ANAISs DO VIII CIDIL — TECNOLOGIAS E NOVAS FORMAS DE COMUNICAGCAO: ENTRE DISTOPIAS E NARRATIVAS CONTEMPORANEAS

©2020BY RDL

STATUS LIBERTATIS E AUTONOMIA DA VONTADE NO CONTEXTO DA
ABOLICAO: UMA ANALISE DO CONTO BONS DIAS!, DE MACHADO DE ASSIS

STATUS LIBERTATIS AND AUTONOMY OF WILL IN THE CONTEXT OF THE
ABOLISHING OF SLAVERY: ANALISYS OF THE TALE BONS DIAS!, BY
MACHADO DE ASSIS

Julio Cesar Ramos Mendes
Elpidio Paiva Luz Segundo

Resumo: Este artigo busca articular o status libertatis a autonomia da vontade no contexto da
Abolicdo da Escravatura, tendo como pano de fundo o conto Bons Dias!, de Machado de Assis. O
texto permite observar a cultura juridica brasileira do século XIX, particularmente o ethos narrativo,
para debrucar-se sobre as nogGes de status libertatis e de autonomia no cenario pds-abolicionista.
Neste ensejo, destaca a interferéncia do Estado nas relagGes de direito privado, com realce para seus
aspectos positivos, dificuldades e falhas. A metodologia de abordagem é a critica hermenéutica do
Direito, e a metodologia de procedimento aponta para a literatura como instancia reflexiva do direito e
da historia institucional para construir uma compreensao do direito e da histéria do direito para além
dos discursos hegeménicos, nos quais as reflexdes sobre o direito e a justica partam de uma narrativa
literaria como condicdo subalterna ou secundéaria, com o propdsito de contar histérias da historia do
direito ndo contadas.
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Abstract: This article seeks to articulate the status libertatis to the autonomy of will in the context of
the abolishing of slavery, having the Bons Dias! tale, by Machado de Assis, as the backdrop. The text
allows for the observation of the Brazilian legal culture in the XIX Century, in particular the narrative
ethos, enabling the analysis of the notions of status libertatis and autonomy, in the post-abolition
scenario. In this context, the interference of the State in private law relations is highlighted, with
emphasis on its positive aspects, difficulties and failures. The methodological approach is the
hermeneutic critique, and the procedural methodology points to the literature as a reflexive instance of
law and institutional history, in order to build an understanding of law and history of law beyond the
hegemonic narratives, in which the analysis of law and justice build upon literature as a secondary
stance, with the purpose of telling untold stories of the history of law.

Key-words: Law in Literature; autonomy of will; post-abolition; slavery.

1 CONSIDERAGCOES INICIAIS

O Direito na Literatura proporciona um campo reflexivo para melhor compreensao e
aplicacdo do Direito. No presente estudo busca-se articular, de forma reflexiva, o cenario
atinente a abolicdo da escravatura e sua relagdo com a autonomia da vontade.

Para tanto, selecionou-se o conto Bons Dias!, de Machado de Assis, para uma analise
estrutural. Esse autor, ao empregar o recurso da ironia, cogita as diferentes visdes do homem

livre frente ao escravo ante a da abolicdo da escravatura.
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Na sequéncia, o texto trata das noc¢des juridicas que se estabeleceram no século X1X,
bem como as influéncias sofridas pelas revolu¢es americana e francesa, que influenciaram o
Direito brasileiro do século XIX.

No momento seguinte, sustenta-se a ideia do status libertatis a autonomia da vontade
no contexto da abolicdo da escravatura. A relagdo que se estabelecia entre o senhor e o
escravo, tida por parte da sociedade como uma relagéo paternalista, que fora abandonada pela
visdo dos escravos, era uma relacdo subordinada, de objetificacdo. Por esse motivo o escravo
ndo tinha direito a personalidade juridica, salvo em caso de autorizacdo expressa pelo senhor.

Com base na leitura do conto, examina-se a interferéncia do Estado nas relagdes de
direito privado, com enfoque na autonomia da vontade e no status do escravo, na perspectiva
do realismo machadiano, no qual as frases sdo construidas para captar o ndo dito, seja no
vocabulario, seja na sintaxe ou no estilo.

Por fim, a aproximacgéo entre o Direito e a Literatura enseja a diluicdo de fronteiras
epistemoldgicas, tedricas e metodoldgicas que podem ser promissoras para ambas. Nesse
viés, o Direito na Literatura permite uma instancia de construcdo institucional do Direito e da
historia para além dos discursos hegeménicos, nos quais as reflexdes sobre o direito e a
justica partam de uma narrativa literaria acerca da condi¢do subalterna, com o propdsito de
contar historias ndo contadas da historia do Direito.

