O DIREITO UNIVERSAL E O BRASILEIRO NO SECULO XIX

José Octavio de Arruda Mello”

1 INTRODUCAO

Em face do primado das revolugbes inglesa, americana e francesa dos séculos
anteriores, juridicamente sistematizadas no Codigo Civil de Napoledo de 1804, o século XIX
apresentou-se hegemonizado pela burguesia.

Esta rapidamente transferiu-se do plano comercial para o industrial e financeiro, com o
ultimo significado, nas expressdes de Lenine, “imperialismo, etapa superior do capitalismo”.
Tal expressou a passagem do capitalismo individualista e liberal da Revolucdo Francesa,
marcada pela Declaracdo dos Direitos do Homem, para os desdobramentos da Revolucéo
Industrial, com as grandes corporac6es em condic¢des de envolver o(s) Estado(s).

Estes, entdo, lancaram-se a furiosa corrida armamentista pela posse de colonias, da
qual resultou a formacao de blocos — basicamente Inglaterra, Franca, Italia, Russia e Estados
Unidos contra Alemanha, Austria-Hungria e Turquia. Essa confrontagdo conduziria ao beco
sem saida da Primeira Guerra Mundial. Deflagrado em 1914, esse conflito significou, de
acordo com o raciocinio do Historiador inglés Eric Hobsbawm, o final do século XIX,
datando dai o século XX, ou seja A era dos extremos, até a desintegracdo do chamado

socialismo real, em fins da década de oitenta.

1.1 Direitos e garantias individuais nas Constitui¢des — No limiar do século XIX, a
burguesia da transicdo do mercantilismo para a industria fazia-se ainda individualista e liberal.

Isso equivale a dizer que, jovem e senhora de si, essa classe valeu-se das baionetas de
Napoledo Bonaparte — “espirito universal a cavalo”, para o filésofo alemdo Hegel — a fim de
desmontar as estruturas do absolutismo consorciadas com as praticas corporativistas do
mercantilismo barroco.

Temos entdo, para Hobsbawm, A era das Revolugdes (1789-1848), 142 ed., 1977.

Do ponto de vista do Direito, tratava-se de assegurar a primazia dos cidaddos — cujo

conjunto é o povo, detentor da soberania — mediante os Direitos Individuais, que lhe séo

inerentes.

“ Historiador de oficio, com doutorado pela USP e integrante dos IHGB, IHGP, APL e Centro Internacional
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Ou seja, aqueles direitos que, ainda hoje, representam as liberdades fundamentais das
modernas Constituicdes. No século X1X, elas proliferaram por toda parte, trazendo consigo o0s

principios revolucionarios liberais de liberdade, igualdade e fraternidade.

Tal significou que, em razao da igualdade de todos perante a lei, “nenhum cidadao
pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei”. A esta
incumbia estabelecer a liberdade, seguranca individual e propriedade, com base nas liberdades
de pensamento e palavra, religido, crenca filosofica e reunido. Direito de ir e vir.
Inviolabilidade de domicilio. Sigilo de correspondéncia. Liberdade de trabalho e qualificacédo
profissional. Direito de peti¢do e independéncia do Poder Judiciério.

Tratava-se, claramente, de proteger o cidaddo, anteposto ao Estado, contra o arbitrio

do poder (real).
Para que este ultimo ndo prevalecesse seguiam-se as garantias individuais destinadas a

proteger o direito dos cidaddos. Tais o habeas-corpus, importado do Direito norte-americano
para garantia do direito de locomocdo. Irretroatividade da lei em matéria fiscal e penal.
Inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidaddos. Impossibilidade de prisdo sem
culpa formada. Anterioridade da lei para execucdo das sentencas, subordinadas a autoridade
competente. Personalizacdo da pena do delinquente. Abolicdo das penas de acoite, tortura,
decapitacdo, marca de ferro quente e todas as chamadas penas degradantes, assim como das
corporacg0es de oficio, juizes, escrivdes e mestres dessas.

Estas duas Ultimas proibicGes expressavam a quintesséncia do liberalismo, nos planos
penal e econdmico. Assim, enquanto a supressdo das sancdes cruéis refletia as recomendacdes
do marqués de Beccaria (1738-1794), no livro Dos delitos e das penas (1964), a eliminagéo
das corporacgdes de oficio tinha em vista remover os obstaculos do corporativismo mercantil
ao capitalismo de novo tipo que desabrochava.

Coroando esse processo, as Constituigdes estipulavam que os poderes constitucionais
ndo poderiam suspender a Constituicdo em matéria de direitos individuais, “salvo no caso de
rebelido ou invasdo de inimigos”. A defesa da ordem abria-se a outra figura da lei, nhuma
época em que esta, de feicdo escrita, substituia o arbitrio real e pontificava no centro do
ordenamento juridico e social. Essa figura é o Estado de Sitio. As raizes deste assentam no

ditador romano.
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1.2 Do predominio do capital a Revolucdo Industrial — O arcabougo juridico-constitucional
acima esbocado significou a moldura em que se moveu a burguesia para a concretizacdo de
seus designios.

