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Resumo: O direito brasileiro trazia em seu antigo regime varias caracteristicas co-
muns ao direito pré-moderno Portugués. Este direito, no século XIX, vai sofrendo
progressivamente um processo de “modernizagdo”, sobretudo calcado em concep-
¢oes iluministas e jusnaturalistas. Tal processo ¢ particularmente acentuado a partir
da independéncia politica, quando o direito brasileiro passa a ndo se confundir, ou a
se confundir cada vez menos, com o direito Portugués. O liberalismo “a brasileira”
buscou uma trilha que distancia a conformag¢do da instancia juridica nacional das
raizes portuguesas fortemente fincadas no “antigo regime”. Tal processo, porém,
pode ter as raizes buscadas ainda mais remotamente, em 1769, a “Lei da Boa Ra-
730" que previa a extingdo do Direito candnico das decisdes “que ndo envolves-
sem pecado”. Essa “lei” nos mostra a vontade do Estado [luminista Portugués — na
época de Marques de Pombal -, de impor uma “modernizagdo” e estatalizagdao das
fontes formais do direito. Todavia pode ser visto que essa tentativa nao foi muito
bem sucedida no Brasil, uma vez que os documentos do século XIX, bem como
as revistas de discussao juridica da época, mostram que mesmo um século apos a
edi¢cao da “Lei da Boa Razao” eram comuns as referéncias ao direito candnico em
fundamentagdes de nossos tribunais. Constatada a presenga do direito canonico, ¢
importante entender esta influéncia, buscando saber no que exatamente este direito
influenciou, permitindo compreender se o direito da Igreja foi mesmo uma opcao e
contraponto ao direito moderno. Todos estes elementos foram trazidos atentando-se
a contextualizagdo dos oitocentos, bem como respeitando a complexidade do pro-
cesso de modernizacgao juridica brasileira.

Palavras-chaves: Direito brasileiro — direito canonico — modernidade.

Abstract: Brazilian law brought in his former regime several characteristics common
to premodern Portuguese law. This right, in the nineteenth century, will progressively
suffering a process of “modernization”, mainly underpinned by Enlightenment ideas
and natural law. This process is particularly pronounced from political independence,
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when the Brazilian law shall not be confused, or confuse less and less, with the Portu-
guese law. Is important to understand the canonical right influence, seeking to know
what exactly this right influence, allowing us to understand the right of the Church
was even an option and counterpoint to modern law.

Keywords: Brazilian law — canonical right — modernity.
I. A pré-modernidade juridica brasileira: o “ius commune” tupiniquim

A presencga da Igreja no Brasil ¢ notoriamente conhecida, vez que seus agentes (bis-
pos, companhias, padres e etc.) tiveram grande participagdo na colonizag¢ao portugue-
sa. Por isso, ao se analisar a cultura do Brasil no periodo colonial, devemos analisar
“primeiramente o referencial religioso e o politico’”.

Quanto ao poder da religido, aqui representado pela Igreja romana, poderiamos
falar bastante sobre o poder politico por ela exercido. Por mais que ndo se possa
falar que a Igreja teria chegado ao novo continente antes da figura politica da coroa,
¢ possivel afirmar que a Igreja que chegou juntamente com a coroa portuguesa era
muito mais organizada®. Foi gragas a esta organizagdo que a Igreja conseguiu tanto
poder na histdria de nosso pais, seja estando a servigo da colonizacao, seja estando a
servico da pregacao do evangelho.

Por mais que esta influéncia politica seja importante, ndo ¢ com ela que nos pre-
ocupamos em primeiro lugar neste trabalho, mas sim com a influéncia juridica. Isso
porque aquilo que Edgar da Silva Gomes chamou de “danca dos poderes ™, ou seja,
a constante mudanga entre quem tinha mais poder entre o poder secular e a Igreja na
historia do Brasil, mostra a disputa politica que estes dois travaram em nossa historia.
Contudo, em um momento de pré-modernidade juridica, o direito era autbnomo, e por
mais que sofresse influéncia do poder politico, este ndo se sobressaia, precisando o
direito de uma andlise também autéonoma.

Por estes motivos, torna-se necessario analisar o referencial, ou os referenciais,
presentes na vida juridica da colonia, de modo que, € a partir da andlise do conjunto
de referéncias que circundou a vida do Brasil colonial, que conseguiremos montar o
quebra-cabeca do que foi a vida pré-moderna em nosso pais.

Com os olhares voltados para o campo juridico, vemos que a pré-modernidade
tupiniquim, no século XVI, estava sobre a influéncia, ou jurisdicao, das chamadas
ordenagdes afonsinas e posteriormente manuelinas®. Estas ordenagdes ndo exprimem
ainda a vontade de um Estado moderno, pelo contrério,

2. WEHGLING, Amo, WEHLING, Maria Jos¢ C. M (2005). Formagdo do Brasil Colonial, 4* Ed., Rio de Janeiro,
Nova fronteira, p. 285.

3. Harold J. Berman ao tratar da revolug@o Papal mostra como a Igreja foi sempre mais organizada do que o poder
politico secular, devido as suas defini¢des de hierarquia e poder organizacional anteriores, chegando até a afirmar
que o primeiro estado moderno seria a Igreja. Independente de concordar com a afirmagao, ela mostra que a Igreja
na Idade Média era mais organizada do que os poderes seculares. BERMAN, Harold J (2006). Direito e revolugdo,
a formagao da tradi¢do juridica ocidental, trad. Eduardo Takemi Kataoka, Sdo Leopoldo, Unisinos, col. Dike..

4. GOMES, Edgar da Silva (2009). 4 danga dos poderes: uma historia da separa¢do Estado — Igreja no Brasil.
Sao Paulo, D’escrever.

5. WEHGLING, Formagao do Brasil Colonial... (3) p. 14.
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mesmo considerando as altas culturas na América, seu trago historico
mais distintivo é a multiplicidade, uma vez que, no inicio do século XVI,
quando se iniciou as conquistas, haviam ocorrido sucessivas dominagées
de povos, justapondo-se experiéncias juridicas que correspondiam a
situagoes historicas diversas®.

Mesmo ao analisarmos as ordenagdes, podemos ver que estavam mergulhadas em
uma légica juridica medieval, onde o poder politico ndo estava acima dos outros e a
secularizagdo, enquanto superagdo do cristianismo, ndo estava presente. Como pode-
mos ver no Livro II, Titulo XLVIII, das Ordenagdes Afonsinas:

Quando nosso Senhor Deos fez as criaturas assim razoaveis, com
aquellas, que carecem de razom, non quis que duas fossem iguais, mas
estabeleceo, e hordenou cada hua sua virtude, e poderio de partidos,
segundo o grao em que as pos: bem assy os Reys, que em logo de Deos na
terra som postos a reger e governar o povoo nas obras ham de fazer, assy
de Justi¢a, como de graga, ou mereces devem seguir o exemplo daquello,
que elle fez, e hordenou, dando, e distribuindo nom a todos por sua guisa,
mais a cada hum apartadamente, segundo o grao e condi¢com, e estado
de que for.”

Esta passagem mostra a ideia de corpo, de coletivizagdo, tipicos do medievo, por-
que a sociedade ndo era vista como igual, e “até o século XVIII, o direito portugués
estava inserido na sociedade estamental .

Ao analisar este trecho das Ordenacdes Afonsinas, Danielle Regina Wobeto de
Araujo afirma que

a sociedade corporativa e natural reflete a pluralidade politica e juridica
que valoriza os fenomenos coletivos; que apenas mira o individuo como
parte de grupos e os seus direitos e deveres como reflexos do estatuto
(“foro”) dos grupos no qual estd integrado, que considera o poder como
algo originalmente repartido — e ndo apenas delegado ou dividido — por
multiplos corpos sociais cada qual portador da autonomia politica e
Juridica exigida para o desempenho de sua fungdo social.’

Isso nos mostra que o monarca ainda nao desempenhava o papel de soberano. Ele
compartilhava o campo de atua¢do com outros corpos, sendo mais um na produgao do
Direito, e ndo o unico. Deste modo, “além das ordenagoes, vigiam no Brasil colonial
as normas do direito canonico, do direito romano (subsidiariamente nas decisoes
Judiciais), a jurisprudéncia metropolitana e colonial, e os costumes’'°,

Esta pluralidade ocorreu nas varias ordenagdes, porque além das ordenacdes Afon-
sinas (vigentes até¢ 1514), tivemos as Ordenacdes Manuelinas (1514 a 1603) e Filipi-
nas (1603 em diante), as quais buscavam regular, por parte da coroa, a ordem juridica.

Todas estas Ordenagdes buscavam desempenhar seu papel dentro da ordem juridi-

6. Ibidem, p. 16.

7. Ordenagdes Afonsinas (1984), Lisboa, Fundacdo Calouste Gulbenkian, p. 120.

8. WEHGLING, Formagdo do Brasil Colonial... (3) p. 303.

9. ARAUJO, Danielle Regina Wobeto de (2011). A almotagaria e o direito na vila de Curitiba (1737-1828), Cu-
ritiba,, Dissertagdo de mestrado em Direito da Universidade Federal do Parana., pp. 51-52.

