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FORMACAO POLITICO-JURIDICA DO TERRITORIO BRASILEIRO

José Roberto Franco da Fonseca
Professor Associado aposentado da Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo

Resumo:

A formacao das fronteiras atuais do Brasil mostra como o
territorio do Estado é o resultado de um processo histérico composto por
diferentes fases de tempo. O territério do Estado, assim, além das dimensoes
do comprimento, largura e profundidade, apresenta mais essa quarta
dimensao, histdrica e cronoldgica. Isso se torna claro quando se contempla o
processo de formagao das fronteiras do Brasil, no periodo dos
descobrimentos, no da expansio interna e no posterior periodo da fixacio dos
limites juridicos, por meio de tratados e arbitragens.

Abstract:

The formation of the current boundaries of Brazil shows that the
territory of any State is the result of a historical process developed in different
stages. The territory of any State, thus, is composes of three dimensions
longitudinal, wideness, height , and a fourth one, its historical nature. This
makes clear when we consider the process of formation of the territory of
Brazil through its history, beginning with the discovery, the expansion of its
population and later treaties and agreements.

Unitermos: territdrio estatal; limites do Brasil.

1. Introducdo
1.1 - O territério como elemento constitutivo do Estado

O documento histérico que certifica o nascimento do Estado moderno
consubstancia-se nos dois Tratados de Westphalia (1648), que puseram termo
Guerra dos Trinta Anos. Neles se redesenha a nova ordem mundial: a Europa seria
constituida de Estados (reinos, principados) soberanos (iguais e independentes).

A caracteristica de independéncia, insita a soberania, punha-se em dois
sentidos: a. no horizontal (igualdade, em relacdo aos demais Estados); b. no vertical:
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independéncia em relacdo ao extinto Sacro Império Romano Germanico (ja, entao,
mera figura nominal), na direcao superior e, na inferior (e interior as fronteiras das
entidades estatais nascentes), supremacia absoluta, com a extingdo dos poderes
locais e atomizados que caracterizavam a estrutura politica-feudal.

Embora tal certificagio documental tenha ocorrido em Westphalia, em
1648, na verdade a passagem do feudalismo para a modernidade ocorreu através de
longo processo histérico, em que o monarca foi, aos poucos, cada vez mais
centralizando os poderes de editar leis, julgar e administrar (manter exércitos, cobrar
tributos), poderes que estavam nas maos dos senhores locais (duques, bardes,
marqueses, condes).

Com efeito, o absolutismo mondrquico e sua fundamentagdo na teoria
do Direito Divino ja encontravam sustentagao na doutrina (Jean Bodin) no século
XVI; e modernos historidgrafos (como Burns) datam o marco inaugural de tal
absolutismo, em 1485, com a ascensio ao trono da Inglaterra de Henrique VII, o
primeiro Tudor, apés a Guerra das Duas Rosas; seguindo-se-lhe os mais célebres
membros da dinastia: Henrique VIII (1509-1547), Isabel (1558-1603), até que,
morrendo Isabel sem deixar descendentes, assume o trono seu primo Jaime I
(escocés, Stuart) e instaura a monarquia de Direito Divino. Os mesmos
historiégrafos situam o inicio do processo, em Franga, com Luis IX e Felipe IV
(séculos XIII e XIV): e, na Rissia, com Ivan, o Grande (1462-1505), e Ivan, o
Terrivel (1533-1584), este dltimo tendo derrotado definitivamente os "boiardos”
(senhores feudais rurais). Na prépria Ibéria, ja havia monarquias absolutistas bem
estruturadas, na época contemporanea aos descobrimentos (v. infra n. 3).

Sido geralmente identificdveis as cassas, algumas remotas e outras mais
proximas, da forma¢do do Estado como modernamente concebido: a revolugdo
comercial, a fundacdo dos impérios coloniais, a politica mercantilista advinda da
introdug¢do de metais preciosos na Europa, a reforma protestante.

Pois bem, os autores obtém geralmente consenso em apontar trés
elementos presentes ao Estado, desde seu surgimento, como constitutivos de sua
propria esséncia: territorio fisico, povo e governo. Ha dissensdo quanto a soberania.
Para Bodin, ela é atributo do rei, na monarquia; atributo do povo, na repiblica.
Entende-se, modernamente, a soberania como atributo do Estado (coincidente com a
personalidade juridica de Direito Internacional), que permite a este atuar na
sociedade internacional com as caracteristicas de igualdade e independéncia.
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1.2 As porgGes (terrestre, maritima, fluvial e lacustre, aérea) do territrio
estatal

O territério é a base fisica, geogréfica e geoldgica, em que se assenta 0
Estado. E delimitado por fronteiras (cujos velhos e novos significados serao
ventilados adiante, n. 1.3).

O territério é fendmeno complexo, suscetivel, pois, de escandir-se
anatomicamente. Com efeito, o territorio estatal compde-se de por¢des de natureza
diversa: elementos fisicos sélidos, liquidos e gasosos. H& quatro porgdes que, em
sintese integrativa, fazem surgir o territério estatal: a. territorio terrestre; b. territério
maritimo; c. territério fluvial e lacustre; d. territério aéreo.

a. Territdrio terrestre

O territério terrestre, por seu turno, é também sintese integrativa de
trés porcdes heterogéneas: solo (ou superficie), subsolo, plataforma continental. O
subsolo vai até o centro da Terra: a figura é uma piramide irregular concava, de base
semi-esférica (o solo ou superficie), invertida, tendo o vértice no centro da Terra, a
uma distancia de aproximadamente 6.600 quilometros da base. Quanto a plataforma
continental, sua nocdo juridica difere do conceito geolégico: para o jurista, a
plataforma sé tem seu inicio no limite externo do mar territorial.

O titulo de aquisi¢do original do territério brasileiro por Portugal foi a
descoberta. Tal era, na época, o fundamento juridico para a reivindicagdo de
soberania da terra nullius. Sendo o Direito Internacional construido paulatinamente
na Europa, a partir dos descobrimentos, outro titulo foi ali adquirindo foros de
juridicidade: a conquista; mas, dada a visdo eurocéntrica de entdo, a conquista
somente era tida como titulo aquisitivo de territério quando houvesse resisténcia
armada oposta pelos ocupantes da terra (fato que ocorreu com relagio as mais
importantes descobertas espanholas na América, diferentemente do que ali ocorreu
com as descobertas portuguesas).

b. Territério maritimo

Compreende tal por¢éo, por seu turno, o mar territorial (extensao, até
12 milhas, a partir da preamar ou da linha-base) e as dguas interiores (aquelas
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por¢des de mar contidas dentro e aquém da linha-base), observando-se que, por
ficcao, a linha-base desvia-se de sua direcio reta sempre que encontre instalagao
portudria, para envolver a referida instalacio. A distincio é importante, porque 0 mar
territorial estd sujeito ao principio da livre passagem inocente, regime juridico que se
néo-aplica as dguas interiores.

c. Territério fluvial e lacustre

Os rios ou sdo inteiramente nacionais (como o Sao Francisco) ou sio
internacionais; estes, por seu turno, podem ser sucessivos (como o Amazonas) e/ou
contiguos (como o Parand, entre Brasil e Paraguai; e Uruguai, entre Brasil e
Argentina). No caso dos contiguos ndo-navegaveis, o critério da divisdo longitudinal
€ o0 da eqiiidistancia; no caso dos navegdveis, o critério é o da fixacdo do limite
divisério pelo talvegue. O Amazonas encontra-se aberto a navegacao comercial, em
bases ndo-discriminatdrias, por ato unilateral, de 1866, e é objeto do Tratado de
Cooperagao Amazodnica, celebrado em Brasilia, em 3 de julho de 1978. A Bacia do
Prata foi objeto do Tratado celebrado anteriormente em Brasilia, em 23 de abril de
1969.

Os lagos internacionais subsumem-se em regimes juridicos
especificos, normalmente fruto de convengio.

d. Territorio aéreo

O Estado exerce soberania plena sobre a por¢iao atmosférica de seu
territdrio (tal por¢do tem por limite superior o término da atmosfera); ali nao-vige o
direito de passagem inocente.

Trés convengdes de Chicago, de 1944, regem o regime juridico da
aviacao civil internacional.

1.3 Concepgio quadridimensional do territdrio estatal

Como ficou visto, o territdrio estatal possui uma dimensio relativa ao
comprimento da superficie, outra relativa a largura da mesma, uma terceira dimensio
que representa a profundidade e altura (subsolo, solo e espaco aéreo), podendo,
assim, ser representado por aquela piramide irregular concava, de base semi-esférica,
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com o vértice invertido situado no centro do planeta (subsolo e solo), projetando-se
os lados da piramide em dire¢io ao ponto onde termina a atmosfera (espaco aéreo).

As bordas externas dessa figura geométrica séo as fronteiras.

Mas ha um conceito velho e um conceito novo de fronteira. A partir da
distingdo feita por Fawcet entre fronteira (zona) e limite (linha geodésica ou natural-
geogrifica), bem como a partir do conceito de "isébora politica~ formulado por
Ancel, reformularam-se os estudos sobre o tema, passando-se, como reflexo tedrico
necessario, a reformular o proprio conceito de espago geografico e de territdrio
estatal.

O territério estatal {e suas fronteiras) deve ser estudado também em
sua dimensdo temporal, histérica, e niao-somente espacial. Tomando de Braudel o
conceito de "tempo social” as fronteiras devem ser interpretadas como disjuntores
de "tempos desiguais” (Wanderley Messias da Costa). O espaco geogréfico (assim
como geogréfico-politico) é definido por Milton Santos como “acumula¢do desigual
de tempos: Se o impacto de um sistema de tempo sobre uma fragdo de espago ndo
fosse recorrente, cada sistema temporal poderia imprimir completamente sua marca
sobre o pedago de espago atingido; no entanto, pelo fato de que um sistema
histdrico anterior deixa residuos, hd uma superposicdo de tragos de sistemas
diferentes, exceto no caso de espagos virgens, tocados pela primeira vez por um
impacto modernizador cuja origem se encontra em forgas externas”

Tal concep¢do quadridimensional do territério estatal é inafastdvel
quando se tem por escopo a analise do processo de formagéao do territério brasileiro.
Na verdade, como se pretende demonstrar, tal processo inicia-se numa fase pré-
histérica em relagdo ao surgimento do Direito Internacional, com a atua¢do da Santa
Sé, como sujeito de Direito das Gentes, na divisao do mundo novo, entdo ignoto,
entre as poténcias maritimas ibéricas. Tal processo, num segundo tempo, envolve
acordos diplomdticos entre as duas poténcias navegadoras e a fixacdo de um
primeiro desenho do territério da Coldnia portuguesa. Num terceiro tempo, altera-se
a fronteira ocidental original por expansdo humana e razdes econdmicas locais,
seguida de agdo diplomdtica da qual participa intensamente, em Madri, um filho do
Brasil. Finalmente, num quarto estagio de tempo histdrico-social, questdes limitrofes
pontuais sdo resolvidas por via diplomatica ou arbitragem, configurando-se, ao cabo
do processo, o atual desenho do territério estatal brasileiro.
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2. Pré-Histéria do Direito Internacional
2.1 Os descobrimentos

Antes do surgimento dos primeiros escritos técnico-juridicos sobre as
relagdes internacionais e sobre a necessidade de um ordenamento juridico para reger
a sociedade internacional (Alberico Gentili, 1551-1608: Hugo Grdcio, 1583-1645),
tal questdo foi posta em termos teoldgicos, na Espanha.

De fato, em suas aulas de teologia escolastica, em Salamanca, o
dominicano Francisco de Vitéria (1486-1546), pioneiramente, comegou por
questionar a Justica da guerra movida pelos conquistadores contra os conquistados,
no Novo Mundo; concluia por afirmar a necessidade de um novo ramo juridico,
superior ao ordenamento dos povos interessados (espanhéis e amerindios), para
dirimir a questdo. E o jesuita Francisco Suarez (1548-1617), em torno do mesmo
tema, ponderava que "se bem que cada cidade independente, cada repiblica e cada
reino constitua emn si uma comunidade perfeita e formada por seus membros,
contudo cada uma dessas comunidades é também, de certa forma, membro desse
conjunto que € o género humano; nunca, de fato, essas comunidades podem se
satisfazer a si mesmas, separadamente, a ponto de ndo terem necessidade de sua
ajuda reciproca, de sua associagdo, de sua unido, seja para o seu melhor bem-estar
e sua melhor utilidade as relacbes econdémicas, seja por causa de necessidades
morais; por esse motivo, elas tém necessidade de algum direito que as dirija e as
ordene nesse género de relagdes e de sociedade” ("De Legibus ac Deo Legislatore"
livro 11, cap. 19, § 9° trad. de Vicente Marotta Rangel).

O nascimento do Direito Internacional, assim, estd intimamente ligado
aos descobrimentos maritimos e, por isso, ao nascimento do Estado moderno, ao
surgimento do mercantilismo, gragas a introducdo dos metais preciosos americanos

no continente europeu.
2.2 A Santa Sé como sujeito de Direito Internacional

O papa, chefe da Santa Sé, sempre exerceu, cumulativamente, duas
fungbes publicas: a de soberano da cristandade catélica romana e a de soberano
temporal de um Estado pontificio, que se assemelhava a outro qualquer da natureza
laica. Ademais, dentre os soberanos, 0 papa colocava-se em situagio de
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proeminéncia, elevando-se até o nivel que, paralelamente, o colocava ao lado do
imperador temporal do Sacro Império Romano Germanico; em razao disso, era ele
quem ungia o imperador, era ele quem ditava regras sobre guerra, paz e tréguas de
Deus, era ele quem arbitrava os litigios entre reis, principes e senhores. A Santa Sé,
pois, era pessoa de Direito Internacional.

Com a unificacao italiana, em 1870, as tropas do rei Vitor Emanuel II
incorporaram ao reino os territérios pontificios, dando-se-lhe a posse das edificacées
do Vaticano e resguardando-se-lhe os privilégios e imunidades de Direito
Internacional, podendo a Santa Sé continuar a exercer os tradicionais direitos de
legacdo (ativa e passiva) e de celebragdo de concordatas. Inegavelmente, a Santa Sé
ndo poderia ser considerada um Estado, nio-sé por falecer-lhe territorio, mas,
sobretudo, por inexistir o vinculo politico-juridico de nacionalidade de seus
membros (inexisténcia de siditos). Tal situagdo cristalizou-se, em 1929, quando o
primeiro-ministro Mussolini celebrou concordata com Pio XI, no reinado de Vitor
Emanuel III.

Portanto, ndo sendo um Estado nem uma organizacao internacional
{entendida esta, no sentido técnico, como associagio de Estados), a Santa Sé, por
razdes meramente historicas, € sujeito de Direito Internacional.

E foi nessa condi¢do, que, na fase que ousamos chamar de pré-
histérica do Direito Internacional, ela, a Santa Sé, editou regras de eficacia
internacional, visando a reparti¢io do mundo a ser descoberto entre as poténcias
maritimas dos séculos XV e XVI.

3. Os Reinos Ibéricos em disputa do Novo Mundo
3.1 - As bulas papais

Numa época de insurrei¢des na peninsula italica, no século XV. com
incursoes de franceses, os reis catélicos de Espanha, Fernando (aragonés) e Isabel,
deram apoio militar ao papa conterraneo Alexandre VI (que era um Borgia
aragonés), além de terem-no reeleito. Em contrapartida, o papa Alexandre VI
decidiu apoiar as pretensdes estratégicas espanholas, em relagdo ao Novo Mundo a
ser conquistado. Afinal, a Espanha havia reconquistado o territrio aos mouros
estando dvida pelos descobrimentos. O papa Alexandre VI, antigo cardeal aragon¢
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Rodrigo Boérgia, sentia-se ligado aos interesses espanhois pelos lagos de gratidao,
sendo de nacionalidade.

Assim, em 1493, quando do retorno de Colombo de sua viagem
descobridora da América, o papa editou as bulas Eximiae Devotionis" e "Inter
Coetera” que, no fundo, atribuiam a Espanha a posse de todas as terras descobertas
além do oceano até entao ignoto; editou uma terceira bula, no mesmo ano, também
denominada Inter Coetera" partilhando entre Portugal e Espanha as terras que se
situassem aquém e além de um meridiano que passava a cem léguas a oeste dos
Acores e Cabo Verde, respectivamente. Tal parti¢do ensejou intimeras polémicas e
disputas, uma vez que os Acores e Cabo Verde se encontram a léguas de distincia
entre si, além de a medida "légua” nio-obter consenso. Por essas duas bulas e mais
duas outras emitidas também em 1493 ("Eximiae Devotionis II' e Dudum
Siquidem"), o papa espanhol acabava por atribuir 4 Espanha, no exercicio daquela
fungdo regradora de Direito Internacional a que nos referimos acima (n. 2.2), a posse
de todas as terras a serem encontradas em direcfo ao oeste, além do oceano.

3.2 O Tratado de Tordesilhas

A diplomacia portuguesa acabou por ensejar uma revisao dessas bulas
por parte da Espanha. E a negocia¢do culminou com o Tratado chamado
"Capitulagdo da Particdo do Mar Oceano” assinado na cidade de Tordesilhas, em 7
de junho de 1494. Tal Tratado foi ratificado pela Santa Sé, em 1506, por meio da
bula Ea quae probono pacis"

Segundo as principais clausulas desse Tratado, a Portugal seriam
atribuidas as terras encontradas no oceano ou para além-dele, até meridiano que
passasse a 370 léguas a oeste do arquipélago de Cabo Verde.

Essa delimitacdo (embora pouco precisa) leva historiadores, como
Joaquim Norberto de Souza Silva, no século XIX, a formular a chamada "teoria da
intencionalidade” da descoberta cabralina, reforcada pelo argumento de que
Cristévao Colombo, ao voltar de sua primeira viagem ao Novo Mundo, estivera em
Portugal e ali se reunira demoradamente com o rei portugués D. Jodo I, dando-lhe
preciosas informacdes, antes de dirigir-se a Espanha.

A descoberta do Brasil foi considerada, a época, fato de importancia
secunddria para Portugal; o Brasil atrairia a aten¢ao da Corte s6 muito mais tarde,
com o ciclo da cana no Nordeste e 0 declinio do Império portugués na India.
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4. A dilatagao das fronteiras do Brasil

4.1 O bandeirismo

Em 1578, morre na batalha de Alcacer-Quibir o rei portugués D.
Sebastido, sem deixar descendentes. Assume o trono seu tio, o cardeal D. Henrique,
o qual, todavia, morre em 1580, Extingue-se a dinastia de Aviz, abrindo-se, assim, a
crise mondrquica portuguesa. Para resolvé-la, monta-se uma uniio pessoal: assume 0
trono portugués o rei de Espanha, Felipe II (neto de D. Manuel I), da casa de
Habsburgo, o qual era também o titular do Império Sacro Romano Germanico. A
Unido Ibérica ird durar até 1640.

Uma primeira conseqiiéncia dessa unido pessoal constituida na Ibéria
vai ocorrer no Brasil: as invasdes holandesas e as francesas, em decorréncia de esses
paises estarem em guerra contra Felipe II. As resisténcias opostas aos invasores por
lusitanos e brasileiros vai acabar moldando certo cardter patriotico e a consciéncia da
nacionalidade.

Uma segunda conseqiiéncia é apontada por alguns historiadores;
inexistindo conflito de interesses na Ibéria (gracas a unicidade da Coroa), o transito
de pessoas ficou mais facilitado na América, o que propiciou ao bandeirismo a
expansdo de suas incursdes para além do meridiano de Tordesilhas. Mas essa é uma
questdo polémica. Jaime Cortesdo, por exemplo, entende que, durante o periodo
filipino, as colénias na América continuaram tao-separadas como ja se encontravam
antes da unificagdo, pois "bem longe de formar com a Espanha uma s nacéo,
Portugal conservava todos os seus foros, liberdades e privilégios, usos e costumes,
forinando reino e coroa a parte, tanto na metropole como nas provincias
ultramarinas” (p. 78).

Depois de discutir acuradamente os pélos da polémica a respeito,
Synesio Sampaio Goes faz ponderagdes indiscutivelmente procedentes: "o que nio
se pode garantir € que o bandeirismo teria existido e se desenvolvido da mesma
maneira se ndo tivesse havido a Unido Ibérica. Afinal, o movimento se iniciou nesse
periodo e bem se pode imaginar que, sem a unido, os espanhdis teriam tomado mais
providéncias para defender as fronteiras orientais do Vice-Reinado do Peru” E
prossegue: “com Portugal independente, ademais, os holandeses provavelmente nio
haveriam ocupado Pernambuco e feitorias portuguesas na Africa, fato que,



12 José Roberto Franco da Fonseca

provocando a escassez de escravos negros, estimulou o bandeirismo de
apresamento de indigenas” (pp. 57-58).

4.2 O Tratado de Madri e Tratados posteriores

Na metade do século XVIII, tanto Portugal quanto a Espanha
comecaram a sentir a necessidade de revisdo do Tratado de Tordesilhas. Isso ocorreu
porque, no Oriente asiatico, tal meridiano foi desrespeitado pela Espanha, que se
apossou das Filipinas; e, na América, luso-brasileiros ja tinham ocupacio efetiva do
Amazonas até o Javari, do Mato Grosso até o Guaporé, e do Sul.

Nas negociacdes do Tratado-revisor, Portugal fazia-se oficialmente
representar por Tomds da Silva Teles, visconde de Vila Nova Cesveira, que era
embaixador portugués em Madri. Mas o verdadeiro diplomata negociador que
conduziu ao aperfeicoamento do Tratado de Madri era o santista Alexandre de
Gusmao, entdo secretario d'El Rei D. Jodo V O diplomata, nascido no Brasil, era
profundo conhecedor de geografia e cartografia das terras da América, além de
portador de imensa erudicao.

Alexandre de Gusmao invocou principio geral do Direito Romano
cldssico: "uti possidetis ita possideatis” para apoiar a pretensdo brasileira afinal
consagrada no Tratado de Madri, de 1750. E a segunda linha de argumentagao
desenvolvida por Alexandre de Gusmao foi a de que seriam preferiveis linhas
naturais (acidentes geogréficos) a linhas geodésicas (como o meridiano),
argumentacao essa também acatada em Madri.

Em 1761, todavia, firmaram Portugal e Espanha, ja com novos chefes
de Estado, o Tratado de El Pardo, cujo texto afirmava ficarem cancelados e anulados
todos os termos do Tratado de Madri. O diplomata Synesio Sampaio Goes entende
que isso ocorreu porque a nova politica, quer de Espanha de Carlos III, ferrenho
opositor do acordo, quer de Portugal do marqués de Pombal, que se nao-conformava
com a cessio da Colonia de Sacramento feita por Gusmao, fez convergirem os
interesses de ambos na revogacdo. Na verdade, o que se estabeleceu em El Pardo foi
uma suspensao ou hiato nas negociacoes.

Em 1777, novo Tratado é assinado: o de Santo Ildefonso. De suas
cldusulas constava que ao territério da Colonia portuguesa se incorporariam as
por¢des ocupadas ao norte € a0 oeste da linha de Tordesilhas (dois tercos de area
avradente an meridiano) e. em compensacao, os Sete Povos das Missdes integrariam
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a drea atribuida a Espanha. Isso se deveu a forte exigéncia dos jesuitas e a
sentimentos humanitdrios, uma vez que a aplicagio do Tratado de Madri iria exigir
migracao forcada de grupos indigenas que povoavam aquela regido.

No primeiro ano do século XIX, Espanha e Portugal guerreiam e o
reino luso perde Olivenca, na Ibéria; em compensacio, na América, luso-brasileiros
reconquistam o territério dos Sete Povos. Ainda em 1801 celebra-se o Tratado de
Paz de Badajés, pondo fim ao conflito ibérico. Olivenca permanece espanhola.

Quanto & Colonia de Sacramento, que havia sido fundada, por razdes
obviamente estratégicas, em 1680, por portugueses na margem oriental da entrada do
Rio da Prata, foi tomada pelos espanhéis em 1726, os quais, em 1776 (apGs,
portanto, a celebragdo do Tratado de Madri, de 1750), integram todo o atual Uruguai
no Vice-Reinado do Prata. Porém, em 1821, o Uruguai € anexado ao Brasil, com o
nome de Provincia Cisplatina, depois de ter sido ocupado militarmente por luso-
brasileiros desde 1817 Recorde-se que, a esse tempo, a regido pertencia 2 Argentina,
que ja era independente de Espanha desde 1816. Entre 1825 e 1828 trava-se a
Guerra Cisplatina, entre Argentina e Brasil, em disputa do atual Uruguai; por meio
da mediagdo britanica, Brasil e Argentina reconhecem, em 27 de agosto de 1828, a
independéncia do Uruguai.

5. Questdes de fronteiras, apds a Independéncia
5.1 Demarcagdo de limites, no Império

O processo de formagdo juridica do territorio estatal brasileiro deveu-
se 4 acdo competente de nossa diplomacia, que cuidou de deixar incontestes nossos
limites com os paises vizinhos, sobretudo na Amazonia.

O primeiro Tratado celebrado pelo Brasil imperial com um vizinho
amazonico teve como parte o Peru, em 1851. Era uma "Convengdo Especial de
Comércio, Navegacao Fluvial, Extradi¢do e Limites” A caracteristica da negocia¢ao
insita no Tratado estava em que o Brasil cedia ao vizinho direito de navegacao pelas
dguas amazonicas e o Peru, em contrapartida, aceitava limites propostos pelo
[tamaraty, que, a partir do principio do "uti possidetis' partiam de linhas geodésicas
perpendiculares a rios, incluindo Tabatinga, que fora um forte portugués
originariamente construido em terras pertencentes a Espanha.
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Em 1859, foi celebrado Tratado com a Venezuela, denominado
"Tratado de Limites e Navegagio Fluvial' adotando-se o mesmo principio.
Trabalhos de campo (de demarcagao) prosseguiriam por mais de um século: o ponto
mais alto do Brasil, o Pico da Neblina, s6 foi descoberto em 1964.

Em 1867 firmou-se Tratado com a Bolivia, denominado "De
Amizade, Limites, Navegacao, Comércio e Extradicio” tendo o Itamaraty usado da
mesma estratégia, buscando confirmar o principio do uti possidetis”

Synesio Sampaio Goes assim sumaria a ac¢do diplomdtica na
demarcacao amazonica no periodo imperial: "um dos 'milagres’ da Histdria do
Brasil é a Amazonia brasileira durante a maior parte de sua vida colonial o
Estado do Grao-Pard e Maranhdo, independente de Salvador e, depois, do Rio de
Janeiro  ter composto, com o 'Estado do Brasil' o relativamente homogéneo
Império que nasceu com o grito do Ipiranga. Se é verdade que a unificagdo jd
havia sido feita em 1774, pelo Marqués de Pombal, é também verdade que as
comunicagdes entre Belém e o Rio, a época da Independéncia, continuavam (ao-
dificeis quanto em 1621, quando se criou, exatamente por essa razao, o Estado do
Maranhao" (p. 138).

5.2 Demarcacido de limites, na Republica
a. A questdo de Palmas

O territorio contestado (por Argentina e Brasil) de Palmas sempre
esteve administrado pelo Brasil, como argumentou Rio Branco, advogado das
pretensdes brasileiras perante o drbitro escolhido por consenso, o presidente dos
Estados Unidos da América, M. Grover Cleveland. O laudo, de 5 de fevereiro de
1895, deu como bem fundadas as razées do Brasil. Adverte Synesio Sampaio Goes
que esta questdao foi, do ponto de vista estratégico e militar, a mais importante
matéria de fronteira conduzida por Rio Branco: "se a Argentina, o tradicional
adversario, entdo superior em vdrios campos, ganhasse a contenda, o Rio Grande
do Sul ficaria unido ao resto do Brasil por um estreito corredor de apenas 250 km"
(p- 147).
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b. A questio do Amapa

A controvérsia entre franceses e luso-brasileiros em torno do Cabo
Norte datam da fundacio de Belém (1616) por portugueses e de Caiena (1634) pelos
franceses. Nesse interim, os portugueses expulsaram estrangeiros que ocupavam
pontos as margens da foz estratégica do Amazonas. Em 1637, criaram a Capitania do
Cabo Norte, para garantir as posicdes conquistadas. Mas sempre houve ocupagoes
esporadicas de franceses e reagdes portuguesas. Varios tratados tentaram equacionar
os limites com a Guiana (entre eles o de Utrecht, de 1713), mas os préprios textos
dos tratados suscitavam dividas e incertezas, de parte a parte, quanto a exata
situagdo dos rios tomados como limite. Por fim, em 1897. no Rio de Janeiro, firmou-
se compromisso arbitral, tendo sido designado érbitro o Conselho Federal suico.

Mais uma vez o advogado das pretensdes brasileiras foi o Bardo do
Rio Branco. O Colegiado Governamental sui¢o deu ganho de causa ao Brasil, em
laudo proferido em 1° de dezembro de 1900.

c. A questdao com a Guiana Inglesa

Inglaterra e Brasil negociavam, desde a segunda metade do século
passado, a delimitacao exata da fronteira com a Guiana Inglesa. A questéo foi levada
a arbitragem do rei italiano Vitério Emanuele III, que, em 1904, pronunciou seu
laudo, em que tragou uma linha diviséria, a qual, todavia, descontentou os
brasileiros, pois atribuiu a Guiana Inglesa drea maior do que a atribuida ao Brasil.
"0 que procurou o drbitro" ensina Synesio Sampaio Goes (p. 157), “alegando que
os documentos exibidos pelas partes ndo constituem titulos histéricos e juridicos
suficientes, foi dividir a regido entre os contendores e adotar fronteiras naturais,
rios e montes. Preferiu, entretanto, aos divisores de dgua das bacias, o que
certamente seria mais justificdvel, os proprios cursos d'dgua. Para defender essa
preferéncia foram alegadas razoes secunddrias, de menores despesas e maiores
facilidades de demarcacdo, jd que os divisores correriam por uma regidao de
campos periodicamente alagados”

O defensor do interesse brasileiro nessa questao foi Joaquim Nabuco.
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d. A questdo do Acre

No final do século XIX, a Amazonia recebeu fluxos migratorios
provindos do Nordeste brasileiro, em busca da atividade seringueira. A regiao
limitada pela linha geodésica entre Brasil e Bolivia, onde se instalaram e exerciam
seus trabalhos, nao lhes era conhecida com exatidao.

Um dos seringueiros, Plicido de Castro, liderou uma revolta, ao saber
que as terras que ocupavam eram bolivianas e que a Bolivia estava negociando a
cessao da exploracdo econdmica da regido a uma empresa britanica, "Bolivian
Syndicate” Toda a riqueza da regido era, afinal, produzida por cerca de 60 mil
brasileiros que a habitavam de longa data. O presidente boliviano, pessoalmente,
comegou a deslocar tropas para a drea. O Bardo do Rio Branco, entdo chanceler
brasileiro, também fez com que tropas brasileiras para ali marchassem, dando como
sua e oficial a interpretagdo de que a drea pertencia ao Brasil.

Fez-se trégua e, depois de meses de negociacdo transcorrida em
Petrépolis, foi assinado em 17 de novembro de 1903 o Tratado entre Bolivia e
Brasil. A Bolivia cedia ao Brasil a imensa drea correspondente ao atual Estado do
Acre, mediante compensagdes: algumas territoriais (no Mato Grosso), algumas de
prestacao de servico (construgdo da estrada de ferro entre Porto Velho e Guajara-
Mirim), outras indenizatérias (dois milhdes de libras esterlinas).

e. Tratados com Equador, Colémbia e Peru

Em 1904, o Brasil celebra Tratado com o Equador (que tinha
pretensao, contestada pelo Peru, na drea limitrofe com o Brasil).

Em 1907. celebra-se Tratado de limites entre Brasil ¢ Colombia.

Em 1909, Brasil e Peru assinam Tratado de limites.

Completou-se, assim, a importante obra diplomdtica da consolidacao
das fronteiras desenhadas, a partir do descobrimento, pelos intrépidos luso-
brasileiros que, no dizer de Guilherme de Almeida, "Brandiram achas e
empurraram quilhas, vergando a vertical de Tordesilhas"
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6. Conclusdes

Percebe-se que o processo de formagdo juridico-politica do territério
brasileiro comeca embrionariamente ainda na pré-histéria do Direito Internacional,
com papas editando bulas de particio dos oceanos e de terras além deles existentes.
Tal processo perpassa por intrigas diplométicas palacianas nos reinos ibéricos, com a
curiosa e misteriosa estada de Colombo em Lisboa, na volta de sua primeira viagem
ao Mundo Novo, continua com a celebracao do Tratado de Tordesilhas e ganha
novos aspectos emocionantes com o bandeirismo dos primeiros povoadores e seus
descendentes brasileiros, a cata de indios e de ouro, no Sul e Qeste, e em busca de
estabelecer nicleos de povoamento e extragdo, na Amazonia. Tal processo passa
também pela obra diplomatica do santista Alexandre de Gusmao, que, a servi¢o do
Reino portugués, consolida e torna respeitado o principio do “uti possidetis' em
Madri. E percebe-se, finalmente, que o processo se cristaliza, quer por meios
convencionais, quer por arbitragens internacionais, durante o Império e a Repuablica.

Quanto ao conceito de territdrio estatal, a andlise do processo de sua
formacgao juridico-politica, sobretudo no caso do Brasil, vem demonstrar que esse
elemento constitutivo do Estado nao se reduz a mera figura geométrica tri-
dimensional (com comprimento, largura e profundidade), mas que, ao contririo,
oslenta uma quarta dimensdo histérico-temporal, sem a qual ndo seria ele entendido
na sua inteireza, como acumulagdo desigual de tempos.

Séo Paulo, abril de 1999.
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Resumo:

No ensejo das comemoracdes dos quinhentos anos da descoberta
do Brasil, importa considerar o seu primeiro governante. D. Manuel I, e a
legislacio que leva o seu nome. Colocam-se em relevo aspectos mais
importantes de seu reinado, no ambito da politica interna e externa, bem como
a vivéncia sicio-cultural contemporanea ao século XVI. Segue o exame das
inovacoes, correcdes e acréscimos ocorridos na legislacio, com a edicao das
Ordenagées Manuelinas; entre outros, a aplicagdo do Direito subsidiario, a
descricao das atribuicées e encargos dos funcionarios da Coroa, o Direito
Processual, o valor dos assentos na interpretacao auténtica da lei. Conclui-se,
acentuando a importancia da Histéria do Direito, como fator de conhecimento
da origem ¢ desenvolvimento das institui¢des ¢ do alcance que estas ainda
possuem no contexto do ordenamento juridico vigente.

Abstract:

In the opportunity of the commemorations of the five hundred
years of the discovery of Brazil, it matters to consider its first ruler, D. Manuel
I, and the legislation that takes his name. The more important aspects of his
reign are studied in the ambit of internal and external politics, as well as the
contemporary sociocultural existence in the XVI century. Continuing on his
study, he examines the innovations, corrections and increments happened in
the legislation with "Ordenacdes Manuelinas” edition; among others, the
application of the subsidiary right, the description of the attributions and
responsibilities of the Crown's employees, the Procedural Law, the value of
the “assentos” in the authentic interpretation of the law. It is ended
accentuating the importance of the History of the Law, as factor of knowledge
of the origin and development of the institutions and of the reach that these
still possess in the context of the effective juridical system.

Unitermos: D. Manuel: Reinado; estilo; cultura; politica interna e externa.
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1. Introdugao

Trés foram os motivos que nos levaram a escolha do tema para a aula
a ser proferida nesta manha de agosto de 1999.

Em primeiro lugar, situa-se ele na parte do programa que cuida da
Historia do Direito brasileiro e do Direito luso-brasileiro, por forca da ascendéncia
que os congrega: diz, assim, mais de perto com as nossas origens e instituigdes.

Além disso, pela proximidade com que nos encontramos com as
efemérides que marcam a passagem dos cinco séculos da descoberta do Brasil,
oferece-se pertinente a preferéncia, pois tem a ver com um dos momentos
culminantes da histéria de Portugal e com o ponto de partida da histéria de nossa
Patria.