Estes passavam pela chamada “era do capital”, ou seja, expansao das forcas produtivas
da Revolucdo Industrial. Tal representou a aplicacdo de novas fontes de energia — o vapor,
progressivamente substituido pela eletricidade — as também diferenciadas técnicas de
producao.

Embora os estudos mais modernos a conceituem como nacdo comercial e financeira —
esta Ultima devido a pujanga de instituicGes bancérias centradas na praca londrina da City, s6
no século seguinte ultrapassada pela norte-americana de Wall Street — foi a Inglaterra que
assumiu a lideranca da Revolucéo Industrial.

Basicamente, esta expressou o primado da maquina. Enriquecidos pelo comércio
maritimo a que dominaram em escala universal, sob a protecdo dos canhdes da armada de Sua
Majestade, os britdnicos acumularam capitais, isto é, recursos financeiros, mediante cuja
utilizacdo fizeram surgir engenhos de largo significado. Tais as maquinas de fiar, a de esgotar
a agua das minas, conhecida como “amigo do mineiro”, e, enfim, a maquina a vapor de James
Watt, o barco a vapor de Fulton e a locomotiva, surgida em 1815.

Esta ultima trouxe consigo a ferrovia, como verdadeiro motor da Segunda Revolucéao

Industrial. Ante a unificagcdo dos mercados, a producdo predominou sobre a mera circulagéo
de mercadorias.

O carvao de pedra, assim como o algoddo, este fundamental como matéria prima para
a indudstria téxtil, passaram a dar as cartas. A seu lado despontou o ferro cuja importancia
cresceu com o chamado processo Bessemer, de obtencdo do ago. A lideranga mundial logo
passou as méos dos paises que produzissem maquinas de ferro e ago, como Estados Unidos e
Alemanha.

Foi nessa conjuntura que sobrevieram as invenc6es do século XI1X, todas a servico da
burguesia capitalista — telégrafo e telégrafo sem fio, lampada elétrica, telefone. Paralelamente,
as ciéncias naturais estabeleceram seu primado com as ondas elétricas de Hertz, o
transformismo de Lamark, a selecdo natural de Darwin, a bacteriologia de Pasteur, a
Sociologia de Taine e Buckle, a Antropologia de Durkheim, a “fosforescéncia cerebral” de

Maudslay, a Psicologia de Wundt, a Fisiologia de Ribot, a Sexologia de Freud e Adler.
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Com essas criagOes e, em particular, a estrada de ferro e 0s novos caminhos maritimos,
a burguesia escreveu capitulo novo na Histéria da Humanidade, assim resumido por seu

futuro coveiro — Karl Marx!:

Durante a sua supremacia de classe apenas secular, criou meios de producdo
imensamente maiores e mais densos que todas as geracdes anteriormente reunidas. As
forcas naturais subjugadas, o maquinismo, a aplicagdo da quimica a industria e a
agricultura, a navegacdo a vapor, a estrada de ferro, o telégrafo elétrico, continentes
inteiros desbravados, rios que se tornaram navegaveis, populac@es inteiras nascidas do
solo — que século anterior sentira tais forcas produtoras adormecidas no seio do
trabalho social?

1.3 A propriedade e sua glorificacdo, de Ribas a Alencar — Ndo esquecamos, todavia, que
no centro da sistematica do chamado mundo da belle époque, prevalecia a instituicdo que a
gerenciava — a propriedade (burguesa)! O adjetivo aqui se impde porque se trata de instituicao
que, liberta dos entraves feudais, apareceu consagrando o principio romano do jus utendi,
fruendi, abutendi (usar, gozar e dispor). Para tanto a propriedade foi mobilizada, isto &,
tornada movel ¢ inserida no mercado para servir ao (grande) capital. Nesse contexto, “a
propriedade imovel cede a antiga primazia a propriedade mével e se esforca por transformar-
se, acompanhando a esta em sua mobilidade” — ao assim se pronunciar, um dos mais
eminentes jurisconsultos brasileiros, o conselheiro Ribas, prefaciou tipico estudo da literatura
juridica do século XIX.

O livro que merece essa qualificacdo é A propriedade (1883), do escritor José de
Alencar (1829-1877). Embora mais conhecido como romancista, foi igualmente consagrado
jurista, na condicdo de deputado pelo Ceard, jornalista e professor de Direito Mercantil, além
de Ministro da Justica do gabinete conservador do Visconde de Itaborai, de 1868 a 70.

Nessa obra, reeditada pela colecdo Histéria do Direito Brasileiro do Senado da
Republica, o novelista de Iracema abre caminho para o chamado Direito Civil

Constitucional, ao considerar que:

As instituicBes civis representam o que o0 homem tem de mais seu no mundo externo
e mais adere a sua personalidade. Representam as tradicGes da familia, o lar paterno,
todas essas reliquias da vida privada — sacra, as quais formam uma religido doméstica
e que vao continuando no futuro os elos moraes das geragoes.