10. WEHGLING, Formagdo do Brasil Colonial... (3) p. 313.
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ca, ndo tendo pretensdo de monopolizar a producdo do Direito. Podemos ver isso ao
analisarmos que, além das ordenacgdes, o direito candnico'' e mesmo os direitos locais
faziam parte da vida juridica do Brasil colonial'?. Além disso, a realidade juridica co-
lonial “estava longe da racionalidade que os juristas do século XVIII defendiam .

O objetivo deste corpo legal, portanto, ndo deve ser confundido com
o movimento codificatorio do seculo XIX, que reduziu ao Estado, um
ente estranho e superior a sociedade, o poder de legislar, de conformar
por meio da lei. De modo geral, as Ordenagdes tinham as seguintes
caracteristicas: assistematicidade, abertura e reconhecimento de outras
fontes juridicas, especialmente, aos costumes; normas dirigidas a
organizagdo do reino e ndo a vida privada da popula¢do; normas que
ndo representavam a vontade do soberano, mas a razdo natural."”

Mas o que acontecia para além destas fontes? Quais eram os direitos para além das
Ordenagoes?

Na pratica, no momento de aplicacdo do direito pelos tribunais o direito
real acaba enquadrado na doutrina do ius commune e no ambito local
cedia perante as praxis locais”.

Deste modo, em relagdo ao ius commune, interessa-nos a acao do Direito canoni-
co, e em relagdo a ordem juridica nacional, interessa-nos a praxis local.

Na Idade Média, a iurisdictio dava o papel de atuagdo do direito civil e do direito
candnico na ordem juridica, distribuindo a cada um a possibilidade de perseguicao da
justi¢a em seu campo de atuagao, mas esta divisdo também englobava o poder juridi-
co local, dando-lhe forga para perseguir o que era justo.

lurisdictio é a posicdo de poder de um sujeito ou um ente, enquanto
dotada de iurisdictio, uma cidade, pode organizar-se juridicamente,
dotar-se de um ius proprium, fazer justica. Certamente o poder supremo,
a iurisdictio plenissima, é do imperador. A iurisdictio, entretanto, ndo é
uma totalidade exclusiva, mas uma cadeia composta por muitos anéis.
Se apenas o imperador possui a plenitude do poder; isto ndo impede que
entes hierarquicamente inferiores disponham de uma sua iusrisdictio, de
uma esfera de autonomia que coincide com as efetivas capacidades auto-
ordenantes do ente singular'®

A conclusdo € que as localidades desempenhavam papel importante na ordem ju-
ridica brasileira do periodo colonial, justamente porque a elas era confiada, neste ce-

11. Além do direito canonico, merecem destaque as produgdes locais que, dentro da logica juridica medieval, bus-
cavam adaptar as leis canonicas ao novo continente. Como grande exemplo destas produgdes esta a “constituigdo
primeira do arcebispado da Bahia”, que segundo seus proprios escritos, foi feita “considerando Nos (os arcebis-
pos) que as ditas Constituigdes de Lisboa se ndo podiam em muitas coisas acomodar a esta tao diversa regido”.
VIDE, Sebastidao Monteiro da (2010). Constituigcées primeiras do arcebispado da Bahia, Sdo Paulo, Edusp.

12. WEHGLING, Formagdo do Brasil Colonial... (3) p. 303.

13. Idem.

14. ARAUIO, 4 almotagaria e o direito... (10) p. 76.

15. Ibidem, p. 75.

16. COSTA, Pietro (2010). Soberania, Representagdo, Democracia: Ensaio de historia do pensamento juridico,
trad. Alexandre Rodrigues de Castro et al, Curitiba, Jurua. Col. Biblioteca de Historia do Direito, p. 129.
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nario juridico complexo, certa autonomia na persegui¢ao e efetivacao da justica. Com
esta ordem juridica, “fodas as periferias institucionais do Estado pré-moderno, por
terem vida juridica autonoma quanto ao centro, continuavam vivendo sob a égide de
um direito proprio que ndo era dado, mas que estava, preexistente na natureza, e que
encontrava na tradi¢do a prova de seu valor™."

Dentro desta forma de poder local, destacam-se os juizes ordinarios e as camaras
municipais. Tendo em vista que a forma de atuacao e a for¢a de cada camara varia de
acordo com a época e o local'®, ndo € possivel uma analise geral mais profunda. Con-
tudo, é preciso entender que em relagdo a ordem juridica, as cAmaras desempenhavam
importante papel. As proprias ordenacdes davam este poder as camaras municipais.
Nas Ordenagdes, os magistrados municipais tinham competéncia concedida'®.

Quando se afirma que no Brasil colonial o ius commune esteve presente, conse-
quentemente, como ja visto, afirma-se que o direito candnico esteve presente, como a
influéncia de toda a Igreja. No Brasil, no periodo colonial, o direito candnico era um
dos direitos que fazia parte da ordem juridica, “especialmente em assuntos de fami-
lia*. Mas para além da 6bvia composi¢ao do ius commune, a influéncia do direito
canénico se deu porque “(...) de todos os poderes que entdo coexistiam, a igreja é o
unico que se afirma com bastante eficacia desde os ambitos mais humildes, cotidianos
e imediatos -como as familias e as comunidades- até no dmbito internacional (...) '

Em um periodo onde o direito ¢ uma realidade social, estar presente em todas as
camadas da sociedade da forga as suas conclusoes e defini¢des. O direito tinha que ex-
pressar aquilo que a comunidade entendia por justica e, como a comunidade era for-
temente cristd, “a justica ndo poderia deixar de ser concebida como uma expressdo
da vida social e politica permeada de religiosidade ™.

Assim como na Europa, em terras brasileiras também tivemos a influéncia do ilu-
minismo, cujo grande personagem, ja no século X VIII, foi Marques de Pombal® que,
através de seus atos, busca ingressar na modernidade copiando os modelos dos paises
europeus. Para Pombal, era necessario espelhar-se no modelo e nas agdes cultas e
civilizadas para obter progresso®. As chamadas agdes cultas eram justamente aquelas
que davam forga as pretensdes do Estado Moderno, quais sejam, o monismo juridico
por parte do Estado e laicizagao.

Para o professor Hespanha, o periodo pombalino, teve a influéncia

do “textualismo (=anti doutrinarismo, digitum ad fontes intendere) do
humanismo; da sistematica do racionalismo; das novas ideias sobre a

17. ARAUIO, 4 almotagaria e o direito... (10) p. 50.

18. WEHGLING, Formagdo do Brasil Colonial... (3) p. 49.

19. Ibidem, p. 62.

20. Ibidem p. 303.

21. HESPANHA, Anténio Manuel, (2006). O Direito dos Letrados no Império Portugués, Florianopolis, Boiteux,
p-187.

22. WEHGLING, Formagdo do Brasil Colonial... (3) p. 27.

23. “Pombal governou Portugal de 1750 a 1777, tendo sido responsavel por uma nova visdo do papel do Estado
e do revigoramento da politica mercantilista monopolista, com maior centralizagdo administrativa, controle do
or¢amento, da policia e da Justica”. FERREIRA, Gabriela Nunes e MOTA, Carlos Guilherme (2006). Os juristas
na formagdo do estado-nagado brasileiro. Do século XVI a 1850, Sao Paulo, Quartier Latin, p. 53.

24. FONSECA, Ricardo Marcelo (2011). “A modernizagéo frustrada: a questdo da codifica¢éo civil no Brasil do
século XIX”, Manual de Teoria Geral do Direito Civil, Belo Horizonte, Del Rey, p. 14.
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fungdo do direito romano da escola alema do usus modernus pandectarum;,.
do individualismo e do contratualismo das escolas jusracionalistas, com
grande influéncia na reconstrugdo de muitos sectores do direito privado;
das inovagdes, sobretudo em matéria de direito publico e ciéncia da
administragdo, da cameralistica alema ¢ do humanitarismo italiano em
matéria de direito e processo penal®.

Como a sociedade era profundamente cristd e estava acostumada com a repro-
ducdo de sua organizagdo, Marques de Pombal tratou de modificar a educagao. Pri-
meiramente, antes mesmo do que se designou chamar de reforma educacional de
Pombal, embora com grandes consequéncias na educacdo, em 21 de julho de 1773,
pela bula Dominus ac Redemptor, a Companhia de Jesus foi extinta, o que culminou
na expulsdo dos jesuitas de todo territorio Portugués®.

Para a colonia, expulsdo dos jesuitas poderia significar o fim do ensino, uma vez
que “a educagdo dos jovens era docilmente confiada a Companhia de Jesus’™*. No
entanto, “criaram-se as “aulas regias”, com professores que seriam nomeados pelo
governo, ostentando status de nobreza” *® Além da mudanga nos “ensinos menores”,
houve também a mudan¢a no ensino juridico, buscando modificar os textos bases,
dando mais peso aos textos que condiziam com a “evolucao” que o Estado vinha
sofrendo®. O que ocorreu foi a substitui¢ao da logica e dos métodos dos jesuitas por
livros inspirados em doutrinas mais recentes*’.

Este ato de Pombal claramente busca tirar o ensino das maos da Igreja e colo-
ca-lo nas maos do Estado, tudo isso porque ele estava “preocupado com a desatua-
lizagdo e atraso de Portugal no mundo, sobretudo a falta de quadros profissionais
e abusos da Igreja’', e seria “a atualiza¢do das mentes, a partir da reforma do
sistema de educagdo escolar e a reforma da Universidade de Coimbra’* que mu-
daria este quadro.

