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Resumo: O autor efetua breve incursio histérica na cultura juridica
brasileira para demonstrar a grande influéncia do direito
privado em seu desenvolvimento. Aponta a existéncia de
desacertos, incongruéncias e anacronismos na aplicacdo
do direito e faz um registro da evolugédo da legislacéo civil
brasileira. Por fim, conclui que apesar dos avancos da
técnica judicial, a formacéo do jurista e a producdo da
literatura juridica péatria continuam dissociadas dos
problemas e da realidade social, estando influenciadas por
arcaismos juridicos proprios de uma sociedade
individualista e agraria.
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Introducao

Pretendo, neste pegqueno ensaio, mostrar o desenvolvimento daciéncia
juridicano Brasil, ressaltando ainfluénciaque os estudosjuridicos sofreram
dostextosdos codigos, principalmentede Direito Civil. O objetivo émostrar
arelacdo existente entre, de um lado, aevolugdo dalegislacéo civil e, de
outro, o aprimoramento da doutrina.

N&o é novidade que apesguisano campo do Direito privado dominou,
por muito tempo, amentalidade dosjuristas de toda parte do mundo. Essa
forma de encarar o fendmeno juridico, sob um ponto de vista privatista,
somente veio a se modificar recentemente.

N&o é exagero algum afirmar que o estudo do Direito, até meados do
século XX, era predominantemente dominado por autores de formagdo
civilista, salvo algumas excegdes, como € 0 caso de PimentaBueno, nosso
maior mestre de Direito Constitucional do periodo monarquistae autor da
maior e melhor obra de direito constitucional do século XI1X, Direito
publico brasileiro e andlise da Constituicdo do Império™.

Mas, conformedito, grandes nomes e importantes estudos de Direito
Pdblico eram excecdo. A regraeraqueaciénciajuridicafosseidentificada
com trabal hos produzidos no campo do Direito privado.

Nessas breves linhas tentarei demonstrar o quanto herdamos, em
termos de culturajuridica, de umalegislagdo que, por muito tempo, deu
enorme énfase aos cédigos de Direito privado.

Primoérdios

As origens do direito brasileiro encontram-se na histéria do direito
portugués, do qual ele se separou.

O direito lusitano, segundo Pontes de Miranda, dividiu-se em oito
épocas distintas, a saber: a) direito costumeiro puro; b) direito romano e

! Reale, Miguel. Figuras da inteligéncia brasileira, 22 ed., Sao Paulo, Siciliano, 1994,
p. 49. Sobre Pimenta Bueno, também conhecido como Marqués de Séo Vicente, as seguintes
consideracdes de Miguel Reale: “Tinha ele (Pimenta Bueno), por certo, consciéncia das
lacunas e deficiéncias da Constituicdo despoticamente outorgada por dom Pedro I, mas,
convencido da impossibilidade ou da inconveniéncia conjuntural de substitui-la, ao invés
de inutilmente deblaterar contra ela, preferiu interpreta-la criadoramente, extraindo
adequadas diretrizes de suas disposicdes e oferecendo uma visdo sistematica capaz de
esclarecer o espirito dos politicos, dos juizes e do homem comum. Essa é uma das notas
distintivas dos grandes jurisconsultos que sabem colocar até mesmo as leis mas a servico da
paz e do desenvolvimento”.

— Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia v. 36: 531-544, 2008 —
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direito costumeiro; c) direito do Cédigo visigético, Codex legum ou Lex
wisigothorum, elaborado pelo X11 Concilio de Toledo, e confirmado em
693, pelo X VI Concilio, edireito costumeiro; d) direito costumeiro, tradicOes
romano-visigoticas, forais (respeito arabe a propriedade individual da
terra); ) direito costumeiro, oriundo dosforais, leisgerais (influénciado
direito justinianeu); f) Ordenagdes Afonsinas (1443), reformadosforais
pelo governo central (1500), sob D. Manuel; Ordenacdes Manuelinas.
De 1446 a 1769 preponderam, na subsidiariedade dasfontes do direito, as
glosasdeAcursio ede Bartolo de Saxoferrato; g) Ordenagdes Manuelinas
(1521). Leis posteriores reunidas por Duarte Nunes de Ledo (Alvarade
14 de fevereiro de 1569), OrdenacGes Filipinas (1603), iniciadas e
concluidas pelos reis espanhdis e revalidadas em 1643; h) Lei de 18 de
agosto de 1769 que definiu a boa razio 2.

