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Resumo: Na seara da sociologia da cultura e na critica literaria
ha um namero expressivo de discussdes acerca da influéncia e
funcdesdasteorias norte-americanas e europeias no Brasil desde
o0 periodo colonial até o século XIX. Esse debate, que ha muito
se constréi no &mbito da historia intelectual, €, todavia, dentro
dahistoriografia juridica brasileira, demasiadoincipiente. A pre-
sente pesquisa vem justamente na esteirada edificacéo de novos
olhares & formacdo da modernidade juridica brasileira, relativi-
zando os limites e termos em que essas teorias foram recepcio-
nadas, traduzidas e reinventadas. Contrariando a famosa tese de
Roberto Schwarz sobre as “ideias fora do lugar”, em que o autor
defende a grande incompatibilidade entre as ideias liberais que
sustentavam as formulag6es politicas de consolidag¢do do novo
Império e a escraviddo, e partindo, ao contrario, da premissa da
existente articulacdo de um ideal de fundo conservador conco-
mitante a articulacdo da ideologia liberal pelas classes dominan-
tes do cenario politico brasileiro nos anos da Independéncia e da
consolidacdo do novo Império, o presente trabalho teve como
objetivo, através das Institui¢cdes de Direito Civil Brasileiro, de
Lourenco Trigo de Loureiro, desvendar como, no
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funcionamento da cultura juridica brasileira do século XIX, fo-
ram sendo reproduzidos os discursos liberais progressistas em
meio a escraviddo enquanto uma situacao de fato.

Palavras-Chave: Cultura juridica brasileira; Institui¢cbes de Di-
reito Civil Brasileiro; Recepcéo cultural.

1. INTRODUCAO

= 4«;&2 uando as relagdes existentes entre historia e cien-
| 6‘%) Q%@ cia juridica, ao menos no Brasil, sdo debatidas, a
<4£/3M@ discussédo sobreaformadarecepcéo dasideias es-
yﬁ)”%‘(&é trangeiras emerge com destaque. O debate acerca

=tsms=—d| das funcdes que as teorias norte-americanas e eu-
ropeias desempenharam desdeo periodo colonial até a formacéo
do incipiente império brasileiro possui expressivo acimulo no
ambito da sociologia e da critica literaria. 2
Roberto Schwarz, ao tratar da cultura do “favor” e do li-
beralismo brasileiro do século X1X, confrontando-os, principal-
mente, com o sistema econdémico vigente de escravidao, elabora
a sua famosa tese acerca das “ideias fora do lugar”.
Segundo o professor aposentado de Teoria Literaria, ha-
via uma incompatibilidade imanente entre os ideais liberais e o
universalismo, e aescraviddoe suasoutras derivacoes em nossas
terras. Em Ao vencedor as batatas, por exemplo, o professor

afirma que:
Sumariamente esta montada uma comeédia ideoldgica, dife-
rente da europeia. E claro que a liberdade do trabalho, a iguak
dade perante a leie,de modo geral, 0 universalismoeram ide-
ologia na Europa também; mas I4 correspondiam asaparéncias,
encobrindo o essencial - a exploragdo do trabalho. Entre nos,
asmesmas ideias seriam falsas num sentido diverso, por assim

2 FONSECA, Ricardo Marcelo. A recepgio da ciéncia juridica europeia no Brasil do
século XIX: entre invengao, tradugdo e trai¢do. In: Direito e Experiéncias Juridicas
Vol. 3. Temas de Historia do Direito. Belo Horizonte: Arraes, 2013, p. 154.
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dizer, original. 3

Esta tese que apresenta a incompatibilidade entre o dis-
curso liberal e o sistema econémico vigente, no entanto, por
muitos ja fora descontruida.

Alfredo Bosi, por exemplo, em A Dialética da Coloniza-
cao, ao resgatar uma das maiores conquistas tedricas do mar-
xismo, qual seja, a concluséo da relacdo intima que as represen-
tacdes de uma sociedade mantém com a sua realidade efetiva4,
ird afirmar que por tras da articulacdo da ideologia liberal pelas
classes dominantes do cenério politico brasileiro nosanos da In-
dependéncia e da consolidagdo do novo Império, 0 que imperou
foi um ideario de fundo conservador, muito bem articulado, e
nao incongruente.

Maria Sylvia de Carvalho, em resposta ao ensaio de
Schwarz, também contra-argumenta as conclusdes do critico li-
terario. Em “As ideias estdo no lugar”, a filésofa da Universi-
dade de Sdo Paulo, ao falar sobre o sistema de dominacgao cal-

cado no principio da igualdade, afirmou que:

“Asrepresentacdes igualitarias eram necessariaspara sustentar
0 sistema de dominagdo e encobrir as disparidades, articu-
lando-se ao postulado das desigualdades individuais de ordem
psicoldgica, intelectual, bioldgica e moral. Com efeito, é ne-
cessaria a premissa de uma sociedade onde todos sdo potenci
almente iguais mas desigualmente capacitados para empreen-
dersua conquista, a fim de legitimar os desequilibrios de con-
di¢io social e exploragio.”®

Como se pode perceber, no ambito dos estudos relativos

3 SCHWARZ, Roberto. 4o vencedor as batatas: forma literéria e processo social nos
inicios do romance brasileiro. 5 ed. Sao Paulo: Duas Cidades, 2000, p. 12.

4 “4 ideologia compée retoricamente (isto é, em registros de persuasio) certas moti-
vacgOes particulares e as da como se necessidades gerais fossem. Nos seus discursos,
o0 interesse e a vontade exprimem-se, ou traem-se, sob a forma de algum principio
geral e abstrato ou alguma razdo de forca maior” In BOSI, Alfredo. A Dialética da
Colonizacéo. 1 ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1992, p. 194.

5 BOSI, Alfredo. Dialética da Colonizag&o. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1992,
pp.194-245.

6 FRANCO, Maria Sylvia de Carvalho. As ideias estdo no lugar. In: Cadernos de De-
bate I. Sao Paulo: Brasiliense, 1976, p. 63.
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a cultura e a historia intelectual esse € um tema recorrente e
ainda em grande parte por ser desbravado. Na seara da historio-
grafia juridica brasileira, no entanto, segundo nos leciona Ri-
cardo Marcelo Fonseca, essa tematica ainda parece estar quase
que por completo a ser enfrentada. ’

Ainda, segundo Fonseca, no ambito historiografico juri-
dico brasileiro, as analises relacionadas a discussao sobre as re-
cepcdes, acomodacdes ou invengdes dessas teorias recorrente-
mente encontram-se entre apenas duas alternativas unilaterais:
ou se acredita que os juristas brasileiros, mirando os modelos
institucionais e de pensamento da Europa, realizaram cOpia mais
ou menos fiel dos autores estrangeiros, ou baseamo-nos na ex-
periéncia de extrema peculiaridade do nosso sistema periférico,
escravista e recém-saido do julgo colonial, concluindo por acre-
ditar na absoluta independéncia de nossas producdes bibliogra-
ficas em relacéo as raizes intelectuais europeias.® Entretanto, as-
severa o professor da Universidade Federal do Parana, parece
mais conveniente escaparmos dessas alternativas e reconhecer-
mos, de um lado, que o referencial europeu no campo juridico
era absolutamente inescapavel, e de outro, que as limitacdes
desse projeto, taiscomo aausénciade circulagéo cultural erudita
(assim como ocorria no modelo adotado como referencial), as
estruturas sociais mais retrogradas, a pouca efetividade do Es-
tado no ambito das provincias mais distantes da Corte, sdo pecas
fundamentais para a analise das pistas que desvelam a cultura
juridica do século XIX®.

E dentro desse panorama complexo do pensamento juri-
dico brasileiro que o presente artigo se situa. Partindo da pre-
missa acerca da necessaria articulacdo da ideologia liberal pelas
classes dominantes, o presente artigo tem como objetivo

" FONSECA, Ricardo Marcelo. A recepcio da ciéncia juridica europeia no Brasil do
século XIX: entre invengao, tradugdo e trai¢do. In: Direito e Experiéncias Juridicas
Vol. 3. Temas de Historia do Direito. Belo Horizonte: Arraes, 2013, p. 155.
8

Idem.
9 Idem.
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demonstrar como, no funcionamento da cultura juridica brasi-
leira do século XIX, foram sendo reproduzidos (dentro dessa or-
dem e coerente com ela) discursos progressistas em meio a uma
realidade que convivia com a escravidao enquanto uma situacéo
de fato.

Como recorte especifico, nos valemos das trés edicdes
(1851, 1857 e 1861) da obra intitulada Instituicdes de Direito
Civil Brasileiro, o primeiro compéndio de Direito Civil a agluti-
nar as esparsas legislagdes civis do Império, de autoria de Lou-
rengo Trigo de Loureiro.

Através dessa obra, e em comparagdo com o livro ho-
monimo, as Instituicdes de Direito Civil Portugués, de 1789, do
jurisconsulto portugués José Pascoal de Mello Freire - em que
Trigo de Loureiro confessadamente se baseia -, buscamaos com-
preender, através da verticalizagdo em algumas configuragbes
discursivasie defini¢bes relacionadas a tematica da personali-
dade, de que modo alguns conceitos eram reinterpretados, tradu-
zidos e readequados a peculiar realidade brasileira.

Trabalhamos, neste artigo, com dispositivos normativos
tangentes a tematica da personalidade, tais como o conceito de
pessoa, homem, capacidade, status, sujeito de direitos, estado de
escravidao, entre outros, naobra de Trigo de Loureiro, por com-
preendermos que ndo ha maior simbolo que represente as trans-
formacdes entre os valores do medievo e da modernidade que as
concepcdes relativas a pessoa (comunitariamente concebida) e
ao individuo. O individuo esta no centro de toda a formulagéo
moderna. Nas palavras de Paolo Grossi:

10 Explica Fonseca que, para Foucault, “os discursos e também as prdticas que envol-
vem os discursos s6 podem ser compreendidos a partir de sua historicidade. Nao se
compreende um discurso (ou uma pratica) fora do tempo em que eles sdo produzidos
e do tempo em que eles circulam. Numa determinada episteme existem determinados
discursos, que para serem compreendidos necessitam ser enquadrados dentro dos pa-
rdmetros de sua propria episteme”. Ver em: FONSECA, Ricardo Marcelo. Introdu-
¢do tedrica a historia do direito. Curitiba: Jurua, 2010, p. 120. As configuragdes dis-
cursivas sdo, portanto, produto dasrelagdes de poder e das conjunturas complexas nas
quais sdo forjadas.
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Enquantonesta [a sociedade medieval] os pilares da ordem sdo
representados pela natureza césmica (o mundo das coisas) e
das varias comunidades nas quais 0 sujeito singular encontra
protecdoe possibilidade de existéncia, agora, noséculo X1V, a
nova sociedade comeca a direcionar-se para o individuo e so-
bre assuasforcas individuais. Atentativa é a de liberaro indi
viduo dgsvelh os condicionamentos e fazer dele o pilar danova
ordem.

