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RESUMO: Neste artigo enfocamos as apropriagdes culturais e a circulagao de
ideias no contexto de afirmacdo do paradigma legalista na passagem a
modernidade na formacao social brasileira no século XIX e sua extensao ao século
XX. Nesta temporalidade, podemos observar, através de abordagem metodoldgica
interdisciplinar analitica entre Historia e Direito, o processo de discussao e
aprovagao das codificagoes modernas no Brasil. Abordamos o constitucionalismo
em suas implica¢des nas leis civis e penais. Realizamos uma andlise de contetdo
das ideias presentes nos dispositivos legais a luz das lutas politico-ideoldgicas que
emergem das contradi¢des historicas que envolvem o campo juridico e suas
implicagdes com a cultura religiosa.

PALAVRAS-CHAVE: Cultura Juridica; Interdisciplinaridade; Paradigma Legalista.

ABSTRACT: In this article we focus on cultural appropriations and the circulation
of ideas in the context of the affirmation of the legalist paradigm in the passage to
modernity in Brazilian social formation in the nineteenth century and its extension
into the twentieth century. In this period, we can observe the process of discussion
and approval of modern codifications in Brazil through an interdisciplinary
analytical methodological approach between History and Law. We approach
constitutionalism and its implications for civil and criminal law. We carry out a
content analysis of the ideas present in the legal provisions in the light of the
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political-ideological struggles that emerge from the historical contradictions
surrounding the legal field and its implications for religious culture.

KEYWORDS: Legal culture; Interdisciplinarity; Legalistic paradigm.

PARADIGMA LEGALISTA, SENTIMENTOS POLITICOS E AS RELACOES ENTRE DIREITO E
RELIGIAO

Os sentimentos politicos afetam as relagdes entre o pensar e a pratica dos
operadores do campo das Humanidades, ai incluido o campo juridico referido a
uma variedade de atuagOes profissionais formados pelas faculdades de direito,
entre juizes, promotores, procuradores, policiais. Propomos analisar a
problematica que envolve a recepcao do paradigma legalista na formagao social
brasileira, desde quando ainda sob o império luso-brasileiro na passagem para o
século XIX, numa abordagem transdisciplinar, visando ampliar o leque de
observacao, incluindo outras dimensdes do processo de apropriacao das ideias do
iluminismo juridico. Objetivamos, assim, analisar a recepg¢ao do constitucionalismo
moderno no Brasil e suas implicagdes na cultura juridica e na historia do direito.

O constitucionalismo inscreveu-se nas lutas historicas contra as formacoes
politicas do Antigo Regime na Europa e seus prolongamentos coloniais. J& na
conjuntura do processo de independéncia no Brasil, e mais especificamente a partir
da Revolugao Liberal do Porto (1920) e a consequente convocagao das Cortes, varias
juntas de governo foram sendo instaladas no Império luso-brasileiro.? Os embates
politicos em Portugal (e no Brasil) contra o absolutismo bragantino implicaram
confrontag¢des de ideias e lutas politicas, entre “corcundas” e “constitucionais”. 3

As divisOes tematicas nas quais se estrutura o campo juridico (direito
constitucional, direito civil, direito penal, direito administrativo), quando
trabalhadas de forma estanque tal como as especializagdes foram sendo
constituidas entre os séculos XIX e XX podem ter produzido efeito de foraclusao de
varios aspectos do processo historico-social sobre o qual o direito atua. Tanto nas
pesquisas quanto nas interpretacoes de seus resultados observa-se uma repeticao
na eleicio das problematicas e na formulacdo de hipdteses afirmadas pela
bibliografia hegemonica.

Nossa hipdtese é de que através da observacdo da recepcao do paradigma
legalista que implicou a modernizacao das legislagoes (inclusivo no Direito
Constitucional) podemos colher mais informagao sobre uma dada formagao
histérico-social se observarmos o conjunto mais amplo de criagdo de codificagoes.
Estabelecidas, portanto, as constituicdes, as expectativas voltam-se para a

2 BERNARDES, Dénis Antonio de Mendonga. O Patriotismo Constitucional: Pernambuco (1820-1822),
Sao Paulo: Hucitec, 2006.

3 NEVES, Lucia Bastos Pereira das. Corcundas e Constitucionais - a Cultura Politica da Independéncia
(1829-1821), Rio de Janeiro: Revan 2003.
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formulagdo de um cddigo civil e outro penal. A questdo fundamental para a
vigéncia de uma constitui¢ao é o pacto politica que resulte em aceitagao e eficacia
na aplicagao da lei. Provavelmente as explicagdes sobre o pacto constitucional (seu
sucesso ou seu fracasso) possa ser encontrada através da observagao dos codigos
civil e penal.

Em nossas pesquisas mais recentes, por exemplo, encontramos respostas para
alguns impasses referidos ao direito penal no direito civil: a violéncia institucional
e social, que vem colocando parcela significativa da sociedade brasileira em
situagdo de vulnerabilidade (a matanca de jovens de comunidades pobres; o
abandono de criangas e adolescentes; inseguranca publica e uma justi¢a criminal
tao mortifera quanto ineficaz).

No campo juridico, tanto quanto nas demais ciéncias humanas e sociais, o olhar
para fora das especializagdes pode ampliar o campo de observagao e produzir
efeitos sobre a produgao de conhecimento socialmente valido.

Com estas premissas, temos incorporado em nossas pesquisas algumas
dimensodes operadas pelo campo religioso, tanto em seus aspectos politicos quanto
culturais, sugestao que colhemos na obra de Hannah Arendt, “Eichmann em
Jerusalém” . * Neste livro onde analisa o julgamento do carrasco nazista por crimes
contra a humanidade, realizado em Jerusalém nos anos 1960, Hannah Arendt faz
uma critica direta e radical as proibi¢des dos casamentos mistos, presente nos
fundamentalismos religiosos (no caso, ela se refere ao fundamentalismo judaico,
mas 0 mesmo ocorreu com outras religides). Esta proibi¢ao revela a intolerancia
politica e religiosa, e a inflexibilidade calcada na ideia de pureza (religiosa, mas
também politica e/ou étnica) que marcam as praticas de exterminio nos crimes
contra a humanidade. Marcam, porque abrem possibilidades de consideracao de
que os “eleitos de Deus”, sendo mais “puros”, sao mais “humanos” que outros
humanos.

Ao colocarmos juntos os temas de direito de familia e direito penal recuperamos
um estado anterior da discussao sobre os direitos na modernidade capitalista,
quando direito penal ainda estava amalgamado a outros direitos dada a extensao
do patrio poder nas legislagdes régias (tanto quanto no caso, o direito civil
eclesidstico). Portanto, bem antes das “especializagdes” cientificas afirmadas
enquanto novos canons nas praticas intelectuais a partir da afirmagao do
[Tuminismo.