E, em terceiro lugar, porque foi D. Manuel, em realidade, o nosso
primeiro governante: ademais, durante o seu reinado, promulgaram-se as
Ordenacgdes que levam o seu nome, certamente o primeiro corpo legislativo que aqui
conheceu efetiva vigéncia; com efeito, nas duas décadas que o antecedeu, as
Afonsinas tiveram minima ou nenhuma repercussdo na terra de Santa Cruz, pois a
politica de assentamento e colonizagdo s6 se iniciaria anos apds-a descoberta, dado
que o interesse maior da metrépole dirigia-se para o comércio com o Oriente e com
as Indias. Por outro lado, as Ordenacdes Manuelinas, embora revogadas pelas
Filipinas, em 1603, acabaram perdurando no tempo, pois grande parte de seu
contetido passou a legislacdo subseqiiente; assim, indmeras de suas disposigdes
continuaram em vigor, resistindo mesmo apés a Independéncia do Brasil ao segundo
Império, e até a Repiblica, quando, finalmente, viu-se promulgado o Cédigo Civil
(1917).
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2. D. Manuel I

Diz-se de D. Manuel que o nomearam venturoso; ou ainda felicissimo,
segundo as palavras de Damido de Gois; isto porque, sob sua égide desencadearam-
se as descobertas e o alargamento desmesurado do Império Ultramarino, desde as
[ndias, tio cobicadas por suas riquezas e especiarias, até o Labrador e a Terra Nova,
no outro extremo do mundo; desde o interior das Africas e o contato com o
legenddrio Preste Jodo, até os confins do Oriente e 2 China, quando os ousados
navegadores desembarcaram em Cantao. Bem lhe ajustavam, pois, os titulos a que
se refere o prélogo da compilagio, considerando-o, por gracas de Deus, rei de
Portugal, dos Algarves, daquem e d'além-mar, senhor da Guiné, e da Conquista e
Navegacdo e Comeércio da Etiopia, Pérsia, Ardbia e India; titulos sobejamente
verdadeiros e que falsos nao soavam, como assim pareceriam aos seus sucessores,
por se perder no curso do tempo a maior parte de tantos dominios.

Mas sua ventura nao estava restrita ao périplo dos descobrimentos,
podendo ecoar em outro sitio, isto €, na fortuna da sucessao, pois D. Manuel muito
longe se encontrava na descendéncia, para haver lugar ao titulo; e, ndo-obstante, as
suas maos acabaria ele chegando: embora bisneto de D. Jodo I, fundador da dinastia
de Aviz, neto de D. Duarte, sobrinho de D. Afonso V e primo irmdo de D. Jodo II,
muitos lhe antecediam na real estirpe; mas o destino os foi afastando do trono, tanto
que o infante Afonso, filho do principe perfeito, morre em inesperado acidente; o
proprio rei pouco dura, definhando em dor que lhe antecipa a morte; na seqiiéncia,
os filhos de D. Fernando, mais velhos do que D. Manuel, vdo gradativamente se
extinguindo: dos irméos, D. Jodo morre mogo, D. Diogo acaba assassinado, D.
Dinis, D. Duarte e D. Simao igualmente nao sobrevivem. E D. Jorge, filho bastardo
de D. Joao II, é descartado por influéncia da rainha D. Leonor, a qual prefere, por
certo, que o irmdo mais jovem assuma o reino.

Dai lhe sobrarem o cetro e bem assim as facanhas que haveria de
empreender, como senhor deste poderoso império que estava por formar.

3. O século XVI

Mais venturoso seria, ainda, pela época em que lhe foi dado viver e

reinar: reabilita-se o pensamento pelo retorno a antigiiidade cldssica, conhece-se
enorme impulso nas letras e nas arles, reaviva-se o humanismo, opera-se a
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renovagdo da escolastica, primeiro com Vitéria, a seguir, com Suarez e De Soto.
Desenvolve-se o comércio, difunde-se o saber pela descoberta da imprensa,
deslumbra-se o velho mundo com o encantamento proporcionado por um mundo
novo que a todos seduz e empolga.

Portugal coloca-se no entrechoque deste impacto: e se demora, talvez,
em aceitar as inovagdes, carregado que ainda estd na mundividéncia dos senhorios,
antecipa-se em afrontar os dogmas da inabitalidade das zonas térridas, do abismo
dos oceanos, da inexisténcia de outros seres ou dos antipodas, por forca da aventura
que comanda; e o romance desta empresa sera descrito tanto pela epopéia camoniana
quanto pela peregrinacao de Fernao Mendes Pinto: sio herdis, reis e santos, mas sao
também os representantes da arraia-mitida, o povo que se lan¢a ao deslumbramento
e fascinio do ignorado e que se envolve neste contato entre duas civilizagdes: entre o
ontem e o hoje, enfim.

4. O Reinado de D. Manuel: politica interna e externa; cultura; estilo Manuelino

Sobre D. Manuel e seu reinado, sobressaem, nas fontes, a obra do
humanista Damido de Gdis, "Cronica do felicissimo rei D. Manuel" de 1566; a par
dela, De rebus Emmanuelis gestis” de autoria do bispo de Silves, Jeronimo Osério,
outro renomado cultor das letras do século XVI (1571). E, ainda, a prefacdo da
edicao das Manuelinas, publicada pela Real Imprensa da Universidade de Coimbra,
em 1797 cujo autor foi Francisco Xavier de Oliveira Mattos. E é Damido de Géis
quem afirma ter sido o monarca "homem de muilo negdcio e muito continuo no
despacho das coisas que por sua mdo passavam" Sem pretender acompanhar em
tudo os elogios do cronista, e atendendo, como outros, que seu reinado conheceu
tanto luzes quanto sombras, ¢ de afirmar que D. Manuel foi politico prudente e
equilibrado, tendo levado em conta sempre como propdsito o resguardo dos
interesses da nacao; para isso, deu todo empenho em manter a marcha ascendente
que o fortaleceria no governo, buscando a centraliza¢do da administragdo publica,
procedendo a reforma dos forais, atualizando os encargos tributdrios, tendendo
francamente ao absolutismo, institucionalizando o [Estado burocratico e
mercantilista.

Em matéria de politica externa, houve-se com igual habilidade,
preferindo manter-se neutro nos varios conflitos que se sucediam a sua volta; e em
seus (rés casamentos, nos quais almejara uma nunca alcancada hegemonia ibérica,



O Reinado de D. Manucl ¢ as Ordenagées Manuclinas 23

soube, pelo menos, dignificar a Coroa portuguesa frente aos demais reinos,
estabelecendo unides com rainhas de influéncia e importancia no contexto das
monarquias européias. Por outro lado, redobrou-se o esfor¢co no sentido de dar
expansao a politica ultramarina.

No campo sdcio-cultural, reformam-se os estudos gerais da
Universidade, da-se particular incentivo 2 literatura e as artes: na transiao entre 0
mundo feudal e o classicismo, e antecedendo a Sa de Miranda, Gil Vicente traz a
Corte, sem temor a represdlia, suas mordazes pecas teatrais, enquanto Francisco
Henriques, Alvaro Peres e Jorge Afonso sucedem na pintura ao génio de Nuno
Gongalves e aos seus célebres painéis de S. Vicente de Fora.

O estilo manuelino, de formas sélidas, robustas, decorativas, em
toques orientais, simbdlicos, retrata as inquietudes espirituais desse periodo, no qual
sobreleva um modo peculiar de vida, um sentimento nacional, aventureiro, mitico; é
0 que nos contam as pedras dos Jeronimos e mais, ainda, os contornos da famosa
janela situada no patio interno da Casa do Capitulo do Convento de Cristo, na
templéria cidade de Tomar.

5. O Direito: as Ordenagdes Manuelinas

Em seus respectivos reinados, os soberanos haviam cuidado de
determinar a compilacdo das leis de cardter geral, para conhecimento de scus
suditos, tarefa que s6 se ultimou ao tempo de D. Afonso V. em meados do século
XV

Desde entao, até o periodo em que D. Manuel assumiu o trono, a
legislagao extravagante engrossara, exigindo a necessidade de se promulgar novo
édito, que aquele primeiro substituisse. Por outro lado, era preciso atualizar e dar
correfa interpretacao aos textos legais, ainda vinculados a um passado que a
renovacao das idéias exigia.

Ademais, a possibilidade de se imprimir e divulgar a obra e, ainda
assim, a oportunidade de acrescentar a seus muitos feitos a meméria das novas
ordenacdes levaram D. Manoel a encomendar a empresa a seus letrados: por carta
régia de 9 de fevereiro de 1506, nomeia o chanceler Ruy Boto, o licenciado Ruy da
Gra e o bacharel Joao Cotrim para esse fim. Mais tarde, igualmente seriam
colaboradores Jodo de Faria, Pedro Jorge e Cristovao Esteves.
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Uma primeira impressao, ocorrida em 1514, foi substituida por outra,
definitiva, datada de 1521, ja as vésperas da morte do monarca; ao editd-la,
pretenderam este e seus legisladores fazer uma nova compilagdo, tirando tudo de
sobejo e supérfluo e emadendo no minguado, isto ¢, acrescentando o que faltava,
suprindo defeitos, concordando as contrariedades e declarando no sentido de por as
claras, o que estava escuro ou dificil.

Maior alteracdo se observa no estilo, passando ao decretério: nao
mais, e a ndo ser excepcionalmente, uma repetitiva cole¢do de disposi¢des; e nao
mais a mengao dos reis que as editaram: procura-se dar ao conteddo a feigdo de
corpo legislativo. Mantém-se, todavia, a distribui¢do da matéria em cinco livros, e
estes em titulos e pardgrafos.

A influéncia do Direito Romano Canénico subsiste, bem como a
vigéncia subsididria daquele, embora ja se justifique a guarda das leis imperiais
somente quando fundadas na boa e natural razio, (O.M. II, 5, pr) longinquo
prentincio da lei que mais tarde por tal nome se identificaria.

6. Os cinco livros das Ordena¢oes Manuelinas

Sem pretender ir além da exemplifica¢do, cumpre abordar algumas
destas alteragdes, supressdes e acrescentamentos que nos ditos livros se contén:

a. O primeiro livro cuida dos regimentos e dos cargos e atribui¢des das pessoas
destinadas a administragao judicidria, ali se incluindo, entre muitos, chanceleres-
mor, desembargadores, corregedores, ouvidores, e também meirinhos, porteiros,
carcereiros; mais adiante, trata da administracao em geral: vereadores, almotacés,
alcaides, tabelides. Enfim toda a mdquina administrativa e burocratica do Estado.

Sobre os inquiridores, referidos apenas em dois paragrafos do titulo 41
das Afonsinas, hd agora cuidadoso tratamento, no qual se observa o propdsito da
apuragao da verdade dentro da corregdo e imparcialidade, chegando o texto legal
a minuciosos detalhes, como, por exemplo, que o inquiridor ndo tome refeicdes
com a parte, porque, "por azo de comer, poderd ser afeicoado a ela"... (Tit. 65, §
5).

O titulo 73, igualmente novo, reconhecendo a responsabilidade dos
cargos, prescreve que s6 poderdo servir a Justi¢a, Fazenda ou governanga das
cidades e vilas os maiores de vinte e cinco anos.
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Sobre os quadrilheiros, “para que melhor saibam prender os
malfeitores, evitando os maleficios que estes causam” ha toda uma regra de
conduta e instru¢oes, distribuida em treze extensos paragrafos (Tit. 54). Como se
vé, hd todo um cuidado para com a administracdo no sentido de que esta nao
falte; e quando presente, bem saiba agir.

No segundo livro, que trata dos privilégios da Igreja e pessoas eclesidsticas,
direitos e bens da Coroa e da forma de sua arrecadacio, além de outras matérias,
hé que se ressaltar, entre outras passagens, que toda a legislacao especial, relativa
aos judeus e mouros (titulos 66 até 121), constante das Afonsinas, ficou reduzida
a apenas dois titulos (41 e 42), repetindo o primeiro a lei datada do final do
século, a qual determinara expulsar do reino aqueles que ndo quisessem se
batizar, convertendo-se a fé cristd. Mais tolerante para com as minorias do que o
seu sucessor, que ird estabelecer a inquisi¢do em Portugal, D. Manuel, neste
passo, houve por ceder aos apelos dos reis catdlicos, mesmo porque havia se
casado com Isabel, filha destes e herdeira presuntiva de Le#o, Castela e Aragdo,
podendo deste enlace resultar a tao desejada unificagdo dos reinos ibéricos {Lei
de 5/X11/1496).

No titulo 45 incorpora-se a compilacdo a reforma que havia sido
efetuada nos forais; na verdade, porém, e a esse tempo, haviam eles perdido o
seu sentido politico, mais se assemelhando, assim, a regimentos de natureza
tributdria e aduaneira. E interessante observar que tanto nas Manuelinas, quanto
nas Filipinas, que se lhas seguirdo, neste capitulo o estilo difere do decretdrio,
vindo na primeira pessoa do plural: “mandamos fazer os ditos forais e mandamos
aqui incorporar e € o seguinte de verbo a verbo™; seu neto, Filipe II de Espanha
e que seria o primeiro de Portugal, repete: ... “antes que D. Manoel, de gloriosa
memdria, meu avd, mandasse fazer os forais ...

Na verdade, de longa data estes diplomas jd existiam, pelo que ndo
haviam sido "feitos" por D. Manuel: este reorganizara-os, dando-lhes outra
dimensdo, assim agindo com o intuito de centralizar os poderes junto a Coroa.
Alids, este cuidado aparece amitide em outras passagens: aqueles atos mais
importantes que haviam de’ passar pelo crivo real, cujo efeito durasse mais de
ano, nao seriam determinados por alvards, mas por cartas patentes, sempre
devendo figurar no comego o nome de D. Manuel. A nao ser assim, “nenhuns
seriam” (Tit. 20, § 5).
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No titulo 17 vem (ranscrita a Lei Mental, que nio-constara das
Afonsinas, provavelmente por instancia dos ricos-homens e ricas-donas, que nao
apreciariam, por certo, a maneira ali disposta no tocante a sucessao das terras,
quando ndo houvesse vardo para herdar, pois em tal caso, retornavam elas a
Coroa do reino ...

Também aqui se refere a lei a "D. Duarte, meu avé ..." sendo mais
uma excegao ao estilo dos decretos, adotado em carater geral nas Manuelinas.

Quanto ao Direito subsididrio, diferindo em parte do texto afonsino
(Liv. II, Tit. 9), as Ordenagdes Manuelinas estabelecem que quando o caso ndo
for determinado por lei, estilo ou costume do reino, seja julgado pelos santos
canones, sendo matéria que traga pecado; se ndo, pelas leis imperiais, pelo
Direito Romano, posto que os sacros canones digam o contrario. E mesmo
aquele, somente se guardara pela boa razao em que se fundar. A seguir, aplicam-
se as glosas de Acursio e a opinido de Bartolo, desde que ndo contrariem a
comum opinido dos doutores (Liv. II, Tit. 5).

O Livro III contempla o processo civil: embora atualizado e reformado em virias
passagens, nao se isenta de excessivo formalismo, circunstancia que
proporcionard subseqiiente revisdo legislativa ji sob o reinado de D. Jodo III
(carta de 5 de julho de 1526).

Na verdade, imperfeicdes no trato da matéria, rebuscamento do estilo,
lacunas aqui, repeticdes acold, ndo permitiram fornecer a ordem do Juizo
estabelecida no ordenamento manuelino a simplicidade e brevidade que dela se
esperava.

No entanto, empenhou-se o legislador nesse propdsito, seja por manter
e até ampliar o rol das causas submetidas ao procedimento sumdrio (Tit. 36), seja
por introduzir a acdo de assinacao de dez dias, ou a¢do decendidria, pela qual o
credor pretendia haver do devedor quantia ou coisa a que este se obrigara,
conforme provava escritura ou alvara feito e assinado (Tit. 16). Precursora da
atual acio monitéria (art. 1.102, "a~ "b" e "¢" do Cédigo de Processo Civil)
trazia salutar medida ao determinar que o vencido pagasse em dobro o principal,
revertida esta dltima parte as obras pias.

Outra nota positiva é a clareza com que define a contagem dos prazos:
para o termo inicial, ndo se entenderd o dia em que assinado; mas o tltimo dia
em que se acabou o termo serd compreendido, salvo se feriado, quando se
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prorrogard até o dia seguinte (Tit. 12). E o que dispde o atual Cédigo de Processo
Civil no art. 184 e seus paragrafos.

Integram-se ao processo vdrias figuras de intervengao de terceiro,
desconhecidas nos éditos anteriores: assim, o opoente, o assistente (Tit. 15, § 14)
o terceiro embargante (Tit. 71, § 32).

Embora ja existisse nas Afonsinas o estormento do agravo, meio pelo
qual se pedia, por escrito, a correcdo do gravame causado por sentenga
interlocutéria simples, contra a qual nao era permitido apelar, o agravo, com a
caracteristica de recurso préprio contra essa sentenga, surgird somente nas
Manuelinas, v.g., Tit. 77.8§ 1 ¢ 17

Finalmente, foi nas Manuelinas que se firmou e se ampliou o conceito
do " prior tempore potior iure" (Tit. 74): "o credor, que primeiro fizer execu¢do”
“e per ella penlora” nos bens do devedor, “precederd os outros, posto que sejam
primeiros em tempo™; leis posteriores, ja no século XVIII, iriam estabelecer a
"par conditio creditorum” mas, com o advento do Cédigo de Processo Civil de
1973, retornou-se aquele sistema tradicional de precedéncia da primeira penhora
(art. 612).

Chega-se ao Livro IV que trata, na maior parte, do Direito Civil, estendendo-se
na parte relativa aos contratos e ao Direito Sucessdrio, pelo que guarda a marca
do Direito Comum e as origens Justinianéias. O Titulo 82 traz matéria nova,
esclarecendo que, “para evitar enganos e demandas” (..) "pessoa alguma nao
faca venda alguma, nem troca que desigual seja, a seu filho, neto ou outro
descendente, sem consentimento dos outros filhos, netos ou descendentes” ...
disposicao que passaria as Filipinas, Tit. 12, chegando ao nosso Cédigo Civil,
arts. 1.132 e 1.164, II. Anote-se, contudo, que a recusa ao consentimento, na
legislacdo reinol, podia ser suprida pela licenca real.

No sentido de resguardar a dignidade do cargo para o qual haviam
sido investidos, corregedores, juizes e outros oficiais ndo podiam adquirir bens
de raiz nas localidades onde exerciam seus oficios, nem arrendar coisa alguma
aos rendeiros do rei (Tits. 38 e 39). E para que nenhuma pessoa, de qualquer
estado ou condi¢ao, ndo faca contrato simulado, prescreve-se a perda do bem
para as partes que assim agirem, a par da pena de degredo para a ilha de Sao
Tomé ou para os lugares da Africa, substituido o primeiro destino para o Brasil
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na Ordenagdo seguinte (O.M. Tit. 15; O.F Tit. 71). Ndo-obstante, embora se
considere este contrato “nenhum” por direito, se o faltoso, antes da acusacao,
comunica o defeito a Justica, “ndo incorrerd em pena alguma e sera perdoado.

O Direito medieval da avoenga, pelo qual os bens iméveis herdados
dos pais ou avés submetiam-se a regime especifico de transmissao, dando-se
preferéncia aos parentes, é definitivamente abolido nas Ordenagdes Manuelinas,
Tit. 25. As Afonsinas ja haviam “corrigido" antiga lei a esse respeito, oriunda de
D. Afonso II, (O.A. Liv. IV. Tit. 37 § 2) por entender que ela, a par de nao ter
sido usada e nem guardada, contrariava o Direito Comum; mas mantivera o titulo
38, sobre a dita lei, enquanto que a legislagdo de D. Manuel, de modo incisivo e
claro, além de suprimir todo este ultimo titulo, dispde que "cada um possa
vender seu herdamento e coisas que tiver e ndo seja constrangido de as vender
contra a vonlade".

Nao hd como pintar com cores amenas o atribulado caminho para a outorga das
liberdades: naquele século XVI, e por longo tempo ainda, ficariam os réus a
mercé das disparidades de tratamento, segundo suas condicdes e estado; e a
mercé da discricionaridade e arbitrariedade dos juizes, que ndo lhes davam conta
das razoes porque haviam sido condenados; e se sujeitavam as violéncias do
sistema, acoites, mutilagdes, degredo para os limites mais distantes do reino,
quando ndo a pena de morte “por ello” Este era o trato, do qual ndo se eximiu a
legislacdo penal disposta no Livro V. farta e severa na aplicagdo de sancdes
dessa natureza, conforme ocorria, alids, e na mesma intensidade, nos demais
corpos legislalivos das nagdes européias.

Sem que se desvanega esta impressdo negativa, que passaria a histéria
como exemplo do desprezo que se votava a liberdade individual, cabe apontar a
existéncia, na legislacdo manuelina, de dois institutos, ambos ascendendo a
remota origem, dado que provém dos mais antigos forais: sdo as segurangas reais
que se solicitam a Justi¢a, ndo por criminosos, mas por inocentes "que temem
com justa causa ser inquietados por outros” (Forais de Fresno. 1.152m Urros,
1.182m Freixel, 1.195, Touro, 1.220, Ordenagdes Afonsinas, Liv. V 122,
Manuelinas, V 50 ¢ Filipinas, V 128). L, a par destas, as cartas de seguro, (a0
antigas quanto as primeiras, ¢ que sc oficializaram nas Cortes d'Elvas de 1361;
consistiam no decreto pelo qual o juiz concedia ao réu pronunciado para captura
a faculdade de comparecer em juizo e, sob certas condig@es, regressar solto do
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crime de que era acusado. Sob esta promessa judicial, o réu permanecia em
liberdade, até que se concluisse a causa (Cortes d'Elvas, 1361, art. 84; O.A. Liv.
V Tit. 57; O.M. V. Tit. 49; O.F V Tit. 129).

Importante matéria consta do Titulo 58, quando ali se estabelecem as
cominacdes a que se sujeitavam desembargadores, corregedores, ouvidores e
julgadores que nao-cumprissem e guardassem as ordenacdes: anulacdo do
julgado, suspensdo do oficio, pagamento de multa as partes no valor de vinte
cruzados; era uma forma de coibir abusos, peitas ou erronias dos magistrados,
nem sempre ciosos de seus deveres e responsabilidades.

Além disto, este mesmo titulo cuida da interpretagio auténtica da lei,
transcrevendo e ampliando disciplina colocada, pela primeira vez, em alvard
datado de 1518: este privilégio do rei é transferido para a Casa da Suplicacdo, de
tal forma que, quando os desembargadores tiverem divida no entendimento de
alguma ordenacao, devem levé-la ao regedor, o qual, na Mesa grande, e com os
desembargadores que bem lhe parecer, a determinard; e segundo o que foi ali
determinado, se “poerd a sentengca” (O.M. Liv. V. Tit. 58, 1) que se registrara
em livro préprio.

Desta pratica surgiram os assentos, cujo valor normativo se
identificava com o das préprias leis interpretadas; com o tempo, porém, também
as Relacdes do Porto, Goa ¢ Rio de Janeiro passaram a ditar assentos, dando
ensejo as vdrias exegeses, circunstancia que levou a Lei da Boa Razdo a
restringir este direito somente aquele primeiro tribunal superior. Por outro lado, e
a partir dai, o assento da Casa da Suplicacdo tornou-se norma cogente, elevando-
se a calegoria de fonte imediata de direito (Lei de 18 de agosto de 1769, § 8°).

Com a criacao da Casa de Suplicacdo do Brasil, em maio de 1808,
este tribunal adquiriu competéncia para proferir assentos no campo de sua
jurisdigdo, assim agindo até sua transformacao em Supremo Tribunal de Justica,
ocorrida ap6s a independéncia.

Quando se cuida, agora, da introdugao da simula vinculante em nosso
Direito, apresentam-se de indiscutivel valor os subsidios histéricos aqui anotados
a respeito do alcance e extensio que se deu, aquele tempo, aos assentos
emanados dos tribunais competentes para o julgamento de recursos.
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7 Conclusdo.

Mesmo apds a emancipacio politica, continuaram em vigor no Brasil
as Ordenagées do Reino bem como as numerosas leis extravagantes editadas no
interregno, de modo que o Direito que aqui se aplicava, continuou recebendo a
influéncia de um atavico condicionamento histérico, ja que adjungido a tradi¢ao
juridica lusitana e, por conseqiiéncia, aos principios do Direito Comum.

E se. com o correr dos anos, o nosso Direito ndo se mostrou infenso e
nem afastou a contribuicio de novos conceitos, também ndo-destruiu, pelo contrdrio,
consolidou a obra formada no passado. adaptando-a as necessidades do meio e as
evolugdes préprias do ambicnte social. Anos atrds, os professores Paulo Merea e
Braga da Cruz acentuavam que este lavor nao ¢ resultado tdo-sé das velhas
ordenagdes e dos seus preceitos, muitos deles jd ultrapassados e obsoletos: veio
expurgado, para que lenta e sabiamente se erguesse uma estrutura capaz de atender
aos anseios da nacao nova, constituindo o produto da colaboragao harmoniosa dos
orgaos legislativos, da doutrina e da jurisprudéncia.

Até o Direito Processual, sempre solerte em acompanhar este
constante evoluir, deixou anotado na Exposicao de Motivos do Cadigo vigente que
esse estatuto, embora moldado nos modernos principios da técnica legislativa, nao
desatendeu aos velhos principios fundamentais que o instruem e sustentam; assim,
conservagdo e inovagao se harmonizaram, isto porque o reformador nao deve se
esquecer de que por mais antigo que seja o edificio, sempre dele se obtém, quando
demolido, materiais tteis as constru¢oes futuras.

Pode-se concluir, entdo, afirmando que o passado, visto sob tal
enfoque, passado na verdade nao €&, pois continua presente nas mais variadas
manifestacdes do agir humano; por outro lado, aquilo que se diz inédito, nem
sempre em verdade o €, quando aparenta.

Estc o sentido que se hd de reconhecer ao estudo da histéria e da
Histéria do Direito: deste empenho, estar-se-d compreendendo melhor a origem,
formagdo e desenvolvimento do instituto ou dos institutos examinados; estar-se-a
conhecendo o alcance da contribui¢do que deram para a composi¢io de nosso
ordenamento juridico; e se estard visualizando a maneira como eles se projetaram
até a atualidade e de que modo continuam repercutindo na estrutura da legislacdo

vigente.

Séo Paulo, agosto de 1999.
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Resumo:

O autor objetiva, com seu trabalho, identificar nas Ordenacdes
Filipinas, os institutos agrérios, especialmente as Sesmarias ¢ outros como os
contratos agrdrios, com énfase para os contratos de arrendamento e parceria
rurais.

Abstract:

The author aims, at his work, refers in the portuguese Philippines
Code the agrarian institutes, especially the incultivated lands institute and
other like agrarian contracts with cmphasis to renting and partnership
contracts.

Unitermos: Ordenagdes Filipinas; instituto das Sesmarias e contratos agrarios;
aspectos.

Sumadrio

1. As Ordenagdes Reinicolas, seu tempo e contetido.
2. Os institutos de Direito Agrdrio, nas Ordenacdes Filipinas, em seu Livro IV
© 2.1, Titulo IX Da venda de coisa de raiz feita a tempo que jd era
arrendada ou alugada a outrem por tempo certo.

2.2. Titulo XXVII Das sterilidades.

2.3. Titulo XXXVI Do que toma alguma propriedade de foro para si e
certas pessoas, e nao nomeou alguém a ela antes da
morte.

2.4. Titulo XXXVII  Das Nomeacdes que se fazem dos prazos, em que
casos se podem revogar.

2.5. Titulo XXXVIII Do foreiro que alheou o foro com autoridade do
senhorio ou sem ela.
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2.6. Titulo XXXIX Do foreiro que nao-pagou pensio em tempo devido, e
como purgard a mora.

2.7, Titulo XL Que se ndo aforem casas sendo a dinheiro.

2.8. Titulo XLI Que os foreiros dos bens da Coroa, Morgados,
Capellas ou Commendas, ndo déem dinheiro nem
outra cousa aos senhorios, por lhes aforarem ou
novarem.

2.9. Titulo XLII Que ndo sejam constrangidas pessoas algumas a
pessoalmente morarem em algumas (erras ou casais.

2.10. Titulo XLIIT Das Sesmarias.

2.11. Titulo XLV Do que da herdade a parceiro de meias ou a ter¢o, ou
quarto, ou arrenda por certa quantidade.

2.12. Titulo LXIX Que se nao facam arrendamentos de gados ou
colméas.

3. Conclusdes
4. Bibliografia

1. As Ordenacdes Reinicolas, seu tempo e contetido

Antes de abordarmos o tema acima, julgamos oportuno um ligeiro
apanhado histérico, para que se possa ter uma idéia da época em que teve lugar a
compilacao de Leis, Alvards, Cartas Régias e as proprias Ordenagdes, em um
Codigo ou Codice bem como seu contetido.

Nos tempos da monarquia, ndo havia Cdédigo Geral pelo qual se
administrasse a Justi¢a. Os costumes locais eram validados pelo Foral! Como jd se
analisou em (trabalhos relativos a época, os nobres criavam-se isencdes; o clero se
munia de regalias e o poder real buscava tornar-se cada vez mais forte, publicando
leis avulsas, que nem sempre tinham boa acolhida, mormente se feriam imunidades
locais ou tendiam a diminui¢do dos privilégios da clerezia. Por outro lado, as
desordens internas e as guerras com estranhos mal ensejavam se codificassem Leis,
emergentes em ocasides normais e que o costume levava a ab-rogar.

1. Cédice ou Carla que os monarcas concediam as terras contendo as leis municipais de uma
cidade, conselho ou julgado, com os seus dircitos ¢ privilégios e que regulava o modo de administrar ¢
pagar tributos. {Lello Universal - Novo Diciondrio Enciclopédico Luso-Brasileiro - Porto).
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Ha que destacar, por outro lado, que até o século XVI, o Direito
Romano era a fonte do Direito Comum na Europa. Por sua amplitude, origem e
antigiiidade, tinha enorme prestigio. Era o Direito Comum o principal objeto da
jurisprudéncia na solugio dos casos concrelos.

Seus principios eram, inclusive, aplicados as espécies ordindrias, as
mais comuns. Também o Direito Canénico era prestigiado. O Romano favorecia o
absolutismo dos imperadores e o Canénico o poder do pontifice e as prerrogativas
do clero. As Leis Nacionais ndo eram ensinadas nas universidades e os
jurisconsultos nao procuravam fixar nas Ordena¢des os principios ¢ sistemas
juridicos. Mesmo quando havia necessidade de interpretar Leis Nacionais, os
praxistas, que escreviam os usos do Foro, utilizavam os principios do Direito
Romano e Canénico, muito embora as leis em questao acolhessem antigos costumes
e peculiaridades da prépria nacdo.

Por Ordenacdes entendiam-se os Alvards, as Cartas Régias, as Leis.
Alguns desses atos se denominavam Ordenacao e Lei.

Depois de Aljubarrota,” foi preciso consolidar o poder real e D. Joao 1
comete a tarefa de unificar as Leis ao corregedor de sua Corte, o doutor Jodo
Mendes, sucedido no cargo, no reinado seguinte, pelo doutor Ruy Fernandes, do
Conselho do Rei, que reuniu leis e outros atos dispersos.

Ha quem diga que D. Jodo cometera a tarefa da compilacdo a Joao
Das Regras, que bons servicos prestara ao Mestre de Aviz, nas cortes de Coimbra.
No prefécio das Ordenacdes Manuelinas, Edicao Coimbra, 1797, contudo, apenas se
menciona o nome do corregedor Jodo Mendes, como realizador ou iniciador da
primeira compilagio.’

O trabalho entdo determinado, de compilacao dos textos, segundo uma
férmula clara e metédica, s6 foi concluido em 1446, em 28 de julho, na "Vila da
Arruda” no reinado de D. Afonso V regéncia do infante D. Pedro. Esse Cddice ou
Colecdo Sistematizada de Leis e outros atos ficaram entdo conhecidos como

2. Vitéria decisiva de D. Jodo I de Portugal contra D. Jodo I de Castella, em 14 de agosto de 1385,
um dos mais gloriosos acontccinentos da historia portuguesa, em meméria do qual [oi crigido o
grandioso Convento da Batalha. Praticaram-se prodigios de valor. Uma pequena hoste de portugueses
conseguiu levar de vencida o excército inimigo 4 ou § vezes mais numeroso. Notdveis a agio do rei ¢ do
condestavel D. Nuno Alvares Pereira. {Lello Universal - Novo Diciondrio Luso-Brasileiro - Porto).

3. Ordenagdes do Reino — Edigoes do Século XVI por Tito de Noronha - Ernesto Chardron -
Porto, 1871.
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Ordenacgoes Afonsinas, e foi publicado em 1446, ou segundo alguns, em 1447, apos
trabalhos de revisio.*

A divisao das Ordenacdes em cinco Livros segue as Decretais de
Gregorio [X. Os Livros sao subdivididos em Titulos.

Em 1505, mandou D. Manuel I rever o Cédigo anterior. Nas novas
Ordenagées, seguiu-se a mesma ordem e divisdo, além de importantes aditamentos e
supressdes. Foram publicadas de 1512 a 1521, tornando-se conhecidas como
Ordenag6es Manuelinas.

Logo no principio de seu reinado determinou Felipe II (Felipe I, de
Portugal) reformar as Ordenagdes Manuelinas. Consistiu a reforma, principalmente,
em aditamentos, sendo de pouca importancia as alteragdes. Foram publicadas em
1603, e confirmadas em 1643. Constituiu-se ela, praticamente, no cerne do Direito
Civil portugués até a promulgacdo de seu Codigo Civil. Vale destacar, que o
surgimento das Ordenacdes Afonsinas, em 1446, constituiu acontecimento notdvel
na legislacdo dos povos cristaos. Até porque, todos os outros cédigos europeus lhe
$ao posteriores.

Jeremias Bentham, na obra Vista Geral de um Corpo Completo de
Legislacao, assegura que os Codigos mais antigos da Europa sdo o dinamarqués de
1683, o sueco de 1734, o Frederico ou Prussiano, de 1751 e o sardo, de 1770. Antes
do dinamarqués, ja em Portugal, haviam sido publicados trés Cédigos completos e
um incompleto, o Sebastianico.

As Ordenacoes Filipinas criaram uma nova época para a ciéncia
juridica de Portugal e, por conseqiiéncia, para a do Brasil.

O fundo dessa legislagdo, no dizer de Coelho Sampaio, pelo que
pertence ao Direito particular é todo de eqiiidade; nela se acha o Direito Romano,
entendido segundo a Glosa, no que o mesmo tem de melhor.

4. Cosla, Mario Jiilio de Almeida. Histdria do Direito Portugués, p. 274, Ed. Almedina, Coimbra,
1999.



As Ordenacaes Filipinas e o Direito Agrario 37
2. Os institutos de Direito Agrario, nas Ordenagdes Filipinas em seu livro IV.
Segundo nosso entendimento e conceito:

Direito agrdrio € o conjunto de principios e de
normas destinadas a reger as relagdes econémicas e
sociais pertinentes & atividade, as pessoas e aos bens
rurais, de forma a assegurar o atendimento da fung¢ao
social e a conservacdo da terra e demais recursos
naturais renovdveis”

Muito embora a expressdao fungdo social da terra possa ter uma
conota¢do moderna, desvinculada de qualquer conceito que poderia eventualmente
vigir a época que, em Portugal, foi levada a efeito a consolidacao ou compilagao em
referéncia, o fato € que a apresentacdo de seus textos e respectiva apreciagio
poderdo, mais adiante, modificar essa impressao. Se isso ocorrer, mais uma vez
teremos uma demonstragdo do génio portugués e do seu pioneirismo histérico
marcado ja pela elaboragdo dos primeiros Cddices da Europa.

Isto posto, passaremos a analisar, com mengao aos respectivos Titulos,
a matéria inserida nas Ordenagdes Filipinas e que, segundo nosso entender, constitui
Direito Agrdrio. Assim € que, no Titulo IX, encontramos:

2.1. Titulo IX

Da Venda de coisa de raiz feita a tempo que jd era arrendada ou
alugada a outrem por tempo certo.”

5. A matéria de loca¢do de imdveis se acha no nosso Direito atual regulada no Capitulo IV, do
Titulo V, do Livro 111, do Cddigo Civil, Se¢do 1, hoje Lei n. 8.245, de 18.10.91, que trata da locagao
urbana, incluindo a comercial com a protecao do fundo de comércio. A locagao dos préprios da Nagao
regula-se pelo Dec. Lei n. 9.760, de 05.09.46. Em seu art. 1.197, o Cadigo Civil estabelece que, se
durante a locagao for alicnada a coisa, néo ficard o adquirente obrigado a respeitar o contrato, se nele
nao for consignada a cldusula de sua vigéncia no caso de alienagao, ¢ constar de registro publico. Para
os prédios rusticos, por sua vez, o arl. 1.209 do Cddigo Civil, estabelece um prazo de 6 meses para a
desocupagio do imével locado, se for imével rustico ou rural, prazo esse repetido pelo Dec. Lei n. 4,
de 07.02.66. Quando sc trata de imdvel rural, isto ¢, destinado a atividades agrarias, a matéria sc acha
contemplada na Lei n. 4.504, de 30.11.64. em seu Capitulo IV Do Uso ou da Posse Tempordria da
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Nesse titulo, as Ordenagdes Filipinas fixavam normas destinadas a
regular as relagdes entre o proprietdrio de bens iméveis, inclusive Herdades, quando
arrendados se acharem, ao tempo da venda. Estabelece-se, entdo, que no
arrendamento a prazo de menos de dez anos, com posse ji transmitida ao
arrendatario, ndo fica o comprador obrigado a manter o contrato, podendo demandar
o rendeiro ou alugador a deixar o imével.