2 DIREITO NA LITERATURA, UMA ANALISE DO CONTO BONS DIAS!, de
MACHADO DE ASSIS

O movimento do Direito na Literatura no Brasil vem ganhando notavel espago nos
meios académicos, pelas relevantes considera¢fes que essa interdisciplinaridade proporciona
ao campo reflexivo do Direito, e tem sido defendido por teéricos das duas areas para o
aprimoramento da matéria juridica, por meio de obras literarias que abarcam uma profunda
visdo esclarecedora e complexa das relagdes sociais (Karam, 2017).

O estudo do Direito e Literatura divide-se em trés perspectivas diferentes, sendo:
Direito da Literatura, Direito como Literatura e Direito na Literatura, como explica Francois
Ost (2004). Debruca-se aqui na seara do Direito na Literatura, a mais significativa entre os
académicos brasileiros, “que retne os estudos dedicados a investigacdo das representacoes
literarias da justica e do direito, abarcando suas instituigdes, procedimentos e atores”
(Karam, 2017, p. 834).
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Partindo-se dos subsidios que as narrativas fornecem para o campo juridico, com sua
representacdo de homem e de mundo, é que se prople refletir temas do Direito e da
Literatura.

Trindade e Gubert (2008) assinalam que a interdisciplinaridade funda um espaco
critico por meio do qual é possivel questionar os fundamentos, a legitimidade, o
funcionamento e a efetividade do Direito. Ademais, o paradigma da linguagem fez com que
fosse necessario instaurar novas compreensdes no discurso, sendo imprescindivel o emprego
de textos literarios para uma sensibilizacdo, humanizagédo e desenvolvimento do pensamento
critico dos atores juridicos (Karam, 2017).

Nesse sentido, as narrativas literarias e a instrumentalizagdo narratolégica que se
pode extrair delas desempenham um papel reflexivo do Direito. Exemplo é o conto Bons
Dias!, de Machado de Assis (1888). Para a eleicdo desse conto, partiu-se de trés aspectos: a) o
cenario em que o conto foi publicado pela primeira vez, em meio a abolicdo da escravatura; b)
o papel reflexivo desempenhado pelo conto de Machado de Assis; c) o teor estético.

Além disso, o texto transpBe para o estilo as relagbes sociais que o autor observara,
compondo uma expressdo de uma sociedade dividida (Schwarz, 2000, p. 9) por meio da fina
ironia e da complexidade formal que sempre o acompanhou. Estudiosos ja o acusaram de
assumir uma postura de indiferenca para com sua época, o que € rechacado pelas observacdes
da extensa fortuna critica da obra machadiana (Faoro, 1974).

Para esse texto, importa compreender sua profundidade técnica, os discursos que ele
possibilitou e ainda possibilitam uma reflexdo de uma sociedade néo integrada sob o ponto de
vista dos direitos civis e politicos (Schwarz, 2006, p. 65, adaptado).

O autor publicou cerca de seiscentas cronicas, diversificando-as entre jornais de mais
alto nome do Rio de Janeiro, procedimento comum na época. Essas publicacdes vém a lume

muito antes da primeira publicacdo em romance, que ocorreu em 1872 (Soares, 2012, s/p).

Em Bons Dias!, Machado de Assis possibilita a reflexdo ao fazer uso do recurso
narrativo mais usado por ele: a conversa com o leitor, uma relacdo entre sujeitos - sujeito
(texto) e sujeito (leitor) - critério que se assemelha ao giro hermenéutico, que busca o
afastamento da instrumentalizacdo da hermenéutica, trazendo-a para um contetido ontologico
(ser), em que os sujeitos tém um no outro um constante e permanente dialogo. Essa relacéo
entre texto e leitor € uma antiga ambicdo de Machado, expressa nos periodicos, apresentando
ao leitor subsidios para facilitar o debate de ideias, no qual o leitor participa das tomadas de

deciséo (Soares, 2012, s/p).
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O conto Bons Dias! instaura a técnica machadiana mais forte no sentido de que, na
estrutura do texto, um narrador que ora se apresenta como elitista burgués, ora como burgués
classico decadente, ora como comerciante oportunista, repdOrter inconveniente, sujeito
abobalhado, entre outros tipos. Essa “volubilidade” do narrador machadiano € o principio
formal estruturador de seus romances. (Soares, 2012, s/p). Esses narradores que se vao
apresentando ao longo da cronica sdo reflexos da elite brasileira daquela época, final do
Império. Ali é apresentada a classe social brasileira dominante, que, por sua vez, sustentava
uma certa ética burguesa.

Da mesma forma, vale salientar o ethos particular que desenrola no decorrer do texto,
uma maneira unica de ser. Em Bons Dias!, o ethos € desempenhado, em esséncia, de forma
egoceéntrica e maldosa. Nos moldes literarios, adentra as mais profundas inclinagées humanas,
toca suas necessidades de reconhecimento social.