Dessas antigasleis, nosinteressam, de perto, as OrdenacBes Filipinas.
Referidas ordenacdes, iniciadas por Filipe | e publicadas por Filipell, dois
reis espanhdis, foram, no Brasil, confirmadas com a Independéncia do
paise, depois, com aRepublica, resistindo amudancas politicasesociais.
No Brasil, esteve em vigor até o ano de 1916,® perfazendo o total de
trezentos e treze anos de vigéncia. As Ordenacdes Filipinas, portanto,
regeram o pais muitos anos apos sua revogagao em terras lusitanas.

As Ordenagdes Filipinas, retrato de uma época pré-cientifica (em
termosjuridicos), sofreram ataque dos estudiosos de seu tempo, por suas
contradicdes e incongruéncias. Coelho da Rochateria dito:

Da mesma maneira que na Manuelina, foram adotados como
subsidiérios um e outro dagueles direitos e, na suafalta, as opinides
de Acursio e Bértolo, quando a opinido comum dos doutores ndo
fosse contréria. Por estamaneira, aindano século XV I veio aconferir-
se autoridade extrinseca as opinides, as quais desde 0 sécul o anterior
estavam desacreditadas, depois que os jurisconsultos, seguindo a
escolade Cujécio, iam procurar as decisdes naraz&o e no espirito das
leis, sem cogitar das glosas ou opinifes dos seus antecessores. 0 que
€ provade sobejo daincuriados compiladores da Ordenagéo Filipina,

2 Miranda, Pontes de. Fontes e evolugdo do direito civil brasileiro, Rio de Janeiro,
Forense, 1982, p. 30-31.

3 A Constituicdo brasileira de 1891, em seu art. 83, dispunha: “Continuam em vigor,
enquanto ndo revogadas, as leis do antigo regime, no que explicita ou implicitamente ndo
for contrério ao sistema de governo firmado pela Constituigdo e aos principios nela
consagrados”.

— Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia v. 36: 531-544, 2008 —
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ou antes da decadéncia em que iam as letras e jurisprudéncia. O
resultado dessa disposicdo foi que os juizes nas espécies duvidosas
ndo consultaram mais araz&o, nem a equidade; ndo aprofundaram as
leis, nem recorreram ao seu espirito e analogia, contentando-se com
fazer acompanhar as suas decisdes de um longo préstito de autores,
ndo sO os jurisconsultos, mas até moralistas e casuistas, 0 que na
linguagem do tempo constituia opini&o comum. Damesmamaneira, as
alegacdes dos advogados reduziam-se, pelamaior parte, aacumul acdo,
t&80 extensa quanto fastigiosa, de remissdes, quase sempre copiadas,
e muitasvezesimproéprias. A par deste vicio, introduziu-se o outro de
julgar pelos arestos e casosjulgados, sem examinar escrupul osamente
a identidade da espécie, nem os motivos legais da sentenga, que se
traziaparaexemplo” .

Essamaneirade aplicar asleisem Portugal, infelizmente, chegou as
terras brasileiras, com todos os vicios aque tinha direito.

Desnecessario dizer que esse estado de coisas— desacerto daopini&o
dos doutos, com a mecanica citagdo de textos e de julgados, como se
valessem a quantidade de citacbes e ndo seu contelido — exigia uma
intervencdo, que surgiu pelamao forte do Marqués de Pombal, que editou
aLe de 18 de agosto de 1769, denominada “Lei da Boa Raz&o”. A
legislacdo pombalina, que dentre outras determinagdes mandou que se
atendesse ao espirito dalei e que asglosas e opinibesdeAcursio e Bartolo
fossem desconsideradas em juizo, como erade se esperar, também sofreu
severos ataques. Para Jos¢ Homem Correia Teles as mudangas nas
ordenacBes deixaram a jurisprudéncia em um arbitrario mais amplo do
gue era antes, ja que as decisdes estavam, a partir de entdo, deixadas ao
arbitrio da boa razéo.

De todo modo, 0 que se vé nesse periodo € uma doutrina e uma
aplicagdo dalei segundo métodos primitivos, se comparados com o que
estaria por vir.

4 Apud Pontes de Miranda, op. cit. p. 43-44. Além das contradicGes apontadas, vale lembrar
que a legislacdo penal prevista nas referidas ordenagdes, ainda que mais branda que suas
contemporaneas, previam penas violentas tais como a pena de morte, 0 agoite, o confisco,
o degredo, a mutilagdo, a marca de ferro, o fogo e as penas atrozes a arbitrio, além do
tormento e da tortura, ainda que essas Ultimas tivessem de ser aplicadas com cautela.

— Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia v. 36: 531-544, 2008 —
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O processo de codificacdo no Brasil do século XIX

Com aindependéncia do pais, em 1822, impunha-se ainiciativa de
umaatividade legidativapropria, que reconhecesse, de umavez por todas,
a soberania brasileira em relacdo a Portugal.

A primeiratentativade construcéo de umalegislacdo prépriasurgiu
daconvocacdo, por D. Pedro I, de uma constituinte, mediante decreto de
03 dejunho de 1822. Em 12 de novembro de 1823, o imperador proclamou
sua dissolucéo, devido a preocupactes politicas contra facgdes liberais
maisexaltadas. Por conta disso, anossaprimeiracartapolitica, aCongtitui-
¢do do Império do Brasil, de 11 de dezembro de 1823, so foi a nés
outorgada em 25 de mar¢o de 1824, diaem quefoi juradapelo Imperador.

L ogo depoissurgiu o Codigo Criminal, promulgado em 16 de dezembro
de 1830, cujo projeto foi elaborado por Bernardo Pereirade Vasconcel os.
Esse cddigo revogou o Livro V das OrdenacOes Filipinas, ainda em
vigor aquela época, implantando, nostermos do art. 179 da Constituicéo
Imperial, a pessoalidade das penas, a abolicéo de agoites, tortura, marca
de ferro quente e demais penas cruéis.

Apesar do inegavel avanco em relacdo as OrdenacBes, o Cédigo
Criminal do Império mantevetipificadas como delituosas algumas préticas
gue, analisadas sob a 6ticaatual, séo, sem dlvida, anacronicas, tais como
asprevistasnosartigos 276 e 277, que proibiam acelebracéo de cultosde
outrareligido que ndo a catolica e a zombaria de culto estabelecido no
Império. Além disso, era crime propagar doutrinas que destruissem as
verdades fundamentai s da existénciade Deus (art. 278). Dignade notaé
apossibilidade criadapel o Cédigo dejustificar crime praticado pelo marido
contra a mulher adlltera, para a defesa da propria pessoa, ou de seus
direitos, incluindo aliberdade, ahonra, avida e afortuna’.

Apébsaabdicacdo deD. Pedro |, foi promulgado o Cédigo de Processo
Criminal de 1832, cujo projeto era da lavra de Manuel Alves Branco.
Esse cddigo traziarel evantesinovagdes no campo processua penal pétrio,
incluindo ainstauracdo de um Conselho de Jurados (tribunal dojuri) eo
recurso de habeas-corpus. Desaparecem os métodos de investigagcao
criminal inspirados no direito anterior, tais como a devassa, de cunho
inquisitorial, substituida por um juizado de instrugdo, fundado no
contraditorio, sob adirecdo de um juiz de paz, leigo e eleito.

5 Lopes, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: ligdes introdutérias, Sdo Paulo,
Max Limonad, 2000, p. 288.

— Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia v. 36: 531-544, 2008 —
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Em 1850 surge o Cbdigo Comercial. A nossa lei comercial foi
consequiéncia de um projeto elaborado por José Antbnio Lisboa, Inacio
Ratton, L ourenco Westin e Guilherme Midosi. Até o surgimento do Codigo
Civil, o Codigo Comercial serviu como lei de Direito privado comum, j&
gue tratava de assuntos como as nulidades, as disposi ¢Bes sobreamaneira
de interpretar acordos etc. Nesse mesmo ano, 1850, desponta o
Regulamento n. 737, que serviu de lei processual, até o aparecimento do
Cadigo de Processo Civil de 1939. Narealidade, o regulamento ndo trouxe
grandes inovagOes, mas proporcionou sistematicidade e coeréncia ao
ordenamento processual.

Teixeira de Freitas e a ordenacdo do Direito Civil

Em meados do século XIX era opinido corrente entre os doutos a
necessidade de organizacdo da legislacdo pétria, que era esparsa e
desordenada, além de conter numerosas leis conflitantes.