Tal regra, no entanto, admite exce¢do quando, no contrato de venda e
compra se tiver estabelecido o cumprimento do contrato de arrendamento pelo
comprador ou, se este, depois da venda, tiver consentido de alguma maneira no
cumprimento do contrato pelo rendeiro ou, se o vendedor no contrato de
arrendamento obrigou geral ou especialmente a cousa arrendada para cumprimento
do contrato.®

Em cada um desses casos, o comprador fica obrigado a cumprir ao
rendeiro o contrato de arrendamento, sem contradi¢do alguma.

Porém, estabelecem ainda as Ordenagdes que, em todo o caso em que
o comprador possa desfazer o contrato de arrendamento ou aluguel, cumprindo o
rendeiro ou alugador todo o seu interesse, assim por ganho como por perda, em
razdo do arrendamento, serd o comprador obrigado a lhe cumprir e guardar seu
arrendamento, ou alugar, sem outro algum embargo, nem contradigao.

2.2. Titulo XXVII

Das Sterilidades’

Sob esse tilulo, sdo previstas normas destinadas a reger as relagdes
oriundas do contrato de arrendamento de prédio rural, na hipétese de ocorréncia de
perda parcial ou total das colheitas, por motivo de caso fortuito ou for¢a maior. Ou,
ainda, por culpa do lavrador.

Na hipétese de perda de frutos de alguma herdade, vinha ou outra
semelhante, por motivo de cheias de rios, chuvas, pedra, fogo que as queimasse,

Terra, bem como na Lei n. 4.947, de 06.04.66, em scu Capitulo 111, e no Dec. Lei n. 59.566, de
14.11.66, como arrendamento rural.

6. Trata-se aqui de contrato de hipoteca com garantia de arrendamento. A expressao “obrigou”
teria o sentido de "onerou”. A hipoteca estaria dependendo do arrendamento, este garantindo o
pagamento do débito.

7. A culpa é tratada no Cddigo Civil, Livro 111, Titulo 11, Direito das Obrigacdes. O caso fortuito e
de forga maior no art. 1.038.
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seca, exército de inimigos, assuada de homens que as destruissem, aves, gafanhotos,
bichos ou outro semelhante caso, tolhendo todos os frutos, nio ficava o rendeiro
obrigado a dar coisa alguma da renda que se obrigou a dar.

Na hipétese de perda apenas parcial, ficaria a escolha do lavrador
pagar o prometido, ou dar todos os frutos da herdade. Se a Sterilidade for em terra
de pao,’® podera o lavrador tirar para si a semente e 0s que mais sobejarem, dard ao
senhorio da herdade arrendada.

Estabelecem, entdo, as Ordenagdes que, se em outros anos do mesmo
arrendamento houver grande fartura na produgdo (abastanca e uberdade nao
costumada), guardar-se- a disposi¢ao do Direito Comum.®

Por outro lado, se os frutos viessem a se perder por culpa do lavrador,
quer por lavrar mal a herdade, quer por motivo de ervas ou espinhos que nela
nascerem, de maneira a consumir ou afogar os frutos, por si mesmo ou méd guarda do
lavrador, em tais casos ficard obrigado a dar o prometido.

2.3. Titulo XXXVI

Do que toma alguma propriedade de foro' para si e certas pessoas, e
ndo nomeou alguém a ela antes da morte.

Neste titulo sao fixadas normas relativas a sucessao do aforamento, no
caso de morte do foreiro. Uma das normas estabelece que por morte do foreiro, se

8. Terra prdpria para o plantio de trigo. As disposi¢des pertinentes das Ordenagdes s6 tinham, a
¢época, aplicagdo a Portugal.

9. Direito Comum. Entendemos que o Direito Comum era o Dircito Romano, consentancamente
com o exposto na parte inicial deste trabalho.

10. Como se sabe, pelo contrato de aloramento ou enfiteuse, o proprietdrio de um imoével, por ato
enlre vivos ou de ultima vontade, atribui a outrem o dominio util de um imovel, reservando o dominio
dircto para si, pagando a pessoa que adquire o dominio dtil, uma pensio ou foro anual certo ¢
invaridgvel. E também chamado emprazamento, foro ¢ prazo. Tal contrato ¢ perpétuo. Se por tempo
determinado considera-se arrendamento ¢ como tal deve ser regido. Os bens enfitéuticos transmitem-se
por heranga ¢ o proprietdrio do imovel fica com a sua propriedade, eis que transmile a posse, uso ¢
gozo da coisa. Por ocasido da transferéncia do dominio itil de um foreiro para oulro, hd que pagar o
chamado laudémio. O foro, pois, pode ser considerado uma variedade de aluguel. E contrato bilateral,
perfeito, consensual ¢ sempre oneroso. A enfiteuse ¢ regulada no Cédigo Civil, Capitulo 11, Tit. III,
Dircitos Reais sobre coisa alheia. O aforamento de terrenos de marinha, pelo Dec. Lei n. 2.490, de
10.08.40, alterado pelos Decs. Lei n. 03.04.38, de 17.07.41, n. 4.120, de 21.02.42, n. 5.666, de
15.07.43 e n. 9.760, de 05.04.46. A enfiteuse ou aforamento de iméveis rurais pode ser disciplinado
sem qualquer exagero pelo Dircito Agrdrio. Basta lembrar seu grande prestigio no periodo mediceval,
para permitir a producdo nas glebas rurais.
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nio tiver em vida nomeado sucessor, o herdeiro de seus bens in solidum fica
nomeado ao foro, posto que outra nomeagio nio seja dele feita.

Se no testamento ficarem muitos herdeiros, mas nao-ascendentes nem
descendentes, todos se entendem nomeados ao foro. No entanto, se o foreiro tiver
deixado muitos bens que possam atender ao quinhdo de cada herdeiro, devem ser
eles partidos entre os herdeiros, preservando-se o foro de ser partido entre muitos,
evitando-se confusio na pensao.

Se ndo houver bens suficientes, poderd um deles haver o foro,
satisfazendo aos outros na conformidade do entendimento geral ou da maioria. Na
auséncia de acordo, serdo obrigados a vender ou escambar, requerendo primeiro ao
senhorio, se o quer tanto por tanto, repartindo os herdeiros entre si, dita venda ou
escambo. Se ndo venderem nem escambarem o foro, nem sendo tomado por
qualquer deles no prazo de seis meses do 6bito, ficard o foro devoluto ao senhorio se
o quiser haver. Na falta de herdeiros, o foro sera devoluto ao senhorio.

Se tiver filho legitimo, neto ou bisneto vardo, ficard com o foro, ou
filha ou neta ndo havendo varao.

Os filhos tém preferéncia aos netos. Se muitos os filhos, o maior dos
filhos ou das filhas.

As Ordenagdes prosseguem nesse Titulo, dispondo sobre a nomeagao
dos sucessores do foreiro no contrato de aforamento, prescrevendo normas sempre
minuciosas a respeito.

2.4. Titulo XXXVII

Das nomeagdes que se fazem dos prazos, em que casos se podem
revogar.

Este Titulo dispde sobre a nomeagéao que pode o foreiro fazer, por ato
entre vivos ou causa mortis, de outras pessoas para substitui-lo como foreiro, no
contrato de aforamento celebrado com o senhorio.

Repetindo, pois, o Titulo em questdo, estabelece minuciosas regras a
presidir a nomeacdo pelo foreiro da pessoa que ird sucedé-lo no contrato de
aforamento.

Uma das normas estabelece que, se o foreiro dispuser em vida em
favor de outra pessoa, a titulo de dote, ndo poderd nomear outra, mesmo que reserve
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a si o usufruto. A beneficidria é que poderd dispor da coisa. Por outro lado, se no
contrato de aforamento tiver sido dado ao foreiro poder para nomear uma pessoa,
nomeada esta, ndo poderd mais revogar a nomeagdo nem fazer outra para revogar a
primeira. Se feita, nao valerd em face ao direito adquirido da primeira, ainda que néo
seja sabedora da nomeagdo. Outra regra estabelece que todas as estabelecidas no
Titulo sobre nomeacdo de foreiro por sucessao e respectiva revogacdo lerdo
aplicacao ndo-sé quando o poder de nomear for dado em contrato, como em
testamento ou dltima vontade.

2.5. Titulo XXX VIII
Do foreiro que alheou o foro com autoridade do senhorio ou sem ela.

Este Titulo cuida da proibi¢do de venda, escambo ou doagao da cousa
aforada, entre elas as herdades,'' sem consentimento do senhorio.

Ao senhorio é assegurado o direito de preferéncia, razao pela qual
deve ser notificado da intengio do foreiro, que declarard o preco ou cousa que lhe
ddo pelo imovel, para que se manifeste tanto por tanto.

Tal regra prevalece quer na hipétese de venda voluntdria, por vontade
do foreiro, quer na necessdria, por mandado e autoridade da Justica.

Ao senhorio, se nao quiser declarar logo se quer a cousa, se esperard
pelo prazo de trinta dias a partir do dia em que foi requerido. E decorrido esse prazo,
poderd o foreiro vender ou escambar, sem mais espera por resposta ou pagamento do
preco. Pagard, no entanto, ao senhorio a quarentena ou o estabelecido em seu
contrato.

Se declarar, nesse prazo, que a quer pelo preco, pagando-lhe logo este
preco, have-la-a sem necessidade de haver quarentena. Se o preco ndo for pago
dentro do prazo, poderd o foreiro vender a cousa aforada, sem embargo da
declaracao.

Serd nenhuma a venda feita sem atendimento dessas normas, perdendo
o foreiro seus direitos e tudo serd devoluto e aplicado ao senhorio. Se este nio
quiser, poderd demandar e constranger o foreiro ao cumprimento de seu foro.

11. Grande propricdade ristica constituida de terreno de cultivo ¢ habitagao (Lello Universal -
Novo Dicionario Enciclopédico - Luso-Brasileiro — Porto)
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Nesse Titulo sdo ainda estabelecidas normas relativas a posi¢ao do
foreiro em relagio ao senhorio, na hipélese de venda e falecimento posterior do
adquirente.

Ha também nele remissao a hipoteses previstas no de n. XXXVI, ja
analisado.

2.6. Titulo XXXIX

Do foreiro que nao-pagou pensdo em tempo devido e como purgard a
mora.

O néo-pagamento pelo foreiro de foro ou pensdo por trés anos.
cumpridos e continuos, implicard no perecimento de seu direito sobre a cousa
aforada em favor do senhorio, se este o quiser.

Caird, pois, em comisso, do qual ndo serd relevado, ainda que queira
pagar depois todo o seu débito, salvo se expressamente aprouver ao senhorio aceitar
a purgacao e relevé-lo do comisso em que caiu.

Na hipdtese de possessdes eclesidsticas concedidas a pessoas
eclesidsticas ou leigas, o prazo a resultar no comisso é menor: dois anos cumpridos e
continuos.

O foreiro poderd, neste caso, purgar a mora oferecendo ao senhorio as
pensdes devidas em qualquer tempo antes de sua citagdo em juizo ou depois de
citado, antes de contestada a lide.

Esta faculdade, conferida ao foreiro de bens eclesiasticos, resulta de
ser mais breve o tempo em que cai em comisso por nao-pagamento do foro (dois
anos), enquanto que para o foreiro de bens profanos é de trés anos.

Em relagdo aos bens eclesidsticos se guardava o Direito Canonico e
aos profanos o Direito Civil.

2.7. Titulo XL
Que se ndo aforem casas sendo a dinheiro.

Este Titulo encerra proibicao no sentido de se aforarem casas ou terras
mediante pagamento em espécie da pensdo ou foro, isto €, pao, vinho, azeite ou
semelhantes, mas somente em dinheiro.



As Ordenagoes Filipinas ¢ o Direito Agrdrio 43

Nio ¢ extensiva, porém, ao pagamento em aves. Este ¢ permitido. Os
contratos que infringirem tais normas serio tidos como nenhuns e de nenhum efeito.

2.8. Titulo XLI

Que os foreiros dos bens da Coroa, Morgados, Capellas ou
Commendas, ndo dém dinheiro nem outra cousa aos senhorios, por
Ihes aforarem ou novarem.

Este Titulo estabelece que nenhuma pessoa com terras da Coroa do
Reino de Portugal, bem como administradores de Capellas, Morgados e
Comendadores, recebam dinheiro ou qualquer vantagem dos foreiros para lhes fazer
contratos de aforamento ou inovar os ja feitos.

A infringéncia da norma resulta na aplicagio de penas. O que receber
dinheiro pagard o que assim receber e mais outro tanto; o que der, perderd o que deu
e pagara de pena outro tanto, cabendo a metade para quem acusar o fato e a outra
para os cativos. O contrato, por outro lado, ficara nenhum e de nenhum vigor, para
tornar-se devoluto ao senhorio o imével, a fim de o aforar de novo, a quem quiser.
Como se vé, as penalidades tinham cardter bilateral. A préitica vedada tem analogia
modernamente com as luvas, representada por vantagens, via de regra em dinheiro,
que se estabelece em favor da parte contratante para a transferéncia ou renovagao de
contratos, notadamente de locacao.

2.9. Titulo XLII

Que ndo sejam constrangidas pessoas algumas a pessoalmente
morarem em algumas terras ou casais.”

Neste Titulo, se proibe sejam constrangidas pessoas a morarem e
povoarem casais e terras, bem como fossem oprimidas ou presas por tais motivos.
Em decorréncia do procedimento vedado, muitas mulheres ndo conseguiam se casar

12. Nitida a preocupagao nesse Tilulo, com a liberdade da pessoa humana. Alids, as Ordenagaes,
nos Titulos analisados, demonstram sempre preocupagao por valores lais como o interesse comum ¢ a
dignidade da pessoa humana.
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por ndo encontrarem quem as quisesse. Dizia-se que eram ascripticias, isto é,
pessoas obrigadas a morar em determinados lugares.

2.10. Titulo XLIHI
Das Sesmarias

Em 26 de junho de 1375, no Reinado de D. Fernando 1, foi aprovada a
Lei das Sesmarias, dada a publicagio em Santarém. Tal lei foi incorporada as
Ordenagdes Afonsinas e destas passou para as Manuelinas e finalmente para as
Filipinas.

Seu intuito era o de evitar a caréncia e carestia dos géneros
alimenticios; o éxodo de trabalhadores rurais para outras atividades mais suaves; o
desenvolvimento da criagdo de gado e, principalmente, a oscilagdo do preco das
terras, desequilibrando a oferta com a procura.

Procurou, outrossim, através de preceitos impositivos, tornar efetiva a
cultura das terras, sem tolerancia para com os ausentes e omissos. A agricultura era
indispensavel a producao do pdo e vinho. Os senhores das terras ou as cultivavam,
ou eram constrangidos a transmiti-las por enfiteuse ou arrendamento, para serem
trabalhadas mediante paga de pensao ajustada ou, na falta de ajuste, arbitrada por
louvados em via judicial. Em caso de resisténcia, as terras lhes seriam tiradas e
entregues a quem as quisesse cultivar pela renda e tempo convencionados entre o
agricultor e a Justica.

Para esse desiderato, eram comissionados em cada vila ou cidade dois
homens bons entre os melhores cidaddos. Se a decisdo resultasse em empate,
nomearia o juiz, terceiro louvado para desempate. Aos membros dessa junta se
denominaram juizes das Sesmarias ou sesmeiros. O vocdbulo adveio de Sesmo,
equivalente primitivo de Sexto ou Seximum, formado na época romana. Significava a
sexta parte dos frutos.



As Ordenacoes Filipinas e o Dircito Agrdrio 45

Consoante decorre desse Titulo das Ordenagdes Filipinas,

"Sesmarias sdo propriamente as dadas de terras,
casaes ou pardieiros, que foram, ou sdo de alguns
senhorios, e que jd em outro tempo foram lavradas e

aproveitadas, e agora o nio sio""

Prescreve ela ainda:

As quais terras e os bens assim danificados e
destruidos podem e devem ser dados de Sesmarias, pelos
sesmeiros, que para isto foram ordenados. E a nds
somente pertence dar os ditos sesmeiros, e 0s por nos
lugares onde houver terras ou bens de raiz de que
sesmaria se devam dar. E as terras onde se as Sesmarias
houverem de dar, forem foreiras ou tributdrias a nos ou
a Coroéa de nossos Reynos, que se os foros e tributos
arrecadem para nds, quer para oulrem, a que Os
tenhamos dado, costumamos dar por sesmeiros o0s
nossos Almoxarifes dos lugares ou Almoxarifados onde
os tais bens ou terras estao"

Em seguida sdo fixadas normas sobre o procedimento a ser adotado
para obrigar o sesmeiro a dar cultivo a terra ou para dele tirar e dar a outrem.

Estabelece-se, entdao, que os sesmeiros verifiquem a antes de dar a
terra, quem sdo os seus senhores, fazendo-os citar juntamente com suas mulheres, e
assinando-lhes tempo conveniente para virem dizer a razdo de nio darem as terras de
Sesmarias. Nao ¢é suficiente a cita¢do dos enfiteutas ou outros possuidores. Os
senhorios ouvidos junto com os pretendentes, demonstrada a razao pela qual nao se
devam dar as terras, estas nio se darao. Se nada alegarem ou provarem, e nao
atenderem a citacdo, ser-lhes-d assinado prazo de um ano, para que as lavrem ou

13. Casaes = Casas ou oficinas rusticas entre terras de granjeio; pequeno pedago de terra proximo,
mas nio-anexo a habitacao do respectivo dono. — Pardieiro = Casas em ruinas; edificios velhos
(Dicionario Leflo Universal. anteriormente citado).
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aproveitem, vendam, emprazem ou arrendem a quem as possa aproveitar ou lavrar.
Se nada fizerem, passado o dito ano, os sesmeiros dario as ditas Sesmarias a quem
as lavre e aproveite. Pouco importa que os senhorios sejam Grandes e Fidalgos.

Na impossibilidade de os sesmeiros identificarem os senhores das
terras, deverdo ser apregoados nos lugares onde se encontrem, que se dardo em
Sesmaria, declarando onde estio e as suas confrontagdes.

Preceito dos mais relevantes é o constante deste Titulo e dirigido aos
sesmeiros para que nao déem maiores terras a uma pessoa de Sesmaria, que as que
razoavelmente parecer que no dito tempo poderdo aproveitar.

Em tal preceito se pode vislumbrar a idéia da fun¢do social da
propriedade, que inspirou por sua vez a do médulo ou propriedade familiar na Lei
Agraria brasileira.'*

O ndo-aproveitamento das terras pelos sesmeiros dard margem a
exccucdo das penas, com a entrega das mesmas a outros, que as aproveitem no
tempo assinado e sob a dita pena.

Nesse Titulo ainda é prevista a possibilidade de defesa, formando-se
autos escritos por tabelido ou escrivao. Um resumo dos mesmos deverd constar nas
Cartas de Sesmarias para se saber se foram bem dadas ou-ndo. Qualquer contenda
serd conhecida ou pelos almoxarifes ou pelos juizes ordindrios dos lugares onde
estiverem os bens, quer se trate de terras foreiras ou tributdrias da Coroa, quer ndo.

Ha ainda normas no sentido de constranger os administradores ou
mordomos de terras pertencentes a Capellas, Hospitais, Albergarias ou Confrarias,
inaproveitadas, no sentido de que as aproveitem, fixando-se tempo para isso e
impondo-lhes penas.

14. Salvo melhor apreciagdo, nesse dispositivo leriamos o embrido do atual médulo, previsto na
legislagdo agrdria, a partir da Lei n. 4.504, de 30.11.64. Com cfeito, a idéia nuclear desse preceito,
como de resto a do chamado mdédulo, tal como previsto no art, 4°, da Lei n. 4.504, de 30.11.64, ¢ a de
estabelecer a justa medida. No estabelecimento dessa justa medida se acha implicito um valor
ccondmico ¢ um valor social. O ideal ¢ que cada familia disponha de drea agricultdvel que, com sua
forca de trabalho ¢ ajuda de terceiros em cardler eventual, possa satisfatoriamente se desenvolver, dai
lirando o necessario nao-sé para a sua subsisténcia como para sua melhoria na escala social e
ccondmica. Tal o conceito atual, obviamente explicito, da justa medida enunciada em a norma contida
nas Ordenagdes. Nao dar nem mais nem menos terra que 0 sesmeiro pudesse trabalhar.
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As Ordenagées prevém ainda a hipotese de os senhorios das terras
danificadas estarem homiziados fora do Reino. Nesse caso, serdo requeridas suas
mulheres, fixando-se tempo para que cheguem ao seu conhecimento. Se néo vierem
nem mandarem procurador, serd dado curador aos bens e assinado o tempo de um
ano para que os aproveitem. Caso contrdrio, serdo dados em Sesmaria a quem os
aproveite.

Hd ainda um tépico deste Titulo que alude a atitude de alguns
senhorios que, para nao perderem suas terras, cultivam apenas algumas oliveiras.
Lavram um pedago de terra e deixam todo o resto. Ha ainda os que deixam perder as
vinhas, tornando-as em terra folgada, isto é, ndo-semeada, e os que deixam perder
seus olivais por ndo quererem adubd-los, nem roca-los. Os donos de tais bens
deverdo ser requeridos e assinado o termo para que lavrem, semeiem, rocem e
adubem os olivais e vinhas. Se ndo o fizerem, passado o termo (prazo) serdo dadas
em Sesmaria.

Outras normas dispdem ainda sobre a destina¢ao de terras que jamais
foram aproveitadas ou lavradas, em Sesmarias, para proveito comum e geral de
todos, desde que na terra haja abastanca de pao e de outros frutos. Os interessados
em tais terras deverdo requerer ao procurador do lugar onde estiverem. Se dteis ao
bem comum, ndo serdo dadas em Sesmarias.

Encontramos ainda recomendacdo de nao destinar as Sesmarias os
matos proprios ou pouzios (teis aos assentamentos de quintas, casais e outras
destinadas a pastos, criagdes e logramento dcs moradores dos lugares onde estao e
nao devem ser destinados a Sesmarias.

Outras normas disciplinam a ndo-destinacao a Sesmarias de vales e
ribeiras que nao sejam da Coroa nem reservados pelos reis anteriores. Caso
contrdrio, os moradores prejudicados poderao demandar seus direitos.

Outro preceito estabelece sobre as Sesmarias de terras tributadas, e em
terras isentas, as quais devem ser dadas como sao, ndo se pondo outro tributo se jd
tributadas. Este néo teria validade.

Prescricao também deste Titulo recomenda nao se destinem terras
para lavoura se forem fracas, que ndo possam elas durar mais que trés anos. O
mesmo deve ser feito se a queima e corte de matas ou drvores possam causar dano
geral ou a alguns que possuam criagdo. Se, no entanto, os juizes, procuradores e
vereadores acharem que poderao ser dadas para rogas, hd que se cuidar para que nao
haja dano aos moradores dos lugares.
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Finalmente, sob esse Titulo se encontra um apelo aos prelados,
mestres, priores, comendadores e fidalgos que ja tenham terras, para que ndo se
apropriem nem para si nem para suas ordens, igrejas ou mosteiros, dos casais,
quintas e terras que ficarem ermas, se nao forem suas e as deixem dar aos sesmeiros
de Sesmarias.

Ha ainda uma proibicao no sentido de que sejam colocados nas Cartas
de Sesmarias preceitos no sentido de que ndo sendo aproveitadas no tempo fixado,
fiquem elas para a ordem ou igreja, ou aos senhores delas. E isto porque, nessa
hipétese, deverdo ser novamente destinadas para Sesmarias. A norma proibida serd
tida como ndo-vilida.

2.11. Titulo XLV

Do que da herdade a parceiro de meias, ou a ler¢o, ou quarto, ou a
arrenda por certa quantidade.”

Nesse passo estabelecem as Ordenacdes que se alguma pessoa der a
outrem sua vinha ou herdade a lavrar de meias, ter¢o ou quarto, ou como se
consertarem por tempo certo, que seja menos de dez anos, e durante o dito tempo se
finar algum deles, o que vivo ficar, e os herdeiros do defunto néo sejam obrigados a
manter e cumprir o contrato, porque o contrato feito nesta forma segue a natureza e
qualidade do contrato de parceria e assim deve ser julgado de um como de outro.

Porém, se ao tempo da morte de cada uma das partes principais o
lavrador tivesse jd a herdade lavrada, a vinha podada, ou feito alguma outra obra de
adubio, passard o contrato aos herdeiros por esse ano. E assim os herdeiros, como a
parte sobreviva, serdo obrigados a manté-lo por esse ano somente, que ja era
comecado de adubar e mais nao.

Quando o senhor da vinha ou herdade a desse de meias, ter¢o ou
quarto, por tempo de dez anos, ou mais, passard esse contrato aos herdeiros, porque
tal contrato assim feito ndo segue a natureza e condi¢ao do de parceria, mas constitui
outra espécie de contrato.'®

15. A parceria ou contrato de parceria é uma associagao, nao propriamente uma sociedade. Os
parceiros sdao compartes ou co-intercssados, mas nao-socios. Sio associados. Nio tem direitos 3o
amplos, nem obrigagoes idénticas a dos socios.

16. Contrato de enfiteuse ou aforamento.
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Em todo o caso em que o senhor da vinha ou herdade a der de renda
por certa quantidade de pao, vinho, azeite ou dinheiro, por muito ou pouco tempo,
sempre 0 contrato passa aos herdeiros por ser contrato de arrendamento diverso do
de parceria e, portanto, deve por outra maneira ser julgado.

Por outro lado, manda-se que todos os lavradores que trouxerem
herdades de parceria e meias a terco ou quarto, ou a certa outra quota, nao tirem nem
levantem o pdo da heira'’ até o primeiro fazer saber ao senhorio ou a quem seu
cargo tiver no lugar ou termo. E nio sendo ai, o tirem e mecam perante duas
testemunhas sem suspeita. E tirando-o de outra maneira, a terra serd estimada por
dois ou trés homens bons juramentados, e do que estimarem que a terra poderia dar,
pagardo a parte que haviam de dar em dobro, para o senhorio ou o que lhe deu a
terra a lavrar, sem mais lhe ser dada outra pena criminal, nem civel.

2.12. Titulo LXIX
Que se ndo facam arrendamentos de gados ou colméas.

Sob esse Titulo, prescrevem as Ordenagdes a seguinte e curiosa
proibicao:

Por quanto somos informados, que se fazem muitos
contratos, por que se ddo bois e outro gado por certos
anos de renda por certa pensdo em cada um ano; ora os
bois, ou gado vivam, ou morra no dito tempo, e algumas
vezes se péem nos contratos, que acabado o tempo do
arrendamento, Ihe tornem os bois, ou gado, ou sua valia,
se forem mortos; e outras vezes, que acabado o tempo
do arrendamento, lhe ndo sejam mais obrigados tornar
os ditos bois, nem gado; e assim se fazem outros
contratos, por que ddo certas cabegas de gado, como
vacas, porcos, cabras, ou colméas, por certo tempo, e

17. A expressao pdo da heira corresponde ao (rigo em grao exposto na eira. A eira corresponde ao
terrciro dos nossos sitios e fazendas. A disposicao das Ordenagdes, no caso, tinha aplicagio em
Portugal ou provincias que cultivavam o trigo.
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que acabado o tempo, lhe déem tantas cabegcas mais das
que lhe deram, ora a criagdo, ou gado, ou colméas, que
lhe dao, vivam ou morram, ou crescam, ou se diminuam.

E porque os tais contratos sdo ilicitos por Direito,
defendemos que se nao facam, e fazendo-se, os havemos
por nenhuma e de nenhum efeito e vigor. E quem 0s
ditos bois, gado ou colméas, por cada um dos ditos
partidos, der, perca e gado e colméas que assim der, se
ainda forem vivos, ao tempo, quer por isso for
demandado, a metade para quem o acusar, e a outra
para nossa Camera" '

3. Conclusodes

Concluindo, as normas constantes dos titulos enunciados
anteriormente constituem, salvo melhor juizo, normas de Direito Agrério,
abrangidas no conceito de Direito Agrdrio, enunciado inicialmente. Sao as normas
de Direito Agrdrio, contidas no Livro IV das Ordenacdes Filipinas.

Mesmo na parte relacionada com a fun¢do social da propriedade,
ainda que ndo se possa concluir que nossos antepassados portugueses tivessem do
assunto o conceito que dele atualmente se tem, inequivoco nos parece, contudo, o
interesse de ordem econdmico-social, que ditaram aquelas normas. Sobretudo,
procurando assegurar a efetiva ocupagdo e cultivo das terras agricultdveis, em
proveito de sua finalidade intrinseca, a produgao agricola. Até como apoio logistico
para assegurar a produgao do pio para alimentar os soldados no campo de batalha. E
o que deflue da leitura e andlise das normas catalogadas nos titulos enunciados
anteriormente, notadamente os relativos as Sesmarias e aos contratos agrarios
(arrendamento e parceria). Nao refluem, em verdade, de tais normas, as fungdes
social e econdmica da propriedade, em toda sua plenitude?

18. Em Franca e em outros paises tais contratos eram admitidos. (Cod. Civil francés, arts. 1.800 a
1.831). Em Franga ¢ denominado Bail a cheptel (sociedade de animais dados a perda ou ganhos). Entre
os portugueses a pratica denominava-se "dar animais ao ganho” Proibiu-se em Portugal por entendé-lo
como modalidade de usura do rico contra o pobre. Ordenag¢des - Candido Mendes de Alineida  14° ed.

Rio, 1870.
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Outro aspecto que se destaca na andlise de direito cristalizado nas
Ordenagdes ¢ o preservar a dignidade humana, prescrevendo prticas abusivas a
mesma, quer por ato da autoridade, quer dos particulares. E a énfase dada ao bem
comum. Tais os valores pelos quais a luta permanece aberta e constante também em
nossos dias.

Muito embora em relagio a alguns Institutos possam ser encontradas
normas peculiares, algumas curiosas e mesmo sem aplicacdo nos dias atuais, boa
parte delas permanece viva até hoje. Subsistem no Direito Agrdrio atual, certamente
por espelharem solugdes cristalizadas ao longo do tempo, fruto do engenho e arte
humanos, aplicados aos seus mesmos e permanentes problemas.

Sédo Paulo, agosto de 1999.
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Anténio Chaves
1. Os trés periodos da histéria do Direito brasileiro

Sao raros os estudos sistematizados do Direito pétrio. Entre eles, os de
J. 1zidoro Martins Jinior: Histdria do Direito e Histdria do Direito Nacional, sao
bastante antigos, pois sua primeira edi¢io data de mais de 70 anos, e nio-esgotam a
matéria.

Divide Cesar Tripoli a histéria do Direito brasileiro em trés periodos:

O primeiro vai de 1500 época do descobrimento até 1808, que
marca o fim do regime colonial.

O segundo vai de 1808 até 1889. Comeca com a vinda da Corte
portuguesa, caracteriza-se pela Independéncia, e vai até a proclamacao da Reptiblica.

O terceiro vai desde a proclamacéo da Reptiblica até nossos dias.

Tem-se assinalado que a histéria do Direito brasileiro oferece dois
paradoxos:

1. é muito mais antiga do que a prépria histéria do Brasil, pois sendo
as nossas instituicdes juridicas uma seqiiéncia das institui¢des lusitanas, é em
Portugal que se situa a origem do Direito brasileiro.

2. determinadas leis prevaleceram aqui depois de terem sido
revogadas em seu pais de proveniéncia.

Foi o que aconteceu, por exemplo, com relacdo as Ordenacdes, que
vigoraram aqui 58 anos mais do que em Portugal, onde ficaram sem efeito em
virtude da promulgacdo do Cédigo Civil em 1867.

No estudo da histéria do Direito brasileiro existem dois elementos a
serem levados em conta:

a. 0 aborigine;

b. o europeu, que aqui se firmou definitivamente.

2. Elemento aborigine

Eram os indios, conhecidos, entdo, pela denominagao geral de gentios.
Havia numerosas na¢des independentes que se espalhavam pelo territério patrio:
tupis, guaranis, tamoios e muitas outras.

As relacées dos componentes de cada uma das tribos regiam-se
principalmente pelos costumes, denotando uma certa organizacdo social,
distinguindo uma rudimentar nogao de familia e de propriedade.
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Subdividiam-se em hordas, compostas de familias que viviam na mais
estreita solidariedade. Mudavam de sitio assim que os recursos naturais comegassem
a rarear na regidao em que se encontravam; ndo tinham, portanto, a nocdo ou o
sentimento de domicilio.

O governo era de natureza patriarcal: o chefe, conhecido com o nome
de morubixaba, tinha poderes que nao eram tdo-absolutos como poderia parecer a
primeira vista.

Era escolhido por eleicdo, levando-se em conta, principalmente, as
qualidades mavérticas, o poder fisico e a capacidade para conduzir batalhas.

Representava a comunidade, mas ndo governava sozinho: tinha a
assisténcia da assembléia dos guerreiros e, a nao ser em tempo de luta os seus
poderes ndo eram absolutos.

Nio havia qualquer problema no que diz respeito a administracdo da
Justica. Cada um devia resolver as questdes de ordem pessoal pelos proprios
recursos e ninguém invocava uma autoridade superior para desagravar-se.

Viviam exclusivamente da caca e da pesca, permaneciam no estado da
mais completa nudez e tinham como armas de inddstria ou de guerra apenas o arco,
a flecha e a clava.

O roubo, dada a nogdo rudimentar de propriedade, que em geral era
comum, era desconhecido, e o tinico crime que merecia repressdo da tribo era o
homicidio, resolvido pelo processo mais sumdrio: os pais do assassino entregavam-
no a familia da vitima e esta o trucidava no préprio momento.

A familia, era monégama, embora por vezes o indio tivesse mais de
uma mulher. Casava-se, em geral, aos 25 anos com uma jovem de 14 a 15 anos.
Assim que a moga atingisse a maturidade, era entregue pelo pai, através de contrato
pretendente, sem que ela fosse sequer ouvida.

Constituia, em geral, prémio pelas acdes guerreiras, ou era obtida
através do rapto.

Respeitavam os graus mais préximos de consangiiinidade.

O dominio do homem sobre a mulher era o mais absoluto. A
poligamia, nas poucas eventualidades em que era praticada, estabelecia uma certa
hierarquia entre as mulheres do mesmo homem. Em geral, era a mais antiga a que
tinha as prerrogativas de dona de casa. Apenas ela tomava as iniciativas para a
manutencdo da familia e as outras deviam-lhe obediéncia. Os filhos ficavam
estranhos a condi¢ao da mée, mas sob dependéncia absoluta da autoridade paterna.
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Era conhecido o divércio, praticado até com bastante freqiiéncia por
motivo de esterilidade ou de adultério da mulher. Mas esta também podia reivindicar
a soltura dos lagos matrimoniais por ato de covardia praticado pelo marido.

Estudando a organizagdo das tribos indigenas no relato dos primeiros
viajantes e cronistas da terra de Santa Cruz, lembra Waldemar Ferreira o conceito de
Hans Staden, que foi prisioneiro deles pela era de 1547 "ndo tém governo, nem
direito estabelecidos" e os de Jean de Lery, que por cd andou pouco depois, em
1557: “coisa quase incrivel e de envergonhar os que consideram as leis divinas e
humanas como simples meio de satisfazer sua indole corrupta, que os selvagens,
guiados apenas pelo seu natural, vivam com tanta paz e sossego"

Diversamente, para o padre Simao de Vasconcelos, seguem os indios
"sua gentilidade: sdo feras selvagens, montanhesas e desumanas; vivem ao som da
natureza, nem seguem f€, nem lei, nem rei (freio comum de todo o homem racional),
andando em manadas pelos campos, de todo nus, assim homens como mulheres,
sem empacho algum da natureza” Eram gente isenta de leis, de jurisdicdo, e
republica”; nos “mais costumes, como feras, sem policia”

3. Elemento europeu

Os primeiros europeus que se fixaram no Brasil foram os 24 homens
encarregados por Américo Vespuccio, em 1503, de estabelecer uma feitoria em
Cabo Frio e os pouquissimos que guarneciam o arraial, que, no mesmo ano, havia
sido fundada por Gongalo Coelho em terras da Baia do Rio de Janeiro. Vém em
seguida os elementos aqui deixados pelos navios franceses a cata de pau-brasil e os
dos navios espanhdis que também freqiientavam as nossas costas.

Depois de 1516 ¢ que apareceram os colonos portugueses largados
pelos navios que se dirigiam 2 India e que aportavam a costa brasileira para se
reabastecerem.

Outros que vieram constituir o nicleo daquela povoagdo incipiente
foram os degredados e os desertores deixados como punicdo, e os homens de
algumas feitorias erigidas em pontos estratégicos do litoral.

