,

. . . P I~
contrariando os interesses da Comissio.”

Posteriormente, Clovis do Couto e Silva passou a redigir
o Projeto no sentido de equalizar a importﬁncia dos papéis
dentro da sociedade conjugal, prevalecendo a vontade de um
dos cénjuges a partir do pronunciamento do juiz. Veja-se que
Reale ja era atento a crescente importancia da mulher dentro da

sociedade, mas sem poder atender aos interesses das feministas

48 MASCARENHAS MENCK, José¢ Theodoro. Codigo civil brasileiro no debate
parlamcnmr... Op. cit., p. 1763 et seq.

49 REALE, Miguel. O projeto de cddigo civil... Op. cit., p. 102.
50 Ibidem, p. 55.
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mais exacerbadas, as quais gostariam de abolir, por exemplo, a

expressio “patrio poder”.”!

Relativamente ao pleito das feministas por maior espaco e
emancipac¢ao da mulher dentro do direito de familia e sucessorio,
Reale emprega uma reductio ad absurdum, erisma no qual se leva o
argumento da parte contraria ao extremo, para assim desqualifica-
lo. Tal argumentacao se d4 com o intuito de justiﬁcar a manutencao
da redacio do art. 1.689, mormente no que tange ao dito “patrio
poder”:

(..) lembro que, segundo o Projeto, o chamado “patrio

” ! w. ! . ” ! .
poder”, que no fundo ¢ um “pacrio dever”, passara a ser exercido em
comum pelo casal (art. 1.689). Nio creio que, por uma prevengio
terminologico-formal, se imponha a necessidade de abandonar-se o
termo “patrio poder”parasubstitui-lo pelo tao pouco eufonico “poder
parental”. E por que ndo “poder familiar™ Mas nio nos percamos
em questdes dessa natureza que, a rigor, nos levariam a vetar o
emprego do plural pais para designar a ambos os progenitores... Ha
feministas tdo exacerbadas que talvez sonhem com a substituicio da

q <

palavra “humanidade” por “mulheridade”

. . ! . —~
Ainda no mesmo sentido, agora porém com adicio da

~ ! . . A . .
figura retorica de ornamento chamada de reticencia, qual seja a
. - . / .C .
interrupgao brusca do discurso, que da mais for¢a ao que se desejaria
dizer, a0 deixar a impressio de que se cala:>?

E Claro qlle nflO vou até (6] })()nt() de querer que, cm lugar de dizer

'patrio poder’, se diga 'materno poder'. Por essa linha, deixariamos

de falar em humanidade’, mas sim em 'maternidade’, ou coisa que

o valha... Ha certos exageros que nio tém sentido, que nio tem

razio deser.”

Em re]agﬁo a ﬁgura do testador, Miguel Reale foi voto
vencido dentro da Comissdo, pois defendia a abolicio das
clausulas de impenhorabilidade, inalienabilidade e correlatas, o

51 REALE, Miguel. Direito natural/direito positivo... Op. cit., p. 26.

52 Ibidem, p. 26.

53 SANTOS, Mirio Ferreira dos. Curso de oratdria e retdrica... Op. cit., p. 47.
54 REALE, Miguel. Direito natural/direito positivo... Op. cit., p. 17.
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que nio aconteceu, pois prevaleceu o entendimento acerca da
]imitagio da vontade no ato de instituicao de tais clausulas, com
a necessidade de justa causa e boa-fé por parte do testador.”
Merece aten¢io especial o artigo jornalistico feito pelo jurista
Arnoldo Wald, explicitando as razdes da interferéncia do
Conselho Federal da OAB na votagcio do Projeto dentro da
Camara dos Deputados. As criticas postas dentro deste artigo
incomodaram Reale, primeiro porque tomaram o Projeto como
se ele estivesse na iminéncia de sua aprovacio, quandonaverdade
nem ao Senado tinha chegado ainda. Outro ponto polémico ¢ a
interferéncia da OAB, mesmo com alguns de seus conselheiros
federais dando suporte direto ao Projeto, num momento nio
mais propfcio a sua manifcsta(;ﬁo, haja vista que a tramitag¢ao ]i
tinha passado da fase de aposicao de emendas. O cerne da querela
se da na incompatibilidade da opinido de Arnold Wald a favor
da mera sistematizagao das leis extravagantes ao Cédigo de
1916 - ou seja, consolidac¢ao das leis civis entdo vigentes — com
suas declaragées acerca da necessidade de mudanga da Lei Civil
do Pais em respeito as transformacdes sociais ignoradas pelo
Projeto encabegado por Reale, que finda o rebate a tais criticas

apontando essa contradictio in terminis.

No mesmo sentido, ha a querela jornalistica suscitada
pelas severas criticas de Caio Mario da Silva Pereira, feitas em
entrevistas dadas ao jornal O Estado de Sao Paulo, em 20, 21 ¢ 23 de
dezembro de 1972.°° Nelas, o jurista responsavel pela elaborag¢ao
do Projeto de 1965 chegou a dizer que a empreitada de 1972,
supervisionada por Reale, tinha contornos de retrocesso acima
de tudo, ignorando as solu¢oes legislativas, jurisprudenciais
¢ doutrinarias presentes ao tempo de sua elaboracio. Como
insatisfatoriamente houve inovag¢des, o projeto do novo diploma

mais repetiu O antigo Cédigo, sO que de maneira mediocre,

55 REALE, Miguel. O projeto de cédigo civil... Op. cit., p. 59.

56 MASCARENHAS MENCK, José Theodoro. Cddigo civil brasileiro no debate
parlamentar: elementos historicos da elaboragio da lei n® 10406, de 2002. Audiéncia
publicas e relatorios. v. 1, t. 1-4. Brasilia: Cimara dos Deputados - Centro de Documentagao
e Informacio, 2012, p. 1942 ¢ ss.
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revelando uma linguagem pobre, desprovida do estilo de Clovis
Bevilaqua, mas mantendo os defeitos juridicos. Tambeém diz o
jurista carioca que o Projeto abdicou de solu¢des de vanguarda

em favor da manutencio de preceitos comodistas do passado.

As respostas de Reale vieram no mesmo jornal, nos dias 30 ¢
31 de dezembro do mesmo ano ¢ 5, 7 ¢ 9 do ano seguinte. Alegou o
Supervisor que a percepgio de criticas era justamente a finalidade
da publicacio do texto do Projeto, mas taxou os argumentos de Caio
Mario da Silva Pereira de desprovidos de exemplos, numa postura
proeminentemente amarga ¢ ofensiva pelo fato de o seu Projeto nao

ter logrado sucesso.”

Sobre a estratégia de desqualificacio da parte contraria, ¢ nao
de seus argumentos, isto ¢, um ataque direto ao ethos em lugar de uma
refutacio do logos, caracteristica do tipo de argumento ad hominem,
cabe mostrar que Reale ndo a utilizou apenas de maneira sutil,
implicita. Mais de uma vez ele, abertamente, prendeu-se a critica
sobre a pessoa de seus adversarios, por exemplo, quando se referiu
ao Prof. Arnoldo Wald, em relacio a querela suscitada por artigo
escrito por este no jornal O Estado de S. Paulo:

Arnoldo Wald se desvestiu da prudéncia e da elegantia
juris que sdo apanagios milenares de uma forma de saber que
se denomina, classicamente, Jurisprudéncia (...) a paixdo
levou a esquecer o principio elementar de que a validade das
leis pressupde a posterior aprovacio no Senado, num regime

bicameral.’®

Ainda se referindo a Arnoldo Wald, vé-se que Miguel Reale
alia os ataques pessoais a uma fina ironia, ﬁgura retorica prépria
para expressar paixoes, pela qual se diz o contrario do que se pensa
ou do que se quer fazer entender,” em conjunto com o uso da figura
retoricadareticéncia: (...) se no Projeto de Codigo Civil se contém
apenas dois artigos sobre sociedades anénimas, os de n. 1.122

57 MASCARENHAS MENCK, Jos¢ Theodoro. Cédigo civil brasileiro no debate
parlamenmr... Op. cit., p. 1960 e ss.

58 REALE, Miguel. O projeto de cédigo civil... Op. cit., p. 62.
59 SANTOS, Mirio Ferreira dos. Curso de oratdria e retdrica... Op. cit., p. 47; 50.
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e 1.123, ¢ este tltimo expressamente estatui que “a sociedade
an6énima rege-se por lei especial (sic) ap]iczmdo—se—]he, Nnos casos
omissos, as disposi¢des deste codigo”, como ¢ possivel asseverar
que, com a entrada em vigor da nova Lei Civil, haveria... dup]a
disciplina normativa? Confesso que certas afirmacoes do

articu]ista reve]am estar C]C é m{ngua de me]hores argumentos.(’o

Ainda quanto a “querela jornaHstica” entre Reale e Caio
Mario da Silva Pereira, percebe-se que aquele continua a exercitar
a reductio ad absurdum, pois cuida de elevar as criticas feitas por este
\ . -~ ! 14 / .

a condi¢do de ofensas. Em paralelo, ha também uma estratégia que
visa a desqualiﬁcar 0 pathos de tais criticas, jé que feitas de modo

agressivo e descortes:

O Prof. Caio Mario da Silva Pereira, autor do Projeto de
Codigo de Obrigacoes de 1965, que o Governo da Republica houve
por bem considerar superado, resolveu investir desabridamente
contra o Anteprojeto do Codigo Civil elaborado pela Comissao da
qual tenho a honra de ser supervisor, como se fossemos responsaveis
pelo insucesso de seu trabalho. Esperavamos dele outra atitude,
nio so6 porque, no dizer de Gregorio Maranon, o “complexo de
ressentimento” ¢ mais proprio dos mediocres, como também porque,
apesar das notorias deficiencias de seu Projeto, nio recusamos o
que nele existe de positivo e de valido, como leal ¢ sinceramente
o declaramos na Exposi¢io de Motivos (...). O que desde logo nos
desapontou nio foram as criticas formuladas, pois fomos nos mesmos
que pedimos que nosso trabalho fosse amplamente divulgado, a fim
de receber criticas e sugestdes, mas sim o tom agressivo e descortés,
a preocupacio de achincalhar os juristas que aceitamos o pesado
encargo de rever a atual legislacio civil, sem qualquer exigéncia de
ordem material, mas apenas inspirados pelo proposito de bem servir

a coletividade.*!

i0 se pode olvidar que a alusio a um “complexo de
N pode olvidar g | “ pl d

ressentimento” ¢ sua relacio a mediocridade sao mais exemplos

60 REALE, Miguel. O projeto de cddigo civil... Op. cit., p. 63-64.
61 MASCARENHAS MENCK, Jos¢ Theodoro. Codigo civil brasileiro no debate
parlamenmr... Op. cit., p. 1960.
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de argumentos ad hominem. No mesmo sentido ha isencio de
responsabilidade que Reale faz sobre si mesmo do fracasso do
anteprojeto de Caio Mario da Silva Pereira. A tais exemplos, somem-

S€ Outros:

Nao se encontra, por certo, o Prof. Caio Mario em condigées
de arvorar-se em sumo pontifice da Civilistica brasileira, at¢ o
ponto de proclamar que o Anteprojeto do Cédigo Civil "afronta
a consciéncia juridica nacional”. (..) ¢ necessario esclarecer que as
declaracgdes publicadas por O Estado de Sao Paulo, sob a forma de
entrevista, Nao sao senao a rcprodugﬁo das criticas que constam
de um opﬁsculo escrito pelo Prof. Caio Mario e editado por um
Banco de Minas Gerais, com os aplausos incondicionais do Prof.
Theophilo de Azeredo Santos, coautor do Projeto de 1965, ¢ que,

desse modo, formou o duo da acrimoénia e do ressentimento.®?

Uma possivel razio para todo este — dizendo em eufemismo
— “embate” reside no fato de que o projeto encabecado por Silva
Pereira fora deixado de lado, sem aparentes razdes, justamente
quando da nomeagio de Miguel Reale e, consequentemente, de toda
uma comissdo, para a reda¢io de outro projeto. Mister ¢ saber: o
trabalho desenvolvido pelo jurista carioca ja havia sido convertido
em projeto de lei a ¢poca de seu aborto, em 1967, marco temporal
muito proximo da ascensdo da Comissio Revisora ¢ Elaboradora.

Em relacio as “Diretrizes Fundamentais”, presentes na
“Exposicio de Motivos do Supervisor da Comissio Revisora
¢ Elaboradora do Codigo Civil”, veja-se que a primeira (item
“a”) prega uma compreensio do Codigo Civil como lei basica,
mas nio global, do Direito Privado. Esta ressalva tem rela¢io
fundamental com uma possivel critica por Reale antevista, na
entrevista concedida por ele a Tercio Sampaio Ferraz Jr.* de
que seria descabido um movimento de reforma codificadora
justamente quando a atualidade aspirava a micro regulamentos.
Esta ¢ a estrategia da negativa, na qual o autor diz logo o que nao

62 MASCARENHAS MENCK, José Theodoro. Cddigo civil brasileiro no debate

parlamentar... Op. cit., p. 1960-1961.
63 REALE, Miguel. O projeto de cédigo civil... Op. cit., p. 40 e ss.
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pretende, a fim de neutralizar possiveis criticas.® Por isso, Reale,
quando questionado acerca desta problematica, cuida logo de
“blindar” sua resposta:

Eu tenho a impressio de que ¢ preciso distinguir: (...) o
Projeto de Cédigo Civil que foi elaborado pela Comissiao por mim
presidida ndo teve a pretensdo de abranger todo Direito Privado.

Ele dpeénas cxpressa aquelas regras jur{dicas dotadas dC maior

estabilidade (...).%°

Ha ainda presente a estratégia da vagueza, a qual ¢
empregada para atrair adesdo ao discurso, uma vez que quanto
maior a abrangéncia, maior o acordo. A eficacia aumenta quando
Os termos vagos tém uma conotag¢do positiva, desqualificando
os discursos contrarios.® Tal estratégia se verifica quando sao
utilizados termos como “evolu¢io que se acusa no horizonte”
ou “coerencia de nossa vida juridica” na Exposicao de Motivos
do Supervisor. Reale também desqualifica seus opositores,
taxando-os, por exemplo, de “tradicionalistas, quando nio
reacionarios, amantes do status quo” em contraposicao a posicao
por ele adotada, de “evolucionista”, elegendo “a via que parece
mais adequada, no sentido de examinar o problema em seu
conjunto, revendo-se o texto, para conserva-lo ou inovar com

prudéncia™.’

Correlata a estratégia supramencionada, ha a estratégia
de falar por sujeito indefinido ou indefinivel, atraindo apoio ao
orador por este se apresentar como representante de outrem,
ainda que nio detenha autoridade para tal.®® Por vezes Reale
usa termos com tal fun¢io na Exposicio de Motivos referentes a
sua posi¢ao de Supervisor da elaboraciao do Novo Codigo Civil:

64 ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retorica da norma juridica e do direito
subjetivo... Op. cit., p. 102.

65 REALE, Miguel. O projeto de cédigo civil... Op. cit., p. 44.

66 ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retdrica da norma juridica e do direito
subjetivo... Op. cit., p. 103.

67 REALE, Miguel. O projeto de cddigo civil... Op. cit., p. 25.

68 ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retdrica da norma jurtdica e do direito
subjetivo... Op. cit., p. 103.
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(...) a estrutura do Anteprojeto corresponde a um plano
original, como desdobramento de uma diretriz que caracteriza
e enobrece a experiéncia juridica patria (...) a elaboracio do
Anteprojeto de Codigo Civil obedeceu a um processo até certo
ponto inédito, marcado pela aderéncia aos problemas concretos
da sociedade brasileira, segundo um plano preestabe]ecido de
sucessivos pronunciamentos por parte das pessoas ¢ categorias
sociais a que a nova lei se destina (..) o grande risco de tao
reclamada socializacio do Direito consiste na perda dos
valores particulares dos individuos e dos grupos; ¢ o risco nio
menor da concretude juridica reside na abstracio e olvido de
caracteristicas transpessoais ou comuns aos atos humanos,
sendo indispens:ive], a0 contrario, que o individual ou o
concreto se balance e se dinamize com o serial ou o coletivo,
numa unidade superior de sentido ético (...) conforta-me, bem
como aos demais companheiros, a consciéncia de termos agido
com serena objetividade, procurando harmonizar, de maneira
concreta e dindmica, as idéias universais do Direito com as
que distinguem e dignif‘lcam a cultura nacional; os princ{pios
tedricos com as exigeéncias de ordem pratica; a salvaguarda
dos valores do individuo e da pessoa com os imperativos da
solidariedade social; os progressos da ciéncia e da téenica com
os bens que se preservam ao calor da tradi¢ao.®”

Cumprida, entio, a finalidade da finda parte da pesquisa,
que ¢ a de apontar algumas das estratégias usadas na retorica
pratica para assim obter sucesso na dimensao dos métodos, isto
¢, na retorica material. Observe-se: nao ¢ possivel uma separacio
rigida entre os dois planos, a nio ser quando se adota uma postura
analitica de retorica, numa atitcude metddica.”” Tal impossibilidade
se acentua na presente analise, uma vez que as relagoes entre as
retoricas existencial e pratica aqui abordadas tém uma relacio
mais forte do que de costume, dada a “aptidao” que as conjunturas

forneceram as estratégias de Reale.

69 BRASIL. Novo codigo civil: exposi¢io de motivos e texto sancionado. 2 ed. Brasilia:
Senado Federal, 2005, p. 27; 32-33; 59.

70 ADEODATO, Joao Mauricio. Uma teoria retorica da norma juridica e do direito
subjetivo... Op. cit., p. 104.
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Retorica analitica: pontos nos quais os dois niveis da
retorica analisados (material e estratégico) se relacionam

Houve um comportamento topico de Miguel Reale em relagio a
reforma?

E de se supor que, uma vez contempladas as duas dimensoes
retoricas anteriormente tratadas — material e estratégica —, passe-
se, entdo, a retorica analitica. A partir deste ponto da analise,
entio, cuida-se de uma postura metodica, mais proxima do que
comumente se chama de abordagem cientifica do direito.

A retorica analitica aborda os outros dois niveis retdricos,
mas, sobretudo, as relagdes entre eles, isto ¢, tanto ird se ver o que em
cada um cocorreu, quanto como ambos se relacionam e se influem.
Para tanto, deixa-se de lado a ¢énfase numa postura normativa, para
dar lugar a uma pretensio de neutralidade. Pretensio porque, nio
obstante os esforcos direcionados unicamente a descri¢ao, nunca
se deixa de lado uma postura prescritiva, no que fica evidente a

. P / . I .
mtcrpcnctragao constante dOS niveis I’CtOI’lCOS.ﬂ

Veja-se que reiteradamente ja se afirmou, no presente
trabalho, que o prestigio como pensador que Miguel Reale possuia
aliado a sua posi¢io de poder como Supervisor da Comissio
contribuiram em demasia para que uma boa parte de sua estracegica
passasse ao plano material. E que o sucesso de uma retdrica pracica
estd intimamente ligado as possibilidades de acordo — mesmo
momentaneo, passageiro, segundo a metodologia aqui empregada
— que cla esta apta ou nio a cumprir. Note-se, por exemplo, que
no discurso do Presidente Fernando Henrique Cardoso, quando da
Sancio do Novo Codigo Civil, o nome mais citado foi o de Reale.

Outro fator importante para o sucesso das teses do
Supervisor foi uma orientagdo perante certos problemas
fundamentais que se deram durante a tramitac¢io do Projeto,
como, por exemplo, o “problema da ‘chefia conjugal pelo marido”

71 ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retérica da norma juridica e do direito
subjetivo... Op. cit., p. 115.

338



Jodo Mauricio Adeodato (org.)

referente ao papel da mulher no Projeto de Codigo Civil.”? A
intengao deste estudo nao ¢ de analisar cada “prob]ema” um
a um, mas sim a de apontar uma poss{vel postura tépica na
argumentagao de Reale em torno do Projeto. Em outras palavras,
a partir de uma conceituagao acerca do que ¢ uma analise tépica,

verificar se Reale assim procede ou nao.

Veja-se que o ponto mais importante para caracterizar-
se uma postura topica ¢ o direcionamento aos problemas. O
raciocinio jur{dico eivado da tépica, €ntao, organiza-se por zonas
de problemas que o condicionam a ser uma teécnica de pensar a
partir destes. Esta técnica pressupoe uma Capacidade inventiva
por parte daquele que atua, pois os problemas suscitam uma

gama de posicoes acerca dele, por vezes ate contraditorias.”

Uma defini¢io de problema, proposta por Theodor Vichweg,
caracteriza-o como “toda questdo que aparentemente permite mais
de uma resposta e que requer necessariamente um entendimento
preliminar™’ Tal necessidade de compreensio previa tem como

consequéncia o dever de se buscar uma resposta como solugio.

Dai que, a partir da investigacio em volta do problema,

da constatacio das varias respostas possiveis a questdo ¢ da
. «1- . - . - \ -~

possibilidade de inven¢iao de novas posicoes, chega-se a conclusio

de que os conceitos produzidos em volta de uma teoria visando

a resolver certo problema se caracterizam como meios auxiliares

a discussao deste, esta ¢ a conclusio de Luiz Alberto Warat. Por

este motivo Vichweg diz ser a topica inseparavel do direito.”

Esse modo de pensar se contenta com uma visio fragmentaria
dos aspectos relativos ao problema, nio necessitando um sistema
que necessariamente englobe todas as assertivas possiveis a questio.

O mais comum é que por tentativa e erro chegue—se 4 uma resposta

72 REALE, Miguel. Direito natural/direito positivo... Op. cit., p. 24-25.

73 VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Bimprensa Nacional: Editora
Universidade de Brasilia, 1979, p. 33.

74 Ibidem, p. 34.

75 WARAT, Luiz Alberto. Introdugdo Geral ao Direito: Interpretacio da lei, temas
para uma reformulacio. v. 1. Porto Alegre: safE, 1994, p. 33.
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possivel ao problema.”® O importante ¢ que o condiciona a busca ¢ o
prob]ema em si, € Nao um sistema prévio que silogisticamente ]3/. esta

apto a dar uma solu¢do tnica.