No enredo, o narrador busca sua autopromocao, ora de forma irénica, ora de maneira
formal, buscando assim identificar-se com o pequeno grupo burlesco daquele cenario.
Entretanto, muitas vezes, ha certa recorréncia no tocante a autoapresentacdo arrogante,
sustentando a ideia reflexiva de trazer aos leitores a repulsa, “educando-os” moralmente
(Soares, 2012, s/p). A dubiedade de carater do narrador remete a um ethos que corresponde a
imagem de um sujeito de notoria educacdo, uma ironia disfarcada, que ndo escapa a rigorosa
analise machadiana.

O titulo da série de crdnicas € uma saudacdo que, desde o inicio, denota ao leitor um
contato préximo. Além dos atributos que ja foram apontados, aqui interessa a caracterizacdo

irbnica que subjaz a construcao do ethos desse cronista. Como bem explica Soares,

o0 narrador eleva uma caracteristica sua a categoria de dom divino, o0 que o
torna por si s6 especial em relacdo a maioria das pessoas, pois, nesse caso, a
boa educacdo ndo é determinada apenas por um esforco de vontade (“Né&o
estava em mim [...]”"). Em seguida, o narrador menciona um episodio pessoal
como prova de que seus bons modos o acompanham desde o bergo,
afirmando que chegava a pedir licenca a ama para amamentar. A explicacdo
que segue denota um efeito de sentido irdnico: conta que, ja nesta primeira
fase da vida, refletia consigo mesmo a respeito da obrigacdo da ama de
amamenta-lo, na condicdo de escrava alugada, e, consequentemente,
concluia pela sua prépria desobrigacdo de pedir licenca a ela. Ora, € evidente
0 nonsense proposital dessa explicagdo, pois, no minimo, € pouco verossimil
o fato de uma crianca em fase de amamentacdo desenvolver reflexdes a
respeito de um modo de trabalho como o escravismo, considerando direitos e
obrigacGes. Demonstrando reconhecer (ironicamente) a inverossimilhanca
do exemplo dado, o narrador tenta atenuar o improvavel da atitude de pedir
licenca a ama, por meio de mais essa explicacdo: “Pedia por gesto; parece
que era um gesto de olhos [...]” (Soares, 2012, s/p).
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Esse argumento faz pensar. E que a explicacdo funciona de maneira fraudulenta,
visando impressionar. Ja a ideia de boa criacdo remete a algo que o acompanha desde
pequeno, um comportamento pautado na aparéncia, o que € tipico cenario daquele periodo, no
qual as relagdes sociais eram pautadas na hierarquizagdo, com base na concessao de favores,
por meio de procedimentos publicos.

Bons Dias! tem como mérito facilitar o debate entre interlocutores, convidando-os a
pensar na sociedade caricata e burlesca, que reflete, de forma contundente, o escravismo
vigente.

A clivagem entre senhor e escravo operou-se como um dos fatores determinantes
para uma certa inversdo de valores. O escravismo, que se baseava no trabalho forcado,
contradizia as ideias liberais. A oposicdo ideoldgica ao cenario baseado no trabalho forcado
era o liberalismo, que se enraizava na Europa, influenciando as revolugdes liberais burguesas,

o0 que reforcava a dubiedade de comportamento ético da elite (Soares, 2012, s/p).

3 A CULTURA JURIDICA BRASILEIRA E O ETHOS NARRATIVO DO SECULO
XIX.

No tempo da abolicdo da escravatura no Brasil, as revolugdes liberais passaram a
condicdo de timoneiras da lei e da ordem da sociedade internacional, o que influenciou as
tomadas de decisdes em terrae brasilis.

Contudo, entre as “velhas revolugdes” ¢ as “novas revolugdes” havia uma
divergéncia profunda em relacdo ao que acontecia no passado, ou seja, as “novas revolugdes”,
a exemplo da Revolugdo Francesa, trazia consigo um futuro cheio de incertezas, colocando
em si mesma a perspectiva histérica (Koselleck, 2011).

O periodo de abolicdo da escravatura abre as vias da modernizagéo juridica no Pais.
NA&o obstante, o siléncio da Lei Aurea sobre o destino dos ex-cativos traz incertezas ao jovem
Estado quanto as suas instituicGes, recém-formadas, o que desenhava um quadro de
inseguranca sobre o futuro.

Na época, com a implantacdo das universidades em territdrio nacional, comeca a
adensar-se uma cultura juridica de influéncia historico-antropolégica a partir dos elementos

presentes na sociedade brasileira, compreendida dentro de um espaco-tempo que, de certa
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forma, vai caracterizar o “pensar Direito” no Brasil, com marcos teoricos sendo defendidos
com maior clareza racional.

Essa suposicdo ndo pretende fazer uma avaliacdo qualitativa quando se discute sobre
a cultura juridica nacional. Nao avalia se € ela “boa” ou “ma”, mas se, no cenario nacional, é
possivel pensar em uma cultura juridica que iria influenciar decisivamente a aboli¢cdo da
escravatura.