Nossa pauta tematica busca responder ao desafio de pensar as relagdes de
poder, que falam ao campo juridico a partir da religido e da cultura. Para nos,
constitui uma demanda republicana que nossas pesquisas e a energia pulsional que
delas decorre procure responder sobre paradoxos e perplexidades advindos de
uma ordem politica tao autoritdria como a da sociedade brasileira e que, a0 mesmo

4 ARENDT, Hannah. Eichamann em Jerusalém. Um relato sobre a banalidade do mal, Sao Paulo:
Companbhia das Letras, 1989.
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tempo, mostra-se incapaz de atuar sobre politica publicas eficazes para a educagao,
saude, assisténcia e seguranga publica

As disputas entre a Igreja e o Estado, por seu turno, tém implicado um processo
de secularizagao dubitativo e melifluo, que vem demarcando campos de disputa
acirrada com efeitos sobre a ordem republicana. Assim que temos buscado a
identificagao das permanéncias culturais de longa duragao e afirmamos a extensao
da “Questao Religiosa” no Brasil republicano para abordar as formas de
apropriagao cultural da reforma religiosa de Ledo XIII (virada do século XIX para
o XX) e o impacto sobre o campo juridico-politico da atualizacao historica do
tomismo como ‘filosofia’ na passagem para a modernidade. °

Queremos, com isso, apontar que o debate sobre o processo de circulacao e
recepcao de ideias iluministas (liberalismo / autoritarismo, constitucionalismo)
acumulado e consolidado sobre o lugar das ideias, restrito, de um modo geral, as
ideias politicas (os paradoxos entre liberalismo e escravidao) e as modas
intelectuais e estéticas (na literatura), deve se realizar também em relacao ao
iluminismo juridico.

A justica criminal no inicio da republica brasileira (outra consideragao
exemplar) apropriou ideias que circulavam nas duas margens do Atlantico.
Encaminhou moderniza¢gdes como a criacdo de novos presidios (inclusive de
penitencidrias agricolas); ou da Escola Quinze de Novembro para “menores
infratores”. A prisdao celular revela uma opgdo pelo modelo punitivo do
puritanismo protestante (EUA). Baseia-se na ideia de que o individuo deve ser
isolado para refletir sobre seus erros, crimes etc. Contudo, ndao se pode avaliar se
os idedlogos do campo juridico que encaminharam o Cdédigo Penal em 1890 tinham
clareza sobre as implica¢Oes politico-religiosas da prisao celular. Também nao
podemos dizer que a cultura religiosa diferenciada (catolicismo e protestantismo)
estivesse fora dos debates politicos do campo intelectual brasileiro. Os efeitos da
“Questao Religiosa” estavam vivos no inicio da Republica. As disputas entre a
Igreja e o Estado envolveram o governo imperial e os bispos de Olinda e do Para
que haviam desacatado o beneplécito régio e perseguido os religiosos ligados a
magonaria. As disputas ecoaram pelas décadas de 1880-90. D. Macedo da Costa
(bispo do Para) seguiu com atividades politicas na imprensa até sua morte em 1891.
Combatia a chegada do protestantismo pelo norte do pais, através de missionarios
norte-americanos.

O campo intelectual brasileiro participou do debate politico entre o campo
catdlico ultramontano (conservador-clerical) e o catolicismo ilustrado (moderno-
conservador, geralmente ligado a magonaria). Apropriara o pragmatismo

5 NEDER, Gizlene. ‘A Questao Religiosa’ no Brasil Republicano, In Neder, Gizlene; Barcelos Ribeiro
da Silva, Ana Paula; Vieira de Sousa, Jessie Jane. Intolerancia e Cidadania. Secularizacao, Poder e
Cultura Politica, Rio de Janeiro: Editora Autografia, 2015.

@ @ 10 JOURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 4 (2024)
- Revista Estudos Institucionais, v. 10, n. 4, p. 1069 - 1089, set./dez. 2024

1072


https://orcid.org/0000-0002-9550-015X

O PARADIGMA LEGALISTA, CULTURA JURIDICA E RELIGIAO EM
PERSPECTIVA TRANSDISCIPLINAR (HISTORIA E DIREITO)

pombalino, antipapista e regalista; era leitor de Bentham e Voltaire ¢®. Os
sentimentos politicos foram configurados pelas apropriagdes difusas ou
intencionais de diferentes culturas religiosas dentro da cristandade ocidental; e
atuaram sobre a pratica punitiva de sociedades modernas secularizadas.

As disputas politicas no interior do campo catdlico originaram-se de
divergéncias teologicas. A reforma do ensino empreendia pelo Marqués de Pombal
(1772) expulsou os jesuitas e convidou os oratorianos para dirigir o ensino. Os
oratorianos eram opositores dos jesuitas no campo catdlico. Defendiam
modernidades com énfase na Matematica; estavam teologicamente proximos do
jansenismo de Pascal. As divergéncias entre eles situavam-se nas concepgoes sobre
pecado, peniténcia e perddo (a salvagao). Os tedlogos jansenistas (Jansénio, tedlogo
catolico considerado proximo do calvinismo) atualizavam as concepgdes
agostinianas de predestinacdo (ao mal) e a graga; suas posi¢cOes penitenciais eram
consideradas rigoristas. Os tedlogos tomistas jesuitas eram probabilistas; levavam
em conta a possibilidade do arrependimento ou do desconhecimento dos pecados
pelo pecador; eram considerados laxistas. A defesa da pena de morte estd associada
a concepgao rigorista de predestina¢ao ao mal. Os efeitos sobre a politica de justica
criminal implicam a descrenga nas possibilidades de recuperagao dos criminosos.

Rui Barbosa, magom na juventude e depois reconvertido ao catolicismo romano,
foi o grande artifice do arcabougo juridico-institucional nos primordios do regime
republicano. Os reformadores republicanos conheciam o0s argumentos
comparativos entre as sociedades europeias (protestantes e catdlicas).
Diferenciavam as opg¢oes politicas face as reformas religiosas em relacao a ideia de
trabalho; as (des)vantagens de uma politica de imigracao de trabalhadores catdlicos
ou protestantes foram ponderadas por Tavares Bastos.

Na mesma conjuntura em que este campo moderno e reformista chegava ao
poder com a Republica, e a Constituicdo separava Igreja do Estado, o campo
catdlico romano conheceu um movimento de reforma religiosa. Procurou dissolver
as diferengas entre o jesuitismo (papista) e o jansenismo, dento da Igreja de Roma.
O jansenismo defendia a autonomia das igrejas nacionais em relacao a Roma; era
critico do celibato, e culturalmente apropriava o fundamentalismo agostiniano. Por
seu lado, o neotomismo revigorado desde Leao XIII, em fins do século XIX,
procurou redimensionar a obediéncia dos catdlicos ao papado e incorporar
aspectos da modernidade.