A solucdo encontrada, preliminar a uma codificac8o, foi a de se
consolidar o direito vigente. Tal missdo foi confiadaaTeixeirade Freitas,
o maior nomedo direito privado brasileiro do século X1 X. Essamonumental
obraderacionalizacdo do direito em vigor foi concluidaem 1857, com a
publicacdo da Consolidac&o das leis civis. Sobre essa obra, transcrevo
trecho do parecer emitido por umacomissdo do Ministério da Justica, em
4 de dezembro de 1858, formadapor Caetano Alberto Soares, José Thomaz
Nabuco de Araljo (entdo Ministro da Justi¢a) e Visconde do Uruguai:

A commissdo considera a Consolidacdo digna da approvacao, sindo
dolouvor, do Governo Imperia, pelafidelidade e clarezado texto, pela
illustracdo das notas respectivas, as quaes afundamentam, e a0 mesmo
passo aregeneram dos erros e abusos da praxe; sendo que, dest arte,
a Consolidagdo, além do fim especial a que se destina, presta um
servico importante ao foro, desvairado pelaincertezae diversidade de
opinides, as quaes, no vasio do direito patrio, acham largas para o
arbitrio, adoptando muitas vezes como subsidiarias, por supposta
ommissdo de nossas leis, disposi¢des que |he sdo contrarias. ©

Talvez o grande mérito de Teixeira Freitas tenha sido o de perceber

5 Vampré, Spencer. Interpretagdo do Cédigo Civil. Sdo Paulo, Livraria de Officinas
Magalhdes, 1919. p. 273-274.
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gue a mudanca da estrutura politica do pais, que passou de Império a
Estado de Direito constitucional, implicamudancadas|eiscivisdo pais.

Eliminando milhares de regrasjuridicas que conflitavam com anova
ordem constitucional, a Consolidacdo, apesar de ndo ter se tornado um
“codigo” no sentido estrito da palavra, exerceu, nos meios juridicos
nacionais, umaenormeinfluéncia. Segundo Miguel Rede:

A Consolidagdo, portanto, foi um codigo, aindaque sem formalismos,
no qual Teixeira de Freitas depurou aquilo que, digamos assim, erao
direito substancial do Brasil naépocaimperial. .

O Cadigo Civil Brasileiro de 1916

Apbs a obra de consolidacdo das leis civis, ganhou corpo aidéiade
se cunhar um cédigo constituido deleis civis genuinamente brasileiras.

A Teixeirade Freitasfoi atribuida atarefa de preparar um Projeto de
Cadigo Civil. Referido projeto ndo pbéde ser levado a cabo devido a
inimeras dificuldades que acabaram por abalar seriamente sua salde
mental. N&o obstante, do ingente esforco do mestre civilista, surgiu uma
obra gue serviu por varios anos como bussola do pensamento juridico
nacional, seu famoso “Esboco”. A grandiosa obra de Teixeira de Freitas
(foram elaborados aproximadamente 5.000 artigos!) alcangou territorios
estrangeiras, chegando ainfluenciar parte dalegislacéo |atino americana,
reconhecidamente aargentina, queteve seu projeto de codigo civil baseado
no trabalho de Vélez Sarsfield, que nunca escondeu o fato de haver se
servido do método e até mesmo de muitos artigos de lei de autoria do
jurisconsulto brasileiro.

Apobsatentativade codificagdo, acimamencionada, vieram os projetos
de Nabuco de Araljo e de Felicio dos Santos, seguidos pelo projeto de
Coelho Rodrigues, até a derradeira tentativa de Clovis Bevilaqua, que,
como todos sabem, transformou-se, com sucesso, no Codigo Civil que
por tanto tempo esteve em vigor no territério brasileiro.

Curiosidade histérica, dignade nota, foi a polémicainstaurada pelo
grande Rui Barbosa (para muitos 0 maior advogado de sua época), em
relacdo ao projeto de codigo de autoria de Clévis Bevilaqua, que foi por

7 Reale, Miguel. O projeto do novo coédigo civil, Sdo Paulo, Saraiva, 1999, p.144. Fato
interessante lembrado por ele, € que a Consolidag8o das Leis Civis foi publicada em francés
como Cadigo Civil do Brasil.

— Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia v. 36: 531-544, 2008 —
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ele (Rui) atacado de forma durissima. Ao ver de Rui Barbosa, o trabalho
de Cldvis ndo observara as regras corretas da gramética, que ele
considerava essenciais para obras dessa natureza. As batalhas literérias
sobre a nossa lingua, que se seguiram entre Rui Barbosa de um lado e
ClévisBevilaguae Carneiro Ribeiro de outro, apesar das interessantes
e importantes discussies gramaticais nelas contidas, ndo tinham nenhum
interesse propriamente juridico. Como lembra Pontes de Miranda,
preocupados com a forma, esqueceram-se do fundo®.

Deixando de lado as controvérsias gramaticais, averdade é que esse
Cadigo Civil, a despeito da admiravel obra de sintese e de adequacéo a
seu tempo, realizada por Clévis Bevilagua, e do aprimoramento estilistico
devido aRui Barbosa, é resultado de suaépoca, valedizer, de um periodo
marcado por uma sociedade patriarcal e uma economia basicamente
agréria, bem diversa da sociedade atual, tecnolégica e de valores
transitorios em que atual mente vivemos.