O emprego da expressao “cultura juridica” leva em consideracao duas concepcdes de
Direito subscritas pelos juristas, quais sejam: a primeira, que se posiciona com uma Visao
estreitamente normativista, que nao se preocupa com o fendmeno da cultura, da histéria ou da
sociedade, sendo a preocupacao o comando do Direito, de suas instancias na relacdo de poder
do Estado. Nessa perspectiva, as normas teriam um instituto ontologicamente distinto dos
fatos, valores e cultura (Fonseca, 2008).

Por outro lado, hd uma perspectiva de formacéo cultural juridica, que interpreta o
fendmeno do Direito com visao histérica, social e cultural, ligado as vicissitudes do cenario
que se vai desenvolver, atribuindo ao intérprete um papel importante na compreensdo do
Direito (Fonseca, 2008). Todavia, a busca obsessiva pela modernizacéo juridica, como cépia
aos paises mais desenvolvidos, tidos como “paises centrais”, torna relevantes os vinculos com
0 pensamento juridico estrangeiro, sobretudo o portugués.

Do ponto de vista da formacéo juridica, a estrutura do sistema juridico brasileiro foi
erguida sobre pilares liberais, tanto no modelo teérico quanto na producdo e na aplicacdo do
Direito. Essa supremacia liberal ainda perdura no Direito, 0 que pode ser percebido por meio
da crise que se instaurou em todo o ordenamento juridico, que vem atravessando, de longas
datas, uma postura complexa com o grave problema da época, que contrasta com o problema
contemporaneo (Espindola e Sangoi, 2017).

E somente apds a ruptura com o pensamento juridico cultural portugués que o Brasil
esboca uma tentativa de formar um pensamento com identidade nacional. Contudo, isso néo
ocorre no século XIX, mas sim a construcdo de simbolos, de herdis e de tragcos de uma
“nagdo” brasileira, que depois vai influenciar diretamente na construgdo juridica nacional
(Fonseca, 2008).

A construcdo desses elementos sdo pontos de referéncia, fulcros de identificacéo
coletiva. Instauram um imaginario e praticas sociais que estabelecem arquétipos miticos, seja

por meio da eleicdo de herdis, seja pelo advento da nacionalidade, e mesmo para legitimar
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regimes politicos. Desse modo é que se percebe qudo importante sdo suas disputas e usos para
a formacdo da cultura e imaginario republicano no Brasil (Carvalho, 2017).

Nesse passo, se a historia exerce tarefa relevante na reconstrucdo dos elementos
centrais a sociedade, o Direito, como pratica e interpretacdo juridica, pode ser melhor

compreendido com o auxilio da Literatura, como explica Ronald Dworkin (2001, p. 217):

a prética juridica é um exercicio de interpretacdo ndo apenas quando 0s
juristas interpretam documentos ou leis especificas, mas de modo geral. O
Direito, assim concebido, é profunda e inteiramente politico. Juristas e Juizes
ndo podem evitar a politica no sentido amplo da teoria politica. Mas o
Direito ndo é uma questdo de politica pessoal ou partidaria, e uma critica do
Direito que ndo compreenda essa diferenca fornecerd uma compreenséo
pobre e uma orientagdo mais pobre ainda. Proponho que podemos melhorar
nossa com a interpretacdo em outros campos do conhecimento especialmente
a literatura. Também suponho que o Direito, sendo mais bem compreendido,
propiciard um entendimento melhor do que é a interpretacdo em geral.

Ronald Dworkin sustenta que a interpretacdo do Direito ndo se limita ou, pelo
menos, nao deve limitar-se a interpretacdo literal da legislacdo. Ele defende que tal premissa
deve relacionar-se com outros campos do conhecimento, proporcionando a
interdisciplinaridade, especialmente a Literatura (Ricart, Santos, Pedron, 2019). Nessa
interpretacdo, busca-se extrair a intencdo do autor e, ainda, observar o cenario que se passa e
as reflexdes que, por meio da literatura, é possivel fazer.

Quando se versa sobre um pensamento juridico estruturador cultural, a vigéncia das
velhas Ordenacdes Filipinas e da legislacdo portuguesa colonial sdo elementos que tencionam
a divergéncia entre as “ideias novas” e as “velhas ideias”; as “novas ideias”, buscando
centralizar o Estado brasileiro como uma na¢do moderna, e as “velhas ideias”, querendo ainda
permanecer com o carater de exploragéo.

Aqui, o conto Bons Dias!, de Machado de Assis, guia um campo reflexivo para
melhor compreensdo da época, por meio das finas ironias e da forma estruturadora do conto.
Ainda que ndo tenha escrito uma teoria do conto, ele definiu o género ndo apenas na teoria
literaria, mas na percepcao que existe dele até hoje. (Parrine, 2019, p. 483).