As propostas dos reformadores republicanos para a justica criminal em 1890
realizavam promessas de atualizagao histérica com a modernidade europeia e
norte-americana. Ao mesmo tempo, se descompassavam face a inovagoes

¢ Especialmente J. Bentham foi um dos autores mais citados e referidos nos debates parlamentares
na construcdo das codificagdes no Brasil pos-independéncia. Cf. NEDER, Gizlene. Secularizagdo
da Ldgica Punitiva: Psicologia Histdrica, Cultura Juridica e Sentimentos Politicos, in As reformas
politicas dos ‘homens novos’ (Brasil Império: 1830-1889), Rio de Janeiro: Revan 2016, p. 117-188.
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teologicas e politicas do catolicismo romano neotomista; este resgatava o jesuitismo
em novas bases teologicas e politicas, especialmente em relacio a chamada
“questao social”. Seguimos neste cento e tanto anos de Republica langando mao
destas duas propostas “penitenciais” em relagao a justica criminal. Dependendo do
momento, clamamos contra a impunidade (sustentada pela seletividade penal do
probabilismo da teologia penitencial jesuitista); ou clamamos contra o rigor e o
excesso dos agentes do Estado (dado o rigorismo do pessimismo agostiniano
quanto a salvagao daqueles “predestinados ao mal”).

O sistema penal republicano tornou-se ambiguo: adotou penas que
pressupunham a ideia de individuo e por isso a prisao celular (de inspiragao
calvinista) em uma sociedade pds-abolicionista, predominantemente holista, com
hegemonia do tomismo; e onde predominava a visao escravista de mundo e seu
desprezo pelo trabalho e pelos trabalhadores.

Com a Proclamacao da Reptblica, sob lideranga de militares positivistas e
anticlericais, entraram em vigor dois diplomas legais que garantiram a
permanéncia de praticas de controle autoritdrias. A legislacdo penal e a
secularizacao dos casamentos, passando-os para o foro civil. Ambas entraram em
vigor em 1890. A promulgacao destes dois decretos um ano antes da promulgacao
da lei maior (Constituicdo de 1891) adquiriu um carater antecipatorio e
expressaram, de um lado, a manutencao dos casamentos indissoltveis (sem
divércio, tal como queria a Igreja), embora a ideia de casamento civil sugerisse a
ideia de casamento como um contrato. De outro lado, com um Cdédigo Penal
autoritdrio e repressivo, mantinha-se os trabalhadores livres dos lagos de
escravidao sob rigido controle e disciplina. ”

Claramente, estamos diante de uma apropriacao sui generis dos principios do
paradigma legalista e seu formalismo juridicista. A Constituicao de 1891 é
designada pelos tratados de Direito Constitucional como uma constituigao de
inspiracao liberal... pelos efeitos de descentralizacao politica almejada pelas
oligarquias regionais. Obviamente, os autores do campo da Teoria Geral do Estado
(ligado ao campo juridico) e da Ciéncia Politica no Brasil confundiu autoritarismo
com centralizagdo politica e o significado semantico de ‘liberal” deslizou para uma
equivaléncia com democracia.

Embora sob inspiragao do rigorismo, o Codigo Penal (1890) ndo previa a pena
de morte. Ao contrario, espelharam-se as necessidades histdricas da conjuntura de
substituicao do trabalho escravo pelo livre. Mesmo carecendo de trabalhadores
para constituir o mercado de trabalho, a agao ressocializadora das institui¢oes de
justica criminal, entretanto, nao ocorreu. Os investimentos em presidios e na
criagao de oficinas de trabalho nao deram os resultados esperados. Interpretamos
as permanéncias histdrico-culturais de longa duragao e os sentimentos politicos

7 NEDER, Gizlene (com a participacao de Gisalio Cerqueira Filho). Duas Margens: Ideias juridicas e
Sentimentos Politicos no Brasil e em Portugal, Rio de Janeiro: Revan, 2011.
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relacionadas a cultura religiosa como dbices que condenaram as modernizagoes das
politicas criminais as ambiguidades que destacamos aqui.

Ao mesmo tempo, os problemas relacionados as leis civis (especialmente
aquelas referidas ao direito de familia: casamentos e filiacao) afetam diretamente
as politicas publicas (Educagao, Assisténcia Social; mas também de seguranca
publica e de justiga criminal).

Consideramos tais permanéncias culturais de longa duragao importantes de
serem observadas, porque delineadoras de atitudes mentais e comportamento
politico que sao apropriados historicamente e se apresentam no tempo presente.
Por estarem situadas na esfera das classes dominantes, impdem decisdes no campo
juridico e afetam a organizacao social e politico-institucional do pais como um todo.
Afetam especialmente as estratégias da sociedade para as politicas ptblicas, em
face da foraclusao dos megaproblemas colocados por um processo de secularizagao
inconcluso sobre o campo juridico.

A extensao (cultural e politica) do patrio poder no Brasil afetou (afeta ainda), o
encaminhamento de politicas ptblicas para criangas e adolescentes nos dias de
hoje. E o que nao falar da violéncia contra mulheres? Reside ai, no nosso entender,
a explicagao para a palidez e a ineficdcia da intervengao do Estado em politicas
sociais eficazes, mesmo quando enfocamos conjunturas historicas onde a presenca
do Estado ¢ forte (Estado Novo ou a mais recente ditadura militar), quando a
legitimidade da agao estatal ndo era questionada. Chega a surpreender como um
Estado e uma sociedade marcados tao profundamente pelo autoritarismo nao
consegue desenvolver (ou mesmo impor) politicas publicas bem-sucedidas.
Diferentemente da Inglaterra (e suas colonias), por exemplo, onde a caridade e a
assisténcia a pobreza foram assumidas pelo Estado (Poor Law, do periodo
elizabetano), no Brasil (como em Portugal) estas praticas ficaram restritas a esfera
da Igreja (as Santas Casas de Misericordia); e os cuidados de criangas e velhos tém
sido considerados como um problema da ordem privada (das familias). Dito de
outro modo, a assisténcia a parte vulneravel da sociedade (criangas e velhos) tem
como pressuposto serem eles um problema do paterfamilis, para quem todos
deviam obediéncia e esperavam protegao.