Nessa perspectiva, herdada do velho patriarcalismo romano, congénito a violéncia
dentro da qual se constitui, a propriedade “plena, absoluta e despotica, ndo restrita e limitada
com o patriménio [...] conserva um carater de solenidade que lembra ainda a conquista, a

captura, embora envolta em formulas civis”.
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Ao reunir-se a cidade de Quirium, Roma gerou a propriedade quiritaria, isto é, de

aquisicao solene e também “nobre e privilegiada”. Com isso formava-se

[...] poderosa aristocracia territorial que perdura ha tantos séculos, ora confundida
com o titulo de feudalismo; ora restrita as relagfes civis sob o titulo de regime
hipotecério. Da soberania proprietaria do governo feudal s6 h& resquicio que se vao
diariamente apagando. O privilégio proprietario, porém, esse ostenta hoje toda sua
forga.

A propriedade tornou-se, entdo, o principio dominante da gestacao da lei civil e mais:

[...] o egoismo romano parecer ter-se petrificado na organizacdo da sociedade civil, e
tal é com efeito a rijeza granitica dessa instituicdo que a razao universal, abrindo-a
durante vinte séculos, ndo conseguiu ainda arraza-la. [...] Por isso em todos os cédigos
civis, o homem parece figurar exclusivamente como um proprietario; é em virtude
desse titulo que a lei o julga digno de protecdo e garantias.

Fortalecida por colocacdes do tipo, a propriedade — aqui associada a terra — tornou-se a
pedra angular do Direito no seéculo XIX. Protegida por dispositivos civis e constitucionais,
ainda hoje ndo perdeu a forca. E dela que a sociedade burguesa retira a propria natureza. No
Brasil de nossos dias, a Constituicdo de 1988 estabelece, no inciso XXII do Capitulo | do
Titulo I, que — é garantido o direito de propriedade.

Embora temperado pelo inciso XXIII — “a propriedade atendera a sua fungéo social” —
é aquela a realidade sociojuridica que prevalece. Por conta dela, o Brasil é considerado uma
nacdo burguesa. Tanto é assim que, na Constituinte de 1986, quando a esquerda se organizou
para restringi-la, despontou 0 agrupamento centro-direitista “Centrdo” que inviabilizou essas

mudancas.

1.4 A propriedade no banco dos réus — o marxismo — N&o por acaso, a contestacdo dos
que, ainda no século XIX, ndo aceitavam a feicdo burguesa da sociedade incidiu sobre o
Direito de Propriedade.

Desde os profetas da antiguidade, passando pelos heresiarcas do protestantismo, até os
platonistas dos séculos XV1 e XVII, a propriedade vinha sendo discutida e recusada.

Tratava-se, porém, de posicionamento idealista, situado mais na cabeca dos
pensadores, isto apesar de movimentos de massa de religiosidade comunista, como o dos
anabatistas de Thomas Munzer. Com a Revolucdo Francesa, essa tendéncia ressurgiu,
mediante a Conspiracdo dos lIguais de Graco Babeuf, esmagada pela burguesia e o

bonapartismo.
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No transcurso do século XIX, a recusa a propriedade adquiriu novas possibilidades.
Isso porque a Revolugdo Industrial, acompanhada por gigantescos movimentos migratérios do
campo para a cidade, criou nova camada social — a dos trabalhadores na industria, ditos
proletarios — logo sugestionados pela ideia de erradicar a exploracao de que eram vitimas.

Essa a razdo por que aos chamados socialistas utopicos — Saint-Simon, Fourier, Owen
(1760-1858) —, que pleiteavam reformas éticas, inspiradas na pacifica remodelacdo de

algumas distorcOes do sistema produtivo, sucedeu o chamado socialismo cientifico, baseado

na violéncia e destinado a, pela revolucao social, subverter a sociedade burguesa, ancorada na
propriedade privada.

Trata-se do marxismo, como mais importante filosofia revolucionaria da humanidade
e que, na sequéncia do processo historico, ultrapassaria os reformadores de todos os matizes,
inclusive os anarquistas. Estes, a maneira das contrautopias, pretendiam restaurar 0s
instrumentos de trabalho individuais, ultrapassados pela concentragcdo industrial da
maquinofatura. E a imediata supressao de todas as formas de poder organizado, a comecar

pelo Estado. Dai a feicdo medularmente anticlerical e antimilitarista dos chamados acratas.

1.5 Teoria e pratica do marxismo — a questdo do Direito — Em trés pilares assentou o
marxismo — filosofia alemd@ de Hegel, economia politica do inglés Ricardo e intensa
fermentacao social dos movimentos populares franceses.

De Hegel, por intermédio de um livro chamado A ideologia alemd, Marx sacou a
nogdo de dialética, que vinha do filésofo grego Heraclito (540-480 a.C.), para quem “a
contradicdo ¢ a mae de todas as coisas”. Enquanto, porém, Hegel situou-a no plano das ideias,
datando dai o absoluto encarnado no Estado prussiano, Marx, recorrendo ao filésofo
materialista helénico Democratico (460-370 a.C.), sobre quem versou sua tese de
doutoramento, transferiu a contradi¢éo para o plano material das relagdes de producao.

Estas sdo as formas adquiridas pelas instituicOes articuladas com a propriedade, ao

longo da Historia — dai materialismo, além de dialético, historico — a saber, propriedades

comunal, escravista, feudal e burguesa. O que as determinou ndo foi 0 que mas como 0s

homens produziram — com base na propriedade comum, primitivamente, através do
escravismo nas sociedades cléssicas, da propriedade feudal na Idade Média, e da apropriacdo
privada dos meios de producéo na sociedade burguesa.