Os contos de Machado de Assis intrigam o leitor com perspicazes compreensoes da
natureza humana, seja sadica ou benévola, porém ndo ingénua. Sdo motivadas por interesse
proprio, duvidoso, mais ou menos desculpavel, sutil em relacdo ao ndo dito, 0 que abre para
ambiguidades sugerida pelo estilo do autor (Gotlib, p. 42), seja um lugar retérico ou um modo

de ver o mundo.

RDL — REDE DE DIREITO E LITERATURA

Pa’gina406



ANAISs DO VIII CIDIL — TECNOLOGIAS E NOVAS FORMAS DE COMUNICAGCAO: ENTRE DISTOPIAS E NARRATIVAS CONTEMPORANEAS

©2020 Y RDL

O texto traca uma relacdo de sujeitos entre texto e leitor, convidando o Gltimo a fazer
reflexdes sobre as “velhas ideias” de exploragdo, quando apresenta um personagem burgués-
oportunista que, ao fazer uso das suas possibilidades e de sua condicdo, colocava ao recéem-
alforriado condi¢cbes degradantes, tornando as classes sociais superiores ainda mais

“superiores”.

4 AS NOCOES DE STATUS LIBERTATIS E AUTONOMIA DA VONTADE! NO
CENARIO POS-ABOLICIONISTA

Para discutir as noc¢Ges de status libertatis e de autonomia privada no cenario pos-
abolicionista, faz-se necessario compreender as revolucdes liberais americana e francesa, que
antecederam o abolicionismo e desempenharam um papel proeminente no cenario brasileiro,
para, assim, proporcionar uma melhor exposi¢do da narrativa do Direito na Literatura no

conto Bons Dias!, de Machado de Assis.

A luta pelos direitos humanos, que ha tanto buscou humanizar a todos, ndo teve seu
inicio com um funcionamento adequado. O direito do homem é de aplicabilidade tardia, por
parte de discussdes polarizadas que dificultavam sua eficécia e efetividade. De um lado, havia
0s que defendiam o direito do homem; e de outro, os que defendiam uma sociedade

hierarquica tradicional.

[lustre-se 0 argumento com as visdes de Jeremy Bentham e Thomas Jefferson. Para
0 primeiro autor, os direitos do homem eram meramente “um absurdo retorico, um absurdo
bombastico” (Hunt, 2009). O segundo escreve: “Consideramos que essas verdades sdo
agradaveis e inegaveis: que todos os homens sdo criados iguais & independentes, que dessa
criagdo igual derivam direitos inerentes & inalienaveis, entre os quais estdo a preservacéo da
vida, a liberdade & a busca da felicidade” (Declaration of Independence, 1776). Escrito por
volta de 1776, esse texto estd no primeiro rascunho da Declaragdo da Independéncia. O que
parece ser minimo, olhando-se com os olhos de hoje, enfrentou repulsa por aqueles que eram

contrarios a ele.

L A autonomia da vontade do séc. XIX, ndo se confunde com a atual autonomia privada. Nas palavras de
Francisco Amaral, “A autonomia privada é o poder que os particulares tm de regular, pelo exercicio de sua
prépria vontade, as relagBes de que participam, estabelecendo-lhes o contetido e a respectiva disciplina juridica.
E uma das mais significativas representacdes da liberdade como valor juridico, expresso no PreAmbulo do texto
constitucional, no principio da liberdade de iniciativa econdmica (CR, art. 170) e na liberdade contratual (CC,
art. 421)” (Amaral, 2017, p. 131). A primeira é o principio norteador do ordenamento juridico civil brasileiro do
século XIX. Cunho do sistema Liberal, a autonomia da vontade fazia com que os burgueses poderiam pactuar
contratos, livrando-se do aval da nobreza.
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Essa disputa proporcionava um campo reflexivo para se pensar sobre tal fato (Hunt,

2009). Os que se posicionavam favoravelmente aos direitos dos homens haviam negado, de

forma total, a importancia da tradicdo historica. Eles tinham base motivacional nas

“abstracdes metafisicas”, na Declaracdo francesa, que ndo tinha nenhuma forca emocional
para impulsionar as massas e impor obediéncia. Como explica Hunt (2009, p. 118),

Como poderiam aqueles “pedacos miseraveis de papel borrado” ser

comparados ao amor a Deus, a0 amor reverente aos reis, ao dever com 0s

magistrados, a reveréncia aos padres e a deferéncia para com 0s superiores?

Os revolucionarios teriam de usar a violéncia para se manter no poder, ele ja

tinha concluido em 1790. Quando os republicanos franceses executaram o

rei e passaram ao Terror como um sistema reconhecido de governo, como
fizeram em 1793 e 1794, o prognostico de Burke parecia ter-se concretizado.

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo pretende substituir o
fundamento divino dos direitos por um rol de direitos de base racional, universal, abstrato,
sistematico, que se constituem como uma das raizes do projeto juridico moderno. No entanto,
Burke parece ter certa razdo quando afirma a dificuldade de abandonar o legado da histéria
em favor de declaragbes vagas e abstratas de baixa operacionalidade. Ademais, o
reconhecimento de direitos humanos nédo evitou a busca pela extingdo de todos aqueles vistos

como inimigos do Terror por aqueles que governavam.