Por seu turno, a nao modernizagao (e a lentidao das reformas) do direito de
familia tem implicado impasses gravissimos, pois o paterfamilis todo poderoso que
deveria assumir a protecao social de mulheres e filhos, pelas praticas abusivas
(especialmente em relacdao a nao filiagdo de “filhos ilegitimos”), tem produzido
contingentes populacionais de desamparados que ficam sujeitos ao descaso. Por
sua vez, este contingente pressiona por agao do Estado para suprir com politicas
publicas aqueles que foram abandonados pelo pater. Podemos colocar nesta conta,
além do abandono dos filhos “ilegitimos’, o estupro e toda sorte de violéncia contra
mulheres (especialmente em rela¢des assimétricas com as mulheres das classes
subalternizadas).
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O garantismo juridico emergido como resisténcia do campo juridico europeu,
mesmo combalido apos os conflitos e os excessos obscenos dos regimes totalitdrios
no contexto do nazifascismo no Segundo Pos-Guerra, vem recuperando os pactos
constitucionalistas. 8 Se nao resolve todos os problemas relacionados a obediéncia
e eficicia das leis, especialmente a partir do campo do direito constitucional tem se
constituido como o lugar dos direitos possiveis. Afastadas as fantasias iluministas
de direito perfeito (afinal, uma atualizacdo do legado da teologia/teoria tomista e
sua ideia de perfeicao) ha que se defender os pactos sociais e politicas viabilizados
pelos dispositivos legais constitucionais. Neste processo situamos o esforgo
kelseniano de pensar o “direito em si”, fora das concepg¢des do idealismo juridico
do dever ser, prescritivo e metafisico. °

Dada a gravidade do abismo social e politico colocado na sociedade brasileira
no tempo presente, seria o caso de, desvendado parte dos problemas de ordem
psicosocial (dos sentimentos politicos) que obstaculizam o avango de reformas
sociais (Educacao e Saude), indicar a direcao de um esfor¢o mais significativo tendo
em vista uma repactuagao efetiva e produtiva entre Estado e igrejas no Brasil; e
admitindo o campo catdlico (hegemoénico, ainda) repensar sua obstrugao
sistemadtica a educagao publica e saude social. Seria realista tal proposi¢ao?

Para tanto, localizamos nas permanéncias culturais de longa duracdo que
realizam sucessivos processos de atualizacdo historica as formas juridicas que
conformam o debate e as decisdes politicas dos legisladores neste século XXI ja
avancado.

As escolhas politicas da modernizagao pombalina tem sido uma das chaves de
interpretacao que tem produzido efeitos de conhecimento sobre o campo juridico
no mundo luséfono. A expressao colhemos no livro de Raymundo Faoro, “Existe
um pensamento politico no Brasil” (1999) no qual analisa a cultura juridica nas duas
republicas implantadas na virada para o século XX no Brasil e em Portugal.

A outra chave de interpretacao que temos trabalhado, acima citada, diz respeito
a observagao do campo dos estudos de direito constitucional através do olhar sobre
aspectos do campo do direito de familia e do direito penal.

2. CONSTITUCIONALISMO POMBALINO EM DOIS MUNDOS

Se o impacto da revolugao liberal do Porto (1820) implicou em desdobramentos
na coldnia pela criacdo de juntas de governo que resultaram em processos politicos
e culturais independentistas (Revolugao de 1817 em Pernambuco, Conjuragao
Mineira), do ponto de vista da cultura juridica, devemos buscar a recepgao, no
pragmatismo pombalino nos debates entre grandes juristas pombalinos; um que

8 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal, Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002.

¢ CERQUEIRA FILHO, Gisalio; NEDER, Gizlene. Projeto JEK: Juntar Sigmund Freud e Han Kelsen (Uma
aproximacdo entre subjetividade e direito), Rio de Janeiro: MaudX, 2020.
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prop0s e outro que criticou o projeto de modernizacao da legislacao portuguesa:
Pascoal José de Mello Freire (1738-1798) e Anténio Ribeiro dos Santos (1745-1818).
Aduzimos ainda os comentdrios feitos pelo Pe. Antonio Pereira de Figueiredo
(1725-1797) ao livro de Mello Freire “Historia Juris Civilis Lusitani”. Com menos
visibilidade do que Ribeiro dos Santos no que diz respeito a oposigao ao codigo de
direito publico, seus argumentos podem, contudo, ter contribuido poderosamente
para a ndo-aprovagao do projeto de direito publico de Mello Freire. O Pe. Pereira
de Figueiredo, religioso da Congregacao do Oratorio e tedrico do regalismo, foi o
tradutor da biblia para lingua portuguesa; teve forte influéncia politica junto ao
Marqués de Pombal. Ou seja, ja identificamos efeitos da cultura religiosa nos
debates envolvidos da recepgao do iluminismo juridico em Portugal (e no Brasil).!°

A extensao de varios aspectos de longa durac¢ao na cultura juridica brasileira
pode ser verificada ainda na conjuntura de debates sobre as reformas das
codificagbes na passagem ao regime republicano. Clovis Bevilacqua,
inequivocamente e publicamente identificado como republicano, ao nomear os
autores do debate sobre a codificacao civil no Brasil cita Paschoal de Mello Freire,
no “O Direito de Familia”, livro de 1896. 1

Pascoal de Mello Freire preparou o projeto de codigo de direito publico, entre
outros projetos (projeto de cddigo criminal, sob encomenda de D. Maria I e o projeto
de reforma do Regimento da Inquisi¢ao); jurista pombalino formado em Leis estava
inscrito nos marcos do absolutismo ilustrado hegemonico em Portugal naquele
contexto historico. Mello Freire foi professor em Coimbra, e contribuiu diretamente
para a implanta¢do da reforma pombalina do ensino juridico naquela universidade.
A preparacao do projeto de direito publico suscitou um grande debate em fins do
século XVIII do qual participou intensamente o também professor da Faculdade de
Direito de Coimbra, Antonio Ribeiro dos Santos, primeiro Bibliotecario-mor da
Real Biblioteca da Corte, hoje Biblioteca Nacional de Lisboa. Ribeiro dos Santos
havia estudado humanidades no Brasil e direito em Coimbra.

Antonio Ribeiro dos Santos!? era formado em Canones e participou tal como seu
contendor neste debate juridico, do processo de reforma do ensino juridico. Como
Pascoal José de Mello Freire, Antonio Ribeiro dos Santos!® pode ser situado entre
os juristas portugueses inscritos no absolutismo ilustrado — a forma pela qual as
ideias e a cultura iluminista foram apropriadas na formacao historico-ideologica
portuguesa. Situaram-se, quanto a reforma dos cddigos, em campos politicos

10 NEDER, Gizlene. lluminismo Juridico-Penal Luso-brasileiro: Submissdo e Obediéncia, 2 edicao, Rio de
Janeiro: Revan, 2007.

1 NEDER, Gizlene (com a participacao de Gisalio Cerqueira Filho). Duas Margens: Ideias juridicas e
Sentimentos Politicos no Brasil e em Portugal, Op. Cit, p. 146.