O presente artigo aparece delineado da seguinte maneira:
em um primeiro momento, o trabalho aborda o contexto da cul-
tura juridica brasileira. Mais especificamente, buscou-se discor-
rer sobre o panorama plural das fontes do direito brasileiro e a
tenséo existente entre 0 moderno discurso liberal e o conserva-
dorismo no modo de producéo.

Num segundo momento, o objetivo foi realizar uma in-
vestigacao sobre 0 modo como conceitos relativos a personali-
dade eram reinventados e ressignificados dentro das Instituicdes
de Direito Civil Brasileiro. Para tanto, apresentamos as diver-
géncias entre a obra de Trigo de Loureiro e a obra de Mello
Freire, edicdo a edicdo, demonstrando as diferentes concepcoes
relacionadas a tematica da personalidade e o estado de escravi-
ddo, situando a passagem da obra de Trigo ao formalismo juri-
dico e apontando paraa traducéo de alguns conceitos elencados
a realidade progressista e conservadora brasileira.

2. 0 CONTEXTO DA CULTURA JURIDICA BRASILEIRA
E O PAPEL DE TRIGO DE LOUREIRO NA FORMACAO DO
DIREITO CIVIL OITOCENTISTA

O século XIX brasileiro € um momento de transi¢ao por
exceléncia. Trata-se de “um longo e complexo periodo no qual
a ordem juridica pré-moderna no Brasil se confronta com um
projeto juridico de pretensGes modernizadoras, inspirado nos

11 GROSSI, Paolo. Para além do subjetivismo juridico moderno. In: FONSECA, Ri-
cardo Marcelo e SEELAENDER, Airton Cerqueira Leite (orgs.). Historia do direito
em perspectiva: do Antigo Regime a Modernidade. Curitiba: Jurua, 2008, p. 20.
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principios liberais”.12,

Nesse momento de aparente tensdo - das rusgas do pré-
moderno e dos jogos de poder de uma ambiciosa elite intra-oli-
garquica - fez-se emergir o cunhado “liberalismo a brasileira”.
Era um liberalismo em que a medida e o0 modo de aplicabilidade
do preceito liberal dependiam dos ajustes necessarios as neces-
sidades dos jogos de poder.

Como se demonstrou, diferentemente do que se tem su-
gerido as vezes, esse liberalismo “a brasileira” constituia-se de
um modelo de dominagdo em que, por tras da articulagdo da ide-
ologia liberal pelas classes dominantes, especialmente na se-
gunda metade do século XIX até meados do XX, o que impe-
rava, de fato, era um ideario de fundo extremamente conserva-
dor, que aprofundava as desigualdades sociais e econdmicas, e
manejava com maestria os grupamentos de informagé&o norma-
tiva, vale dizer, a “tradicdo juridica”. Afinal, conforme sustentou
Aragoneses, “la tradicion en muchas ocasiones refleja unas di-
namicas de la estructura econdémica. Puede servir para vestir
unos intereses de classe 13

Nao foi a toa, por exemplo, que, segundo Ricardo Fon-
seca, demorou tanto tempo para que se colocasse em pratica a

codificacéo do Direito Civil brasileiro, uma vez que:
Um codigo certamente ndo era algo adequado a conformacéo
dos interesses econdmicosdas arcaicas elites econdmicas e so-
ciais do império brasileiro. Apesar de formalmente ser o Brasil
uma monarquia constitucional, o liberalismo recebido no Bra-
sil [...] sofreu especiais “adapta¢des” para servir de estofo a
uma estrutura sécio-politica autoritaria e escravista, de modo
que os principios contidos na Carta Constitucional de 1824

12 FONSECA, Ricardo Marcelo; SEELAENDER, Airton Cerqueira Leite. Prefacio.
In: FONSECA, Ricardo Marcelo; SEELAENDER, Airton Cerqueira Leite (orgs.).
Historia do direito em perspectiva: do antigo regime a modernidade. Curitiba: Jurud,
2008,p.9.

13ARAGONESES, Alfons. “El jurista em el barrio gético: historicismo y tradicién en
el derecho catalan contemporaneo”. In: WEHLING, Arno; SIQUEIRA, Gustavo;
BARBOSA, Samuel (orgs.). Historia do direito: entre rupturas, crises e descontinui-
dades. Belo Horizonte: Arraes. No prelo.
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poderiam conviver de modo mais ou menos harmonico com a
desigualsociedadeimperial brasileira.”**

E foi especialmente no plano juridico que essas “adapta-
¢oes as necessidades” se fizeram ecoar de modo mais retum-
bante, especialmente se considerarmos 0 panorama extrema-
mente plural do direito brasileiro, que facilitava, justamente por
conta de sua complexidade, a selecdo de informacgGes normati-
vasl® que mais se encaixassem as especificidades de nossa cul-
tura.

E dentro desse quadro de aparente tens&o entre perma-
nénciasedescontinuidades, entre o novo e o velho, queacultura
juridica brasileira “vai sendo progressivamente trabalhada, bu-
rilada e adaptada as inimeras particularidades vividas pelo jo-
vem Estado, de modo a dar contornos ndo arbitrarios e bastante
tipicos ao direito.16

O século XIX, até meados do XX, portanto, € um periodo
em que identificamos umabusca constante de nossosjuristas por
uma pratica de acomodacéo entre discursos aparentemente anta-
gonicos.t’

14 FONSECA, Ricardo Marcelo. Os juristas e a cultura juridica brasileira na segunda
metade do século XIX. Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico mo-
derno,v.35,p. 339-369,2006,p.72.

15 para Patrick Glenn, a tradicao juridica seria, simplesmente, informag#o normativa.
Nas palavras do autor: “a loose conglomeration of data, organized around a basic
theme or themes” GLENN . H. Patrick. Legal Traditions of the World Sustainable
Diversity in Law. Oxford University Press, 2004, p. 16.

16 FONSECA, Ricardo Marcelo. 4 cultura juridica brasileira e a questio da codifi-
cacdo civil no século XIX. Revista da Faculdade de Direito. Universidade Federal do
Parana, v. 44,p.61-76,2006, p. 345.

17Sobre o tema da acomodagcio cultural no século XIX brasileiro ver: FONSECA, Ri-
cardo Marcelo. Teixeira de Freitas: um jurisconsulto “traidor” na modernizagao juri-
dica brasileira. Revista do Instituto Historico e Geografico Brasileiro, Rio de Janeiro,
a.172,n.452,pp. 341-354, jul./set. 2011b; FONSECA, Ricardo Marcelo. Tra mimesi
e jabuticaba: recezioni e adattamenti dela scienza giuridica europeia nel Brasile del
XIX secolo. In: SORDI, Bernardo; COSTA, Pietro (orgs.). Storia e diritto. Milano:
Giuffre, 2013; FRANCO, Maria Sylvia de Carvalho. As ideias estdo no lugar. Cader-
nos de Debate, Campinas, n. 1 Historia do Brasil, 1976; MOREIRA, Karolyne Men-
des Mendonga. Nascentes no deserto: regulamentagdo do trabalho, pensamento juri-
dico e legislagdo social no inicio da Republica. Dissertacdo de mestrado apresentada
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A conjuntura é eminentemente plural: diversos atos le-
gislativos ocupavam lugares incertos dentro de um sistema com
pouquissimacoerénciaeno qual cabiaao doutrinador atarefa de
selecdo, interpretacdo e difusdo do conhecimento juridico. Em
suma, um direito extremamente complexo. Nas palavras de Sa-
muel Barbosa, sobre o Direito civil, no século X1X, em especi-
fico:

Direito Civil complexoem razdodos atos legislativos que ndo
formam um sistema coerente; complexo pela mediacdo de pra-
xistas; complexo pela possibilidade de remisséo ao direito co-
dificadoe legislado de outros paises.*®

Nesta configuracao, os livros, compéndios e revistas ju-
ridicas exerceram papel relevantissimo enquanto instrumentos
de selecdo, identificacdo e difusdo do direito brasileiro 1°. Eraa
doutrina, o jurista doutrinador, que promovia a adaptacdo de
todo o arcabouco juridico aos interesses liberais e progressistas
dentro de uma conjunturaem que as ideias pareciam, mas so-
mente pareciam, ndo estar no lugar certo.

A “doutrina”, o produto cientifico do jurista, o resultado
invariavel da percepcdo do jurista acerca das matérias relaciona-
das a aplicacdo das condutas humanasno campo juridico?, no
século XIX brasileiro, portanto, ndo eraapenas informativa, mas
constituia uma das principais fontes do Direito, assim como o
eram, entre outros, a legislacdo, a jurisprudéncia e as

ao Programa de Pos-Graduag@o em Direito em 2018. Universidade Federal do Parana.
18 BARBOSA, Samuel Rodrigues. Complexidade e meios textuais de difusio e sele-
¢do do direito civil brasileiro pré-codificagdo. In: FONSECA, Ricardo Marcelo e
SEELAENDER, Airton Cerqueira Leite (orgs.). Historia do direito em perspec-
tiva: do antigo regime a modernidade. 1* ed. Curitiba: Jurua, 2008, p. 365.

19 DIAS PAES, Mariana Armond. Sujeitos da histéria, sujeitos de direitos: persona-
lidade juridica no Brasil escravista (1860-1888). Dissertagdo apresentada para obten-
¢do do grau de mestre na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo em 2014.
p-31.

2SOUZA, André Peixoto. Direito Piiblico e Modernizagdo Juridica: Elementos para
compreensdo da formagdo da cultura juridica brasileira no século XIX. Tese apresen-
tada para obteng@o do grau de doutorna Faculdade de Direito daUniversidade Federal
do Parandem 2010, p. 56.
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formulacGes dos bacharéis nas suasagdes praticas nos tribunais
e em instancias juridicas.

E um dos principais responsaveis pela producéo e difu-
sdo do conhecimento acerca do Direito Civil no Brasil no inicio
do século XIX foi o professor Lourengo Trigo de Loureiro.

Nascido em Portugal, na cidade de Viseu, no dia 25 de
dezembro de 1793, Lourenco Trigo de Loureiro principiou seus
estudos juridicos na cidade de Coimbra. Quando das invasdes
das tropas napolednicas, fora obrigado a refugiar-se na cidade
do Rio de Janeiro e, consequentemente, a abandonar os estudos
do direito que havia encetado na Universidade de Coimbra. Di-
ferentemente de seus antecessores —e essa informacdoé valiosa-
Trigo de Loureiro realizou parte de seus estudos de Direito ja no
Brasil?L,

Em 1832 formou-se a primeira turma de bacharéis em
ciéncias juridicas da Faculdade de Olinda. Nesta oportunidade,
la estava Trigo de Loureiro. Ja no ano seguinte, doutorou-se e
foi chamado para exercer, interinamente, o lugar de professor
substituto. 22 No ano de 1840, tornou-se professor efetivo de Di-
reito. Em 1852, ocupou a cadeira de lente catedratico.23

Em levantamento magistral?4, Giordano Bruno Soares
Roberto nos tras alguns elementos para que possamos apreender
de modo um pouco mais consistente a relevancia e a influéncia
da trajetdria bibliografica de Trigo de Loureiro.