A cada uma dessas formas de organizacdo — necessariamente social, porque é em

sociedade que os homens produzem — corresponderam duas classes visceralmente antagénicas
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— homens livres e escravos na sociedade primitiva, patricios e plebeus em Roma, bardes e
servos da gleba, assim como patrfes e companheiros no medievo, burgueses e proletarios na
sociedade moderna.

O choque entre elas, intitulado luta de classes, constitui o dinamo da Historia, por

permitir 0 avanco desta. Segundo os marxistas, dotados do chamado finalismo histérico, o

proletariado deixaria de constituir classe em si para converter-se em classe para si, em
condicdes de libertar toda a sociedade, ao voltar-se contra a burguesia.

Assim, ao rebelar-se, para eliminar a exploracdo de que era objeto, através da mais
valia, no fundo trabalho ndo pago, o proletariado levaria pelos ares o principal responsavel
por essa exploragdo — o Estado burgués, “Comité Executivo da burguesia” e considerado a
mais perfeita arma de dominacdo de classe. Ao elimina-lo, a classe operaria também
suprimiria todas as instituicdes consigo entrosadas, isto é, propriedade, moral, arte, familia,
escola, religido e Direito, todos burgueses.

No futuro, o filésofo estruturalista e também marxista francés Louis Althusser
denominaria essas entidades “aparelhos ideologicos do Estado”. Temos, entdo, os aparelhos
ideologicos religioso, escolar, familiar, juridico, politico, sindical, da informacéo e cultural.
Para Althusser, “O Direito pertence simultaneamente ao aparelho (repressivo) do Estado e ao
sistema dos Aparelhos Ideologicos do Estado”. O aparelho repressivo do Estado funciona pela
violéncia e compreende “o Governo, a Administragdo, o Exército, a Policia, 0s Tribunais, as
Prisdes, etc.”. O ideologico, ndo menos eficaz, manifesta-se pela introjecdo de valores.

No curso do processo historico-dialético, a essas instituicbes caberia 0 mesmo destino
da maquina estatal. Ou seja, para proporcionar o advento da sociedade comunista em que 0s

homens j4 ndo mais dominariam 0s outros homens mas as coisas, elas seriam colocadas no

bal das velharias, ao lado da roca de fiar, da pedra de amolar e do machado de bronze...

De acordo com essa concepgdo, o Direito, guardido da propriedade e regulador do
Estado, teria 0 mesmo destino deste. Seria inicialmente substituido pela ditadura do
proletariado que se valeria, por intermédio da violéncia revolucionéria, e para concretizar os
seus fins, de todos os meios — Maquiavel? — indispensavel a supressdo das organizacdes
opressoras.

Em termos marxistas, essa etapa de ditadura do proletariado € a do socialismo
(revolucionario) subordinada ao lema — “a cada um de acordo com seu trabalho”. Ela também

visaria a destruir a burguesia e toda respectiva aparelhagem — o Direito, inclusive — para que
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se estabelecesse a sociedade sem classes do comunismo. Como, nesta, a dominagéo de uma

classe por outra cessaria, gracas a eliminacdo da propriedade privada, tornada comunista,
segue-se que o Direito, tal como o entendemos, alicercado na coagdo, também desapareceria.
Em seu lugar afloraria pacifica relacdo dos homens com os outros homens mediante

dominio sobre as coisas a que o Direito adere, por espontaneidade. Direito aderente as coisas

— essa a concepgdo do Direito Soviético, formalizada por alguns expoentes como os juristas
Putscha e Paskuhanins. Esse Direito visa a assegurar transi¢do para a sociedade comunista em
que prevalecera o lema: “de cada um de acordo com suas possibilidades, a cada um de acordo
com suas necessidades”.

Resumindo: para o marxismo, o Direito constitui elemento de superestrutura, como
epifendmeno das forcas produtivas postadas na base da sociedade. Trata-se, pois, de uma

relacdo de producdo, mutavel e ao sabor do avanco das respectivas técnicas de elaboracdo das

mercadorias. Foi assim que o primitivo Direito comunal sucedeu o Direito religioso de
escravistas e senhores feudais, até o Direito laico da burguesia, emancipado da religido.

Esse Direito — o de nossos dias — seria erradicado pelo proletariado que, como classe
revolucionaria, eliminaria o normativismo burgués, substituido pelo Direito aderente as coisas

da propriedade comum da sociedade sem classes, desembaracada da forca coatora do Estado.

1.6 O paradoxo do Direito revolucionario — Embora ndo se houvesse concretizado nos
termos da teoria, 0 marxismo também serviu para colocar em foco outro tipo de regulacéo

social — O Direito revolucionario.

A expressdo encerra verdadeiro paradoxo. Pois se 0 Jus existe para legitimar estrutura
de producdo ou cultural, como se denominar de Direito mecanismo destinado a destrui-la?

A questdo néo foi preliminarmente levantada pelos marxistas mas pelos jacobinos — e
ndo é a toa que os bolcheviques de Lenine sdo considerados sucessores desses Ultimos.