As capitanias foram outorgadas as prerrogativas de couto, que tomava
inviolavel a pessoa que apelasse para a prote¢do ou asilo de quem detivesse
semelhante beneficio, e homizio, estado na definicdo de De Plicido e Silva
daquele que andava escondido, ou acoitado, para fugir a vinganca dos parentes do
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morto, que tinham o direito de acoimar, vingar ou tomar satisfagao pela morte do
parente ao matador.

"Atendendo a que, por delitos cometidos, muitas pessoas andavam
foragidas, ausentando-se para reinos estrangeiros; sendo de grande conveniéncia,
entretanto, que ficassem antes no Reino e senhorio, e sobretudo que se passassem
para as capitanias do Brasil houve El-Rei por bem declard-las couto e homizio
para todos os criminosos que nelas quisessem vir morar, ainda que ja condenados
por sentenga até pena de morte, excetuados somente os crimes de heresia, trai¢ao,
sodomia e moeda falsa. Nio seriam inquietados por outros quaisquer crimes, e,
passados quatro anos de residéncia na capitania, poderiam até ir ao Reino a tratar
de seus negocios, contanto que levassem guia do capitdo e sob a condi¢do de ndo
poderem ir nem a Corte, nem ao lugar onde houvessem cometido o maleficio, nem
demorar-se no Reino mais de seis meses, sob pena de lhes ndo valer o seguro.
Voltando ao Brasil, e passados mais quatro anos, poderiam ir outra vez ao Reino, e
assim sucessivamente, sempre com as mesmas condigoes"

Finalmente, depois de 1526, alguns poucos homens que formavam a
guarni¢do de pequenas capitanias instaladas pelo Governo portugués.

Como viviam esses elementos que aqui aportaram na alvorada da
nossa fase colonial?

Alguns se assimilavam completamente a populagdo indigena e com
ela se identificavam a tal ponto que as choupanas em que moravam eram construidas
com imbira e timbd. Substituiam o trigo pela mandioca; passaram a moquear a carne
a fim de conserva-la mais tempo. Adotaram, enfim, os usos e costumes dos
indigenas que aqui encontraram.

Outros procuravam resistir ao ambiente, a este regime de semi-
selvageria, mas, premidos pelas circunsténcias, colocam-no em pé de igualdade com
os elementos locais. Poucos, de personalidade marcante conseguem projetar-se e
impor-se como régulos, com poder absoluto: Caramuru e Jodo Ramalho.

4. Sistema legislativo portugués

Nessa ocasido qual era a tradigdo juridica de Portugal?

Bastante antiga e respeitada. Foi na verdade o primeiro pais que
conseguiu realizar a codificacdo integral do seu Direito, comecada em 1211 e
prosseguida pelos juristas e legistas portugueses, a testa dos quais se achava o
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famoso dr. Jodo das Regras. Era de todos ardente desejo, depois da separagdo de
Portugal de Espanha, libertar o pais do conjunto das leis ibero-mouriscas do cédigo
espanhol das "Siete Partidas” editado por Portugal no tempo do rei Diniz, e
apresentar a0 mundo uma prova do vigor do espirito lusitano (Spencer Vampré,
Interpretacdo do Codigo Civil, p. 36).

As primeiras "Ordenacdes” foram promulgadas sob o reinado de rei
Afonso, por isso denominadas Afonsinas, em 1446.

Nio tiveram vida longa. O rei D. Manuel que pela grande extensao de
terras que acrescentou ao Império portugués, pelos triunfos das armas que obteve,
foi cognominado "o Venturoso" pretendendo ligar o seu nome nio apenas a estes
fatos guerreiros, mas também 2a legislacdo, determinou sua revisio. Em 1514
publicou as Ordena¢des Manuelinas que apareceram na sua redac¢do definitiva em
1521, obedecendo @ mesma estrutura e seqiiéncia das anteriores.

Dividem-se em cinco "Livros” cada um podendo ser considerado
independente:

I. Organizacgao Judicidria;

I1. Relagdes entre o Estado e a Igreja;

III' Processo Civil,

IV E o mais importante para o nosso estudo, porque compendia o
Direito Civil: Familia, Propriedade, Obrigacdes, Sucessdes e Prescri¢des;

V. Direito Penal e Processo Penal.

Seguem-se as Ordenacdes Filipinas: foram promulgadas pelo rei
Felipe II, e publicadas em 1603, sob a dominagéo espanhola; dai a prevencdo com
que foram recebidas. Por isto mesmo, tdo-logo Portugal conquistou a sua
independéncia, D. Jodo IV cuidou de revalidd-las, sem que, contudo, ficassem
ligadas ao nome desse monarca. Trata-se de um monumento legislativo dois séculos
anterior ao cédigo dinamarqués que no entanto, Bentham apresenta como sendo o
mais antigo.

As Ordenagdes nao esgotavam todo o Direito entdo vigente. Havia,
além dos direitos consuetudindrio, romano e canonico, outras leis que nao estavam
nelas compreendidas, e eram por isso denominadas “extravagantes”:

1. Cartas do rei: sao atos do soberano contendo disposicoes de ordem
geral;

2. Decretos: tinham por finalidade interpretar e esclarecer as leis;
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3. Alvaras: disposigoes destinadas a vigorar apenas pelo prazo de um
ano;

4. Cartas régias. desempenharam fun¢ao importantissima no Brasil.
Eram verdadeiras epistolas, em que disposicdes legais sao misturadas a
recomendacdes, conselhos e normas:

5. Resolugdes: em geral eram dadas sobre pareceres dos Tribunais;

6. Provisoes: com que o rei deferia stplicas que lhe eram dirigidas por
meio do Tribunal. Quando assinadas pelo rei, denominavam-se provisoes régias;

7. Assentos: decisoes tomadas pela Casa de Suplicagdo. Tinham forga
obrigatdria;

8. Regimentos: regulavam os servicos das reparti¢des ptblicas;

9. Estatutos: eram regimentos de determinadas corporagdes;

10. Instrugbes: eram regras sobre os servicos que deveriam ser
executados pelas autoridades publicas;

11. Avisos: ordens expedidas pelos secretdrios de Estado em nome do
rei;

12. Portarias. cartas dirigidas pelo secretdrio de Estado em forma
abstrata.

5. Organizacao juridica do Brasil Colonial

Considerando o Brasil como parte integrante do reino de Portugal, o
poder exercia-se de forma direta e soberana. Direta, sobre o territério, e as pessoas e
coisas que nele se encontravam; soberana, pois equivalia a autoridade que o Estado
de Portugal praticava dentro dos limites do préprio territdrio.

As leis eram divididas em duas classes:

- leis gerais eram as promulgadas para vigorarem ndo apenas na
metrépole, mas estendiam sua eficdcia em todas as coldnias, e portanto, também, ao
Brasil;

leis especiais se destinavam especificamente a regulamentar
determinadas relagdes que surgiam a medida que a colonia ia se desenvolvendo.

Qual seria a ordem juridica que vigorava no Brasil nos primeiros anos
apos a sua descoberta?

A insignificancia do nimero de habitantes, as distancias muito
grandes que os separavam, tornando quase impossivel qualquer comunicagio, a
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desorganizagdo que imperava, a adaptagio a vida selvagem, levavam fatalmente ao
prevalecimento da forca bruta.

Até 1531, ndo havia propriamente leis que resolvessem as pendéncias
que pudessem surgir. Tudo era regulamentado, através dos usos e costumes.

O primeiro ato legislativo foi eclesiastico: a bula de 24.01.1506, pela
qual o papa Jilio II confirmou a D. Manuel, na qualidade de grao-mestre da Ordem
de Cristo e rei de Portugal, os direitos sobre as terras do Brasil, em conseqiiéncia do
Tratado de Tordesilhas, de 1494. Esta bula foi ratificada pela de 07.06.1514,
concedida pelo papa Leao X. Em 1551, em virtude de uma bula do papa Jilio IlI, o
Brasil ficou perpetuamente unido a Coroa e dominio dos reis de Portugal, como
gran-mestres e perpétuos administradores” da Ordem de Cristo.

Alguns historiadores procuram identificar a primeira manifestacdo
legislativa leiga referente ao Brasil em dois alvards que foram emanados no ano de
1516.

Mas ndo se trata, propriamente, de qualquer germe de legislagdo civil
como se pode verificar pelo seu contetido: pelo primeiro, o rei D. Manuel ordenava
ao feitor e aos oficiais da Casa das Indias que dessem machados e enxadas, e todas
as demais ferramentas as pessoas que se propusessem povoar o Brasil; pelo segundo,
mandava aos mesmos que procurassem um homem pratico a fim de ir ao Brasil dar
principio a um engenho de agtcar; e determinava que lhe fosse prestada toda a ajuda
de custo, todo o cobre e ferro de que necessitasse para monta-lo.

O verdadeiro germe da legislacao civil patria iremos encontra-lo nas
trés cartas régias assinadas em data de 20.11.1530, das quais foi portador Martin
Afonso quando desembarcou em janeiro de 1532, em Sao Vicente: primeiros atos
legislativos diretamente relacionados a Direito no Brasil. Outorgavam poderes e
autoridade ilimitada ao capitdo-mor e governador. Continham normas de carater
politico, de Direito Pdblico, de Direito Judicidrio, de cardter militar, criminal e
processual, resumidamente enunciadas, consubstanciando os principios que estavam
reunidos nas Ordenagdes e nas principais leis extravagantes.

Deviam ser completadas pelas leis gerais da metrpole, ou
desenvolvidas pelo bom senso do capitdo-mor que tinha poderes quase que
absolutos.
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6. Capitanias hereditarias

Segue-se o perjodo das capitanias hereditarias, que vai de 1532 a
1548. A legislacao especifica do Brasil, depois das cartas régias, ¢ formada pelos
titulos constitutivos das doagdes das capitanias. A carta de doagao era o estatuto
basico, em virtude do qual os direitos majestaticos sobre o territério da capitania
ficavam transferidos a pessoa do donatario, consignando especificadamente todas as
cldusulas e condigbes da doagio, desde a delimitagdo do territério da capitania e os
caracteres da doacdo, até aos poderes, fungdes, direitos, privilégios e obrigagdes do
donatdrio.

A primeira das cartas de doacio das capitanias, foi passada em Evora,
em 20.01.1534. Fazia mercé de uma capitania na costa do Brasil com cincoenia
léguas de extensao pela mesma costa, com todas as ilhas que se acharem dez léguas
ao mar fronteiras a ela; e pelos sertdes a dentro com a extensao que se achar”

A capitania doada é inaliendvel, e transmissivel por heranga ao filho
vardo mais velho do primeiro donatdrio, e ndo partilhada com os mais herdeiros.
Na ordem da sucessdo, os descendentes vardes, ainda que de menos idade,
precedem as fémeas, salvo o parentesco destas em mais propinquo grau. Os
legitimos preferem aos bastardos, mas na falta daqueles sucedem estes, uma vez que
ndo provenham de danado coito. E todavia permitido ao donatdrio nomear por
sucessor, se lhe aprouver, qualquer parente legitimo com exclusao dos descendentes
bastardos. Na falta de descendentes legitimos ou bastardos, stcedem em primeiro
lugar os ascendentes e, em segundo lugar, os transversais, guardadas sempre as
regras, de preferéncia estabelecidas no primeiro grau de sucessdo, a saber:
legitimidade, parentesco mais proximo, sexo e idade. Se o senhor ou donatdrio
infringir estas regras, dando, escambando, partilhando. e por qualquer modo
alienando a capitania, ainda que por causa muito pia, incorrerd ipso facto na perda
dela, e passard logo a mesma capitania a quem diretamente houvera de ir. segundo
a ordem estabelecida, se o donatdrio tivesse falecido”

Tinha o donatario, com relagdo a essas terras, poderes de "arrendar ou
aforar, em fatiota ou em pessoas, pelos foros e tributos que lhe aprouvesse, sem mais
onus ou pensdo que pagar o dizimo a Deus, a ordem do mestrado de Cristo"; e
passariam sempre “ao sucessor da capitania”

A carta de doagao, com que era contemplado cada um dos donatérios,
conferida pelo monarca, era acompanhada por uma “carta de foral" que dela fazia
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parte integrante, completando-a. Ai vinha consignado o Direito Tributdrio, muito
diferente do que vigorava no reino, onde eram numerosas as espécies e formas de
contribui¢ées cada qual com a denominagio mais estranha: foros de jugada,
fossadeira, relego, portagens, acougagens, montado, caldnia, coima, voz do reino;
em contraposicdo a Colonia onde somente havia os chamados “quintos” ou
‘dizimos”

Informa Carlos Malheiros Dias, Histdria da Colonizacdo Portuguesa
no Brasil, v, 1II, p. 220, que o poder do donatirio, conquanto aparentemente
discriciondrio na esfera da governagao e da Justica, nao era estorvo a prosperidade e
liberdade dos colonos:

A capitania ndo lhe fora concedida para ele a explorar como uma
fazenda, mas para a governar como uma provincia. O governador hereditdrio nao
podia lesar os interesses e direitos da populagdo. Os impostos eram pagos em
espécie. A Coroa pertencia o quinto do ouro e das pedras preciosas, de cuja
existéncia, alids, nao havia certeza, e o monopdlio das drogas e especiarias. Ao
governador cabiam, alem da redizima das rendas da Coroa, a vintena das pescarias
e da venda do pau-brasil, o monopdlio das marinhas e o direito de barcagem. Sobre
a importa¢do e a exportacdo., quando em (ransito nos navios portugueses, nao
incidiam impostos.

Os direitos politicos dos colonos haviam sido salvaguardados,
equiparados aos que os portugueses usufruiam na metrdpole, embora as regalias
municipais fossem restringidas pela intervencdo da autoridade do donatario. O
colono, quer portugués ou estrangeiro, podia possuir terras de sesmaria. com a
tinica condigdo de professar a religido catdlica. Aos estrangeiros, quando catdlicos,
era consentido estabelecerem-se no Brasil e até mesmo entregarem-se ao comercio
de cabotagem, pelo que pagariam o décimo do valor das mercadorias, imposto
proibitivo, é certo, que anulava a liberalidade da concessao, mantida em obediéncia
a tradicdo do direito. Era-lhes, porém, vedado negociar com os naturais: medida
com que se restringia a sua influéncia e se procurava impedir a intromissao de
elementos estranhos, e porventura instigadores de conflitos, nas relagées entre os
portugueses e aborigines * Marlins Jinior considera as cartas de doagao e os forais
os cixos dos maquinismos inventados pela metrépole para o povoamento e
enriquecimento da possessao brasileira, consignando, p. 152:

As cartas de foral constituiam uma conseqiiéncia e um complemento
das de doacdo; mas estas estabeleciam ‘apenas a legitimidade da posse e os direitos
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e privilégios dos donatdrios’ ao passo que aquelas eram um contralo enfitéutico em
virtude do qual se constituiam perpétuos tributdrios da coroa, e dos donatdrios
capitdes mores, os solarengos que recebessem (erras de sesmarias”

Dai deduz que o regime instituia uma hierarquia de senhores
territoriais, que tinha o rei no cimo, tendo nos degraus inferiores o donaldrio e o
sesmeiro ou colono. Do ato que dava existéncia legal aos novos deparlamentos
coloniais deviam pois derivar direitos e deveres reciprocos.

Ensina Max Fleiuss: Histdria Administrativa do Brasil, que ao fundar
Sao Vicente, Martim Afonso de Souza demarcou primeiro, e arruou o terreno,
distribuiu-o em lotes aos sesmeiros, edificou as casas necessdrias, levantou um forte,
a Camara, a cadeia, a igreja, a alfandega; nomeou oficiais para administrar a Justica
e convocou os fhomens bons para procederem a eleicdo dos vereadores. Instalou
assim, 0 nosso primeiro nicleo civil de administracdo colonial. Na carta de sua
doagdo, idéntica as dos demais donatarios, investiu-se ele para todo sempre, € a seus
descendentes e sucessores, "da jurisdi¢do civil e crime da dita terra”

Aos donatdrios era conferido o direito de organizar a distribuicdo da
Justica em suas terras.

Cabia-lhes nomear livremente o ouvidor (juiz de fun¢des relevantes,
que hoje corresponderiam a de corregedor) e outros juizes e oficiais.

Por via de elei¢do eram escolhidos os juizes ordinarios. vereadores e o
procurador do conselho.

Por carta de Lei de 1352, D. Afonso IV havia criado o cargo de "juiz
de fora” destinado a residir em determinado lugar e durante certo tempo, por
presumir o direito que, sendo estranfios, sem na terra terem parentes e amigos,
compadres ou companheiros, ou bem malquerencas e ddio com outros, podiam
resistir as prepoténcias dos poderosos, castigar os seus excessos, sem ficarem
expostos a vinganga dos mesmos poderosos, e assim faziam melhor justica que os
naturais da terra”

Alguns foram para cd mandados, e tdo-pronto chegavam, cessava a
jurisdi¢do do juiz ordinério.

Pretender que todos os juizes fossem alfabetizados era muita
exigéncia. Mas pelo menos para os cargos de maior importancia era de bom alvitre
que se tratasse de Jetrado e entendudo, evidentemente, em matéria de Direito e,

portanto, jurista.
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Para diferencar uns de outros havia uma insignia: a vara, branca, do
juiz de fora, vermelha, do juiz ordindrio, pela qual seriam facilmente reconhecidos e
ndo encontrariam resisténcia as suas determinagdes. Nao podiam deixar de usé-la
quando se encontrassem na vila, sob pena de multa de quinhentos réis de cada vez,

Qualifica o padre Serafim Leite de documento bdsico, verdadeira
Carta Magna do Brasil e sua primeira constitui¢do, tendente a unificagdo territorial
e jurisdicional, jd com os elementos aptos para uma colonizacao progressiva” um
regimento governamental de 17.12.1548.

Entre outras determinagdes dignas de nota, proibia as pessoas as quais
se dessem terras para cultivo, que as vendessem ou trepassassem dentro de trés anos;
procurou evitar o excessivo luxo nas roupas, reduzir migragoes de uma para outra
capitania, fazendo-as depender de licenca expressa, etc.

Os provedores  verdadeiros magistrados  entre outros poderes
tinham os de procederem a inventdrio:

Falecendo alguma pessoa nas ditas terras do Brasil, o provedor em
cuja capitania falecer se informard se fez testamento e, tendo-o feito, se nele se
dispuser que sua fazenda se entregue alguma pessoa, assim se lhe fard; e falecendo
sem testamento ou ndo dispondo que se entregue 1d, o dito provedor com o escrivo
de seu cargo fard inventdrio de toda a fazenda mdvel e de raiz, que dele ficar, e o
movel fard vender em pregdo, publicamente, e o rematard a quem por ele mais der;
e depois de cumpridos alguns legados se os deixar, que se ld facam, e o mais
dinheiro que sobejar e no dito mdvel se fizer, fard entrega ao dito almoxarife e
carregar sobre ele em receita em um livro para que isso haverd e o fard enviar a
cidade de Lisboa no primeiro navio que depois disso de 1d vier e se entregard ao
tesoureiro dos defuntos que estd na dita cidade...

Competia-lhes "fazer um livro que terd as folhas numeradas e
assinadas por ele, em que se registrardo todas as cartas de sesmarias de terras e
dguas que os capitdes tiverem alé ora dadas e ao diante derem; e as pessoas a que
jd sdo dadas as ditas sesmarias e ao diante se derem, serdo obrigadas a registrar as
cartas das ditas, sesmarias, do dia que lhe forem dadas a um ano..." Temos ai,
como se percebe, o marco inicial do sistema de registro da propriedade imobilidria
no Brasil.

Os usos e costumes nao podiam deixar de ser importados de Portugal.
Embora os direitos familiares estivessem jd disciplinados pelas leis gerais, em
Portugal o chefe da familia era um verdadeiro senhor: sua vontade predominava
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absoluta; era o pai quem escolhia o marido para a filha, e esta s6 o conhecia no dia
do casamento.

Na sociedade incipiente brasileira, a autoridade paterna chegou até a
degenerar em tirania, e a mulher foi uma verdadeira escrava.

7. Governo Geral

O periodo seguinte foi do governo geral que vai de 1549 a 1581.
Comeca com a carta régia de 07.01.1549, dando inicio ao sistema centralizador dos
poderes.

Para tanto, sio emanados quatro regimentos, todos eles datados de
17.12.1548.

O primeiro era dado ao governador geral, indicando a finalidade da
missao, especificando as atribuicdes militares, os modos de inspec¢do das capitanias,
a maneira pela qual devia ser tratado o gentio, contendo normas relativas ao
comércio, a constru¢do de navios, a taxacao, etc. O segundo, ao provedor-mor,
auxiliar direto do governador geral e com poderes que se harmonizavam com os que
lhe haviam sido concedidos.

Seguiam-se os regimentos dados ao ouvidor geral e aos provedores
parciais. Na legislacao eclesidstica, bula de 25.02.1551 nomeia o primeiro bispo, que
conforme alvard de 16.09.1551 e carta-régia de 22 do mesmo més, nao-tardou seguir
para o seu destino.

Pela bula de 30.12.1550, o papa Inocéncio Il jd havia ancxado e
incorporado definitivamente, ao poder real no Brasil, a representacdo das igrejas e
beneficios e a cobranga e administragao dos dizimos. A atividade dos religiosos no
Brasil ficou subordinada a legislacéo civil, sendo o bispo do Brasi! admitido a co-
participar, em certas ocasides, do governo da colonia.

Os jesuitas muito se interessaram pela libertagdo e catequiza¢do dos
indios, mas pouco fizeram em favor dos negros africanos, que continuaram, durante
mais de trés séculos, a sofrer o jugo da escraviddo. Era intuitivo, pois, que a
legislagao amparasse, de preferéncia, os indios, cuja sorte ja havia sido contemplada
no regimento de 17.12.1548, dado ao primeiro governador geral, consignando-se
que o principal fim por que se mandava povoar o Brasil era a reducao do gentio a
fé catolica” As disposicdes subseqiientes procuravam favorecer a liberdade dos
indios, que antes ficavam sujeitos aos colonos e senhores de engenho, instituindo-se
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0s "mamposteiros dos cativos” encarregados de cobrar o que pertencia ao resgate
dos indios tornados cativos.

A carta-régia de 20.03.1570, consubstanciada na Lei de 30.07.1609,
considerava proibidos os cativeiros ficando decretada a liberdade dos indios, com
exce¢do dos capturados em justa guerra, e 0s que assaltassem os portugueses ou
outros gentios para os comer.

Com relagdao aos negros africanos, a legislagdo sé cuidou da sua
importacdo: em virtude do alvard de 29.03.1559 os senhores de engenho ficaram
autorizados a mandar vir escravos de Sao Tomé, com licenca do governador geral.

8. Periodo das dominagdes estrangeiras

Segue-se o periodo das dominacdes estrangeiras que vai de 1555 a
1654.

E bastante diferente a influéncia de cada uma no Direito brasileiro.

A da dominagdo dos franceses foi praticamente nula. Em primeiro
lugar como decorréncia da sua pequena duracdo, em segundo lugar porque se
exerceu sobre limites muitos restritos.

Bem mais acentuada foi a influéncia da invasdo holandesa, nao-s6
porque tomou ampla extensdo do territério nacional, como porque os holandeses
aqui aportaram com intencdes de donos definitivos da terra que haviam ocupado.
Estabeleceram governadores proprios, criaram leis especificas, tornaram obrigatérias
as da sua patria, sujeitando a nova organiza¢do, também os portugueses e o0s
proprios nativos que chegaram a ser admitidos na administracao piblica como
representantes do povo.

Lembra Ruy Rebello Pinho ter havido dominacado holandesa na Babhia,
de curta duracdo, e em Pernambuco, onde chegaram em 1630, permanecendo
durante cerca de 24 anos.

Ai organizaram Tribunais Mistos, chamados dos Escabinos,
compostos de portugueses e holandeses, em nimero, inicialmente, maior dos
primeiros, e, depois, dos segundos.

O problema primordial era o da lingua, como demonstra com a
transcri¢io de passagens de um livro do padre Manuel Calado:

A pessoa que nestes Conselhos queria pér alguma coisa,
primeiramente havia de dar meia pataca para se lhe receber a peticdo e as peticdes.
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e agoes que faziam, forcosamente para se lhe deferir as haviam de levar escritas em
lingua flamenga, e para isso (suposto que os mais dos ministros entendiam, e
falavam lingua portuguesa) tinham ordenado certos oficiais, os quais transladavam
as peticées dos portugueses para o flamengo, e levavam, por cada uma, uma
pataca”

Noutra passagem, refere-se ao problema da lingua:

"Quando os escabinos portugueses se ajuntavani todos, se punham o0s
Flamengos a falar uns com os outros na lingua flamenga e davam o despacho como
lhes parecia, e o punham diante dos escabinos portugueses, os quais por for¢a, ou
por grado, assinavam o que os flamengos queriam. O que vendo Jodo Fernandes
Vieira, que foi eleito Escabino, & primeira vez que lhe pareceu mau aquele modo de
despachar, e & segunda disse, que para por o meu sinal Ihe haviam de ler primeiro
en1 lingua portuguesa a demanda, e o despacho dos holandeses porque nao havia de
assinar sentenga que nao fosse muito justa; e da terceira vez, ou quarta. proneteu
em ndo se ajuntar mais em Conselho" (A Organizagao da Justiga, o Processo Penal e
o Direito Penal no Brasil Holandés, Rev. dos Tribunais, vs. 243, 1956, pp. 16-31 e
244, pp. 13-42, com abundantissimos subsidios).

Os holandeses foram, no entanto, expulsos em 1654, voltando tudo a
situacao anterior.

A dominacao espanhola se fez sentir unicamente na formagao do
Direito portugués: no Brasil apenas de maneira reflexa. O governo continuou sendo
exercido por portugueses, merecendo realce o cuidado da legislacao referente aos
indios e aos estrangeiros.

Pela Lei de 18.03.1605 Filipe II, temeroso que os ddvenas que aqui
aportassem viessem colocar em perigo a colonizacéo, dispds que qualquer deles que
chegasse ao Brasil fosse sumariamente condenado a morte, tendo os seus bens
confiscados. Os alienigenas que aqui ja se encontrassem deveriam ser internados no
sertdo, a doze léguas da cosla.

Mas uma conseqiiéncia as invasoes estrangeiras tiveram na evolucédo
politica do Brasil: deitaram o germe do sentimento nacionalista que, crescendo com
o tempo havia de se manifeslar com entusiasmo na epopéia da Independéncia.
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9. Primeiras manifestacoes legislativas

O periodo de 1640 a 1750, desde a restauragdo até Pombal, assinala o
comeco de uma atividade comercial entre o Brasil e a metropole. Registram-se os
primeiros elementos da formagao de uma legislagdo principalmente em matéria de
seguros, letras de cambio, cambio maritimo e corretores de cambio. E desta fase a
carta régia de 15 de agosto que recebeu o pomposo nome de Cédigo Mineiro e que
veio pela primeira vez regulamentar a extracio de minérios e pedras preciosas no
Brasil.

O dltimo periodo de Pombal até a transferéncia da Corte para o
Brasil, isto é, 1750 a 1808, manifesta obra legislativa caracteristica e que
desempenhou grande influéncia na histéria do Direito patrio. A legislacdo deste
periodo reformou pela base quase todo o procedimento do uso e aplicacdo do
Direito. J& permite focalizar separadamente o Direito Civil que assume fisionomia
prépria. Anteriormente, nao havia possibilidade de se cogitar da aplicagao do Direito
Privado. A vida era incipiente e as relacdes entre os poucas europeus que por aqui
aportavam eram regidas pelos usos e costumes.

A legislagdo nesse periodo assinala-se principalmente no que diz
respeito as matérias casamento, pdtrio poder, tutela e curatela, direito sucessdrio e
contratos. Faz-se notar uma nova ordem de coisas na situagdo até entdo imperante e
comegam a se delinear os primeiros institutos que haviam de se firmar no periodo
seguinte.

A linguagem pitoresca das Ordena¢des do Reino observa Jayme de
Altavilla, "as suas matérias por vezes esquisitas e sobre as quais se distendem os
seus cinco livros, a sinceridade da declaragao de que 'somente ao Principe, que nao
reconhece Superior, he ortorgado per Direito, que julgue segundo a sua
consciéncia’, enquanto que 'ha de se advertir que os Ministros hdo de julgar
segundo as Leys do Reyno, ndo obstante a praxe em contrdrio’ -, tudo isso se
encaixa com exatidao no seu tempo, como se fosse uma tela de colorido intenso,
porém proporcionado as coisas e aos seres retratados.

Os seus efeitos sobre o organismo do Brasil-Colonia ou 1° Império,
nao foram impeditivos ou contrariantes de nossa formagao juridica, mesmo porque
ainda iniciamos, em estado de adolescentes, a elaboracdo da jurisprudéncia
nacional.
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Nao se poderia exigir das Ordenagoes mais do que, em realidade elas
foram: obra multissecular de um povo tao orgulhoso de suas legislagdes, que as
vinculou historicamente aos nomes dos seus outorgantes reais

Clovis Beviliqua, Estudos Juridicos, Rio, Francisco Alves, 1916,
assinala a p. 115, no periodo colonial, dois fendmenos interessantes.

O primeiro diz respeito a criacao espontanea de certas formas
juridicas. Lembra que embora as Ordenagdes determinassem fossem celebrados por
escritura publica contratos relativos a bens imdveis de valor superior a quatro mil
réis e de bens méveis de valor excedente a sessenta mil réis, era tao-dificil a
satisfacdo da exigéncia num pais extenso e pouco povoado como o Brasil, que
acabou formando-se o costume de dispensar a intervengdo do oficial publico,
revogando por essa forma o alvard de 30.10.1793 que mandava observar a exigéncia
no Brasil, salvo quanto as convengdes celebradas onde houvesse tabelido, ou onde
fosse possivel alcangar os seus préstimos, indo e voltando comodamente no mesmo
dia.

Mesmo nesses casos, todavia, somente quando o valor do contrato era
de dois mil cruzados em bens de raiz e de trés mil em modveis, ou mais, era exigida a
escritura publica.

O segundo foi a concentracdo da vida politico-social nos municipios,
cuja importancia explicava-se pelas condi¢des sociais e politicas da coldnia:
metrépole distante, exigéncia de proverem os nucleos locais as prdprias
necessidades e a propria defesa, o que deu as cadmaras municipais extraordindria
autoridade.

10. O Direito nas "Bandeiras”

Nao cabem, neste escor¢o, maiores dados que poderdo ser
encontrados, em abundancia nas obras citadas na bibliografia e nas demais nelas
referidas.

Mas ndo é possivel deixar de mencionar o fato da organizagio das
Bandeiras ter exigido uma toda particular adaptacdo das normas juridicas as
contingéncias proprias as entradas no sertdo, verdadeiro direito consuetudindrio que
se implantava ao lado, em complemento, em substitui¢do, e muitas vezes até contra
alei.
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Realca - com fundamento em Waldemar Ferreira, Histdria do Direito
Brasileiro, Sao Paulo, Limonad, 1956, Alcantara Machado, Vida e Morte do
Bandeirante, Sdo Paulo, Martins, sem data José Barbosa de Almeida, O Direito em
Sao Paulo, in Sao Paulo, Espirito, Povo, Instituicdes, coletanea organizada por J. V.
Freitas Marcondes e Osmar Pimentel, Sdo Paulo, Pioneira, 1968, pp. 383-397, entre
outros costumes, a autoridade do capitao da Bandeira; os inventdrios e testamentos
no sertdo; os "documentos de mao"; o financiamento da expedicao; as partilhas das
conquistas; as “posses” e “queréncias”

Com o primeiro lembra que “nas andangas didrias, como nos arraiais
das pousadas, algumas das quais ndo eram mais que noitadas, nido se
compreenderia o formalismo processual. Ocorrido o fato, verificada perfunctdria,
mas seguramente, a infracdo, mais nao havia do que aplicar a pena de estilo, em
regra o constrangimento corporal. A Bandeira, tanto que entrada em sertdo, se
achava em estado de guerra; e, como o exército regular, em idéntico estado,
dispunha de justica pronta para apurar os crimes de guerra e puni-los” llustra a
assertiva do sucedido com Ferndo Dias que da noite para o dia fez enforcar seu filho
bastardo, o mameluco José Pais, articulador de uma conspiragao para eliminar o
proprio pai e assumir o comando da Bandeira.

Do segundo reproduz, entre outras, a seguinte passagen:

“"Morto de sua doenca, ou de flechada recebida em combate, um
bandeirante, o capitdo determina ex oflicio ou a requerimento de algum parente, 0
arrolamento de toda e qualquer fazenda e armas... fato e ferramenta, e pdlvora e
chumbo... e pecas que ficou por morte e falecimento do de cujus, que Deus tem,
para que em todo tempo conste no povoado, os bens que tinha, para deles haverem
parte os seus herdeiros. Os autos sdo lavrados pelo escrivdo do arraial ou por um
escrivdo ad hoc, se ninguém houver, elegido ou deputado para isso. Nenhuma das
complicagées do processo comum. Tudo se faz e relata sumarissimamente. Nem a
situagdo comporta, nem o feitio daqueles homens tolera o palavreado initil do
formuldrio forense: imperatoria brevitas. Ademais, € escasso o material de escrita.
Por causa da limitacdo de papel vai mencionado apenas o essencial. Para os autos
do oficio o escrivdo do arraial aproveita o que lhe oferece o acaso: aqui, uns
retalhos de papel, por 1d o ndo haver; ali, o verso de umas folhas manuscritas*

Descreve, em seguida, a avaliacdo e a venda em leildo, feita "em
presenca de quarenta homens que na companhia assistem em lugar publico, onde o
capitio manda ajuntar todos os soldados, lugar que € a praca ou, mais
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propriamente, o terreiro do arraial. Langam os licitantes o que lhes parece bem.
Dos arrematantes sdo muitos os que se comprometem a pagar o pre¢o a dois ou
mais meses ou anos primeiros, de sua chegada a povoado, em paz e a salvo para os
herdeiros. Nesse caso oferecem fiador, que também assina o auto sumarissimo de
arremata¢ao. O produto das pegas e os bens que ndo acham licitantes, recebe-0s o
curador que para tal mister for elegido”

Fase Imperial. O periodo da Pré-Codificagdo Civil

Sumdrio: 1. O novo ambiente historico 2.
Legislagdo do reinado 3. Periodo da regéncia
de D. Pedro I (de 1821 a 1822) 4. Império 5.
Regéncia (1831 a 1840) 6. Segundo Reinado
(1840 a 1889). Primdrdios do Codigo Civil: a
Consolidacao das Leis Civis - 7. O "Esbo¢co” 8.
O trabalho do Visconde de Seabra 9. Tentativa
de Nabuco de Araujo 10. O anteprojeto Felicio
dos Santos - 11. Anteprojeto Coelho Rodrigues.

1. O novo ambiente histérico

Salienta Cesar Tripoli que a transicdo da época colonial para a época
imperial foi caracterizada por dois fatores.

Um, de ordem socioldgica: a existéncia de um povo brasileiro, ja
tipicamente formado, com as suas aspiragdes, com 0s sentimentos, com sua vontade
bem definida; outro, de ordem politica: o estabelecimento da sede da monarquia de
Portugal no Brasil.

Quando D. Jodo VI e sua corte vieram para o Brasil, em 1808, ndo
encontraram, ao contrdrio do que poderia parecer-lhes, um povo portugués,
submisso e cordato, mas um povo brasileiro livre e faganhudo, com caracteristicas e
fisionomia proprias.

O primeiro e imediato efeito da transladagao do Governo foi como
que uma inversdo de posi¢des. O Brasil que ndo ia além de um caudatério, de uma
colonia, passou a exercer as fungdes que até entdo eram proprias da metrépole. Aqui
tinha sede o Governo, aqui eram organizados os novos ministérios, aqui se
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estruturava a orientagdo das instituigdes politicas; para cd foram transportados os
arquivos. O Rio de Janeiro tornou-se o centro de irradiagdo, ndo apenas do Brasil,
mas também de Portugal, a capital onde se confeccionavam as leis, de onde eram
emanados os atos da administragio.

Entre os muitos, merece realce o Decreto de 10.07.1808, pelo qual D.
Joao VI declarou guerra a Franga, cujas tropas, por coincidéncia, ja haviam
conquistado todo o territério portugués e estavam acampadas em Lisboa.

2. Legislacao do reinado

Além da centralizacio politica, administrativa, outro efeito de singular
importancia manifestou-se como decorréncia da presenca do monarca e da sua Corte
no Brasil: a acentuagdo do antagonismo que ia se avolumando cada vez mais entre
os brasileiros e os portugueses.

Neste periodo foi fecunda a atividade legislativa, inspirada em grande
parte pela necessidade de serem adotadas todas as medidas indispensdveis para o
exercicio da administragao.

Foi promulgado um verdadeiro amontoado de decretos, de leis, de
regulamentos e de portarias, em tal nimero que muitos, embora devidamente
registrados nos arquivos do governo, ndo chegaram a ter sequer aplica¢do pratica.