O abandono do Cédigo de Bevilaqua

Muita controvérsia se criou em torno dareformado anterior Codigo
Civil de 1916. Juristas do porte de Orlando Gomes eram contra a ampla
substituicdo da legislacdo civil, preferindo as mudancas graduais e
paulatinas, com a introducdo de leis esparsas no ordenamento juridico.

8 A respeito, a opinido critica de Pontes de Miranda: “Se, com a revisdo de Rui Barbosa,
ganhou, em forma literéria, o Cadigo Civil, perdeu, as vezes, em fundo. O orador brasileiro,
ciceroniano, pléstico, como todo espirito visual, tinha as palavras, em seus discursos,
como elementos de decoragéo, como tijolos ou tocos de puzzle, de que sua facindia tirava
efeitos maravilhosos, ou bem os tratava, nas suas campanhas advocaticias e politicas,
como simples grampos Vistosos para segurar os raciocinios demagdgicos da mais pujante
capacidade sofistica, na raga latina, dos Ultimos anos de ent&o. Por isto, na revisdo do
Caodigo, aparece insensivel ao que dizem, dentro, os artigos; s6 os vé por fora. Espanta que
um homem que viveu da sua profissdo e da oratéria parlamentar, em lutas de questfes
juridicas, pudesse chegar a esse extremo de insensibilidade as idéias, as regras, qual o de ler
e reler o Projeto de um Cadigo Civil, como relator do Senado, e de escrever o Parecer e a
Réplica, dois repositérios preciosos de boa linguagem portuguesa, sem se preocupar com
o contetido dos dispositivos da futura lei civil. Dai sua flagrante responsabilidade em
errados entendimentos de artigos, como se, por absurda cisdo, aguele estilista onduloso e
opulento, s6 a forma fosse sensivel, e como se as palavras fossem, para ele, fins puros, e
ndo meios. O artigo 1445, por exemplo, atesta esse descaso pela doutrina juridica; nele o
art. 510 do Privatrechtliches Gezetzbuch fur den Kanton aparece deformado. Iguais
desatencdes, nos artigos 1119, 1343 e outros (...). Quanto aos erros de linglistica, houve
um grave: pds ‘0’ antes de usucapido, como se masculino fosse o instituto: € feminino em
todas as linguas e no latim (usucapio), que o transmitiu aos Cadigos e as proprias linguas”.
Ibid., p. 92.
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Para o eminente civilista, que realcava em seu discurso as tensfes e
contradi¢Bes da civilizacdo industrial dos dias correntes, a substituicéo
global deum Cadigo Civil €atuamente um anacronismo, “ umainutilidade
pratica, ou quando menos, um cometimento desaconselhado pelo
comportamento exemplar nos paises mais avancados da Europa
relativamente a substituicdo dos respectivos codigos civis’ °.

Todavia, como se sabe, venceu atese dareforma, com arevogacao
do Cédigo Civil de ClovisBevilagua. A respeito da aprovacao do projeto
deMiguel Reale, de 1975, no Senado Federal, transcrevo trecho do parecer
do senador Josaphat Marinho:

A feitura do novo Caodigo, se é dificil e polémica, responde a
necessidades coletivas, umas de natureza espiritual, outras de ordem
econdmicaesocial. Preciso é dar avida, no seu conjunto, instrumentos
normativos atualizados. Poderdo néo ser perfeitos, como ndo é o
Projeto, mas representardo uma nova sistematizacdo das normas
reguladoras de fenbmenos e relacbes que mudaram e estdo em
transformac&o. Observa Jean Carbonnier que‘ todaciénciasistematiza;
mas o direito, sob certo aspecto, parece ndo ser sendo isso’. Se a
tendéncia é conservar o estabelecido, as necessidades de existéncia,
e no pértico de outro século, pedem mudancgas adequadas, para o
encontro de esperangas nascentes.

O atual Cddigo Civil, portanto, a despeito das polémicas criadas ao
seu redor, € 0o mais atual conjunto de normas de natureza privadavigente
no pais.

9 “O problema da codificagdo”, Ensaios de Direito Civil e de Direito do Trabalho, Rio
de Janeiro, Aide e Com. de Livros Ltda., 1987, p. 121-135.