Quando se volve os olhos para o Brasil, mais especificadamente ao se deparar com o
alcance das revolugcbes americana e francesa, ha uma melhor compreensdo do cenario em que
se passa a abolicdo da escravatura. O rompimento tardio entre o Brasil, com seu pensamento
juridico-cultural com raizes europeias, para um pensamento juridico-cultural brasileiro ndo
estd presente no movimento abolicionista, visto que existia uma forte influéncia do exterior.

Nas relacdes de status libertatis e a autonomia da vontade, € significativa essa vinculagao.

Numa relacdo juridica de Direito Privado, a livre manifestacdo da vontade era tida
como o principio norteador dos atos juridicos. Tratava-se de uma construcéo ja consolidada
tanto para os juristas portugueses e brasileiros, ao tomar-se em consideracao que a doutrina,
tanto a lusa como a brasileira, que se firmaram no séc. XIX recebiam sua influéncia do

Jusnaturalismo individualista? dos séculos XVI1I e XVIII (Dias Paes, 2014).

2 O Jusnaturalismo individualista dos séculos XVII e XVIII consiste em um “ditame da justa razdo destinado a
mostrar que um ato é moralmente torpe ou moralmente necessario segundo seja ou ndo conforme a prépria
natureza racional do homem, e a mostrar que tal ato €, em consequéncia disto vetado ou comandado por Deus
enquanto autor da natureza [...] a associacdo perpétua de homens livres, reunidos em conjunto com o fito de
gozar os préprios direitos e buscar a utilidade comum”. BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Li¢des da
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Com a chegada do século XIX, os juristas comegam a discutir fortemente a doutrina
da vontade como principio estruturado do Direito Civil. A vontade dos agentes passa a ser
indispensavel para a formacdo dos contratos, que podem ser pactuados entre aqueles que
podem consentir, ou seja, aqueles que tém a capacidade de expressar a vontade. Esse seria 0
primeiro requisito para a existéncia do contrato. Todavia, essa vontade ndo poderia sofrer
nenhum tipo de vicio para ser exercida e por fim, deveria estar em conformidade com o

ordenamento juridico vigente (Paes Dias, 2014).

Nesse tempo a escraviddo foi empecilho da codificagdo do Direito Civil, ainda que
ndo fosse o Unico. As polémicas sobre a questdo religiosa, a qual tratava das relacdes entre
Estado e Igreja, ensejaram intenso debate a partir dos anos 1870. N&o obstante, 0 maior Gbice
para a unificacdo do Direito Civil era a definicdo do status de livre, de escravo, de ingénuo e
de liberto.

Para Caetano Alberto Soares, a questdo juridica, de enormes implicacdes politicas,
deveria ser resolvida com base na adaptacdo do Direito romano e das Ordenacdes Filipinas.
Em Teixeira de Freitas, ela deveria ser encaminhada de acordo com os antigos postulados do
direito romano (Grinberg, 2010). Em ambos ha uma preocupacdo exacerbada com o

formalismo juridico e indiferenca com o destino do cativo.

Em matéria de Direito Civil, Teixeira de Freitas elabora sua reflexdo juridica em
torno da teoria de Savigny, sendo que suas reflexfes se posicionam, precisamente, no periodo
da primeira geracdo de juizes, advogados e estadistas com formacéo brasileira, na Escola de
Olinda e na de Sdo Paulo, comecando assim a promocdo das vias de modernizacdo

institucional, que se inicia em meados do século XI1X (Reis, 2015).

Merecem ser objeto de andlise as dificuldades da legislacdo privada brasileira entre
os seculos XVIII e XIX. A tardia codificacdo brasileira em relagdo aos paises da Europa
continental e mesmo em relagdo aos vizinhos latino-americanos pode ser explicada
parcialmente pela influéncia da cultura alema, em que pese a importancia do paradigma da

codificacdo francesa. (Fonseca, 2006).

Esse problema aparece quando Teixeira de Freitas é convidado a redigir as
Consolidagdes das Leis Civis. Na época, ndo era possivel construir um Codigo Civil que

deixasse de lado a existéncia da escraviddo. Estabelecer um cddigo civil necessariamente

Filosofia do Direito; traducfo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini Carlos E. Rodrigues, - S&o Paulo: icone,
2006, p. 20 - 21.
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liberal, que trazia consigo os direitos de cidadania, devendo ser atribuidos a todos, frente a um
sistema escravista, com grande distingdo entre pessoas - livres - e coisas - escravos - era uma

contradicdo insuperavel (Grinberg, 2010, adaptado).

Assim, o paradoxo da escraviddo que prevaleceu em todo o pensamento brasileiro do
séc. XIX, advindo de uma forte heranga colonial, ndo podia ser desprezado. Contudo, Teixeira
de Freitas ndo se ocupa do tema da escraviddo em seus textos, ndo por concepcdes
humanitarias, mas por causa de um demasiado formalismo em sua visdo do Direito (Grinberg,
2010).