Uma peculiaridade ja se nota nessa legislacdo: o espirito liberal que
presidiu e que assinalou as aspiracdes da nacao brasileira tanto na politica interna,
quanto na politica internacional.

A legislacdo joanina deste periodo, que vai de 1808 a 1821, tinha
como objeto principal a organizagdo do Brasil, distinguindo-se a Carta-Régia de
28.01.1808, que é um dos marcos primordiais da nossa legislagdo, pois abriu os
portos brasileiros a navegacdo internacional.

A Carta-Régia de 16.12.1815, que elevou o Brasil a categoria de
Reino mais ndo fez, portanto, do que reconhecer, de juri, aquilo que, de fato, ja
estava consumado.

Mas o que de mais caracteristico se nota nessa ocasido diz respeito ao
Direito Pdblico: uma verdadeira paixdo avassalou o animo de todos no sentido de
que fosse promulgada uma Constituicao que estabelecesse os direitos, as garantias
individuais, que estruturasse o governo de forma definitiva.
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A tal ponto, que um Decreto de 24.01.1821 aprovou e aceitou, na falta
de uma nacional, ndo uma constituigao estrangeira, mas um projeto de constituicao
que estava sendo estruturado perante as Cortes de Lisboa, cujos pontos essenciais
sequer eram conhecidos.

Mandou ele observar temporariamente (o periodo foi apenas de 24
horas pois foi expressamente revogada por outro Decreto, do dia seguinte), até que a
Constituicdo em elaboragao pudesse ser aprovada, a Constitui¢io espanhola, de
1821, que alids, primava pelo seu espirito liberal. Muito avancada para a ocasiéo,
estabelecia a divisao de poderes do Estado em Executivo, Legislativo e Judicidrio,
garantia a liberdade de imprensa e adotava como religido oficial a Catdlica
Apostélica Romana.

Por essas razdes, Portugal, logo apos o triunfo da Revolugao de 1820,
adotou, temporariamente, essa mesma Constitui¢do espanhola, que no Brasil, teve
vida tdo efémera.

Em matéria de Direito Civil a legisla¢do foi muito restrita. Houve
pouquissimos atos legislativos e todos eles tratando de bens publicos, do direito de
propriedade, de servicos sobre dguas, das pessoas e dos 6rfaos e ausentes.

3. Periodo da regéncia de D. Pedro 1 (de 1821 a 1822)

Caracteriza-se pela mesma paixao por uma Lei fundamental. As bases
da Constitui¢ao portuguesa, que as Cortes Extraordindrias e Constituintes de Lisboa
tinham decretado em 10.03.1821, foram juradas no dia 5 de junho do mesmo ano, no
Teatro Sdo. Jodo, do Rio de Janeiro, o que se repetiu no dia seguinte, em sessio
continuada no Senado, por parte de todas as autoridades militares, civis e
eclesidsticas, de todos os empregados publicos.

Encontrando-se reduzidas a escrito, as "bases" representavam ao
menos o reconhecimento formal da existéncia de principios estruturais, garantindo
ao cidaddo, os direitos a liberdade individual, a liberdade do pensamento, a
igualdade perante a lei. Ji nao eram mais tolerados os privilégios de foro,
reminiscéncia da época feudal; foram abolidas as penas infamantes, tornou-se,
possivel a admissibilidade aos empregos piblicos a todos os brasileiros que tivessem
as condi¢des de capacidade e idoneidade necessarias.

A legislacao privada neste periodo foi pobre. O dnico assunto que
chamava a atengao dos poderes piblicos, era a desapropriacao.
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Assim, Decreto de 21.05.1821 tragou diretriz que viria permanecer até
hoje: indenizagdo prévia, ou, em caso excepcional, a ser paga dentro de prazo
estabelecido.

4. Império

Proclamada a Independéncia no dia 07.09.1822, aclamado D. Pedro I
Imperador, no dia 12 de outubro desse ano, o Brasil passou a assumir a posi¢ao de
verdadeira e perfeita unidade politica. Era um pais livre e independente, um Império.

As novas condigdes da vida politica, econémica e administrativa
exigiam outro arcabouco juridico: dai a preocupagdo que persistia da votagdo de
uma Lei Magna.

A Assembléia Constituinte foi convocada em 1823. Nao havia, no
entanto, qualquer projeto a ser discutido, limitando-se os conslituintes a votarem leis
que tivessem carater urgente e constitucional.

Somente na sessdo de 10 de setembro desse ano foi apresentado um
projeto de Anténio Carlos. Mas seu debate foi tdo-moroso que até 11 de novembro
seguinte apenas 24 artigos tinham sido discutidos.

Dissolvida no dia seguinte a Constituinte, D. Pedro nomeou por
Decreto de 13 desse més um Conselho de Estado com o encargo de elaborar um
projeto de lei mais liberal, efetivado através da Carta de Lei de 25.08.1824.

E nesse periodo que se tem um outro acontecimento transcendente
para a evolugdo do Direito no Brasil: o estabelecimento do ensino juridico, pela lei
de 11.08.1827, criando dois cursos, nas academias de Sdo Paulo e de Olinda, que se
iniciaram no dia 28 do mesmo mes.

Nao foram porém adotados os estatutos da Universidade de Coimbra.
Ao espirito liberal dos brasileiros ndo correspondia um ensino juridico caracterizado
por excesso de erudi¢do, uma preocupacdao muito grande com antigiidades, com
sutilezas, sem o cuidado que deveria ser primordial no que diz respeito a aplicacao
pratica desses conhecimentos.

Dai recomendacdes de que o ensino do Direito Civil fosse feito nos
moldes das Instituicées de Mello Freire, e que o professor, ao expor a matéria, se
reportasse nao apenas as opinioes acertadas dos tratadistas, mas também as mas,
manifestando sua repulsa aos conceitos erroncos, ponto de vista de perfeita
atualidade. O Direito Privado comecou a ser objeto de reformas principalmente no
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que diz respeito a necessidade de um afastamento das Ordenacdes e de inspiracao
nos principios de direito seguidos pelas demais nagdes civilizadas.

Pode-se dizer que houve modificagdes, embora limitadas, na
legislacdo de todas as matérias do Direito Civil.

O elemento novo foi tragado por um conjunto de normas ditadas pela
Igreja Catélica, com base no Direito Canonico e nas resolugdes do Concilio de
Trento, formando a base da Constitui¢ao do Arcebispado da Bahia e foi reconhecido
como parte integrante do Direito Civil pétrio.

5. Regéncia (1831 a 1840)

Nesse periodo a legislagdo também ndo é muito abundante. Ha
algumas modificagbes no que diz respeito as normas do Direito Civil,
principalmente no que se refere a publicagio das leis, a capacidade das pessoas, a
sucessdo dos filhos ilegitimos, a instituicdo dos registros gerais, a de hipotecas e as
desapropriagdes.

Decreto de 23.06.1833 deu inicio ao sistema de enumerag¢do e data das
leis e resolugdes, para evitar confusao, e outro de 01.01.1838 dispds sobre a colegao
e publicacao de leis e decretos.

Observa José Gomes B. Camara, t. [II, p. 120, parecer ter sido
considerada, entdo, tarefa excessiva para as concep¢des daquelas décadas a
elaboracdo de um anteprojeto de um Cddigo Civil, mas a de um Cédigo Comercial,
compendiando toda a matéria, desde cedo passou a constituir objeto de cogitacdes.

"Nao seria possivel, quanto a esse aspecto, deixar de concluir que a
obra de Cairu, suas pregacdes, conselhos e sugestées, tiveram profundo influxo na
formacdo do nosso Direito Comercial, e, particularmente, de um projeto do
primeiro Codigo de Direito Privado aparecido na América do Sul, se excluido o da
Bolivia"

Vinte e quatro anos seriam consumidos entre o plano de Cairu, de 24.
04.1826 de um Projeto de Codigo de Comércio, e a Lei n. 556, de 25.06.1850, que
decretou o Codigo Comercial, até¢ hoje em vigor, "o mais duradouro de todos os
monumentos legislativos jd sancionados ou promulgados no Brasil, desde 1822"
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6. Segundo Reinado (1840-1889): primérdios do Cédigo Civil: a Consolidagdo das
Leis Civis

Segue-se um periodo de atividade legislativa. Além do Cddigo
Comercial, foi promulgado o Decreto n. 737 de 25.11.1850, verdadeiro Cédigo de
Processo Civil, e uma série de diplomas importantes entre os quais o Decreto n.
9.886, de 1888, que instituiu o Registro Civil.

Proclamada a Independéncia, Lei de 20.10.1823 confirmou as
Ordenacgdes.

A Constitui¢ao Imperial de 25.03.1824 recomendava, no seu art. 179,
§ 18, fossem quanto antes promulgados um Cédigo Civil e um Cédigo Criminal, o
que ocorreu efetivamente, quanto a este, por Decreto de 16.12.1830.

A grande variedade das leis herdadas dos tempos da Colénia, a
vigéncia das Ordenacdes jd revogadas em Portugal, os dificeis conhecimento e
interpretacao deste conglomerado de normas, em que os préprios profissionais
encontravam embaracos, deixaram desde logo na verdade patente a necessidade de
um Cddigo Civil que espancasse as dividas e servisse de orientacao segura ao
aplicador da lei.

Em 1845 o Bardo de Penedo fez um estudo, que subordinou ao titulo
da revisao geral e codifica¢ao das leis civis e do processo no Brasil, mostrando a
urgéncia de se atualizd-la expungindo-a dos excessos e das disposi¢des indteis.

As opinides a respeito da necessidade da codificagdo eram, no entanto,
divergentes, a ponto de Eusébio de Queiroz manifestar que seria muito dificil
proceder a elaboragio de um Cédigo Civil. O melhor seria adotar como texto de lei
as ligdes do civilista Correia Telles - consubstanciadas em seu Digesto Portugués...

A idéia que vingou, felizmente, foi a de se proceder, previamente, a
uma selecao preparatdria das disposi¢des fundamentais da lei civil.

A referida Lei de 20.10.1823, confirmando embora as Ordenagdes,
Leis e Decretos promulgados pelos reis de Portugal até 25.04.1921, para que
vigorassem no Império, ressalvava que isso somente deveria ocorrer “"enquanto néo
se organizar um novo Cédigo”

Foi contratado para esse fim, em data de 15.02.1855 o maior
jurisconsulto brasileiro: Teixeira de Freitas.

Rememoremos aqui as palavras de Levi Carneiro:
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"Autor principal da primeira Constitui¢cdo republicana, evangelizador
da democracia, Ruy Barbosa sobreexcede, pela amplitude da cultura e pela
intensidade da atuacdo ptblica, todos os demais juristas do Brasil. Mas, Teixeira de
Freitas precedeu-o cerca de vinte anos; iniciou o culto do direito no Brasil, com o
devotamento, a paixdo, a probidade de um apdstolo; desempoeirou, arrumou,
classificou, clarificou a congérie imensa das leis coloniais reguladoras das relagoes
civis; promoveu-lhes a reforma, a renovagdo, sob a inspiragcdo dos mais altos ideais
e de principios originais. Magistrado ocasionalmente, advogado de profissio ele
foi, verdadeiramente, nosso primeiro jurisconsulto. O ordculo cujos ensinamentos,
desde hd quase um século, e ainda agora, orientam os que procuram a solugdo dos
problemas de Direito Civil'

Em 1858 apresentava o produto do seu intenso labor: a Consolidacdo
das Leis Civis, compreendendo 1.333 artigos, todos anotados e complementados
com informagdes a respeito da origem das disposi¢oes.

Aprovada pelo Decreto n. 2.318, de 22.12.1858, é precedida por uma
Introducao, qualificada por Silvio Romero como um dos pontos culminantes do
nosso pensamento teérico, a mais importante contribui¢do para o estudo do Direito
Civil brasileiro que nos legou o Império.

E constituida por duas Partes, divididas em duas se¢des cada: a Geral:
L. Pessoas; 1. Coisas; e a Especial; [. Direitos Pessoais; I1. Direitos Reais.

E consagradora a manifestagio do jurista argentino Martinez Paz:

La Consolidacion es el monumento mds alto del pensamiento
Juridico americano, las codificaciones y los trabajos de exegesis y comentdrio, asi
como los escasos tratados de dogmatica, ni en punto a erudicion, ni en doctrina han
alcanzado ese sello de originalidad, de sentido personal y de profundidad que
caracteriza a la Consolidacion de las leyes civiles (Freitas y su influencia sobre el
Cddigo Civil Argentino, p. XVI)"

... obra de estudo profundo, de coordenagdo e sistematizacao dignas
de um cérebro germanico” observa por sua vez F. P Lacerda de Almeida, O
Direito Civil e sua Codificacdo, Livro do Centenario dos Cursos Juridicos, Rio,
Imprensa Nacional, 1928, p. 72 “serviu-nos por muito tempo de Cddigo Civil,
compulsavam-na e citavam-na juizes, advogados e funciondrios administrativos,
como eram citadas as glosas de Acursio e as sentengas de Bartolo de preferéncia ao
texto romano, que resumiam. Grande justica, pois, ao mérito do sdbio autor fez a
comissao nomeada pelo Governo para dar o seu juizo sobre aquela obra magistral,
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quando afirma que o autor, a par de estudo profundo e erudi¢cio vasta e método
diddtico, dd testemunho de zelo, dedicagdo e constancia no trabalho, dotes estes que
recomendam sua habilitacdo para o projeto do Cddigo Civil, do qual € a
consolidagdo preparatdria importante"

"Da Consolidacdo das leis civis comegcou a norma invariavelmente
seguida nas codificacdes posteriores, de distribuir as matérias a tratar em duas
partes, uma geral, dedicada aos elementos da relacdo juridica, e outra especial,
ocupada de todos os direitos detalhadamente. Teixeira de Freitas iniciou o sistema
da classificacdo dos direitos em pessoais e reais, reduzindo, consoante uma formula
sua todas as relagdes juridicas a estas duas classes e nelas enquadrando o Direito
da Familia, por exemplo, e o das Sucessdes, de que fazem os escritores alemaes
categorias distintas. E notdvel a originalidade e o brilhantismo com que é
sustentada a nova classificagdo, a qual pode dizer-se com orgulho, de cunho do
Jurisconsullto brasileiro"

7. O "Esbo¢o”

Concluida e aprovada a Consolidagdo, era natural, observa Clévis
Bevildqua, que a elaboracido do Cédigo de que cogitava o Decreto n. 2.318, de
22.12.1858 fosse confiada ao eminente jurisconsulto, que lhe preparara o terreno.

Menos de um més depois de ter sido escolhido, Teixeira de Freitas
firmou contrato com o governo imperial, comprometendo-se a apresentar o trabalho
até 31.12.1861.

Em agosto de 1860 comegou a dar publicidade ao que denominou de
Esboco.

Procedia no entanto com tal cuidado que nao conseguiu completar a
obra no prazo fixado, obtendo uma prorrogagao até 30.07.1864.

Nao escapou a Levi Carneiro a particularidade dessa ansiosa,
constante lida de seu espirito pela perfeicao inatingivel, a revelar-se até no titulo que
lhe deu, revestindo-o de certa feicao efémera.

Submetido a uma comissido, mais de quatro meses levou ela para
discutir apenas quinze artigos, procurando justificar a demora com o pretexto de que
o Esboco nao havia sido ainda concluido, quando o certo é que, em 1865, ja haviam
sido publicados mais de 3,7 mil artigos.
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A verdade é que a comissio nio demonstrava capacidade de
desincumbir-se da tarefa, ocasionando a observacio de Teixeira de Freitas de que,
na marcha em que jam os seus trabalhos, levaria mais de cem anos para conclui-los.

O Esbogo, na publicacao do Ministério da Justica, compreende 4.908
artigos que sao os conhecidos, pois outros estavam em elaboragao.

Estao divididos em duas partes:

A Geral, composta por um Livro, Dos Elementos dos Direitos,
compreende trés se¢des:

I. Das pessoas;

II. Das coisas;

III. Dos fatos, cada uma das quais subdivididas em titulos, capitulos e
paragrafos.

A Especial, dos Direitos e composta por dois Livros.

O Segundo, Dos Direitos Pessoais em Geral distribui-se por trés
secoes:

I. Dos Direitos Pessoais em Geral (Obrigagoes em Geral);

II. Dos Direitos pessoais nas relagdes de familia;

III. Dos Direitos pessoais nas relagdes civis (Obrigagdes derivadas dos
contratos, de atos involuntarios, de atos ilicitos, etc.).

O Terceiro, Dos Direitos Reais, também se compoe de trés secdes:

I. Dos Direitos Reais em geral;

I1. Dos Direitos Reais sobre as coisas préprias;

III. Dos Direitos Reais sobre coisas alheias.

Além dos artigos publicados estavam no prelo 5.016, mais de
duzentos em manuscrito informa Levi Carneiro quase concluidos, sobre Direitos
Reais em Coisa Alheia, deles ndo se sabendo o destino. Se bem que nio tivesse
Teixeira de Freitas elaborado o Livro referente aos Direitos em geral sucessdes,
concurso de credores, prescricdo, a tarefa estava praticamente concluida.

Descontente com a demora da Comissao, sentindo-se desconsiderado
e sem apoio, porque Nabuco de Araujo havia sido substituido no Ministério da
Justica por Martin Francisco Ribeiro de Andrade, Teixeira de Freitas apresentou sua
rentncia, expressa com a habitual altanaria:

Entendendo-se que o trabalho feito nada vale, ou ndo compensa as
mensalidades que recebi nos trés primeiros anos do meu contrato, reconhego desde
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Ja a obrigacdo de restitui-las, ou qualquer diferenca, e para cumpri-la ai estd o
resto dos, digo, estd a disposicao do Governo o resto dos bens que possuo”

Nao-aceita a rendncia, Teixeira de Freitas continuou seus labores, mas
acabou modificando o plano inicial, e em oficio de 20.09.1867 manifestou a idéia de
que o projeto primitivo nao podia ser executado.

Ponderando que um Cddigo Civil nio seria suficiente para resolver o
problema de uma perfeita estruturagio da nossa legislacdo civil, propds, em vez de
um so cédigo, dois, um, geral e outro especial, a0 mesmo tempo em que propunha a
unificacdo de todas as disposicoes do Direito Privado, idéias de importancia
fundamental, de perfeita atualidade ainda hoje, das quais foi precursor.

Basta dizer que ambas estiveram em curso nos recentes projetos
governamentais de elabora¢do de Cédigos, e que a segunda foi levantada, anos mais
tarde, na Europa por Cesar Vivante, em aula inaugural de -extraordindria
repercussao.

Mas o alcance da idéia nao foi apreendido pelos contemporéaneos.

Embora a Segdo de Justica do Conselho do Estado emitisse em julho
de 1868 parecer pela sua aceitacdo, o Ministro da Justica José de Alencar declarou
que considerava rescindido o contrato, sob alegagdo de ndo ter sido o projeto
apresentado no prazo fixado.

Deixou bem patente, assim, nao estar em condigdes de alcangar a
altura do pensamento de Teixeira de Freitas que transubstanciara em seus trabalhos
nao apenas seu tirocinio de advogado, mas a sensibilidade de um sociélogo atento as
realidades dos tempos novos, a que a codificagdo ndo podia permanecer alheia.

" Desamparado, sendo hostilizado surdamente, por misoneismo e por
incompreensdo  Teixeira de Freitas aceita a rescisdo do contrato de 1859. Nao
havia mais"” consigna Levi Carneiro “quem o animasse a concluir o anteprojeto
jd quase pronto por completo. Ficava apenas como obra doutrindria, documento de
urna tentativa malograda que se ndo pode recordar sem surpresa e emo¢ao”

O autor prevenira que publicava o “ensaio” sob o titulo de Esboco,
para depurar, com a estampa, o trabalho, expondo-se a censura de todos e a sua
propria. Apreciou-o Clévis Bevildqua, sob essa forma ainda nao definitiva, como um
edificio de grandes proporgdes e de extraordindria solidez, talhado na rocha viva
dos bons principios, pela mao vigorosa de um artista superior, e, a0 mesmo tempo,
recortado, internamente por excessivas minicias que (alvez, desaparecessem,
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quando o autor retirasse da obra os andaimes, que ali pusera, enquanto lhe erguia
as altas muralhas...

E uma pégina dolorosa, a mais dolorosa da histdria intelectual da
Jurisprudéncia brasileira, essa, em que o sdbio jurista renega e despedaga todo o
seu trabalho anterior, sacrificando-o, com a herdica abnegacdo de um estdico, ao
que ele julgava a verdade cientifica.

Mas, se o Esbogo ndo pode ser transformado em lei, entrou para o
acervo da jurisprudéncia patria, como a sua producdo mais valiosa, pela riqueza,
seguranga e originalidade das idéias...

Nao temos o articulado correspondente ao terceiro Livro da Parte
especial. O trabalho ficou incompleto. Mas podemos aprecid-lo, em seu conjunto,
na licdo que dele nos oferece o Cadigo Civil argentino”

Na verdade, o Esbogo, ndo-utilizado entre nés, propiciou a Velez
Sarsfield o precioso subsidio do aproveitamento de cerca de 2 mil artigos para o
projeto do Cadigo Civil da nagao irma.

Ele proprio o confessou, em junho de 1865: utilizara.

"Sobre todo el Projecto del Codigo que esta trabajando para el Brasil
el Snr. Freitas, del qual he tomado muchisimos articulos"

Tao-ressumante foi a influéncia lembra Jayme de Altavilla, que,
enquanto em nosso pais o Esbo¢o jamais tivera uma edi¢ao enfeixando todas as suas
matérias, na Argentina fora ele publicado em duas edi¢des completas, e, acrescente-
se, de ha muito esgotadas.

Encarece ainda ter sido ele qualificado como “el Savigny americano”
que a linha impressiva do Esbogo estendeu-se do CC argentino para o Paraguai.
chegando por essas vias até alguns paises da América Central, como Nicardgua, que,
conforme Valadao, nos seus arts. VII e VIII traduz os arts. 5° e 6° do Esbogo.

"Sendo assim, um revoluciondrio do Direito Civil conclui o Prof.
Emérito da Faculdade de Direito das Alagoas l(eria de se chocar com os rochedos
do dogmatismo estatal...

Seria impertinente repetir frases e periodos sobre aquele pioneiro do
Direito Civil que foi, numa sintese bibliografica e na opinido consagrante de Ruy
Barbosa, o maior dos jurisconsultos do seu tempo™

A maior dificuldade com que se defrontava o Império: ajustar suas
instituices as necessidades legais brasileiras, comegava com a prépria Constituigao
de 1824, que nada tinha de brasileira, deu a Teixeira de Freitas demonstra Silvio



86 Anténio Chaves

Meira, O Pensamento Criador de Teixeira de Freitas oportunidade ndo apenas
para uma codificagdo, mas para verdadeiras antecipacdes, proprias de um génio
criador.

Lamentavelmente Teixeira de Freitas foi um incompreendido no seu
tempo por alguns que o cercavam e que ndo possuiam condi¢des de levantarem as
vistas para o alto e medir-lhe toda a estatura”

Na Argentina, Luis Moisset de Espanés, Las costumbres, la tradicion
Juridica y la originalidad en el Cddigo de Velez Sarsfield, Universidad Nacional de
Cérdoba, 1978, reconhece, com os mais destacados bidgrafos de Velez, Chaneton e
Enrique Martinez Paz, que o ponto no qual "el gran codificador de América, Velez,
estaba por debajo de su precursor, el brasileifio Freitas, era el de su formacion
filosdfica"

Vélez nao era, ao inverso de Freitas, homem de uma escola rigida e
sistemdtica mas era um pratico do Direito.

Realca, ainda, constituir o Eshbo¢o verdadeiro monumento da ciéncia
juridica, que, embora inconcluso, destaca-se por seu rigor metodoldgico,
adiantando-se em mais de trinta anos ao Cddigo Civil alemdo na consagracao de
uma "Parte Geral" "destinada a regular os elementos da relacao juridica, aspecto
que os juristas europeus consideram a mdxima conquista do BGB"

E hora de dar a essa figura impar e pungente todo o realce a que faz
jus.

S6 louvores pode merecer a idéia de Luis Gastao de Alencar Franco
de Carvalho, Teixeira de Freitas O Sabio Jurisconsulto, Rev. dos Tribunais, v. 431,
1971, p. 250, de que é necessdrio, com maior urgéncia e Justica, "ser melhor
conhecida, debatida, elogiada, criticada, reverenciada e analisada por todos os que
se interessam pela histéria do direito em nosso Pais: a figura de glorioso
consolidador”

8. O trabalho do Visconde de Seabra

O Imperador foi a Europa no ano de 1871, e correspondéncias de 14
vindas informaram que teria encomendado a um jurisconsulto lusitano, Antonio Luis
de Seabra, autor do projeto de Codigo Civil portugués, outro, para o Brasil.

A simples noticia provocou acentuada rea¢do, nao se atinando a razao
de ser atribuida a tarefa a um estrangeiro.
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Embora num trabalho datado de 05.02.1872 deixasse o Visconde de
Seabra 392 artigos elaborados, a idéia foi abandonada, passando quase
desapercebida a sua contribuigao, por nio ter vindo a luz da imprensa.

Clévis Bevildqua informa ter visto, apenas em manuscrito o capitulo
preliminar e alguns artigos sobre a capacidade civil e seu exercicio:

"O autor, na folha de rosto, se declarava natural do Rio de Janeiro e
cadete honordrio do antigo regimento de cavalaria de linha, de Minas Gerais.

Procurava, por esse modo, desfazer as prevengées do amor proprio
nacional'

9. Tentativa de Nabuco de Araujo

Por Decreto n. 5.164, de 11.09.1872, o governo imperial contratou
Nabuco de Araujo para apresentar ulterior projeto de Cédigo Civil, o que deveria
fazer no prazo de trés anos.

A morte, porém, colheu-o em 19.03.1873, antes que pudesse
completar sua obra, que ficou apenas com trezentos artigos, 118 relativos ao titulo
preliminar e 182 a Parte Geral. Mostram, principalmente os primeiros, um plano
bem tragado, inspirado em grande parte no Esbog¢o de Teixeira de Freitas.

Mentalidade de primeira ordem, servida por uma lingua scbria e
cristalina” - diz Spencer Vampré, “"ndo deixou do seu esforco mais do que
brilhantes fragmentos”

Referiu-lhe o filho que "Nabuco tinha inteira a codificacdo de
memdria, e que por notas tomara apenas siglas e sinais, cuja significagdo,
infelizmente, sé ele conhecia"

10. O anteprojeto Felicio dos Santos

O senador mineiro Joaquim Felicio dos Santos obteve do ministro da
Justica autorizacdo para, gratuitamente, elaborar um projeto de Cédigo Civil. Trés
anos depois ofereceu o resultado do seu trabalho, que denominou de "Apontamentos
para o projeto de Codigo Civil brasileiro” consubstanciado em 2.602 artigos.

No ano de 1881 foi nomeada uma comissao constituida por Lafayette
Rodrigues Pereira, Emilio Ribas e Coelho Rodrigues para opinar a respeito, e
chegou a conclusao de que podia o autor, retocando-o com arte, aparelhar um
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projeto em condigées de franca revisdao. Manifestou, assim, que o projeto nao era
satisfatorio.

Apesar disto Felicio dos Santos apresentou-o a Camara dos Deputados
que o fez publicar. Somente em 1889 foi constituida uma comissao cuja presidéncia
de fato foi assumida pelo prdprio Imperador, mas que teve interrompidos os seus
trabalhos, ao ser proclamada a Reptiblica.

A despeito de ter sido cometida a incumbéncia a um outro jurista,
Coelho Rodrigues, o projeto foi novamente publicado em 1891, por autorizacdo do
ministro da Fazenda, para ser submetida a consideracao do Congresso Nacional.

Também € dividido em Parte Geral e Parte Especial, cada uma das
quais dividida em trés Livros: Das pessoas, das coisas e dos atos juridicos: apenas a
Parte Especial cuida dos atos juridicos, em particular.

Foi Coelho da Rocha" diz Clovis Bevildqua ‘o inspirador dessa
classificagdo arbitrdria, cujas incongruéncias a critica do tempo, ndo sem azedume,
pos em relevo. Serd, porém, injustica, desconhecer os méritos do trabalho, que nos
deixou o jurisconsulto mineiro. Hd nele idéias justas, e, em muitos pontos, foi
aproveitada a licdo da experiéncia, quer a da critica dos projetos anteriores quer a
da prdtica forense"

11. Anteprojeto Coelho Rodrigues

Finalmente, quando ji& em plena Repiiblica, o governo provisorio
retomou os trabalhos do Cédigo Civil, o projeto Felicio dos Santos foi abandonado e
a incumbéncia foi dada a Coelho Rodrigues que havia sido o autor do Decreto n. 181
de 24.01.1890, sobre o casamento civil, e que participara das duas comissoes que
haviam julgado o projeto anterior.

Contratado aos 12.06.1890, muito antes de vencido o prazo de trés
anos. Coelho Rodrigues apresentou seu projeto em 23.02.1893.

Submetido a uma Comissao, tendo recebido parecer contrario, nio foi
aceito pelo governo.

A Parte Geral compunha-se de trés partes: das pessoas; dos bens; dos
atos e fatos juridicos.

A Especial de quatro: das obrigacdes; da posse, da propriedade e dos
outros direitos reais; do direito da familia, do direito das sucessdes.
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"Trabalho de incontestivel merecimento” atesta Clévis Bevildqua

estava, perfeitamente, nas condicdes de se converter em lei, depois de revisto...

Embora elogiado pelos especialistas, ndo-contou com o beneplécito do
Marechal Floriano que manifestava sua preferéncia pelo projeto Felicio dos Santos.

Surgiu, assim, ao lado do problema juridico, outro, de natureza
politica, que criou verdadeiro embaraco.

Em 1895 Coelho Rodrigues conseguiu do Senado a nomeagao de uma
comissao destinada a escolher qual dos dois projetos mereceria a preferéncia. Foi
aprovado o dele, que veio a ser publicado em 1897 Consta de 2.734 artigos além de
oito disposi¢des transitérias, sendo precedido da histéria documentada do mesmo
projeto e dos anteriores.

Em oportuna iniciativa o ministro da Justica, Ibrahim Abi-Ackel, fez
publicar, em co-edi¢ao com a Editora Universidade de Brasilia na Cole¢ao Memoria
Juridica Nacional, o Projeto de Coelho Rodrigues (Brasilia, Departamento de
Imprensa Nacional, 1980). 2.734 artigos, além de oito "Disposi¢des Adicionais
Transitorias" precedido de erudito e sentido ensaio critico-biografico de Wilson
Brandao.

Codificacao. Os trabalhos de elaboragio do Cédigo Civil brasileiro

Sumdrio: 1. Um pouco de historia 2.
Importancia, vantagens e inconvenientes da
codificagdo 3. Principais diplomas legais civis
brasileiros anteriores ao Cddigo - 4. Trabalhos
de elaboracao do Codigo Civil brasileiro 5. O
parecer de Ruy Barbosa, as 'Ligeiras
Observagées de Carneiro Ribeiro. A Réplica e a
Tréplica 6. Aprovacdo da maior obra
legislativa do Parlamento da Repuiblica.

1. Um pouco de histéria
Quem quer que folheie um Cédigo Civil Penal, ou qualquer outro, tem

a impressdo de que se trata de um método bastante recente de coleta de preceitos
legais.
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No entanto, a necessidade de se compendiar num conjunto os
dispositivos principais esparsos em vdrias leis, fez-se sentir desde as épocas mais
recuadas.

Uma série de maximas morais e religiosas constituiram as primeiras
codificagdes de que se tem noticia. Mas o Direito a medida que se ia definindo com
caracteristicas proprias, foi se desprendendo desse conglomerado de dispositivos,
para formar conjuntos separados.

A coletanea mais antiga de que se tenha noticia é o Cddigo de
Hamurabi, que reinou no ano 1965 a 1913 a.C., na Babilénia.

Compde-se de 282 artigos, que, no testemunho de Bonfante, revelam
uma civiliza¢do adiantadissima para a sua época. Contém a regulamentacdo de todo
um regime complexo de relagdes familiares e patrimoniais, exige a escritura ptblica
para a prova dos atos juridicos mais importantes da vida, o casamento, as
obrigacdes, as quitagdes, as doacdes e as proprias sentengas.

Muitos dispositivos chocam a sensibilidade do homem de hoje pela
sua crueza, mas correspondiam perfeitamente ao entendimento de entdo, e
obrigavam ao respeito pelo terror das rigorosas sangdes a serem aplicadas aos
transgressores.

Amilcare Carletti, que reproduz o texto acompanhado de
esclarecimentos em seu Brocardos Juridicos, Sao Paulo, Universitdria de Direito,
1979, recomenda, a p. 201, que ndo se entenda a palavra "Cédigo” no sentido
moderno, pois ndo-houve uma codificacdo sistemdtica das leis, mas uma coletanea
de todas as existentes na época e que Hamurabi mandou incidir numa estrela de
didrito preto, altura 2,25m, de circunferéncia entre 1,80 e 1,90m, dividida a
superficie em cinqiienta e uma colunas densas, de escritura cuneiforme.

O precioso mondlito, descoberto em 1902 por uma missdo
arqueoldgica francesa, dirigida por De Morgan, que fazia escavagdes perto de Susa,
a antiga Persépolis, encontra-se atualmente no Museu do Louvre,

Reparte o conjunto das leis, conforme E. Bouzon, da seguinte forma:

1. Leis para punir possiveis delitos praticados durante um processo
judicial (8§ 1-5);

2. Leis que regulam o direito patrimonial (§§ 6-126);

3. Leis que regulam o direito da familia e as herancas (§§ 127-195);

4. Leis para punir lesdes corporais (§§ 196-214),



Formagao histérica do Direito Civil Brasileiro 91

5. Leis que regulam os direitos e obrigacdes de classes especiais: a.
Médicos (8§ 215-223); b. Veterinarios (§§ 224-225); c. Barbeiros (§§ 226 e 227) ; d.
Pedreiros (§§ 228-233); e Barqueiros (§§ 234-240);

6. Leis que regulam pregos e salrios (§§ 241-277);

7. Leis adicionais que regulam a posse de escravo (§§ 278-282).

Segue-se a legislacio mosaica, redigida 1500 anos a.C. E,
essencialmente, além dos doze mandamentos gravados por Moisés no Sinai, e dos
preceitos contidos na Biblia, um repositério das normas religiosas, das quais ¢
também possivel deduzir numerosos principios juridicos.

Analisa-os Jayme de Altavilla, agrupando-os conforme digam respeito
a Justica, a educacdo e cultura, ao descanso semanal, as regras gerais de Direito, aos
dispositivos de Direito Internacional, as normas processuais, aos limites de
propriedades, a assisténcia social, ao Direito do Trabalho, aos principios de Direito
Constitucional, a repressao ao charlatanismo, ao homicidio involuntério e cidades-
asilo, a prova testemunhal, ao falso testemunho, as penalidades, aos pesos e medidas
justas, ao divércio, ao adultério, aos bens impenhoréveis, a usura, a inviolabilidade
do domicilio, para lembrar que o versiculo biblico, de sua dltima legislagao, lhe
perpetuou assim a memoria venerdvel e os seus incompardveis feitos:

"E nunca mais se levantou em Israel profeta algum como Moisés, a
quem o Senhor conhecera, cara a cara” (Deut. 34, v. 10).

Na India, 600 anos antes de Cristo, aparece o Cddigo de Manuy,
inspirado a Brama pelo descendente do Ser Supremo, com 100 mil regras escritas
em versos, traduzido do sanscrito para o francés por Loiseleur-Deslonchamps e
editado em 1850, do qual, por sua vez, Hersilio de Sousa incluiu uma tradugao para
o portugués em Novos Direitos e Velhos Cddigos, Recife, Imprensa Industrial, 1928.

Instrui Jayme de Altavilla que a obra editada em Paris se mostra em
trés partes, tratando respectivamente de Religido, Moral e Leis Civis. As duas
primeiras vao se entrelacar na dltima, que se amplia por oito capitulos: Das Fungdes
dos Juizes, Dos Testemunhos, Dos Juramentos, Do Roubo, Do Adultério, Dos
Deveres do Marido e da Mulher, Dos Jogos de Azar e Apostas, dos Deveres do
Kchatrya, do Vaisya e do Soudra e das Classes Misturadas.

O Alcordo é o livro sagrado do Islamismo, em cujo contexto Jayme de
Altavilla seleciona as seguintes matérias, relacionadas com o direito, cuja funcao
legislativa coube exclusivamente ao profeta: filhos adotivos, adultério, assassinato,
asilo, boato, caldnia, casamento, fraudacdo, dividas, difamacao, divércio,
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embriaguez e jogo, falso testemunho, guerra, imunidades, juramentos, condi¢do das
mulheres, 6rfaos, deveres para com os pais, roubo, sucessdo, taldo, testamento,
testemunhas, usura.