Este aspecto espontanco do que Theodor Viehweg chama
de “tépica de primeiro grau” guarda relagio com a posi¢ao de
Warat acerca dos topicos como proposicoes que tém certo debito
com a aceitacao geral da comunidade — no caso do trabalho aqui
exposto, a juridica —, isto ¢, o consenso. Quando o acordo sobre
certa matéria cerca de Verossimﬂhanga uma posicao tomara
referente a ela, ha a producio de uma racionalidade (retorica
material) atrelada ao grau de aceitagio que certas afirmacoes
(retorica pratica) necessitam para figurarem como “solu¢ao” do
problema.”’

Mas antes de passar a elucidacio de tal postura por parte de
Reale, ¢ necessario ressaltar algumas ressalvas que ele mesmo fez
quanto a problematica acerca do dogma juridico. A principio,
Reale parece discordar da posi¢io de Viehweg no ponto em que
este diz ndo ser compativel com o direito uma sistematizagio
logica, acentuando o contraste entre pensar sistematico e pensar
a partir dos problemas. A critica do jusfilosofo brasileiro se
da, sobretudo, em relagcdo a interpretacio feita pelo mestre
alemao da rela¢do entre sistema e problemaproposta por Nicolai
Hartmann.”®

Posteriormente, pode-se verificar que a aparente
discordancia esta mais para uma diferenca, nio necessariamente
uma oposigﬁo. Reale poc em voga, entao, uma Compreensao
propria da sistematica, que ndo ¢ compartilhada por Vichweg.
Este se pde contra uma sistematica abstrata e prévia aos
problemas, como ja foi dito linhas acima; ja aquele substitui esta
conceituagio abstrata ¢ externa da sistematica por uma concreta

¢ interna. Esta posicio adotada pelo Supervisor ¢ atrelada a

76 VIEHWEG, Theodor. Tdpica e jurisprudéncia... Op. cit., p. 26.
77 WARAT, Luiz Alberto. Introdugdo Geral ao Direito... Op. cit., p. 34.

78 REALE, Miguel. O Direito como Experiéncia. 2 ed. Sio Paulo: Saraiva, 1992,
p. 135-136.
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uma afirmacdo acerca da complementaridade entre sistema e
problema, ¢ nao de sua antitese.”” Porém, isto de modo algum
afasta — alias, reforca — a possibilidade de guiar-se o pensamento
de Reale, dentro de sua produ¢io como Supervisor, a luz de
problemas mais ou menos especificos. O que se defende aqui ¢é:
esses problemas foram justamente 0s pPontos de instabilidade
dos acordos linguisticos, os quais ensejaram a emergéncia das
teorias (estratégias) de Reale como “solugées”, isto é, como relato
mais apto a ser amalgama dos consensos vindouros. Claro que
este processo nio ¢ “puro”, ou seja, o autor influencia — ou tenta
influenciar — a retérica material mediante argumentos que, para
seguir Aristoteles, podem ser divididos em trés vias (et:hos, pathos

e logos).

Observe-se que a complementaridade referida ¢ relativa
a “diale¢tica de complementaridade” ou “dialética de implicacao
¢ polaridade” cunhada por Reale — em oposicio a “dialetica dos
opostos” de Hegel ¢ Marx — quando ele passou da concepgao
abstrata acerca do fendmeno juridico a uma compreensio concreta
da experiéncia juridica. Em outras palavras: a mutua implicagio
entre fato, valor e norma como fatores irredutiveis uns aos outros
€ como partes essenciais do direito (tridimensionalismo concreto)
¢ um entendimento posterior a separa¢cdo meramente conceitual
destes elementos (tridimensionalismo abstrato). Mas ha de se notar
que a dial¢tica de complementaridade nao se refere somente a fatos,
valores e normas; pois pode ser verificada na relagio de outros
clementos, como se vera mais adiante em relagio ao “problema da

pessoa humana” e sua 1iga§éo com o Novo Cédigo Civil.

Entdo, a “dialética de complementaridade” surge do
carater “relacional” do conhecimento, sempre aberto a “novas
possibilidades de sintese”, sendo que este processo jamais se
conclui, por conta da referida irredutibilidade de um termo a
outro durante sua ocorréncia.®

79 REALE, Migucl. O Direito como Expcriéncia... Op. cit., p. 137.

80 Idem. Fontes e modelos do direito: para um novo paradigma hermenéutico. Sao Paulo:
Saraiva, 1994, p. 72.
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Muito embora sejam guardadas certas ressalvas, Reale
admite o meérito na posicio de Vichweg ao demonstrar o primor
de problemas para a Jurisprudéncia, pois o jusfilosofo brasileiro
da razio ao alemio quando este ressalta o “carater topico ou
problematico do Direito”.

O problema da pessoa humana ou a pessoa humana como
valor-fonte do direito

Uma aplicacio do exposto acima pode se ver quando
Miguel Reale se refere a “pessoa humana” como “valor-fonte
fundamental do direito”. Esta abordagem guarda estreita relagio
com o art. 2° do atual Codigo Civil: “a personalidade civil da
pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo,
desde a concepgio, os direitos do nascituro”.

Antes, o Codigo Civil de 1916 tambeém possuia dispositivo
semelhante por notdria influéncia do poder da Igreja Catolica, uma
vez que a producio legislativa de Clovis Bevilaqua tinha grandes
debitos com a legislagio da antiga metropole portuguesa, num
sentido mais conservador do que progressista.®! Hoje, o que se pode
ver ¢ um debate tedrico por tras do valor que ¢ a pessoa humana, no

qual Reale procura se posicionar de maneira ecletica.

Trés sao as posicdes que versam sobre o que Reale
literalmente chama de “problema da pessoa humana”. A
primeira ¢ a dos empiricistas, como Durkheim, consistindo na
afirmacdo de ser a pessoa uma categoria historica, originada
da obra civilizatoria da sociedade, ou seja: o individuo so
encontra seu valor porque a comunidade assim o confere.
Reale discorda deste posicionamento porque nele se da uma
importancia primdria a historia da sociedade, vindo o valor
individual secundariamente, muito embora Reale aceite ser
importante o aspecto histdrico em torno da valoracio do
individuo.??

81 WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do direito no Brasil... Op. cit., p. 120.
82 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 20 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 213-214.
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Outra posi¢io acerca do mesmo problema ¢ a dos adepros
do Direito Natural transcendente. Assim, este posicionamento
afirma o valor do individuo como um dado ontologico,
independente da experiéncia, isto ¢, livre de qualquer influéncia
dahistoria, a qual sO vem posteriormente confirmar tal valoracio.
Esta postura a-histérica e ideal pode ser vista no conceito
“substancialista” de pessoa presente em Tomds de Aquino,
segundo o qual a pessoa ¢ “substancia individual de natureza

racional".®

A terceira posic¢iao ¢ a do Direito Natural transcendental,
na esteira de Kant, sitcuando a pessoa entre o idealismo da razao
¢ o condicionamento da experiéncia, tornando-a, mediante um
apriorismo formal, condigﬁo transcendental da experiéncia
juridica. Por outro lado, ainda nesta corrente, situa-se Hegel com
aﬁrmagﬁo da “comunidade”, isto ¢, do “esp{rito objetivo” como
condicionante do valor da pessoa, que de maneira alguma ¢
supremo. Reale nio concorda com essa perda de subjetividade
do individuo frente ao processo objetivante da consciéncia historica,
também discorda do apriorismo formal de Kant, por alegar uma

falca de materialidade emtal conceituacao.™

~ ! . - I .
Entdo, Reale procede 4 uma posicao ecletica fundada no
. . . . / . . .
conceito de “invariante axiologica” Raciocinaele:

Assim como, no dizer de Monod, a biosfera esta sujeita a
mutagdes que se tornam invariantes, atuando como se (als
ob) fossem inatas, parece-me que o mesmo ocorre na vida
historica. Foi através de uma longa experiéncia social que se

deu a emergéncia do valor da pessoa, mas, uma vez revelado
esse valor, ele se tornou uma constante ou invariante axiologica.™

Assim sendo, 0 aspecto subjetivo ou individual convive com

o objetivo ou social a partir da jé referida Complementaridade,

preservando no maximo o valor do individuo sem prejuizo da

participacao historica dosvaloresda comunidade. A objetividade

historica das “invariantes axiologicas” nao implica uma postura
83 REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno... Op. cit., p. 60.

84 Ibidem, p. 62.
85 Idem. Invariantes axioldgicas. Estudos Avangados, v. 5, n. 13, p. 143-144, 1991,
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relativista dos valores, mas pelo contrario: a constancia se da
justamente na historicidade inerente a0 homem, dando origem ¢
legitimidade a mais invariantes — como a prote¢do ao nascituro
ou a privacidade, por exemplo — num processo nao de inferéncia
em abstrato, mas sim subordinado as sucedaneas concretizacoes

dentro de um processo historico.

Por outro lado, patente ¢ a pergunta: porque um codigo de tao
demorada tramita¢io como o de 2002, ¢ produzido num ambiente
no qual o referido artigo sobre o nascituro, jépresente em 1916, era
problematizado, simplesmente transpos quase ipsis liceris a redagio
antiga? Isto ¢, porque o problema do nascituro nao foi definido

mais literalmente pelo texto do novo codigo?

As teorias acerca deste problema especifico do Codigo
Civil brasileiro ja dividiam os juristas brasileiros em dois grandes
grupos: os “conceptistas” (Pontes de Miranda e Clovis Bevilaqua,®
por exemplo) dizem que a protec¢io juridica se da desde a
concepeao — esta se pode dizer ser a posi¢io do antigo codigo —; os
“natalistas” (como Caio Mario da Silva Pereira e Silvio Rodrigues)
apontam o Nascituro como mero expectador de direitos, os quais
s0 lhe sao garantidos uma vez que nascido com vida. Entre estes
dois polos, ha teorias ecléticas, como a de Maria Helena Diniz,
que separa a personalidade do nascituro em formal, na linha dos
“conceptistas”, acerca de direitos que deveriam lhe ser garantidos
desde a concepgio (a vida, por exemplo) e material, alinhando-
se aos “natalistas”, em relacio a direitos sO possiveis apds o
nascimento com vida.

Miguel Reale separava “naturalismo” de “inatismo”,
portanto, para ele ¢ mais do que possivel uma protecio juridica
ab initio ao nascituro como detentor de direitos inatos e nio
naturais, desde que ele se configure como tal, ou seja, a partir da
concepgao. Mas o autor nio pode ser simplesmente enfileirado
aos “conceptistas”. Este trabalho defende que o motivo disso

reside narela¢do entre o problema do nascituro e o problema da

86 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito
Civil. v. 1. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 123-132.
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pessoa humana. Para Reale, como a pessoa humana ¢ condi¢io a
priori macerial de possibilidade para uma experiéncia jurl’dica,87
ha de se ter em conta que o nascituro goza de direitos antes
do nascimento, muito embora o jusfilésofo nao esclareca quais
s30 ¢ em que medida podem ser gozados. Assim, defende-se,
aqui, que nao ha de se falar em expectativa de direitos, por
ser tal posicionamento incoerente com todo o arcabouco
teorico de Reale aplicado a elaborac¢ao do Novo Codigo Civil.
Assim, o entendimento aqui exposto é: impor o nascimento
como condi¢io ao exercicio de direito ¢ contraditorio a teoria
realeana da pessoa humana (e nao natural, ou juridica) como

Condigio da experiéncia jur{dica.

Mas, entdo, por que a redagﬁo do art. 2° do Cédigo de
2002 ficou quase que igual a do art. 4° do diploma de 19167 Uma
resposta aqui proposta encontra sua base na teoria dos modelos
juridicos do proprio Miguel Reale. Tal teoria foi cunhada por
ele no intuito de contribuir a teoria das fontes do direito. O
importante para a presente questdo ¢ que modelos juridicos sao
estruturas normativas que ligam fatos a valores por meio de um
ato decisorio e prescritivo, numa postura intencional-volitiva,
¢ modelos dogméticos (ou modelos do direito) sio estruturas
criadas sobre os modelos juridicos para captar e atualizar seus

valores, numa abordagem teorctico-compreensiva.®

Em paralelo, ha tempos que ja se admite na hermenéutica
brasileira uma reforma do ordenamento juridico sem
necessidade de altera¢io do texto, a qual pode ser impulsionada
por diversos fatores, como o costume manifestado socialmente,
rupturas politicas, solapamento do texto legal pelo discurso
jurisprudencial (o qual nada mais ¢ do que um tipo especial de
costume erigido dentro dos tribunais), dentre diversos outros.
O importante ¢ observar a atividade interpretativa de um texto
pode contribuir para a alteracio do significado ainda que niao
se altere o significante, ¢ tal margem de liberdade a atividade

87 REALE, Miguel. Direito natural/direito positivo... Op. cit., p. 6-7.
88 Cf. Idem. O Direito como Experiencia. 2 ed. Sio Paulo: Saraiva, 1992.
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do intérprete ¢ maior no direito privado do que no direito

publico.®

Entao, pode—se dizer que os dois Cédigos sio modelos
juridicos, assim como tambeém o sio a Lei das Sociedades
Andnimas e o Decreto que regula o Servico Militar. E também
permite-se apontar as correntes doutrinarias “natalista” ¢

“conceptista” como modelos dogmﬁticos.

Quando Reale passa a tratar da relacio entre modelos
juridicos, principalmente quando um se rompe para a emergéncia
do outro, isto ¢, da “morte” do primeiro para a “vida” do segundo, diz
ele haver uma tensio suportavel dentro da vigéncia de um modelo
juridico por meio de sua elasticidade semantica. Em outras palavras:
quando um modelo juridico comega a viger, ele ¢ reiteradamente
submetido a novos processos de valoracio ¢ confrontado com
a emergéncia de novos fatos sociais, mas seu texto ¢ dotado de
certa capacidade adaprtativa a tais inconstancias, ¢ o sucesso desta
depende em grande parte dos modelos dogmaticos (jurisprudenciae
doutrina como opinio juris).

Portanto, uma mesma norma pode se referir a dois valores
diferentes, bem como a dois fatos distintos, somente quando a
capacidade de adaptacio se satura e essa correlagio nio mais
¢ possivel, ha a necessidade de mutacdo semantica. Quando
isso ocorre em grande escala, isto ¢, com um grande nimero de

normas, ha a “morte” de um modelo juridico.”

Entdo, poe-se
aqui: a sobrevivencia do referido texto presente nos dois artigos
deu-se na medida em que tal rompimento nao aconteceu, ou nio
fora suficiente para uma mudanca. Muito embora defenda a tese
de que, em 1916, o art. 4° referia-se somente a grupos especfﬁcos
de valores e de fatos. Hoje, apos o diploma de 2002, a referéncia
¢ a uma gama maior de valores e de fatos, e a tensdo entre as
visoes de fato aumentou, porém ainda nio ha subsidios para se
falar em um rompimento, pelo menos nio nos termos da teoria

de Reale.

89 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 20 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 226-229.

90 REALE, Miguel. O Direito como Experiéncia... Op. cit., p. 216.
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Conclusio: originalidade de miguel reale frente ao
problema do direito subjetivo na filosofia do direito

Ao longo de toda a pesquisa tentou-se evidenciar a
importancia de um estudo retorico acerca do direito, no sentido
de uma concepgio propria da linha de pesquisa adotada de como
se pode “experimentar” a realidade, da qual o direito faz parte. A
¢nfase se deu nos aspectos linguisticos em torno, posto que sejam os
acordos em volta do controle da linguagem os efetivos constituintes

daquilo que se chama realidade.

Foram investigadas as dimensoes material, estratégica ¢
analitica da retorica em volta dos posicionamentos tomados por
Miguel Reale acerca da reforma do Codigo Civil de 1916 ¢ da
elaboracao do Novo Codigo Civil de 2002. Posto isso, passa-se,
a partir de agora, a investigacdo de um objetivo primordial do
Grupo de Pesquisa: a questdo da originalidade e da continuidade

na historia das ideias juridicas do Brasil.

Segundo a postura retorica adotada nesta pesquisa, os dois
problemas mais importantes da teoria e da filosofia do direito
sd0 0 do seu conhecimento e 0 do seu contetdo ético. O primeiro
éo problema da norma jur{dica, isto é: como um texto genérico
e prévio ao conflito controla — se ¢ que controla — uma decisio
posterior? Por outro lado, o segundo ¢ o problema do direito
subjetivo, ou seja: hd direitos inatos as pessoas, que elas detém
apenas por serem humanas, conferindo-lhes validade imediata?
Ou tais direitos sdo apenas conferidos por uma escolha do poder ¢
assim positivados? Existe algum limite ético as escolhas inerentes
acriacdo do direito ou tais sele¢des sao de total disponibilidade?.”!

A originalidade ¢ a continuidade do pensamento de Miguel
Reale serdo tratadas em relagio a este segundo problema, o de
cunho axioldgico, cujas respostas, de maneira geral, sicuam-se
em dois polos. O primeiro ¢ o das filosofias que pregam uma
subordinacio do direito positivo a normas validas que valem

91 ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retdrica da norma juridica e do direito
subjetivo... Op. cit., p. 8-9.
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per si, as quais, se dcsrcspeitadas, apontariam uma injustica
por parte do direito posto e entdo vigente. O segundo grupo ¢
caracterizado pela disponibilidade ética, na qual quem possui o
poder tem total liberdade de escolha, pois nao ha contetidos que
se imponham por si s6s.”

A posicio de Reale parece estar mais préxima do primeiro
grupo, ainda que faca concessoes ao segundo, pois ¢ caracteristica
de seu pensamento uma tentativa eclética de resolucio dos
problemas a que se propde enfrentar. O tratamento da questio
da originalidade ¢ da continuidade passa, primeiramente, pela

concepgao tridimensional concreta do direito.

Pode-se dizer que o tridimensionalismo jur{dico ganhou
for¢a dentro da reacdo antipositivista caracteristica do apods
Segunda Grande Guerra. Tal movimento ¢ responsavel por um
retorno ao jusnaturalismo, numa proposta de investigacao da
“natureza das coisas” a fim de “atenuar” a distin¢do entre ser ¢

dever-ser caracteristica do juspositivismo ora dominante.”

A escola sul ocidental alema (de Baden), e, dentro
dela, principalmente, Gustav Radbruch, contribuiu para
o estabelecimento de uma compreensio tridimensional do
direito. Este autor especificamente concebe o direito como
0 primado da justica, entendida no seu ntcleo central como
igualdade material, aliado ao poder como instancia de escolha
¢ decisdo e a seguranga juridica necessaria a estabilidade das
relacoes juridicas.”

Reale reconhece o seu débito nio s6 com Radbruch,

mas com todas as teorias tridimensionais que posteriormente

vieram, em varios paises, independente da distingdo entre o

92 ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retérica da norma juridica e do direito
subjetivo... Op. cit., p. 11.

93 AFTALION, Enrique R.; VILANOVA, José. Introduccion al derecho: conocimiento
y conocimiento cientifico, historia de las ideias juridicas, teoria general del derecho, teoria
general aplicada. 13 ed. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1988, p. 376.

94 HALDEMANN, Frank. Gustav Radbruch vs Hans Kelsen: a debate on nazi law.
Ratio juris,v. 18, n. 2, p. 164-165, 2005.
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Civil Law ¢ o Common Law. Nio cabe aqui esgotar a anilise das
diferentes manifestacoes do tridimensionalismo juridico, mas
sim reconhecer que houve um grande percurso historico ate o

tridimensionalismo especifico de Miguel Reale.”

E na transi¢io de um tridimensionalismo abstrato e genérico — o
qual nio concebe o direito como tridimensional em sua estrutura —
para um concreto ¢ especifico que repousa a originalidade — uma vez
que a continuidade ja esta evidenciada — de Reale, que, junto com
Wilhelm Sauer, foi o primeiro a situar as bases deste tipo distinto

tridimensionalismo.”

O proprio jusfilosofo brasileiro justifica sua posicio
original por conta de dois aspectos de sua teoria. O primeiro
se refere a presenca do fato, do valor ¢ da norma em toda a
experiéncia juridica, independente do campo de investigacio
— se sociologico, filosofico ou juridico-dogmatico —, o que
leva a apontar a “tridimensionalidade como requisito essencial
ao direito™. Ja o segundo versa sobre a relagio entre estes trés
clementos, pois o fato e valor se situam em polos distintos, mas a
existéncia de um implica sua coOperagao com outro, de maneira a se
complementarem, desta permanente e funcional tensao resulta o
momento normativo, numa dialética de complementaridade ou

implicagao-polaridade,”” conforme ja expostosupra.

Esta concepgio realeana esta intimamente ligada com outro
ponto original de sua teoria, que ¢ a compreensio do valor como
objeto nio ideal — como assim querem Nicolai Hartmann ou Max
Scheler — elevando-o a uma categoria autonoma no plano da
existencia.” Entdo, o valor passa ao plano do ser, mas de maneira
peculiar, pois sio inferidos a partir do curso historico, no qual
certas Valoragées constantes se tornam “invariantes axiolégicas”,
expressoes do ja referido valor-fonte (pessoa humana), o qual

95 ADEODATO, Joao Mauricio. Etica e retdrica... Op. cit., p. 85.
96 Ibidem, p. 86.

97 REALE, Miguel. Fontes e modelos do direito... Op. cit., p. 57.
98 ADEODATO, Joio Mauricio. Etica e retdrica... Op. cit., p. 88.
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“condiciona todas as formas de convivéncia juridicamente ordenada”,

este ¢ o historicismo axiologico de Miguel Reale.”

A partir de entdo, cunha-se uma possivel resposta deste
autor frente ao problema do direito subjetivo. Numa posicao
ecletica, mais pendente para o grupo de respostas que defendem
asubordinacio da ordem positiva a certos valores. Todavia, Reale
nio abre mao da fungﬁo espec{ﬁca do poder ao escolher, dentre
uma gama infinita de valores que se revelam com o passar do
tempo historico, aqueles que se tornario norma juridica,'”
muito embora conceba este processo seletivo como tambeém
subordinado aos constrangimentos historicos das invariantes

axiologicas.

Certo ¢ que, apesar de original, a posicao de Reale niao
¢ compativel com a postura retdrica que sustenta o presente
trabalho, pois ¢ ontologica, isto ¢, prega “uma verdade” a
qual se impde independentemente das posi¢des contrarias a si.
E por isso que as ontologias sao todas propicias ao surgimento da

intolerancia, ainda que bem intencionadas.'”’