O desejo da codificacdo civil no Brasil ndo poderia ser levado a efeito sem se
considerar o elemento servil. Um mesmo individuo ndo tem condi¢fes de sustentar o status de

coisa e de pessoa ao mesmo tempo. Isso porque a liberdade é indivisivel. (Grinberg, 2010).

Conforme foi dito, outro fator que atrasou a codificacdo do Direito Civil brasileiro
foram as polémicas que cercavam o Estado brasileiro e a Igreja. A questdo religiosa se da
através das restriches postas ao padroado, ao ponto de os bispos questionarem a relacdo entre
0 Estado e o Papado, por meio das criticas a forte existéncia da maconaria no Brasil
(Grinberg, 2010).

Ademais, por muito tempo néo existia nenhum tipo de registro civil. Os casamentos
eram regidos pelo Direito Eclesiastico, com efeitos civis, até o advento da Republica, o que
constituiu ébices para a constituicdo de familia de imigrantes e de ndo catolicos. Em relacédo
ao direito de propriedade, a Lei de Terras, de 1850, e o Direito Comercial funcionavam
muitas vezes, como Direito Privado comum, por ndo haver um Codigo Civil. No que tange a

cargos publicos, apenas catdlicos poderiam ser eleitos para essas fungées.

Detalhando-se o argumento da autonomia da vontade, a livre vontade do agente
como papel estruturante do contrato era importante no tocante a alforria do escravo. Sem a
livre vontade do senhor, esse contrato era tido como um ato nulo para o ordenamento juridico.
Essa perspectiva era tdo forte que muitos sustentavam que, mesmo por meio de deciséo
judicial, a alforria do escravo devia contar com a aceitagdo de seu senhor. Do contrério, a

sentenca era nula. (Dias Paes, 2014).

A alforria era tratada como uma espécie de doagédo, sendo que a maioria dos juristas
portugueses anuiam a esse entendimento. Entretanto, no Brasil, a alforria era sustentada com

divergéncias. Para a doutrina nacional, a alforria era considerada analoga a doacdo. Por isso
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era considerada um ato unilateral. Com o avango do Direito, passou a ser tratada como um ato
bilateral, agora, levando-se em consideracdo tanto a vontade do que recebe (alforriado),
quanto a vontade do senhor (Dias Paes, 2014). E importante rememorar que a alforria ndo
poderia tratar-se de doacdo, pelo fato de que o escravo ndo recebia coisa. O fato ocorrido era

o recebimento do direito a liberdade do escravo.

A “ideologia senhorial”, que foi um momento de hegemonia politico-cultural do
Projeto Saquarema, por meio do qual toda vontade era pautada na inviolabilidade da vontade
do senhor, fazia com que essa relagcdo fosse extremamente desigual, produzindo interesse
apenas para o senhor (Dias Paes, 2014), ou seja, toda relagcdo que fosse produzida deveria

pertencer, exclusiva e unicamente, a vontade do chefe de familia.

Essa relagédo foi denominada por muitos como uma relacdo paternalista. Contudo,
para os dependentes - 0s escravos -, ndo era reconhecida como uma relagéo paternalista

devido a subordinacdo ao senhor.

Para que o escravo tivesse personalidade juridica que lhe reconhecesse certos
direitos, era necessaria a concordancia do senhor. O mesmo ocorria no caso da alforria por
testamento, ultima vontade geral, considerada como “principio” de forma absoluta, que era

sustentado fortemente pelos advogados (Dias Paes, 2014).

A limitacdo existente para os escravos atingia proporcdes exorbitantes, analisando-se
que o Codigo Civil portugués ndo fazia distingdo entre “pessoa” e “homem”, ou seja, todo
homem € pessoa, sendo que se falava na subdivisdo empregada de que os homens se dividiam
entre livres e escravos. A esses eram atribuidas tais limitacGes, que culminavam na perda da
liberdade, da familia e da cidadania (Dias Paes, 2014).

Em relacdo ao Brasil, deve-se acrescentar que 0s escravos, no territorio brasileiro,
ndo podiam ser testemunhas, salvo se todos o reconhecessem como homem livre; ndo podiam

testar; ndo podiam ser tutores; e poderiam ter sua alforria revogada (Dias Paes, 2014).

Além disso, havia proibi¢cdes ao escravo, tais como: ocupar oficio publico; fazer
bailes com outros escravos; andar pelas noites; portar qualquer tipo de arma; e jogar dados e
cartas. Além disso, teriam que viver em casa separada de seu senhor. Observam-se varias

limitacbes em meio a tantas outras (Dias Paes, 2014).