Registre-se, ainda, na Pérsia, o Avesta ou a Lei das Leis, de Zoroastro;
na China, Confiicio, pregava a igualdade entre os homens; em Esparta e Atenas, as
Leis de Licurgo e Sélon respectivamente.

Realca Silvio A. B. Meira, A Lei das XII Tdbuas, Rio, Forense, 3* ed.,
1972, p. 15, a repercussao, séculos afora da Lei das XII Tdbuas: por toda a Roma
republicana, em mais de quatro centdrias, e, na Roma Imperial, em cerca de cinco
séculos, até a compilagdo justinianéia. "Seus retalhos, incorporados a esta,
transbordaram com ela das fronteiras do Império e se disseminaram por todas as
legislagées que sofreram influéncia romana, inclusive a nossa"

"Como Fonte do Direito Publico, a Lei das XII Tdbuas erigiu-se em
um dos maiores monumentos juridicos de todos os tempos, com mandamentos que,
ainda, hoje, decorridos mais de 2.000 anos, sobrevivem esparsos nas legislacoes de
muitos povos cultos, ainda que transformados pelo tempo e adaptados a novas
condigbes sociais. Sob esse aspecto, pode ser considerada, Fonte do Direito
Universal'

Além desse, que foi o primeiro codigo de civilizagao ocidental,
redigido entre os anos 453 e 452, havia os éditos perpétuos, os senatos consultos, as
constituigdes imperiais, e, finalmente, os cddigos gregoriano, hermogeniano,
teodosiano e o mais célebre de todos, o Justiniano; e, ainda, as Institutas e as
Novelas.

Lembram ainda os autores, como mais notédveis, os seguintes codigos:

- O de Jerusalém, colecdo de leis e regulamentos feudais, redigidos no
século XIII por Godofredo de Bulhdo, a época das Cruzadas, doado ao reino de
Jerusalém;

O de Antiéquia (cidade da Turquia asidtica). Vigorou durante os
séculos X1, XII e XIII;

O de Teodésio. Remonta ao século V; foi organizado por ordem de
Teodésio 11, 0 Moco, Imperador do Oriente.

Muitas outras codificagoes poderiam, ainda ser citadas. Por exemplo:
o Ldito de Rodes, as constituicdes de Frederico II, as Ordenacdes Manuelinas,
Afonsinas e Filipinas, a Lei das Sete Partidas da Espanha.
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Foi, no entanto, a partir da segunda metade do século XVII que, com
intensidade maior, fez-se sentir o impulso da ciéncia juridica no sentido da
codificacéo.

Data de 1863 o primeiro cddigo, por sinal, civil, que possa assim ser
denominado no sentido atual: o da Dinamarca, que vigorou também na Noruega e na
Islandia.

Na Suécia o Cédigo Civil foi promulgado em 1734, outro na Baviera,
o prussiano € de 1794, o austriaco de 1811.

"Foi durante o periodo da Revolucdo Francesa que se atribuiu
definitivamente ao Codigo o cardter de exclusividade, de império e de generalidade
para todos os cidaddos, que dificilmente conseguiam entender-se na selva selvagem
das normas misturadas, impostas em parte pelo direito escrito e em parte pelos
costumes, nem sempre de acordo entre si e nem sempre uniformes para a
generalidade dos casos, aos quais deveriam ter sido aplicadas. A exigéncia de ter
um direito estdvel e certo para todos era ldgica conseqiiéncia do principio de
igualdade diante da lei, colocado entre os pontos capitais da revolugcdo”

Todos esses cddigos porém, observa Antonio Azara, deixam
sobreviver uns mais, outros menos, as leis locais ou costumes. Prossegue lembrando
que desde 1790, a Convengao havia deliberado a compila¢do de um cédigo.

Somente em 1793 Cambacéres apresentou um projeto que nao foi
considerado suficientemente renovador, e outros dois ofereceu posteriormente.

Aos 13.08.1800 Napoledo nomeou, para tal fim, uma comissao,
presidida por Thonchet, Portalis, Bigot de Préameneu e Maleville.

Apresentado a Assembléia Legislativa, foi, diante da oposi¢do
levantada, retirado pelo primeiro consul, que excluiu os elementos contrdrios ao
projeto, e participou pessoalmente da discusséo.

Oscar Tenorio, num artigo sob o titulo "Napoledo e o Cddigo Civil'
que escreveu para a Revista. Forense, v. 230, 1970, pp. 5-10, traca uma sintese da
participagdo do genial cabo de guerra, que tinha apenas trinta anos, na elaboragao do
Caodigo Civil francés, e que, em poder de irradiacdo e de influéncia na elaboragao
dos demais Codigos Civis, cede lugar apenas ao Direito Romano.
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2. Importéncia, vantagens e inconvenientes da codificacio

A palavra cédigo provém do latim, codex, ou caudex, significando
tabuinha de escrever, retirada do tronco de uma arvore, e, mais tarde, designando os
escritos nela contidos.

Modernamente, diz José Naufel, Novo Diciondrio Juridico Brasileiro,
Rio, Konfino, 3* ed., 1963, v. I, p. 340 " é corpo metddico e sistematico das normas
relativas a um determinado ramo do Direito”

Manuel Arauz Castex resume os lineamentos do fenomeno ao lembrar
que o legislador emana leis sobre cada assunto na conformidade da oportunidade,
normas essas que vao se acumulando com o correr dos anos e mesmo dos séculos.

Faz ver que é comum que o legislador, premido as vezes pela
necessidade, nao se detenha em examinar a2 medida em que a lei substitui as que até
entao estiverem em vigor sobre o assunto. Com o tempo, o ordenamento juridico vai
se tornando um confuso mosaico de disposi¢des que vao caindo uma sobre as outras,
cobrindo parcialmente, mas deixando ver em parte, as que as antecederam.

"Se a isso se acrescenta que o ordenamento juridico néo estad formado
exclusivamente por leis, mas que se integra com regras juridicas emanadas de
outras fontes (costumes, jurisprudéncia, etc.), advertir-se-d que o processo de
criacao das regras juridicas tende naturalmente a tornar-se desordenado e profuso,
como a vegetacao natural.

Dai a razdo por que, em determinados momentos de sua historia, a
maior parte dos povos empreenda a tarefa de depurar e concretizar suas regras de
convivéncia, quer dizer, de reunir num so livro, devidamente metodizado e com
cardter de lei, as regras juridicas que constituem seu ordenamento, ou uma parte
determinada dele’

Parte da mais elementar a recopilacdo, simples edicdo num s livro
das leis relativas a uma matéria ou tema, passa pela consolidagio, reuniio também
numa s6 edi¢io das regras juridicas em vigor sobre um setor do ordenamento
juridico, mas com eliminagao dos textos derrogados e sua substituigao pelos que lhe
tomaram o lugar, e metodizagdo da matéria, até chegar a mais complexa dessas
tarefas a codificagdo, isto é, a confeccdo de um cédigo.
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Enumera os trés caracteres que dele se exige:

a. a unidade: deve unificar em seu contetido as regras juridicas
relativas a um ramo do Direito;

b. a exclusividade: por ocasido da sua san¢do o cédigo deve conter
todas as regras juridicas gerais sobre a matéria, com derrogacao das disposicdes até
entao vigentes;

C. a sistematiza¢do: ordenagdo, subdivisdo e metodiza¢do da matéria
versada.

Com isso cumpre o cddigo a sua missio de permitir um cabal
conhecimento das leis, tao-importante para que se atuem na sociedade os valores
juridicos (seguranga, ordem, solidariedade, paz, justi¢a), facultando ao estudante, ao
jurista, ao juiz e mesmo ao cidaddo, encontrar a expressdo da regra juridica geral
correspondente a sua conduta ou a alheia em qualquer situagdo evitando didvida no
tocante a se estd ou-ndo em vigor, e qual é a norma que corresponde a cada
procedimento.

Importante contribui¢do para o aperfeicoamento da sistemdtica da
codificagdo do Direito Civil é dada por Hermann Eichler.

Depois de enunciar os métodos de classificagdo em trés, quatro, cinco
e seis livros, faz ver que num futuro Cédigo Civil, uma primeira parte deveria ser
dedicada a seguranca e ordem gerais.

Levanta dividas com relagdo ao sistema tradicional das obrigagdes,
em que o direito delitual aparece junto com o contratual dentro do mesmo
"paréntesis” diante do qual se encontra ainda a parte geral do Direito das
Obrigagdes. O elemento ponte é simplesmente o “conceito de referéncia” de
"obrigacdo" como marco comum para todas as obrigagdes.

"Mas se se partir da esséncia da coisa, quer dizer, da motivacdo
bdsica de direito delitual e com isso da ratio da protecdo delitual, aparece uma
diferenga notdria e profunda de ambas as raizes. A protecdo contra prejuizos
delituais baseia-se frente a responsabilidade contratual num principio geral pelo
qual ela assegura a totalidade da eslera juridica individual contra 'danos
imputdveis' (Larenz)"

A segunda parte apareceria sob a rubrica “a esfera juridica pessoal”
referindo-se especialmente aquelas relagdes que do ponto de vista da convivéncia
dos homens dentro da comunidade juridica determina sua ordem existencial.
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Limitar-se-iam, em primeiro lugar, trés setores: o do Direito da
Familia, o do Direito de Habitacéo, o setor profissional.

Seguir-se-ia a esfera juridica social que une o individuo em sentido
amplo, mediante uma fusdo com outras pessoas e com o ambiente do ponto de vista

de sua posicdo legal da organizacao; a ordem contratual, e, finalmente, a aquisicio e
perda de direitos.

3. Principais diplomas legais civis brasileiros, anteriores ao cédigo eram os
seguintes:

Decreto n. 9.886, de 07.03.1888, registro civil;

Decreto n. 169-A, de 19.01.1890, hipotecas;

Decreto n. 181, de 24.01.1890, casamento civil;

Decreto n. 370, de 02.05.1890, regulamento hipotecirio;

Decreto n. 572, de 12.07.1890, obrigatoriedade das leis;

Decreto n. 79, de 23.08.1892, procurag¢des de préprio punho;

Lei n. 3.192, de 14.10.1892, patentes de invengao;

Lei n. 173, de 10.09.1893, personalidade das associa¢des civis;

Lei n. 496, de 01.08.1898, direitos autorais;

Lei n. 973, de 02.01.1903, registro de titulos;

Decreto n. 4.775, de 16.02.1903, mesma matéria;

Decreto n. 1.021, de 26.08.1903, desapropriacdes;

Lein. 1.839, de 31.12.1907, sucessoes;

Lei n. 2.681, de 07.12.1912, responsabilidade civil das estradas de
ferro, ja contemplada no art. 142 da Lei n. 1.930, de 26.04.1850.

4. Trabalhos de elaborag¢ao do Cédigo Civil brasileiro

Preparado e desbastado o terreno pelos trabalhos de Teixeira de
Freitas, Nabuco de Araujo, Felicio dos Santos e Coelho Rodrigues, ao assumir a
Presidéncia da Repiblica, Campos Salles, quis levar a termo aquele
empreendimento pelo qual tanto se havia interessado quando ministro da Justica.

Para contornar a confusdo politica que havia sido criada em redor do
projeto de Coelho Rodrigues, Epiticio Pessoa, entdo ocupando a Pasta da Justica,
convidou, por carta de 25.01.1899, Clovis Bevildqua, professor de Legislacio
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Comparada na Faculdade de Direito do Recife, para dar inicio a essa grande
empreitada.

Chegando ao Rio no dia 27 de margo seguinte, comegou este, nos
primeiros dias de abril, o seu trabalho, ao qual consagrou todas as forcas da sua
cultura e da sua inteligéncia.

Entregou-o acompanhado de "Observacdes para esclarecimento do
projeto” ao Governo em fins de outubro.

Impresso, foram remetidos exemplares a alguns jurisconsultos, a fim
de que suas opiniGes pudessem ser levadas em conta para a melhoria da obra.

Antes que saisse a lume, jd era rudemente atacado. Ruy Barbosa,
através das colunas de A Imprensa” prognosticava que a pressa com que havia sido
produzido o anteprojeto, forcosamente haveria de produzir obra tosca, indigesta,
aleijada, porquanto o preferido muito mogo ainda, seria "um novigco” A escolha teria
obedecido a um rasgo, nao da inteligéncia e sim do coragdo, a um impulso da
amizade. Faltaria principalmente ao eleito o requisito primdrio, essencial, soberano
da ciéncia da lingua, a vernaculidade, a casta correc¢ao do escrever.

Inglés de Sousa, sem se referir pessoalmente ao autor do projeto,
sustentava que os tempos nao estavam suficientemente amadurecidos para a
codificacdo do nosso Direito Civil; as codificagbes seriam inadequadas ao nosso
tempo.

Dos jurisconsultos ouvidos pelo governo sobre o projeto de Clévis
Bevildqua, para que pudesse ser emendado, apenas dois enviaram suas impressdes:
Duarte de Azevedo, num trabalho muito erudito, mas as vezes injusto e Aquino e
Castro, mais favoravel. O Governo, percebendo que o sistema de consultas ndo
estava dando o resultado almejado, resolveu nomear uma Comissio Revisora.

Sob a presidéncia do ministro da Justica Epitacio Pessoa, composta
por Aquino e Castro, Costa Barradas, Freire de Carvalho, Paulo de Lacerda, Lacerda
de Almeida e Bulhdes de Carvalho iniciou seus trabalhos no dia 29.03.1900, e os
encerrou no dia 2 de novembro desse ano.

A redacio final do projeto coube a Lacerda de Almeida, tendo sido
introduzidas algumas modificagdes consideraveis, contrariando, diz Clégvis
Bevildqua, o sistema do cddigo, remodelando determinadas institui¢des, restaurando
outras que haviam sido afastadas.

Remetido, com uma Exposicdo de Motivos ao presidente da
Reptiblica, este enviou o0 projeto, acompanhado de uma mensagem de 17.11.1900, a
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Camara dos Deputados, cujo presidente nomeou uma Comissio de 21 membros,
cada um representando um Estado, destinada a fazer o exame, a critica e a anilise,
sob a presidéncia de J. J. Seabra.

A discussdao foi longa e brilhante e dela tomaram parte nomes
consagrados, destacando-se principalmente Andrade Figueira, representando o
espirito conservador, os velhos preconceitos, renitentemente avesso a qualquer
inovacdo e Clévis Bevildqua, mogo, imbuido de grandes ideais, a par das legislacdes
mais adiantadas, pretendendo introduzir os mais recentes conhecimentos, muitos dos
quais ainda hoje de perfeita atualidade.

O trabalho foi aprovado com ligeiras modificacdes, e dois meses
depois, acompanhado de um relatério de Silvio Romero, apresentado como projeto
final.

Qual seria o espirito desse projeto?

Clévis Bevildqua ndo se limitou a compendiar as melhores conquistas
legislativas do século XIX.

Propunha, em diversos setores, principalmente nos que dizem respeito
ao Direito de Familia, Direito das Sucessdes, Direito das Coisas, inovagdes que ao
acanhado ambiente da época pareceram excessivamente ousadas. Alcancaram
grande repercussio determinados temas, como a conveniéncia de adotar-se ou-nao o
divércio, e as regras relativas ao Direito Internacional Privado.

5. O parecer de Ruy Barbosa, as "Ligeiras Observacdes” de Carneiro Ribeiro. A
"Réplica e a Tréplica

Depois de menos de um més de debates, a 21.03.1902, o projeto foi
remetido ao Senado que fato inédito! antes mesmo de recebé-lo havia nomeado
uma Comissao para discuti-lo, sob a presidéncia de Ruy Barbosa. Este ja no dia 3 de
abril seguinte enviou um monumental parecer, 467 péginas impressas, censurando
principalmente os defeitos de linguagem do projeto.

A critica erudita, irénica, contundente, produziu um impacto na
opinido publica. A repercussao foi extraordindria, e, o parecer foi aprovado pelo
Senado, deixando a Nacio estarrecida diante daquela enumeragdo intermindvel de
erros, de incorrecdes de falhas de linguagem.
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Comecaram, no entanto, a surgir as primeiras manifestagbes em
defesa do projeto por parte de Clévis Bevildqua, Medeiros de Albuquerque, Antonio
Sales.

Ernesto Carneiro Ribeiro, antigo professor de Clévis, concordou em
fazer uma defesa do projeto publicando, entdo, substancioso trabalho a que
denominou "Ligeiras observacées sobre as emendas do Dr. Ruy Barbosa"

Este, ferido na sua sensibilidade, retorquiu com estrépito: "Réplica as
defesas da redacao do Projeto da Camara dos Deputados” publicado pelas Pardectas
Brasileiras, v. 5° ocupando nada menos de 353 paginas. E um verdadeiro
monumento de lingiiistica.

Vejamos um pequeno trecho para que se possa formar idéia do estilo e
da maneira pela qual a matéria foi discutida:

Eu nao ignorava que, se o douto filologo baiano ndo se achasse
constrangido a esta improvisacao absurda”  (ele foi procurado por Clovis
Bevildqua e teve poucos dias para elaborar o seu trabalho) “condescendendo em
se meter a repentista, como os poetas de outeiro, em matéria de imenso tomo, outros
seriam os frutos do seu concurso. Essa justica Ihe rendo amplamente no meu
parecer; e, se nela pudesse estar a justificagdo do Prof. Carneiro, escusava este de
articuld-la contra mim quando eu mesmo, de moto proprio e antecipadamente, lha
rendera. Bem sei, dissera eu, que, em rdpido excurso ao Norte, o digno presidente
daquela comissdo, portador do trabalho por ela adotado, o submeteu ao esmeril de
um gramdtico ilustre. Conheco e acato essa autoridade, que tenho a fortuna de
considerar entre os primeiros e melhores mestres, contando-me, ainda hoje, entre
seus discipulos mais reverentes. Mas para a empreitada apenas lhe deram alguns
dias; e, em tao acanhado lapso de tempo, ndo era possivel, a quem quer que fosse,
reduzir a verndculo sofrivel, desbastar, cepilhar, brunir uma estrutura legislativa de
quase dois mil artigos, onde a violéncia da rapidez da produgdo intelectual
obrigaria o legislador a descurar o lavor literdrio, ndo menos essencial a duragao
das leis que a das demais obras do entendimento. De quanto melhorou, transitando
pelas maos do sabio e laborioso fildlogo, a linguagem do projeto, bem se poderd
Jjulgar pelos vestigios, que ainda lhe restam de incorre¢ao e desalinho”

E passa, entdo, a confrontar em 21 paginas, em que os coloca, frente a
frente, os dispositivos no texto do projeto da Comissao e do texto do projeto revisto
pelo professor Carneiro.
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O trabalho de Ruy Barbosa, monumental, foi algo de que ndo é
possivel dar sequer uma idéia, nestas poucas paginas. E, no entanto, uma leitura que
sempre se recomenda ndo apenas aos juristas, mas a todos quantos tenham amor
pelo verniculo.

Ernesto Carneiro Ribeiro entrou com uma tréplica que denominou A
Redagao do Projeto do Cddigo Civil e a Réplica do dr. Ruy Barbosa, também ponto
dos mais altos das nossas letras.

Tomemos conhecimento, ao acaso, de uma pagina, a de n. XII, ainda
na Adverténcia Preliminar, na edi¢io da Livraria Catilina, Bahia, 1923, pedindo
vénia para atualizar a grafia:

"Em alguns casos, é o préprio Dr. Ruy quem nos vem dar o
documento do quanto de exagero houve no aquilatar as faltas do Projeto.

Assim que, no seu primeiro trabalho, estudando e emendando o art.
658, conta oito vezes, em sete linhas, o retumbar do 3o0. "E" diz ele: "um carrilhdo
de catedral’

Na Réplica, n. 296, esses oito ecos, em sete linhas, se reduzem a
quatro, dizendo:

"Ndo sdo, portanto, os ecos tantos quantos eu contara, isto é, sao tao-
somente quatro”

A esse continuo exagerar tudo, em que deliciosamente se engolfa o
ilustrado Dr. Ruy Barbosa, jd em seu primeiro trabalho, jd em sua Réplica, nao hd
como por termo nem medida: € mar em que nao acha fundo a sonda da moderagao.

Critica a modo burlesco a locugdo sd pode, que “estribilha mais de
cem vezes por toda a extensdo do Projeto e lhe rabeia, e lhe estoira por entre os
artigos como bichas da China"

O que de exagero vai nesta critica do insigne adversdrio a breve trecho
sobejamente mostraremos, quando, no desenvolvimento deste nosso trabalho,
ventilarmos o assunto, onde veremos que ndo-sé entre 0s nossos antigos escritores,
sendo entre os mais modernos, se nos oferecem centenas de exemplos, em que, ainda
em poesia, onde sdo mais rigorosas as exigéncias da harmonia, se nao tornaram
melindrados os ouvidos dos mais elegantes e polidos exemplares da linguagem com
o0 uso da locugdo sd pode, contra a qual tanto se insurge o rigorismo auditivo do Dr.
Ruy Barbosa".

"Q "Parecer” de Ruy Barbosa, as "Ligeiras Observacoes” de Carneiro
Ribeiro a "Réplica” daquele e a "Redacéo do Projeto do Cédigo Civil" deste dltimo,
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assinalaram,” escreve Spencer Vampré "nos nossos anais lingiiisticos, o fato mais
memoravel de que temos noticia”

Néo conhecemos de outra polémica sobre a lingua portuguesa em que
0 prestigio dos contendores, a soma colossal de erudi¢io de ambos, o talento nas
investidas, a irredutibilidade nas derrotas, a variedade das questdes, tao-alto
pusessem o amor da lingua.

6. Aprovacao da maior obra legislativa do Parlamento da Repablica

Mas o que se percebe, através desses anos de tamanho esforco, é que
houve um desvio das verdadeiras finalidades da discussdo, que teve seu curso
alterado para o aspecto gramatical, atrasando por mais de trés lustros a aprovagao do
projeto.

Qual a razao da oposigéo de Ruy a escolha de Clévis Bevilaqua?

Reginaldo Nunes na conferéncia Clévis Beviliqua Uma Vida e um
Exemplo, Rev. dos Tribunais, v. 295, 1960, pp. 730-752, evoca ter sido
fundamentada em trés pontos principais:

a. o exiguo prazo de seis meses para o término de uma obra que
outros ndo puderam realizar em anos;

b. a mocidade de Cldvis para uma realizacdo que demandava grande
capital acumulado de experiéncia; e

c. o insuficiente dominio de Clovis no campo das letras cldssicas”

Refuta uma a uma as objecées: Clovis ia trabalhar com materiais jd
longamente acumulados por seus predecessores; mocidade ndo constitui defeito;
experiéncia ndo lhe faltava, porque as suas Licées de Legislagdo Comparada jd
mostravam o seu perfeito dominio sobre o direito de todos os povos cultos, e
particularmente do alemdo; e, finalmente, ainda que procedesse o iltimo reparo, a
elaboragao literdria do Projeto poderia ser confiada a outros, como foi, sabendo-se
ademais que o prdprio Teixeira de Freitas estava longe de ser um modelo na arte de
dizer.

San Tiago Dantas aprofunda o estudo do mistério de haver Ruy
Barbosa, no Parecer lido em 03.04.1902, perante a Comissdo do Senado,
“esmiucado toda a linguagem do Projeto, sem mover uma objecdo sequer ao fundo
Jjuridico... Dir-se-ia que, no relator do Senado, a suscetibilidade da consciéncia
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literdria obumbrara a consciéncia juridica, ou que, contente do descrédito lancado
sobre o projeto, ndo sentira a necessidade de ir além"

Manuscrito inacabado de um parecer juridico de Ruy sobre o Cédigo
Civil lido em 1905 aos seus colegas de Comissdo, cobrindo apenas os primeiros
vinte artigos da Parte Geral, tem levado muitos a acreditar que ele tivesse
“ambicionado para si a autoria de uma obra tdo a altura do seu preparo juridico,
de sua inteligéncia criadora, e da capacidade cicldpica de trabalho, posta a prova
em outras tarefas legislativas"

Repele semelhante conclusao, para chegar a de que "Em vez de uma
atitude preconcebida e obstinada, gerada por um sentimento pessoal, deparamos
uma atitude objetiva, que evoluiu da oposi¢do para a cooperagao, e que SO nao se
traduziu em atos mais considerdveis, porque o seu destino de homem piiblico, a
partir de 1905, tolheu a Ruy Barbosa a possibilidade de concluir, no plano em que
ele a concebera, sua colaboracdo ao Cddigo Civil'

Consigna que “esse antagonismo, esse choque de concepgoes
contrdrias, uma clamando pela conclusdo, outra pela maturacdo da obra,
representaria o primeiro e talvez o maior dos servigos de Ruy Barbosa ao Cddigo
Civil. Foi ele que, contrapondo a celeridade do governo a consciéncia da magnitude
do empreendimento, conduziu a opinido publica e o Congresso a assumirem, em
toda amplitude, o sentimento da responsabilidade historica, que a elaboragdo de um
Cddigo atrai sobre a geracdo que a empreende”

Também nao podemos deixar de lembrar, com Reginaldo Nunes que 0
fato de muitas vezes ter-se Clévis Bevildqua servido do trabaltho de Coelho
Rodrigues, longe de despertar-lhe as simpatias, fez com que este se mostrasse um
dos mais violentos opugnadores, levando-o a alegar que o "Projeto” era uma
propriedade literdria sua, ndo-admitindo, por isso; que lhe bulissem.

Clé6vis respondeu dizendo ndo-saber como S. Sa. poderd conciliar
essa alegada propriedade exclusiva com a obrigacdo, que diz ter o Governo de
pagar-lhe o prémio assegurado pelo seu contrato. A mim me parece arrazoava
que ou tem S. Sa. plena propriedade do projeto e, nesta hipétese, nada lhe deve o
Governo, ou este lhe € devedor do prémio e S. Sa. ndo pode afirmar que tem sobre o
projeto plena propriedade. Apresentar-se como possuidor desses dois direitos ao
mesmo tempo, afigura-se-me excessivo"

O fato é que, por essas e por outras, somente no Senado o projeto
ficou nada menos de dez anos.
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Em 1911, quando parecia que o Brasil, pelo amparo dado as
iniciativas de Inglés de Souza, no sentido de formar um Cddigo de Direito Privado”
- lembra Eduardo Espinola Filho "iria, levando avante tal tese, inutilizar a obra de
confeccdo do Cddigo Civil, os trabalhos da discussdo deste se ativaram no Senado,
em forma tal que a 29.12.1912, foi o projeto restituido & Camara dos Deputados,
com grande nimero de emendas, que sdo de redagdo, na maior parte: apenas 186
modificaram a substancia do projeto

Retornando, 2 Camara em data de 31.12.1912, a discussao comecou
em 1913, mas até ao fim desse ano, apenas metade dos dispositivos haviam passado
pelo seu crivo. Retirado da pauta, a ela s6 voltou em 1915.

Remetido, mais uma vez, ao Senado, regressou 2 Camara, tendo sido,
finalmente, aprovada a redagdo no dia 26.12.1915. Foi votado por 120 deputados e
Adolfo Gordo péde dizer no seu discurso, que estava concluida a maior obra
legislativa do Parlamento da Repiiblica.

Lei n. 3.071, de 01.01.1916, passando a vigorar a 01.01.1917.

"Os cédigos” teve oportunidade de dizer Clévis Bevilaqua sdo
equipardveis aos sistemas filosdficos. Cada sistema concretiza, em forte sintese,
uma concepgdo do mundo, vitoriosa em certos cérebros, ou em certo momento
histdrico, e serve de repouso aos espiritos, satisfazendo as necessidades mentais por
algum tempo.

Depois, o cabedal da ciéncia aumenta, e € for¢oso quebrar os moldes
que o pensamento fundira alargando o ambito da doutrina.

Assim os cddigos estereotipam a forma do pensamento juridico em um
certo momento da civilizagdo de um povo, e, se forem vazados em moldes seletos,
com vantagem proverdo, por longo tempo, as necessidades sociais, pois que € seu
fito principal traduzi-las e assegurar do melhor modo a sua satisfacao"

Spencer Vampré que o cita, acrescenta:

"0 Brasil ai tem o seu Cddigo, monumental construgdo, em que se
espelha o que de melhor tem produzido a nossa histdria juridica.

Ele honra o Brasil, honra a América Latina, honra a civilizacdo, e
mostra que somos um povo capaz de produzir leis fecundas e nobres, que
correspondam aos ideais do espirito especulativo e as necessidades do espirito
prdtico”

Séo Paulo, janeiro de 1999.
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Resumo:

Este artigo analisa algumas questdes envolvidas no
reconhecimento legal dos direitos territoriais dos indios, a partir da legislacdo
indigenista colonial. Busca refletir especialmente acerca do modo como o
avango da colonizagao significou, na prética, a perda por parte dos indios dos
direitos as suas terras, sem quc estes jamais tenham sido negados pela
legislacao.

Abstract:

This article analizes some of the questions implied in the legal
recognition of native land rights in Colonial Brazil. It considers specially how
the advance of colonization meant, in practical terms, the loss, by the Indians,
of their land rights, which were never denied by the laws.

Unitermos: direitos territoriais; indios; periodo colonial; legislacao indigenista.

O debate juridico acerca dos direitos territoriais no Novo Mundo
constitui parte importante do conhecido movimento de reflexdo gerado, na Europa,
pela descoberta e colonizacdo da América. Jd no século XVI, questiona-se a
legitimidade da presenca européia no continente americano e de seu dominio sobre
aquelas terras. Embora o Papa tivesse dividido as novas descobertas entre Portugal e
Espanha, partilha consagrada no Tratado de Tordesilhas, posicdes teolégico-
juridicas ja colocavam em ddvida seu direito de dispor daquelas terras, afirmando
que sua autoridade se restringia ao plano espiritual. A idéia de que ao Papa caberia
apenas o dominio espiritual ndo era, alids, nova: ja se eneontrava, por exemplo, em
Sio Tomas de Aquino, desde o século XIII. De modo que a questao embutida na
famosa ironia do rei francés Francisco I que, diante das reivindicagdes territoriais de
Portugal relativas ao Brasil, pedia para ver a clausula do "Testamento de Adao" que
o excluira da partilha do mundo, era tema central dos debates intensos que ocorriam
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nos paises beneficiados por tal partilha. De fato, reconheceu-se logo que, a diferenca
das terras dos infiéis, essas terras que " desconheciam a palavra de Deus" habitadas
por gentios, ndo podiam ser reclamadas pela cristandade. Se os mouros, por serem
infiéis, nao tinham direitos sobre as terras que ocupavam, e estas lhes podiam,
conseqiientemente, ser justamente tomadas por cristdos, era outro o caso dos povos
pagaos das Américas.

A distingao entre infiéis e gentios, fundamental no que diz respeito aos
direitos de indigenas e europeus no Novo Mundo, fora introduzida nos debates
teolégico-juridicos no inicio do século XVI, pelo cardeal Cayetano, superior da
ordem dos dominicanos em Roma, em comentario ao pensamento de Sao Tomas de
Aquino. Mas foi Francisco Vitéria, famoso jurista da escoldstica espanhola em cuja
obra dedicada aos problemas éticos e juridicos da conquista' o moderno Direito
Internacional reconhece uma de suas primeiras formulagdes, quem com maior
autoridade afirmou o Direito Natural dos povos indigenas da América de constituir
sociedades politicas independentes. Isso significava que os gentios americanos eram
os legitimos proprietarios de todos os seus bens, inclusive e, principalmente, de suas
terras, e dispunham de liberdade para exercer seus direitos naturais.’
Consegiientemente, nada no novo continente podia ser justamente reivindicado pelos
europeus.”

A legislacio portuguesa para a Colonia brasileira® consagra, desde o

1. Em suas célebres Relectio de Indis, de 1539.

2. Cf. Juan Antonio Carillo Salcedo, EI Derecho Internacional en Perspectiva Historica, Madrid,
Tecnos, 1991; especificamente em relagao aos direitos territoriais dos indios, da Colonia a Republica,
veja-se Manuela Carneiro da Cunha, "Terra indigena: histéria da doutrina e da legislagdo", in Os
Direitos dos Indios. Ensaios e Documentos, Sao Paulo, Brasiliense, 1987, pp. 53-101.

3. O reconhecimento dos direitos dos indigenas americanos estava ligado a indagagdes teoldgicas
acerca da relagao entre direitos e credo. Tratava-se, inicialmente, de determinar se ndo-cristaos podiam
ser sujeilos de direitos. Porém, ainda que se determinasse que do simples fato de nio ser cristdo, no
caso dos gentios, nao decorria a perda de direitos naturais, restava a determinar se a prética de pecados
mortais (como a antropofagia, por exemplo) podia privar os gentios de seus direitos. Os mais
respeitados dentre os teélogos-juristas, afirmavam que nem mesmo nesses casos podiam os gentios ser
legitimamente privados de seus direitos.

4. Essa legislacao, constituida por centenas de leis, cartas e ordens provenientes da Metrépole e da
administragio colonial, complementava as leis codificadas de Portugal — Ordenagdes do Reino — a que
estava sujeita também a Colonia, tratando especificamente de questdes que s6 surgiam aqui. Nem ¢
preciso dizer que grande parte da legislacdo para a Coldnia refere-se a questdes econdomicas (direitos
de comércio, impostos, etc.). Outra parte considerdvel, que aqui consideramos, refere-se a entao
chamada “questao indigena" Tratei de modo mais geral dos principios da legislagao indigenista no
periodo colonial em "Indios Livres e Indios Escravos: os principios da legislagdo indigenista do
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século XVI, os direitos dos povos indigenas a seus territorios. Em Alvard de 1596,
referindo-se as terras dos indios nos aldeamentos localizados junto as povoagoes
coloniais, l&-se: "o gentio [...] serd senhor de sua fazenda, asi como o he na serra"®
Sob a formulagio “senhores de suas terras nas aldeias como o sdo na serra"
reconhecimento cristalino de direitos territoriais anteriores a colonizagio e,
independentes dela, a afirmacio seria retomada nas Leis de 1609 e 1611,° que
constituem marcos na legislacao indigenista colonial, e, com algumas varia¢des, em
varios documentos legais posteriores. Reconhecidos os direitos legais e histéricos,
como diriamos hoje, dos povos indigenas as suas terras, durante toda a colonizagao
nao houve um momento sequer em que esse principio fosse expressamente negado
ou restrito.

Quando se analisa mais detalhadamente o corpo de principios legais
que norteavam a politica indigenista, e se acompanha a prdtica dessa politica,
verifica-se que, na verdade, os povos indigenas brasileiros acabaram sendo
despossuidos de suas terras. As andlises dos documentos legais relativos a indios do
periodo colonial em geral se ressentem do fato de considerar alguns documentos
isoladamente e de retirar de seus contextos trechos de documentos legais. Os
documentos que afirmam direitos territoriais, estabelecem puni¢des para colonos
invasores de terras indigenas e ordenam a demarcagdo de terras de indios sdo
numerosos. E preciso considerd-los em conjunto e referi-los ao sistema juridico em
que se inserem se se quiserem entender os principios, e é igualmente preciso ver de
que modo as determina¢des legais sdo incorporadas na prdtica, se se quiserem
entender os fatos. O objetivo deste artigo é apontar para algumas das questdes que
sugere a analise dos textos legais relativos aos indios no periodo colonial, no tocante
aos direitos territoriais indigenas.

periodo colonial (sécs. XVI a XVIII)", in Manuela Carneiro da Cunha (org.), Histéria dos Indios no
Brasil, Sao Paulo, Cia. das Letras, 1992, pp. 115-132.

5. "Alvard e Regimento sobre a Liberdade dos indios", 26.07.1596. In Serafim Leite, S.J, Histdria
da Companhia de Jesus no Brasil, Lisboa/Rio de Janeiro, Portugdlia/Civ.Brasileira, 1938-50, v. 2, pp.
623-624. Neste, bem como nos demais trechos de documentos legais citados, mantenho a grafia que se
encontra na fonte utilizada.

6. Lei de 30.07.1609, "Em que se determina que por ser contra o Direito Natural o cativeiro nio se
podem cativar os gentios do Brasil” e Lei de 10.09.1611, "Sobre a liberdade do gentio da terra e da
guerra que se Ihe pode fazer” In Anais do Arquivo Piblico da Bahia, v. 29, 1943, pp. 24-29 ¢ 8-15,
respectivamente.
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Vejamos, por exemplo, a expressao “senhores de suas lerras nas
aldeias como o sdo na serra" Se, por um lado, reconhece inegavelmente direitos
territoriais dos indios, no que se conforma aos principios legais correntes, insere-se
em documentos que ndo tratam dessas terras que lhes pertencem "na serra” das
quais sdo “"senhores” mas de terras de aldeamentos, que lhes sio doadas, em
sesmaria, pela Coroa portuguesa. Relembremos brevemente as balizas da politica
indigenista colonial. O projeto da Coroa portuguesa, no tocante aos indios, seguia
idealmente o seguinte itinerdrio: em primeiro lugar, era preciso convencé-los,
pacificamente, a "descerem” do interior (a "serra” ou "sertdo") para a costa; la, junto
aos portugueses, os indios pacificamente descidos seriam aldeados, sob a
administracao (inicialmente) de missiondrios; os indios das aldeias constituiriam a
reserva de mao-de-obra da Colonia (servicos obrigatérios para a Coroa e
remunerados para particulares), enquanto seriam convertidos, educados,
"civilizados"; até que, finalmente, desaparecessem enquanto gentios e passassem a
engrossar a populagdo de vassalos da Coroa portuguesa na Colénia. Isso é o que se
depreende dos numerosos documentos que tratam dos principios legais de
descimentos, aldeamentos, administracio de mao-de-obra das aldeias, salarios, etc.”