Ora, ao querer um Estado diferente daquele que ha séculos estava em vigor, ¢
preciso treinar pessoas para ocupar este novo modelo de estado. Como afirma Arno
Wehling e Maria Jos¢ Wehling:

Atente-se para o fato de que a finalidade da reforma pombalina dos
‘estudos menores’ ndo era atender a populagdo em geral (como era,
até certo ponto, a jesuitica e como seria a liberal), mas preparar uma
elite necessaria aos fins economicos e politicos desejados pelo Estado,
através de poucas escolas b em aparelhadas®

25. HESPANHA, Anténio Manuel (2009). Cultura juridica européia: sintese de um milenio, Florianopolis, Boi-
teux, p. 338.

26. MARCOS, Rui Manuel de Figueiredo (20006). 4 legislagdo Pombalina: alguns aspectos fundamentais. Coim-
bra, Almedina, p. 35.

27. Ibidem, p. 33.

28. WEHGLING, Formagdo do Brasil Colonial... (3) p. 303.

29. HESPANHA, Anténio Manuel, Cultura juridica européia... (26) p. 338.

30. MOTA, Carlos Guilherme (Org.) (2006). Os juristas na formagdo do estado-nagdo brasileiro. Do século XVI
a 1850, Sao Paulo, Editora Quartier Latin, p. 51.

31. Ibidem, p. 49.

32. Ibidem, p. 53.

33. WEHGLING, Formagdo do Brasil Colonial... (3) p. 298.

12



Se espantosa foi a atitude de Pombal ao expulsar os jesuitas de seus territorios, mais
espantosa ainda foi a sua obra de maior impacto, a Lei da Boa Razao, assinada por D.
Jodo I. Espantosa porque buscava, na afirmagao do estado através da lei, a obtengao do
Estado moderno. Em meio a pluralidade, com a Lei da Boa Razo, o que ocorreu ¢ que
um dos entes passou, segundo ele mesmo, a ter mais poder juridico sobre os outros,
“esvaziando competéncias que pertenciam aos demais corpos da sociedade’™*, que-
brando a ordem até entdo existente. Sobre a Lei da Boa Razao, afirma Antonio Manuel
Hespanha:

O exemplo desta remodelagdo das fontes tradicionais do direito é, em
Portugal, a “Lei da Boa Razdo” (19.08.1769), a qual, por isso, ndo pode
deixar de ser conferida o maior significado politico. Como se saberad, a
Lei tinha por fim modificar, com um subito radicalismo, o quadro das
fontes de direito, tal como resultava das Ordenagées do reino, desde o
seculo XV, alterando as hierarquias estabelecidas entre a lei e o direito
de origem doutrinal e jurisprudencial

Sobre este trecho, duas afirma¢des chamam a atencao. Primeiramente, a vontade
que se tem de mudar algo através da lei, o que mostra que a “Coroa deixou de se re-
meter a uma “administra¢do passiva”, (deixou) de se manifestar principalmente pela
Jjustica, visando apenas manter a ordem juridica tradicional dada para um “adminis-
tragdo ativa”, criadora de situagées politicas novas, de sua propria realidade °. Em
segundo lugar, a palavra subito, a qual demonstra, além da pré-atividade juridica, um
idedrio de necessidade de modificagdo, deixando a ordem juridica de ser descoberta e
passando a ser criada, sendo este criador, evidentemente, o Estado que buscava emer-
gir. Sobre este tema, afirma Breezy Ferreira que,

A “Lei da Boa Razdo” transferiu a doutrina dos juristas para as mdos
da legislacdo, centralizando, portanto, a atividade legislativa na figura
do soberano, dando maior legitimidade ao direito patrio, neste caso,
o direito portugués (Ordenagoes e leis esparsas), em detrimento do
direito subsidiario, vale dizer, os costumes e o direito romano, que
deveriam ser utilizados somente em caso de lacuna da lei, conforme a
boa razdo, e, ainda, com a supressdo das glosas de Acursio, comentdario
de Bartolo e as opinides dos doutores, bem como a aplicacdo do direito
canonico nos tribunais civeis, visando, também, direito e juristas a um
controle mais estrito da coroa. Tal politica desenvolve-se em trés fontes
de reforma — a da legislagdo, a do sistema das fontes de direito e a do
ensino do direito.”’

Muito se pode falar sobre a Lei da Boa Razdo, no entanto, importa-nos mais para
o presente trabalho o que esta lei trazia em seu item 12, no qual “reservou o uso do
direito candnico exclusivamente para ‘matéria que traga pecado’, excepcionando

34. ARAUIJO, 4 almotagaria... (10) p. 69.

35. HESPANHA, Antonio Manuel (2009). Hércules Confundido, Sentidos imrpovaveis e Incertos do Constitucio-
nalismo Oitocentista: o caso portugués, Curitiba, Jurua, p. 38.

36. ARAUIJO, 4 almotagaria... (10) p. 69.

37. FERREIRA, Breezy Miyazato Vizeu (2008). O direito matrimonial na segunda metade do século XIX: uma
nalise historico-juridica, Curitiba, Dissertagdo de mestrado em direito da Universidade Federal do Parana, p. 31.
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os casos em que o pecado ndo aparega as hipoteses em que ‘os Sagrados Canones
determinem o contrario’”*.

Com a Lei da Boa Razdo (...) a tradi¢do juridica é sujeita a severa critica; é
reafirmado o carater apenas subsidiario do direito romano, cuja recepgdo
¢ sujeita a triagem da “boa razdo’’; bane-se (...) o direito canonico nos
tribunais civis, procura se limitar a competéncia normativa (assentos)
nos tribunais, remete se, em matérias estratégicas na “modernizag¢do” da
sociedade e do Estado, para a legislacdo das “Nagdes christas, iluminadas,
e pollidas™.

Pombal buscou justamente inibir, ou mesmo proibir, o uso de outros direitos
que ndo aqueles vindos da Coroa. No caso do direito candnico, este ainda pode-
ria ser usado, mas com duas regras. A primeira era nos casos de pecado, ou que
envolvesse a fé, para os quais o direito candnico poderia ser usado. Fugindo da
questdo do que se enquadraria ou ndo em uma questdo de fé, ¢ preciso lembrar
que a sociedade medieval era fortemente crista, ou seja, teocéntrica, e se Deus € o
centro da vida, talvez quase todos os acontecimentos, se nao todos, estariam liga-
dos a questodes relacionadas a fé. A segunda regra era que mesmo nos casos de f¢,
ou pecado, o canon ndo poderia contrariar uma ordem da Coroa, que se mostrava,
deste modo, mais forte.

Importante lembrar, com esta contextualizagao, que a Lei da Boa Razao ¢ do final
do século XVIII, século este que, em terras brasileiras, ¢ fortemente marcado pela
pré-modernidade. A Lei assinada por Dom Jodo I tenta justamente mudar este cendrio
juridico plural.

Como forma de reforgar o afastamento do direito canonico da vida juridica de
Portugal e suas coldnias, além do argumento da forga politica através da lei, a secula-
rizagdo, ou a necessidade dela, também esteve presente na administracdo de Pombal.
Ora, para conseguir ascender, a modernidade europeia também precisou do discurso
da secularizagao.

A tentativa de fazer o sacro - aqui se enquadra, também, o direito candnico — ser
afastado em nome de um progresso necessario, associando o sagrado a algo ultra-
passado também ocorreu em Portugal, culminando na interpretacao de que “fodo e
qualquer acto praticado por um padre jesuita (ap6s a expulsdo dos jesuitas e a edi¢ao
da Lei da Boa Razao) passou a ser ostensivamente mau”*. Em uma visao mais poli-
tica, “o resultado foi que a Igreja passou a viver sob duro controle do Estado, até a
Inquisi¢do tornou-se servigo do Estado ™.

Embora muitos possam afirmar que “a mentalidade racionalista do Marqués de
Pombal possibilitou-lhe ombrear na primeira plana de homens de Estado verdadei-
ramente uteis ao século da ilustragdo”* e que a legislagao criada por ele trouxe “um

38. CABRAL, Gustavo C. M. (2010). A4 lei da boa razdo e as fontes do direito: Investigagdes sobre as mudangas
no direito portugués do final do antigo regime, Fortaleza, Anais do XIX Encontro Nacional do CONPEDI, p. 6115.
39. HESPANHA, Cultura juridica europeia... (26) p. 338.

40. MARCOS, 4 legislagao Pombalina... (27) p. 33.

41. MOTA, Os juristas na formagdo... (31) p. 64.

42. MARCOS, 4 legislagdo Pombalina... (27) p. 24.
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espirito aberto para o progresso”*, muitas s2o as duvidas sobre o real impacto desta
lei na cultura juridica* brasileira dos séculos seguintes.

Iss o porque se trata de uma vontade por parte do Estado que ndo havia sido mani-
festada anteriormente. No cenario juridico pré-moderno, a pluralidade era algo arrai-
gado, necessario para o quebra cabega chamado justi¢a. E por isso mesmo que o ius
commune era marcado pela iurisdictio, onde cada direito e cada localidade contri-
buia para a formacao da justica. No minimo, esta manifestagdo causou espanto para
aqueles que ndo eram adeptos, ou nem mesmo conheciam as teorias sobre a vontade
monista do Estado moderno em ascensao.