Pode-se dizer a principal tensio entre o historicismo
axiologico de Miguel Reale ¢ sua incompatibilidade com
uma compreensido sisifica da historia, para evitar entender o
“passado como causa do presente (etiologia)” ¢ “o presente como
causa do futuro (escatologia)”.!® Segundo a mitologia grega,
Stsifo foi condenado pelos Deuses a carregar uma pedra ate
o topo de uma montanha, que de tdo ingreme sempre forcava
o condenado a deixar o objeto cair, dai que ele nunca saberia
at¢ que altura conseguiria carregar o fardo. Assim ¢ com a
humanidade, metaforizada por Sisifo, a qual nunca sabera que
rumos tomard a historia (a pedra carregada) dentro do mundo
(a montanha).

99 REALE, Miguel. Fontes ¢ modelos do direito... Op. cit., p. 62.
100 Ibidem, p. 53.

101 ADEODATO, Joao Mauricio. Uma teoria retdrica da norma juridica e do direito
subjetivo... Op. cit., p. 352.

102 Ibidem, p. 53.
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Ressalvas a parte, conclui-se, diante do exposto, em
primeiro lugar, que Migue] Reale operou suas estratégias dentro
de uma retdrica pratica a fim de obter sucesso dentro da retorica
material e assim influencia-la de acordo com suas vonrtades
¢ necessidades. A retdrica analitica referente a metddica do
trabalho ficou responsz’we] de medir o grau de sucesso desta
relagﬁo entre os outros dois niveis, que, apesar das oposicoes
e criticas, foi consideravel, uma vez que o Supervisor tinha
argumentos munidos de prcst{gio tedrico, ocupava uma posi¢ao
de autoridade e soube encarar os principais problemas oriundos
de suas tarefas.

Secundariamente, mostrou-se que a problematica inerente
20 momento historico da reforma (retdrica material) e a
participacdao que as teses de Reale (retérica estratégica) tiveram
na modelacio juridica do novo Cdédigo Civil guardavam uma
re]agﬁo peculiar (retorica analitica). Dentro desta relagio, foram
apontados ¢ medidas a originalidade ¢ a continuidade de certas

ideias do autor brasileiro no horizonte historico do pensamento.

Contudo, sobreveio a mostra um grande problema, de ordem
metodica: a incompatibi]idade de um dito pioneirismo de Migue]
Reale ao tratar, de maneira nunca antes vista — isto ¢, inovadora
em relag:io a Lei Civil de 1916 — a subjetividade Nno Novo cédigo.
Esta construgio esta intimamente ligada a concepcao do jusfilosofo
acerca pessoa humana como valor-fonte do direito. Essa ¢ uma tese
de base de sua teoria jusfilosofica, a qual, por sua vez, condiz com
a ideia de dignidade humana plasmada na Constitui¢io Federal de
1988 (art. 1, incisollI).

Pode-se dizer: o principal ponto de inova¢io entre 1916 e
2002, sob o prisma de analise da teoria de Miguel Reale, ¢ o relativo
as mudangas na Parte Geral quanto a incorpora¢io de tracamento
exclusivo de direitos relativos a pessoa humana e sua subjetividade.
E que, no Céddigo Civil de 1916, nao havia Capitulo dedicado aos
direitos da Personalidade, tal qual faz o Codigo de 2002.
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Por outro lado, uma critica que se opde a este pioneirismo
¢: ja nasceu ultrapassado e incompativel com a Constitui¢ao de
1988. A um, porque ainda entende a protecio a pessoa humana
sob uma 6tica patrimonialista, isto ¢, com o objetivo ultimo de
tutelar a propriedade exercida por tal pessoa. Assim, a critica
alega que o Novo Codigo Civil nio protege a pessoa humana
pelo simples reconhecimento de algo intrinseco a si, qual seja
sua dignidade, como bem ¢ na Carta Constitucional. A dois,
aduz ser o Codigo de 2002, em relagio a dita Magna Carta, um
“engenheiro de obras prontas” ao clencar direitos ja tutelados

constitucionalmente.'”

Entdo, a critica ¢ que a inova¢do aparentemente pretendida
por Reale ¢ rechagada pela superveniéncia do Cédigo Civil de
2002 a Constitui¢ao de 1988; e que, se procura diferenciar o
tratamento dado pelas duas ordens, cai como retrogrado. Porem,
tal critica ¢ equivocada.

O fato ¢ que Reale entende a relagio entre a Constituicio ¢ a
“constitui¢io do homem comum” como de complementaridade, nos
termos de sua dialetica, no sentido de uma implica¢ao mirtua, ainda
que em polos opostos. Por isso prega uma inovacdo em relacio a
1916 ¢ uma complementaridade em relacio a 1988, esta fruto das
exigéncias de concretude que caracterizam uma terceira, nova e

atual fase do direito moderno.'"*

O esforco de Miguel Reale parece se concentrar em mostrar
que os direitos subjetivos protegidos constitucionalmente
abandonaram uma concep¢io formal em favor de um
entendimento existencial, intersubjetivo e in concreto.'” E a
extensio de tal entendimento aos mesmos direitos tratados
pelo Codigo de 2002 nio implica de modo algum uma visdo
materialista dos direitos atribuidos a pessoa humana. Nao

/ . . . A .
h21 COMO associar necessariamente a éxigencia d€ Concretude

103 TEPEDINO, Gustavo. O codigo civil: duro golpe na recente experiéncia
constitucional brasileira. v. 7. Rio de Janeiro: Padma, 2001, p. 1-2.

104 REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno... Op. cit., p. 113 et seq.

105 Ibidem.
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defendida por Reale com a negacio de prote¢io a aspectos
intrinsecos a Personalidade, como, por exemplo, a ja citada
protec¢io a dignidade da pessoa humana. A isso pode ser somado
seu entendimento de tais valores como individuais, concluindo
que hd a necessidade de uma nova compreensio, nio s6 do
direito subjetivo, mas também do direito objetivo, em termos
de complementaridade, tentando superar a dicotomia classica
entre ambas as categorias. Tampouco ele ignora como procede a
proteg¢io constitucional dos direitos do individuo, muito menos
a dos valores fundamentais, estando a dignidade da pessoa
humana entre eles.

Mas ndo se pode dar uma resposta cabal as criticas,
principalmente por causa das Consequéncias trazidas pelo
historicismo axiologico de Reale, que entende os valores como frutos
de um processo historico entendido ontologicamente, ou elevado
a uma condi¢io ontologica mediante seguidas concretizagoes
a0 10ngo da historia. Assim sendo, apesar de discordarmos das
criticas as quais dizem haver na Lei Civil de 2002 um tratamento
patrimonialista dos “direitos da Personalidade” em detrimento de
uma abordagem existencial, nao se pode deixar de atentar que o
enfoque patrimonial dos direitos, de um modo geral, ¢ traco forte
na historia da codificacio civil brasileira, como ja foi apontado

alhures.

E de se ressaltar: o proprio Reale, ao tratar especificamente
de um direito da Personalidade, que ¢ o de disposi¢io do proprio
corpo, o faz de modo a delimitar as hipoteses em que ele pode
ser exercido ou nio, isto ¢, esclarece seu alcance nos termos do
Novo Cédigo. O mesmo ocorre com o outro direito inerente a
Personalidade, que ¢ o direito ao nome civil, exposto pelo autor
no sentido de assegurar a singularidade de seu uso ¢ exposi¢io de

acordo com a vontade de seu possuidor.'*

Entendemos que nio poderia ser diferente. Por dois motivos:

/ . . 1. . ! .
a um, porque sempre havera incompatibilidade linguistica no
, porq pre h patibilidade linguist

106 Cf. REALE, Miguel. Os direitos da personalidade. Miguelreale, 17 jan. 2013d.
Disponivel em: htep://www.miguelreale.com.br. Acesso: em 31 ago. 2013.
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tratamento dos direitos relativos a pessoa humana, por mais que
a concep¢io de Miguel Reale e suas contrarias afirmem todas
tratarem a problematica dos direitos subjetivos em  termos
existenciais relativos a experiéncia jurl’dica e, a dois, porque todos
os posicionamentos partem de posturas ontologicas de visio do que
seria “pessoa humana” ou “direito subjetivo” ou “dignidade da pessoa
humana”.

A isso, some-se que o jusfilosofo paulista nio estava na
Comissio Revisora e Elaboradora sozinho. Por mais que sua posi¢ao
de lideranca privilegiasse seus entendimentos, ¢ preciso ressaltar
que o trabalho da Comissdo foi também um processo controlado

linguisticamente por regras publicas.

Reale tenta de forma engenhosa introduzir seu conceito
original de complementaridade dialética e também traz a tona
os modelos dogmaticos. Estes podem ser compreendidos como
uma construcio doutrindria ¢ jurisprudencial feita em relagio aos
modelos juridicos, os quais se veem presentes tanto no Codigo Civil
quanto na Constitui¢cdo. Assim, nao se pode reduzir tal processo
de interacdo a uma mera inclusio daquilo que fora positivado
constitucionalmente as clausulas gerais do Codigo de 2002, muito
menos se trata de simples adequagio interpretativa do diploma
civil ao constitucional. E dizer: o acontecido, como explanado, se
da numa rela¢io de complemento reciproco entre dois modelos

juridicos, e isso passa a ser analisado pelos modelos dogmaticos.'”

Finalmente, este artigo procurou defender que, além do
reconhecimento da intera¢io necessaria entre o diploma civil e a
Constitui¢io, ¢ preciso um esforgo interpretativo que saiba lidar
com as eternas incompatibilidades linguisticas entre os enunciados
de codificacoes diferentes. Além disso, a mesma atencio pode
ser convocada para tratar de uma incompatibilidade dentro de
um mesmo codigo, a exemplo do problema do nascituro. Por isso

¢ necessario o tratamento argumentativo fornecido pela filosofia

107 TEPEDINO, Gustavo. Crise de fontes normativas e téenica legislativa na parte
geral do codigo civil de 2002. In: TEPEDINO, Gustavo. A Parte Geral do Novo Codigo Civil:
Estudos na perspectiva civil-constitucional. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 24 et set.
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retorica, em detrimento da ontoldgica, justamente para nio se
deixar cair nas armadilhas de aparentes contraposicoes entre
ditas verdades juridico-constitucionais ou juridico-civis, como,
por exemplo, o conflito entre as ontologias do “concepticismo”
¢ a do “natalismo”. Um entendimento em tais padroes reforca
um dialogo democratico, inclusive dentro do proprio direito
positivo, e procura a preserva¢io tanto daquilo que ¢ disposto
no Codigo Civil quanto na Constitui¢do, nos termos de uma
interpretacio de complementaridade dialética e prospectiva.

Assim, ¢ reconhecida a relagio entre modelos juridicos e
modelos dogmaticos, proposta por Miguel Reale, mas com retirada
da carga ontologica do historicismo axiologico, por se tratar de
uma compreensao etiolégica de historia. Com isso, as invariantes
axiologicas passam a ser variaveis problematico-axiologicas
inerentes aos problemas com os quais uma postura retorica de
filosofia do direito busca lidar.

Espera-se, portanto, que seja reconhecida a necessidade de
maior atencdo a historia das ideias juridicas brasileiras, ¢, dentro
delas, as de Miguel Reale, cuja obra ¢ tao vasta. Tal amplicude
impede que aqui sejam abordados todos os aspectos originais e que
seja dado um posicionamento definitivo acerca da relagio — se bem
sucedida ou ndo — entre seus “relatos” estratégicos ¢ os relatos que
efetivamente se converteram na retorica material. Por outro lado,
instiga estudos posteriores acerca de sua contribui¢io, em termos de
originalidade e continuidade, para um pensamento brasileiro.

A .
Referéncias
ADEODATO, Jodo Mauricio. A retdrica constitucional: sobre tolerancia, direitos
humanos e outros fundamentos éticos do direito positivo. Sao Paulo: Saraiva, 2009.
ADEODATO, Joao Mauricio. As retoricas na historia das ideias juridicas no
Brasil: originalidade continuidade como questdes de um pensamento periférico.
Revista da ESMAPE, v. 14, n. 29, p- 253-287, 2009.
ADEODATO, Joiao Mauricio. Erica e retdrica: para uma teoria da dogmdtica

juridica. Sao Paulo: Saraiva, 2002.

355



Aparéncias e esséncias

ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retdrica da norma juridica e do direito
subjcrivo. Sao Paulo: Noeses, 2011.

AFTALION, Enrique R ; VILANOVA, José. Introduccion al derecho: conocimiento
y conocimiento cientifico, historia de las ideias juridicas, teoria genera] del

derecho, teoria general aplicada. 13 ed. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1988.

BALLWEG, Ottmar. Retorica analitica e direito. Revista brasileira defilosofia,
p- 175-184, v. XXXIX, fasciculo 163, 1991.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15 ed. Sio Paulo: Malheiros, 2004.

BRASIL. Novo cddigo civil: exposi¢io de motivos e texto sancionado. 2 ed. Brasilia:
Senado Federal, 2005.

CARVALHO, Olavo de. O futuro do pensamento brasileiro: estudos sobre nosso

lugar no mundo. Sio Paulo: Editora Rea]izag()es, 2007.

FACHIN, Luiz Edson. Parccer. IAB Nacional, 03 ago. 2011. Disponivel em: heep://
www.iabnacional.org.br/IMG/de/doc—l 11 39.pd£ Acesso em: 31 ago. 2013.

FARIAS, Cristiano Chaves de. O calvario do § 2°do art. 1.276 do Cédigo Civil:
vida e morte de um malfadado dispositivo legal a partir de uma interpretacao
constitucional. In: GRINOVER, Ada Pe]legrini et al (01‘g.). Direito civil e processo:

estudos em homenagem a0 proféssor Arruda Alvim. Siao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008.

FERNANDES, Padua. A cultura jun’dica brasileira ¢ a chibata: Migue] Reale e a
historia como fonte do direito. Prisma jur{dico, v. 5, p. 237-255, 2006.

FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio; LAFER, Celso. Direito, polz’tica, ﬁlosoﬁa,
poesia: estudo em homenagem ao professor Miguel Reale no seu octogésimo

aniversario. Sao Paulo: Saraiva, 1992.

FIUZA, Ricardo. Relatério Geral: parecer final as emendas do Senado Federal
feitas ao projeto de lei da Camara n® 118, de 1984, que institui o Codigo Civil.

Comissio Especial do Codigo Civil. Brasilia: Camara dos Deputados, 2000.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito
Civil. v. 1. 13 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

HALDEMANN, Frank. Gustav Radbruch vs Hans Kelsen: a debate on nazi law.
Ratio juris, v. 18, n. 2, p. 162-178, 2005.

LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagﬁo do Direito Civil. Revista de
Informagdo Legislativa, v. 36. n. 141, p. 100-109, 1999.

MASCARENHAS MENCK, Jos¢ Theodoro. Cédigo civil brasileiro no debate

parlamentar: elementos histdricos da elaboracio da lei n® 10406, de 2002.

356



Jodo Mauricio Adeodato (org.)

Audiéncia pl’lblicas e relatorios. v. 1, t. 1-4. Brasilia: CAmara dos Deputados -

Centro de Documentagio e Informagﬁo, 2012.

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 20 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011.

PINHO, Rodrigo M. R. Miguel Reale e 64. XVIIT Encontro Regional de Historia:
o historiador e seu tempo. Anais... Assis: ANPUH/SP, 2006.

REALE, Miguel. Josaphat Marinho ¢ o novo codigo civil. Miguelreale, 2013.

Disponivel em: htep://www.miguelreale.com.br. Acesso em: 15 jul. 2013.
REALE, Migue]. Memorias: a balanga ca espada. v. 2. Sao Paulo: Saraiva, 1987.
REALE, Miguel. Quanto custou o cbdigo civil?. Miguelreale, 18 jan. 2013.

Disponivel em: htep://www.miguelreale.com.br. Acesso em: 15 jul. 2013.
REALE, Miguel. Direito natural/direito positivo. Sio Paulo: Saraiva, 1984.
REALE, Miguel. Filosofia do direito. 20 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002.

REALE, Miguel. Fontes e modelos do direito: para um novo paradigma hermenéutico.
Sao Paulo: Saraiva, 1994.

REALE, Miguel. Invariantes axiolégiczls. Estudos Avangados, v.5,n. 13, 1991.
REALE, Miguel. Memdrias: destinos cruzados. Sio Paulo: Saraiva, 1987.
REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno. Sao Paulo: Saraiva, 1998.
REALE, Miguel. O Direito como Experiéncia. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1992.
REALE, Miguel. O Direito como Expcriéncia. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1992.
REALE, Migue]. O projeto de cédigo civil. Sao Paulo: Saraiva, 1986.

REALE, Miguel. Os dircitos da personalidade. Miguelreale, 17 jan. 2013d.

Disponivel em: htep://www.miguelreale.com.br. Acesso: em 31 ago. 2013.

REALE, Miguel. Visio geral do projeto de codigo civil. Miguelreale, 2013.
Disponivel em: htep://www.miguelreale.com.br. Acesso em: 16 jul. 2013.
RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Argumentagdo juridica: téenicas de persuasio e
logica informal. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.

SANTOS, Mirio Ferreira dos. Curso de oratdria e retérica. 9 ed. Sao Paulo: Logos,
1962.

TEPEDINO, Gustavo. Crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte
geral do codigo civil de 2002. In: TEPEDINO, Gustavo. A Parte Geral do Novo

Cédigo Civil: Estudos na perspectiva civil-constitucional. 2 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003.

357



TEPEDINO, Gustavo. O codigo civil: duro golpe na recente experiéncia
constitucional brasileira. v. 7. Rio de Janeiro: Padma, 2001.

VIEHWEG, Theodor. Tépica ¢ jurisprudéncia. Bimprensa Nacional: Editora
Universidade de Brasilia, 1979.

WARAT, Luiz Alberto. Introdugdo Geral ao Direito: Interpretacao da lei, temas
para uma reformulagio. v. 1. Porto Alegre: safE, 1994.

WOLKMER, Ant6nio Carlos. Histdria do direico no Brasil. 3 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003.



A inimputabilidade penal do menor
infrator em Tobias Barreto

uma analise no contexto da Historia das Ideias no Brasil

Marilia Quadros Ribeiro dos Santos’

Introdugio: Historia das Ideias no Brasil e a busca pelo
pensamento juridico brasileiro

O presente artigo ¢ fruto de estudos realizados acerca da
historia das ideias jurl’dicas no Brasil, os quais buscam identificar,
em fontes historicas, o que se poderia chamar de “pensamento
jur{dico brasileiro”. Com isso, procura demonstrar a existéncia de
novas ideias na cultura juridica brasileira, valorizando seu legado ¢

desvelando suas influéncias até os dias atuais.

O estudo da historia das ideias do pensamento jur{dico
brasileiro tem por objeto o passado, mas vai um passo alem do
estudo da cronologia historica ¢ dos ideais filosoficos. Procura o
pensamento juridico brasileiro nas diversas areas das humanidades
em que possa ter surgido. Dessa forma, ha espaco para pesquisa
nio so no direito, mas também na literatura, poesia, politica ou
jornalismo, sempre com enfoque na experiéncia jur{dica brasileira.?

1 Mestranda em Direitos e Garantias Fundamentais pela FDV. Especialista em
Direito Tributdrio pela PUC Minas. Servidora Publica do Ministério Publico do Estado
do Espirito Santo.

2 Cf. ADEODATO, Jodo Mauricio. As retodricas na historia das ideias jurl’dicas no
Brasil: originalidade ¢ continuidade como questdes de um pensamento periférico. n:
ADEODATO, Joio Mauricio (org). Continuidade e originalidade no pensamento juridico
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No presente trabalho ¢ analisado o pensamento de Tobias
Barreto de Menezes, expoente da Escola do Recife, o autor
multifacetado que se enquadra em todas as areas citadas acima.
Politico, jornalista, orador, professor de direito, critico de artes,
escritor, deixou um legado de inimeros textos, livros, discursos e
até mesmo poesias que possibilitam ampla analise de sua aruacao no

periodo do Brasil Império.

om diversificada e instigante obra, aqui a analise serd a partir
Comd ficad g bra, aq p

do livro “Menores e Loucos em Direito Penal” 1angado em 1884. Esta
obra foi escolhida considerando que a questio da inimputabilidade
penal do menor infrator ainda ¢ tema de acirradas discussdes mesmo
quase 200 anos apos a edi¢io do Codigo Criminal do Imperio do
Brasil, 1egislagﬁo criticada por Tobias. Por isso, o presente artigo
justifica-se como tentativa de, tendo em vista o contexto da historia
das ideias jur{dicas brasileira, buscar o que ha de genu{no acerca do

tema no pensamento juridico produzido no Brasil.

O que se almeja com esta pesquisa, portanto, ¢ identificar a
existéncia ou ndo de originalidade no pensamento de Tobias Barreto
em relagdo ao tema da inimputabilidade penal do menor infrator
na obra em questdo. Ao apontar as principais diferengas entre suas
ideias ¢ aquelas at¢ entdo predominantes e, além disso, destacar em
quais preceitos o autor se basecou para ir de encontro a elas, procura-
se identificar tambem se ha a presenca destas ideias no pensamento
de juristas posteriores, buscando-se a continuidade de sua posicao.

Utilizando a metodologia retorica, o artigo ¢ desenvolvido
a partir da apresentacio do contexto historico e fatos relevantes
vividos pelo jurista em analise, a retorica material. A retérica
estratégica ¢ utilizada para demonstrar como os argumentos de
Tobias Barreto foram utilizados para transformar a realidade em
que vivia. Por fim, com a retorica analitica, pretende-se demonstrar
a existéncia de originalidade no pensamento tobiatico ¢ seus

desdobramentos nos dias atuais.’

brasileiro: analises retdricas. Curitiba: CRV, 2015.
3 ADEODATO, Joio Mauricio. As retdricas na histéria das ideias juridicas no
Brasil... Op. cit., p. 24.
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Na segunda secdo apresentam-se elementos biograficos
relevantes para a formacgido de Tobias Barreto e, destaca-se
a influéncia de fatores como o local onde nasceu, sua cor de
pele, e 0 momento historico que o Brasil vivia na construcio de
suas ideias e personalidade. Na terceira se¢io ¢ exposto como
pensadores franceses ¢ ingleses trouxeram o positivismo, o
naturalismo ¢ o determinismo, as principais ideias em voga no
Brasil do Século XIX. Na terceira secao é apresentada a obra
“Menores ¢ Loucos em Direito Penal”, com destaque para a
legislacio vigente a ¢poca em contraponto com a originalidade
do pensamento do autor. Por fim, em vias de conclusdo, ¢
apresentada a hipétese de que ha originalidade em relagﬁo a
doutrina ¢ a pratica da ¢poca, aos seus mestres, destacando-se
que as condigées sociais de seu tempo, permanecem Nno Brasil

de hoje.