Um dos aspectos elencados pelo professor para anélise
da importancia dessas obras que € trazido aqui a este trabalho
diz respeito a quantidade de vezes em que as publicacdes dos
professores de Direito Civil das Academias do Império foram

21 BLAKE, Augusto Victorino Alves Sacramento. Diccionario bibliographico brazi-
leiro. Rio de Janeiro: Typographia Nacional, 1883-1902,v. 5, p. 326.

2 BEVILAQUA, Clévis. Histéria da Faculdade de Direito do Recife. 32 edicdo. Re-
cife: Editora Universitaria UFPE, 2012, p. 452.

23 BLAKE, Augusto Victorino Alves Sacramento. Op.Cit, p. 326

24 Ver em ROBERTO, Giordano Bruno Soares. O direito civil nas Academias Juridi-
cas do Império. Belo Horizonte: Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas
Gerais, 2008. Tese de Doutorado em Direito.
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citadas em outras teses e dissertacdes.

Vale destacar que parte significativa da elaboragédo de
textos estava ligada ou ao processo de obtencdo de titulo de dou-
toramento ou aos concursos para o exercicio do magistério. Nes-
tas duas situagdes os candidatos eram obrigados a entregar, alem
das teses sobre as varias matérias do curso, uma dissertacdo
acerca de um tema previamente sorteado.?

Ao longo de todo o periodo imperial, podemos encontrar
35 dissertagdes que tiveram como tema o estudo do Direito Ci-
vil. Dessas, 17 foram apresentadas na Academiade Recife. Em
apenas 10 dissertacfes aparecem referéncias aos professores de
Direito Civil, sendo que, em duas, hamenc¢éo a conceitos desen-
volvidos em sala de aula e ndo a textos publicados, e, em uma
delas, cita-se uma peca processual, ndo umaproducéao doutrina-
ria de Direito. 26

Segundo levantamento, o0 compéndio de Loureiro, em
cinco dissertacdes, fora citado 12 vezes. Ja o de Ribas, em trés
dissertacdes, fora mencionado 5 vezes.?’

Por fim, ressaltemos que o Compéndio intitulado Insti-
tuicdes de Direito Civil, escrito pelo juristaem 1851 para servir
de base para os estudos na Academia de Recife, ndo fora substi-
tuido por nenhum outro livro durante o restante de todo o peri-
odo imperial, sendo também integrante exclusivo nas aulas de
Direito Civil da Faculdade de Séo Paulo até o fim do Império.

Esses dados, inevitavelmente, nos levam a concluir que
as contribuicBes de Trigo de Loureiro possuiam especial rele-
vancia. Era o professor de Olinda, e posteriormente Recife, um
dos grandes responsaveis pela difusdo do conhecimento do Di-
reito Civil na formacéo do Estado Nacional.

3. O COMPENDIO DE TRIGO DE LOUREIRO E A OBRA

25 ROBERTO, Giordano Bruno Soares. Op.Cit, p. 479.
% Tbidem, p. 481.
27 Ibidem, p. 482.
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DE MELLO FREIRE.

Antes mesmo de Augusto Teixeirade Freitas, conhecido
no Brasil como “o jurisconsulto do império”28, e a quem fora
incumbido pelo Imperador o dever de elaborar pela primeira vez
um projeto de Codigo Civil, Lourenco Trigo de Loureiro cha-
mou para si a responsabilidade dificil e &rdua de, pela primeira
vez, realizarumaexposicdo minimamente sistematicado Direito
Civil brasileiro.

Na segundametade dadécadade 1830, as Institui¢des de
Direito Civil Portugués, de Mello Freire, escritas em latim, e
desde o inicio dos cursos juridicos brasileiros adotada como re-
ferencial para o estudo do Direito Civil, foram traduzidas para o
idioma pétrio e publicadas em Pernambuco. Essas edigdes, no
entanto, segundo Bevildqua, tornaram-se raras e em pouco
tempo j& ndo se podia mais encontra-las a venda.2?

Até o inicio da décadade 1850, os professores de Direito
Civil das duas faculdades de direito brasileiras usavam apenas o
compéndio do autor coimbréo, lendo muitas vezes o texto em
latim e fazendo, aqui e acola, apenas algumas observacdes em
relacdo as particularidades do Direito brasileiro.30

Em 1851, quando aindaera professor substituto, e muito
antes de se tornar catedratico de Direito Civil, Trigo de Loureiro
publica o primeiro compéndio de Direito Civil Brasileiro.s3!

Na confeccdo do livro, inspirou-se fortemente nas ja bas-
tante difundidas Instituicdes de Direito Civil de Mello Freire;
aludindo, inclusive no titulo publicado na primeira edicéo do li-
vro, a referenciada obra.

O titulo da primeira edicdo, de 1851, foi 0 seguinte:

28 Esse ¢ o titulo dado a biografia de Teixeira de Freitas escrita pelo civilista Silvio
Meira. Ver: MEIRA, Silvio. Teixeira de Freitas: O Jurisconsulto do Império. Brasilia:
Cegraf, 1983.

2 BEVILAQUA, Cl6vis. Op.Cit, p. 307.

30 ROBERTO, Giordano Bruno Soares. Op.Cit, p. 166.

31 Idem.
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InstituicGes de Direito Civil Brasileiro, extraidas das Institui-
¢des de Direito Civil Lusitano do Eximio Jurisconsulto Portu-
gués Pascoal José de Mello Freire, na parte compativel com as
instituicdes da nossa cidade, e aumentadas nos lugares compe-
tentes com a substancia das leis brasileiras.

Ao referenciar o titulo, Trigo ndo omitiu a escolha cons-
ciente pela inspiracdo na obra do jurisconsulto de Coimbra, e

justificou a sua opcdo nas seguintes palavras:

Sendo geralmente reconhecida a necessidade de um sistemade
ensino do Direito Civil Brasileiro para uso dasaulas da nossa
Academia de Ciéncias Sociais e Juridicas na parte relativa a
esse ramodo Direito Positivo Brasileiro, e determinando-nosa
suprir essa necessidade, pareceu-nos que nada melhor podia-
mos fazer, do que seguir o sistema do eximio Jurisconsulto
Portugués Pascoal José de Melo Freire, extraindodo seu exce-
lente Compéndio de InstituicGesde Direito Civil Lusitano, pela
mesma ordem dele, tudo quando continua a ter aplicacao entre
nds, e adicionando-lhe nos lugares competentes a substancia
das Leis propriamente Brasileiras, publicadas desde 1822 até
1850.%

Ao optar por esse caminho, Loureiro tornou-se, segundo
alguns historiadores brasileiros33, apenas mais um comentador
da obra de Mello Freire.

Na segunda edigédo, de 1857, Loureiro suprimiu a refe-
rénciaa Obra do autor coimbrao. O titulo, o seguinte: Institui-
¢Oes de Direito Civil Brasileiro. Segundaedi¢do mais corretae

aumentada, e oferecida, dedicada e consagrada a Sua

32 LOUREIRO, Lourengo Trigo de. Institui¢des de Direito Civil Brasileiro, Extraidas
das Instituicbes de Direito Civil Lusitano do Eximio Jurisconsulto Portugués Pascoal
José de Melo Freire, na Parte Compativel com as Instituices da Nossa Cidade, e
Aumentadasnos Lugares Competentes com a Substancia das Leis Brasileiras. Tomo
I. Pernambuco: Tipografia da Vidva Roma & Filhos, 1851; LOUREIRO, Lourenco
Trigo de. InstituicGes de Direito Civil Brasileiro, Extraidas das Instituicdes de Direito
Civil Lusitano do Eximio Jurisconsulto Portugués Pascoal José de Melo Freire, na
Parte Compativel com as Instituicdes da Nossa Cidade, e Aumentadas nos Lugares
Competentes com a Substancia das Leis Brasileiras. Tomo 1. Pernambuco: Tipogra-
fia daVilvaRoma & Filhos, 1851, paginando numerada.

33 «Com tal escolha, Loureiro se tornava mais um comentador da obra de Mello
Freire.” Verem: ROBERTO, Giordano Bruno Soares. Op. cit, p. 166.
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Magestade Imperial o Senhor Dom Pedro .

A referéncia ao autor portugués, no entanto, permanecia
expressa em sua nota introdutoria. Trigo de Loureiro afirmou
que, por mais que o Mello Freire fosse considerado o fundador
da jurisprudéncia brasileira, sua obra ndo refletia adequada-
mente a experiéncia patria de monarquia constitucional, apre-
sentando forte influéncia das doutrinas absolutistas. Era neces-
sario e urgente, portanto, segundo Loureiro, que umanova obra,
atenta as nossas especificidades, viesse a lume para o ensino do
Direito Civil Brasileiro. Ainda, afirmou que havia dois caminhos
que poderiam ser utilizados nastrilhas da confeccdode suaobra:

[...] ou reunir em um corpo novo as doutrinas especiais sobre
este ramo da Ciéncia do Direito; ou retocar, e porem harmonia,
com a indole do Governodo Brasil, e com o estado atual da sua
Legislacdocivilasditas InstituicGesde Direito Civil Lusitano.
Um e outro porém, e principalmente o primeiro, era deimensa
dificuldade, e exigia insanotrabalho. Porquanto ndo se tratava
de explicar um Cadigo Civil, pois que ndo o temos; nem de
reduzira sintese, ou desenvolver os principios fixos e constan-
tesde um sistema coerente, porque 0 ndo hd nanossa Legiska-
cédo Civil.*

E prosseguiu afirmando que enveredou para a segunda
alternativa, a de rearranjar a Obra de Mello a materialidade bra-
sileira, justificando-se, nos seguintestermos:

[...] No meio de imenso caos,em que ela [a Legislacao Civil]
se acha, o escritortem ndo s6 de investigar nessa imensa muk
tidao de Leis quais sdo as disposicdes, ou doutrinas que hoje
estdo, ou podem estar no Brasil; mas também de formar o plano
da coordenacdo delas, de redigir, até as suas Gltimas conse-
quéncias, a sua substancia, e de tomar algumas vezes até certo
pontoo lugarde legislador; porquanto a lei da ordem nas obras
destinadas para a instrucdo ndo se contenta com a clareza, e
distin¢do.[...] Imensoera portanto o trabalho, e imensasas di-
ficuldades, que oferecia um e outro meio, e principalmente o

34 LOUREIRO, Lourengo Trigo de. Instituicdes de Direito Civil Brasileiro, segunda
edicdo mais correta e aumentada, e oferecida, dedicada e consagrada a sua Mages-
tade Imperial o Senhor Dom Pedro I1. Tomo I. Recife: Tipografia Universal, 1857,
pagina ndo numerada.