12 NEDER, Gizlene; CERQUEIRA FILHO. Ideias Juridicas e Autoridade na Familia, Rio de Janeiro,
Revan, 2007.

13 PEREIRA, José Esteves. O Pensamento Politico em Portugal no Século XVIII, Antonio Ribeiro dos Santos,
Lisboa, Imprensa Nacional/Casa da Moeda, 1983.
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opostos. As diferencas ideoldgicas, do ponto de vista do contetido, sao muito sutis:
ambos estavam imbuidos de uma visao de mundo tomista. A analise da
apropriacao do tomismo e sua extensao na temporalidade iluminista do século
XVIII deve levar em conta o processo histdrico-cultural de longa duragao, onde a
circulacao de ideias e a apropriagao cultural ocorreram de forma indireta, difusa e
contraditdria. O tomismo era vigente e hegemonico no campo intelectual portugués
desde a implantacdo da Universidade de Coimbra, no século XVI, com a
participacao ativa dos jesuitas, que postulavam o escolasticismo barroco, e liam
Montaigne. 4

Neste sentido, as rupturas da reforma pombalina, que tem na expulsao dos
jesuitas um dos episddios mais dramaticos, nao foram de todo suficientes para
afastar sua influéncia (e esta é uma interpretagao que temos sustentado em nossos
trabalhos)'; o convite da governagao pombalina para que a Congregacdao do
Oratdrio assumisse o ensino em Coimbra sinalizava para escolhas politicas no
sentido de maior autonomia do reino de Portugal em relagao ao papado romano.!®
Os congregados oratorianos constituiram-se, desde o século XVII, em opositores
dos jesuitas, predominantemente tomistas; os debates entre jansenistas (Blaise
Pascal) e jesuitas (Luis de Molina) acirravam divergéncias teoldgicas entre as duas
ordens religiosas.

Acompanhando a moda intelectual na passagem do século XVIII para o XIX,
tanto Mello Freire quanto Ribeiro dos Santos, leram Jeremy Bentham, que,
combinadamente com o tomismo (este apropriado involuntariamente), expressava
o pragmatismo pombalino. Do ponto de vista politico, observamos uma diferenca
mais marcante quanto a questao da centraliza¢ao politica da Coroa. Para Pascoal
de Mello Freire, o poder da Coroa era incontestavelmente absoluto; j& Anténio
Ribeiro dos Santos defendia uma posicao de fortalecimento das Cortes. Atento aos
escritos de Bentham, Anténio Ribeiro dos Santos mostrou preocupagdes com a
reforma politica da monarquia portuguesa, tendo em vista sua sobrevivéncia, a
partir dos marcos do constitucionalismo moderno.

Sendo oriundos do mesmo campo politico e intelectual (o do absolutismo
ilustrado pombalino e formagao no campo juridico), queremos levantar as nuances
em seus posicionamentos politicos e filosofico-juridicos. Pensamos que, ao colocar
uma lente de aumento sobre uma conjuntura histdrico-ideologica especifica como
esta, vislumbramos a identifica¢cdo de matrizes de pensamento juridico-politico que
estdo a influir no pensamento e na agao politica e judicial no tempo presente (em

14 GINZBURG, Carlo. “As vozes do outro — Uma revolta indigena nas ilhas Marianas”, in Relagdes
de Forga. Histéria, Retérica e Prova, Sao Paulo: Companhia das Letras, 2002.

15 NEDER, Gizlene. lluminismo Juridico-Penal Luso-brasileiro: Submissio e Obediéncia, Op. Cit, pp. 202-
208.

16 SANTOS, Candido dos. “Os Jansenistas Franceses e os Estudos Eclesiasticos na Epoca
Pombalina”, in Mathesis, 13, p. 67-104, 2004.
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Portugal, como no Brasil). Como também podemos observar a topica do campo
intelectual, em relacdo ao processo de recepcao e elaboracao das ideias em
circulagao: atualizagdo e tematizagdao contemporanea das modas intelectuais em
circula¢do nos marcos da cultura juridica ocidental; e, a0 mesmo tempo, expressao
de singularidades contingentes na formacao historica luso-brasileira, onde a
mudanga social e politica obedeciam a um desejo de ndao mudanca do status quo e
de tudo poder e tudo mandar — absolutistamente falando. Destarte, o absolutismo,
enquanto sentimento politico foi muito além dos Estados Absolutistas'’, derrotados
politica e ideologicamente, pelo paradigma legalista iluminista e pelos movimentos
revoluciondrios que tinham a Revolugao Francesa como referéncia 8. Portanto, o
pragmatismo pombalino combinou a tematiza¢cao do iluminismo juridico (e seu
constitucionalismo), com a extensao das formas juridicas cravadas em
permaneéncias historico-culturais de longa duracao.

A hipotese que norteia esta consideracao diz respeito a interpreta¢des ha muito
debatidas nos meios académicos brasileiros. As permanéncias de longa duracao da
cultura juridica ibérica foram primeiramente tratadas por Sérgio Buarque de
Holanda; no Raizes do Brasil’®, bacharelismo e o iberismo receberam um tratamento
destacado. Raymundo Faoro, n” Os Donos do Poder, e, posteriormente, no Existe um
Pensamento Politico no Brasil??’, sustentou a extensdo da influéncia do pragmatismo
pombalino para além da conjuntura pombalina; o autor identificou aspectos deste
pragmatismo no pensamento e na agao dos politicos e homens publicos brasileiros
e portugueses, mesmo ap0s as proclamacgoes das republicas nas suas formagoes
historicas (Brasil, em 1889, e Portugal, em 1910). Por fim, as reflexdes instigantes de
Richard Morse, no Espelho de Prospero (1988), apontaram para uma interpretacao
que identificava nas prdprias formagoes universitarias em Coimbra e Salamanca
aspectos marcantes das relagdes entre o segundo escolasticismo e a formagao da
cultura juridica e politica no mundo ibero-americano. As questdes referidas as
permanéncias culturais de longa duragao estao sustentadas em nosso livro,
[luminismo Juridico-Penal Luso-Brasileiro, onde trabalhamos as relagoes entre cultura
religiosa e cultura juridica.

3. HISTORIA E DIREITO (PENSAR O CAMPO JURIDICO COM A HISTORIA)

17 ELIAS, Norbert. Os Alemdes. A luta pelo poder e a evolucdo do habitus nos séculos XIX e XX, Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1997.

18 CERQUEIRA FILHO, Gisalio. Autoritarismo Afetivo. A Priissia como Sentimento, Sao Paulo: Escuta,
2005.

19 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil, Rio de Janeiro: Livraria José Olympio Editora,
1976.

20 FAORO, Raymundo. Existe um Pensamento Politico no Brasil?, Sao Paulo: Atica, 1999. FAORO,
Raymundo. Os Donos do Poder. Formagio do Patronato Politico Brasileiro, 2 volumes, Porto Alegre/Sao
Paulo: Editora Globo/ Edusp, 1975.
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A discussao teorica suscitada pelas colocagoes do historiador E. P. Thompson %,
problematizando a teoria marxista sobre o Direito, através da critica ao formalismo
conceitual (“classe em si”, “classe para si”) na conducao dos debates sobre o
processo histdrico de transformacao social, levou-o a formulagao da ideia de “luta
de classes sem classes”. A discussao produziu um desdobramento no
encaminhamento da reflexdo sobre as relagdes entre Histdria e Direito, a partir da
conceituagao sobre resisténcia e cultura popular desenvolvida pelo autor, que esta
a merecer nossa aten¢ao. Este encaminhamento, tedrico-metodoldgico permite as
analises das permanéncias de longa duracdo da cultura juridica.