De origem mesti¢a ¢ autodidata na lingua alema:
a formagﬁo intelectual e a atuacio combativa de
Tobias Barreto

Tobias Barreto de Menezes nasceu na vila de Campos,
municipio que hoje recebe seu nome, no interior do estado do
Sergipe, no ano de 1839. De origem negra ¢ pobre, comecou os
estudos em casa com sua mie, aprendendo latim muito jovem. Na
juventude, teve breve passagem por Salvador, de marco a dezembro
de 1861, possivelmente quando se preparava para ser aluno da
Faculdade de Medicina da Bahia.*

No ano seguinte, com seus vinte e trés anos, jovem professor
de latim, chega ao Recife e comeca os estudos na Faculdade de
Direito,” vindo a concluir o curso em 1869.° Neste momento a

influéncia da igreja no ensino era acentuada, garantindo o controle

4 BARRETO, Luiz Antbnio. Tobias Barreto. Recife: Sociedade Editorial de Sergipe.
1994, p. 316.

5 Ibidem, p. 333.

6 BARBOSA, Ivan. Tobias Barreto ¢ a Sociologia no Brasil. Cadernos de Estudos
Sociais,v. 27, n. 1, p. 50, 2012.
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da producio do conhecimento. A religido, guardia da moral, era
considerada a Unica capaz de garantir verdadeira ordem.’

Aos trinta anos, em 1871, mudou-se paraa cidade de Escada,
tambem em Pernambuco, por ocasido de seu casamento.® Nesta
cidade exerceu a advocacia, foi curador de orfaos e escravos, juiz
substituto ¢ eleito deputado provincial em 1878, pelo partido

liberal.

Aos quarenta e dois anos volta para o Recife, para lecionar na
Escola de Direito. Seu-pensamento — vanguardista ¢ marcado pela
. ! . A .

ruptura de paradigmas, ¢ destacado por Luiz Antonio Barreto:
O concurso de Tobias Barreto, em 1882, representa, na opinido
unanime dos historiadores das ideias do século passado, uma
ruptura formal com o atraso, com o dominio das velhas teorias
mOf‘adaS nos Compéndios, da 121V1‘21 de pl‘O{"eSSOl‘CS que beblam no

Catolicismo tradicional as “verdades” imutaveis que transmitiam
aos jovens académicos nordestinos.”

Apoiado pelos estudantes, suas ideias construiram esse
movimento de ruptura e de quebra de paradigmas no ensino
juridico no Brasil que ficou conhecido como Escola do Recife. Ao
lado de Graga Aranha, Silvio Romero e Clovis Bevilécqua, por
exemplo, ajudou a fundar esse projeto com objetivos de desenvolver
no Nordeste brasileiro uma intelectualidade tio forte quanto a

existente no Rio de Janeiro ou em Sio Paulo."

Morreu em 26 de junho de 1889 com apenas cinquenta anos,
apos um periodo acamado, em que nio deixou de escrever.

Tobias Barreto atuou nas mais diversas dreas das humanidades.
Como jornalista, critico de arte, filosofo, politico e jurista, Tobias
posicionou-se sobre a maioria das questdes sociais de sua época.
Como professor ¢ jornalista enfrentou a dominacio da Igreja sobre

a educacio dos jovens. Como curador geral de 6rfaos e de escravos

7 BARRETO, Luiz Antonio. Tobias Barreto... Op. cit., p. 10.

8 DOS PASSOS, Aruana Antonio. Do Império a Republica: escrita poética e biografia
em Tobias Barreto (1869-1889). Cadernos de Histéria, v. 19, n. 30, p. 78, 2018.

9 BARRETO, Luiz Antdnio. Tobias Barreto... Op. cit., p. 27.

10 DOS PASSOS, Aruana Antdnio. Do Império a Republica... Op. cit., p. 79.
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. . - . ! . A . . .
denunciou a condi¢io de miseria, de auséncia de cidadania dos
/ . .
moradores de Escada, alem de ter COnSCguldO a a]fOTrla de deZel’laS de
escravos. Como deputado provincial defendeu a educacio feminina
. /. . - o .
¢ a TCVO]uClOl’laTIa permlssao para as mu]heres Se€rem admlt]das a0
ensino superior:
A procura de um maior ou menor grau de desenvolvimento entre
os sexos deve levar em considera¢do a educagio incompleta, a
culeura escassa da mulher. Até hoje educagio s ¢ s6 para a vida
ntima, para a vida da familia, ela chegou ao estado de parecer que
¢ esta a Unica missao, que nasceu exclusivamente para isto. E tal ¢
a ilusdo, em que laboramos: tomando por efeito da natureza o que
¢ simplesmente um efeito da sociedade."

Enfrentou em diversas passagens a hegemonia da Igreja
Catdlica existente nas publicagées da imprensa, na educagio ¢ na
cultura. Influenciado por seus estudos germanicos, a partir da obra
de Ewald, “Historia do Povo de Israel”, publicou “Notas de Critica
Religiosa”, “Os Livros Mosaicos, ou Assim Considerados” ¢ “Uma
Excursio de Diletante pelo Dominio da Ciéncia Biblica” Dessa
forma, “Tobias se vale de Ewald para fixar seus novos horizontes na

interpreta¢do dos textos religiosos”™.'”

Com isso, questionou os intelectuais da época que Nnao O
apoiavam a Igreja, mas tambeém utilizavam da catequese para
explicar os fendmenos sociais e filosoficos. Dentre esses, a figura que
se destacava era Jos¢ Soriano de Souza, que havia publicado em 1871
o livro “Li¢oes de Filosofia Elementar; Racional ¢ Moral”. Nesta obra
Soriano apresentava a filosofia subordinada a teologia, defendendo
que o poder politico vinha de Deus, dentre outros ensinamentos
eclesiasticos. Enfrentando-o veementemente, Tobias o via como “a
encarnag¢io das velhas doutrinas™” Em suas palavras “O Sr. Dr. |.
Soriano de Sousa tem uma pretensido opiniatica incoercivel: reagir

contra o século e esbofetear a civiliza¢io moderna”.*

11 MENEZES, Tobias Barreto de. Estudos de Sociologia. Rio de Janeiro: Instituto
Nacional do Livro, 1962, p. 82.

12 BARRETO, Luiz Antonio. Tobias Barrero... Op. cit., p. 20.
13 Ibidem, p. 19.

14 MENEZES, Tobias Barreto de. Estudos de Filosofia: parte I e I1. 2 ed. [s.1]: Grijalbo,
1977, p. 248.
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No periodo em que viveu em Escada, interior do Estado
de Pernambuco, cidade que €ra um microcosmo da realidade
brasileira, tendo em vista que o poder estava nas maos dos donos
de gr:mdes engenhos e a populagﬁo era em imensa maioria de
miserdveis, “Tobias ¢ capaz de revoltar-se contra o desprezo com
que os magnatas de Escada tratavam a localidade, o que expressa
com exemplos concretos e nio com recurso ao discurso liberal,

Itecedor dos valores d ¢ dricos™.
enaltecedaor dos valores democraticos €em termos teoricos .

- ! /. . \
Como exemplo desta luta nio so tedrica, mas aplicada a sua
! . ! . . o~

pratica, ¢ o trabalho que realizou de libertacao de escravos ¢ a defesa
da organizacio da sociedade pela economia basecada no trabalho
livre.'® Ao alforriar todos os escravos que herdara de seu sogro, teve
sua casa cercada pela poHcia pelo delito de imprensa e precisou
retornar ao Recife. Bem assim foi sua atua¢io como advogado e
curador de escravos, pois precisou enfrentar muitas vezes a justica

dominada pelos escravocratas.”’

Destaca-se da sua atua¢io como deputado provincial a defesa
que realizou da educagio feminina. Fato que ocorreu na ocasido
dos debates para a aprovacio de bolsas de estudos para que duas
mulheres pudessem estudar no exterior. Vejam que, em 1879, por
meio de seus argumentos, refutou a afirmacio da inferioridade
feminina apresentada pelo médico Malaquias Antonio Gongalves,

o que garantiu o beneficio as jovens.

Defensor da igualdade intelectual entre mulheres ¢ homens,
Barreto ainda apresentou o Projeto de Lei n. 129 para a criagao
do Partenogogio do Recife, escola feminina inspirada nos modelos
alemies. Ao contar com uma Escola Superior, o projeto procurava
libertar a mulher por meio de uma educacio completa e nio so
ligada as artes e idiomas. Avancado para as cabegas da ¢época, o
projeto nunca foi aprovado.' Importante notar que, Tobias Barreto

15 HORA, Graziela Bacchi. Retédrica e identidade nacional na Escola do Recife.
In: ADEODATO, Joao Mauricio (org). Continuidade e originalidade no pensamento juridico
brasileiro: analises retdricas. 1 ed. Curitiba: CRV, 2015, p- 191

16 BARRETO, Luiz Antonio. Tobias Barreto... Op. cit., p. 85.

17 Ibidem, p. 98.

18 Ibidem, p. 339-340.
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ao lado de Tito Livio de Castro figurava como excecio na defesa
deste tema no Século XIX."

Ainda que tenha participado de varios movimentos como
. . /. . . . A .
jornalista, critico de arte, difusor de ideias e da cultura germanica
no Brasil, aqui interessa mais a atuagao de Tobias Barreto como

jurista e filosofo do direito.

-~ I . T . ! . .
Como entao, nesse cenario, {'01 posswel (¢] ]urlsta Cer acesso a
1. . I /
tantas 1d€1’clS 1n0v3d0ras? Uma das possivels I'CSpOSt’(l €Sta No acesso

\ ! -
a lingua alema.

O estudo da lingua alema abre as portas de uma ourtra
Europa, muito além do tradicionalismo da Escola de Coimbra,
com outras bases tedricas ¢ pensamentos muito distintos daqueles
dantes praticados. Esse canal de acesso a novas teorias, arejadas e de
vanguarda, fazem com que Tobias seja o responsavel pela introdugao

da filosofia alema no Brasil. 2

As ideias tobidticas, contra o pensamento de Auguste Comte,
foram precursoras de uma linha de oposicio ao positivismo francés.
Buscava fundamentos novos para a filosofia do Direito. Nas li¢oes
de Luiz Antdnio Barreto:

Charles Darwin, Ernest Haeckel, Rudolf von Jhering, Hermann
POSt, Eduard von Hartmal’ln passﬁm a exercer SObl‘e (o) Sel‘gipal’lo

uma decisiva orientacao, a partir da qua], em todos os campos em
que atua, Tobias expori 0 conjunto das novas ideias.?!

Dos mais variados autores germanicos em que Tobias se
baseou, no Direito, a importﬁncia maior ¢ de Immanuel Kant e
Rudolf von Jhering. Com isso, sai da escolastica e do positivismo
cego e traz o direito do céu para a terra, defende que o direito deve

ir alem da lei e que 0 dogmatismo nao deveria cegar o jurista.

19 BARBOSA, Anna Kristyna Aratjo da Silva. A mulher para o pensamento social
brasileiro na segunda metade do século XIX: Tobias Barreto e Tito Livio de Castro. XXXI
Congreso ALAS. Anais... Montevideo, 2017. Dispom’vel em: https://www.easyplanners.
net/alas2017/opc/tl/5708_anna_kristyna.pdf. Acesso em: 02 mar. 2022, p. 4.

20 HORA, Graziela Bacchi. Retérica e identidade nacional na Escola do Recife... Op.
cit., p. 196.

21 BARRETO, Luiz Anténio. Tobias Barreto... Op. cit., p. 25.
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Nio ¢ demais dizer que, com estas ideias, entrou para a
historia do ensino juridico brasileiro o concurso para professor da
Escola do Recife, em 1882, no qual Tobias Barreto foi aprovado.
Nas pa]avras de Fontes de Alencar:

Poder-se-ia dizer entio que, naquele celebérrimo concurso para
professor da vetusta Casa, “as flamas de Febo” incendiaram velhas

doutrinas e teorias e acenderam novas ideias no campo do Direito,
distanciadas do dogmatismo conimbricense.?

Tobias era admirado pelos alunos, a quem inspirava com as
novas ideias. Por outro lado, enfrentava muitas desavencas com os
professores que defendiam a velha escola mantida pela Congregacio.
No concurso dissertou sobre os mais variados temas, mas o que se
destaca ¢ a sua defesa do direito como producio culeural, criagio
humana, decorrente da forma de viver socialmente instalada, sendo
passivel de evolucoes, adaptavel a0 momento historico, produzido
pela realidade social de um tempo, conforme destacou Graga
Aranha.”

Esta quebra de paradigma produziu tantas transformagoes
filosoficas que se transformou num movimento para além
do dominio de Tobias Barreto, “produziu uma geracio de
abolicionistas, de republicanos, de democratas, de socialistas, de
agnosticos ¢ materialistas que, de volta aos seus Estados, seguiam
com a demoli¢io de todas as velhas estruturas.”

Positivismo, naturalismo e determinismo: as ideias
predominantes no seculo XIX

Os cinquenta anos de Tobias Barreto foram vividos durante o
Brasil Império, sob a regéncia de D. Pedro I1. Nascido no interior de
Sergipe, distante da coroa, a paisagem era preenchida por grandes
engenhos de acucar e fazendas de gado baseados na economia
escravocrata. Havia a hegemonia da Igreja Catolica, em todas as

22 ALENCAR, Luis Carlos Fontes de. Preficio. In: BARRETO, Tobias. Menores ¢
loucos em direito criminal. Brasilia: Senado Federal, 2003, p. XIV.

23 Ibidem, p. XVIIL.
24 BARRETO, Luiz Antonio. Tobias Barreto... Op. cit., p. 27.
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arcas da vida social, principalmente no controle do saber. As escolas
pertenciam as congregacdes ¢ o lazer era frequentar as missas,
teatros ou saraus de poesia.

Ainda havia no Nordeste os ares das revoltas separatistas,
mas principalmente da Revolu¢iao Pernambucana de 1817 que,
acrescida de ideais republicanos, foi deflagrada devido aos graves
problemas econdmicos e sociais da regido, somados a insatisfacao
com a presenca da Coroa Portuguesa no Rio de Janeiro, que
onerava a popula¢do com o aumento de impostos.

Outras revolugdes de cunho libertario, como a Confederacio
do Equador e a Praieira, davam ao Recife, como metropole regional,
“uma atmosfera de inconformismo e tradicio liberal, sintetizada na

7 25

metafora que lhe atribui a alcunha ‘Ledo do Norte™.

Além da realidade regional, dentro das dimensdes continentais
do Brasil, o periodo em que Tobias Barreto viveu foi marcado pela
luta abolicionista, pela Guerra do Paraguai, pela modernizacio
do pats com as estradas de ferro do Bardo de Maua, pela ebulicao
cultural nas artes, literatura, teatro e também no Direito, que
vieram a culminar na Proclamacio da Republica, coincidentemente
no ano de sua morte.

Como dito, a educa¢io era dominada pela Igreja Catolica,
tanto ideologicamente como na condi¢io de proprietaria das
escolas, seminarios e instituicoes de ensino existentes no Século
XIX. Além disso, “durante todo o periodo colonial, apenas as ideias
vindas de Portuga] Chegavam ao Brasil, pois as outras influéncias

estrangeiras eram sempre filtradas pela cultura lusa”.?

Nesse sentido, o que predominava no ensino juridico era o
direicto natural de Sao Tomas de Aquino e Santo Agostinho, sendo

! . 14 . . 27
a escolastica 0o método principal.

25 HORA, Graziela Bacchi. Retdrica e identidade nacional na Escola do Recife...
Op. cit., p. 192.

26 ADEODATO, Joao Mauricio. As retdricas na historia das ideias juridicas no
Brasil: originalidade ¢ continuidade como questdes de um pensamento periférico. n:
ADEODATO, Jodo Mauricio (org). Continuidade e originalidade no pensamento juridico
brasileiro: andlises recoricas. Curitiba: CRV, 2015, p. 30.

27 HORA, Graziela Bacchi. Retérica e identidade nacional na Escola do Recife... Op. cit., p. 192.
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Nio obstante a forte presenca da visio lusa, cabe destacar
també¢m a predominincia do pensamento francés e ingles na
filosofia e no direito. Para exemplificar, ¢ interessante que, com o
advento da Constituicao do Imperio em 1824, houve o nascimento
de um constitucionalismo, forj ado “nio apenas com a importacao
de obras portuguesas ¢ francesas, mas tambe¢m com a producio dos
publicistas brasileiros de formag¢ao coimbra”.*®

Outro fator que contribuiu para a difusio massiva do
pensamento europeu neste periodo foi a presenca de editoras
francesas no Brasil do Século XIX, como: De Plancher, Villeuneve,
Laemmert, Garnier, Briguiet-Granier, Lombaerts, Louis Mongie,
Casa Garraux.”’

Epoca em que a razio positivista, o determinismo e as teorias
raciais, baseados principalmente nas ideias evolucionistas de
Auguste Comte e Herbert Spencer, faziam com que os fendmenos

sociais fossem explicados dentro das dimensoes naturalistas.”

Neste sentido, cabe esclarecer a importancia do frances
Auguste Comte (1758-1857), cuja principal obra ¢ o “Curso de
Filosofia Positiva”, que abrange seis volumes publicados a partir de
1830, considerado o fundador do positivismo. O sistema comteano
era estruturado em torno de trés temas basicos: a filosofia da historia,
a ciencia baseada na filosofia positiva ¢ a sociologia. Para a filosofia
da historia, todas as ciéncias e o espirito humano desenvolvem-se

em trés etapas: a teologica, a metafisica ¢ a positiva.

Para Comte, em relagio a0 pensamento positivo, existiam
leis imutaveis que regiam os fendmenos observaveis. Ou seja, assim como
na fisica ou na quimica, os fenémenos psicologicos, por exemplo,
eram regidos por relacdes imutaveis. Dessa forma, as causas dos

fénémenos nao eram levadas em consideragﬁo ( havia Forte presenca

28 PENNA, Luciana Rodrigues; ENGELMANN, Fabiano. Doutrinas juridicas
como objeto das ciéncias sociais: publicismo ¢ politica no Império brasileiro. In:
ENGELMANN, Fabiano. Sociologia politica das instituicoes judiciais. Porto Alegre:
Editora da UFRGS, 2017, p. 187.

29 Ibidem, p. 192.

30 BARBOSA, Ivan. Tobias Barreto e a Sociologia no Brasil... Op. cit., p. 49.
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da ideia de previsibilidade, sendo o lema do positivismo “ver para
prever”. Palavras como certeza, realidade, indubitavel, determinado

e util craduzem bem os ideais positivistas.

Importante destacar o conceito de sociologia em Comte,
que era bastante amplo. Englobava parte da psicologia, da ética,
cconomia politica ¢ filosofia da historia. Em sua teoria, o autor
diferenciava a estatica e a dinamica sociais: a primeira ¢ composta
das condi¢des constantes da sociedade ¢ estaria relacionada com
a ordem; ]a' a segunda estaria relacionada as leis e ao ininterrupto

desenvolvimento, cujo principio era o progresso.”

Imposs{vel Nao mencionar 0 quao importante para a formagéio
da Republica brasileira, proclamada em 1889, foram essas ideias,
levando essas palavras a estampar a bandeira nacional.

Indo na contramio deste pensamento preponderante, Tobias
Barreto, que era contrario ao jusnaturalismo, via 0 positivismo com
um olhar critico e pode-se considerar que possuia uma identificacio
parcial com esta escola filosofica em um primeiro momento.

Posteriormente foi tido como contrario ao positivismo juridico.*

Em estudo comparativo acerca do positivismo no Brasil e
no México, Szabo e Horvath discorrem sobre como esta tendéncia
filosofica foi marcante na terceira parte do Século XIX na América
Latina.” Afirmam que, entre os grupos politicos brasileiros, os
conservadores eram partidérios da ordem, com vistas a manter a

unidade geografica brasileira.

Naquclc momento, 0s positivistas acreditavam que era
necessario acabar com a anarquia e os conflitos polfticos, mantendo
a0 Mesmo tempo a ordem e o interesse pclo progresso, no qual
estariam as bases para o gradual desenvolvimento industrial.

31 GIANNOTTI, ]osé Arthur. Comte (1798-1857) Vida e Obra. In: COMTE,
Auguste. Curso de filosofia positiva. Discurso sobre o espirito positivo. Discurso preliminar sobre
o conjunto do positivismo. Catecismo positivista. Sao Paulo: Abril Culeural, 1978, p. VIII-XL

32 PAES, Alberto; COSTA, Paulo. Entre adesio parcial ¢ critica ao positivismo
juridico: a teoria e filosofia do direito em Tobias Barreto de Menezes. Revista da Faculdade
de Direito da UFRGS, n. 41, p. 74, 2019.

33 SZABO, Sdra H.; HORVATH, Gyulia. El positivismo em Brasil y México: um
estidio comparativo. Tzinczun: Revista de Estudios Histdricos. n. 42, p. 12, 2005.
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Nesta nova etapa seriam os cientistas que ajudariam a direcionar o
Estado, o qua] deveria ser forte e at¢ mesmo ditatorial para manter
a ordem. A harmonia e o desenvolvimento evolutivo acabariam
com as revo]ugées. Dessa forma, foi aceita a teoria dos trés estados
nos dois paises. Inclusive acreditavam que a sociedade respaldaria a
necessidade de passar ao estado positivo e, portanto, justificariam o
protagonismo politico dos positivistas.™

Assim, o positivismo era constituido por “doutrinas e
perspectivas que estavam assentadas na suposi¢io que a natureza
cultural dos fenOmenos estivesse sujeita a certos tipos de

d . . . . d d ~ . 1 /. » 35
cererminismos € aprisionada a dimensoes 1mvo untarias .

Pode-se notar que Tobias Barreto primeiramente nio refuta
totalmente o positivismo, colocando-se numa posicio de adesio
parcial, pois o considerava util na medida em que combatia a ideia
de direito natural,’ vale lembrar a luta de Barreto em separar o
direito da religido. Por ser contrario a Lei dos Trés Estados de
Comte, em um segundo momento, o sergipano adere a0 monismo

de Haeckel, mas o evolucionismo mecanicista o afasta novamente.”

Outro fildsofo que marcou os pensadores da ¢poca foi o
inglés Herbert Spencer (1820-1903), que tambem era biologo e
antropologo. Inspirado na obra “A origem das espécies” de 1859,
utilizou a teoria da evolucao do naturalista Charles Darwin para
explicar as sociedades humanas, constituindo o que ficou conhecido

como “darwinismo social”.