RILB, Ano 6 (2020), n° 5 m

primeiro, aquele queempreendesseum ououtro.®

Na terceira edi¢do, publicada em 1861, a Gltima escrita
pelo professor brasileiro, ndo existe qualquer mencao a obra do
jurisconsulto coimbréo, tanto no titulo, quanto na nota introdu-
toria. O titulo, o seguinte: Instituigfes de Direito Civil Brasi-
leiro. Terceira edicdo mais correta, e aumentada, e oferecida,
dedicada, e consagrada a Sua Magestade Imperial o Senhor
Dom Pedro 1126,

Existem ainda outras duas edi¢gdesda obra, uma de 1871
e outra de 1884, ambas exatamente iguais a terceira, vez que re-
alizadas depois da morte do autor. H4 também uma recém-ges-
tadaedicao fac-simile3’, publicadaem 2004 por iniciativa do Se-
nado Federal e do Superior Tribunal de Justicado Brasil.

Segundo o professor Giordano Bruno Soares, existiriam
alguns supostos defeitos muito evidentes na obra do civilista
brasileiro, e que ora sdo trazidos aqui a discusséo, pois pertinen-
tes ao nosso debate que possui como objetivo justamente de-
monstrar como o Direito portugués foi burilado, esgarcado, tra-
duzido e reinventado de modo a ser (til e adaptado ao contexto
social, juridico e econémico brasileiro.

O primeiro defeito, segundoo professor de Minas Gerais,
residiria no suposto “servilismo ante outros escritos, a comegar
pela eleicdo da obra de Mello Freire como base da que preten-
dia escrever’38, O segundo demérito seria a reiterada apropria-
¢do do pensamento alheio. Afirma, por exemplo, que é muito
significativo o fato de Trigo ter suprimido por inteiro, a partir da
segunda edigdo de sua obra, seis anos apenas ap0s a publicagéo
da primeira, a referéncia expressa ao autor de Coimbra, tanto no

35 Idem.

36 LOUREIRO, Lourenco Trigo de. Instituicdes de Direito Civil Brasileiro, terceira
edicdo mais correta e aumentada, oferecida, dedicadae consagradaa sua Magestade
Imperial o Senhor Dom Pedro 11. Tomo I. Recife: Tipografia Universal, 1861.

37 LOUREIRO, Lourenco Trigo de. Instituicées de direito civil brasileiro. ed. fac-
sim. Brasilia: Conselho Federal, Conselho Editorial: Superior Tribunal de Justica,
2004. nv. (Historia do direito brasileiro. Direito civil, v. 5).

3 ROBERTO, Giordano Bruno Soares. Op.Cit, p. 169.
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titulo, na segunda edicdo, quanto no titulo e nas palavras intro-
dutdrias, na terceira3®. Segundo o professor, “/...] Na segunda,
simplesmente apresenta o texto como se fosse integralmente seu,
apropriando-se, sem cerimoénias, do trabalho alheio.”. 40
Antes de prosseguirmos na analise dos conceitos relati-
vos a personalidade, que sdo efetivamente o objeto deste traba-
Iho, entendemos importante e essencial deixarmos claras algu-
mas impressdes nossas que divergem da leitura do professor de
Minas Gerais que, inevitavelmente, corroboram coma nossain-
terpretacao acercada caracteristica inovadora da obra brasileira.
Em primeiro lugar, sobre o apontadoservilismo, compre-
endemosque ha, de fato, apartir daanalise dosdois volumes das
Instituicbes de Loureiro, em suas trés edi¢cdes, em comparacao
com os quatro livros da Obra de Mello Freire, uma forte inspira-
cdonaobradoautorde Coimbra. Como se disse, aliés, o civilista
brasileiro deixa isso bem claro tanto no titulo quanto nas notas
introdutorias. Ndo ha o que divergir. O que ndo nos parece téo
acertado, no entanto, ¢ a leitura de que esse chamado “servi-
lismo” deveria ser considerado um defeito da obra. Explicamos.
O contexto da cultura juridica brasileira no periodo de
publicacdo das trés edi¢Bes objeto de anélise era o de extremo
pluralismo e de uma realidade que bebia, e muito, nas tradigdes
tedricas juridicas lusitanas. Por mais que houvesse a vontade
pela estruturacdo de um Direito mais duro, sistematizado e coe-
rente com os ideais do progresso liberal que afloravam no Brasil
especialmente na seqgunda metade do século X1X, o que se en-
contrava aqui era umquadro em que legislagGes oficiais, doutri-
nas e a pratica dos advogados e dos tribunais se misturavam so-
bre um pano de fundo em que as normativas portuguesas e todo
0 cabedal teorico lusitano pululavam.
Na&o nos parece, desse modo - dado a extrema dificuldade
de se aventurar em uma tarefa tdo complexa quanto a de, pela

39 Idem.
40 1dem.
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primeira vez, tentar aglutinar a mole legislacédo civil brasileira
emum unico documento —que a caracteristica do alcunhado ser-
vilismo possa ser considerada um “defeito”, uma falha. E, no en-
tanto, algo absolutamente coerente como contextojuridico apre-
sentado. Esperar que o primeiro compéndio de Direito Civil Bra-
sileiro ndo fosse inspirado na obra portuguesa que era referéncia
tedrica a época*! talvez ndo seja a atribuicdo de sentido mais
condizente face ao estado de coisas descrito.

Comrelagao ao segundo suposto “defeito” supostamente
presente na obra de Trigo de Loureiro, qual seja, a reiterada
apropriacdo do pensamento alheio, trazemos aqui também algu-
mas consideragGes que entendemos capazes de relativizar essa
impressao.

O padréo doutrinario no Brasil, durante muito tempo, foi
o de constantes inspiragbesem obras estrangeiras, muitoem fun-
¢do do j& apontado incipiente quadro da cultura juridica letrada
brasileira.

Alids, o ato de se utilizar de obras outras como base para
se produzir uma nova era algo muito comum também entre 0s
proprios autores portugueses contemporaneos a Trigo de Lou-
reiro. O que o professor mineiro chama, com vestes de defeito,
de “apropriacdo do pensamento alheio”, era, na verdade, pratica
absolutamente normalizada no periodo.

Ressalte-se, ademais, que a nog¢do de “apropriacdo de
ideias de outrem” s6 pode ser compreendidadentro de uma seara
discursivaem que se comportaanogdo moderna de sujeito (esta,
por sua vez, intimamente imbricada com a nogdo moderna de
propriedade e de faculdades individuais inerentes a cada ser iso-
ladamente considerado). Sabemos que ideias modernas, no con-
texto do pensamento juridico do século XVII, conviviam com
as construcdes dos séculos anteriores. Portanto, a nocédo

41 Desde o inicio das fundagdes das Faculdades de Direito no Brasil, as Institui¢des
de Direito Civil de Pascoal José de Mello Freire serviam de base para o ensinamento
da matéria.
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moderna de sujeito que ird sustentar as formacdes doutrinarias
relativas ao direito autoral e a propriedade intelectual, estava
longe do seu completo desenvolvimento no periodo em questao.

Um terceiro ponto que gostariamos de trazer a tona, a
partir do aprofundamento na anélise dos conceitos relativos a
personalidade, reside naanteriormente citada atribui¢cdo do titulo
de mero comentador da obra de Mello Freire ao professor brasi-
leiro. Por mais que Trigo tenha se baseado fortemente na obra
do autor coimbrdo, seguindo confessadamente a sistematica es-
trutural do livrohomoénimo do jurisconsulto portugués, as nossas
pesquisas revelaram que talvez ndo seja tdo preciso designar-lhe
tal titulo. Da comparacdo entre as obras, através da analise de
conceitos relativos a personalidade nas trés edi¢des do livro de
Trigo de Loureiro, pudemos perceber que o jurisconsulto brasi-
leiro apresentou diversas remodelagens inovadoras aos concei-
tos que foram inicialmente esposados na publicacéo de Mello
Freire; remodelagens estas que tinham como objetivo adequar a
realidade material de extrema desigualdade do século XIX bra-
sileiro aos ideais e ao discurso progressista e liberal que ja ha
bastante ventava por aqui. E é o que passaremos a demonstrar
detidamente mais adiante.

4. A DEFINICAO DE PESSOA EM MELLO FREIRE E A SU-
PREMA DIVISAO DOS HOMENS

No Livro Segundo, intitulado Do Direito das Pessoas,
Mello Freire discorre, em seu primeiro paragrafo, sobre quais
seriam, segundo as leis portuguesas, os direitos inerentes a pes-
soa.
O QUE E O DIREITODASPESSOAS § |- Todoo direito, que
usamos no nosso Estado, ou respeita as pessoas, 0u as Coisas,
ou as acdes. Por direito das pessoas entendemos aqui aqueles
direitos que nascem da qualidade, e diferenca dos homens, ou
do seu estadotanto natural como civil. *? (grifo nosso)

42 MELLO FREIRE, Pascoal José de. Instituicées de Direito Civil Portugués: tanto
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E prossegue, no segundo paragrafo de titulo “Suprema
Divisdo dos Homens”, complementando a supracitadadefinicdo,
afirmando que pessoa e homem possuem o mesmo significado.
Ainda, refere-se a liberdade e a escraviddo enquanto os dois es-
tados qualitativos definidores da intitulada suprema diviséo dos

homens. Nas palavras do jurisconsulto coimbréo:
SUPREMA DIVISAO DOSHOMENS § Il —Odireito das pes-
soas, ou doshomens, o que significa 0 mesmo (poisas nossas
leis ndo fazem distin¢do entre estes dois vocabulos), consiste
especialmente na liberdade, cidadania e familia; e, assim, tanto
no direito Romano como no Patrio, a supremadivisao dos ho-
mens é em livres e escravos.® (grifou-se)

Destes dois paragrafos, antes de partirmos para a exposi-
¢do do conceito de pessoaearelagcdo como estado de escraviddo
em Trigo de Loureiro, gostariamos de tecer, ja aqui, alguns co-
mentarios.

A partir da anélise literal da definicdo de pessoa em Me-
llo Freire é possivel identificar a presenca forte daquele natura-
lismo marcante do medievo de que fala Grossi em El orden ju-
ridico medieval. A nocdo de direito natural, marcadamente cal-
cada numa realidade factual, ndo abstrata, “incapaz de distanci-
arse de los hechos, realizador de una forma elemental que se
sitla sobre [...] hechos, se modela, se cimenta sobre ellos™4,
pode ser cristalinamente identificada na igual significancia que
Mello Freire atribui a palavra pessoa e homem. Tal como a rea-
lidade apresenta, Mello Freire transportaa noc¢ao idénticade di-
reito dos homens e direito das pessoas para 0 seu compéndio,
sem utilizar-se de nenhum artificio discursivo racional, sem dis-
tanciar o elemento vital intrinseco do homem ao conceito que,
para ele, e naquele periodo e lugar histérico, encarna no proprio
conceito de pessoa.

Ainda, na esteira do naturalismo juridico, Mello Freire

publico como particular, 1789, p. 114 do arquivo eletronico.