Formulou-a Robespierre (1758-1794) para quem a propriedade deveria dispor de
funcéo social — concepcdo que a burguesia triunfante de 1789 nédo estava disposta a aceitar.
Datou dai o envio de seu formulador ao cadafalso.

De acordo com o Incorruptivel, “a revolugdo ¢ a guerra da liberdade contra seus
inimigos” dai por que

O governo constitucional ocupa-se principalmente da liberdade civil, e o governo

revoluciondrio da liberdade publica. Sob o regime constitucional é quase que apenas
necessario proteger os individuos contra o abuso do poder publico. Sob o regime
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revolucionério, o prdprio poder publico é obrigado a defender-se contra todas as
faccbes que o atacam. O governo revolucionario deve aos bons cidaddos toda a
protecdo nacional, aos inimigos do povo ele deve apenas a morte.

Conforme ainda Robespierre:

A nau constitucional ndo foi construida para ficar longo tempo nos estaleiros. Isto,
porém, ndo quer dizer que ela deva ser lancada ao mar no furor da tempestade e a
mercé de ventos tormentosos. Os tiranos e 0S escravos que Se opuseram a sua
construcdo nao desejariam, na verdade, outra coisa. Mas o povo francés decidiu
esperar a hora da bonanca. Seus votos unanimes, abafando os clamores da aristocracia
e do feudalismo determinaram esperar s6 embarcar o pais na Constituicdo depois de se
livrar de todos os seus inimigos. [...] Quanto mais terrivel for com os maus, tanto
melhor hé de ser para os bons.

ColocacBes desse jaez evidenciam que o chamado Direito Revolucionario néo
constituia sendo instrumento destinado a defender a Revolucdo Francesa do cerco das
poténcias absolutistas. Nesse sentido, tornava-se menos um Direito que expediente — 0 da

Revolucdo Permanente arguida dentro da Revolucdo Soviética pelo lider bolchevique Leon

Trotski (1879-1940), antes de sua contencdo pelo termidorianismo de Joseph Stalin (1878-
1953) vitorioso mediante adogdo da tese de “Socialismo num s6 pais”.

Nessa perspectiva, 0 que ganhou espago na Teoria do Direito ndo foi o Direito de
Revolucdo, mas o Direito Politico de Resisténcia, por meio do qual, sem impugnar a ordem

juridica vigente, a sociedade civil se dispde a questionar e até rejeitar os abusos da estrutura
normativa.

Temos entdo a desobediéncia civil consagrada em nossos dias. Embora inicialmente

formulada no século XIX foi no século XX que ocorreu seu amadurecimento.

1.7 O romanismo juridico de Savigny a Von lhering — Apesar do impacto do marxismo, o
mais importante movimento juridico do século XIX ndo residiu na chamada filosofia da
praxis, mas no romanismo alemao.

Também apoiada na Historia, essa corrente pretendeu ressurgir o Direito Romano e

formular o historicismo juridico por meio do qual o Direito deve ser encarado como resultado

das condigdes especificas de cada povo, sua consciéncia popular, isto €, o voelksgeist. Nesse

particular, opunha-se ao racionalismo iluminista que, de alcance universalizante, ancorava o
Direito na razéo, dentro da melhor tradicdo kantiana.

Isso ndo significa que o racionalismo, algo vinculado ao artificio da vontade geral de
Rousseau, ndo haja produzido bons frutos, no campo do Direito. O grande livro de Foustel de

Coulanges — A cidade antiga (1864) — nele largamente apoiou-se.
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Ocorre que, na segunda metade do século XIX, o racionalismo encontrava-se
esgotado. Foi entdo que emergiu o historicismo, deslocado do campo da Historia
propriamente dita, com Niebuhr, Ranke, Troeltsch e Meineck, para o do Direito.

Nas expressdes do historiador Joseé Hondrio Rodrigues, amplificando o filésofo
Wilhelm Dilthey (1833-1911), o cenério dessa dinamica cultural s6 poderia ser a Alemanha.
Nela se conservavam, a partir da Reforma Protestante, as forgas do passado europeu, cultura
grega, jurisprudéncia romana e cristianismo primitivo.

Foi lancando mao desse instrumental e colocacGes do italiano Gianbatista Vico e do
francés Montesquieu — o primeiro com a nogdo de processo e o segundo com a influéncia do
clima e do meio sobre as civilizagdes — que emergiu o precursor do historicismo juridico.

Trata-se do jurisconsulto germanico Friedrich Carl Von Savigny (1779-1861), para

quem:

[...] nenhuma época produz o mundo por si mesma ou por obra da propria vontade
sendo que o faz em comunhdo indissolivel com o passado inteiro. Cada idade
reconhece ja existir algo, que é a um tempo necessario e livre, necessario na medida
em que independe do arbitrio do presente, e livre enquanto néo resulta de uma vontade
estranha e especial, sendo que deriva da natureza mais alta do povo, como totalidade
em permanente evolucdo e desenvolvimento.