Para Marilena Chau1,®® Spencer levou a teoria biologica
para o lugar da explicacio filosofica sobre a esséncia da sociedade.
Dessa forma, transformou uma teoria cientifica em uma ideologia

evolucionista, pois aplicou de forma genérica, para toda a sociedade,

34 SZABO, Sira H.; HORVATH, Gyulia. El positivismo em Brasil y México...
Op. cit., p. 13.
35 BARBOSA, Ivan. Tobias Barreto e a Sociologia no Brasil... Op. cit., p. 52.

36 HORA, Grazicla Bacchi. Tobias Barreto ¢ a critica moderada ao positivismo.
Caderno de Relagdes Internacionais, v. 4, n. 7, p. 100, 2013.

37 Ibidem, p. 107.
38 CHAUI, Marilena. Convite d filosofia. 14 ed. Sao Paulo: Acica, 2018, p. 297.
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resultados de uma area especifica do conhecimento. Além disso,
para a filosofa, Spencer utilizou dados relacionados aos fatos
naturais no campo dos fatos sociais, colocando em igualdade a
natureza a sociedade. Esse fato fez com que fosse criada a ideologia
evolucionista e, com isso, o evolucionismo tornou-se teoria da

historia e mitologia cientifica do progresso humano.

Cumpre esclarecer que na esfera criminal a presenca do
positivismo, do evolucionismo ¢ do determinismo tambem foi
marcante neste periodo. O positivismo penal, em contraponto
a Escola Classica de Francesco Carrara, iniciou-se em meados do
Século XIX e teve como principal expoente Cesare Lombroso com
0 “L'uomo Delinquente”.

Esta obra, marcada pela antropologia criminal, foi
posteriormente atualizada com um vics sociologico-positivista,
com a sociologia criminal de autores como Enrico Ferri ¢ Raphaelle
Garoéfalo.”

Como se pode notar, a interferéncia de outras ciéncias na
esfera juridica era outro ponto importante do pensamento em
voga. O proprio positivismo penal, em seus primordios, teve forte
carater biologista, so tomado rumos sociologicos posteriormente.
A medicina ¢ a psiquiatria influenciavam as doutrinas juridicas
da ¢poca, com grande participacio dos medicos na realidade da
Justi¢a Penal. Assim, as doutrinas de natureza médico-naturalista

ocupavam um papel relevante nas ciéncias criminais do Seculo XIX.

O criminoso, para o positivismo, era um individuo com uma
predisposi¢iao nata para a delinquencia, por ser a criminalidade
uma questao atavica, ou seja, uma heranga de caracteristicas
comportamentais, psicologicas ¢ intelectuais. Dessa forma, era
entendimento dominante que o sujeito nascia com a natureza
humana deturpada, assim “nada seria mais natural que defender
o controle punitivo para todos os que fossem naturalmente
delinquentes, em razio do grave perigo a sociedade™*

39 SANTOS, Hugo Leonardo Rodrigues. Tobias Barreto ¢ o Positivismo Penal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 110, p. 7, 2014.

40 Ibidem, p. 9.
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Por essa razdo, a imputabilidade penal dos menores infratores
também era explicada com bases biolégicas e deterministas. Com
isso, houve um aumento no rigor em relacio as penalidades impostas
as criancas ¢ adolescentes da ¢poca, ocorrendo uma ampliacio do

controle punitivo.

Logo, a selecao dos aptos e dos normais, nao poderia ser feita
a partir de algumas instituicoes sociais, como asilos para mentecaptos,

doentes ¢ leis de socorro aos indigenas.”

Digna de nota também ¢ a questdo da dissimetria entre os
géneros, considerando que também estava baseada na argumentacao
e fundo determinista e de base bioldgica. Retomando a questio
de fundo det ta ¢ de base biolog q
do estudo feminino e a luta travada por Tobias Barreto em favor
do estudo feminino, enfrentando os argumentos do médico Dr.
g
Malaquias, ¢ importante destacar que “Deputado Malaquias
pretendia demonstrar a inferioridade da mulher ¢ atestar a sua
dependéncia perpétua em relagio ao homem, sobretudo, imputando
as mulheres a condi¢io de inaptas os estudos serios. Tudo isso

inscrito, como supunha, no proprio cérebro feminino.*

Tobias Barreto e a inimputabilidade penal dos menores
infratores em “Menores e Loucos em Direito Criminal”

A primeira edigﬁo de “Menores e Loucos em Direito
Criminal” ¢ de 1884, mas a segunda, que ¢ a aqui utilizada, ¢ de
1886 ¢ contém o apéndice “Fundamento do Direito de Punir”. Tal
acréscimo refere-se a dissertagio apresentada por Tobias na ocasido
de seu concurso para professor da Faculdade de Direito do Recife. Na
advertencia inicial a Typographia Central ja destaca que o apendice
foi “o primeiro brado para a reforma da nossa antiga intui¢do
juridica, pondo-a de accordo com a philosophia contemporanea no

que ella tem de mais elevado.”

O livro trata da analise do art. 10 do Codigo Criminal de
1830, elaborado em atenciao a Constitui¢ao do Imperio de 1824,

41 BARBOSA, Ivan. Tobias Barreto ¢ a Sociologia no Brasil... Op. cit., p. 56.
42 Ibidem, p. 52-53.
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que no art. 179, inc. XVIII, dava o comando: “Organizar—se-ha
quanto antes um Codigo Civil, ¢ Criminal, fundado nas solidas
bases da Justica, e Equidade”.

Assim, em 16 de dezembro de 1830, D. Pedro, por Graca de
Deus, sancionou o Codigo Criminal do Império do Brasil. O artigo
10, que ¢ o assunto aqui discutido, preleciona que também nao
serdo julgados criminosos: os menores de catorze anos; os loucos de
todo o género, salvo se tiverem momentos de lucidez ¢ neles cometem
0 crime; 0s que cometerem o crime violentados por for¢a ou medo
irresistiveis e; por fim, os que cometerem crimes casualmente no
exercicio de um ato licito. Este dispositivo permaneceu vigente ate
1891, quando ganhou eficacia o Codigo Penal de 1890, o primeiro
dos republicanos.**

A obra ¢ dividida em catorze capitulos, aléem da introdugio,
¢ o autor enfrenta, bem ao seu estilo, questdes relevantes para a
sociologia ¢ a filosofia do dircito, indo muito além das questoes
do direito penal. Afasta os direitos nacurais da ciéncia social, trata
da desigualdade social e sua relacio com a aplicacio da lei penal,
defende a igualdade civil entre homens ¢ mulheres, defende o
estudo da psiquiatria para fins forenses, faz criticas contundentes
a Lombroso. Para fins de delimitacdo tematica, aqui ¢ estudado

aquilo que se refere a menoridade penal.

Respondendo a questao acerca do cabimento dos direitos
naturais ¢ originarios nos estudos das ciéncias sociais, ja na
introdugdo, o autor trata de afasta-los de forma veemente. Demarca,
dessa forma, o ponto do qual parte sua tese: a nio existencia de
direito natural. Adotando o conceito de direito como construgio
social € niao como algo caido do céu, defende 0 homem como ser

. / . .
historico e em desenvolvimento.

43 Art. 10. Tambem nio se julgarﬁo criminosos: 12 Os menores de quatorze annos. 2°
Os loucos de todo o genero, salvo se tiverem lucidos intervallos, ¢ nelles commetterem o
crime. 3° Os que commetterem crimes violentados por for¢a, ou por medo irresistiveis. 4°
Os que commetterem crimes casualmente no exercicio, ou pratica de qualqucr acto licito,
feito com a tengio ordinaria.

44 ALENCAR, Luis Carlos Fontes de. Preficio... Op. cit., p. XVIIL
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Basecado em R. von Jhering, explica que o direito universal

seria como uma receita universal a todos os doentes.*

Aqui se faz necessaria a transcricao literal das palavras do
autor, como forma de apresentar a demarcacio de toda a sua
ideia:

Desde que na idéa do direito entrou a idéa da lucta, desde que
o direito nos apparece, ndo mais como um presente do céo,
porém, como um resultado de combate, como uma conquista,
cahio por terra a intui¢do de um direito natural. Bem como
as artes, bem como as sciencias, o direito ¢ um producto da
cultura humana; fora desta, em qualquer grao que clla seja,
nenhum direito, nenhuma disciplina das forgas sociaes. Os
chamados direitos naturaes e origindrios, como o direito a vida,
4 liberdade ¢ poucos outros, nunca existiram fora da sociedade;
foi esta quem os institdio e consagrou. Parece absurdo, eu sei,
exprimir me assim; mas nao ¢ tal. O direito que foi mui bem
definido pelo illustre R. von Thering como um complexo de
condigdes existenciaes da sociedade, asseguradas por um poder
publico, o direito, repito, nasceu no dia em que nasceu a mesma
sociedade.*®

A partir deste conceito de direito como construcio social
e que evolui com o tempo, No mesmo passo que a sociedade se
transforma, Tobias Barreto constroi suas criticas ao dispositivo

penal ora estudado.

Sobre o Codigo Criminal como um todo, o autor comeca
tecendo criticas ao legislador brasileiro por fazer uso do que chama
de “psicologia de pobre”, que também seria praticada em outros
pa{ses, que consistiria em copiar os institutos sem questionar o peso
¢ a legitimidade.”

Acerca da teoria da imputacio, coloca como dado empirico que,
quando o sujeito chega a uma certa idade, legalmente estabelecida, e
tendo adquirido a maturidade e capacidade necessarias para entender
as Consequéncias jur{dicas de seus atos, pode havera responsabilizagio
penal. A partir disso, elenca as condi¢oes fundamentais para a

45 MENEZES, Tobias Barreto de. Menores e loucos em direito criminal. Brasilia: Senado
Federal, 2003, p. X.
46 Ibidem, p. XI.

47 Ibidem, p. 6.
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imputac¢io penal: conhecimento da ilegalidade e o poder do agente
de deliberar sobre a acao ou omissiao.*®

Também utiliza o conceito de imputacao do jurista alemio
Zachariae: “imputar ¢ julgar autor de um certo fato, isto ¢, julga-lo
causa de um certo efeito, segundo as leis da liberdade”*” Nota-
se no conceito de imputacio escolhido por Tobias Barreto, além
da influéncia dos autores germanicos, a auséncia de qualquer
referéncia a vontade de Deus, a possibilidade de existirem
influéncias sobrenaturais, espirituais ou metafisicas no poder
de acao do individuo. O conceito mesmo ¢ baseado nas leis da

liberdade de escolha em agir dentro dos limites da lei.

Interessante sua definicio de Direito, fortemente influenciada
pelas teorias darwinianas: “direito ¢ a disciplina das forcas sociais,
a disciplina da selecio legal na luta pela existéncia™ E continua
baseado no monismo ¢ na ciéncia moderna: “processo de adaptracio
das acoes humanas a ordem publica, ao bem-estar da comunhio
politica, ao desenvolvimento geral da sociedade”™ A partir
desta definicio ¢ que Tobias vé o sentido da aplicagio da pena: a
necessidade do individuo de se adequar livremente as exigéncias da
dindmica social.

Para o autor, para ser considerado criminoso o individuo
deve ultrapassar quatro estagios de consciéncia, quais sejam:
. A . .
consciéncia de si mesmo, do mundo externo, do dever e do
direito. Para ele, aqueles de tenra idade e que nido atingiram
o desenvolvimento suficiente estio encaixados na auséncia
de consciéncia de dever e, em alguns momentos, ausencia da

. A . . .
consciéncia do direito.

Apos criticar o fato de 0 Coédigo Criminal ter reunido em um
unico artigo os diversos tipos de irresponsabilidade penal, o autor
passa a andlise da situacdo da inimputabilidade penal dos menores
de 14 (catorze) anos.

48 MENEZES, Tobias Barreto de. Menores ¢ loucos em direito criminal... Op. cit., p. 7.
49 Ibidem, p. 8.
50 Ibidem, p. 11.
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Em relagio ao disposto no art. 13, que acolhe a teoria do
discernimento, o autor discorda de sua ap]icagéio. O citado artigo
afirmava que, se fosse provado que os menores tinham discernimento
ao cometer o crime, seriam acolhidos em casas de correcao, pe]o
tempo que o juiz determinasse, com limite aos dezessete anos. Para
O autor esta excec¢do poderia abrir espaco “a muito abuso e dar ]ugar

” 51

a mais de um espetaculo doloroso”.

Ultrapassada esta questdo, o autor passa a discorrer sobre
a necessidade de determinar uma idade certa a partir da qual é
possivel a aplicacdo da pena cominada. Para Tobias, apesar de estar
presente em outras legislacdes penais no mundo, a fixacio legal
de uma idade para a imputacdo penal, ndo era consenso entre os
juristas da época. Com isso, reconhece a relevancia do argumento
daqueles que afirmam a impossibilidade de fixa¢io de uma idade,
considerando as particularidades existentes no desenvolvimento de
cada individuo. Apesar disso, posiciona-se contrariamente.

Para Tobias Barreto, pior seria deixar a criterio dos juizes (a
quem neste €aso adjetiva de “esp{ritos ignorantes ¢ caprichosos”) a
definicao da existéncia de ma-f¢ pueril do que aqueles problemas
causados pela delimita¢do da maioridade em matéria criminal. Para
cle, mais justo seria ficar impune um aluno do ginasial que ja faz

” W

“seus versinhos” “do que se expor ao perigo de ver juizes estﬁpidos
¢ malvados condemnarem uma creanca de dez annos, que tenha
porventura feito uma arte, segundo a phrase de familia, ¢ isso tao

somente para dar pasto a uma vinganga”.’?

Reconhece a possibilidade de algum caso grave ser encoberto
pela inimputabilidade, assim como o risco de existirem maiores de
catorze anos que precisariam desta protecio ficarem desguarnecidos,
mas, ainda assim, posiciona-se a favor desta medida.

Aponta que, em um pais com as dimensdes do Brasil, deveria
ser adotada uma idade penal em que todas as provincias, com
graus diferentes de desenvolvimento, pudessem ser abarcadas.

51 MENEZES, Tobias Barreto de. Menores e loucos em direito criminal... Op. cit., p. 14.
52 Ibidem, p. 15.
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Considera que as grandes distancias brasileiras, do litoral ao sertio,
as diferengas climaticas, sociais ¢ ambientais influenciariam no
desenvolvimento psiquico dos individuos.

Diante disso, critica a idade escolhida pelo legislador,
apontando a idade de 16 (dezesseis) anos como mais salutar. Ao
finalizar esta questdo, destaca a desigualdade existente entre o
menino trabalhador de uma fazenda ¢ OS jOVGnS estudados dﬂ
cidade, que poderia levar a interpreta¢des diferentes de uma mesma
situacao:

um pobre matutinho da mesma idade, cujo maior grao de educagio
consiste em estender a mio e pedir a bencio a todos os mais
velhos, principalmeme a0 Vigdrio da freguezia e a0 coronel dono
das terras, onde seu pai cultiva a mandioca, se porventura perpetra
um crime de igual natureza, se por exemplo mata com a faquinha
de tirar espinhos 0 mogo rico da casa grande, que elle encontrou
beijando sua irma solteira, obre ou nio com discernimento, serd
julgado como criminoso!*?

Outra questdo que intrigava Barreto e que o mesmo escolheu
tratar nesta parte de sua obra ¢ o descompasso existente entre a
capacidade civil e criminal da mulher. Como seria possfvel a
mulher ser incapaz para o trato de sua vida, para estudar, para ter
propriedades, para participar da poHtica e, de forma contraditoria,
para ser recolhida ao carcere seria capaz de entender a ilegalidade
de seus atos?

Barreto expde que, para aqueles que creem no dogma da
diferenca fisica ¢ psiquica da mulher, ao ponto de isenta-la de
certos direitos, seria o “ctimulo da inconsequéncia e da injustica”
nio reconhecer essa diferenca tambem na esfera penal.™

Apesar disso, Tobias nao faz a defesa de que a mulher deveria

ser inimputavel penalmente, ao contrario, destaca a necessidade da

igualdade feminina na esfera civel:

seja qual for o motivo, a verdade ¢ que o nosso paiz, bem como todos
os outros, quer cultos, quer semi-cultos, ainda conservam quasi no
mesmo pé, em que a deixou a civilisagﬁo antiga, a desigualdade

53 MENEZES, Tobias Barreto de. Menores e loucos em direito criminal... Op. cit., p. 17.
54 Ibidem, p. 27.
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civil e politica da mulher em relagio a0 homem. Nio ¢ aqui o lugar
proprio de levantar novos protestos contra esta anomalia, que se
ha culminado no absurdo de negar-se a mulher at¢ o direito de
instruir-se, ¢ na qual, por conseguinte, a sociedade moderna, em
sua maioria, estd muito atras da igreja medieval.”®

Insiste por fim que a medida 1egal da capacidade feminina
deve ser uma s, evitando que de um lado a mulher se veja com a

cara de uma Crianga ¢, por outro, de um homem.

Conclusio: a cultura como antidoto

O estudo da historia das ideias procura encontrar no contexto
da ¢poca em que um certo texto foi escrito nio s6 uma base para sua
interpreta¢do, mas a compreensio da intenc¢do do autor. No campo
das discussdes politicas ¢ destacada a figura de Quentin Skinner,
historiador inglés da Escola de Cambridge.

Para Skinner seria necessario levar em “Consideragﬁo 0s
eventos e os debates travados com as questdes politicas formuladas
em seu proprio tempo por outros pensadores. Assim, o texto
assume a dimensdo de uma resposta consciente, uma dimensio de
ato linguistico, que revela seu sentido politico quando focado em

! . li =4
contraste com a sua propria epoca”.“‘

Neste sentido para compreender um texto do passado
é importante confronta-lo com o tempo historico em que foi
produzido, procurando obter informagdes acerca da posi¢io social
do autor, qual 0 papel da religiﬁo em sua vida, suas opinioes polfticas
¢ os fatores econdmicos em que estava inserido, por exemplo. Esse
seria um escopo, um arcabouco para desvelar o significado de sua
ideia a0 escrever determinado texto.”

Neste estudo adotou-se este pressuposto para a interpretacio
e compreensio das ideias de Tobias Barreto, entendo que o texto,

55 MENEZES, Tobias Barreto de. Menores ¢ loucos em direito criminal... Op. cit., p. 29.

56 LOPES, Marcos Antonio. Historia das ideias segundo Michel Foucault e Quentin
Skinner. Mediagdes: Revista de Ciéncias Sociais, v. 9. n. 1, p. 85-86, 2004.

57 SKINNER, Quentin. Meaning and understanding in history of ideas. Hiscory and
Theory, v. 8,n. 1, p. 3, 1969.
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autonomamente, nido forneceria a chave para o entendimento
daquilo que o autor queria dizer quando escreveu “Menores e Loucos
em Direito Penal”.

Observa-se que a visdo retorica coaduna este entendimento,
na medida em que aceita que as ideais acompanham 0s
acontecimentos da época que pertencem, tendo em vista que “sao
influenciadas por esses eventos do ambiente historico (retodrica
material), mas também voltam a ele para modifica-lo (retorica

estratégica)”.”®

A originalidade de Tobias Barreto na interpretagio do art. 10
do Codigo Criminal do Imperio foi aqui investigada em contraponto

com os pensadores mais influentes de sua ¢poca.

Tobias Barreto nio acreditava no determinismo, afirmou
claramente que o individuo ao alcancar uma certa idade, que seria
imposta por lei, ja conseguiria decidir sobre agir de acordo ou
de forma contraria a lei. Dessa forma, defendia o livre arbitrio, a

existencia de liberdade era “um postulado de ordem social”.””

Ao contrario das teorias naturalistas do crime, por forte
influéncia de Jhering, Tobias Barreto acreditava que o ser humano
eraproduto da cultura em que estava inserido. Por isso demonstra na
obra ora analisada que o agir do “matutinho” era diferente daque]e
esperado do moco letrado da cidade. Reconhecia a existéncia dos
grandes sertdes brasileiros e que isto era fator determinante para
a producio de uma desigualdade nos estagios do desenvolvimento

humano.

Tobias Barreto aproveitou o tema da imputabilidade penal
do menor infrator para expor uma enorme contradigio existente
nas teorias naturalistas: a discrepfmcia e incoeréncia existente no
tratamento juridico e social dado a capacidade civil e a capacidade
penal da mulher. Escancarou, dessa forma, um dos pontos fracos da
doutrina determinista: demonstrou que o ser humano ¢ ser cultural.

58 ADEODATO, Joio Mauricio. As retdricas na histdria das ideias juridicas no
Brasil... Op. cit., p. 34.

59 MENEZES, Tobias Barreto de. Menores e loucos em dircito criminal... Op. cic., p. 27.

379



Aparéncias e esséncias

Diante disso, defendeu que a principal diferenca entre os
homens e as mulheres da ¢poca estava no fato de que ao homem
era dado o direito de estudar e, a mulher, ndo. Esta questdo era
fundamental para Tobias Barreto. Para o autor, estava na proibicio
a0 acesso a educacio feminina o motivo pelo qual muitas mulheres
fossem mais imaturas que os homens da ¢poca. Ao passo que, os
evolucionistas ¢ adeptos das teorias naturalistas entendiam que os

cerebros femininos eram menos desenvolvidos que os masculinos.

Por tudo isso ¢ possivel perceber que em Tobias Barreto a
cultura era entendida como algo que foi construido de forma
artificial e era “utilizada no combate das intempéries impostas a
condi¢ao humana, emerge a possibilidade de identificacio no
universo das relagdes sociais, a chave para compreensio dessa

W7 60

desigualdade”.

Em Tobias Barreto ¢ possivel perceber que, contra o
evolucionismo e o determinismo, o autor desenvolve a ideia de
cultura como antidoto contra as mazelas brasileiras do Século XIX:
contra a tirania da Igreja, contra o analfabetismo ¢ a pobreza, contra
os poderosos escravocratas, contra a estrutura social brasileira

produtora de desigualdades e exclusoes.