43 Idem.

44 GROSSI, Paolo. El orden juridico medieval. Madrid: Marcial Pons, Ediciones Ju-
ridicas y Sociales, S.A, 1996, p. 82.
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afirma que a chamada suprema divisdo dos homens consiste jus-
tamente naquela caracteristica que, faticamente, mais distancia
os homens e que pulsa vibrante no contexto historico> do juris-
consulto coimbréo: o estado de liberdade e o estado de escravi-
dao.

Passemos, agora, para a analise comparada das trés edi-
cOesdas Instituicdes de Direito Civil Brasileiro, interpretando as
reinvencdes que Trigo de Loureiro faz a partir da Obra de Mello
Freire, e demonstrando o caminho perseguido pelo professor de
Recife em sua tradugdo para um maior formalismo juridico e
uma adequacdo dos conceitos para a realidade complexa e pecu-
liar brasileira.

5. A REINVENCAO DO HOMEM EM TRIGO DE LOU-
REIRO: A PASSAGEM PARA O FORMALISMO JURIDICO
E A TRADUCAO DOS CONCEITOS RELATIVOS A PER-
SONALIDADE PARA A REALIDADE BRASILEIRA

5.1 APRIMEIRA EDICAO, DE 1851

Na primeira edigédo das Institui¢cdes de Direito Civil Bra-
sileiro, em relagdo ao conceito de pessoa, nota-se que o profes-
sor de Recife ndo o equipara, como o fez Mello Freire, ao con-
ceito de homem (natural e encarnado), e, por consequente, ndo

% E importante ressaltarmos que a escravidio, segundo Mello Freire, j4 era reprovada
desde o século XIII pelos cristdos. Além disso, afirma em outra oportunidade de seu
livro que ndo ha, naquela época, escravos por nascimento, cativeiro ou delito, mas que
no Brasil ainda toleram-se a preseng¢a de escravosnegros. “DOS CATIVOS ALHEIOS
S VI- [...] reprovada a escraviddo ja desde o século XIII entre os cristdos (Bodin, De
republica, liv. I, cap. V; Selden, Mare Clausum, liv. I, cap. XXVI), ndo hesitamos em
afirmar que ela entre nés nunca esteve em uso ou entdo ha muito deixou de estar./...J”
MELLO FREIRE, Pascoal José¢ de. Op. cit., p. 115 do arquivo eletronico. E também:
“DOS ESCRAVOS NEGROS NO BRASIL § XII — Por conseguinte, actualmente ndo
existem escravos entre nos, por nascimento, cativeiro, ou delito. Todavia, no Brasil
toleram-se os escravos negros, os quais, em passando a Portugal, recebem a liber-
dade nativa, Constituicdo de 19 de Setembro de 1761.” MELLO FREIRE, Pascoal
José de. Op. cit., p. 117 do arquivo eletronico.
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equipara os direitos dos homens e das pessoas. Entende-se que
essa simples omissdo pode ser considerada um substancial
avancgo em direcdo a modernidade; primeiras pistas daquilo que
poderiamos chamar de formalismo juridico.

Além disso, utilizando-se da no¢édo de jus personarum,
retomando aantigainvencgdo romanade direitos personalissimos
que distinguiam os homens de acordo com o seu status (status
libertatis, status civitatis e status familiae), Trigo fara a mesma
alusdo de Mello Freire no que se refere aos direitos que nascem
ou da qualidade de homem, ou do estado natural, ou civil. No
entanto, e aqui nos chama atencao, ira retirar de seu texto a ex-
pressa citacdo ao termo “diferenga” - que aparece em Mello
Freire junto as outras qualificadoras de direitos de personalidade
(qualidade de homem, estado natural e estado civil). Vejamos a
definigédo de Trigo: o

§.2. DO DIREITOEM RELAGAO AS PESSOAS. Todos 0s
direitos, que nos pertencem na nossa Cidade, ou se referem a
nossa personalidade, ouascousas externas, ou aos meiosde 0s
fazervalerem Juizo, chamados acgdes. Por direito com relagdo
a nossa personalidade (Jus personarum), entende-se toda a fa-

culdade, ou poder juridico, que nasce da nossa qualidade de
homem, ou do nossoestado natural, ou civil.*® (grifou-se)

A opcdo pelaretiradadaexpressareferénciaa “diferenca
dos homens” enquanto mais uma das possiveis situacdes reais
que fazem emergir diferentes direitos relacionados as pessoas,
como o fez Mello Freire, a nosso ver, ndo deve passar desperce-
bida, principalmente se tivermosem mente o caldo politico que
rodeava as producdes de Trigo de Loureiro a que nos referimos
no primeiro topico deste trabalho. O contexto do pds-indepen-
déncia no Brasil era marcado pelos anseios do liberalismo poli-
tico, pelas ideias do universalismo e o apelo as construgdes

4 LOUREIRO, Lourenco Trigo de. Institui¢ées de Direito Civil Brasileiro, extraidas
das institui¢des de direito civil lusitano do eximio jurisconsulto portugués Paschoal
José de Mello Freire, na parte compativel com as institui¢oes da nossa cidade, e au-
mentadas nos lugares competentes com a substancia das leis brasileiras. Tomo 1. Per-
nambuco: Tipografia da Viava Roma e Filhos, 1851, p. 2.
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igualitarias oriundas das Revolucdes liberais burguesas. Certa-
mente esse imaginério reverberou de maneira significativa na
confecc¢do da obraobjeto de andlise, encetando construcgdes fra-
sais “mais brandas”, que néo refletissem no plano abstrato da
norma a distingdo social (entre pessoas efetivamente considera-
das diferentes: os livres e escravos) que era presente no plano
factual.

Trigo, ao distanciar-se da definicdo de direito das pes-
soas calcada em pressupostos que compreendem como natural-
mente diferentes os homens em sua esséncia, mais uma vez, re-
alizaum salto gigantesco emrelacdo a definicdode Mello Freire,
demonstrando verdadeiro distanciamento do jurista de Coimbra.

Para além dessas ja apontadas inovagdes naobrado civi-
lista luso-brasileiro, gostariamos de, ainda, debatermos uma ter-
ceira modificacdo que entendemos importante para a compreen-
sdo do modo como Trigo de Loureiro traduzia e reinventava a
literatura estrangeira, adaptando-aa realidade - progressista no
discurso e conservadora no modo de producgao econdémico- bra-
sileira. Ja nesta primeira edicdo, Trigo de Loureiro ndo afirma,
como o fez Mello Freire, que “a suprema divisdo dos homens €
em livres e escravos . O professor de Recife mantémadivisao
apresentada pelo jurisconsulto de Coimbra, sem, no entanto, re-
ferir-se a essa divisdo com a qualificante “suprema 8. Con-
forme se pode perceber no paragrafo terceiro do Livro I, Trigo
traduz a referéncia a suprema diviséo dos homens para a expres-
sdo “principal divisdo das pessoas”. Ademais, repise-se que
Trigo ndo calca essa diferenca, como fez Mello Freire, na distin-
¢ao natural entre 0s homens. Vejamos:

47 MELLO FREIRE, Pascoal José de. Op. cit.,p. 114 do arquivo eletronico.

8 O titulo, o seguinte: “TITULO I. DOS HOMENS LIVRES, E ESCRAVOS, E PRI-
MEIRAMENTE DAS LEIS, POR QUE O BRASIL SE GOVERNA.” Em: LOUREIRO,
Lourengo Trigo de. Institui¢des de Direito Civil Brasileiro, extraidas das institui¢des
de direito civil lusitano do eximio jurisconsulto portugués Paschoal José de Mello
Freire, na parte compativel com as institui¢ées da nossa cidade, e aumentadas nos
lugares competentes com a substancia das leis brasileiras. Tomo 1. Pernambuco: Ti-
pografia da Viava Roma e Filhos, 1851, p. 2
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§.3.PRINCIPAL DIVISAO DAS PESSOAS. Os direitos, que
nos pertencem em relacdo a nossa personalidade, referem-se
principalmente aos estados de liberdade, cidade e familia. E
daivemque segundo o Direito Patrio da mesma sorte, que se-
gundo o Direito Romano, as pessoas, ou 0s homens, dividem-
se emingénuos, ou livres, e escravos.* (grifou-se)

Mais uma vez, e isso ficara mais cristalino posterior-
mente a partir da analise das transformacdes relacionadas a esse
ponto em cada edicdo, essa remodelagem pode ser interpretada
como um indicio de mitigacdo das diferencas existentes entre 0s
papeis ocupados pelas pessoas no contexto circundante & produ-
cdo da obra.

Interpretados os distanciamentos entre a primeira edi¢éo
das Instituicdes de Trigo de Loureiro e a obra de 1789 de Mello
Freire tivemos a oportunidade de visualizar, ja aqui, na primeira
edicdo, os primeiros tragos de uma cultura juridica que se amol-
dava, e que também moldava uma realidade em que i) a ndo
equiparacgéo entre o conceito de homem e pessoa, ii) a definicao
dos direitos em relacdo as pessoase iii) a opcéo pela supressao
a suprema divisao dos homens entre livres e escravos estava de
acordo com um discurso que se pretendia universal, mas que
conviviade modo coerente com umarealidadeque mantinhatra-
cos bastante fortes de diferencgas sociais.

Passemos agora para analise do conceito de pessoa pre-
sente na segunda edi¢do do compéndio de direito civil de Lou-
rencgo Trigo de Loureiro, relacionando-o com o estado de escra-
vidao.

5.2 ASEGUNDA EDICAO, DE 1857

Na segunda edi¢do, nota-se mais um avanco substancial

49 LOUREIRO, Lourenco Trigo de. Institui¢ées de Direito Civil Brasileiro, extraidas
das institui¢des de direito civil lusitano do eximio jurisconsulto portugués Paschoal
José de Mello Freire, na parte compativel com as institui¢oes da nossa cidade, e au-
mentadas nos lugares competentes com a substincia das leis brasileiras. Tomo 1. Per-
nambuco: Tipografia da Viava Roma e Filhos, 1851, p. 2.
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em direcdo amodernidade e ao formalismo juridico que nos per-
mitem questionar o titulo de “mero comentador”’da Obra de Me-
llo Freire que fora atribuido a Trigo de Loureiro por alguns his-
toriadores brasileiros.