Justamente por conhecer o cenario que a Lei da Boa Razao quis modificar, e por
entender a composi¢ao do ius commune, torna-se dificil imaginar que referida lei ten-
ha entrado em vigor rapidamente na ordem juridica tupiniquim. Ainda mais quando
se tem afirmagdes dizendo que no plano das mentalidades, eram ainda dominantes
na época iluminista, as pesquisas sobre a religiosidade, ou mesmo a religiosidade
juridica®.

Ora, se até mesmo os juristas mais identificados com o absolutismo pleno do “des-
potismo esclarecido”, reconheciam uma ordem cdsmica, presididas por valores ab-
solutos como a fé*, e se o proprio Marques de Pombal estava submetido ao clima
tridentino e jesuitico*’, admitir uma facil e simples superagdo do direito canonico na
cultura juridica brasileira ndo ¢ muito razoavel.

O que temos aqui ¢ precisamente a tentativa de ascensdo do Estado moderno, através
da legislagdo pombalina, em meio a uma ordem juridica plural, tal qual o ius commune
medieval. Sendo assim, segundo a histdria oficial, a partir do ano de 1769, com a edi¢ao
da Lei da Boa Razdo, e o ambiente iluminista capitaneado por Marques de Pombal, o
direito canodnico teve seu uso diminuido em nome de uma “Boa Razio”, que dava ao
Estado moderno poder e confianga para estar acima das outras fontes do direito.

I1. O século XIX no Direito Brasileiro: um momento de transicao e crise.

O século que segundo a chamada “historia tradicional ™ seria o século de solidifi-

43. Ibidem, p. 12.

44. Este termo, como muitos termos dentro deste trabalho, esta cheio de significado e carrega décadas de discussao,
tendo grandes historiadores ¢ historiadores do direito que se debrugaram sobre ele. Assim, com o recorte feito neste
trabalho, bem como a falta de tempo e espago para entrar ou explorar a discussdo acerca da expressdo “cultura juri-
dica”, nada mais justo do que trazer as conclusdes e afirmacoes feitas acerca do tema por alguns destes autores. Para
Wolkmer, “entende-se (...) “cultura juridica” como a totalidade das representagoes padronizadas da (i) legalizadas
na produgdo e na representacdo das ideias, no comportamento prdtico dos agentes operantes e nas instituigoes de
decisoes judicial, transmitidas e internalizadas no dmbito de determinada formagdo social” (WOLKME, Antonio
Carlos (2008). “Cenario da cultura juridica moderna na América Latina”, Historia do direito em perspectiva: do An-
tigo Regime a Modernidade, Curitiba, Jurua, p. 203); e de forma mais completa nos ensina Ricardo Marcelo Fonseca
que “a cultura juridica brasileira é um fato historico antropologico que se da a partir dos elementos (humanos, dou-
trinais, sociais, economicos, e etc.) presentes na sociedade brasileira desta época e dentro de aparatos institucionais
localizaveis dentro das vicissitudes historicas brasileiras” (FONSECA, Ricardo Marcelo (2006). Os Juristas e a Cul-
tura Juridica Brasileira na segunda metade do século XLX. Quaderni Fiorentini 35, Milano, Dorr. A. Giuffré, p. 340.)
45. WEHGLING, Arno, WEHLING, Maria José C. M (2004).Direito e justica no Brasil colonial: o tribunal da
Relagdo do Rio de Janeiro (1751-1808), Rio de Janeiro, Renovar, p. 27.

46. WEHGLING, Formagdo do Brasil Colonial... (3) p. 35.

47. Ibidem, p. 299.

48. FONSECA, Ricardo Marcelo (2009). “O positivismo, “historiografia positivista” e historia do directo”, Argu-
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cagdo das ideias iluministas quanto ao Direito —concretizado através de seu maior fru-
to juridico, o Codigo— pode ser, na verdade, um século de transicao e crise, de acordo
com as fontes para além das grandes fontes oficiais.

O século que sucedeu as a¢des de Marques de Pombal, para grande parte do mun-
do, foi 0o momento em que o Estado conseguiu ascender ao posto de tinico emanador
do direito, concretizando, através do Codigo, os ideais Jusnaturalistas e iluministas®.
E neste século, também, que “a burguesia jd se instalou no poder”™.

O primeiro Codigo com “C” maiusculo, que realmente atendia a “radicalidade
deste conceito’™', foi o famoso “Code Civil”, o Cédigo de Napoledo, datado de 1804.
Segundo Cappellini,

O Code Napoléon é uma Constituigdo civil (burguesa) porque isso ndo é
— ndo somente e ndo exclusivamente —um codigo (com a letra minuscula)
do direito civil (isto é, privado), mas sobretudo e fundamentalmente
um Codigo (com letra maiuscula) da sociedade civil, justamente com
a finalidade de estruturar esta sociedade, de reveld-la a si mesma, de
organiza-la e consolida-la definitivamente®.

Apos a criagdo deste Codigo —devido ao grande trabalho de difusdo das ideias
que lhe dao forca— aconteceu por todo o mundo o que se designou chamar de “onda
codificadora”, tornando o debate sobre codificagdo onipresente em toda a Europa®.
Esta codificacdo buscava através dos Codigos um “modelo de planificagdo no campo
Juridico .

Deste modo, a codificag@o passa a se espalhar pelo mundo, e “em 1811 é editado
o codigo civil austriaco (ABGB), em 1865 o italiano, em 1867 o codigo portugués,
em 1889 o espanhol, entre tantos outros codigos importantes . Contudo, € impor-
tante lembrar que o Codigo ndo necessariamente foi acolhido de bragos abertos pelas
nagoes, havendo, por vezes, resisténcia as implicagdes que a codificacao traria.

A mais famosa resisténcia foi aquela feita pela Escola Historica Alema. Mesmo
com esta “onda codificadora”, a Escola Historica Alema “reagiu contra a ideia de
que o Estado e o seu direito (legislado) pudessem ser a unica forma de manifestar a
identidade politica e juridica de uma na¢do’°, valorizando, assim, as formas tradi-
cionais e espontaneas de organizagao politica e juridica.

Por tudo isso, podemos concluir que a ideia de cddigo ganhou bastante forga apos
o Code de Napoledo, expandindo-se por varios continentes. Além disso, embora esta
influéncia fosse deveras forte, a Escola Histérica Alema ¢ a prova de que o Codigo e
todas as suas mudancas nao foram sempre aceitas, precisando cada Estado, ou nacao,
verificar em que medida o monismo juridico e o Cdodigo foram, ou ndo, aceitos nos

menta: revista do programa de mestrado em ciéncia juridica da FUNDINOPE, Jacarezinho, pp.143-166

49. CAPPELLINI, Paolo (2007). Sistema Juridico e Codificagdo, trad. Ricardo Marcelo Fonseca, Curitiba, Jurua,
p. 17.

50. FONSECA, O positivismo... (49), p. 143.

51. FONSECA, 4 modernizagdo frustrada... (25), p. 13.

52. CAPPELLINI, Sistema Juridico e Codificagdo... (50), p. 18.

53. FONSECA, 4 modernizagdo frustrada... (25), p.14.

54. CAPPELLINI, Sistema Juridico e Codificagdo... (50), p.18.

55. FONSECA, 4 modernizagdo frustrada... (25), pp.14-15.

56. HESPANHA, Cultura juridica europeia... (26), p.383.
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oitocentos, pois cada um reagiu de forma diferente a estes acontecimentos.

Mas por que somos impulsionados a acreditar que, a partir do Codigo de Napoledao
todas as fontes ao redor do mundo passaram a aderir rapidamente, e sem resisténcia, a
ideia de Codigo, tal qual foi forjada pela burguesia ascendente? Mais especificamente
quanto ao caso portugués, por que nos ¢ vendida a ideia que desde que Pombal edi-
tou a Lei da Boa Razdo, buscando a ascensdo das ideias iluministas, Portugal e suas
colonias entraram em um caminho retilineo desaguando no positivismo juridico que
temos nos dias atuais?

Essa visdo quase automatica que nos € posta se explica porque, juntamente com a mo-
dernidade, ascende ndo somente uma nova forma de ver o Direito, através do positivismo
juridico, mas uma nova forma de ver a historia, o positivismo historico”’, através do qual,
se “tem uma forma de se aproximar do conhecimento, de captar o objeto, que lhes é
comum e, diga-se de passagem, muito tipica do modo de ver o mundo no século XIX ™.

O professor Ricardo Marcelo Fonseca nos ensina que o positivismo tem, de forma
simples, trés grandes pressupostos epistemoldgicos. Para o positivismo a realidade
¢ dotada de exterioridade, sendo a realidade exterior ao sujeito; o conhecimento ¢ a
representacdo do real, o conhecimento ¢ capaz de abarcar o objeto em sua integrali-
dade; e hd uma dualidade entre fatos e valor, os fatos pertencem a ordem do objeto e
os valores, a ordem do sujeito®.

A histéria positivista tem “uma verdadeira obsessdo pelos documentos oficiais,
estatais, publicos, de cartorios, porque estes documentos revelariam, sem desvios ou
enganos (e de modo direto) os fatos (como visto acima, para o positivismo o cientista
deve ater rigorosamente aos fatos, aos objetos) ™. Diante disso, podemos ver que a
histdria positivista passa a ser uma historia que olha de cima, pois a ela interessam so-
mente os grandes documentos oficiais, e impositiva, pois busca exprimir exatamente
0 que aconteceu, busca mostrar a totalidade dos acontecimentos.