O autor nio estava do lado daqueles que defendiam que
pessoas escravizadas ndo tinham alma, ao contrario, acreditava no
trabalho livre ¢ que a forma como se produziam as riquezas dependia
da escolha dos poderosos. Entendia que a delinquéncia era produto
cultural, oriundo da pobreza extrema, da falta de escolarizacio
da popula¢io, da imposi¢io do poder dos senhores de engenho e
fazendeiros sobre a grande massa populacional pobre ¢ analfabeta.
Refutou, com isso, 0 pensamento que tentava provar, com base na
biologia, que havia seres humanos predestinados a criminalidade,
em que havia o entendimento de que alguns ja nasciam propensos
ao crime. Para Tobias, o Direito e assim também a justica, nao
estavam nas maos de Deus, estavam nas escolhas produzidas como

desdobramento da cultura de um tempo.

60 BARBOSA, Ivan. Tobias Barreto ¢ a Sociologia no Brasil... Op. cit., p. 53.
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Por fim, além da originalidade de Tobias Barreto, também

ha que se destacar a reverberacio de suas ideias ao longo do tempo.
q ¢ g p
Nio obstante a revolucio criada pelos pensadores da Escola do
S p p
Recife no ensino juridico como dito acima, ¢ importante destacar
] p

que, pelas razdes acima apontadas, o positivismo praticado por estes
pensadores era considerado culcuralista e muito se diferenciava do
positivismo ortodoxo difundido no Sudeste do pais.®!

E assim que at¢ os dias bem recentes, pensadores como

2
62 dentre outros, apresentam—se como

Miguel Reale ¢ Antonio Paim,
herdeiros do culturalismo ¢ tentam ampliar as bases fixadas por

Tobias Barreto e seus disdpulos mais imediatos.
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Tobias Barreto, a escola do Recife e
o pioneirismo na elabora¢io de uma
filosofia juridica brasileira

Ricardo Sergio Schmitz Filho'

Introducio: Tobias Barreto, um famoso desconhecido

Tobias Barreto foi um importante jurista na cultura
brasileira. Egresso da Faculdade de Direito do Recife, teve sua
vida rodeada de particularidades e po]émicas, envolvido com
questdes sociais, politicas, filosoficas e juridicas, Tobias foi
produto de um meio pouco favoravel ao seu desenvolvimento
intelectual: suas origens humildes, mestico do interior do
Nordeste e a distancia dos grandes centros produtores de
conhecimento nio pareciam poder transforma-lo no “Mestre do
Recife.

O desabrochar do seu pensamento e de suas influéncias no
cenario filosofico e juridico brasileiro se entrelaga com o surgimento
e com o desenvolver da Escola do Recife, pioneiro movimento
intelectual nascido na cidade que lhe da nome. A relacio de Barreto
com o movimento que surgia ¢ as curiosas relagoes do autor com
a nata do pensamento alemio do seculo XIX fizeram culminar em
Tobias uma efervescéncia de novas ideias e caminhos.

1 Professor Assistente na Universidade Mykolas Romeris (Lituania), Bacharel em
Direito pelu Faculdade de Direito do Recife, UFPE, Mestre pela Universidade de Lisboa

(Portugal) ¢ doutorando pela Universidade de Lisboa ¢ pela Universidade Mykolas
Romeris, advogado e consultor em direito tributdrio internacional.
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Este estudo concorre para o esfor¢o de (re)conhecimento
da histéria do jurista, na historia do direito no Brasil e, mais
especificamente, da propria Faculdade de Direito do Recife. A
necessidade de trazer a discussio para o momento atual se deve a
uma notavel falta de interesse pelo tema, que prejudica a prépria
compreensao da realidade do direito brasileiro hoje. O artigo
¢ bascado na metodologia dos trés niveis retéricos e organiza a
exposicao do tema nas retOricas material, estratégica e analitica, de

acordo com a orienta¢io do grupo de pesquisa ao qual se vincula.

Com esta metodologia em tela, busca-se explorar a relacio do
autor com o meio em que se inseria, a partir da retorica material. A
analise segue junto ao confronto do autor com seus contemporaneos,
por meio da retorica estratégica, e, por fim, do legado deixado
por Tobias Barreto para o direito hodierno, com base na retorica
analitica.

O corte epistemolégico proposto, 1igad0 a0s posicionamentos
filosoficos do autor, procura envolver questdes polémicas e
marcantes em seu pensamento, para que, ao fim, possa contribuir
na constru¢do mais solida de uma imagem para este famoso,
porém pouco conhecido jurista. O problema da originalidade ¢ da
continuidade na filosofia de Barreto, portanto, ¢ a principal questao
a ser discutida no estudo, justamente como forma de atribuir-lhe

esta nova imagem a qual referimo-nos.

Uma critica ao império brasileiro e ao poder moderador da
inicio ao estudo, a partir de um artigo escrito pelo préprio Barrero.
Consideracoes acerca da sociedade nacional, com aspectos politicos,
juridicos, intelectuais e culturais também sdo trazidas, para que
se possa situar o filosofo em seu contexto historico, o que vamos
denominar retdrica material.

Nesse sentido, opera-se uma transi¢io para a retorica
estratégica, a0 demonstrar a conexdo de Tobias Barreto com a Escola
do Recife ¢ com alguns de seus membros, a citar: Silvio Romero ¢
Clovis Bevilaqua. Ainda na esfera da retdrica estratégica, permeiam

as interessantes Comparagécs entre as 1d€1db d€ Barreto e as de seus
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influentes, notadamente autores da corrente germanica. Assim,
formulam-se analises das semelhangas ¢ diferencas entre o Mestre
do Recife e pensadores como Haeckel, Kant, Jhering, Savigny, além

de Comte e Darwin.

O posicionamento de Tobias Barreto frente a evolugio do
positivismo juridico e a importacio de saberes de outras areas da
filosofia contribuiram para uma nova visao do direito. As passagens
entre o jusnaturalismo, o positivismo de Comte ¢ o polémico
conceito de positivismo culturalista sio debatidas. Até que ponto
se refutou o velho em troca de algo novo? Como o desenrolar dos
debates na Franca e na Alemanha foram tao importantes para
que surgisse, no Brasil, um movimento como a Escola do Recife
¢ um pensador como Tobias Barreto? Nesse momento, com base
na retorica estratégica, se comega a trabalhar e problematizar a

questdo da originalidade dentro do pensamento de Tobias Barreto.

A importancia de Tobias Barreto se deve, como ja pincelado,
a sua atuacdo em diversos ramos dos saberes. Na busca pelo objetivo
central deste estudo, de demonstrar a medida da originalidade do
autor, portanto, sao explorados outros aspectos, além de sua visao

de positivismo, direito e cultura.

O posicionamento do autor em relagio a sociologia ¢ outro
ponto fundamental, que at¢ hoje nio nos parece ter sido esgotado.
As disputas com o pensamento de Augusto Comte ¢ as aparentes
contradi¢des em Barreto sdo intrigantes. O titulo “O sociologo do
direito que nio acreditava na sociologia”, que julgamos apropriado
para o terceiro capitulo do presente artigo, resume as constatagoes

feitas neste ambito.

Ap6s as analises sobre o positivismo juridico culturalista e
sobre a sociologia, que condensam indmeros debates e conceitos
trazidos por Tobias para o cenario nacional, o estudo as polémicas
envolvendo o monismo, o dualismo e o curioso monismo dualista
do autor. A ideia de cultura, o problema da originalidade ¢ da
‘germanomania” se encontram muito relacionados a esse tema

dentro da filosofia de Tobias Barreto ¢ merecem destaque.
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Os didlogos entre os monismos filosofico e naturalista ¢ a
criacdo (ou uma “importagﬁo”?) de um monismo dualista se misturam
as ideias da metafisica de Kant e ao positivismo culturalista adotado
na Escola do Recife, tornando esta uma interessante polémica.

Por fim, o artigo caminha para a analise das influéncias de
Tobias Barreto nas geracdes que lhe sucederam e no direito nacional
contemporaneo. E a retdrica analitica que toma seu espago, com
a busca por uma conclusio propria em relagio a originalidade de
Tobias Barreto. Com exemplos que variam desde o atual modelo
de tribunal constitucional no Brasil, até a discussio acerca da
maioridade penal, busca-se argumentar sobre as conclusoes

propostas ¢ a importancia do autor para o meio juridico.

"Qquestdes vigentes” no Brasil na segunda metade
do século XIX

“Q atraso da filosofia entre nos” e a critica ao poder moderador

Uma analise sobre a historia do império brasileiro e
de suas irradiacoes para o cotidiano social no pats se mostra
fundamental para a compreensio da filosofia de Tobias Barreto,
de sua construcio e difusdo. Sobre o que se considera uma filosofia
inerte, até a primeira metade do século XIX, retratou Wolkmer
em sua “Historia do Direito no Brasil”. Antes do surgimento de
Tobias Barreto e da Escola do Recife, o jusnaturalismo e sua raiz
teologica de bases coloniais ainda eram imponentes no pats; uma
filosofia eclética, com influéncias do historicismo e do ecletismo
espiritualista francés com pouca (ou nenhuma) originalidade

compunha o intelecto nacional.?

Um poder moderador e uma monarquia caduca representavam
uma organizag¢io politica e juridica fragil, criticada por Tobias ¢
seus seguidores. As forgas sociais pareciam se concentrar em padres,
bachareis ¢ militares (apos a Guerra do Paraguai), como propoe

2 WOLKMER, Anténio Carlos. Histdria do Direito no Brasil. 6 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 167-168.
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Glaucio Veiga, além da camada dos grandes produtores rurais.
As institui¢oes da escravidio e da monocultura latifundiaria, que
praticamente anularam a existéncia de uma classe média, tcambém
pareciam saturadas. Justamente pela impossibilidade de sustentacao
deste cendrio politico e social ¢ que, talvez, tenham se deflagrado
as ideias pioneiras da Escola do Recife, mesmo em um cendrio

intelectualmente hostil e atrasado.’

Destarte, a critica ao poder moderador, parte da obra
Questdes Vigentes de Philosophia ¢ de Direito, parece oportuna

para a contextualiza¢do do autor em seu tempo historico.

A escolha da critica ao poder moderador tem razdes claras:
a relacdo interdisciplinar dos argumentos utilizados por Tobias ¢
a importante coloca¢io da matéria nao apenas no ambito juridico,
mas, também, no social e filosofico. Em outras palavras, tem-se que
Tobias Barreto nao se limita a uma mera desaprovacio do mecanismo
juridico que ¢ o poder moderador, mas o considera muito mais como
uma problematica social, vista por meio de aspectos filosoficos. O
hiato entre Tobias Barreto e seu tempo historico (no Brasil) deve se

tornar claro, neste estudo, ja a partir desta critica.

Logo na exposicio do tema, Tobias Barreto ataca
veementemente a mentalidade de sua ¢poca, com uma consciéncia

que lhe ¢ peculiar, como se transcreve:

Dir-se-hia que ella (a questio do poder moderador) existe, somente
] q P

para dar a posterioridade mais um testemunho, entre os muitos
que devem convenceé-la da pobreza ¢ do atraso em que vivemos.*

3 O “atraso da filosofia entre nds”, trazido neste subtitulo, foi retirado de um artigo
escrito por Tobias Barreto em 18725 como critica direta ao professor Soriano de Sousa.
Com clara preocupagio em relagio aos representantes da filosofia brasileira acrasada
¢ com uma ironia que lhe era peculiar, Tobias aborda uma filosofia sem originalidade
e bajuladora. O interesse de Barreto pela filosofia ¢, inclusive, apontado por Paim e
Mercadante como derivado de sua insatisfacio com os rumos tomados pelo intelecto
brasileiro e, posteriormente, impulsionado pela sua desilusio em realizar mudancas pela
via politico-partidaria. Cf. BARRETO, Tobias. Guizot e a Escola Espiritualista do Século
XIX. In: BARRETO, Tobias. Estudos de Filosofia. 2 ed. Sao Paulo: Grijalbo, 1977, p. 159-
179; MERCADANTE, Paulo; PAIM, Antonio. Tobias Barreto na Cultura Brasileira: uma
reavaliacido. Sao Paulo: EDUSP, 1972; VEIGA, Glaucio. Historia das Ideias da Faculdade de
Direito do Recife. v. 7. Recife: Edi¢ao do Autor, [s.d.].

4 BARRETO, Tobias. Questdes Vigentes de Philosophia e de Direito. Pernambucor
Livraria Fluminense, 1888, p- 175.
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Para Tobias, a existéncia de um poder moderador evidencia
uma po]{tica fraca, basecada na baju]agéio a0 imperador e guiada
por uma teologia ultrapassada, de influéncias jusnaturalistas ja
superadas na Europa. A critica ao poder moderador ¢, em verdade,
uma critica ao direito publico brasileiro, sendo este mecanismo
considerado por Tobias como 0 maior problema deste ramo juridico
no Brasil de sua ¢poca.’

Interessante  destacar, neste momento inicial, que
Tobias guardava intimo contato com pensadores ecuropeus,
especialmente alemies, (como se desprende de suas citagdes a
autores como Herman Post).° Este contato possibi]itou a Tobias
a claboracio de criticas como a que se seguiu, bascada em
experiéncias de outras culturas sociais e jur{dicas. Esta relagﬁo
com o intelecto europeu, ademais, transformou o autor em um
dos grandes divulgadores do pensamento vanguardista daquele
continente no Brasil de seu tempo (e nao apenas de seu tempo).

A retorica material na introdugﬁo de Tobias Barreto ao
pensamento filosofico, social e jur{dico nacional.’

A colocagio espacial do autor em estudo ¢ interessante para a
compreensio do papel de sua obra e de seu pioneirismo. A retorica

5 BARRETO, Tobias. Questdes Vigentes de Philosophia e de Direit... Op. cit., p. 175.

6 ADEODATO, Joio Mauricio. O Positivismo Culturalista da Escola do Recife.
Novos Estudos Juridicos, v. 8, 1.2, p. 5,2003.

7 A retdrica material, aqui, deve ser compreendida dentro da metodologia que
guia este grupo de pesquisa. Entende-se, pois, ser a retdrica uma espécie de filosofia,
mais especificamente uma espéeie de filosofia da linguagem, com a compreensio de que
a realidade se baseia em um fendmeno linguistico (seguindo tradi¢io inaugurada por
\X/ittgenstein). Portanto, a retdrica material visa, nas paluvras de Jodo Mauricio Adeodato,
“uma descri¢io do ambiente historico, uma parte que fica mais préxima da hiscoriografia
cradicional, descritiva de ‘fatos™. A retdrica material busca analisar, portanto, a histdria
como sendo um conjunto de relatos linguisticos, podendo ser adotado este ou aquele
relato, cabendo o discurso ¢ analise retdricos. Trata-se, nesta parte do trabalho, de
apresentacio da realidade como algo intersubjetivo. ADEODATO, Jodo Mauricio.
Histéria das Ideias Juridicas no Brasil: Metodologia de Estudo. In: BRANDAO, Claudio;
FREITAS, Ricardo; SALDANHA, Nelson. Historia do Direito ¢ do Pensamento Juridico em
Perspectiva. Sdo Paulo: Adlas, 2012, p. 240-243; ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma Teoria
Retdrica da Norma Juridica ¢ do Direito Sul?jetivo. Sao Paulo: Noeses, 2011, p- 43. Destaca-se,
que, dentro da metodologia deste grupo de pesquisa retérica, seguem ainda os niveis da
retorica cstratégica ¢ analitica.
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material, pois, ndo pode ser deixada de lado e uma breve anilise

biografica se insere no inicio deste artigo.

A vida intelectual de Tobias Barreto pode ser dividida em
alguns periodos, assim como sugerem Paim ¢ Mercadante, que
10gram bons resultados didaticos. Esta divisao, elaborada a época
dos anos de 1970, teve a inteng¢io de facilitar a reorganizacio da
obra completa de Tobias Barreto, em iniciativa encabegada por
Miguel Reale em parceria com o entao INL (Instituto Nacional
do Livro).®* Ela sera, portanto, explicada e adotada para as analises
deste topico.

Nascido em Sergipe, no ano de 1839, na vila de Campos, atual
cidade de Tobias Barreto (em homenagem postuma ao jurista),
Tobias era mulato ¢ habitava uma area de tradicional fuga de
escravos dos Palmares, filho de pais humildes em uma sociedade
arcaica do sertdo nordestino.’

Mesmo diante das notaveis dificuldades impostas pelo
meio em que vivera, Tobias Barreto despontou como um dos
mais destacados filosofos brasileiros de seu tempo. Os incipientes
estudos de latim deram inicio a uma carreira de jurista, filosofo,
poeta e sociologo. O curso de direito, marco essencial em seu
desenvolvimento intelectual, comecou em 1862, na Faculdade
(Escola) de Direito do Recife.'”

Tobias Barreto, ainda durante sua graduacio, passou a
desenvolver suas caracteristicas de poeta e orador e a se destacar no
campo da politica, rumo que seguira apos a conclusio de seu curso.
Nesse perl'odo, parece comegar 0 rompimento com o positivismo,
a que aderira parcialmente enquanto estudante, o que representa
a segunda fase de sua filosofia, ainda de acordo com a divisiao

didacicamente proposta por Paim ¢ Mercadante.

8 MERCADANTE, Paulo; PAIM, Antonio. Tobias Barreto na Cultura Brasileira...
Op. cit., p. 47.

9 MONT'ALEGRE, Omer. A Vida Admiravel de Tobias Barreto. Rio deJaneiro: Casa
Editora Vecchi, 1951, p. 18.

10 MERCADANTE, Paulo; PAIM, Antonio. Tobias Barreto na Cultura Brasileira... Op.
cit., p. 47.
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Tobias passou a estreitar sua relagﬁo com importantes
pensadores alemies e foi, por estes, difundido nos meios intelectuais
juridicos e filosoficos europeus. Este dialogo, portanto, culminou na
intensificacio do contato de Barreto com as ideias que floresciam

na Alemanha.

Filiado ao entao Partido Liberal, Tobias ocupou cargos como
de deputado de provincia, mas nio encontrou na politica o seu
desejado caminho para efetivacio de mudangas na mentalidade
do pats. Critico severo da filosofia atrasada, da monarquia ¢ da falta de
« A . . Iy . 11 .

coerencia e principios” de seu partido,'! Tobias se desencantou com
a falta de éxito de suas ideias politicas e decidiu retornar ao Recife,
de onde estivera afastado, para se tornar professor da Faculdade de

Direito."

Tobias passa a dedicar seus escritos as tematicas juridicas ¢
filosoficas, lancando os Estudos Alemaes e as Questoes Vigentes de
Philosophia e Direito, por exemplo. Nesta ¢poca, amadurece seu
periodo filosofico “final”, por assim dizermos, ao aderir, em grande
medida, as ideias do neokantismo.

Apesar de pouco tempo na catedra (1882-1889), Tobias
se mostrou uma figura especial, responsavel pela renovacao do
pensamento filosofico ¢ juridico no pats. Representou, ademais, um
impulso para o estabelecimento da Escola do Recife, como teremos

a oportunidade de esmiucar.

Como ja esclarecido, este estudo se propde a apresentar
uma nova visio de Tobias Barreto, a partir da problemética da
originalidade ¢ da continuidade em meio aos estudos filosoficos
¢ juridicos do autor. Este esforco visa melhor difundir o legado
daquele que ¢ um dos maiores nomes do direito e do intelecto
brasileiro, infelizmente tao pouco estudado atualmente. Inclusive,
em 1943 chamava ateng¢io para o fato Hermes Lima, in verbis:

11 MERCADANTE, Paulo; PAIM, Anténio. Tobias Barreto na Cultura Brasileira... Op.
cit., p. 50-51.

12 NUNES, Jos¢ Ricardo Freitas. Tobias Barreto e o Projeto de Lei N°129/1879: uma
proposta acerca da educagio feminina. Aracaju: Universidade Tiradentes, 2013, p. 14.
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Tobias Barreto, nome de que todos falam e se recordam, ¢, contudo, dos
menos lidos pelas novas geracdes. As primitivas edigoes de suas
obras sio hoje raridades bibliogrificas.”

Apesar do referido esquecimento historico, importantes
autores concorreram no esforco de maior divulgacio do Mestre
do Recife™. Sylvio Romero, ja no inicio do século XX e pouco
apos a morte de seu grande amigo ¢ professor, buscou trabalhar
pela organizacio e publicacio de todos os artigos de Barreto. Mais
adiante, como jé citado, destacam-se Paim, Mercadante e Reale. No
ambito da propria Faculdade de Direito do Recife, a dita “Casa de
Tobias”, destacam-se os estudos de Glaucio Veiga, Nelson Saldanha
e Jodo Mauricio Adeodato.

O florescimento de uma filosofia jur{dica em meio a um cenario
brasileiro carente de Originalidade: a Escola do Recife.

O pensamento filosofico da Escola do Recife surge em um
ambiente notadamente hostil, que era o pais na segunda metade
do século XIX. A importancia do movimento se deve ao papel de
desalienagdo que representou na cultura juridica brasileira, como
bem pontua Pinto Ferreira,” e deve ser considerado de forma ainda
mais ampla, sendo a Escola do Recife tambeém responsavel por um

despertar politico, social e historico.

A efervescéncia do movimento e sua expansio para além das
criticas aos modelos juridicos da ¢poca eram evidentes. A conexio
entre os mestres do Recife e as questdes sociais se exemplifica na
grande quantidade de poetas romancistas e até professores engajados
em lutas como o proprio abolicionismo (v.g Castro Alves). A poesia

¢ a politica se uniram na luta pela constru¢io de uma cultura mais

13 LIMA, Hermes. O Pensamento Vivo de Tobias Barreto. Sao Paulo: Livraria Martins
Editora, 1943, p. 7.

14 O esfor¢co em comento continuou ainda nas décadas subsequentes, com Clovis
Bevilaqua, Arthur Orlando, o proprio Hermes Lima, Paulo Dantas e, posteriormente,
estando muito atrelado aos estudos acerca da Escola do Recife, com Reale, Paim e Saldanha,
nos anos de 1970, por exemplo. Glaucio Veiga ¢ Pinto Ferreira também merecem destaque
neste ramo.

15 FERREIRA, Pinto. Histdria da Faculdade de Direito do Recife. . 1. Recife: Editora da
UFP, 1980, p. 15-26.
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. ! . . . . .
do que juridica, intelectual, no Brasil. Neste ambiente, Tobias se
mostrava como piOl’leiTO de uma {'ase de gl‘andes tl‘al’lsformagées,
/ . ~ / . . .
cOomo leOntﬂ (¢] prOprlO 511\710 ROmCrO, m U@rbls:
Um bando de ideias novas esvoacou sobre nos de todos os pontos
do horizonte (...) tudo entio se agitou ¢ o brado de alarma partiu
da Escola do Recife. Tobias foi o mais esforcado combatente com
o senso de visdo rapida de que era dotado.