Pois bem, quando os indios "descem” para os aldeamentos,® suas
terras, aquelas que lhes pertenciam, sdo abandonadas. Tornam-se terras sem dono, e
assim revertem, legalmente, para a Coroa, na condi¢éo de terras devolutas. As terras
que se lhes oferece em troca, das quais seriam “senhores nas aldeias [da costa]"
sdo igualmente terras devolutas, que por isso mesmo podem ser dadas, pela Coroa,
em sesmaria.

Os documentos sio consistentes na defesa do argumento principal para
a concessdo de terras aos indios em sesmaria: ¢ de salvacdo de almas que se trata.
Para que as almas dos indios possam ser salvas, € preciso que eles se aproximem das
povoacoes portuguesas, passando a viver nos aldeamentos, e que neles possam
garantir o seu sustento através da lavoura. Nada disso € possivel, reconhecem os

7. Para uma indexagao dos documentos legais referentes aos indios no periodo colonial, remeto a
B. Perrone-Moisés, "Inventdrio da Legislagao Indigenista 1500-1800" (Anexo 2) in Manucla Carneiro
da Cunha (org.), Histdria dos Indios no Brasil, So Paulo, Cia. das Letras, 1992, pp. 529-566.

8. Utilizo aqui o termo "aldeamento” em relagdo as aldeias de indios localizadas junto as
povoacdes coloniais, por determinagao das autoridades metropolitanas c¢/ou coloniais, para distingui-
las das aldeias indigenas propriamente ditas, aquelas que habitavam na “serra”, cujas terras lhes
pertenciam.
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Tradigcdo nos usos e costumes sao preservados em aldeias indigenas
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Pia, um pequeno indio Kamayurd com olhar no infinito.
Fonte: www.cosmo.com.br/provedor/unesco/
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textos legais, sem terras. No Alvara-Régio de 21.08.1587 encontra-se uma das
expressoes mais claras dessas justificativas: "Eu el Rey faco saber aos que este
Alvard virem que eu sou informado que serd muito servico de deos e meu e em prol
e beneficio das fazendas e engenhos de meus vassalos das partes do brazil darem se
terras de sesmaria ao gentio que decer do sertdo pera faserem suas lavouras, e que
sera isto meio pera decerem muitos e virem mais depressa no conhecimento de
nossa santa fee e receberem o santo batismo, [...]" *

Afirma-se, assim, que as terras sio dadas aos indios porque €é preciso
que eles possam se sustentar, é preciso que achem alguma vantagem em irem viver
junto aos portugueses e em se converterem, em suma, é preciso viabilizar a
conversao, esse pilar da colonizagao, justificativa primeira de toda a empresa
colonial. Cada aspecto desse argumento merece comentdrio: afirma-se,
reiteradamente, que é preciso dar aos indios terras suficientes para o seu sustento. O
Alvaréd-Régio de 1587, mencionado acima, ordena que sejam dadas aos indios
“tantas terras de sesmaria quantas bastarem pera comodamente faserem suas
lavouras e se manterem” Até o final do periodo colonial, a formulagao se modifica,
mas mantém-se a idéia de que aos indios devem ser concedidas terras cuja extensao
seja compativel com suas necessidades de sobrevivéncia. Estabelece-se o critério da
“suficiéncia” sem contudo especificar de que modo se ha de calculd-la; de qualquer
modo, pode-se supor que o cdlculo ndo fosse feito segundo critérios indigenas de
ocupagdo da terra, mesmo porque o projeto de civilizacdo dos indios supunha,
justamente, que estes abandonassem quaisquer valores e modos de vida
propriamente indigenas. Jd o argumento da “vantagem" de se possuir terras nas
aldeias é bastante revelador: que vantagem seria essa, posto que os indios jd eram
senhores de suas préprias terras? Seria preciso supd-los sem-terras para que isso
pudesse ser efetivamente percebido como uma vantagem. As “vantagens"
provenientes do aldeamento e da alianca com os portugueses em todos os aspectos
costumam apresentar esse aspecto, para nos, irénico: na melhor das hipéteses, os
indios ganhariam o que sempre tiveram — sua liberdade, suas terras. Com o olhar
distanciado do presente, jd ndo vemos vantagem alguma em perder a liberdade de
viver segundo 0s moldes da prépria cultura. E um olhar atento revela a perda das

9. Alvara-Régio de 21.08.1587, "Para que aos indios que descem do sertdo se dessem terras para
suas aldeias junto as fazendas e sesmarias para suas lavouras” in Documentos para a Historia do
Agucar, v. 1 Legislagao, Rio de Janciro, Instituto do Agucar e do Alcool, Servico Especial de
Documentagao Historica, 1954, pp. 321-322.



114 Beatriz Perrone-Moisés

terras... Na época em que tais documentos foram redigidos, contudo, a conversdo era
o valor supremo, e a vantagem de ser cristdo, indiscutivel.

Em alguns documentos, partindo da mesma justificativa, a catequese,
ocorre um deslocamento: neles nao se afirma que as terras sdo dadas aos indios para
que se convertam, mas sim que terras s6 podem ser dadas aos indios jd convertidos,
de modo que isso sirva de incentivo a conversio dos pagdos. E o que afirma
claramente o Regimento do governador geral do Brasil, Francisco Geraldes, em
1588, quando ordena dar terras aos indios "que se fizerem cristdos” e “pera que os
que inda o ndo forem folguem de o ser favorecereis os que jd tiverem recebido agoa
do santo baptismo para com iso eitenderem que em se tornarem cristdos néo (o
somente fazem o que convem d salvacdo de suas almas mas ainda a seu remedio
temporal' '° Pouco antes disso, em meados do século XVI, a regente D. Catarina,
em carta ao governador Mem de S4, sugeria, apoiada na argumenta¢do dos
missiondrios jesuitas, que “seria grande remédio para aumento e conservacdo dos
ditos gentios repartirem-se e darem-se aos que fossem cristdos terras proprias e
sitios e lugares para isso convenientes em que possam fazer os mantimentos..." "'

Embora o objetivo — a conversao dos gentios — se mantenha ao longo
da colonizacdo, o deslocamento é considerdvel do ponto de vista legal. Quando
afirmam que sé podem possuir terras em sesmaria os indios cristdos, as leis se
conformam aos principios que prevalecem para os colonos europeus, que também
tém de ser cristdos para poderem receber sesmarias da Coroa. Por outro lado, nao
dar terras aos que ndo se converterem — para que queiram se converter — significa
nao-reconhecer nenhum direito "natural” dos indios as terras. Isso é o oposto do que
se encontra expresso no jia mencionado Alvard de 1596, quando afirma que o gentio
— isto €, os indios nao-cristdos — é "senhor de suas terras”

A leitura de alguns documentos de doac¢do de sesmarias aos indios €
reveladora das formas de (des)considerar os direitos indigenas a seus territérios. O
que poderiamos chamar de direitos historicos dos indios as suas terras, quando
mencionados, costumam aparecer no requerimento por eles enviado, através de seu
procurador, a Coroa, mas ndo nos termos da concessdao. Assim, uma carta de

10. "Regimento do Governador Geral do Brasil®, de 08.03.1588, § 5. In Documentos para a
Histdria do Agiicar, v. 1, pp. 355-376.

11. Citado em G. Thomas, Politica indigenista dos portugueses no Brasil, 1500-1640", Sio
Paulo, Loyola, 1982, p. 125.
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sesmaria de 1580, por exemplo, refere-se a uma peti¢o enviada ao governador da
Capitania de Sio Vicente em nome dos indios de duas aldeias do planalto de
Piratininga, para que lhes fossem dadas terras em sesmaria, por serem “elles
supplicantes naturaes das mesmas terras” e precisarem delas para poderem se
manter. e serem doutrinados na fé. A sesmaria é concedida "aos taes indios e vendo
sua peticdo e as razoes que nella allegam serem justas e outrosim a maior parte
delles serem christaos e terem suas igrejas estarem sempre prestes para ajudarem a
defender a terra e a sustental-a o que fizeram assim em meu tempo como dos
capitdes passados pela informacdo que disso tenho e ser-lhe necessario terras e
fagam seus mantimentos para sua sustentacdo e visto como cada dia vem mais
gentio para as ditas aldeias o que tudo € proveito e bem da republica” '* Qu seja, as
razoes alegadas sao reconhecidas como justas, mas mais importantes sao outras
consideragdes: o fato de serem cristdos, a defesa e o sustento da Coldnia, o interesse
no aumento da populacdo indigena aldeada... Vdrias sesmarias de terras de
aldeamentos sdo concedidas, nio aos indios, mas ao missiondrio encarregado de sua
administra¢do e, de modo geral, os “direitos naturais” dos indios as terras sequer séo
mencionados.

Existem, contudo, raros momentos em que a legislagio menciona
expressamente o Direito Natural dos indios as suas terras, a que a expressao
consagrada “senhores de suas terras... remetia. E o caso da Provisao-Régia de 1° de
abril de 1680 para o Estado do Maranhio, na qual se 1&: "E para que os ditos
Gentios que assim decerem e os mais que ha deprezente milhor se conservem nas
Aldeas, Hei por bem que sejdo senhores das suas fasendas como o sdo no Certdo
sem lhes poderem ser tomadas nem sobre elles se lhes fazer molestias (...} nem serdo
obrigados a pagar foro ou tributo algum das ditas terras, ainda que estejdo dadas
em sesmaria a pessoas particulares por que na concessdo destas se reservaria
sempre o prejuiso de terceiro, e muito mais se entende e quero se entenda ser
reservado o prejuiso e direito dos Indios primarios e naturaes Senhores dellas” (grifo
meu).'* O Diretério pombalino de 1757, no mesmo sentido, manda garantir as terras
de lavoura aos Indios, que na conformidade das Reaes Ordens [...] sdo os

12. "Traslado de carta de data de sesmaria das lerras dos indios” 31.10.1580. Registro Geral da
Camara Municipal de Sdo Paulo, v. 1, 1917, pp. 354-357.

13. "Lei sobre a liberdade do gentio do Maranhdo", in Anais da Biblioteca Nacional, v. 66, Rio de
Janeiro, 1948, pp. 57-59.
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primarios, e paturaes senhores das mesmas terras” (grifo meu)."

Toda essa legislagao diz respeito aqueles que “aceitam” o descimento
e o aldeamento. Mas, enquanto isso, hd povos que resistem a colonizagao, atacam os
estabelecimentos portugueses e os europeus que se aventurarem em seus territorios.
Os direitos destes as terras que ocupam existem, pode-se deduzir, tanto quanto os
daqueles que foram aldeados; eram esses os direitos claramente estabelecidos jd na
obra de Francisco Vitéria. Aos povos que resistem, contudo, aplica-se o principio da
guerra justa. Debatida em conjunto com outros principios durante o século XVI, por
haver didvida quanto a Justica de aplicd-la a povos que ndo eram infiéis, a definicao
de guerra justa é um tema vasto.'> Resumiremos seus pontos principais: aos indios
do Brasil, a guerra justa se aplica fundamentada basicamente em dois pontos
reconhecidos pela doutrina tradicional: a pratica de atos hostis contra vassalos da
Coroa portuguesa e o impedimento da pregacao do Evangelho. Assim, foram vitimas
de guerra justa varios povos que reagiram 2 colonizacdo, assim como outros,
transformados pelo discurso dos colonizadores em inimigos barbaros para convencer
a Coroa da Justica de se lhes aplicar tal principio. Se a guerra justa era o principal
caso legalmente reconhecido de escravizagao, naquilo que aqui nos interessa mais de
perto, ela tinha uma conseqiiéncia legal importante: as terras dos povos vencidos
revertiam para os vencedores.

Os povos indigenas que "descem” perdem, portanto, legalmente, os
direitos sobre as terras que ocupavam anteriormente, ao deixarem-nas, e passam a
viver em terras a eles cedidas pela Coroa nos aldeamentos. Ja os povos vencidos em
guerra perdem o direito as suas terras, juntamente com a sua liberdade. Os principios
legais sdo mantidos, os direitos dos indios as suas terras nao sdo negados, mas o
resultado prético é a expansdo das terras da Coroa. Cabe lembrar que, nos séculos
anteriores, a Coroa portuguesa ja tinha obtido um amplo controle das terras de
Portugal apropriando-se de terras da nobreza, sem jamais negar os direitos dos
nobres a elas.'® Os principios expressos nas leis sao, de fato, constantemente

14. "Direlério que se deve observar nas povoagdes dos indios do Pard ¢ Maranhao" 1757, § 80. In
Leda M. C. Naud, "Documentos sobre o Indio Brasileiro”, Revista de Informacao Legislativa, ano 8,
n. 29, jan-mar, 1971, pp. 263-279.

15. Remelo, para uma analise mais detalhada da discussao acerca da gucrra justa a meu artigo "A
Guerra Justa em Portugal no Séc. XVI" in Revista da Sociedade Brasileira de Pesquisa Histdrica n. 5,
Sao Paulo, 1990, pp. 5-10.

16. No processo de centralizagao monarquica, a Coroa procurou, como observa Sérgio Buarque de
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desrespeitados. Os documentos legais deixam claro que as terras de sesmarias dos
indios n3o podem ser ocupadas por outrem, e estebelecem, em caso de ocupagdo
ilegal, sua restitui¢do imediata. No Alvara de 1596 (documento exemplar quanto a
politica de terras, o que justifica sua presenca reiterada nesta reflexao) por exemplo,
le-se “as ditas terras Ihe [ao gentio que desceu para aldear-se] pertencem, e lhe
nao poderem ser tomadas em tempo algum --- e outro sy ey por bem que as terras
que forem dadas de sesmaria a algumas aldeias dos indios que estdo junto da
capitania do salvador das ditas partes as tenhdo e possudo, e sendo-lhe tomadas
alguas por meus vasallos, o dito meu guovernador ou provedor de minha fazenda
lhos fard logo restituir em effeito, procedendo nisso com muyta deligencia’
Numerosos outros exemplos poderiam ser mencionados, que deixam clara a extensdo
da ocupacdo ilegal de terras das aldeias dos indios por parte de colonos.'’

Mas, para além do flagrante desrespeito, que as autoridades coloniais
tentam evitar por meio de puni¢cdes claramente estabelecidas pela legislagao
concebida na Metrépole, o movimento de expansdo territorial € inerente a
colonizacdo. Desde o século XVI, lembravamos no inicio desta reflexdo, eram
postos em causa os direitos europeus de conquista. As leis jamais negaram que os
indios fossem livres, e que, sendo livres, tivessem direitos sobre seus bens. A

Holanda (Histdria Geral da Civilizagio Brasileira. Tomo I. A Epoca Colonial. Sao Paulo, DIFEL,
1985, 2 vs.), diminuir os poderes dos nobres, estendendo a jurisdicao real a todas as terras do reino. D,
Duarte tem, nesse sentido, uma politica clara de recuperacao das terras para a Coroa (op. cit, v. 1, p.
15). D. Jodo I, nas palavras de S. Buarque de Holanda, “fora impelido a fazer grandes concessées de
terras aos nobres, por ocasido da luta contra Castela, e ele mesmo tivera a oportunidade de medir os
perigos dessas doagdes para o prestigio do poder central. Dai os seus esfor¢os no sentido de chamar
para a Coroa o exercicio da jurisdi¢ao nas terras dos fidalgos, cabendo-lhe imaginar, ter em mente,
a lei baixada pelo scu sucessor D. Duarte e, que, por isso, ficou conhecida como lei mental. Proibin-
do a aliena¢do dos bens de raiz e dos direitos da Coroa que tivessem sido doadas perpetuamente,
admitindo, por outro lado, somente o filho varao e primogénilo a sucessdo de lais bens, objetivava-se
facilitar a reversdo, para o monarca, das terras doadas aos nobres” (idem, p. 19).

17. Assim a Provisdo de 08.07.1604, que ordena que os que rogam terras dos indios forros das
aldcias de Piratininga "as larguem logo e deixem livres e desembargadas e sem impedimento para
que os ditos indios as cultivem sem a isso lhes ser posto nenhuma duvida” (in Registro Geral da
Camara Municipal de Sdo Paulo. v. 1, 1917, pp. 356-359); a Carta-Régia de 17.01.1691 que
determina que sesmeiros nao sc fagam “senhores das Aldeias que nellas [sesmarias] houver dos Indios,
nem das terras que tém para seu sustento” (in Documentos Interessantes para a Historia e costumes
de Sao Paulo, Arquivo Municipal de Sio Paulo, v. 3, pp. 80-81); a Diregdo de 18.05.1759 para as
vilas de indios da "Capitania de Pernambuco e suas anexas”, que afirma, em seu § 86 que os brancos
que vicrem a residir nas aldeias "de nenhum modo poderdo possuir as terras, que na forma das reaes
ordens de Sua Majestade se acharem distribuidas pelos indios™ (in Rev. do Inst. Histdrico e
Geogrifico Brasileiro, Rio de Janciro, v. 46, pp. 121-171).
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colonizagéo, ao avangar, foi produzindo, por assim dizer, "terras devolutas” quando
promovia o abandono das terras indigenas por seus “senhores primdrios, e naturais”
por meios pacificos ou violentos. O resultado, favoravel a Coroa, e a colonizagao,
foi, para os indios, a perda de suas terras.

Sao Paulo, outubro de 1999.
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Indio Botocudo: um exemplar do povo native brasileiro



No ano 2000, indios ainda exigem a demarcagdo de suas terras
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Resumo:

Trata-se de um breve estudo sobre o pensamento de Francisco de
Vitoria e sua contribui¢io para o desenvolvimento do Direito Internacional no
periodo que antecedeu os descobrimentos. A matéria, ainda, faz uma andlise
critica do pensamento de Vitéria, demonstrando que a légica da dominagao
mercantilista prevaleceu sobre o cardter humanitério do seu pensamento. A
titulo de remate analisa a situacdo do Pais dentro desse panorama, salientando
a violacao de direitos e a figura do indio que apds os 500 anos do
descobrimento, ainda nao tem consolidado, de forma cfetiva, seus dircitos e
garantias.

Abstract:

The author’s study is about the thought of Francisco de Vitdria
and his contribution for the development of the International Right in the
period that preceded the Discoveries. The study still does a critical analysis of
the thought of Vitéria, demonstrating that the logic of the mercantilist
dominance prevailed on the humanitarian character of his thought.
Concluding, it analyzes the situation of the Country inside of that panorama,
pointing out the violation of rights and the illustration of the brazilian indian,
who after 500 years of the discovery has not consolidated, in an effective
form, his rights and warranties.

Unitermos: Direito dos povos indigenas; evolucdo do Direito Internacional;
sociedade brasileira.

"Quant a la police de nos sauvages, c'est une chose
presque incroyable, et qui ne se peut dire sans faire honte
a ceux qui ont les loix divines et humaines, comme estans
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seulement conduits par leur naturel, quelque corrumpu
qu'il soit, s'entretiennent et vivent si bien en paix les uns
avec les autres. "

Jean de Léry Histoire d‘un voyage faict en la terre du
Brésil (1578)"

Consideracdes introdutdrias

A passagem dos primeiros 500 anos do descobrimento do Brasil
enseja reflexdo a respeito da consolidacdo do estado de direito em sociedade
equanime como condicdo de efetivacio do Direito, ndo-somente nominal, mas
efetiva. A essa ja dificil premissa — infelizmente nao-atendida - na ordem interna,
cabe acrescer a dimensao internacional, a luz de contexto cada vez mais presente e
premente, exigindo a adequacdo dos direitos e garantias fundamentais em
perspectiva mais ampla.

Nesse sentido, pode-se retomar a questdo dos direitos e garantias dos
povos indigenas, presente desde o amanhecer do dia seguinte aos descobrimentos,
na reflexdo crucial de Francisco de Vitéria,® em relagao a qual o Direito brasileiro
todavia oscila entre o paternalismo e a busca de remendos aos fatos consumados.
Uma politica verdadeiramente nacional e abrangente em matéria de protegdo dos
direitos dos povos indigenas, nio-obstante as garantias formais dos arts. 231 e 232
da Constitui¢ao da Reptiblica ainda tem longo caminho a percorrer.

I O Direito Internacional antes dos descobrimentos
Como ciéncia autonoma, o Direito Internacional sé aparece no século

XVII, com o De jure belli ao pacis de Hugo Grotius, publicado em Paris, em 1625.
Grotius é o primeiro a analisar o conjunto da matéria, vendo-a no seu todo e

1. Jean de Léry. Histoire d'un voyage faict en la terre du Brésil (1578) (texte ctabli, présenté et
annoté par Frank Lestringant, précédé d'un entretien avec Claude Lévi-Strauss, Paris, Bibliothéque
classique - Livre de poche, 1994, ch. xviii, pp. 439 e ss.).

2. A respeito Paulo B. Casella, "Presenga de Francisco de Vitdria" in Revista da Faculdade de
Direito, v. LXXX, 1985, pp. 355-369.
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criticando os seus precursores pela falta de visao e pela falta de método, sabendo
contudo reconhecer-lhes os méritos, e cita-los, quando ocasido se apresenta.

Mas antes de Grotius muitos refletiram sobre questdes pertinentes ao
Direito Internacional, dentre os quais podem ser destacadas algumas obras, que se
atém a temas especificos dessa drea.

Foram conservadas obras como o De bello de Joio Legnano (falecido
em 1383), o Traité des faits d'armes et de chevalerie de Cristiano de Pison, L'Arbre
des batailles (escrito por volta de 1384) por Honério Bonet, ou o Libellus de bello
Justo et licito (de 1514) Wilhelmus Matthiae para citar alguns que discorrem
detalhadamente sobre as guerras e atos que, no correr destas, se possam praticar.
Essas obras, e muitas outras, refletiram a preocupacéo - partilhada por religiosos e
leigos  de regulamentar a atividade guerreira. Ndo apenas os Estados, ou seja, o
conjunto de Reptblicas, Principados e Reinos, mas também os particulares a ela
recorriam para resolver as questdes pendentes. Também foi decisiva a atuacgdo da
Igreja no sentido de restringir as guerras e humanizar os combates.

Na Espanha diversos pensadores se reservaram ao estudo do direito da
guerra. Santo Isidoro, bispo de Sevilha (de 596 a 636), na sua obra Origens ou
Etymologie, retoma o conceito de jus gentium das Institutas de Ulpiano, dando-lhe
caracteristicas que o aproximam muito da concepgdo moderna. Também relevante
foi o trabalho de S. Raimundo de Penaforte (nascido entre 1175 e 1185, falecido em
1275), Summa poenitentias. Outro marco relevante, sdo Las siete partidas, obra de
Rei Afonso X de Cartilha, que teve como colaboradores Giacomo Ruiz, Fernando
Martinez e Roldum. Essa obra regulava o direito da guerra de forma minuciosa.

Mas, € s6 depois de Francisco de Vitéria que podemos falar em
Direito Internacional jus inter omnes gentes. Vitdria trouxe contribui¢ao pessoal e
original ao Direito, enriquecendo-o com principios amplos e humanos. Foi Hugo
Grotius o responsavel pelo estabelecimento do Direito Internacional como ciéncia
distinta, mas o pai do Direito Internacional é Francisco de Vitéria e essa paternidade
estd fora de discussao.

I Vitéria As grandes navegacdes e descobrimentos Brasil
No curso da histéria é dificil encontrar época que se possa comparar

aos anos que marcaram o fim do século XV e inicio do século XVI. A Idade Média
viu nascer nova civiliza¢do em seu seio, teve sua importincia e sua originalidade.
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Nao hé ruptura entre civilizagao medieval e a civilizagio do Renascimento, mas
ocorre um florescimento, um apogeu, que pelo seu brilho e sua extensao nao pode
perdurar. O Renascimento € a culminagdo, o fim de um processo que se foi
preparando ao longo de toda Idade Média.

No ano de 1492 Cristovdo Colombo descobre o Novo Mundo, e nesse
mesmo ano os reis catélicos tomam o ultimo bastido muculmano da Peninsula
Ibérica, Granada. Ocorre ainda na Espanha a unificagdo dos Reinos de Castela e
Aragio.

A descoberta do Novo Mundo, incluso a unificacio de Castela e
Aragao e o fim da ocupagio drabe, juntamente com a invenc¢do da imprensa de tipos
moveis por Guttenberg, sdo alguns dos eventos que precisamos ter em mente ao
pensarmos no ambiente histérico em que viveu os primeiros anos de sua vida um
dos homens que bem ilustram o novo ideal: Francisco de Vitéria, profundamente
ligado a0 mundo medieval, a filosofia e a teologia, mas que nos traz algo de novo e
original.

No decorrer da década de 30 Francisco examina os direitos que os
espanhdis podiam invocar para justificar a dominagdo do Novo Mundo, nas famosas
prelecdes De Indis e De jure belli Hispanerum in barbares. Em anos posteriores,
principalmente 1539 e 1541, Carlos V consulta Francisco a respeito de diversas
questdes referentes ao Novo Mundo, especialmente no que se referia a conquista e
evangelizacao da América.

Grande ressonancia no campo doutrinal tiveram as idéias de Francisco
a respeito da forma e condicbes a que deveria estar submetida a conquista e
colonizagio da América.® As idéias do grande teélogo aparecem pela primeira vez
na relectio De temperantia, sendo posteriormente desenvolvidas nas duas relectionis
De Indis. O imperador, ouvindo falar a respeito dos estudantes de Vitéria nesse
campo, dirige-se por carta a ele, manifestando o interesse pela questdo. Poucos anos
depois das Relectiones De Indis serem promulgadas editam-se as Nuevas Leyes de
Indias, sobre as quais, ao menos indiretamente, influiu Francisco.

Aspecto novo do pensamento vitoriano € a preocupa¢io humanitdria,
que transparece dos tratados escritos no século XVI e nos seguintes, opondo-se ao
espirito vigorante na Idade Média, no campo das guerras, segundo o qual dever-se-ia
fazer tanto mal quanto possivel aos inimigos, matando, torturando, massacrando,

3. Pe. Beltran, op. cit., Cap. VIII Vitoria y Carlos V, pp. 115-140.
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violando, destruindo, queimando, roubando, traindo a palavra empenhada, apesar
dos esforgos da Igreja em humanizar a guerra. Francisco adota posi¢do totalmente
diferente. A guerra deve ser praticada como mal necessdrio para reparar injuria
grave, mas visando ao restabelecimento da paz e praticando o menor mal possivel,
evitando dano desnecessario, ou que ultrapasse os limites do estritamente
indispensdvel: " Finis est pax et securitas. Erge gerenti bellum iustum licent omnia,
quae necessaria sunt ad consequendam pacem et securitatem" IV 431.18. quarta
prepositie. Francisco apresenta principio ao qual deveriamos prestar mais aten¢ao na
época contemporanea: quando os danos que podem decorrer de um ataque atingindo
inocentes ou, como coloca Pradelle: "les innocents, ... j'allais dire la population
civile” possam ser muito superiores de que a vantagem militar que dai se poderia
obter, é preciso, pura e simplesmente, abster-se de fazer o ataque. Para Francisco a
linica justa causa para a guerra é a violagdo de um direito, injuria accepta.

Se por um lado os novos ideais e principios desenvolvidos por Vitéria
contribuiram para que os espanhdis justificassem a sua dominagdo, por outro
significaram uma mudanca na forma de pensar o Direito Internacional. As nogoes
apresentadas por Francisco, verdadeiramente pessoais e originais, ultrapassam o
século.

Juntamente com a expansao maritima espanhola, ocorreram os
descobrimentos portugueses, e nesse periodo ocorre o descobrimento do Brasil.
"Nao sabemos se o nascimento do Brasil se deu por acaso, mas nao hd duvida de que
foi cercado de grande pompa. A primeira nau de regresso da viagem de Vasco da
Gama chegou a Portugal, produzindo grande entusiasmo, em julho de 1499. Meses
depois, a 9 de marco de 1500, partia do Rio Tejo, em Lisboa, uma frota de treze
navios, a mais espantosa que até entdo tinha deixado o Reino, aparentemente com
destino as Indias, sob o comando de um fidalgo de pouco mais de trinta anos, Pedro
Alvares Cabral. A frota, apos passar as [lhas de Cabo Verde, tomou rumo oeste,
afastando-se da costa africana até avistar o que seria terra brasileira a 21 de abril.
Nessa data, houve apenas uma breve descida a terra e s6 no dia seguinte a frota
ancoraria no litoral da Bahia, em Porto Seguro" *

O que ¢ importante ter em mente é que a influéncia de Francisco de
Vitéria ndo se limitou as fronteiras espanholas, tendo também dado subsidios a

4. Fausto, Boris. Histdria do Brasil, Sio Paulo, Editora da Universidade de Sio Paulo, 6° ed.,
1998.
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expansao maritima portuguesa, bem como para outras na¢des em fase de expansao.
As conquistas foram seguidas de mudanga de pensamento.

I[IT 500 anos depois

O que queremos demonstrar nesse breve estudo é que o cardter
humanitdrio do pensamento de Vitdria, apesar de ter modificado o Direito
Internacional até entao vigente, ndo conseguiu alterar a ldgica da dominagao
mercantilista e a forma hostil de como se consolidou a dominagdo espanhola, bem
como a portuguesa.

A colonizagao do Brasil, por exemplo, foi toda marcada por uma
realidade oposta a liberdade pessoal defendida por Vitéria. “A teoria da liberdade
pessoal, aceila por todas as nagdes, é a que Bluntschli, o eminente publicista sui¢o,
discipulo de Savigny, define nesses quatro paragrafos do seu Direito Internacional
Codificado: 1. "Nao ha propriedade do homem sobre o0 homem. Todo homem ¢ uma
pessoa, isto ¢é, um ente capaz de adquirir e possuir direitos. 2. "O Direito
Internacional ndo reconhece a nenhum Estado e a nenhum particular o direito de ter
escravos. 3. Os escravos estrangeiros tornam-se livres de pleno direito desde que
pisam o solo de um Estado livre, e o Estado que os recebe € obrigado a fazer
respeitar-lhes a liberdade.” 4. "O comércio de escravos e os mercados de escravos
nao sao tolerados em parte alguma. Os Estados civilizados tém o direito e o dever de
apressar a destruicdo desses abusos onde quer que os encontrem. 2

Infelizmente, seja dito de passagem, o comércio e os mercados de
escravos existem ainda (1883) em nossas capitais, sob as vistas dos estrangeiros,
sem limita¢do nem regulamento algum de moralidade, tao livres e barbaros como
nos viveiros da Africa central que alimentam os haréns do Oriente, '

As palavras de Nabuco demonstram que um dos f(ragos mais
significativos do desenvolvimento da sociedade brasileira foi a escravidio. Ora,
desde Francisco de Vitéria a contradi¢do entre uma postura internacional onde se
defendiam os direito bdsicos do homem e uma realidade colonial onde prevalecia a
escravidio, a exploracdo desmedida, o extrativismo e o desenvolvimento de
monoculturas agricolas com utiliza¢do de mdo-de-obra escrava, fazia-se latente.

5. Nabuco, Joaquim. O Abolicionismo, Rio, Nova Fronterira, 1999, p. 116.
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As mudangas, pregadas por Vitéria e defendidas pelas nagoes
estrangeiras colonizadoras, s6 foram ocorrer de fato quando as préprias nagdes
dominantes passaram a sofrer onus decorrente da manutengio daqueles sistemas de
operacao econdmica. Isso so se verificou com o advento do capitalismo industrial,
sucedendo ao mercantilismo, no tardio século XIX.

O cenario internacional presente traz a escabrosa lembranga das duas
Guerras Mundiais, acrescida das desgragas cometidas em nome do nacionalismo.
Foi somente a partir desses marcos de triste memoria que se resolveu, por consenso,
promulgar a Carta das Nagoes Unidas que previa a defesa dos direitos dos homens
(inaliendveis), bem como se consolida a defesa do Direitos Humanos.

No Brasil, contudo, nao-obstante formal promulgacao, a violagdo de
direitos sempre foi a regra. Iniciamos o século com a politica do café com leite
(dominagao das oligarquias de Minas e Sao Paulo), seguimos com um Estado Novo
autoritdrio e depois vivemos a Ditadura. Em todas essas épocas de diferentes
maneiras prevaleceu uma democracia viciada, onde as regras beneficiavam uma
minoria e os direitos dos homens eram violados sistematicamente.

Chegamos ao ano 2000, e o Brasil comemorando seu aniversdrio de
500 anos foi for¢ado a confrontar, de modo bastante desastrado alids, o lado sombrio
dessa sociedade em construgio, na qual o progresso material tem sido feito a custa
de exclusao social das fatias da populagdo tecnicamente “abaixo da linha da
pobreza® Muitas conquistas foram conseguidas, tanto no sentido de se consolidar o
Estado Democrdtico brasileiro, como no sentido de se preservar os direitos dos
homens no dmbito internacional.

Nao podemos repetir os erros do passado. A escraviddo somente foi
encerrada quando se tornou antiecondomica. Quando teremos razdo forte o bastante
para ensejar a consolida¢do dos direitos dos indios? A resposla a esta indagagdo nao
podera esperar outros 500 anos. A conclusio se faz com uma pergunta, através dos
seguintes artigos:

"Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo
social, costumes, linguas, crengas e tradicdes, e os direitos
origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarcd-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens.
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Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizagdes sdo
partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus
direitos e interesses, intervindo o Ministério Piublico em
todos os atos do processo."

Sao Paulo, julho de 2000.
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Resumo:

A autora trata da evolugao histérica da protegdo da paisagem no
Pais, iniciando seu estudo desde a época do descobrimento. Verifica também
sua relagdo com o valor econdmico, razdo de sua protecdo inicial, e de sua
exploragdo por outros paises quando do abandono da Coroa portuguesa.
Finaliza com a situacio contcmporanea, comentando as inovagoes
apresentadas pela Constituicido de 1988 e sobre as novas caracterizages da
tutela ambiental.

Abstract:

The author's study is about the historical evolution of the
landscape protection in our country. She starts her work from the discovery of
Brazil, and analyses the relationship between the landscape protection with its
economical value, reason of its beginning and of its exploitation by other
countries when Portugal abandoncd its intent, and concluded it with an
analysis of the contemporary situation, surrounded by the innovations brought
by the Constitution of 1988 and thc new dimentions accomplished by the
environmental protection.

Unitermos: patrimdnio cultural; atentado conlra a paisagem; lei ambiental.

I Antecedentes.

O descobrimento do Brasil costuma ser ilustrado, em muitas de suas
narragdes, como "a visao do paraiso” a primeira reacao dos marinheiros da frota
cabralina, apds 44 dias entre o mar e o céu, ao avistarem no horizonte uma serra
verdejante pontilhada pelo cume de um monte “mui alto e redondo” paisagem que
mais parecia uma miragem, apesar da expectativa atribuida a esses navegadores, de
que certamente ja sabiam o que poderiam esperar.

A narrativa desse achado, feita por Pero Vaz de Caminha em carta
enviada ao rei D. Manuel, captou com mindcias os primeiros momentos vividos
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pelos recém-chegados e também descreveu com precisao a terra e os seus habitantes
naturais, seus animais, sua vegetacdo e o seu bom ar. Nesse documento vamos
encontrar a primeira referéncia a paisagem brasileira que, mais tarde, iria encantar a
todos os estrangeiros que a visitaram, inspirando, nos nossos dias, o verso, colocado
em muisica, do " pais tropical, aben¢oado por Deus e bonito por natureza" ...

Relatava Pero Vaz de Caminha, louvando as belezas naturais da terra
descoberta, que de ponta a ponta. é toda praia, muito chd e muito formosa”
acrescentando depois: Aguas sdo muitas, infindas. E em tal maneira é graciosa
que, querendo-a aproveitar, dar-se-d nela tudo, por bem das dguas que tem""

Nao foram porém os valores estéticos da nossa terra, mas sim os
interesses econdmicos dos conquistadores que inspiraram inicialmente a prote¢io
ambiental dos recursos naturais, expressa nas leis que aqui foram aplicadas quando a
colonizac¢do comecou.