Acontece que o positivismo histérico, segundo Hespanha,

hegemdonico na historiografia europeia do século XIX®', acabou por

produzir uma historia que dava forga ao proprio positivismo. Deste modo,
esta historiografia acaba por “projectar sobre o passado categorias
sociais e mentais do presente, fazendo do devir historico um processo

(escatologico) de preparagdo da actualidade®.

A histdria positivista produziu justificativas e explicagdes que a tornassem incontes-
tavel. Tudo isso aconteceu com varios passos, primeiramente para conseguir se sobre-
por as outras ideias foi preciso teorias que tornassem necessario e aguardado os avangos

iluministas e jusnaturalistas, para solidificar a conquista juridica burguesa foi preciso
um mecanismo que transforma a histdria em uma linha reta, a qual cada dia estariamos

57. Sobre o assunto, recomenda-se: FONSECA, Ricardo Marcelo (2009). Introdugdo teorica a historia do direito.
Curitiba, Jurua.

58. FONSECA, 4 modernizagdo frustrada... (25) p. 136.

59. FONSECA, Introducao teorica... (58) pp. 43-48.

60. FONSECA, 4 modernizagdo frustrada... (25) p.156.

61. Ibidem, p. 155.

62. HESPANHA, Antonio Manuel (org.) (1993). Justica e Litigiosidade: historia e prospectiva, Lisboa, Calouste
Gulbenkian, p. 51.
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mais a frente —em termos de evolugdo— do que o dia passado, e mais atras do que o dia
que hé de vir.

O positivismo historico, através de suas regras, pressupostos e resultados, acabou
por convencer de que se tem o melhor direito que se poderia ter, resultando o passado
juridico em um passado pior e superado, e o futuro, o aperfeicoamento do positivismo
juridico. Com isso, a linha histdrica juridica ¢ reta e nos leva sempre a uma evolugao.

Voltando a falar sobre a ordem juridica do século XIX, ¢ preciso contextualizar a his-
toria nos moldes positivistas, em busca de respostas que correspondam a vida juridica
do Brasil no século XIX, sem supervalorizar as grandes fontes formais, mas analisando
para além destas, o pensamento juridico e “o direito efectivamente aplicado ™.

A analise do direito na América deve ser feita levando-se em consideracao “a cul-
tura politica e juridica latino-americana como reflexo das diferencas historico-estru-
turais e contradigdes . Isto devido ao fato que, desde as a¢oes de Pombal, o poder
politico central deixa de exprimir a sociedade e passa a molda-la segundo um dever
ser. Ao falar do Estado na América-latina, o professor Wolkmer afirma:

o Estado ndo é produto de uma Sociedade nacional e politicamente
organizada, tampouco criag¢do exclusiva de uma classe economicamente
dominante, mas sim o proprio Estado ¢ artifice que ira materializar e
definir os grupos sociais e as formas de sociedades nacionais existentes.

Cabe verificar, ao tratar do século XIX no Brasil, como a sociedade juridica reagiu
a esse Estado, forte ator juridico e candidato a tinico ente do qual emana o direito.

Ao falar de século XIX e vida juridica, necessario lembrar que foi somente no ini-
cio do século XIX, mais especificamente em 1808, que o Brasil teve seus primeiros
cursos superiores, o que significa que

a elite intelectual e politica brasileira, no final do século XVIII e inicio
do seguinte, continuava estudando em Coimbra, de onde saiam formados
majoritariamente em direito e medicina®.

O resultado deste distanciamento dos cursos superiores, € principalmente do curso
de direito, era a pouquissima circulagao de direito culto no Brasil colonial.®

A criagdo das primeiras universidades em territorio brasileiro contribuiu para a
possibilidade de um direito diferenciado da Metrépole, mas o diferencial veio efe-
tivamente com os cursos juridicos — um em Olinda, posteriormente transferido para
Recife, e outro em Sdo Paulo-,

podendo-se dizer que ¢ somente a partir dai que vai se formando, de
modo lento e gradual, uma cultura juridica (no sentido de uma tradigao
letrada) tipicamente brasileira®.

63. HESPANHA, Antonio Manuel (2010). “Razédes de decidir na doutrina portuguesa e brasileira do século XIX.
Um ensaio de andlise de conteudo”, Quaderni Fiorentini, 39, Milano, Dorr. A. Giuffré, p. 111.

64. WOLLMER, Antonio Carlos (2006). “Repensando a questdo da historicidade do estado e do direito na Améri-
ca latina”, Historia & direito: jogos de encontros e transdisciplinaridade, Rio de Janeiro, Revan, p. 65.

65. WEHGLING, Formagdo do Brasil Colonial... (3) p. 299.

66. FONSECA, 4 modernizagdo frustrada... (25) p. 16.

67. Ibidem, p. 22.
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Foi neste mesmo século que o Brasil deixou de ser uma colonia e passou a ser
independente. No ano de 1822, houve o “acontecimento que teria assinalado o rom-
pimento definitivo dos lagos coloniais e politicos ”**. Sem entrar no mérito ou em uma
analise mais profunda da independéncia brasileira - que se deu de forma impar -,

a independéncia foi um dos momentos historicos cruciais do prolongado
processo de lutas politicas (ndo necessariamente populares) que resultou
na construgdo do Estado nacional e da nagdo na primeira metade do
século XIX®.

A independéncia politica brasileira tem uma grande importancia juridica, pois
“pode-se dizer que o direito brasileiro, até o momento de sua independéncia politica
(em 1822) confundia-se com o direito portugués”.”® Assim, a partir da independéncia
o direito brasileiro, longe do vinculo colonial, tomava rumos progressivamente dife-
renciados do direito portugués.

Acontece que “no momento da independéncia brasileira o direito era “experi-
mentado” sobretudo através dos poderes descentralizados, poderes locais, numa es-
trutura permeavel a pluralidade das manifestacées juridicas’'. Deste modo, mesmo
no século XIX, o direito brasileiro se mostrava plural.

Logo apos a independéncia do Brasil, ocorrida em 1822, o novo
governo (...) promulga a lei de 20 de outubro de 1823 que determinou
que continuassem em vigor as Ordenacoes, leis, regimentos, alvaras,
decretos e resolugoes promulgadas pelos reis de Portugal até 25 de abril
de 18217,

A citada lei busca amparar a recente nagao que nao tinha nenhum cédigo produzi-
do, mas logo depois, no ano de 1824, com a constitui¢ao do império, determina “em
seu artigo 179, n. XVIII a “necessidade de se organizar, quanto antes, um codigo
civil e um criminal, fundado em solidas bases de Justica e Equidade ", buscando dar
corpo legislativo a nova nagao.

Como ja dito, ao analisarmos a Constitui¢do do Império, poderiamos concluir
que tdo logo tivemos um Codigo Civil, como os cddigos que surgiram ao redor do
mundo neste século. No entanto, ndo foi isso o que aconteceu, vez que “este dispo-
sitivo foi cumprido apenas parcialmente’™ — O Cddigo Criminal foi promulgado
em 1830.

Sem o Codigo Civil, “a antiga colonia continuard a aplicar a velha legislagdo
herdada dos tempos coloniais””. O que é mais interessante € que o Brasil continuou
ausar a legislacdo da época colonial por mais tempo que a propria metropole, vez que

68. OLIVEIRA, Cecilia Salles (2007). “7 de setembro de 1822, Diciondario de datas da historia do Brasil, Sdo
Paulo, Contexto, p. 207.

69. Ibidem, p. 209.

70. FONSECA, Os Juristas... (45) p. 344.

71. FONSECA, 4 modernizagdo frustrada... (25) p. 18.

72. Idem.

73. FONSECA, 4 modernizagdo frustrada... (25) p. 18.

74. Idem.

75. Ibidem, p. 19.
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Portugal editou seu Codigo Civil no ano de 1867, e o Cddigo Civil brasileiro veio a
ser promulgado somente em 19167°.

Embora o Codigo Civil ndo fosse promulgado, mesmo com as tentativas, “houve
uma série de importantes adventos legislativos ao longo do Império””’, mas nenhum
deles consegue fazer do Império um periodo judicializado™.

Ainda que alguns queiram ver o século XIX brasileiro como um século judicia-
lizado, o que se tem realmente € a “reniténcia de estruturas arcaicas nas proprias
institui¢oes politico juridica”. Sobre a politica brasileira no Império, Jos¢ Murilo
de Carvalho nos ensina que o Estado brasileiro sofria de macrocefalia, tendo cabeca
grande e bragos curtos®, ou ainda a administragdo imperial “fem cabe¢a enormes e
quase ndo tem bracos (...) cuja circula¢do ndo chega as suas extremidades” . Isso
nos leva a conclusdo de que nem se quisesse, o Brasil conseguiria, devido a limi-
tagdes, ser um pais judicializado.®!

Mas por que a ordem dada pela Constituicao Imperial de criar um Cdédigo Civil ndo
foi cumprida? Ricardo Marcelo Fonseca coloca trés fatores essenciais, mas ndo unicos,
em razao dos quais o Brasil ndo teve, no século XIX, um Codigo Civil promulgado,

A primeira se encontra na auséncia de uma tradi¢do culta do direito logo
nos anos que se seguiram a independéncia do Brasil (...); o segundo foi
o fato de que o incipiente direito letrado brasileiro da segunda metade
do século XIX, malgrado ndo tivesse sido infenso a influéncia francesa,
sofreu muito mais impacto da cultura alemd (...) e terceiro fator é a
auséncia de uma “vontade codificadora” no império brasileiro®.