O ingresso de Tobias Barreto no magistério da Faculdade
de Direito deve ser visto como o despontar de um movimento de
transformacdes filosoficas, direcionado a plantar sementes de novos
caminhos. Como dito, talvez suas desilusoes politicas lhe tenham
motivado a buscar, por meio da formacio de novos intelectuais, a
realizacio de mudangas filosoficas que niao havido conseguido com
a politica. Sua aprovacio no concurso para professor de direito ¢,
portanto, o incipiente impulso do movimento da Escola do Recife.

Dialogos necessarios ao surgimento de uma filosofia
juridica em Tobias Barreto e na escola do Recife

Evolugio do Positivismo Juridico, sua inser¢io no cendrio
germanico e a refutacio de uma filosofia 4 moda francesa e
portuguesa: os precedentes de Tobias

O positivismo cientifico de Augusto Comre, surgido
na Franca do seculo XIX, nio se deve confundir, sob nenhuma
hipétese, com aquele identificado como préprio das ciéncias
juridicas (o positivismo juridico). Tem-se, por outro lado, a
existéncia de uma importante ligagﬁo entre ambos 0s movimentos,
como expressdes do cientificismo, presente em uma sociedade
pos-iluminista, especialmente na Europa. A distingio se faz
necessaria para o entendimento dos pressupostos fundamentais a
formagio do pensamento de Tobias Barreto e, mais amplamente,
do proprio pensamento (gencrico) da Escola do Recife. Com uma
determinacio mais clara dos limites de cada um dos referidos

S
positivismos tem-se a possibilidade de analise da influéncia
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de cada um deles, de maneira conjunta e isolada, assim como a
possibi]idade de percepgao das linhas seguidas pela filosofia de
Tobias ¢ em que ponto esta ¢ efetivamente original. Vejamos,
primeiramente, como se deu a evolucio do positivismo juridico.
Por questdes didaticas, deixaremos o estudo do positivismo
comteano para um momento posterior, ao tratarmos das criticas
sociologicas de Tobias.

O positivismo juridico alemio se desenvolve em um terreno
féreil, numa Alemanha industrial e imperia]ista com grande impulso
intelectual. Também influenciados pelo crescente cientificismo,
os fildsofos do direito se puseram a defender a dessacralizagéo do
direito natural,'® transformando os principios antes divinos em
positivos (cuja expressao maxima, talvez, tenha vindo anos depois
com a teoria da norma fundamental de Kelsen). E no amago da
trajetéria de aﬁrmagéo e desenvolvimento do positivismo jurfdico
que surge a Escola do Recife, em constante contato com a cultura
jur{dica germfmica, adaptando—a, como sera criticado, ao cendrio

brasileiro extremamente atrasado.

Para o exame das bases de um positivismo juridico
caracteristico da Alemanha, ¢ importante a compreensio de seus
pressupostos intelectuais e necessarios, causadores do abalo do entio
dominante jusnaturalismo, em qualquer de suas multiplas faces. A
Escola Historica do direito teve papel determinante, possibilitado a
partir da obra “Tratado do Direito Natural como Filosofia do Direito
Positivo” de Gustavo Hugo. De titulo aparentemente contraditorio,
a obra explica um pouco do pensamento extremamente vanguardista
de Tobias Barreto. Tanto para Gustavo Hugo como para Tobias
Barreto, o direito natural parece nao ser mais autossuficiente
enquanto sistema normativo, mas passa a servir Como um conjunto
de indagacoes (consideragdes) filosoficas acerca do direito positivo,
como pontua Bobbio."” A rela¢io de Tobias com o direito natural

sera mais detalhada em topico oportuno.

16 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licoes de Filosofia do Direito. Sao
Paulo: Edicora [cone, 2006, p. 45-56.

17 Ibidem, p. 46.
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A Escola Historica na Alemanha do século XIX pode ser
vista como uma evo]ugio do pensamento espiritua]ista francés,
amadurecendo a transi¢ao do jusnaturalismo para o juspositivismo,
de certa maneira jé iniciada com a corrente francesa. Tobias
Barreto, em artigo escrito em 1868, parece perceber a importancia
do espiritualismo francés, mesmo que criticando muitas de suas
bases, refletidas nas ideias de Guizot. Assim como fez o positivismo
jurfdico alemao, Tobias Barreto buscou superar o espiritua]ismo

ainda dominante em um Brasil intelectualmente atrasado.

A evolugio do pensamento da Escola Historica culmina
nas analises de Friedrich Von Savigny, um dos mais influentes
pensadores sobre os mestres do Recife. Savigny defende que o
direito deva assegurar os anseios e as ideais dos homens e que,
portanto, o fenomeno juridico ¢ particular de cada sociedade no

' concebendo o direito como um produto

espago e no tempo,
cultural e niao meramente natural. Savigny defende ainda uma
irracionalidade historica,” em terminologia de Bobbio, apontando
para a impossibilidade de existencia de uma legislacao ideal (baseada
no direito natural), estando clara, para o autor, a necessidade de
mudangcas ¢ alteracdes que se configurariam como expressdes dos

processos historicos e de suas paixées.21

Como caracteristicas da Escola Histdrica de Savigny,
gny
Norberto Bobbio aponta ainda para o pessimismo antropoldgico,
g
para o sentido da trai¢do e para o amor pelo passado. O pensamento
de Savigny, com suas caracteristicas, se entrelaga com o pensamento
de Tobias Barreto e de Rudolf Von Jhering, discipulo de Savign
g P gny
¢ contemporanco do mestre do Recife. E o positivismo juridico
germanico que finalmente chega ao Brasil, para ter na figura de
Tobias Barreto um importante disseminador.

18 BARRETO, Tobias. Guizot e a Escola Espiritualista do Século XIX.... Op. cit., p. 43-47.

19 SAVIGNY, Karl Friedrich Von. The Vocation of Our Age for Legislacion and
Jurisprudence. New Jersey: The Law Book Exchange, 2002, p. 17.

20 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico... Op. cit., p. 51.

21 SAVIGNY, Karl Friedrich Von. The Vocation of Our Age for Legislation and
]urisprudencc... Op. cit., p. 23.
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As ideias de Tobias Barreto e a superagio filosofica do
jusnaturalismo na cultura juridica brasileira — o inicio do
desenvolvimento de um positivismo culturalista?

Apesar da existéncia de um ordenamento juridico no
Brasil da segunda metade do seculo XIX, existia antes da difusio
do pensamento de Tobias Barreto, uma forte cultura filosofica
jusnaturalista entre 0s Poucos estudiosos do direito no pa{s,
conforme explicado no topico da critica ao poder moderador, no
capl'tulo primeiro. A forte teologia existente ¢ a justiﬁcativa do
poder em algo ainda maior que o direito posto evidencia o que aqui
se defende: a existéncia de um direito natural no Brasil, que vinha
sendo suplantado na Europa.

Assim, pode-se considerar Tobias Barreto como um dos
precursores da implantagﬁo de uma cultura juspositivista no Brasil,
sendo mais criativo e genuino em suas colocagdes do que aqueles
ligados a Escola do Largo do Siao Francisco, na Faculdade de
Direito de Sao Paulo. Ainda sob esta perspectiva, tem-se que Tobias
¢ também responsavel pela elaboracio de uma ciéncia do direito
adequada as realidades brasileiras e com forte teor critico, nio se
submetendo de forma ingénua as ideias ortodoxas de Comte (como
muito se fez na cultura juridica de Sao Paulo, por exemplo), mas
bebendo dos estudos de Littré e suplantando o jusnaturalismo pelo
chamado positivismo culturalista, como posteriormente se batizou.

No centro de sua critica ao jusnaturalismo, Tobias
compartilhou das ideias de Jhering, apesar da distancia do contexto
historico de Tobias e dos centros culturais europeus, aprimorou
alguns de seus conceitos, como a propria visio de direito. A questio
abordada ¢ quanto a consideracio de ambos os autores acerca da
face social do fendmeno do direito de acordo com o ja explicado
pensamento historicista de Savigny e refutando a ideia de um direito
natural.?? Para Tobias, portanto, o direito ¢ uma criacio humana

¢ se desenvolve com a civilizagio, como bem pontua Bevilaqua em

22 BEVILAQUA, Clévis. Tobias Barreto e a Renovagio dos Estudos Juridicos
no pais. p. 47. Disponivel em: heep://www.cdpb.org.br/tobias_barreto.pdf. Acesso
em: 01 fev. 2014.

397



Aparéncias e esséncias

3 evidenciando, ainda, a enorme

seus comentarios sobre Tobias,?
influéncia deste sobre os membros da Escola do Recife e sobre o

direito patrio que se modificaria no século XX.

A concepg¢io de um direito ndo natural (juspositivista) em
Tobias Barreto se une ao seu ideal de cultura e de direito como uma
de suas expressdes. A nomenclatura de “positivismo culcuralista”,
nem sempre afastada de controvérsias, deve, no entanto, ser
consolidada.

Ao defender um monismo filosofico,* metafisico e com a unido
dos aspectos da mecanica e do sentimento, Tobias refuta a ideia do
direito como um produto da natureza (um produto mecanico), mas
afirma ser este um produto do sentimento, um produto culcural,
que serve, justamente, para se opor ao estado natural das coisas.
Destaca-se que, para Tobias Barreto (em clara confluéncia com
Hobbes)* a natureza ¢ um estado indesejavel, perigoso, que deve ser
aprimorado por meio da cultura, dai a pertinéncia na escolha pelo
termo “culturalista” como definicio do positivismo de Tobias* Esta
nomenclatura, nio se pode olvidar, ja aparece na obra de autores

como o proprio Jodo Mauricio Adeodato.

O caminho entre as criticas e as evolu¢des do sociologo
do direito que nio acreditava na sociologia

A sociologia, enquanto matéria vanguardista na Europa do
seculo XIX surge como questio relevante para as consideracoes de
Tobias e se configura como um tema que notadamente intriga o
autor. O ponto de partida para a visao de Tobias acerca da matéria
¢ sua obra “Estudos de Direito” em topico destinado exclusivamente

23 BEVILAQUA, Clovis. Tobias Barreto e a Renovagio dos Estudos Juridicos no
pa{s... Op. cit., p. 47.

24 Sobre o monismo filos6fico em Tobias Barreto deve o leitor se remeter ao capitulo
4 deste artigo, para compreensio do que se defende.

25 “O Homem ¢ o Lobo do Homem” (no estado de natureza) — Grifo nosso. Assim,
para Thomas HOBBES, entende-se, pois, nio se poder falar em direito como elemento da
natureza.

26 HOBBES, Thomas. Man and Citzen (De Homme and De Cive). 3 ed. Indiana:
Hackett Publishing, 1998, p. 89.

398



Jodo Mauricio Adeodato (org.)

ao trato e a desconstrucio de uma visdo “matemdtica”, comteana,
dos estudos sociais e suas relacoes com o direito (Variacdes Anti-
S S
socioldgicas).?” Pela recorrente mengio ao tema e pela destinagio
de boa parte de sua obra ao trato da questao (inclusive com a
. - . / . ! ! . /1. I .
publicacio dos Estudos Sociologicos) ¢ necessaria a analise critica
que se pretende realizar neste tépico, para que as ideias de Tobias

sejam mais bem compreendidas.

Tobias acredita em uma impossibilidade existencial para a
sociologia, enquanto ciéncia positivista comteana, afirmando ser
este um ramo de estudo vazio, como que a defesa da sociologia fosse
uma mera frase.”® Para Tobias, ¢ aqui se percebe suas influéncias
da metafisica neokantiana, nao se pode ter por um conhecimento
social uma ciéncia descritiva, 16gica, visto que fere o préprio
espirito humano.”” Tobias desponta como inovador, mesmo no
cenario mundial, estando em posi¢ao de troca de influéncias com

importantes autores germanicos de seu tempo, como Ernst Haeckel.

A sociologia seria contraditoria e, por ter como primeira
preocupacdo a sua prépria autoaﬁrmagéo, ]é demonstrava sinais
de que lhe falcava efetiva cientificidade ¢ seriedade no trato das
questdes sociais. Para os olhares de Tobias, ainda, os sociologos

eram mais crentes ¢ magos do que verdadeiros estudiosos.

Uma observacio no pensamento de Tobias se faz necessaria.
Pelas criticas do autor ao que ele proprio chamou de sociolatria®
(exacerbada valorizacio da fisica social de Comte) nio se deve
apreender um desprezo de Tobias pelos estudos sociais (e ¢ aqui
que muitos se perdem), ao contrario. Uma analise mais profunda
do pensamento de Tobias, com o enquadramento do autor em seu
tempo histdrico, se torna imprescindivel. A época da formulagio
de suas criticas, Tobias detinha contato apenas com a fase inicial

do desenvolvimento da sociologia — situacio completamente

27 MONT'ALEGRE, Omer. A Vida Admiravel de Tobias Barreto... Op. cit., p. 3.
28 Ibidem, p. 4.
29 Ibidem, p. 3.
30 Ibidem, p. 6.
31 Ibidem, p. 4.
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diversa da que se pode perceber no inicio deste século. Portanto,
¢ completamente vazia de fundamento a acusagio de que Tobias
¢ contrario a sociologia se for levado em conta o conceito atual da

I .
maceria.

Uma leitura atenta das Visdes Anti-Sociologicas de Tobias
Barreto corrobora com a ideia trazida neste topico, afastando
maiores controvérsias. Tobias destaca, em meio as criticas a autores
sociologos, o posicionamento de Lilienfeld, mesmo que de forma
superficial. Para Barreto, Lilienfeld nao havia cometido o mesmo
erro dos demais estudiosos da matéria (em essencial os franceses)
20 admitir como pronta a sociologia comteana. Em outras palavras,
Tobias destacava a considera¢io de que a sociologia, ao seu tempo,
nio era adequada (ou mesmo nio existia), mas que poderia vir a
ser no futuro,” com seu amadurecimento e com a mudanca de suas

bases fisica e naturalista.

As criticas  elaboradas  por Tobias foram criticas
contemporaneas ao surgimento da matéria, mostrando que este
ja pudera reconhecer o insucesso do método cientifico por aquela
adotada. Grandes autores at¢ a metade inicial do século passado,
no entanto, nao conseguiram perceber da mesma forma. Pontes de
Miranda, por exemplo, carregava de teor positivo o exercicio dos
metodos sociologicos.” Mais uma razdo para se crer na vanguarda

do autor em estudo neste artigo.™

32 BARRETO, Tobias. Estudos de Direito. Campinas: Bookseller, 2000, p. 54.

33 Interessante destacar que, mesmo tdo atual, Pontes de Miranda possuia uma visao
sociologica bem distinta daquela de Tobias ¢ ainda relacionada ao pensamento de Comte, o
que nos faz valorizar ainda mais a vanguarda do Mestre do Recife, por sua sagaz percepgao
neste sentido. A titulo de demonstragio, na diferenciacio das visdes socioldgicas entre os
dois autores em comento, transcreve-se o preficio para a primeira edi¢io da obra citada,
publicada em 1924 (até mesmo depois da morte de Tobias), in verbis: “A sociologia, tal
como se deve conceber, esta isenta das interpretagdes antropocéntricas. Nio se apega ao
discreto, ao fragmentario ¢ descosido da empiria, nem as generalizacdes e ao continuo
abstrato do apriorismo, - ¢ co-irma da Biologia. E ciéncia que s6 se separa da fisica, como
as outras ciéncias, que vém apds essa, porque nio conhecemos todos os termos dos
entrelacados calculos de cada série de fendmenos e temos de satisfazer-nos com estados e
manifestacdes que sio grandezas microscopias, ou, talvez melhor o diga, megascopicas.”

34 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Introdugdo a Sociologia Geral. 2 ed.
Rio de Janeiro: Editora Forense, 1980, p. 58.

400



Jodo Mauricio Adeodato (org.)

Por fim, a sociologia contemporanea, que se desenvolveu a
partir da década de 1970, parece superar o carater determinista tao
criticado por Tobias, ao se constituir de bases muito semelhantes
aquelas utilizadas por Barreto como ferramentas de seus estudos. A
valoriza¢io dos aspectos culturais e a preocupag¢io com as questdes
efetivamente sociais se mostram como aspectos centrais tanto na
sociologia atual como no pensamento de Tobias Barreto. A andlise de
alguns autores mais contemporancos, a exemplo de Niklas Luhman,
faz tornar clara a ligacio que acima descrevemos, representando
uma justa concilia¢do de Tobias com os estudos socioldgicos, como

sugerimos no titulo deste topico.

A elaborag¢io de um monismo dualista na filosofia de
Tobias Barreto: o pioneirismo no aparente contrassenso

De Haeckel a Kant: os dialogos e concep¢oes do monismo de
Tobias e sua visao filosofica madura

Antes de se entrar na interessante concepc¢ao de monismo
adotada por Tobias Barreto ¢ seu traslado para o campo do
conhecimento juridico (assim como o fez Herman Post), nos
interessa a exposi¢ao do que se entendia POT MONismo ao tempo
de sua formulacao na Europa. Inicialmente formulado por Ernest
Haeckel, na Alemanha, o monismo buscava, simplificadamente, a
explicacdo de uma causa tnica para a natureza,” sendo esta baseada
em fendmenos mecanicos, naturalisticos (daf a inicial nomenclatura

de monismo naturalistico de Haeckel).?*

O monismo naturalistico buscava a supera¢io do entio
dominante dualismo expresso na filosofia de Hume, mas parecia
esbarrar em uma imprecisao de conceitos, como expoe o préprio
Tobias Barreto, ao se posicionar no debate.” Para os seguidores

35 Cf. HAECKEL, Ernst. O Monismo. Porto: Chardon, 1908.

36 Esta corrente também pode ser encontrada sob denominacio de “monismo
materialista”. ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do Direito: uma critica a verdade na
ética e na ciéncia. 1 ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 1996, p- 126.

37 BARRETO, Tobias. Estudos de Direito... Op. cit., p. 20-21.
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de Haeckel, 0 monismo naturalistico se confundia com a propria
nocio de uma unidade mecanica para a explicacao dos fendmenos

do mundo. O que nio se pode sustentar.

Tobias nio apenas recepcionou as concep¢des monistas
de Haeckel, mas as adaptou ao que julgava mais coerente.
Para Tobias, nio existiria um monismo ortodoxo (naturalista,
mecanicista) como propunha seu idealizador alemio, mas sim um
monismo filosofico, mais ligado ao pensamento de Ludwig Noire,
no qual haveria espaco para certo dualismo entre sentimento e
movimento, como expde Nelson Saldanha.*® Vale destacar que
o aparente dualismo presente no pensamento de Tobias nio o
exclui do monismo. O dualismo de Tobias Barreto, em verdade,
¢ um aspecto conciliatorio entre as ciéncias e o teolégico, entre o
fisico e 0 metatisico, aspectos que andam juntos em uma evolucio
global das “coisas ¢ das transformacoes sociais™* Neste sentido,
diz-se haver um todo, com seu aspecto interno (sentimento) ¢ seu

. A .
aspecto externo (mov1ment0, mecanlca).

Em sua obra Glosas heterodoxas a um dos motes do dia, ou
variacoes antissociologicas, Tobias apresenta os caminhos de seu
pensamento sobre o tema. Para o autor, o sentimento ¢ 0 movimento
seriam tambeém, como a vontade e a for¢a, aquilo que chamamos
de aspecto interno e externo, respectivamente. Assim, nada no
mundo poderia ser explicado apenas pelo movimento, pois tudo
teria, também, um motivo, um “porque”, uma vontade, algo que o
motivasse a ser como ¢, mas que fosse indissociavel do seu proprio
ser. Em uma passagem do artigo em comento, Barreto sintetiza:
“ndo ha em parte alguma do universo puro mecanismo; qualquer

. ! . . .
movimento ¢ determmado 51multaneamente por cause ¢ motlvo”.‘“’

Tobias Barreto se mostra vanguardista em sua forma de

pensar, ainda mais no contexto do Brasil a sua ¢poca. Ao descartar

38 SALDANHA, Nelson. Nota sobre a nogio de “Monismo” em Tobias Barreto e na
Escola do Recife. In: BARRETO, Tobias. Estudos de Filosofia. 2 ed. Sao Paulo: Grijalbo,
1977, p. 424-426.

39 Ibidem.

40 CF BARRETO, Tobias. Glosas Heterodoxas a um dos motes do dia ou variacoes
antissocioldgicas. In: BARRETO, Tobias. Estudos de Filosofia. 2 ed. Sao Paulo: Grijalbo, 1977.
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o dualismo de Hume ¢ a unidade materialista proposta por Haeckel,
Barreto considera o monismo como uma uniio das causas e dos
motivos, como lados de uma mesma moeda.*! Exalta-se, com isto,
a considera¢io de que a liberdade (aspecto do sentimento) pode
existir (e de fato o existe) em unido aos motivos que a determinam
(aspecto da mecanica). Ainda neste sentido, destaca-se que Tobias
consegue aliar aspectos que, aparentemente, so eram conciliados a
partir deuma concepgao dualista, como as questoes dodeterminismo
¢ da liberdade ¢ do mundo cultural e natural, como expde Joio
Mauricio Adeodato em consonincia com o pensamento de Miguel
Reale.”” Esta ideia deve ser utilizada nas consideracdes acerca das
criticas de Tobias ao determinismo de Darwin e a socio]ogia de
Comte.

Os estudos de Tobias Barreto acerca do monismo estavam
em plena sintonia com ideias inovadoras no cendrio europeu de
seu momento. De forma interessante, Tobias concilia 0 monismo
filosofico elaborado em dialogo com as ideias de Noir¢ com a
metafisica de Kant (autor sobre o qual Tobias se debrucou em

alguns de Scus estudos ﬁlOSéﬁCOS).

Tobias considerou o chamado “resto mecanicamente
. . » . . . .
inexplicavel” da teoria de Kant aquilo que Noire, em seu monismo
filosofico, chamaria da “parte do sentimento que o movimento
(mecanica) nao explica””® Sendo assim, o proprio Tobias afirma que
nio se deve confundir a metafisica de Kant com um dualismo, dado
que o que se diz ¢ que a unidade do todo ¢ composta por partes (por
vezes desiguais) de sentimento ¢ movimento, conforme ]:i Visto.