Autor, com apenas vinte e quatro anos, de célebre monografia sobre direito de posse,
Savigny estabeleceu “a organica conexdo do Direito, através dos tempos, com a esséncia € o
carater do povo, comparando-o ao idioma, por viver este também na consciéncia popular”.
Nesse sentido, “o Direito, nascendo e crescendo com 0 povo, morre quando este perde sua
individualidade. Em outras palavras, o Direito que o povo cria pela a¢do de ‘forgas internas e
silenciosas’ ndo pode jamais resultar do arbitrio do legislador”.

Mesmo considerando o historicismo juridico capaz, apenas, de abalar o velho Direito
Natural, “ao invés de esbocar um quadro de ideias claras e definidas”, o constitucionalista
Paulo Bonavides ndo ocultou a importancia dessa vertente.

A ela incorporou-se ninguém menos que o jurista e historiador Theodor Mommsen,
“uma das maravilhas da erudi¢do ocidental e o proprio género histérico”, consoante José

Honorio Rodrigues. Para este autor:

A Histdria de Roma (3 vols., 1854-1856), o Corpus incriptionum latinarum (15 vols.
como organizador geral), e o Direito Publico Romano (1871-1875) tornaram famoso
Mommsen. Ao contrdrio de Ranke, ele ndo conhecia a quietude contemplativa;
procurava captar 0s acontecimentos, revivendo-os, pensando neles, submergindo
neles. Senhor de varios campos de estudos, numismatica, epigrafia, arqueologia,
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historia, direito e filosofia romana, Mommsen conquistou fama ndo s6 como mestre da
narracdo, mas como intérprete das instituicdes e editor de inscricdes e textos. Durante
sessenta anos, publicou milhares de péginas, que se distinguem pela originalidade da
contribuicdo, na qual ndo se nota, segundo observou Gooch, nem falta de maturidade
nas primeiras, nem decadéncia nas Ultimas. Mommsen reafirmou a superioridade do
génio e da erudicdo historica germanicas.

Por outro lado, singularizado por famoso livro de Charles Darwin — A evolucéo das
espécies — consorciado com a selecdo natural desta e a luta pela vida (struglle for life), o
século XIX colocou a ideia de luta no centro de importantes e discutidas formulagdes. Foi
assim que despontaram a luta de classes de Marx, a luta pela cultura (Kulturkampf) de
Bismarck, a luta pelo espaco vital (lesberaum) da geopolitica pangermanista. Com Freud e
Adler, o conflito instalou-se no dominio das relacdes sexuais do casamento, mediante 0s
complexos de origem psicoldgica.

A transposicdo desse conceito para o terreno juridico sobreveio com o alemédo Rudolf
Von lhering, por intermédio de livro bastante divulgado — A luta pelo Direito.

Trata-se de conferéncia para a qual, constituindo o Direito uma luta, deve lutar quem
desejar merecé-lo, ou seja, “No momento em que o direito renuncia a luta, ele renuncia a si
mesmo”. Em outra tirada de efeito, Thering proclamou que “a for¢ca sem o Direito ¢ a forca
bruta, mas o Direito sem a forca é a impoténcia do Direito”.

Temos assim pelo menos duas conferéncias que marcaram época na Histéria do
Direito. Uma é essa de lhering. A outra é a que 0 jurista baiano Jodo Mangabeira proferiu, de
improviso, durante duas horas e meia, sobre Ruy Barbosa, na Casa desse home. A pedido da
vilva da Aguia de Haia, foi reescrita, disso resultando o transcendental Ruy, o estadista da
Republica (ed. ilustrada do Senado Federal, 1999).

O principal livro de VVon Ihering ndo é o acima citado, mas o inigualavel O espirito do
Direito Romano. Denso e de compreensdo nem sempre facil, explicita compreensao histérica
e psicossocial do Direito Romano, antecipando-se a chamada Historia das mentalidades.
Quem desejar se aprofundar no objeto do livro ndo pode deixar de consulta-lo.

Segundo Ihering, Roma marcou por trés vezes o destino da humanidade. Na primeira
vez, na antiguidade, pela organizacdo de seu Estado. Na segunda, com a Igreja Romana, na

Idade Média. E a terceira, permanentemente, por intermédio do Direito Romano.

1.8 O romanismo juridico no Brasil — A Escola do Recife — O prestigio do historicismo

germanico e a unificacdo da Alemanha, com sua industria pesada e a vitdria obtida sobre a
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Franca, em 1871, quando da constituicdo do Império alemé&o, repercutiram no Brasil. Neste,
setores intelectuais pretenderam substituir a influéncia francesa pela daquele pais.

Foi o caso do movimento cultural — e ndo apenas juridico — conhecido como Escola do

Recife, albergado numa das Faculdades de Direito do Brasil da época, existente na capital
pernambucana. A outra se localizava no Largo de Sdo Francisco, como ainda hoje, em Séo
Paulo.

Na unidade universitaria transferida de Olinda para casardo da rua do Hospicio, a
figura central do periodo compreendido entre 1863 e 1868, foi o mulato sergipano Tobias
Barreto (1830-1889). Polemista audaz e vigoroso que chegou a editar, na cidade de Escada,
onde residiu, jornal em lingua alemél... — Barreto proferiu apreciada conferéncia “Discurso
em mangas de camisa” que o situou entre os pensadores da nacionalidade. Paralelamente,
produziu ciclopica obra, reeditada pelo MEC/INL e governo do Estado de Sergipe, gragas aos
esforcos do publicista Luiz Antonio Barreto.