Observamos que o encaminhamento sobre a questao dos direitos, inseridos na
dinamica da luta de classes e colocados por Thompson fora das referéncias classicas
das relagoes entre Estado & Direito e Ideologia Juridica, implica um tratamento
tedrico que tem influenciado varios trabalhos no campo intelectual da Historia.
Entretanto, se do ponto de vista tematico e tedrico, Thompson apresenta uma pauta
de inovacgao, do ponto de vista metodoldgico, da forma como ele articula a relagao
entre o objeto de estudo e sua dimensdao empirica, ndo encontramos grandes
inovagoes epistemologicas.

Com igual forga, a ideia de “circularidade cultural”, formulada inicialmente por
M. Bakthin?, em meados do século XX, e, posteriormente, incorporada a producao
historiografica de Carlo Ginzburg (1989 e 1993), parece se adequar aos estudos que
colocam questoes tematicas sobre cultura juridica, circulagdo de ideias juridicas no
interior da formacao histdrico-cultural. A produgdo historiografica de Ginzburg
vem brindando-nos com uma vasta bibliografia onde se combinam novidades
tematicas, resultantes de uma acurada imaginagao histdrica e social, conceituagao
tedrica densa e inovagao epistemologica.

As dimensoes tedricas destas duas referéncias (Thompson e Ginzburg) nao sao
conflitantes, cabendo uma bricolage, no sentido dado ao termo, pelo historiador
Peter Burke 2 . A partir deste procedimento, proporemos um leque de
possibilidades de analise, visando o jogo de encontros transdisciplinar entre a
Historia e o Direito, tendo em vista a formulacao de uma pauta de temas e novos
encaminhamentos para a pesquisa no campo da Historia do Direito no Brasil.

A bibliografia brasileira que trabalha com as rela¢des entre Historia e Direito
encontra-se em processo de afirmac¢do ja nos brindou com alguns trabalhos
resultantes de pesquisas de folego; citamos dois deles pela qualidade e densidade
da pesquisa ?*(GRINBERG, 2003 ; WHELING, 2004), e por fugirem da tdpica

21 THOMPSON E. P. Costumes em Comum, Estudos sobre Cultura Popular Tradicional, traducdo de
Rosaura Eichemberg, Sao Paulo: Companhia das Letras, 1998.

2 BAKHTIN, M. A Cultura Popular na Idade Média e no Renascimento, traducao de Yara F.Vieira, Sao
Paulo: Editora HUCITEC, 1987.

23 BURKE, Peter. O Mundo como Teatro, Estudos de Antropologia Histérica, Lisboa, Difel, 1992.

24 GRINBERG, Keila. O fiador dos brasileiros. Cidadania, Escraviddo e Direito no tempo de Antonio Pereira
Reboucas, Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2002. WEHLING. Arno; WEHLING, Maria José.
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repetida sobre “os ecos coimbrenses” , ha muito presentes no campo dos estudos
historicos e para tanto destacamos os texto da colecao “Historia da Civilizagao
Brasileira, dirigida por Sérgio Buarque de Holanda. Contudo, esta historiografia
nao tem exatamente a preocupacgdo com a producgao de uma reflexao em termos
transdisciplinares que o jogo de encontros em campos de saber sugere. Muitas
vezes, o simples uso de fonte documental da administragao da Justiga (processos
civeis ou criminais, por exemplo), leva alguns historiadores a afirmarem que
trabalham com a relagao entre Historia e Direito. Por outro lado, podemos observar
que as questOes intrinsecas do campo do Direito propriamente ditas nao sao
incorporadas pelos historiadores, levando a alguns equivocos de interpretacao.
Estes equivocos, num certo sentido, comprometem ainda mais a visao corrente em
campos intelectuais proximos da Historia de que a producao de historiadores é
superficial ou contém pouca fundamentacao tedrica.

Contudo, as rela¢des entre Histdria e Direito no Brasil sao bem mais antigas do
que se imagina. Nao propriamente que o campo da Histdria do Direito tenha se
constituido entre nos. Entretanto, ha algumas sutilezas que, se realgadas, encorajam
a reflexao que procure criar condi¢des para a implementacdo de estudos de carater
transdisciplinar. Veremos a historia destas relagdes, enfocando seus encontros (e
desencontros) a partir de cada campo em si.

Do ponto de vista do Direito, a formacao juridica nao inclui estudos de Historia
do Direito. Contrariando, inclusive, a orientagao coimbrense que norteou a criagao
dos cursos juridicos no Brasil (em 1827), a cadeira de Histdria do Direito (presente
em Coimbra desde a reforma pombalina da Faculdade de Direito de Coimbra, em
1772), nao constava do curriculo de nossas faculdades (Recife e Olinda).
Presentemente, sua presenca nos curriculos das faculdades de direito segue sendo
esporadica e pouco sistematica.

O argumento para a nao inclusao da Histdria do Direito na formagao juridica é
bastante conhecido e ja notificada em varios trabalhos académicos, inclusive de
nossa autoria: a Historia do Direito no Brasil nao poderia ser empreendida, uma
vez que a codificagdo nacional nao havia ainda substituido, na sua totalidade, a
legislacao portuguesa. O Cddigo Criminal — nos marcos do iluminismo penal - fora
aprovado em 1830. Quanto ao Cddigo Civil, o pais esperou até 1916, tendo as
Ordenagoes do Reino (Ord. Filipinas de 1603) vigido no Brasil na area do Direito
de Familia muito além de sua vigéncia em Portugal. Confundindo, portanto, a
Historia do Direito com a histéria das legislagdes, a paralisia intelectual tomou
conta de juristas e historiadores. E bem verdade que o livro de Raymundo Faoro,
Os donos do poder, carrega os troféus do pioneirismo (1975). Mas seu carater
ensaistico e a auséncia de um desdobramento da reflexao que possibilitasse a

Direito e Justica no Brasil Colonial. O Tribunal da Relagdo no Rio de Janeiro 1751 a 1808, Rio de Janeiro:
Renovar, 2004.
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criagdo do campo da Histéria do Direito no Brasil — para além das questdes
suscitadas por Faoro e para além do préprio autor — fizeram da obra do jurista
gaucho um episddio Unico na historia intelectual do pais. O resultado é que
Raymundo Faoro seja talvez mais lido nos cursos de Ciéncias Sociais e Historia do
que nos cursos de Direito.

Do ponto de vista do campo da Histéria, as pesquisas e as praticas
historiograficas no Brasil conheceram um crescimento notavel desde meados dos
anos 1980, acompanhando o processo de implantacdo e consolidagao dos cursos de
pos-graduacdo no sistema universitario brasileiro. A producdo oriunda deste
processo, fortemente influenciada pela presenca e orientacdo de historiadores
estrangeiros (sobretudo norte-americanos) que ajudaram a implantar alguns dos
programas de pos-graduacao (UFF e UNICAMP, por exemplo), com um forte
acento na pesquisa empirica em arquivos e bibliotecas, contrasta com a tendéncia
ensaistica da historiografia tradicional praticada no IHGB, no Rio de Janeiro (criado
em meados do século XIX) e pelos institutos historicos e geograficos espalhados
pelo pais.