Devido a estes pontos, e tantos outros,

por razoes complexas, o codigo acabara por ndo ser realizado, nem no
Império (que terminard em 1889) e nem no século XIX "%, diferentemente
do que aconteceu em outros paises da América-latina que tiveram, ainda
no século XIX, a promulgacdo de seus codigos. O que acaba ocorrendo
em nosso pais € “um momento de transi¢cdo, em que o desejo de
modernizagdo esta enfrentando fortes estruturas arcaicas muito proprias
de nossas idiossincrasias coloniais®.

Nao ¢ simples afirmar que o século XIX brasileiro se trata de um século ligado
ao antigo regime, demandando uma busca nas fontes “rasteiras”, verdadeiramente
ligada ao dia-a-dia da populagao do Império. Contudo, Tulio Ascarelli, grande jurista
italiano, ¢ mais ousado, apontando como marca curiosa da legislagdo brasileira o fato

76. A aplicacdo das ordenagdes filipinas teve vigéncia em nosso pais do ano de 1603 até o ano de 1916. Ver: HES-
PANHA, Hércules Confundido.., (36) p. 29.
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de termos carregado até a segunda década do século XX um Direito visivelmente
marcado pelas caracteristicas do medievo.

Todavia, mesmo passando por um século cheio de crises e de forte transicao,
com influéncias medievais em sua cultura juridica até o século XX, junto com a
manutencdo das leis portuguesas, o Brasil conservou vigente a Lei da Boa Razao,
de Marques de Pombal. Vale dizer, por mais que o século XIX seja marcado por
grande pluralidade e por uma ordem juridica que ¢ tendenciosa a pluralidade, que é
necessario descobrir se o Direito Canonico foi mesmo afastado dos tribunais, como
pretendia Pombal — vez que sua lei teve um século para ser absorvida-, ou se o uso
do Direito Candnico se manteve na ordem juridica e nos tribunais brasileiros.

I11. O Direito candnico no Direito Brasileiro oitocentista.

Uma vez identificada a pluralidade juridica do século XIX cabe neste ponto indicar
o papel do direito candnico na ordem de tragos medievais em pleno século XIX.
O primeiro ¢ a vontade do Estado de se tornar a tnica fonte do direito, o que faz
do direito canonico, que advém da Igreja, um ndo direito; o segundo ¢ o discurso
secularizante que veio juntamente com as ideias iluministas, exigindo a superagao
do cristianismo, e obviamente também do seu direito, em nome do progresso; o ter-
ceiro ¢ a materializacdo destas ideias através da Lei da Boa Razao, cujo escopo era
colocar em pratica a superagdo do direito candnico, afastando seu uso da maioria
das matérias.

Inicialmente, faz-se necessario ressaltar as influéncias do conhecimento candnico
difundido no direito brasileiro, e at¢ mesmo ocidental. Exemplo disso ¢ que muito se
podia falar sobre a influéncia do direito candnico, ou até mesmo de toda a filosofia
catdlica cristd, no direito penal e processual penal. Antes do codigo penal e do proces-
sual penal, anteriores ao cdodigo civil, devido a influéncia do ius commune, o direito
canoénico era grande fonte do direito penal e processual penal. Isso porque, além de o
codigo ter parte especifica para crimes e penas, com a inquisi¢do, estas foram maté-
rias muito usadas e discutidas por todo o mundo.

Além disso, ¢ preciso lembrar que a criagao de um codigo, como foi o primeiro
cddigo penal brasileiro de 1830 e o processual penal de 1832, ndo exclui a influéncia
do direito candnico nestes direitos, vez que muitas matérias foram incorporadas e
recepcionadas por estes codigos.

Mesmo considerando toda a influéncia que o direito candnico teve nos mais di-
versos ramos do direito enquanto normas, considera-se como parte mais importante
aquela que recai sobre todo o pensamento juridico ocidental. O Professor Paolo Gros-
si afirma que o direito candnico contribuiu para a criacdo de uma mentalidade juridi-
ca, tendo como proposi¢do central o proprio Direito Candnico, € ndo somente como
uma regra fixa, mas como uma mentalidade juridica tipica e cheia de peculiaridades,
constituida de ciéncia e praxis.* Deste modo, embora as pontuais influéncias que o
direito candnico tenha sobre o direito brasileiro do século XIX, a mentalidade juridica

85. ASCARELLI, Tulio (1952). “Osservazioni de diritto comparato privado brasiliano”, Studi di diritto comparato
e in tema di interpretazione, Milano, Giuffre, pp. 81-83.

86. GROSSI, Paolo (2003). “Diritto Candnico e Cultura Giuridica”, Quaderni Fiorentini, 32, Milano, Dorr. A.
Giuffré, p. 377.
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que o proprio direito candnico ajudou a forjar, durante séculos em todo o ocidente,
configura a parte mais importante dessa influéncia.

Como j4 foi dito, o século XIX trouxe muitas mudangas em nosso pais, como, por
exemplo, a independéncia brasileira. Esta independéncia trouxe uma nova consti-
tuigdo e com ela vieram novas exigéncia, numa tentativa de encaixar o direito patrio
nos eixos modernos, o que se demonstra, pelo menos em parte, pela exigéncia da
criagdo dos codigos penal e civil.

No entanto, uma caracteristica politica da Constituicdo Imperial nos ¢ de grande
valor: “na primeira e unica constituigdo do periodo imperial brasileiro — 1824 — fi-
cou estabelecida a exigéncia de uma religido oficial do Império do Brasil —a catdlica
apostolica romana ™. Isto demonstra que “a Constitui¢do Imperial adotou o catoli-
cismo como a religido oficial do Império”™, como se infere de seu artigo 5°,

Art. 5. A religido catolica apostolica romana continuara a ser a religido
do império. Todas as outras religides serdo permitidas com seu culto
domeéstico ou particular, em casas para isso destinadas, sem forma alguma
exterior de templo.

Esta op¢do politica vai contra a tendéncia mundial, pois os outros paises deixaram
de se vincular a religido catdlica, em razao dos

movimentos revolucionarios na Europa do final do século XVIII e inicio
do século XIX (que) marcaram o inicio de uma ruptura entre o antigo
regime de aliangas trono-altar®.

Com isso, o recente Estado brasileiro demonstra a intima ligacao de seu projeto de
nagao com o projeto religioso do padroado®.

Outra consideragao importante ¢ que Marques de Pombal também tentou moder-
nizar Portugal e suas colonias reformando o ensino, bem como o ensino juridico.
Contudo, a tentativa de formar um exército para seus planos de modernizagdo en-
frentou bastantes dificuldades em relacdo ao direito da Igreja, vez que, ainda no final
do século XIX, era possivel encontrar um ensino juridico nas faculdades brasileiras
“com forte carga de pensamento religioso ™.

Esta manuten¢do, mesmo que politica, demonstra a necessidade de um olhar es-
pecial sobre os acontecimentos do Brasil imperial, que mais uma vez, mostram re-
sisténcia a “moderniza¢do mundial”. Embora ndo possamos afirmar que o politico
tenha ja aqui total poder sobre o juridico, com certeza aquele o influenciava, e esta
manutencdo da religido catdlica como religido oficial do Império ndo foi diferente.

Essas consideragdes sdo muito importantes para que possamos vislumbrar o ce-
nario juridico dos oitocentos, mas € preciso, também, analisar as influéncias que o
direito candnico continuou exercendo na ordem juridica do século XIX. A influéncia
sobre o direito penal e processual penal foi somente lembrada, recaindo sobre o direi-

87. GOMES, 4 danga dos poderes... (5) p. 71.
88. ARAUIJO, 4 almotagaria... (10) p. 63.

89. GOMES, 4 danga dos poderes... (5) p. 16.
90. Ibidem, p. 57.

91. ARAUIJO, 4 almotagaria... (10) p. 45.
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to civil e seus institutos uma melhor exemplificagdo do que foi a influéncia do direito
candnico no direito brasileiro do século XIX.

Primeiramente, podemos apontar a influéncia que o direito candnico teve no dire-
ito possessorio no Brasil.

Ao estudar as principais obras de Direito Civil da época, mais
especificamente os manuais (...) que tratam do Direito das Coisas e da
posse, observam-se referéncias constantes ao direito romano, ao direito
canonico, bem como inumeras citacoes e referéncias as Ordenagoes
Filipinas.”

Um exemplo desta influéncia ¢ trazido pelo nome da obra de Antonio Joaquim
Ribas da segunda metade do século XIX, “Da posse e das agdes possessorias segun-
do o direito patrio comparado com o direito romano e candnico™?, em que “o autor
elabora as suas ideias tendo como ponto de partida exatamente o direito romano e o
direito candnico "

Como ja adiantado em pontos anteriores, era comum o direito candnico ter peso
maior em determinadas matérias em relagdo ao direito romano por dois motivos. O
primeiro ¢ a possibilidade de renovacdo através das autoridades eclesiasticas, que
permitia a renovagao do direito candnico, enquanto o direito romano nio se renova-
va, sendo, no maximo, anotado ou glosado; o segundo ponto ¢ a for¢a da institui¢ao
Igreja Catolica que acabava difundindo seu uso.