Nessas realizacBes, em dez volumes e abrangendo Direito, Critica de Religido,
Literatura e Arte, Sociologia, Politica, Critica Social, Filosofia e Poesia, interessam-nos, em
especial, as Monografias em Alemdao, Estudos Alemaes e os trés volumes de Estudos de
Direito I, 11 e Ill.

O estilo tobiatico, ao mesmo tempo polimorfico e demolidor, ofereceu o tom da
Escola do Recife que flutuou

[...] do monismo haeckeliano e neo-kantismo de Tobias para o criticismo evolucionista
de Silvio Romero, do privatismo bizarro de Cldvis Bevilacqua para o socialismo de
Higino Cunha, e do culturalismo de Arthur Orlando para o feminismo de Tito Livio de
Castro, passando ainda pelas variantes de Martins Junior, Fausto Cardoso, até, talvez,
0 historicismo de Capistrano.

O republicano Martins Janior tornou-se pioneiro no ensino da Historia do Direito, no
Brasil. Em outro plano, a escola, jocosamente denominada de teuto-sergipana, tornou-se
inovadora. A ecologia, que gerou o Direito Ambiental, viu-se contemplada por Arthur
Orlando, e, em Silvio Romero, a critica literaria brasileira ganhou feicdo antropologica, a
partir dos mitos indigenas e raizes afro-negras em que se apoiou.

Analisada por historiadores de ideias do porte de Anténio Paim, Nelson Saldanha e A.
L. Machado Neto, a Escola do Recife introduziu, no Brasil, o cientificismo da época,
vanguardeado pela Alemanha. Tais 0s positivismo, monismo, evolucionismo, darwinismo

(social), experimentalismo, materialismo, criticismo, mecanicismo, naturalismo, todos
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captados no exterior para insercdo em meio ainda impregnado das supersticdes do
clericalismo ultramontano.

No que tange ao Direito, foi o cientista politico e sociélogo Vamireh Chacon quem
mais ressaltou sua importancia. De acordo com o autor de Da Escola do Recife ao Codigo
Civil (1969), a ER tornou-se, via Clovis Bavilacqua (1859-1944), que pertencia a seus
quadros e produziu, em dois volumes, original Historia da Faculdade de Direito do Recife
(1927), a matriz do Codigo Civil brasileiro de 1916.

Este, como projecdo do Cadigo Civil Alemédo de 1896, consagrava o jus fruendi,
utendi e abutendi, um patrio poder excessivo, que praticamente anulava a capacidade juridica
da mulher, reduzida aos trés “K” de Igreja, cozinha e crianga; a prioridade do dominio sobre a
benfeitoria e, enfim, a prevaléncia dos bens sobre as pessoas fisicas. Nesse sentido, refletindo
0 consorcio germanizante da Escola do Recife — juridicamente renovadora, mas socialmente
conservadora — 0 Codigo Civil bevilacqueano foi elaborado na suposicao de que a sociedade a
que se destinava era toda constituida de proprietarios.

1.9 Nos dominios do positivismo — A Escola Antropolégica do direito — O século XIX,
sobre cujas manifestagdes juridicas estamos dissertando, viu-se influenciado pelo
cientificismo da Revolucéo Industrial.

Um de seus suportes residiu em famoso livro de Charles Darwin (1809-1882) — A
origem das espécies (1859) — responsavel pela transposicdo da evolucdo animal para a
sociedade humana. Despontou entdo o evolucionismo como filosofia dominante em século
presidido pelas ideias do filésofo inglés Herbert Spencer, autor de O individuo e o Estado
como espécie de biblia do liberalismo evolucionista.

Da combinacdo do otimismo evolucionista com o cientificismo da Revolugéo
Industrial e o desejo da burguesia em travar a Revolugédo Social, corporificada no marxismo —
de, também, feicdo evolucionista e industrializante — adveio a corrente filoséfica que
pretendeu hegemonizar o conhecimento no século XIX.

Conhecido como “religido da humanidade”, o positivismo do francés Augusto Comte
(1798-1857) era evolucionista porque considerava a humanidade filiada a trés etapas,
sucessivamente atravessadas — a teoldgica, a metafisica e a cientifica. Essa corrente também

se fazia cientificista porque tencionando expressar, cientificamente, as concepgfes da

humanidade, e conservadora, porque entronizadora da ordem.
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Seu lema — “o amor como principio, a ordem como base e o progresso como fim” —
chega a integrar a bandeira do Brasil — “Ordem e Progresso” — por constituir a Republica
desse pais movimento politico impulsionado por jovens oficiais da Escola Militar, adeptos do
positivismo como o brasileiro Benjamim Constant (1836-1891).

Do ponto de vista juridico, foi no campo do Direito Penal que essa doutrina alcangou
maior ressonancia, o que impde rapida digresséo.