© Hironaka, Giselda Maria Fernandes Novaes. O novo Caddigo Civil Brasileiro, (http://
www.usp.br/jorusp/arquivo/2003/jusp628/pag02.htm). A respeito do novo cédigo, opina
“Apesar de todas as criticas que se tem feito ao novo cédigo, mormente nos ultimos
meses, ele possui muitos pontos altamente positivos, benéficos, avangados. Seria uma
irresponsabilidade ndo admiti-lo, é claro. E h4 momentos, nessa nova lei, de absoluta
beleza e vanguarda, demonstrando que € possivel, no nosso pais, se desenhar um corpo
legislativo que pode se confrontar, em pé de igualdade, com os mais modernos e
contemporaneos corpos legislativos de paises do chamado Primeiro Mundo. Pena que €ele,
0 nosso codigo, ndo seja assim por toda a sua extensdo e abrangéncia. Acontece que 0s seus
pontos de falha e de omissdo, sujeitos a esse coro de criticas, empanam, por assim dizer,
a beleza de outros segmentos, dada a preocupacéo grande que tais aspectos ndo-positivos
sdo capazes de gerar”.
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A doutrinajuridica no Brasil

Visto o desenvolvimento do processo de criagéo de leis codificadas,
dedireito privado, cabe, agora, relaciona-lo com o concomitante progresso
dos estudos doutrinarios.

N&o pode haver davida de que a transformagdo do principa objeto
de estudo da doutrina, que sdo as leis positivadas, causa, direta e
indiretamente, modificagdes em seu proprio método, podendo se afirmar
a existéncia de uma relagéo e influéncia reciproca entre o observador
(doutrina) e o objeto estudado (leis).

A esserespeito, ndo se questionaaenorme influéncia gue as normas
de direito privado tiveram sobre anossa culturajuridica no decorrer dos
anos. Praticamente, toda matéria de relevancia era objeto de estudo da
doutrinaprivatista, inclusive matériapropriado que hoje sedenominaTeoria
Geral do Direito ou Filosofiado Direito. Bastaver, por exemplo, asnormas
constantes na L el de Introducdo ao Codigo Civil (Lei n. 4.657/42). Esse
conjunto deleis, chamadas delex legum, ou seja, um conjunto de normas
sobre normas, que se constitui um direito sobre direito, um direito
coordenador de direito™, com uma dimensdo normativa que vai muito
além do estrito campo do direito privado, foi, por largo periodo detempo,
matéria propria para os estudos dos civilistas. Ndo é de se estranhar,
portanto, que assuntos como a propria natureza do Direito, a questdo de
suasfontes, suaobrigatoriedade, além de assuntos como o preenchimento
delacunas normativas fosse, tradicional mente, estudados por civilistas.

Nestapartefinal do trabalho, pretendo demonstrar, sob essa perspec-
tiva, como se deu essa relacdo entre alegislacdo e a doutrina pétria.

A evolucéo e a transformacéo da doutrina juridica no Brasil

Pode-se assinalar a década de 70, do século XX, como sendo um
marco de modificacdo nos estudos juridicos do pais. Foi com o
aparecimento da chamada geracdo da llustracdo Brasileira, € que se
comegou asuperar o jus naturalismo tradicional, herdado do velho direito
portugués, gue imperava até ent&o.

A explicacdo paraisso se deve ao fato de que, com aindependéncia
do pais, nos separamos de Portugal e, por conseqliéncia, deixamos para

% Diniz, Maria Helena. Lei de Introducéo ao Cédigo Civil interpretada, Sao Paulo,
Saraiva, 1994. p. 4.
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trds o Unico centro de cultura do mundo de lingua portuguesa, a
Universidade de Coimbra. Importante lembrar que a primeirageracéo de
legisladores brasileiros formou-se nessa institui¢gdo. Assim, diante da
inexisténcia de uma universidade local, foi necessaria a instauracéo de
cursosjuridicos brasileiros, o que defato ocorreu pelaCartadeLeisde 11
de agosto de 1827. As primeiras faculdades de direito foram a de S&o
Paulo e a de Olinda, posteriormente transferida para Recife (Decreto n.
1386 de 1854).