Sublinhe-se, contudo, que a formacao intelectual destes historiadores, em sua
grande parte, era feita nas Faculdades de Direito, que teve praticamente o
monopolio da formagao em Humanidades no Brasil, até meados do século XX. Das
faculdades de direito saiam os intelectuais que atuavam em diversos campos:
historiadores, gedgrafos, socidlogos, jornalistas etc. Até praticamente a década de
1970, a formacgado universitaria brasileira nos campos da Historia e da Sociologia
(iniciadas no pos-guerra), por exemplo, ainda contava com professores formados
pelas faculdades de direito.

A produgdo ensaistica dos institutos historicos e geograficos cujas praticas
historiograficas fundavam-se na perspectiva da histéria politica, com énfase em
aspectos administrativos e das legislagdes. Ja a historiografia dos cursos
universitarios pds-1980 adota, de um modo geral, ao virar as costas para a historia
politica, tal como era praticada no Brasil, viraram também as costas para o Direito.

Interessante observar a énfase da producao historiografica brasileira recente na
histéria social, num primeiro momento, e, posteriormente, a historia cultural e das
mentalidades. Foram produzidos varios trabalhos abordando a Escravidao e a
Inquisi¢ao, bem como a vida cotidiana e as rela¢des sociais e étnicas nas principais
regides que compoem a federacao brasileira. Esta produgao veio acompanhada de
um forte debate metodolodgico, visando a superagao dos impasses colocados ao
pesquisador na relagao objeto e dimensao empirica de seus trabalhos, nos marcos
das inovagdes metodologicas introduzidas a partir da crise do positivismo.
»Muitos destes trabalhos desbravaram arquivos da policia e da justiga e despertou-
se o interesse de historiadores para o campo do Direito.

25 CERQUEIRA FILHO, Gisalio; NEDER, Gizlene. Emogdo e Politica, (a)aventura e imaginagio
socioldgica para o século XXI, Porto Alegre: S. A. Fabris Editor, 1997.

@ @ 10 JOURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 4 (2024)
- Revista Estudos Institucionais, v. 10, n. 4, p. 1069 - 1089, set./dez. 2024

1082


https://orcid.org/0000-0002-9550-015X

O PARADIGMA LEGALISTA, CULTURA JURIDICA E RELIGIAO EM
PERSPECTIVA TRANSDISCIPLINAR (HISTORIA E DIREITO)

4. ALGUMAS CONCLUSOES (DIREITO EM MOVIMENTO)

Como, entdo, promover o reencontro entre estes dois campos intelectuais
(Histdria e Direito) sua projegao sobre o acontecer social?

Propomos pensar a transdisciplinaridade, e particularmente as relagoes entre
Histdria e Direito, a partir do que se convencionou chamar de crise dos paradigmas
cientificos, inscritos no legado iluminista; esta crise foi debatida mais
acentuadamente a partir do ultimo quartel do século XX, e que sera aqui abordada,
tendo em vista a crise do paradigma legalista. De modo que, pedindo licenca aos
juristas?, tomaremos alguns temas de seu campo como foco de nossa reflexao, para
propor, em seguida, uma pauta temadtica transdisciplinar.

Falar de crise — e da “crise da lei e da justica” - hoje é lugar comum. Nao se
trata, evidentemente, de uma fala inocente; pelo contrario, muitas vezes nela se
insinua um projeto politico autoritario e conservador de “lei e ordem”. Mas se
devemos questionar tais proposituras autoritarias e conservadoras que emergem
das andlises da crise, podemos afirmar que o diagndstico é, em contrapartida,
inquestionavel. Os sintomas® mais evidentes da crise sao:

1. a generalizada desobediéncia a lei;

2. anao aplicagdo (ou aplicagao seletiva) da lei, por parte dos 6rgaos do
poder;

3. aineficiéncia dos mecanismos de aplicagdo coercitiva da lei (“crise da

Zamr

justica”, “crise da ordem”).

Uma andlise mais detida deste quadro de sintomas invocaria ainda uma
série de outros sintomas relacionados aos trés pontos acima destacados.
Falariamos, portanto, de temas como: a crise de legitimidade do Estado, a
inadaptagao do direito, o hermetismo do mundo juridico, as falhas do sistema de
comunicacao social do direito; crise de autoridade do Estado, de
instrumentalizacao politica do direito, de corrupcao; falariamos da morosidade e
ineficiéncia da justica, de complacéncia com a criminalidade.

Trata-se, de fato, do esgotamento do paradigma legalista que acompanhou as
sociedades ocidentais desde o século XVIII, quando o primado da lei como
tecnologia disciplinar pds fim ao pluralismo juridico que predominava até entao.

Torna-se evidente a existéncia de uma ndo correspondéncia entre a
permanéncia deste primado e a situagdo hoje vigente. E nesta nao correspondéncia

2% Lembramos aqui a adverténcia do jurista canonista, psicanalista e historiador francés Pierre
Legendre: “(...) ndo se entra na casa dos legistas (outro nome para identificar os juristas aos
técnicos da Lei) como se entra na casa da sogra (...)”, (LEGENDRE, Pierre. O amor do Censor, ensaio
sobre a ordem dogmitica, tradugao Aluisio Menezes & Potiguara Mendes da Silveira, Rio de Janeiro:
Colégio Freudiano do Rio de Janeiro/ Forense-Universitaria, 1983, p.15.

270 método clinico (sintomal) baseia-se na metodologia indiciaria, proposta, no campo da Histdria

por Carlo Ginzburg, e adotada pelo cientista politico Gisalio Cerqueira Filho (2002).
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que se traduz naquilo que os juristas chamam a “crise da lei”, e que os socidlogos e
os antropologos do direito exprimem com o tdpico “novas fronteiras da
legalidade”.

Entretanto, a “crise da lei” nao ¢ tanto o resultado de insuficiéncias “técnicas”
na feitura das leis como o resultado da sobrevivéncia do legalismo num contexto
politico, social e cultural que deixou corresponder. O “fetichismo” — construido
nestes mais de duzentos anos de permanéncia das fantasias iluministas no campo
do direito — tipico da mentalidade juridica atual, inverte os dados da questao:
transforma a lei no unico modo de revelacao do direito; trata-se do “fetiche do
direito”, como chama Antonio Manuel Hespanha (1996). Depois transforma todas
as condutas nao conformes a lei em condutas antijuridicas; finalmente, conclui que
as dificuldades do legalismo sao os sinais da desagregacao do direito e, logo, da
ordem social.