Animado, como vimos, pelas ideias de Kant, o iluminismo, que pretendia iluminar a
razéo, para “espancar as trevas da humanidade”, chegou rapido ao Direito Penal. Neste, sua

intengd@o consistia em humanizar as penas, eliminando aquelas que, remanescentes da ldade

Média, se apresentavam com fei¢do de barbarie porque equivalendo a verdadeiros suplicios —
acoites, roda, polé, decapitacdo, etc.

O livro que corporificou essas pretensdes — Dos delitos e das penas (1764) do
marqués italiano Cesare de Beccaria — abriu caminho para a Escola Classica da Criminologia,
com entre outros, Proal, Carrara e Rossi.

Segundo esses criminalistas, o crime representava afastamento das normas da
sociedade, pelo livre arbitrio do criminoso, sobre o qual deveria incidir a pena como justo
castigo, isto é, reparacdo do dano causado a vitima. De acordo com esse entendimento, a

sancdo penal, necessariamente humanizada — a ideia de coldnias penais agricolas, prisdes

arejadas, e até sem grades, substituindo as infectas enxovias medievais, provem dai — agiria

como exemplo, levando a sociedade a, repudiando-o, ndo se afastar do cumprimento da lei.

1.10 Escola Antropoldgica, criminoso nato e medida de seguranca — O advento do
positivismo juridico da chamada Escola Antropoldgica do Direito Penal sobreveio com livro
do italiano Cesare de Lombroso (1835-1909) — O homem delinquente (1871-76). Fixando-se

no homem ao inves da justica, Lombroso, examinando, cientificamente, o perfil antropolégico

de apenados da época, fixou-se na tese do criminoso nato. Este, inadaptado ao convivio

social, trata-se de ser que, “pelas suas anomalias organicas e psiquicas, hereditarias e

adquiridas, constitui uma classe especial, uma variedade da espécie humana”.

Configura-se, entdo, o chamado tipo lombrosiano, caracterizado por estigmas
fisiolégicos e patoldgicos, além de insensibilidade — a analgesia do bruto — que o levava a
tatuar-se, até ... no meato urinario do pénis... Proveniente do selvagem, a tatuagem é
considerada uma das manifestacbes do criminoso nato. Outrossim, recorrendo a frenologia

(estudo do cranio) de Gall e fisiognomonia (apreciagéo de todo o rosto) de Lavater, Lombroso
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compds verdadeiro monstro antropologico, no caso homicida dotado de “fronte fugidia,
mandibulas enormes, olhar frio, palidez térrea e labios finos”.

N&o h& como se falar em recuperacdo — uma das finalidades da pena para os classicos
— em individuos dotados dessas caracteristicas. Por essa razdo, para os seguidores dessa
escola, a pena trata-se de mecanismo de defesa social equivalente aquela com que, na aurora
da humanidade, quando a pena ainda ndo estava individualizada, o grupo social se defendera,
mediante a guerra, o banimento da familia, do agente perturbador, a eliminacdo do cla deste.

Para os seguidores das ideias de Lombroso, a sociedade assemelha-se a organismo,
onde a febre representa, pela elevacdo da temperatura, a mesma defesa que, pela pena, o corpo
social protege-se do criminoso. Nesse sentido, ndo ha como se falar em pena, mas em medida
de sequranca, corretivo, alias, rapidamente incorporado aos mais diversos codigos penais.

Apesar dos exageros, a doutrina do criminoso nato propagou-se, gracas, sobretudo, a
dois discipulos de Lombroso, os italianos Ferri e Garofalo. Aquele chamou atencdo para as
causas sociais na etiologia do delito, mas, no essencial, ndo se afastou das teses do chefe da
escola. No conjunto, Lombroso, Ferri e Garofalo constituem a santissima trindade da Escola
Antropoldgica do Direito Penal.

Acusada de racista e até de nazista, em razdo da eugenia — aprimoramento racial da
espécie humana pela selecdo dos mais aptos — para que teria aberto caminho, essa corrente
prestou-se a charlatanismos e praticas ignobeis. Entre essas, decepar-se a cabeca de misticos e
cangaceiros, para estudo das circunvolucdes do cérebro. No Brasil, Anténio Conselheiro e
Lampido tiveram esse destino. Mesmo assim, espiritos superiormente qualificados como o
penalista brasileiro Roberto Lyra ndo Ihe pouparam aplausos.

Foi, pois, no exterior, que a Escola Antropoldgica de Direito Penal se viu alvo das

criticas mais veementes. Elas provieram da chamada terceira escola ou escola critica —
Carnevale, Colajani, Gabriel Tarde, Adolfo Prins, Liszt — para a qual, na etiologia do delito,
cumpre considerar mais as circunstancias, e, inclusive, a influéncia do meio sobre o
criminoso, que a deformada personalidade deste. Por isso, os denominados ecléticos
consideravam que “na luta contra o crime os meios de prevencao sdo muito mais eficazes do
que as medidas repressivas”.

Ainda assim, a Escola Antropolégica de Direito Penal representou importante
momento na Historia da Cultura e do Direito. Seu rigido determinismo, produto do
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cientificismo de uma época, ndo Ihe impediu apontar novos rumos para o Jus. Este, doravante,

seria considerado como ciéncia e objeto, até, de préaticas de laboratdrio.
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