Destaca-se, ademais, que aquilo que se tem por “sentimento”
/ I . . ! . !
¢ a parte ctica, axiologica, da filosofia, o que Kant tambeém
denomina de “razio pratica”. Nesta toada, Kant afirma que a
razdo pratica seria “a representacdo de um objeto concebido

como um efeito capaz de ser produzido pela liberdade”,* ou seja,

41 BARRETO, Tobias. Estudos de Direito... Op. cit., p. 20.

42 ADEODATO, Joio Mauricio. Filosofia do Direito... Op. cit., p. 126-127.

43 BARRETO, Tobias. Estudos de Direito... Op. cit., p. 23.

44 KANT, Emanuel. Critica da Razdo Prdtica. Sio Paulo: Brasil Editora, 1959.
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o sentimento se encontraria na esfera da liberdade e da razao,
. A . .

internas, a0 passo que 0 mecanico estaria na natureza, no mundo
exterior a esta razio humana.

O ja exposto sobre a concepeio monistica de Tobias corrobora
para a tese defendida de que o autor nao era mero receptor das
ideias germanicas, mas que, pelo contrario, tinha uma linha de

pensamento prépria ¢ uma originalidade perceptfvel.

O monismo na Escola do Recife, entretanto, nio foi
homogéneo e nem chegou a ser aceito por todos os seus membros,
sendo preterido pelo evolucionismo de Spencer (em Silvio Romero)
¢ considerado de forma ortodoxa e pura por Fausto Cardoso,
por exemplo. Neste sentido, cabe a consideracio do exposto por
Saldanha, de que nem sempre se pode perceber uma congruéncia
perfeita de ideias na Escola do Recife, mas que a unido de seus
membros se deu muito mais pelo desejo de refuracio do antigo,
do ultrapassado, e pela criagio de uma cultura intelectual mais
vibrante no Brasil do que propriamente pela concordancia nos

rumos filosoficos a serem seguidos.*

A questio da liberdade no monismo filosofico frente ao
determinismo naturalista: criticas ao positivismo comteano; ao
determinismo e ao naturalismo cientificista

A concepgio monistica de Tobias Barreto, com a consideragio
do direito como fendémeno cultural, nos leva a avaliacio da critica
feita pelo autor em relagﬁo a0 determinismo ¢ ao cientificismo,
culminando em criticas ao darwinismo social, doutrina efervescente
em meados do século XIX.

O darwinismo social parece se assemelhar, filosoficamente, ao
monismo naturalistico de Haeckel, ou seja, parece conferir uma causa
tnica (e mecanica) para o universo e, mais especiﬁcamente, para a
evolugdo da sociedade ¢ de suas estruturas. Tobias, de forma coesa,
refuta esta ideia em seus estudos, ao concluir que o direito, enquanto

45 SALDANHA, Nelson. Nota sobre a no¢io de “Monismo” em Tobias Barreto ¢ na
Escola do Recife... Op. cit., p. 424-426.
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uma das mais complexas estruturas sociais, nio deriva da natureza
bio]égica humana, mas que existe justamente de forma oposta a esta

natureza, como uma maneira de controlar ¢ melhora-la.*

Enveredando suas criticas ao determinismo naturalistico,
sempre o confrontando com a ideia do direito, Tobias mostra que
a determinag¢io natural nio se pode (nem se deve) ser confundida
com a motivagio. Para Tobias e sua visaio monistica filosofica, o
que ha ¢ uma motivacio das escolhas humanas (e do direito) pelas
questoes naturais, mas que esta motivacao nao ¢ uma determinagﬁo,

visto que nao anula as liberdades, ao contrario, corrobora com estas.

Tobias considera (de forma bastante atual) que as liberdades
s0 sdo plenamente realizaveis quando baseadas em motivacoes, ou
seja, quando se toma decisdes diante de diversas possibilidades,
com o exercicio do poder de escolha e ponderagao. O determinismo
naturalistico, o darwinismo social e, de forma mais genérica, o
proprio positivismo comteano (com sua fisica social) nio podem
explicar de forma satisfacoria a existencia das liberdades, verificaveis
em estruturas como o préprio direito, ou seja, nao podem explicar a
esfera cultural e livre da sociedade humana, a esfera do sentimento

dentro do monismo.*

Apesar de buscarmos uma analise dos aspectos de teoria do
direito dentro do pensamento do autor, nio se pode olvidar sua
contribui¢do ao ramo do direito penal (entdo direito criminal).*
Destarte, destaca-se que seu pensamento acerca da motivacio das
acoes humanas como requisito para a plena realiza¢io da liberdade
exerceu importante influéncia nos estudos sobre o instituto da
culpabilidade, da responsabilizacio do agente diante de suas
possibilidades de escolha frente a suas atitudes, ou seja, diante de
uma possibilidade de escolha realizada contraria ao direito, como
define Brandao.”

46 BARRETO, Tobias. Estudos de Direito... Op. cit., p. 38.
47 Ibidem, p- 39-40.

48 Sobre as contribuicdes de Tobias Barreto para o ramo do direito penal ja nos
referimos no capitulo primeiro deste artigo.

49 BRANDAO, Cldudio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 2 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 223.
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“Tobias Barreto: uma reavaliagﬁo”SO

A originalidade no germanismo de Tobias: uma filosofia propria e
um dialogo horizontal

A questio do germanismo em Tobias Barreto e em sua
filosofia ¢ evidente, como admite o proprio autor ao demonstrar
sua admiracio pelo pensamento germanico. Com peculiar ironia,
Tobias compara a filosofia alema a francesa, tdo influente no Brasil
de sua época. Em trechos de seus Estudos de Direito Tobias exalta sua
germanomania: “nao ¢ de todo um fendmeno psiquizitrico, pois que
se baseia em muito boas razoes”,”! Completa, ainda, afirmando que
“os pensadores alemies, em quase todos os dominios da inteligéncia,
andam dez anos, pelo menos, adiante dos franceses™* A rixa com a
filosofia francesa também se faz presente, importando para o Brasil

uma velha disputa ideolégica europeia.

O germanismo de Tobias, no entanto, ¢ utilizado por
muitos de seus criticos como forma de atacar-lhe a originalidade.
O germanismo de Tobias nio ¢ acritico ou mesmo passivo, como
tentam por alguns, ao contrario, ¢ uma admiracio critica, como se
0 autor participasse também da evolucio do pensamento em que
se espelhava. Assim, nio se pode perceber o germanismo de Tobias
COmo uma razao para retirar-lhe a criatividade ¢ a importﬁncia, mas,
por outro lado, deve se perceber a inser¢ao de Tobias na construgio
de um positivismo de Vanguarda e deve-se exaltar a contribuigﬁo
deste para o fortalecimento da formagio de um historico de ideias

jur{dicas no Brasil, mais adequadas 20 contexto nacional.

Sua postura critica frente ao pensamento alemio demonstra

que Tobias construia sua propria filosofia ¢ nio apenas recepcionava

50 O titulo escolhido para as consideracoes finais deste artigo (como titulo também
utilizado em obra por nés citada) logra ser uma homenagem ao esforco de Paulo Mercadante
¢ Antodnio Paim na reorganizagio do pensamento e da obra de Tobias Barreto, bem como
ao esforco destes em preservar e divulgar a historia do direito no Brasil, infelizmente muito
pouco cuidada. O titulo foi escolhido, também, por representar o objetivo deste trabalho:
trazer uma nova visao sobre aquele que tanto influenciou o direito em nosso pais.

51 MONT'ALEGRE, Omer. A Vida Admirdvel de Tobias Barreto... Op. cit., p. 12.
52 Ibidem.
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ideologias “prontas”. Logo apés a exaltagﬁo a0 pensamento germfmico
(aqui ja transcrita), Tobias trata de afirmar sua postura critica e
exemplifica sua discordancia com alguns pontos do pensamento
alemio, como a politica deste pais.”® Paulo Mercadante, em seus
estudos acerca do germanismo em Tobias, também corrobora
com a ideia aqui defendida, demonstrando que o proprio Tobias
chegou a criticar o positivismo alemio, em 1887, por considerar
este tdo dogmatico quanto os franceses Criticas a pensadores
como Adolf Julineck e Von Treitschke também foram destacadas

+além da prépria percepgao de que, em muitos

por Mercadante,’
casos, Tobias aprimora conceitos ¢ ideias de pensadores alemaes, v.g

Jhering em seu conceito de direito.

No sentido exposto, destacam-se os chamados Estudos
Alemaes de Tobias Barreto, posteriormente recondensados em
obra de mesmo nome por iniciativa de Silvio Romero. Os estudos
acerca da filosofia alema, de suas ideologias juridicas ¢ at¢ mesmo
da literatura germanica tiveram inicio antes da catedra de Tobias
Barreto na Faculdade de Direito do Recife, com a edi¢ao de jornais
dedicados a matéria, em Escada, como expoe Armando Soares em
seu estudo sobre o periodismo juridico no Brasil do s¢culo XIX.*
Por meio destes jornais, escritos por vezes no préprio alemao,
Tobias se tornou um dos mais cclebres brasileiros na Europa,™
sendo citado por importantes autores e estabelecendo com estes
contatos pessoais, o que corrobora com nossa tese de que Tobias
nao apenas recepcionou as ideias germfmicas, mas que com estas
dialogou e participou ativamente de seu desenvolvimento, apesar de

sua enorme distancia espacial.

A originalidade que reconhecemos, no entanto, nio pode
ser acritica. A ideia posta por alguns, quanto a limitacio da

53 BARRETO, Tobias. Estudos de Direito. Salvador: Livraria Progresso Editora,
1951, p. 52.

54 MERCADANTE, Paulo. O Germanismo de Tobias Barreto. p- 75. Dispom’vel em:
htep://www.cdpb.org.br/tobias_barreto.pdf. Acesso em: 01 fev. 2014.

55 FORMIGA, Armando Soares de Castro. Periodismo Juridico no Brasil do Século XIX:
Histdria do Direito em Jornais e Revistas. Curitiba: Jurud Edicora, 2010, p- 155-156.
56 Ibidem.
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originalidade de Tobias, nio ¢ de toda infundada. Recorrer ao
cenario estrangeiro, alemio, jzi se apresenta como uma forma de
limita¢do da originalidade do Mestre do Recife. No entanto, para
nos, como deixamos claro, esta volta ao cenario alemao nio ¢ motivo
para climinar a originalidade de Tobias Barreto, ¢ valida apenas

como forma de limita-la.

Tobias ndo apenas mudou a fonte de inspiracao do direito
nacional, mas se utilizou de outra linha de pensamento para
efetivamente adequar o direito e a filosofia as realidades do pais.
Tobias retirou da Alemanha as bases para que o Brasil iniciasse,
cfetivamente, a criacio de uma filosofia juridica critica e nio
inerte como tinhamos antes, quando nos deixavamos levar pela
mar¢ do direito francés ou portugues, meramente empurrado
“goela abaixo” dentro dos poucos meios académicos da primeira
metade do século XIX.

A adaptagio das referidas ideias ao cenario brasileiro ¢
realizada por Barreto, com a consideracao das enormes diferengas
entre o Brasil ¢ a Alemanha a ¢poca, nio se pode considerar de
outra forma que nio a aceitacio da originalidade de Tobias, sendo,
efetivamente, um homem a frente de seu tempo, importante para o
despertar filosofico juridico brasileiro.

Criticas a falta de conexio nos estudos de Tobias

A critica referente a falta de conexio nos estudos de Tobias
Barreto deve ser analisada de forma mais responsavel. De fato, a
existéncia ou ndo de uma unidade no pensamento do Mestre do
Recife pode ser discutida de duas maneiras distintas. A grande
amplitude de disciplinas estudadas e trabalhadas por ele, como a
filosofia, o direito, a politica e a sociedade, faz com que o autor emita
uma grande quantidade de pensamentos e ideias que, em muitas
oportunidades, podem nio necessariamente se conectar. Por outro
lado, o conjunto destes pensamentos converge para a formagio de
uma filosofia com tracos mais bem definidos. Partamos, pois, para a
anilise das duas maneiras de ver a questio, como citado supra.
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Se analisarmos um pequeno apanhado de artigos de Barreto
e compararmos estudos como “O atraso da filosofia entre nds” e
outro no muito conexo aquele, “Deve a metafisica ser considerada
morta?”, possivelmente partiriamos para a afirmacio de que Tobias
pouco se importara em estabelecer uma linha de raciocinio. E o que

afirmam alguns leitores, menos familiarizados com o complexo de

obras de Tobias.

Por outro lado, se considerarmos o todo de sua obra, ou
mesmo a parcela voltada para os estudos filosoficos, tema central
deste artigo, veremos que Tobias busca trilhar um caminho
proprio, torto, mas coeso. Um caminho unitario, mas nio por isto

. ! . .
necessariamente unico. VC] amos.

O amadurecimento filosofico de Tobias Barreto se deu em
concomitancia com a evolu¢io do pensamento europeu, em uma
fase de transformagdes dinamicas e de grandes polémicas, com uma

efervescéncia de novas ideias.

A inicial aderéncia ao positivismo juridico, ainda enquanto
estudante na Faculdade de Direito do Recife, demonstra a crenga
de Tobias Barreto na faléncia de um pensamento jusnaturalista,
enquanto espécie, ou mesmo espiritualista, como género. Em
verdade, o espiritua]ismo hiscorico ]a' representava uma fase inicial
da transicao filosofica para o juspositivismo, mas ainda ligado a uma
ideia de “espirito das leis”, como diria Montesquieu. Tobias Barreto,
em seu ideal de refutar a antiga e dominante filosofia jusnaturalista

no Brasil, jzi adere a um juspositivismo mais puro.

O rompimento com este mesmo Ppositivismo juridico
representa um amadurecimento do autor, ou seja, uma evolugio
na refutacio do velho e na instituicao de novas bases filosoficas
para o desenvolvimento do direito no Brasil (apds a intensificacio
do contato de Tobias Barreto com a culcura intelectual alema).
Por fim, a aderéncia ao neokantismo se mostrou como uma
tendéncia natural, conectada ao rompimento com o positivismo,

por toda a questio discutida de sua visao monistica filosofica, por
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exemplo. Assim, nio ha que se falar em falta de coeréncia, mas em

amadurecimento e desenvolvimento filosofico.

Apesar do trato dos mais diversos temas, detecta-se unidade
no pensamento de Tobias Barreto. A vontade de refutar o antigo
e instalar novas bases de pensamento no Brasil sempre esteve presente
nos esforcos de Tobias e sempre pareceu guiar seus estudos. Esta
unidade se percebe muito mais pela conexao em seus objetivos, pelos
seus desejos, do que propriamente pelo conteudo de seus estudos.
Diz-se, portanto, que ha uma espécie de circulo de raciocinio, um

conjunto de ideias que concorre para um mesmo objetivo.

O que se critica com propriedade, no entanto, ¢ a falta de
aprofundamento de Tobias Barreto em algumas questdes centrais
de seu pensamento, como bem nos alerta Reale.”” A questao do
conceito de Cultura, por exemplo, poderia ter sido mais bem
trazida por Barreto, visto ser este um conceito muito mencionado
em seus escritos. A questio do aprofundamento, no entanto, nio ¢

. . 1. . . .
primordial para a analise da originalidade.

O legado de Tobias Barreto e seus reflexos contemporaneos

Como se buscou demonstrar, os estudos de Tobias
Barreto contribuiram para a mudanga no eixo filosoéfico-
juridico nacional, com a introduc¢ao do pensamento germanico,
hoje o mais difundido nos meios académicos brasileiros. Este
pensamento, inclusive, inspira diversos institutos do direito
pz’ttrio, o que estende a importfmcia de Tobias para a préxis
forense contemporanea. Tal caminho se amadureceu desde seus
companheiros na Escola do Recife, até culminar nas influéncias
aos pensadores do direito hoje, notadamente tambem na propria
Faculdade de Direito do Recife.

Curioso exemplo do que aqui defendemos (e que ainda nio
encontramos quem o creditasse a figura de Barreto) ¢ quanto

a contribui¢io do autor para o estabelecimento do modelo de

57 REALE, Miguel. O Culturalismo na “Escola do Recife” In: REALE, Miguel.
Horizontes do Direito ¢ da Histéria. 3 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2000, p. 232-240.
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tribunal constitucional brasileiro, o STF. Antes que nosso leitor

possa estranhar a ligagﬁo, exp]icamos.

O STF ¢ um tribunal constitucional baseado no modelo
germanico, de origens austriacas, idealizado por Hans Kelsen.
Nio podemos, nem pretendemos fazer previsdes com base em
futurologia, ja que Kelsen ¢ posterior historicamente, mas, caso
o pensamento alemdo ndo houvesse sido apresentado aos meios
intelectuais brasileiros por Tobias Barreto, talvez nossa tradigéo
jurl’dica tivesse scguido Outros TUmMos € nos nio tivéssemos um
tribunal constitucional a moda alema (pelo menos no modelo; ja
que a pratica guarda suas diferengas).

Além dos limites epistemologicos deste artigo, encontra-se
0 ja mencionado estudo Menores e Loucos, na seara penalista de
nosso autor. No entanto, pelo desenrolar dos debates juridicos hoje
em evidéncia no pais, ndo poderiamos deixar de citar a importancia
historica desta obra de Tobias Barreto dentro do contexto da
discussao acerca da maioridade penal. Afinal, caso estivesse vivo,
o proprio Tobias Barreto ndo deixaria de tecer seus comentarios
diante de tal polemica.

Aobracitada hapouco ¢ uma critica ao entio Codigo Criminal
do Império Brasileiro, atacando-lhe essencialmente a coeréncia
de seus dispositivos. Para sua critica, Tobias parte do art. 10 do
referido Cédigo, que trata justamente sobre a medida ¢ o jufzo da
culpabilidade (mesmo que ainda nao adotada tal terminologia). Esta
critica pde em xeque as normas que determinam aquele que pode
ou nio ser considerado criminoso — inclusive com consideracoes
acerca dos menores infratores, como indica o préprio titulo da
obra. Suas contribui¢des para o campo da teoria geral do direito
penal (em especial para a questio da culpabilidade) permanecem
atuais ¢ voltadas a reflexao do direito dentro do pats.

A obra Menores e Loucos, inclusive, concorre com a ideia de
que Tobias Barreto combatia a entao destacada escola determinista,
a0 ir de encontro as ideias de Cesare Lombroso e de seu “criminoso
nato”, como jé destacou Venceslau Tavares Costa Filho.”®

58 Cf. COSTA FILHO, Venceslau Tavares. Tobias Barreto ¢ a questdo racial no
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O tema em tela ¢ amplo e merece um artigo debrucado apenas
sobre a questdo, nao cabendo seu esgotamento neste momento.
A leitura e o estudo de sua obra, no entanto, podem em muito
contribuir na busca por so]ugées diante da crise em que se encontra
a questdo da maioridade penal no Brasil.

O combate ao determinismo naturalista, dentro da breve
analise feita, culmina no combate ao determinismo racial, algo
que, em tempos atuais, permanece Como um desafio nos meios
académicos, destacadamente na prépria Faculdade de Direito do
Recife. Ao combater o determinismo racial, Tobias Barreto aliava
suas concepgoes jur{dicas 20s seus anseios abolicionistas (também
perceptiveis em suas obras pocticas) e seu desejo pela inclusio da
mulher nos meios intelectuais.

Sobre este ultimo ponto, ¢ também interessante destacar
que a atua¢do de Tobias Barreto frente a inclusao das mulheres
nos meios académicos nio era meramente intelectual. Ao se
cleger deputado provincial, como mencionamos no inicio deste
trabalho, Barreto teve o apoio do Barrio de Nazar¢, entdo autor
de um projeto de lei que visava a concessao de uma bolsa de
estudos para uma mulher recifense cursar medicina nos Estados
Unidos. Este projeto, inclusive, teve a defesa de Barreto, com
seus discursos, e foi um importante motivador para o filosofo na
vida politica®.

Apenas a titulo de curiosidade: oponente direto a este
projeto do Bardo de Nazare, contrario a inclusio da mulher nos
meios académicos, era o Professor Soriano de Souza. Nosso leitor
mais atento se recordara deste nome, citado na obra de Tobias O
atraso da filosofia entre nds. A rixa entre Tobias Barreto e Soriano
era de longa data, desde quando este fora favorecido em um

concurso para professor de filosofia, em detrimento de Barreto.

Brasil pré-republicano. Consultor Juridico, 2014. Disponivel em: hetp://www.conjur.com.
br/2014-set-05/venceslau-filho-tobias-barreto-questao-racial-brasil. Acesso em: 22 ago.
2015.

59 Sobre este assunto, destacamos o trabalho de iniciativa do STF, em programa
audiovisual chamado “Tempo ¢ Histdria — Tobias Barreto”, disponivel em heeps://www.
youtube.com/watch?v=aeBahPZIAD4. Acesso em: 21 mar. 2022.
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Esta divergéncia acerca da capacidade intelectual feminina

agravou ainda mais a situacgao.

Posteriormente, Tobias Barreto foi autor do Projeto de Lei
N©129/1879 que visava o estabelecimento de uma escola publica
para a educacio e profissionalizacio exclusivamente voltada para
as mulheres.” Esta inciativa demonstra a vanguarda do autor
em relagﬁo a0 combate do determinismo também sexista, ao
patriarcalismo ¢ ao machismo entio dominante na sociedade

brasileira.

Em suma, diante das consideracdes tecidas, tem-se que

¢ q
Tobias Barreto foi um homem a frente de seu tempo, cujas ideias
permanecem em grande medida atuais. Foi responsavel pelo
despertar juridico e filosofico brasileiro. Alem disso, junto a Escola
do Recife, representou um despertar social e cultural no meio em
que vivia. Seus estudos irradiam at¢ hoje nos mais diversos campos
¢ efetivamente mudaram os rumos do pensamento juridico e social
brasileiros.

Suas obras, no entanto, sio muito pouco divulgadas
em meio as novas geragdes académicas, um problema que ja
identificamos neste estudo. A partir das conclusdes obridas,
acreditamos que a maior divulgacio do pensamento de Tobias
Barreto em muito contribuiria para o enriquecimento nos debates
juridicos, sociais e filosoficos de nosso tempo. A questio de um
pensamento original e despertador, as indaga¢des acerca do
determinismo, dos preconceitos, as criticas politicas, filosoficas,
culturais, assim como o posicionamento acerca dos institutos do
direito penal, sio alguns dos pontos nos quais o discurso de Tobias

¢, de fato, enriquecedor para qualquer debate.
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