No segundo parégrafo da obra de 1857, Trigo de Lou-
reiro diferencia as pessoas em “fisicas, morais e juridicas”, de-
fine pessoa enquanto “fodo o ser capaz de direitos e obrigagoes”
e, pelaprimeiravez, hadareferénciaaquelaque,segundoRicardo
Marcelo Fonseca®, é uma das maiores construcdes da moderni-
dade: o “sujeito de direitos . VVejamos o que diz o autor:

82.NOCAO E DIVJ SAO DAS PESSOAS EM FISICAS E
MORAES, OU JURIDICAS. Entende-se por pessoatodoo ser
capaz de direitos, e obrigagdes. Os direitos e obrigacdes, fa-
lando dascoisas deste mundo, s6 podem competir aosentes da
espécie humana: todavia, em jurisprudéncia, admitem-se seres
abstratos revestidos de direitos, e obrigacdes; tais como, v. gr.,
a Fazenda Nacional, a Igreja, as Camaras Municipais, a he-
ranca jacente; e até se admitem direitos chamados das coisas,
ou direitosreais—jurarerum-,isto é, direitos pertencentes a
uma pessoa fisica, moral, ou juridica, mas tdo estreitamente li-
gados com as coisas, que formam o seu objeto, que o sujeito
deles (sic), isto €, a pessoa, a quem eles pertencem, pode fazé-
los valercontratodoaquele, a cuja posse passardo contra a sua
vontade, e sem justa causa, ou sem seu consentimento, Daivem
a distincdo das pessoas em pessoas fisicas, € morais, ou juri-
dicas, e a distingdo dos direitos, e obrigagbes em direitos, em
obrigag0es pessoais, e direitos, e obrigagdes reais. A pessoa a
quemo direito pertence, chama-se sujeitode direito, e a coisa,

50 «[..] Viu-se como foina obra de jusnaturalistas como Francisco Suarez que se pode

notar o nascimento danogao de direito subjetivo, na distingdo feita por aquele telogo
entraa ius (ou ius dominativum) e a lex (ou ius praeceptivum), que podem aproximar-
se grosso modo, das distingdes atuais entre direito subjetivo e direito objetivo. Viu-se
também que foi Grotius quem melhor elaborou a nogédo de direito subjetivo (direito
ligado a um sujeito) enquanto uma qualidade moral (facultas) que poderia ser exercida
pelo seu titular, Fica claro, assim- como também ja foi mencionado- que a moderni-
dade (e todo o contexto que a encetou) é o lugar privilegiado de ascensdo do direito
subjetivo, portanto do direito com um sujeito que o exercita, e, consequentemente, do
sujeito de direito.” FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de traba-
lho: do sujeito de direito a sujei¢do juridica. Sao Paulo: LTr, 2002.
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sobre o que o objetorecai, chama-se objeto de direito.>* (grifo
Nnosso)

Esse segundo paragrafo exprime com exatidao as novas
roupagens de formalismo juridico que assume esta parte na obra
de Trigo de Loureiro. Nele, estdo presentes os tragos marcantes
de um sistema em que as instituicdes encontram preferencial-
mente a propria razao de ser em um artificio humano — a perso-
nalidade juridica e moral- de que somente prescindindo de sua
aderéncia com o real s&o consideradas vélidas.

Conquanto a obrade Mello Freire, eminentemente cal-
cada em um naturalismo juridico, se esforce paraaderir ao real,
anaturezadascoisas, aobrade Trigo jaretrata o esforgo racional
do homem de distanciar-se dessa natureza, através do conceito
abstrato de pessoa.

Grossi, em brilhante exposicao, ira nos mostrar que ne-
nhum exemplo demonstra com maior exatidao o esforgo racional
pelo distanciamento da realidade factual que a nogao de pessoa

juridica. Segundo o professor:
Todos saben que, caulquiera quesea el planteamiento doctrinal
que se siga, la nocién de persona juridica- como intento acer-
tado de entificacién de uma realidade metanatural que la natu-
raleza noentificay mas bienignora- representa el brilhante re-
sultadode un procedimento deabstraccion conseguido por te6-
ricos e por practicos del Derecho. Decir, em efecto, queun con-
junto de personas fisicas emerge de una entidade- la asocia-
cion-distinta de aquellas personasy de la sumade ellas, 0 que
un conjunto de bienes unificados para un fin determinado
puede darvida alentejuridico “fundacion”, significa apoyarse
en el principio de que el Derecho es creacién humana, allende
y contra la naturaleza de los fenémenos, y que este Derecho
puede, por conseguinte, abstraerse tranquilamente de ella.>
Além de termos nesta edi¢do o conceito de pessoa juri-
dicae moral, temos também i) a presenca do termo “sujeito de
direitos”, aquele que, “como digno representante de la adapta-

cién del derecho natural a las ambiciones positivas y legalistas,

51 LOUREIRO, Lourenco Trigo de. Op. cit, 1857, p. 2.
52 GROSSI, Paolo. Op.Cit, p. 830.
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se convierte en epicentrodel absolutismo juridico "3 e i) de um
conceito de pessoa completamente incrustrado de formalismo.
A definicdo de pessoa para Trigo de Loureiro se resume a capa-
cidade de um “ser” (abstrato ou real) contrair direitos e obriga-
coes.

Em 1934, em Teoria Pura do Direito, Kelsen ira sistema-
tizar de maneira muito rica as bases de um direito positivo, que
ndo seja eivado de valores e que exista isoladamente e sem ne-
cessaria conexdo com o real. Nesta oportunidade, o grande
juspositivista sintetiza a no¢ado de pessoae sujeito de direitos de
maneiramuito analoga (e, claro, de modo muito mais complexo)
aquela definicéo que ja aparecia na segundaedicgéo das Institui-
coes de Direito Civil Brasileiro. Vejamos o que afirma Kelsen:

O conceito juridico de pessoa ou de sujeito de direitos s6 ex-
prime a unidade de umapluralidade de deveres e direitos, ou
seja, a unidade deuma pluralidade de normas que estabelecem
esses deveres e direitos. A pessoa fisica corresponde ao homem
individual e a personificacdo, isto é, a expressao unitaria per-
sonificada das normas que regulam a conduta de um homem.
[...] Esta é uma realidade natural, aquela uma representagdoau-
xiliar go conhecimento juridico, da qual se poderia também de-
sistir.

Como se pode perceber, o conceito de pessoa em Trigo
de Loureiro carregava a mesma caracteristica de exprimir a uni-
dade de uma pluralidade de deveres e direitos. Mello Freire tdo
somente comparava o direito das pessoas ao direito dos homens,
afirmando que estes consistiam especialmente na liberdade, ci-
dadania e familia. Isso para ndo falar (0 que seria um tanto
quanto esperado) que o conceito de sujeito de direitos ndo apa-
rece em momento algum na obra do jurisconsulto coimbrao. A
distancia é abismal.

Mas a obra de Trigo de Loureiro também é fruto de seu

53 HERNANDEZ, José Ramon Narvéez. La persona en el Derecho Civil: histéria de
um concepto juridico. México: Editorial Porrta, 2005, p.36.

54 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introducdo d problemdtica cientifica do
direito. 6* edigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 113.
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tempo: um tempo de transicdo politica e juridica no Brasil. Em
que pese Trigo de Loureiro caminhe paraum Direito que se apre-
senta de maneira muito mais l6gica, esta presente ainda em sua
segunda edicdo a velha distincdo que fizera Mello Freire entre
livres e escravos. No entanto, de modo um pouco mais coerente
com o discurso ldgico contido em seu compéndio, e com a rea-
lidade artificiosamente progressista brasileira, continuara man-
tendo a referida divisdo (entre livres e escravos), mas néo afir-
mara que 0s homens sdo naturalmente diferentes, como fizerao
jurista de Coimbra. Vejamos:
§3. 0S HOMENS DIFEREM EM DIREITOS SEGUNDO O
SEU ESTADO. Todo homem é capaz de direito; e portanto
todo homem é pessoa por sua natureza, e fim para si mesmo.
No estado social porém os direitos dos homens variam se-
gundo o seu estado, e posi¢ao, que se acham colocados; por-
quanto, ainda que as leis sociais, quando protegem, ou casti
gam, devam e possam ser iguais para todos, sem outra dife-
renca, que ndo seja 0 merecimento de cada um, segundo 0s seus
talentos, e virtudes, essa mesma diferenca cria, e firma diver-
sidade de direitos. Dai vemque em jurisprudéncia os homens
dividem-se (deixando outras divisdes quendo sdodo nosso as-
sunto) em livres, e escravos; cidadaos, e estrangeiros; pais fa-
milias, e filhos familias.> (grifou-se)

Ao invésde apresentarareferidadivisao, elencando-aao
patamar de “suprema” ¢ destacando-a em local privilegiado de
visibilidade em seu compéndio (o titulo do paragrafo), como fi-
zera Mello Freire, Trigo de Loureiro, primeiramente, ira dividir
as pessoas em “fisicas, e morais ou juridicas”, e em um segundo
momento, elencando o estado social enquanto propulsor dos di-
ferentes “estados” em que se encontra o homem, ira dividi-los
entrei) cidaddos e estrangeiros, ii) pais familias e filhos familias,
e também, e ndo superiormente, iii) entre livres e escravos.

O grande salto de Trigo de Loureiro é, a nosso ver, o dis-
tanciamento que ele apresenta entre as pessoas em seu estado
natural e as pessoas consideradas no estado social. E isso ficara

% LOUREIRO, Lourenco Trigo de. Op. cit, 1857, p. 2.



@ RILB, Ano 6 (2020), n° 5

mais claro ainda quando chegarmosa andlise da terceira edicéo.
Todos 0s homens sdo naturalmente iguais, o que os difere reside
na abstracdo que modela as capacidades e atribui determinadas
aptiddes a cada homem considerado socialmente. Um exemplo
emblematico reside na normativa que define os escravos, consi-

derados segundo o direito romano. Vejamos:
§5.DOS ESCRAVOS POR DIREITOROMANO. S0 escra-
vos segundo o direito romano os que estdo no dominio de ou-
tros homens, ainda que contra a natureza, a qual criou todos
0s homens igualmente livres, dotados dos mesmos direitos e
sujeitos aos mesmos deveres [...].% (grifo nosso)

Mais uma vez, fica clara a distin¢do entre 0s homens em
seu estado natural e em seu estado social. O escravo, em Trigo
de Loureiro, ndo era considerado coisa. Muito pelo contrario.
Era pessoa, dotadade plenosdireitos, pois igual aqualquer outra
em seu estado natural. Mas, no entanto, na realidade material,
era cerceado em praticamente todas as outras aptidoes.

Arno Wehling,em O Escravo ante a lei civil e a lei penal
no império (1822-1871), retrata a dubiedade que constituia o es-

tado de escravidao nesse periodo:
Do ponto de vista civil o escravo era res, simultaneamente
coisa e pessoa. Mas ndo participava da vida da civitas, pois es-
tava privado de toda capacidade. Em consequéncia, ndo tinha
direitos civis, muito menos politicos e também néo podia atuar
em atos como testemunharem juizo, testar, contratar ou exer-
certutela.”

Como pessoa, 0 escravondo poderiaser considerado pro-
priedade. Mas o discurso juridico, instrumentalizador de umare-
alidade que convivia coerentemente coma escraviddo e com as
universalidades, novamente, se fez presente e substituiu pela ex-
pressdo dominio aquilo que pelos romanos era chamado propri-
edade. Vejamos o momento em que Trigo afirma que os

% Ibidem, p. 3.