Pode-se ver que o Direito Candnico também teve mais peso na formacao da maté-
ria de posse. Ainda no século XIX, Rui Barbosa afirma:

E, pois, no direito canénico, cuja influéncia histérica na legislagdo
patria ndo podem ocultar os mais decididos romanistas, a que tantas
vezes se referem as Ordenagoes, e que durante séculos desfrutou
a autoridade de subsidiario ao civil, é no direito canonico, ndo no
romano, por ele vencido nesta parte, ao menos entre nos, que se
acham as fontes imediatas da jurisprudéncia possessoria na tradi¢do
portuguesa.”’

Esta parte da obra de Rui Barbosa busca mostrar como os canonistas, € o proprio
direito candnico, foram importantes no que tange a evolucao do direito de posse, e
embora reconhega a importancia também dos romanistas, afirma que

o direito civil contempordneo em materia de posse ndo é o que a
Jurisprudéncia romana herdou a Idade Média, mas o que as institui¢oes
seculares dos tempos modernos herdaram do direito canonico.”

92. STAUT JUNIOR, Sérgio Said (2009). 4 posse no direito brasileiro da segunda metade do século XIX ao Co-
digo Civil de 1916, Curitiba, Tese de Doutorado em direito da Universidade Federal do Parana, , p. 129.

93. RIBAS, Antonio Joaquim (1883). Da posse e das acg¢oes possessorias: segundo o direito patrio comparado
com o Direito Romano e Canonico, Rio de Janeiro, H. Laemmert & C. Livreiros Editores.

94. STAUT JUNIOR, 4 posse... (93) p. 130.

95. BARBOSA, Rui (2005). “Posse de direitos pessoais”,0 Dever do Advogado e Posse de Direitos Pessoais, Sdo
Paulo, Martin Claret, 2005, pp. 52-53.

96. BARBOSA, “Posse de directos... (96), p. 84.
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A discussao travada ndo s6 por Rui Barbosa, mas por muitos civilistas dos oitocen-
tos, mostra que o Direito Candnico, embora proibido em seu uso, continuava como
forte fonte para a doutrina da época. O pensamento juridico ndo havia conseguido
admitir um direito advindo somente do Estado, e mesmo que deste pudesse emanar,
deveria, necessariamente, passar por uma grande discussdo que trazia o direito cand-
nico como fonte do que seria justo.

A influéncia do direito candnico em relag@o ao direito possessorio nio era encon-
trada somente na doutrina. Através da pesquisa realizada pelo professor Sergio Said
Staut Junior € possivel concluir que

O direito candnico, apesar de formalmente proibido pela Lei da Boa
Razdo em tribunais seculares, era utilizado com frequéncia em questoes
possessorias, tanto na doutrina como na jurisprudéncia®’.

Esta afirmagao mostra algo para além do pensamento juridico, atingindo a propria
estrutura do Estado.

Na utilizag@o do direito candnico nos tribunais, € possivel perceber que a Lei da
Boa Razdo, embora pretendesse, ndo era vista como a lei moderna, de tal forma que
sua proibi¢ao nao era utilizada por aqueles que em nome do reino aplicavam a justiga,
0s juizes.

Se o direito possessorio ja € o suficiente para vislumbrar o quanto o direito candni-
co ainda era usado no cendrio juridico oitocentista, existe uma matéria que deixa esta
influéncia e uso muito mais robustos, o direito matrimonial. Isso porque

o casamento é uma instituicdo que é regida ndo apenas por leis civis e
eclesidsticas, mas por habitos, costumes, tradi¢oes, reflexo do contexto
em que vivem os contraentes.*®

Esta tao forte influéncia no direito matrimonial ndo continuou a ocorrer sem resis-
téncias, vez que “houve, a partir da Independéncia, uma crescente produgdo legisla-
tiva regulando as mais diversas relagdes privadas em nosso pais’™°, € muitas dessas
produgdes legislativas vinham com “uma proposta de uma visdo laica de mundo ™.

Esta busca por modernizacdo pode ser vista nas palavras de Tobias Barreto:

O que se quer, e o que importa principalmente, é fazer o direito entrar
na corrente da ciéncia moderna, resumindo, debaixo desta rubrica, os
achados mais plausiveis da antropologia darwinica. E isto ndo é somente
uma exigéncia logica, é ainda uma necessidade real para o cultivo do
direito; porquanto ndo ha nada mais pernicioso as ciéncias do que
manté-las inteiramente isoladas'”".

Quanto a regulamentagao do casamento em nosso século XIX, sem a promulgacao

97. STAUT JUNIOR, 4 posse... (93) p. 171.

98. LEMOS, Carlos Cesas (1987). O Casamento no Parand, séculos XVIII e X1X, Curitiba, Dissertacao de mes-
trado em historia, Universidade Federal do Parana, p.81.

99. FERREIRA, O direito matrimonial... (38), p 52.

100. Ibidem, p. 45.

101. BARRETO, Tobias (2001). Estudos de Direito, Brasilia, Ed. fac-similar, Senado Federal, Conselho Editorial,
p. 56.
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do Codigo Civil nacional, eram as ordenacdes Filipinas que dispunham sobre o tema.
Sobre isso, escreve Breezy Ferreira:

Ao disciplinar o casamento, as Ordenagoes Filipinas (Livro 1V, Titulo
47) admitiam o matrimonio realizado sob as determinagoes do Concilio
de Trento'”, e, também, aquele realizado apenas com o consentimento
dos nubentes na presenca de testemunhas, ainda que ndo houvesse
intervengdo alguma da autoridade eclesidstica, disciplina que durou até
0 ano de 1827, quando foi editado o decreto de 3 de novembro'”.

Com isso e possivel perceber ndo apenas a presenca do direito canonico, mas tam-
bém a existéncia de uma pluralidade juridica quanto ao tema.

Para além do concilio trentino, a primeira obra juridica nacional que se ocupava do
tema casamento nao veio do Estado, mas sim da propria Igreja. Buscando adaptar as
constitui¢des vindas do bispado de Lisboa, e tendo como diretriz o Concilio de Tren-
to, ainda no século XVIII, as “Constitui¢des Primeiras do Arcebispado da Bahia™'*,
em seu Livro I, trouxeram as diretrizes do casamento em terras brasileiras.

O Império ira editar sua primeira lei sobre o casamento somente em 1827, com
a edi¢do do ja citado decreto de 3 de novembro, isso porque ndo houve qualquer
mengao acerca do casamento na Constitui¢ao Imperial'®. Este decreto nada mais fez
do que oficializar as orientagdes do Concilio de Trento como regras para os casa-
mentos realizados em terras brasileiras, tornando invalidos os casamentos realizados
em desacordo com as exigéncias trazidas pela Igreja. Isso nos mostra “a grande in-

Sfluéncia que a igreja sempre exerceu na vida da sociedade brasileira, inclusive como
substituta do Estado™™.

Este decreto mostra a visdo que se tinha nos oitocentos acerca do poder legislativo
do Estado. Ao invés de chamar para si a responsabilidade de legislador do direito
matrimonial o Império acaba por dar peso as recomendacdes e exigéncias da Igreja.
Esta atitude nos move, inevitavelmente, a perguntar se o Estado poderia fazer algo di-
ferente disso, ou seja, se neste momento o Estado, ao invés de legitimar o que ja vinha
ocorrendo, —o uso das regras da Igreja—, poderia, através de um decreto ou lei, impor
modificagdes a esta realidade. Apontando para uma resposta, Breezy Ferreira, afirma,

Assim, portanto, durante o periodo colonial, apesar de existir a
legislacao (Ordenagdes) regulamentando a constitui¢do do matriménio,
consubstanciado nas Ordenacdes e decretos legislativos, verifica-se,
também, a influéncia das leis candnicas, quais sejam, o Concilio de
Trento e as Constituigdes Primeiras do Arcebispado da Bahia, apesar
de ndo haver, ainda, a obrigatoriedade da realizagdo do matrimonio de
acordo com as suas prescrigoes.'”’

102. “de acordo com as determinagoes do Concilio de Trento, a Igreja firma sua posi¢do no sentido de que o
matriménio deva ser realizado na presenca de, pelo menos, duas testemunhas, perante a autoridade do sacerdote,
com fundamento na nogdo de sacramento”. FERREIRA, O direito matrimonial... (38) p 59.

103. Ibidem, p. 56.

104. VIDE, Sebastiao Monteiro da, Sebastido Monteiro da (2010). Constitui¢oes primeiras do arcebispado da
Bahia. Sao Paulo, Edusp, p. 10.

105. FERREIRA, O direito matrimonial... (38), p. 63.

106. Ibidem, p. 60.

107. FERREIRA, O direito matrimonial... (38), p. 61.
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Esta afirmagdo das regras candnicas para o casamento ndo ocorria por ocasiao
de um acordo politico, mas sim devido a uma interpretacdo da ordem juridica. Era
a Igreja, segundo uma otica juridica plural, a competente para ditar regras para o
casamento,

ndo cabia ao Estado impor, através de normas legais, as condigoes de
validade do casamento, assim como o ritual para sua celebragdo’.

Muitas foram as tentativas de se discutir a regulamentacdo do casamento através
das leis do Império, mas nenhuma teve grande aplicacao.