Propomos, entao, uma outra pauta, que nortearia a agenda dos estudos e
pesquisas que dariam suporte intelectual aos cursos de direito no Brasil. Mais
interessante seria estudar, sem preconceitos e sem mitos, as atuais fungoes, limites
e tecnologias disciplinares que marcam a legalidade, ampliando a consciéncia do
pluralismo normativo e tracando, a partir dai, uma estratégia para o campo juridico
em que a lei ndo coubessem senao as fungdes a que ela hoje pode eficazmente dar
realizacao.

Para tanto, defendemos o aprofundamento das relagdes do Direito com as
outras Ciéncias Sociais e Humanas, num jogo de encontros igualitario do ponto de
vista epistemologico.

Assim, uma possibilidade, em termos prospectivos, seria encaminhar uma
proposta de estudo que levasse em conta, dentre outros campos de estudos, a
histdria das ideias juridicas e da cultura juridica e politica no Brasil.

Levando nossas sugestdes a um ponto mais especifico, poderiamos imaginar o
estudo das ideias juridicas e da cultura juridico-politica que as suportam, tendo
como pano de fundo a Histdria social e cultural Direito. dispositivos do Livro IV
das Ordenagoes Filipinas (que Nele seria identificado as linhas de forga que
dispdem sobre os poderes do pater familia sobre a vida das mulheres) até a
proibicao em 2021 pelo Supremo Tribunal Federal de que tribunais e advogados
invoquem a “legitima defesa da honra” nos casos de feminicidio. Nao € ocioso
lembrar que este conjunto de praticas ideologicas e decisdes juridicas presentes nos
tribunais pais afora implica entulhos autoritarios e antiquissimos atualizados a
desfazer os pactos constitucionais que defendem a liberdade e os direitos de todas
e todos cidadas e cidadaos. Liberdade de distratar um casamento, contra todo o
esfor¢o moralizante dos campos religiosos fundamentalistas que atrasaram quanto
puderam a implanta¢ao de um cddigo civil (o de 1916 nao tinha divércio). O Brasil
tece seu primeiro codigo civil aprovado em 1916, 94 anos apds a independéncia e
27 anos ap0s a Proclamagao da Reptblica! De todo modo, é grave e preocupante a
invocagao de “legitimidade” de um argumento juridico do século XVIL.
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Neste exercicio, poderiamos abordar iniimeras questOes e situagdes, que, se
levadas & cabo, qualificariam melhor este vasto campo de formacao intelectual que
¢ responsavel pela formacao de operadores sociais em varios postos decisorios
importantes na ordem republicana brasileira: juizes, promotores, policiais,
defensores publicos, e advogados.

Imaginemos um ementario de contetido de disciplinas a serem oferecidas pelas
faculdades de direito que abordasse:

1. as concepgdes sobre crime/punicao presentes no pensamento juridico,
a partir das relagoes entre Direito e Religiao;

2. a analise das construgdes binarias: pecado/crime (ou delito) e
peniténcia/punicao, e seus desbordes para as concepgdes de controle e
disciplina, bem como perdao, indulgéncia e impunidade;

3. oprocesso de circulagdo de ideias e de apropriacao cultural no interior
da cristandade ocidental romana, da tradi¢do romano-canoOnica-
germanica (civil law) —na qual a formacao historica luso-brasileira esta
inscrita, vis-a-vis a tradigao da cristandade ocidental anglo-saxonica
(common law), tendo em vista as relagdes entre cultura religiosa e
cultura juridica;

4. as opgoes histéricas na cristandade ocidental, marcadas pelas rupturas
ensejadas pelas reformas religiosas, a partir do século XVI, (reforma
protestante e reforma catoélica), no que tange a manutencao ou nao do
sacramento da confissao e seus efeitos nas ideias e concepgdes sobre
peniténcia/punicao, absolvi¢ao e perdao;

5. a histéria das ideias juridicas face ao processo de laicizagdo, e suas
influéncias no pensamento social e juridico-politico no Brasil.

6. permanéncias e rupturas das leis civis sobre casamento e filiagao e suas

relagdes com o campo religioso.

As discussoes destas questdes podem levantar alguns pontos importantes para
a histéria das praticas judiciais e policiais de controle social e das praticas
ideoldgicas que as sustentam no Brasil de hoje. Certamente, algumas permanéncias
culturais de longa duragao da ideia de direito na cristandade ocidental pode ser
observada nas praticas juridicas e no pensamento juridico no tempo presente, se
realizarmos uma operacao intelectual de compreensao do presente pela
recuperagao do processo histdrico.

Em outras palavras, varias das questdes que povoam presentemente os debates
politicos no Brasil remetem a problematica da impunidade, colocada na berlinda
como a raiz de varios dos males que assolam a sociedade brasileira no tempo
presente (corrupgao, abusos de poder econémico e politico etc.).

Perguntariamos entao, com a ajuda da Histéria, de forma geral: 1) Em que
medida o arbitrio, a seletividade penal e as fantasias absolutistas de um controle
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penal-policial absoluto que povoam nao s6 os operadores das instituicdes de
controle social formais (Policia e Justica), mas toda a formacao ideoldgica brasileira,
tem na tradicdo do direito romano-germanico-canonico (civil law), hegemodnica no
absolutismo portugués, uma matriz a ser mapeada? 2) Quais as formas assumidas
pelas reformas iluministas do Direito (Direito Penal e Direito de Familia),
veiculadas na Europa que sao recepcionadas e apropriadas pelo pensamento
juridico no Brasil?

De forma mais especifica, perguntariamos: 1) Em que medida as praticas
ideoldgicas e culturais religiosas, que conformam o escopo doutrindrio teoldgico e
filosofico da cristandade ocidental, apresentaram-se historicamente no mundo
luso-brasileiro? 2) Quais as implicagdes dos debates ocorridos dentro da reforma
catolica, que mantém o sacramento da confissdao (Concilio de Trento) entre
jansenistas (rigoristas) versus jesuitas (laxistas) no que se refere ao perdao e a
indulgéncia no pensamento juridico penal catolico, inscrito na tradigao romano-
candnica (civil law)? 3) Em que medida estas opgdes politicas, ideoldgicas e
doutrindrias (teoldgicas) influenciaram a cultura juridica e o penalismo iluminista
luso-brasileiro? 4) Quais as aproximagoes e diferenciagdes entre o puritanismo
protestante e o puritanismo catdlico e seus efeitos, a partir de multiplos e
complexos processos de apropriagao cultural, no pensamento e na cultura juridico-
penal quanto a seletividade penal (que elege quem e como punir) e a impunidade?

Pensamos que uma pauta assim imaginada — entre outras, do mesmo teor -
possibilitaria a compreensao e a eleicao (ou selecao, se preferirmos) das atuais
fungodes, limites e tecnologias disciplinares que marcam a legalidade, ampliando a
consciéncia do pluralismo normativo e tragando, a partir dai, uma estratégia para
o campo do direito em que a lei ndo coubessem sendo as fungdes a que ela hoje
pode eficazmente e transparentemente realizar.
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