57 WEHLING, Arno. O escravo ante a lei civil e a lei penal no império (1822-1871).
In: WOLKMER, Antonio Carlos (org). Fundamentos de Historia do Direito. 7* edi-
¢do. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p.492.
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escravos estdo sob o dominio de outros e ndo sob sua proprie-

dade:
84.DOS HOMENS LIVRES. Dizem-selivresas pessoas, que
nédo estdo em injusta sujeicdo, ou no dominio de outras, como
estdo osescravos; [..J%

Ao que parece, o direito pertencente ao escravo definiti-
vamente ndo estava na searadas liberdades politicas e garantias
individuais de direitos. Por mais que Trigo de Loureiro afir-
masse que as leis brasileiras suavizavam muito a condigéo do
escravo em comparagdo com a legislagdo romana, a verdade é
que o direito que o escravo tinha, basicamente, era o de ser re-
colhido em cadeias publicas, o de ndo ser maltratado mais que
outros presos e o de ter garantida a subsisténcia enquanto esti-
vesse enclausurado na prisdo. Em suma, o direito paradoxal de

ser preso. Vejamos:

§7. DA CONDICAO DOS ESCRAVOS. Por direito romano
0S escravos ndo eram pessoas, mas coisas; porquanto ndoeram
capazes de direitos, e eram equiparados aos animais domésti
cos; [...] As nossas leis porém suavizaram muito a sua condi-
¢do. O senhor ndo os pode castigar com mais dureza, do que
aoscriados livres[...]; e se paraoscorrigir for necessario, re-
colhé-los a cadeia publica, ndo devem ser mais maltratados,
do que os outros presos, sendo 0 senhor obrigado a sustenta-
los, enquanto nela estiverem e defende-losemjuizo; [...].%°

Como se pode perceber, as contradi¢des filosoficase ju-
ridicas entre as formulagGes presentes na obrade Trigo de Lou-
reiro, oriundas da tradicao iluminista e do liberalismo politico,
ideologicamente dominante desde a independéncia, conviviam
articuladamente com a escraviddo como uma situagédo de fato,
normalizando perfeitamente as incongruénciasimanentes entre
essas duas situacOes; traduzindo e reinventando os ideéarios es-
trangeiros a nossa realidade.

5.3 A TERCEIRA EDICAO, DE 1861

% LOUREIRO, Lourenco Trigo de. Op. cit, 1857, p. 3.
%% LOUREIRO, Lourenco Trigo de. Op. cit, 1857, p. 5.
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E na terceira edicdo da obra de Trigo de Loureiro que
ficam evidentes os tragos mais marcantes de seu formalismo. Os
conceitos e a estruturac¢ao de seu compéndio aparecem de modo
muito mais trabalhado, refinado, racional e artificioso.

Nesta terceira edi¢cdo, no segundo paragrafo, o primeiro
traco que gostariamos de apontar reside na mencgao expressa a
classificacdo entre os homens, encarnados e possuidores do ele-
mento vital, e as pessoas, juridicamente consideradas. A criacdo
abstrata nas edigGes anteriores, como se pode verificar, era ape-
nas sugestionada, sem, no entanto, haver mencao detalhada de
quais eram os fundamentos que para o autor embasavam essa
distincdo. Nesta terceira edicdo, Trigo descreve comtodasas le-
tras que “a palavra pessoaem fraseologiajuridica, ndoexprime
somente, como em linguagem vulgar, a ideia do ser chamado
homem 0. O que nas edigOes anteriores estava subliminar,
agora vem expresso. Além disso, demonstra minuciosamente as
trés possibilidades em que a palavra pessoa pode ser encarada,
quais sejam, i) pessoa propriamente dita, ii) pessoa coletivae iii)
pessoa absolutamente ideal, apresentando de maneira pormeno-
rizada quais eram as caracteristica inerentes a cada uma dessas
“pessoas”. Ao descrever de modo logico e coerente a distingado
entre as varias significacdes da palavra pessoa, Trigo nos apre-
sentaum grande salto em direcdo ao positivismo juridico, se dis-
tanciando, mais uma vez, de Pascoal de Mello Freire.

O que maisdespertacuriosidadenestaterceiraedicao, no
entanto, ndo é amencdo detalhadado significadoda palavrapes-
soa, tampouco a apresentacdo minudenciada das caracteristicas
que encerram cada umadelas. O que saltaaos olhos € justamente
a configuracdo e o modo como Trigo de Loureiro, a partir da
obra de Mello Freire, rearranja, inclusive estruturalmente e este-
ticamente, e de maneira inovadora, os dispositivos que trazem
as definicOes relativasao conceito de pessoa.

8 LOUREIRO, Lourenco Trigo de. Op. cit, 1861, p. 30.
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Veremos, a partir de agora, na mesma sequéncia crono-
I6gica em que os paragrafos sdo apresentados, anovadivisdo das
pessoas que Trigo de Loureiro apresenta em sua terceira edicéo,
de 1861.

A primeira perspectivade classifica¢éo das pessoas é en-
contrada no segundo paragrafo. L4, Loureiro dird que as pessoas

podem ser diferentemente consideradas segundo a sua natureza.
§2. DAS PESSOAS CONSIDERADAS EM RELACAO A
SUA NATUREZA. A palavra pessoa em fraseologia juridica,
nao exprime somente, como em linguagem vulgar, a ideia do
ser chamado homem; porquanto em Jurisprudéncia chama-se
pessoa todoo sercapaz de adquirir direitos, e contrair obriga-
cOes, quer ele seja um ser (animado) singular, ou individual,
v.g, 0 homem Pedro, quer seja um ser coletivo, ou composto de
muitos seres singulares (animados, e da mesma natureza),
como,V.g., Povo, Municipalidade, Cabido, Corporagéo Reli-
giosa, etc.; quer seja, enfim, um ser puramente abstracto, ou
ideal,como, v.g., Estado, Igreja, Fazenda PUblica, etc.; cousas
estas, que com muitas outras semelhantes, tem sido personifi-
cadaspelas leis, para o fim de Ihes comunicarem a capacidade
de adquirirem direitos, e contrairem obrigacdes. No primeiro
caso temos pois uma pessoa propriamente dita, um individuo,
um ser, que existe naturalmente, e que tem existéncia visivel, a
que se tem chamado pessoafisica, ou pessoanatural, para dis-
tincd o das outras espécies de pessoas. No segundo caso temos
uma pessoa coletiva, que ndo existe naturalmente, e que tem
existéncia visivel, pelo que se Ihe tem chamado pessoa moral,
ou juridica; e também pode se Ihe chamar pessoa ideal, por
ndo existir por natureza. Finalmente temos no terceiro caso
uma pessoa absolutamente ideal, porque nao existe naturak
mente, e ndo tem uma existéncia animada e visivel, como o
homem.® (grifou-se)

Como se pode perceber,anocdo de naturezaem Trigo de
Loureiro ndo representa, como em Mello Freire, aquela nogao
de direito natural baseada no retrato fiel do mundo das coisas,
do mundo coerentemente ordenado por uma esséncia tautolé-
gica. Ndo é umanocéo de direito natural fidedigna a realidade

61 LOUREIRO, Lourenco Trigo de. Op. cit., 1861, p. 30.
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como ela é, mas sim como ela deve ser. A natureza das pessoas,
nesta terceira edi¢do, ndo faz mais referéncia as qualidades ine-
rentes ao ser (humano, encarnado, vivo, real), mas diz respeito
as caracteristicas das pessoas existentes no plano do dever ser
(pessoas ideais, pessoas coletivas ou pessoas absolutamente ide-
ais).

A partir dessa definicdo de pessoa considerada em rela-
¢do ao seu estado de natureza, percebemos a transicdo de um
direito que ja estava tomando formas de modernidade, que ja se
mostrava eivado por aquela nogéo de Lei de Natureza (Lex Na-
turalis), que, nas palavras de Thomas Hobbes, “é¢ a Norma ou
Regra geral estabelecida pela Razdo ” %2, A natureza da pessoa,
aqui, também pode ser abstrata (coletiva ou ideal). Percebe-se
cristalinamente neste paragrafo umaconcepcao de natureza que
caminhavaemdirecdo aabstracdo danorma. Aqui, encontramos
aquele recorte preciso de passagem escrita por Paolo Grossi, em
artigo publicado no México, acerca da adaptacdo do direito na-

tural ao projeto positivista e legalista:

El iusnaturalismo, con sus fabulas aparentemente ingénuas e
inuteles pero que, em substancia, enclavaban alderechoen un
modelo férreo, fue llamado a fundar el nuevo derecho del
nuevo Estado dando vida a aquella autonomia que esta en ka
base de la historia del derecho moderno y que podria seraco-
gida en el desliz del todo liquido y plano de precisas premisas
a soluciones perfectamente opuestas, esto es en el passo del
iusnaturalismo aliuspositivismo, en las fundaciones iusnatura-
listicas del moderno iuspositivismo.

Essa nocédo, a de Lei natural baseada na razdo, néo era de
modo algum, uma exclusividade do civilista que aqui aprofun-
damos. Pedro Autran da Matta de Albuquerque, lente titular da
cadeira de Direito Natural da Faculdade de Direito de Olinda e

52 HOBBES, Thomas. Leviatd, ou, a matéria, forma e poder de um estado eclesidstico
e civil. Sio Paulo: icone, 2000, p-99.

63 GROSSI, Paolo. Algo mas sobre el absolutismo juridico (o sea: De la riquezay de
la libertad del historiador del derecho). In: GROSSI, Paolo. Derecho, sociedade, es-
tado: una recuperacion para el derecho.México: Escuela Libre de Derecho: El Co-
legio de Michoacan, 2004, p, 54.



RILB, Ano 6 (2020), n° 5 m

contemporaneo de Trigo de Loureiro, apresentava a definicdo de
Direito Natural pautado nessa mesma construcao racional. Se-
gundoele: “§12. O complexo dos direitos e deveres fundados na
natureza racional do homem constitui a ciéncia do direito natu-
ral” 64,

Finalizadas asexplanagfes acercadanocdode direito na-
tural fundado na razdo que nutria as formulagdes de Trigo de
Loureiro e consolidado que, também em relacdo a natureza, as
pessoas poderiam ser diversamente consideradas, passemos a
outra divisdo das pessoas.