Embora nossas faculdades de direito tenham surgido por volta de
1827, passaram-se alguns anos até gque se constituisse uma origina e
competente geracdo dejuristas de formagao nacional. Sobre esse periodo,
vale a pena transcrever o0 seguinte trecho da obra de José Reinaldo de
LimaL opes, que bem ilustra o que estou querendo dizer:

Em resumo, até 1870, aproximadamente, as Faculdadesde Direito ndo
foram centros de debates. A vida cultural juridica dava-se no foro ou
na Corte. Quando o debate se acende, trata-se ja de uma geragéo que
vira, finamente afazer aRepUblica. Asqueixas contraos cursosforam
muitas, como a falta de freqiiéncia dos professores, as fraudes nas
listas de presenca dos alunos, o dogmatismo e o tradicionalismo nas
disciplinas. Osjuristas desenvol vem, quando querem, umaespécie de
autodidatismo, formam suas proprias bibliotecas. Tudo muito
compativel com uma sociedade aristocrética, em que o espaco publico
da discussdo das idéias e da cultura é quase que exclusivamente 0
saldo, acasa particular, 0 espaco doméstico. Para que uma biblioteca
universitéria bem dotada se os juristas que estudam sdo tdo poucos e
podem formar cada um a sua propria biblioteca? E para que debater
academicamente se 0 cargo de professor € um cargo publico, cuja
ocupacdo depende de redes pessoais de conhecimento nos centros
de poder exteriores a academia? E para que muito estudo, se afinal o
compéndio do curso precisa ser aprovado por outros? O resultado éa
sobrevivénciacontinuada de certasteses etendénciastradicionalistas:
como por exemplo a aceitacdo ndo questionada do direito natural
domesticado do século XIX, capaz de fazer conviver a Constituicdo
com o escravismo e com umareligido de Estado, transportando parao
direito tabus cujo desrespeito leva areprovacao. 2.

2 L opes, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: ligdes introdutérias, Séo Paulo,
Max Limonad, 2000, p. 343.
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N&o obstante, eram das duas faculdades de Direito que surgiram os
nomes mais representativos da culturae dapoliticanacional daguelaépoca,
como atestam os nomes de Gongalves Dias, Alvares de Azevedo, José
deAlencar, CastroAlves, Ruy Barbosa, Monteiro Lobato, Joaguim Nabuco,
Tobias Barreto, Cldvis Bevilacqua, Sylvio Romero, Casimiro de Abreu,
entre tantos outros.

De toda sorte, aquela forma de aprendizado juridico e,
conseglientemente de producao doutrinéria, foi marcadapor caracteristicas
propriasdo século X1X, no qual predominavam técnicas pedagdgicasainda
muito apegadas ao Direito privado, descurando a evolugdo das idéias
nascidas no seio do Direito publico e daTeoria Geral do Direito.

N&o se pode deixar de mencionar, neste breve relato histérico, a
disputa politica e ideol gica sobre os Cursos de Direito, apos a Reforma
Francisco Campos, em 1931. Nesse periodo, o Curso de Direito foi
contemplado com cursos de pos-graduacdo (Doutorado), com afinalidade
de se criar um curso regular de formacéo de professores, especificos
para a &rea juridica, com estrutura académica propria, que ndo existia
desde afundagéo dos proprios cursos juridicos, em 1827.

Houve, nessa época, um grande conflito ideol 6gico entre juristas e
educadores de tendéncias diversas. Dentre os chamados “ conservadores’
estavam Francisco Campos, Haroldo Valaddo e Gustavo Capanema; e
no grupo considerado de “vanguarda’ estavam Anisio Teixeira, Hermes
Lima, Levi Carneiro e San Tiago Dantas. Basicamente era uma disputa
entre aqueles que apoiavam a ditaduraVargas e os que se opunham aela.

A disputa se deu entre o ensino conservador, marcado pela
universidade estatal burocratizada, prépriade um regime autoritario, eum
ensino mais moderno voltado para a resolucéo de problemas sociais de
sua época.

O resultado disso foi um ensino juridico com uma grade curricular
fechada e inflexivel, calcado em antigos padrfes, preso as concepgdes
ideol gi cas ultrapassadas. A formag&o do juri sta continuavadi ssociadados
problemas e darealidade social de seu tempo. Damesmaforma, ndo tinham
as faculdades de Direito aliberdade de elaborar um curriculo que pudesse
atender aos ansei 0s das necessidades da evolucgéo da sociedade, tendo em
vistaqueimperava o model o do curriculo fechado, imposto pel o Estado®®.

B Ferreira, Vitor Hugo do Amaral. A transformagdo do ensino juridico no Brasil: os
caminhos percorridos do Império a contemporaneidade. http://www1.jus.com.br/doutrina/

texto.asp?id=6089
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De |4 para ca as coisas ndo mudaram tanto.

Em pleno século XXI vive-se, ainda, sob uma forte influéncia de
arcaismosjuridicos préprios de umasociedadeindividualistae agraria. O
aprendizado de conceitos juridicos nas escolas de Direito &, até hoje, no
mais das vezes, umatransplantacéo de préticas advindas de obras escritas
sob a luz do Cédigo de Napoledo, importadas a0 nosso contexto sem
importantes adaptacdes culturais ou temporais.