Vislumbrar o passado com reflexdes contemporéneas remete a pensar sobre 0 nao

contado, o silenciado, o subordinado, pela vontade de outro, que, por particularidades, violava
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questdes elementares de dignidade humana, tantas vezes sustentadas na Revolucdo Francesa e

na Revolugdo Americana.

Na contemporaneidade, na qual se fala em globalizacdo, é inafastavel discutir o
funcionamento do Estado e do Direito, observando as condi¢cdes e as possibilidades
apresentadas para a realizacdo da democracia, juntamente com a efetivacdo dos direitos
fundamentais (Streck, 2014) em paises como o Brasil, que, ao sair de um regime escravista,
precisava retomar o debate sobre os fundamentos e a protecdo de questbes atinentes a

dignidade humana.

O discurso que, durante décadas, desenhou o imaginario social fora muito
influenciado pela filosofia de Augusto Comte, o que fez dos positivistas 0s maiores

influenciadores dos simbolos da Republica (Carvalho, 2017).

No Brasil, a propria institucionalidade do Estado (d)e Direito tinha a pretensao de
justificar as mazelas que calaram inumeros individuos que sofreram em condigdes

degradantes, e que faziam atrocidades com 0s escravos.
Para Streck (2014, p. 23-24),

Grande parte das elites brasileiras, a modernidade acabou. Tudo isso parece
estranho e ao mesmo tempo paradoxal. A modernidade nos legou a nogéo de
sujeito, o Estado, o Direito e as instituigdes. Rompendo com o medievo, 0
Estado Moderno surge como um avan¢o. Em um primeiro momento, como
absolutista e, depois, como liberal; mais tarde o Estado se transforma,
surgindo o Estado Contemporaneo sob as suas mais variadas faces.

Essa conformacdo do Estado tem sido aparentemente alheia as contradicdes
existentes no meio social brasileiro, pois ndo observa um patamar minimo para a vida humana
digna. E esse o modelo de Estado que atravessa os séculos XIX e XX, com influéncia das

revolugdes.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Como visto, o Direito na Literatura, como instancia reflexiva do Direito, proporciona
uma melhor visdo da compreensao do Direito, como foi sustentado por Lenio Streck, Ronald
Dworkin, Henriete Karam e outros que trataram dessa metodologia de estudo do Direito. Com

a interdisciplinaridade entre Direito e Literatura, a humanizagdo, sem deixar de lado a
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desumanizacgéo do Direito como fim, o conto machadiano Bons Dias! faz repensar as nog¢oes
estruturadoras do Direito de seu tempo e além, remetendo a uma visao cultural do Direito.

Na analise desse conto percebem-se as diferentes visfes estruturadoras da sociedade
burguesa de influéncia europeia, por meio da qual € apresentado um comerciante oportunista,
um burgués decadente, entre outras personagens, no cenario cultural juridico que cercavam a
aboligéo da escravatura, com as influéncias das revolugdes liberais americana e francesa.

Percebe-se, ao longo do texto, que as nogles estruturantes das narrativas juridicas
europeias assemelham-se as nogGes estruturantes das narrativas juridicas brasileiras. Observa-
se que isso se d& por meio da forte influéncia sofrida pelos juristas brasileiros desse periodo
historico, que tiveram formac&o europeia.

Ressaltem-se também as divergéncias existentes entre os ordenamentos. Se de um
lado ha o ordenamento portugués autoritario, do outro lado ha o ordenamento brasileiro, que é
ainda mais autoritério (Dias Paes, 2014).

Por fim, sustenta-se que a ideia do status libertatis e da autonomia da vontade, no
contexto da Abolicdo da Escravatura, tinha base exclusivamente fixada na vontade que era
produzida pelo senhor. Era uma relacdo ndo so de viés paternalista, mas submissa, em que 0s
escravos eram dependentes do senhor, e mesmo a alforria dependia da concordancia do titular
do escravo.

Como foi visto, para que o subordinado escravizado fosse reconhecido como sujeito
gue pode contrair direitos e obrigaces, e fosse tratado como um cidadao, fazia-se necessario
o0 aval do senhor, que se encontrava no centro de toda relagdo como um “chefe de familia” e,
como tal, sua vontade deveria ser respeitada.

Essa visdo s6 apresenta mudancas ap0s a abolicdo da escravatura. A modernidade do
século XVII - XVIII, exerceu papel fundamental nesse rompimento de pensamento ao dispor
da igualdade formal entre sujeitos, mas a ruptura com a Vvisao escravocrata caminha a passos
lentos, e para que se alcance uma igualdade de direitos entre os individuos, ainda s&o
necessarios avangos.

Ao longo da historia, direitos basicos do homem néo tém sido reconhecidos; e apesar
de a abolicdo ter mais de uma centdria, muitas questdes permanecem sem resposta. Talvez a
aproximacgdo com os duzentos anos de Independéncia politica (2022) sirva como ponto de
partida para reflexdes sobre as historias da historia do Direito brasileiro, para pensar o

presente-passado e o presente-futuro.
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