Sobre a realidade juridica desta época, mais interessante do que a opinido atual so-
bre este momento histdrico, € a opinido, discussdes e andlises feitas pelos juristas do
proprio século XIX. Podemos vislumbrar tal andlise através de uma revista que teve
inicio ainda no século XIX, mais especificamente em 1873, chamada “O Direito”.
Esta revista ¢ bastante importante porque esteve em circulagdo por grande periodo,
diferentemente de outras revistas cuja duracdo ndo permite uma analise de maior
tempo.

Esta revista era de circulag@o nacional, periodicidade trimestral e se ocupava de
questdes relacionadas a doutrina, legisla¢do e jurisprudéncia. A partir dela, € possivel
analisar o ultimo quarto de século dos oitocentos, vez que seu periodo de vida vai do
ano de 1873 até meados do século XX. Nesta revista, podemos encontrar

toda a legislagdo, jurisprudéncia referente a quase todos os casos
juridicos controvertidos e proficuos ensinamentos em numerosos artigos
de doutrina. E o Direito um repositorio de leis, julgados e doutrina, em

b el
que se acha solugdo pronta e facil para quase todas as duvidas'®.

Durante toda sua duracao no século XIX (1873 a 1900), podemos perceber, como
o quadro abaixo (tabela 1) indica, que varios assuntos conjugais foram debatidos nes-
ta revista.

Tabela 1. Relagiio de assuntos conjugais na doutrina do periodo investigado'®

Assunto relacionado Autor Aano
1 | Divorcio — novas nupcias — poligamia Antonio Joaquim Ribas 1873
2 | Divorcio — filiagao — sucessao Jodo Carlos de Oliva Maia 1874
3 | Casamento misto — Concilio de Trento Francisco Vilhena 1876
4 | Casamento civil — casamento religioso Antonio Candido da Cunha Leitdo 1877
5 | Divorcio — critica Tarquinio de Souza Filho 1882
6 | Casamento de menor com ofensor Virgilio Cardoso de Oliveira 1891
7 | Casamento de menor com ofensor Luiz B. Marques Pitaluga 1892
8 | Casamento de menor com ofensor Virgilio Cardoso de Oliveira 1893

108. CHAVES, Antonio (1990). Tratado de direito civil, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, vol. 5, p. 64.
109. MONTE, Jodo José do (1893). “O Direito”, Revista de legislagdo, doutrina e jurisprudéncia, v. 61, Rio de
Janeiro, pp. 499-506, , pp. 321.

110. FERREIRA, O direito matrimonial... (38) p. 100.
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9 | Casamento civil — reflexos nos filhos e bens — | Arthur Carneiro da Rocha 1894
bibuna
10 | Casamento civil — casamento religioso: antes | Virgilio Domingues da Silva 1894
ou depois?
11 | Divorcio — conjuge que deu causa Pedro dos Santos Torres 1895
12 | Casamento nulo — adultério Augusto Vergne de Abreu 1900

Esta constatagdo ndo poderia ser diferente, vez que o casamento ¢ bastante ligado
a vida da populacao, sujeitando-se a influéncia de habitos, costumes, e tradi¢des. Esta
institui¢do, enquanto reflexo do contexto em que vivem os contraentes, necessaria-
mente foi alvo de muitas discussdes.

Outro levantamento interessante, que segue no quadro abaixo (tabela 2), ¢ aquele
que demonstra quais eram as fontes formais citadas nestes artigos.

Tabela 2. Quantidade de fontes formais citadas nos artigos'"!

Fontes formais brasileiras (decretos) Quantidade
Legislagdo sobre casamento 11
Ordenagdes 8
Consolidagao das Leis Civis 3
Concilio de Trento e Const. Primeiras do Arcebispado da Bahia 6
Direito romano 3
Resolugdes, regimentos, avisos e alvaras 8

Como podemos ver, as normas que vinham da igreja, nas tabelas representadas
pelo Concilio de Trento e pelas Constituigdes Primeiras do Arcebispado da Babhia,
eram bastante utilizadas quando a discussao girava em torno do casamento. Segundo
Jodo Carlos de Oliva Maia, em texto retirado desta revista, o direito candnico “legisla
sobre o vinculo e sobre a unidade conjugal em si, e quanto aos efeitos relativamente a
prole; o Civil, de harmonia com o Natural, respeita e sanciona o contrato para firmar
os direitos que dele derivam, quer em relagdao aos esposos, quer em referéncia aos
filhos e a familia”.!?

Outro levantamento que vale a pena trazer ¢ a relagdo de assuntos conjugais pre-
sentes na jurisprudéncia do periodo pesquisado. Segue o levantamento (tabela 3) das
fontes formais citadas nesta jurisprudéncia.

Tabela 3. Quantidade de fontes formais citadas na jurisprudéncia'?

Fonte Quantidade
Legislac@o sobre casamento e conexos 48
Ordenagdes 29

111. Idem.

112. MONTE, “O Direito... (110) p. 264.
113. FERREIRA, O direito matrimonial... (38) p. 113.
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Consolidagao 9
Concilio de Trento e Const. Primeiras do Arcebispado da Bahia 14
Direito romano 2
Resolugdes, regimentos, avisos e alvaras 13
Direito estrangeiro 2

De forma numérica, ¢ possivel ver como as normas da Igreja continuavam sendo
usadas na jurisprudéncia como fontes formais ainda no século XIX, demonstrando
como o direito da Igreja, em terras tupiniquins, foi usado enquanto fonte formal em
nossos tribunais até o final do século XIX. Com isso, podemos concluir que ndo sé
a historia politica entre Igreja e Estado no Brasil se “arrastou” até o final do século
XIX, mas também a juridica, mostrando que o século XIX juridico brasileiro ainda
resistia plural

Mas a boa relagdo, ou aparente boa relacdo, entre Igreja e Estado teve fim: em
1889 ¢ proclamada a republica em nosso pais, efetivando a separacdo entre Igreja e
Estado''.

O decreto 181, o qual buscou dar fim a influéncia candnica no casamento, dispun-
ha que:

Art. 108. Esta lei come¢ara a ter execugdo desde o dia 21-05-1890,
e desta data por diante so serdo considerados validos os casamentos
celebrados no Brasil se forem de acordo com suas disposicoes.
Paragrafo unico. Fica, em todo caso, salvo aos contraentes observar,
antes ou depois do casamento civil, as formalidades e cerimonias
prescritas para a celebragdo do matrimonio pela religido deles.

Ao analisarmos a realidade do Estado enquanto legislador da matéria do matrimonio,

percebeu-se uma insistente celebragdo dos casamentos unicamente
catolicos, atitude esta de oposicdo e resisténcia ao decreton® 181 de 1890,
bem como de incentivo a sociedade a ndo observancia das prescrigoes
civis acerca deste decreto.'’

Ainda que se possa atribuir este acontecimento a uma suposta resisténcia elabora-
da por parte da Igreja, ela parece muito mais uma naturalidade com uma ordem plural
por parte da populagdo.

Como o decreto acabou ndo sendo muito efetivo, “visando dar maior efetividade
ao Decreto n.° 181, e coibir tal pratica pelos membros eclesidsticos, o Estado editou
o decreto n.° 521, de 26 de junho de 1890,""° proibindo a celebragdo religiosa antes

114. Ibidem, p. 78.

115. FERREIRA, Breezy Miyazato Vizeu, O direito matrimonial... (38) p. 80.

116. Decreto n° 521: Que ao principio de tolerancia consagrado no decreto n° 181 de 24 de janeiro ultimo, que
permite indiferentemente a celebracdo de quaisquer cerimdnias religiosas antes ou depois do ato civil, tem corres-
pondido uma parte do clero catolico com atos de acentuada oposicao e resisténcia a execu¢ao do mesmo decreto
celebrando o casamento ¢ aconselhando a ndo observancia da prescrigdo civil; Quer, por este modo, ndo sé se
pretende anular a agdo do poder secular, pelo desrespeito aos seus decretos e resolugdes, como ainda se poe em
risco os mais importantes direito da familia, como sdo aqueles que resultam do casamento; Que o casamento, em
virtude das relagdes de direito que estabelece, ¢ celebrado sob a protecdo da republica; Decreta: Art. 1° O casa-
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da civil. """ Com isso, o Estado buscava ter mais controle sobre o casamento.

Vale ressaltar a atitude do Estado buscando ter seu decreto seguido. Ora, um Es-
tado que busca ter efetividade de um decreto editando outro decreto ¢ claramente
moderno, ou pelo menos tenta sé-lo.

Esta atitude de tornar o casamento de competéncia exclusivamente do Estado trou-
xe muitos impactos na vida do povo que, segundo Rodrigo da Cunha Pereira,

permanecia prestigiando somente o casamento religioso, configurando,
assim, verdadeiras unides estaveis, na medida em que, com a institui¢do

do casamento civil como unico valido, a partir do decreto n° 181, o
118

casamento realizado na igreja ndo era mais considerado valido

Esta constatacdo mostra, mais uma vez, o quanto o povo nao estava acostumado
com as leis, ou até mesmo, a logica moderna, continuando a viver segundo o justo
e o correto ao qual estavam habituados, qual seja, o justo composto pelo pluralismo
juridico. Tudo isso “pode ser compreendido pela forte raiz deixada por um direito
ndo formal, anti-legal e resistente a modernizag¢do™"".

A presenga do direito canonico, assim, ¢ mais um elemento que comprova uma
realidade juridica plural no século XIX, ao mesmo tempo em que, a forma com que
o direito canonico era utilizado, ¢ mais um ponto que mostra uma cultura juridica
nacional.
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