Ainda que atécnicajudicial tenha avancado, no sentido de se criar
formas mais eficientes de resolucéo de conflitos, como, por exemplo, as
acoes coletivas com efeitos erga omnes, a verdade é que 0 processo
ainda € visto e entendido como um instrumento que atende,
primordia mente, interessesindividuais, bem de acordo com as premissas
dodireito privado.

Outro problema diz respeito aos métodos de ensino juridico nas
faculdades de Direito. S0, no mais das vezes, repeticbes detextoslegais
que, por sua vez, tiveram origem ha mais de cem anos. E evidente que
esse método, advindo da escola da exegese francesa, ndo mais serve aos
interesses de uma sociedade moderna. Para comprovar essa assertiva,
bastaum ol har sobre os indices de aprovacado (ou seriam de reprovacao?)
apresentados nos exames de ingresso para a OAB™,

Se nos valermos da classificagdo utilizada por Marcio Satalino®™ de
disciplinasdo eixo de formag&o fundamental (CiénciaPolitica, Economia,
Sociologia, Filosofia, Etica, etc.) e disciplinas do eixo de formacéo
profissional (Direito Congtitucional, Administrativo, Tributério, Civil, Pend,
Processual, Comercial, etc.) e percebermos que aimportanciaque € dada
a cada uma delas na formacao do estudante de direito, necessariamente
teremos que concordar com o fato de que as primeiras, com caréter
meramente introdutdrio, perdem seu sentido no decorrer do curso que, no
mais das vezes, incuti nos alunos preocupacdes de carédter estritamente
profissional. E por isso que Méarcio Satalino conclui que:

¥ Exame da OAB - pesquisa de Mesquita, Marcio Satalino, O positivismo juridico como
fundamento da educagdo do bacharel em direito, Dissertacdo de Mestrado, Inédito,
p. 152 e 153. Foram avaliados trés exames da OAB (exames 124, 126 e 135), para dizer
que do total das questdes analisadas, 67,05% comportam questfes que podem ser encontradas
diretamente no texto legal (exame 124 — 67,86%; exame 135 — 63,33% e exame 126 —
70,00%) o que equivale dizer que a maioria das questdes veiculadas no exame de ordem
exige do aluno apenas o “conhecimento” do texto de lei.

% Ob. Cit., p. 156.
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(...) ndo ha a preocupacdo de que o ensino das disciplinas do eixo de
formacao fundamental real mente torne fecundo o ensino das disciplinas
dogméticas, propiciando acompreensdo do fendbmenojuridico deforma
integral.

“Em outras palavras, ndo ha preocupacdo de que o0 ensino das
disciplinas do eixo de formagéo fundamental realmentetorne fecundo
0 ensino das disciplinas dogmaticas, propiciando a compreensao do
fendmeno juridico deformaintegral”.

Por outro lado, a valorizag&o das disciplinas do denominado eixo de
formacdo profissional decorre do modo de memorizagdo dos textos
legais. Quando muito, consiste na verificacdo do conhecimento de
conceitos doutrinarios. Quase nada se exige, nas avaliagdes, de
capacidade critica do direito positivo, ou do conhecimento das
determinantes sécio-econdmicas de sua producdo. 6.

E por essa razdo que disse que até hoje se emprega e ensina um
método desenvolvido no século X1 X, paraentender einterpretar o Direito
atual. Esse vetusto método, que foi criado com vistas ao Cédigo de
Napoledo e sua doutrina, denominada escola da exegese francesa (école
de I’ exégese), tinha como principal caracteristica um exacerbado
positivismo legalista, no qual ainterpretacdo confundia-se com o préprio
texto legal, umavez que todo o Direito era nada mais nada menos que a
lei v7.

Conclusao

Neste pegueno trabalho, ndo pretendi analisar os problemas da
privatizacdo do ensino juridico e nem a sua consequiente massificagéo.
Apenasfaco aconstatacdo de que tanto o aprendizado quanto a producéo
daliteraturajuridicapétriaressente-se, ainda, de um fortelegado privatista,
advindo deinstitui ¢des passadas e ultrapassadas, de um periodo colonial
gue ndo mais atende aos propositos de uma sociedade contemporanea.

% Ob. Cit, p. 158 e 159.
¥ Nojiri, Sergio. A Interpretagdo judicial do direito, Sdo Paulo, -Revista dos Tribunais,
2005. p. 47 e seguintes.
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