No terceiro paragrafo, Trigo de Loureiro articulara uma
segunda classificacéo: a diviséo das pessoas em relagcéo ao seu

estado. Vejamos:
§3. DAS PESSOAS CONSIDERADAS EM RELACAO AO
SEU ESTADO. Um sé e mesmo homem, considerado em re-
lacdoaopapel, ou carater, querepresenta na cena juridica, isto
é, considerado em relagdo aos diversos estados, condicdes,
qualidades, ou posicdes, em quese pode achar colocado na so-
ciedade civil, e em razdo dos quais a lei Ihe confere certos e
determinados direitos, e certas e determinadas obrigacoes, dis-
tintos dos que se ddo em homens colocados em estados, ou
condicdes diferentes, pode representar simultaneamente mui
tos papéis, ou pessoas diferentes, e consequentemente achar-se
investido de direitos, e obrigacdes diferentes entre si, corres-
pondentes as diferentes pessoas representadas por ele, como
sucede, v.g., naquele, que é ao mesmo tempo marido, pai, filho,
mestre, procurador, etc., etc.®
E complementarda exposicao acerca da distingdo entre
oshomenssocialmente considerados, discorrendo, no quarto pa-
ragrafo, sobre as bases que fundamentam a dita distin¢éo. Ve-
jamos:
84.DOS ELEMENTOS, OU FONTES ORIGINAIS DOS DI-
VERSOS ESTADOS. Todos os estados, de que falamos no pa-
ragrafo antecedente, e mais largamente na Introdugdo 88X e

64 ALBUQUERQUE, Pedro Autran da Matta. Elementos de Direito Natural Privado.
Pernambuco: Tipografia Imparcial, 1848, p. 13.
% LOUREIRO, Lourenco Trigo de. Op. cit., 1861, p. 30.
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seguintes, derivamdeum ou outrodos trésestados principais,
de liberdade, cidade e familia, os quais reunidos na mesma
pessoa formam para elao que no sistema juridico dos romanos
se chamavacaput, isto €, fonte original de todos os direitos, e
de todas asobrigacfes sociais, em cuja fruicdo e observancia
consiste a perfeita vida social.®® (grifou-se)

Como podemos ver, ha, pela primeira vez, a referéncia
expressa ao termo caput. Trigo de Loureiro, nesse momento, re-
fere-se as capacidades enquanto elemento central definidor de
direitos e deveres, apresentando-o, ainda, enquanto fonte origi-
néria dos diversos estados.

Narvéaez Hernandéz, ao discorrer sobre as “gradagdes de
ser pessoa”®’, nos possibilita mais um instrumental interpreta-
tivo interessantissimo para a anélise desse recorte em especifico
naterceira edigéo.

O professor mexicano afirma que no Direito, para além
dapreocupacéo existente com a pessoaem si, hatambém, e prin-
cipalmente, a preocupacgédo com o desenvolvimento de sua exis-
téncia no mundo juridico. Assim, de acordo com o exercicio da
personalidade de cada pessoa, o direito colocaa si a tarefa de
tutelar as mais diferentes situacGes da vida®8. E prossegue, afir-

mando que:
Antiguamente se hablaba de status, el lugar dondeesté la per-
sona, la posicién, la colocacion: ahora se habla de capacidade,
la actualizacionde la condicion de persona.®®

Essa constatacdo que reconhece que, enquanto no medi-
evo o qualificante para as diferencas sociais era o status, e que
namodernidadeas diferengassociais possuem o seu fundamento
na capacidade, parands, é valiosissima.

Conquanto naobrade Mello Freire a diferenca- natural a
cada ser integrante do corpo social- é refletida nos diversos

8 Ibidem, p. 31
67 Trata-se de analise que o professor mexicano realiza acerca das diferentes capaci-
dades relacionadas ao estado em que cada pessoa se encontra. “Los grados del ser
persona”. Ver em HERNANDEZ, Jos¢é Ramoén Narvaez. Op. cit., p. 60.
68

Idem.
8 Idem.
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estamentos sociais, nos diversos status, em Trigo de Loureiro as
distin¢des entre os direitos e deveres de cada pessoa, as distin-
coes entre as pessoas, ndo mais se apresentam sob a roupagem
do arcaico status, mas atraves da moderna traducdo da formula-
¢do romana acerca das capacidades. Encontramos, aqui, aquilo
que Hernandéz intitulou de “passo del status antiguo al status
moderno’0,

Na formulacéo do Direito Moderno, encontramos um de-
bate primordial: a distincdo entre o status naturalis e o status
civitatis. O status naturalis diz respeito a relagdo de pertenci-
mento ou exclusdo de determinado grupo especifico, de deter-
minado estamento social; faz referénciaa no¢cdo medieval de sta-
tus. Ja o status civitatis traz em si a ansia moderna pela supera-
cdo das diferencas naturais entre os seres; é uma remodelagdo
moderna da antiga noc¢do de status. Esse conceito possui cone-
xdo direta com a palavra capacidade’. A fim de clarearmos um
pouco maisasideias, vejamos o que afirma Narvaez sobre o sig-

nificado do termo status civitatis:
[...1esun significado prescritivo, como afirmacion de una ‘na-
tural’ condicion de general igualdad de frente al ordenami-
ento, como formade superacion de la fragmentacién de la so-
ciedade medieval, utilizando um instrumento conceptual que
en el passadorecientehabiadesarollado una funciéndel todo
diversa.

Como se Ié, o status civitatis pressupde uma condicdo
natural de igualdade. A partir desse pressuposto teorico, o da
igualdade natural entre os seres, é que as diferencas, relativas
aos diversos estados sociais, aos dispares direitos e deveres re-
lativos as diversas capacidades, poderdo ser estabelecidas e teo-
rizadas.

E 0 que se percebe com exatiddo em Trigo de Loureiro.
A partir da leitura, ndo s6 do quarto paragrafo, mas também dos
outros dispositivos normativos apresentados até aqui,

0 Ibidem, p. 61.
" Ibidem, p. 60.
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percebemos que o civilista da Faculdade de Recife apresenta
uma tentativa de quebra do nexo normativo entre status natura-
lis, propulsor, na Idade Media, de diferentes estamentos sociais,
e o status civitatis- 0 caput, presente no quarto paragrafo- que
pressupOe igualdade natural entre 0os homens, mas possibilita
distin¢ao de acordo com a sua capacidade, com o seu “estado
civil”. Verdadeiro passo a abstragao, ao formalismo juridico.

Ainda, a titulo de maiores exemplificacdes, vejamos
como em Mello Freire anocao de status naturalis pulsa vibrante:

TITULOI11. DOSPATRICIOS, CAVALEIROS E PLEBEUS.
Outra divisdo dos cidados. § | — Na sociedade civil necessari
amenteexistem, devido a suadesigualdade, diversasordensde
cidadaos; primeiro, esta a Ordem Patricia, e, depois, a Eques-
tre, e a Plebeia.” (grifou-se)

Jad em Trigo de Loureiro, de modo diametralmente
oposto, no paragrafo em que essa possivel divisao de cidadaos é
debatida, podemos presenciar de modo fortissimo a anterior-
mente citada tentativa de cisdo entre status naturalis e status ci-
vitatis. Vejamos: B ~

838.OUTRADIVISAO DE CIDADAOS. Os cidad&os brasi
leiros, a exemplodos Romanos na L. 4- dehis, qui si, vel alieni,
jurissunt-, ou sao pais, ou maes de familias; ou séo filhos, ou
filhas-familias: e esta é entre nosa terceira divisdo das pessoas;
poisque ndoadmitimos a divisdo delas emfidalgos, cavalhei-
ros, e plebeus (queé a terceiranosistemado Sr. Mello Freire):
porquanto tais distinges so hoje desnecessarias na ciéncia
do direito, porque n&o Ihes correspondem mais as diferengas
e desigualdades de direitos, que dantes lhes correspondiam;
Const. Art.179,8813,14,15,e16. ™ (grifou-se)

Como pudemaos perceber, a nova diviséo dos homens, na
terceira edi¢do da obra de Trigo de Loureiro, é trazidaem duas
grandes frentes: pessoas consideradas em relacdo a sua natureza
e pessoas consideradas em relacdo ao seu estado social. Mas é o
paragrafo a seguir que nos permitira discorrer, finalmente, sobre
a anteriormente citada “novadivisdo dos homens”. Eis o grande

2 MELLO FREIRE, Pascoal José¢ de. Op. cit., p. 128 do arquivo eletrdnico.
3 LOUREIRO, Lourenco Trigo de. Op. cit., 1861,p. 77.
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salto do civilista da Faculdade de Recife:

§6. OS HOMENS DIFEREM EM DIREITO SEGUNDO O
SEU ESTADO. Todo 0 homem é capaz de direitos, e portanto
todo o homem é pessoa por sua mesmanatureza, e fim parasi
mesmo (paragrafoantecedente). No estado social porém os di-
reitos doshomens variamsegundo o estadoe posi¢édo, em que
os homens se acham colocados; porquanto o estado civil difere
muito do estado natural. Neste os homens sdo iguaisemdirei-
tos; naquele ndo; porquanto, ainda que ndo seja 0 merecimento
de cada um, segundo seus talentos e virtudes, essa mesma di-
ferencacria e firmaa diversidade de direitos. Dai vem queem
Jurisprudéncia os homens dividem-se (deixando outras divi-
sbes que ndo sdodo nossoassunto) em livres e escravos; cida-
daos e estrangeiros; pais-familia e filhos familias.” (grifo
n0sso)

Nesta terceira edi¢cdo, Trigo de Loureiro apresenta clara-
mente que os homens, no estado natural, sdo absolutamente
iguais em direitos. Logo, podemos concluir que para o autor, no
estado de natureza, escravos, criangas, mulheres, loucos, prodi-
gos, falidos, toda e qualquer sorte de inferiores - para reme-
termo-nos ao sub-titulo de publicacdo de Antonio Manuel Hes-
panha’s- eram radicalmente iguais em direitos. O status social,
no entanto, por mais baseado que fosse nos ideais progressistas
do liberalismo, permitia como umasituacgéo de fato o regime de
escravidao.

Utilizando-se da elucubracéo referente aos diferentes es-
tados (ora em relacdo a natureza, oraem relacdo ao estado so-
cial) e adequando-se a uma configuragdo discursiva embebida
pelo formalismo juridico e pelo discurso progressista liberal,
Trigo de Loureiro apresentara que os homens, no estado de na-
tureza, sdo absolutamente iguais. Mas apenas em seu estado de
natureza.

6. CONSIDERACOES FINAIS

7 Ibidem, p.31.
S Ver: HESPANHA, Antonio Manuel. Imbecillitas: as bem-aventurancas da inferio-
ridade das sociedades de Antigo Regime. Sdo Paulo: Annablume, 2010.
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A partir da leitura de conceitos relativos a temética da
personalidade, concluimos que o jurista luso-brasileiro remode-
lava a obra que Ihe servia de base, a partir de francas aspiragoes
formalistas, de modo tal que o discurso progressista se apresen-
tasse de maneiraarticulada com aescraviddo como uma situacdo
de fato.

O homem reinventado de Trigo de Loureiro € abstrato,
artificial, e se define a partir de suas capacidades, e ndo sua na-
tureza. O dialogo do artificio conceitual com a realidade € reali-
zado na medida da conveniéncia, refletindo o complexo tecido
politico e juridico que servia de pano de fundo no momento de
confeccdo de suas Instituicdes de Direito Civil.

Se o direito doutrinario do seculo XIX, como bem pon-
tuou Hespanha, “néo é nada que exista como entidade definida
antes e para além do discurso dos juristas”’6, entdo é certo que
0 pensamento de Trigo de Loureiro revela com clareza solar o
modelo de dominagdo em que, por tras da articulacdo da ideolo-
gia liberal pelas classes dominantes, especialmente na segunda
metade do século XI1X até meados do XX, o que imperava, de
fato, era um ideério de fundo extremamente conservador, que
aprofundava as desigualdades sociais e econdmicas, e manejava
com maestria 0s grupamentos de informagao normativa.

g NG ooy
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