Ap6s o entusiasmo inicial do descobrimento, por trés décadas o Brasil
havia sido virtualmente abandonado pelos portugueses, mais interessados em
conquistar a India e em desenvolver as feitorias que haviam instalado na costa
africana, que lhes rendia um rendoso comércio. O litoral desguarnecido do Pais
tornou-se entao presa facil dos aventureiros que acorriam ao Novo Mundo em busca
de riquezas, com a predominancia dos franceses que haviam tomado a dianteira no
trafico lucrativo do pau-brasil, infringindo assim o Tratado de Tordesilhas, que
desde 1494 dividira 0 mundo entre castelhanos e portugueses.

Ficou célebre, e ilustra bem tal fato, na histéria das nossas origens a
captura da nau francesa "Peregrina” pelos portugueses no Mediterraneo, quando
voltava do Brasil carregada com 15 mil toras de pau-brasil, 3 mil peles de onga, 600
papagaios e 1.8 tonelada de algodao, além de outras matérias vegetais e minerais, o
que motivou Portugal a voltar a sua aten¢do para a necessidade da colonizacdo do
Brasil e da repressdo aos invasores, concedendo maior protecio ao seu imenso
territorio.

A preservacdo dos nossos recursos naturais expressou, pois,
primeiramente, uma necessidade de garantir a exclusividade na exploracdo das
nossas riquezas pela Coroa portuguesa, que literalmente saqueou o Pais desde entao,
embora tenha promovido uma ocupac¢ao mais intensa do territério, com o envio de

1. "Carta de Pero Vaz de Caminha" in Os trés unicos Testemunhos do Descobrimento do Brasil,
org. por Paulo Roberto Percira, Rio de Janeiro, Lacerda Ed., 1999, p. 58.



A tutela ambiental da paisagem no Direito brasileiro 131

muitos colonos e degredados, e alguns donatdrios, o que deu inicio a miscigenagéo
com os nativos e propiciou melhor adaptagio aos tropicos para os recém-chegados.

Pesquisas histéricas na drea ambiental apontaram a existéncia de uma
ampla legislagdo protecionista no Brasil, vigente desde o século XVI, mas
extremamente ineficaz, dada a extensao territorial e a auséncia de fiscalizacao, como
apontou Ann Helen Wainer, que analisou as normas vigentes nessa matéria a partir
do descobrimento.’

Assinala a autora que inimeras normas juridicas de natureza ambiental
foram promulgadas pela Coroa portuguesa, e também pelas autoridades estrangeiras
durante os periodos de dominag¢ao espanhola e holandesa, nos séculos XVI e XVII,
mas todas elas com o intuito de resguardar os interesses financeiros dessas poténcias
nas terras coloniais brasileiras.

As principais preocupagdes do legislador, nessa fase da nossa histéria,
eram as riquezas florestais, valorizando-se a madeira como um bem indispensavel a
expansao ultramarina dos navegadores europeus. Com esse objetivo ja figurava uma
proibi¢ao do corte deliberado de érvores frutiferas no Livro V das Ordenagdes
Afonsinas, a legislacdo que vigorava em Portugal a época do descobrimento. A partir
de 1521, quando foi concluida a compilagio das "Ordenacgdes do Senhor Rey Dom
Manoel” o mesmo Livro V detalhou melhor a protegao dos recursos naturais, que se
estendeu ao novo territério, com diversas normas destinadas a questdes referentes a
produtos alimenticios, que incluiam a caga de perdizes, lebres e coelhos, a qual foi
disciplinada, sendo vedada em alguns lugares, ao mesmo tempo que se proibia o
desvio para fora do reino de cavalos, gado, couros e peles, bem como de géneros
alimenticios basicos (Titulo LXXXVIII), estabelecia-se a prote¢ao das abelhas e
suas colméias (Titulo XCVII), e mantinha-se a incriminacéo para o corte de arvores
frutiferas (Titulo C), as quais eram atribuidos valores, para efeito de reparagio do
dano ecoldgico, sendo aplicavel a pena de “degredo para o Brasil" quando a arvore
abatida tivesse valor superior a "trinta cruzados" (Titulo LXXXIII).

Nessa fase, que corresponde a instauragdo do regime das Capitanias
hereditarias no Brasil, a comercializacdao do pau-brasil foi oficialmente declarada
como monopdlio real da Coroa portuguesa nas Cartas de doagao aos capitaes-

2. Wainer, Ann Helen. Legislacao Ambiental Brasileira Subsidios para a Historia do Direito
Ambiental. Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1991, p. 5.
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donatdrios, sendo reiterada nos respectivos Forais, onde se estabeleciam os direitos e
as obrigacdes tributdrias dos donatarios para com o rei de Portugal.

No século XVII, com a substituicio das Ordena¢des Manuelinas por
novas compilagdes, passam a vigorar, no Reino e nas colonias portuguesas, as
Ordenacdes Filipinas, nas quais foram incluidos inimeros dispositivos relativos a
matéria ambiental, incluindo mesmo as primeiras questdes urbanisticas. O seu Livro
V. além de manter as incriminag¢Oes anteriores, multiplicou a cominagao da pena de
degredo para o Brasil para os infratores e introduziu novas tipifica¢des, como a da
proibi¢do de jogar na dgua material que pudesse matar os peixes e sua cria¢do, ou
sujar as dguas dos rios e lagoas (Titulo LXXXVIIL, § 7°).

No mesmo periodo, outras disposi¢des protecionistas foram editadas,
como as do "Regimento sobre o Pau-Brasil" a primeira lei florestal brasileira,
promulgada em 1605. Nela, além da proibicdo do corte de pau-brasil sem expressa
licenca real, que sujeitava o infrator a pena de morte e de confisca¢éo de toda a sua
fazenda, previam-se os critérios para a concessao de licenca para o corte e o seu
registro, designava-se a quantidade permitida, que constituiam vdrias infragdes,
sujeitas a penas rigorosas, e também proibia-se o fogo nas raizes dos troncos de pau-
brasil para fazerem-se rocas, proibi¢do que foi reiterada, um século depois, no
Regimento da Relaco da Cidade de Sio Sebastido do Rio de Janeiro, em 1751.

Fica evidente, a partir de entdo, a preocupacao da Coroa portuguesa
com o desmatamento desmedido, conforme se pode observar nas Cartas Régias
expedidas, de que sio exemplo duas Cartas em que D. Maria I, respectivamente em
1773 e em 1797, ordena ao vice-rei do Brasil e ao capitio do Rio Grande de Sao
Pedro o cuidado na conservacao das matas e arvoredos, notadamente as que tivessem
arvores de pau-brasil.

No final do século XVII vdrias normas juridicas referiram-se as
questdes ambientais, sempre com esse enfoque de regular as atividades exploratdrias
para a prote¢io dos interesses econémicos da Coroa, como bem expressou o
Regimento concedido ao governador Roque da Costa Barreto, em 1677 que além de
ordenar a vigilancia das matas para evitar a falta de madeira, especialmente a
utilizada na construgio dos navios necessdrios para a comercializa¢ao dos produtos
coloniais, determinava cuidados com as plantas novas que entio estavam sendo
transplantadas da India para o Brasil, e recomendava o incremento da exploragio das
minas de salitre, da pesca de baleias e da extragdo dos minérios de ouro e prata.
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Essas atividades tiveram notavel desenvolvimento no século XVIII,
quando o povoamento do Brasil avanga pelo interior e as cidades ai se formam e se
desenvolvem. Os tributos cobrados na exploragio das jazidas, de ouro, prata e
diamantes, foram entdo submetidos a uma legislacao extremamente rigorosa, que
previa, através do "derrame” a obrigacao da populagdao na complementacao das
quantias devidas, quando a arrecadagao ndo atingisse os montantes determinados.

O desenvolvimento da extragido dos minérios proporcionou também o
desenvolvimento da pecudria e da agricultura, que produziam os géneros necessarios
para abastecer essas regioes, sendo intimeros os editais que ordenavam, sobretudo
em Pernambuco e na Bahia, a plantacio de mandioca e de legumes com tal
finalidade. Igualmente foram estimuladas, através das leis, a plantacdo de feijéo,
milho, arroz de outros géneros comestiveis, além de se dar incentivos especificos a
plantagdo de amoreiras, pimenteiras, caneleiras, cravos-da-india e drvores de
constru¢do. Como curiosidade, aponta-se nesse periodo uma representagdo do
desembargador Francisco Nunes da Costa a rainha D. Maria I, acusando a lavoura da
mandioca de ser a causa da destrui¢do de bosques e de matas na Bahia...

O esgotamento dos minérios de ouro e diamantes ocasionou a
decadéncia de sua extragao, no final do século XVIII, coincidindo com o predominio
da exploragdo da borracha na Amazénia, cuja colonizacao se desenvolvera ao longo
do século, culminando com um periodo aureo no final do século XIX. O Brasil
deixara de ser povoado apenas na faixa litoranea e agora era ocupado por pequenos
povoados, separados por dreas desérticas, principalmente na regido centro-sul,
requerendo a expedi¢do de varias normas, destinadas a protecdo de outras espécies
de madeira que nao fossem o pau-brasil, a fim de evitar o desmatamento acelerado
pelas necessidades das construgdes, prevendo-se desde entdo um possivel
aniquilamento desses recursos naturais.

Durante todo o século XVIII podem ser encontrados dispositivos
legais referentes ao corte de certas madeiras, como a tapinhod e a peroba, aos
cuidados com as queimadas e exportagdes, e até mesmo determinacdes aos
governadores das capitanias para que protegessem as matas e arvoredos situados
perto dos mares ou as margens de rios. A Coroa chegou até a limitar, tendo em vista
o bem publico, o direito dos proprietdrios de cortarem essas drvores de modo
arbitrario, determinando a sua demarcacao e rigorosa fiscalizagdo, tendo sido criado,
em 1796, como aponta Euclides da Cunha no seu "Os Sertdes" o cargo de "juiz
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conservador das mattas" que tinha a competéncia de evitar o descaminho das
madeiras, aplicar multas e determinar a prisao-dos infratores.

No século XIX, com a chegada da familia real portuguesa ao Brasil e a
instalacdo da Corte no Rio de Janeiro, produziram-se notaveis transformagdes na
vida e na paisagem brasileiras. A abertura dos portos, promovida pelo visconde de
Caiuru, permitia a exportacao de toda a produgao colonial, com exce¢ado da do pau-
brasil, mas em compensagao propiciava o ingresso de outras culturas, plantas
tropicais e especiarias, vindas da [ndia, que passaram a ser cultivadas. O estimulo as
artes e as ciéncias, pela familia real, a criacido de um Jardim Botanico, a fundacio de
uma Biblioteca Real e de uma Academia Imperial de Belas Artes, a vinda de
naturalistas e de uma missio artistica francesa, foram certamente responsaveis pelo
major refinamento dos costumes e do gosto de membros da populagao brasileira, que
passava a se interessar pelos valores estéticos e cientificos, além dos econémicos.

D. Joao VI havia criado, por decreto datado de 6 de junho de 1818, o
Museu Real do Rio de Janeiro, que mais tarde se transformou no Museu Imperial,
quando foi contratado um paisagista, de nome Glaziou, que realizou os trabalhos de
embelezamento do Parque da Quinta da Boa Vista, entre os anos de 1866 a 1876,
transformando-se depois, jd sob a Republica, em Museu Nacional.

Tanto o interesse pela histéria natural do Pais quanto o da descri¢do
das suas belezas naturais foram regiamente documentados pelos cientistas e artistas
que nos visitaram, entre os quais os pintores franceses Jean Baptiste Debret e
Nicolas Antoine Taunay, com suas memordveis aquarelas, seus desenhos e pinturas
dos nossos cendrios, e os cientistas Johann Spix e Friedrich Von Martius, membros
de uma missio cientifica da Austria e Baviera, que contribuiram, com suas obras
sobre a flora e a fauna brasileiras, para o registro e o conhecimento do nosso meio
ambiente. Todos eles contribuem para despertar nos europeus o interesse pelas
belezas naturais das terras brasileiras e a sua fama de lugar paradisiaco, estimulando
o nascimento de interesses preservacionistas, que irdo determinar as primeiras
instru¢des para o reflorestamento costeiro, solicitadas por José Bonificio de
Andrada e Silva, no cargo de Intendente Geral das Minas e Metais do Reino.?

3. Além de ser notdvel silvicultor, José Bonificio de Andrada e Silva, o Patriarca da
Independéncia, escreveu, em 1813, um trabalho intitulado "Memodria sobre a necessidade e utilidade
do plantio de novos bosques em Portugal” apelando para uma regulamentagio administrativa
destinada a conter a devastagio da naturcza em Portugal, tendo ainda realizado notavel trabalho de
Direito Comparado ao cotejar as legislagdes ambientais da época.
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Apos a independéncia do dominio portugués, com a promulga¢do de
uma Constitui¢ao em 1824, e de um Cédigo Criminal em 1830, continua-se a legislar
sobre madeiras e florestas, punindo-se o seu corte ilegal como crime e prevendo-se a
reparacdo do dano ecolégico na legislacio extravagante. A preocupagio
ambientalista revela-se nas inicialivas de rearboriza¢ao da floresta da Tijuca por D.
Pedro II, tendo sido contratado mais uma vez o paisagista Glaziou para o
embelezamento do local.

Com o advento da Republica, proclamada em 1889, inaugura-se uma
nova fase politica no Pais, que passa a ser regido por uma nova Constitui¢éo, e um
novo Codigo Penal a partir de 1890, que todavia nada mencionaram a respeito da
protecdo ambiental, tanto dos recursos naturais quanto dos bens culturais, o que
também aconteceu com o Cddigo Civil, editado em 1916, que revogou
expressamente os alvards, leis, decretos, resolucgdes, etc., referentes as matérias de
Direito Civil por ele reguladas.

Apesar de ter sido esse comeco de século uma época de intensa
elaboragdo de uma legislagdo propriamente nacional em vdrios dominios, com o
surgimento de um novo Estado brasileiro, foi somente com a Constitui¢ao de 1934
que surgiram alguns dispositivos ambientalistas, com a primeira men¢ao a protecdo
das belezas naturais, ao lado daquela dos monumentos de valor histérico, ao se
estabelecer para tanto, no seu art. 10, a competéncia concorrente da Unido e dos
Estados, adotando a mesma orientacao ja perfilhada pelo primeiro Cédigo Florestal
brasileiro, o Decreto n. 23.793, de 23.01.34, que incluira em sua tutela "as paisagens
pitorescas” Ficou assegurada, desde entdo, a prote¢do a paisagem e aos valores
estéticos dos recursos naturais como bens ambientais integrantes do patriménio
cultural nacional, que ao Estado cumpre fazer respeitar e proteger, evoluindo o seu
conceito e a sua tutela até a concep¢do mais ampla que adquiriu nos nossos dias.

II A protecao dos valores estéticos do patriménio cultural brasileiro.

A protecdo juridica do meio ambiente hoje, com o conceito
extremamente alargado que lhe proporcionou a Constituicio Federal, de 1988, e a
legislacdo pertinente, que procuraram estruturar e garantir o direito ao meio
ambiente equilibrado e a sadia qualidade de vida como um dos direitos fundamentais
da pessoa humana e também de toda a coletividade, coloca em relevo a amplitude do
bem juridico tutelado, que se apresenta como um complexo articulado e harménico
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de recursos naturais e de valores culturais, integrados na nogdo de patrimdnio
ambiental nacional, a ser preservado no interesse desta e das futuras geragdes.

De fato, tanto o patriménio natural, representado por um conjunto
diversificado de bens naturais, dos quais a flora e a fauna constituem a expressao
mais comum mas ndo a tnica, quanto o patriménio cultural, constituido, segundo
dispée a Constituicdo Federal no seu art. 216, por bens de natureza material e
imaterial portadores de referéncia a identidade, 4 acdo e 4 memdria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, sao ambos condigio essencial da origem,
do desenvolvimento e da sobrevivéncia dos individuos numa determinada sociedade,
permitindo-lhes uma estruturagdo que condiciona e facilita a vida em comum e
garante a sobrevivéncia das geracdes vindouras.

Numa e noutra categoria podemos contudo divisar a inclusio de
valores estéticos direcionando a institui¢do de direitos e procedimentos destinados a
garantir a gestdo do patrimonio ambiental nacional. Tal se da para a concretizagao de
uma idéia, consubstanciada em vérios principios e documentos internacionais, de
que € necessdrio estabelecer um sistema de prote¢do da heranga cultural e natural de
valor universal a fim de se proporcionar aos homens as condigdes de vida e bem-
estar adequadas, em ambiente sadio que ele deve sempre conservar e melhorar no
interesse da sobrevivéncia da prépria civilizagao.

As belezas cénicas e as paisagens notdveis passaram a ser referidas na
legislacao brasileira quer como bens naturais quer como bens culturais, unificando-
se depois a sua tutela juridica, hoje perfeitamente consagrada na legislacdo ambiental
em vigor, particularmente na Lei n. 9.605/98 que estabeleceu sangdes penais e
administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente.

A essa conjugacdo jé se fazia referéncia, em 1937, quando o Decreto-
Lei n. 25, que dispds sobre o patriménio historico e artistico nacional para fins de
tombamento, definiu-o como "o conjunto de bens mdveis e imdveis existentes no
pais e cuja conservagao seja do interesse publico, quer pela sua vinculagao a fatos
memordveis da Historia do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueoldgico ou
etnografico, bibliografico ou artistico” (art. 1°). E, a seguir, quando equiparou a
esses bens, declarando-os também sujeitos a tombamento, “os monumentos naturais,
bem como os sitios e paisagens que importa conservar e proteger pela feicao
notavel com que tenham sido dotados pela natureza ou agenciados pela indistria
humana (§ 2°).
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Tal dispositivo seguia a orientagio estabelecida na Carta
Constitucional, de 1937. cujo art. 134 dispunha que os atentados cometidos sobre
monumentos histéricos, artisticos ou naturais, bem como sobre as paisagens ou
locais particularmente dotados pela natureza, eram equiparados aos cometidos contra
0 patrimonio nacional. E reiterava disposi¢do anterior, do Cédigo Florestal da época,
o Decreto n. 23.793/34, que estabelecia a tutela juridica de florestas, sitios,
vegetacgdo e paisagens pitorescas.

Ingressando assim na nossa ordem juridica como bens juridicos
merecedores de tutela, os valores estéticos relativos a paisagem passaram a figurar
nas Constituigdes posteriores como objeto da protecdo do Poder Piblico, vindo a
encontrar a sua configuracdo definitiva na legislagdo vigente, mercé das ampliacio
promovida pela Constituicdo, de 1988, que largamente privilegiou a protecao
ambiental.

Nao-obstante, toda a legisla¢do constitucional e infraconstitucional das
iltimas décadas incluiu a paisagem, ou, em tltima andlise, os valores estéticos a ela
relativos, no seu ambito de aplicacdo, implicitos na nogdo de meio-ambiente, seja
pelos seus aspectos naturais seja pelos aspectos culturais.

Na Constituicio de 1934, os arts. 10, III, e 148 mencionavam “a
protecao as belezas naturais e ao patrimdnio historico e artistico e cultural”; na Carta
Constitucional, de 1937, tratava-se da protecao dos monumentos histdricos, artisticos
e naturais, além de paisagens e locais especialmente dotados pela natureza (art. 134).
A Constituicdo, de 1946, determinava a defesa do patriménio historico, cultural e
paisagistico, no seu art. 175; os mesmos termos foram repetidos no art. 172,
pardgrafo dnico, da Constitui¢do, de 1967, e no art. 180 da Carta Constitucional, de
1969. A atual Constituicdo, de 1988, refere-se a “prote¢do do patrimodnio histérico,
cultural, artistico, turistico e paisagistico” (art. 24, VII) para estabelecer a
competéncia legislativa concorrente da Unido, Estados e Distrito Federal. A
enumeracao decorre da definicdo de patrimonio cultural estabelecida no seu art.
216, V. que inclui "os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico,
artistico, arqueoldgico, paleontoldgico, ecolégico e cientifico™

Para o aperfeicoamento conceitual muito concorreu a pressdo exercida
pelos organismos e documentos internacionais que impulsionaram a elaboragdo de
uma legislacdo de cardter ambiental no nosso Pais, a partir da Declaragio de
Estocolmo, do Congresso da ONU, em 1972.
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Nesse mesmo ano foi assinada pelo Brasil a Convengado Internacional
relativa a prote¢do do patriménio mundial, cultural e natural, adotada em Paris
durante a Conferéncia Geral da ONU para a Educacio, a Ciéncia e a Cultura, e
depois promulgada aqui pelo Decreto n. 80.978, de 12.12.1977.

Considerando que os bens do patriménio cultural e natural apresentam
um interesse excepcional e, portanto, devem ser preservados como elementos do
patrimonio mundial da humanidade inteira, essa Convencao Internacional incluiu na
nocdo de patriménio cultural:

a. os conjuntos: grupos de construgées isoladas ou reunidas que, em
virtude de sua arquitetura, unidade ou integracdo na paisagem, tenham um valor
universal excepcional do ponto de vista da historia, da arte ou da ciéncia”

b. “os lugares notdveis, obras do homem e da natureza, bem como as
zonas, inclusive lugares arqueoldgicos, que tenham valor universal excepcional, do
ponto de vista historico. estético, etnolégico ou antropologico”

Por outro lado, considerou como patriménio natural.

a. "os monumentos naturais constituidos por formagoes fisicas e
biologicas, ou por grupos de tais formagoes, que tenham valor universal
excepcional do ponto de vista estético ou cientifico”

b. "os lugares notdveis naturais ou as zonas naturais nitidamente
delimitadas, que tenham valor universal excepcional do ponto de vista da ciéncia,
da conservagdo ou da beleza natural”

Nessa mesma ordem de idéias foram criadas, pela Lei n. 6.513, de
20.12.77 destinadas a serem preservadas e valorizadas no sentido cultural e natural,
as dreas especiais de interesse luristico e os locais de interesse turistico,
considerando o legislador como de interesse turistico, entre os bens de valor cultural
e natural que enumera, a serem protegidos por legislacdo especifica, também as
paisagens notaveis.

A protecao legal foi depois intensificada com o advento da Lei n.
6.938/81, que instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente e os seus mecanismos
de aplicag@o, a qual incluiu na caracterizacao da poluicdo, considerada como "a
degradacdo da qualidade ambiental” a referéncia as atividades que afetem as
condicdes estéticas ou sanitdrias do meio ambiente (art. 3° III, d).

A Constituigdo Federal, de 1988, entre as suas varias inovacdes em
matéria ambiental, determinou a protecao de certos espacos territoriais, a serem
criados por decreto ou por lei em todas as unidades da Federacdo. Sdo os Parques
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nacionais, estaduais ou municipais, as Esta¢des ecoldgicas e as Reservas bioldgicas e
outras dreas especialmente protegidas, as vezes por seus atributos estéticos, "sendo a
alteracdo e a supressdo permitidas somente atraves de lei, vedada qualquer
utilizagdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem a sua
protecao” (art. 225, §1° I1I).

Na drea processual a tutela foi consubstanciada na Lei n. 7.347/85, que
instituiu a acdo civil puablica de responsabilidade por danos causados ao meio
ambiente, ao consumidor e a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico,
turistico e paisagistico, sem prejuizo da a¢do popular, também cabivel. Esta, segundo
o disposto na Lei n. 4.717/65, com a nova redagdo que lhe deu a Lei n. 6.513/77 ja
incluia na conceituagdo de patriménio publico, para fins de sua tutela, os bens e
direitos de valor econdmico, artistico, estético, histérico ou turistico, pelo que
passou a incidir também sobre os atos lesivos ao patrimonio cultural brasileiro, parte
integrante do patrimonio ambiental nacional. Essa finalidade depois ficou expressa
na Constituicdo Federal, de 1988, cujo art. 5° LXXIII, dispbe que qualquer
cidaddo € parte legitima para propor agdo popular que vise anular ato lesivo ao
patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio historico e cultural, ficando o
autor, salvo comprovada mad-fé, isento de custas judiciais e do o6nus da
sucumbéncia”

Todavia apesar disso, conforme assinala Vladimir Passos de Freitas, a
acao popular ndo vem sendo utilizada na defesa do meio ambiente, pois a agdo civil
ptblica ja se consagrou como a via mais apropriada para tal fim, uma vez que
elimina as dificuldades encontradas pelos litigantes individuais ("A Constituicao
Federal e a Efetividade das Normas Ambientais' RT, SP 2000, p. 40).

E importante ainda observar que a Constituidio Federal atribuiu
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
para "proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histérico, artistico e
cultural, os monumentos, as paisagens naturais notdveis e os sitios arqueoldgicos”
(art. 23, I1I), e, por outro lado, competéncia concorrente da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal para legislar sobre “a prote¢do ao patriménio histérico, cultural,
turistico e paisagistico” (art. 24, VII), e sobre "a responsabilidade por dano ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico,
turistico ¢ paisagistico” (art. 24, VIII). A competéncia subsididria dos Municipios é
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afirmada no inciso IX do art. 30 para ‘promover a protego do patrimdnio histérico-
cultural local, observada a legislagdo e a a¢do fiscalizadora federal e estadual”

Nesse particular tem sido entendimento da doutrina que alguns
principios devem ser observados para a definicio da competéncia material,
respeitando-se as competéncias privativas existentes e a ocorréncia ou ndo de
interesse nacional, regional ou local, cabendo ao Municipio lhe maior alcance.

III  Os atentados contra a paisagem e as belezas naturais.

O Codigo Penal de 1940 ao tipificar o delito de dano, no capitulo Dos
Crimes contra o Patriménio, reservou duas figuras penais para a protecdo do
patriméonio cultural, sob o nomen iuris de dano em coisa de valor artistico,
arqueoldgico ou histdrico, no art. 165, e de alteracdo de local especialmente
protegido, no art. 166. Na verdade sio elas subespécies do dano no seu tipo funda-
mental, o do art. 163, as quais o legislador quis emprestar maior realce, diferen-
ciando a sua punicdo, em virtude do relevante valor dos bens juridicos atingidos.

A orientac¢do adotada no Direito Penal coaduna-se com doutrina atual,
expressa nas normas constitucionais que nos regem, que atribui a propriedade uma
funcado social, que obsta o exercicio do direito correspondente se for contririo ao
interesse coletivo.

As indmeras restricdes criadas, no sentido de vinculd-lo ao bonum
commune omnium, representam, no entender de Nelson Hungria, auténticas
"servides legais® Segundo ele, em todo o mundo civilizado, a partir
principalmente do comego deste século, operou-se um crescente movimento de
opinido no sentido da especial tutela de tais bens, cuja preservacdo atende ao
interesse geral da educacdo e do culto as coisas belas. Até mesmo um interesse
economico coletivo se reconhece na espécie, pois a curiosidade ou atragdo
provocada pelas obras de arte, antigiiidades e belezas naturais, fomenta em cada
pais, e internacionalmente, o prodigo turismo n

O crime do art. 165 somente se diferencia do tipo fundamental de dano
por referir-se a coisa tombada pelo seu valor histérico, arqueoldgico ou histérico,
pois consiste em: " Destruir, inutilizar ou deteriorar coisa tombada pela autoridade

4. Hungria, Nelson. Comentérios ao Cddigo Penal, v. VIL 1* ed., Rio de Janeiro, Ed. Forense,
1955, p. 110.
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competente em virtude de valor artistico, arqueoldgico ou historico” E no que se
refere ao art. 166, a conduta prevista destina-se a proteger coisas que merecem ser
conservadas, mas pelas suas caracteristicas de beleza, subentendidos os valores
estéticos na formula adotada que é "alterar, sem licenga da autoridade competente,
o aspecto de local especialmente protegido por lei" Trata-se aqui, evidentemente,
de bens necessariamente iméveis, sendo indiferente que a sua beleza seja produto da
natureza ou resulte da interferéncia do homem, desde que se trate de local colocado
sob especial protecao em virtude de lei.

Apesar dessa conotacdo patrimonial relativa a bens iméveis, por ter
sido incluido entre os crimes patrimoniais do Cédigo penal, os tribunais, a falta de
outra op¢do, ndo hesitaram em aplicar o art. 166 para a simples protecdo da
paisagem, como se pode verificar no Acérddo JC 60/278, do Tribunal de Justica de
Santa Catarina, que conclui pela caracterizacdo da infracdo "quando o agente,
desautorizado pela autoridade competente e desrespeitando norma legal que protegia
local tombado pela Municipalidade, in casu, dunas, degenera e desfigura a paisagem,
através da remogao de areia, terraplanagem, colocagdo de britas e construgao de
barraco. (JC 60/278).

Todavia é inquestiondvel que esses dois artigos mencionados, do
Codigo Penal, de 1940, foram tacitamente revogados pela Lei n. 9.605/98, a Nova
Lei Ambiental, que contém disposi¢des mais amplas sobre a mesma matéria, no
capitulo Dos Crimes contra o Ordenamento Urbano e o Patrimonio Cultural.

IV A protecao da paisagem na atual Lei ambiental.

A Nova Lei Ambiental, Lei n. 9.605/98, tendo introduzido um capitulo
especial dedicado aos Crimes contra o Ordenamento Urbano e o Patrimonio
Cultural, fez uma ampla revisio da matéria, conservando, com algumas
modificacdes, os tipos penais existentes anteriormente e acrescentando outros, numa
tentativa de dar mais eficiéncia a tutela dos bens culturais, que deixava muito a
desejar.

A referéncia feita a paisagem como bem ambiental nas Constituicdes
brasileiras certamente havia inspirado o legislador, de 1940, a criar no Cédigo Penal,
de forma inovadora, a figura da "alteracdo de local especialmente protegido"
prevista no seu art. 166, hoje revogado pelas disposi¢des mais amplas da Lei n.
9.605, de 12 de fevereiro de 1998.
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Embora inspirado no Cédigo Penal italiano, de 1930, o dispositivo do
Codigo Penal brasileiro ndo pudera aproveitar-se do modelo inserido no seu
congénere como contravencao penal pela Lei n. 1.497 de 29 de junho de 1939, que
introduziu no art. 734 daquele Cédigo o tipo penal "destrui¢do ou deturpagdo das
belezas naturais de lugares sujeitos a especial prote¢do da autoridade” fazendo
mencao expressa a qualidade estética do bem juridico protegido.

No Direito italiano € ele considerado um tipo penal aberto, em que a
conduta do agente tanto pode ser comissiva quanto omissiva, dolosa ou culposa,
sendo suficiente que se altere de qualquer modo a visao panoramica, ou melhor
dizendo estética, oferecida pela natureza, que pode configurar-se até mesmo
mediante a ocultagao total ou parcial do panorama em questdo. A Corte de Cassacao
italiana, num processo relativo a ocultacao de paisagem da Ilha de Ischia mediante a
colocagdo de cartazes publicitdrios num anel rodovidrio, dispds que "hd alteragao de
belezas naturais quando por obra humana, que se insere num quadro natural de
beleza de conjunto, vem a turbar-se a sensagao de gozo estético que a vista oferecia
antes da ocorréncia do ato lesivo a sua integridade.” (n. 1.795, em 21.11.1973).
Constitui também orientacao jurisprudencial o entendimento de que a beleza
paisagistica é o resultado de componentes variados, entre os quais a conformagao do
terreno, a vegetacao natural, a distribuicdo, o tipo e a localizagao das edificagdes ou
acidentes geograficos existentes, o seu contorno, etc. Assim, a infracdo pode
configurar-se pelo simples nivelamento ou desbarrancamento do terreno, ou mesmo
pela destruicao da sua vegetacao.

O legislador brasileiro preferiu falar em alteracdo de local, ao invés
de limitar-se a alteracao das belezas naturais, dando maior amplitude a prote¢ao
legal, que foi oferecida também a paisagem urbana, compreendendo os conjuntos de
edificacdes, ou outras obras acrescentadas pelo homem a natureza, que apresentem
valor artistico ou cultural, além de estético. Isso, alids, ficou bem claro na redag¢ao
que lhe deu a nova Lei dos crimes ambientais (Lei n. 9.605/98, art. 63), que
aprimorou o dispositivo dando-lhe um alcance antes inexistente, pois incluiu a
protecio decorrente de decisao judicial, alem da legal e administrativa, objetivando a
manutengio da integridade do local, onde se incluem os sitios paisagisticos naturais,
e das edificacoes, onde se presume a paisagem urbana de especial interesse, seja ou
niao bem tombado, quando nio houver autorizagao da autoridade competente ou
estiver em desacordo com a concedida. Constitui o delito a a¢ao de “alterar o
aspecto ou estrutura de edilicacdo ou local especialmente protegido por lei, ato
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administrativo ou decisdo judicial, em razdo de seu valor paisagistico. ecoldgico,
turistico, artistico, histdrico, cultural, religioso, arqueoldgico, etnografico ou
monumental, sem autorizacdo da autoridade competente ou em desacordo com a
concedida”

A pena ¢ agora mais gravosa, de reclusdo de 1 a 3 anos e multa, mais
condizente com a gravidade da conduta lesiva e com as conseqiiéncias que pode
provocar no bem juridico, sendo porém passivel de substituicdo por pena restritiva
de direitos, conforme o disposto no art. 7° desse diploma legal. A acdo pode ser
cometida por pessoa juridica, que serd responsabilizada segundo as regras dos arts.
21 e 22, sendo de todo conveniente que a pena restritiva de direitos que vier a ser
aplicada guarde relacdo com a falta cometida, orientando-se a punicdo para a
recuperagao ou refazimento das dreas ou locais alterados pela acao lesiva.

A redacdo do dispositivo deixa bem claro que a proibicdo contida na
norma € aplicavel a paisagem urbana, além da paisagem natural, no que tange ao seu
aspecto, isto é, a visao que delas se tenha ou se possa ter, abrangendo assim a
modificacdo da estrutura das edificagdes, desde que especialmente protegidas por
lei, que pode ser municipal. O Municipio constitui a instancia mais apropriada para a
defini¢do da protecdo a ser concedida ao bem juridico em questio, mas somente
pode atuar em cardter supletivo, quando a matéria for de interesse comum e nao-
exista acdo federal ou estadual dirigida a essa tutela; deve porém atuar
privativamente quando a matéria for do interesse exclusivo local.

Em conseqiiéncia, podemos encontrar a tutela juridica da paisagem e
dos valores estéticos que ela pressupde, nos trés niveis de legislagdo: federal,
estadual e municipal (como é o caso, por exemplo, da Lei federal n. 6.513/77. que
dispde sobre a criagio de Areas Especiais e de Locais de Interesse Turistico; da Lei
estadual de Sio Paulo, n. 6.884/62, que dispde sobre parques e florestas estaduais e
os monumentos naturais; da Lei Organica do Municipio de Osasco, etc.).

Essa tutela tem sido reconhecida como necessaria por todos aqueles
que comungam do interesse da preservacido ambiental, sob todas as suas formas,
como pressuposto de uma sociedade mais harmonica e mais justa. Assim se
manifestaram os subscritores da Carta de Goiania, que consubstanciou as
conclusdes do V Congresso Internacional de Direito Agrdrio, realizado naquela
cidade em 1990, que concluiu pela necessidade de se proceder ao adequado manejo
dos recursos naturais renovaveis em todas as suas manifestacées, ai incluindo as

paisagens.
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Procurando intensificar e melhor equacionar outros aspectos dessa
tutela, a Lei ambiental inclui duas inovacdes, nos seus arts. 64 e 65, que cuidam
respectivamente da construgdo irregular e da poluicdo visual constituida pela
pichagdo e pela grafitagem, que alteram e enfeiam a paisagem urbana.

A construcdo irregular, que anteriormente era considerada mera
infracdo administrativa, passivel de embargo ou demolicdo, é agora incriminada,
considerando-se que o interesse social e o bem comum devem prevalecer sobre os
interesses individuais. Nesse sentido, dispde o art. 64 da Lei n. 9.605/98:

Promover construcdo em solo nao edificdvel, ou no seu entorno,
assim considerado em razdo do seu valor paisagistico, ecoldgico, artistico,
turistico, cultural, religioso, arqueoldgico, etnografico ou monumental, sem
autorizacdo da autoridade competente ou emn desacordo com a concedida: Pena
detencao de seis meses a um ano, e multa”

Como se vé, com essa tipificagdo nao se protege apenas a paisagem e
os valores estéticos do local, mas também os valores ecoldgicos, como as florestas
de preservacdo permanente criadas pela Lei n. 4.771/65 (Cédigo Florestal), e depois
transformadas em reservas ou estagdes ecoldgicas pela Lei n. 6.938/81; e também os
valores artisticos, referidos no Decreto-Lei n. 25/37 ou turisticos, de acordo com a
Lei n. 6.513/77; ou ainda por seu valor monumental, que tem o significado de "locais
de rara beleza” os chamados “monumentos naturais”

O infrator responderd pelo crime praticado, sem prejuizo da agdo
administrativa competente, ou, eventualmente, da reparagao do ilicito civil.

Essa tipificacdo, na verdade, vem ao encontro de incontdveis
reclamacgdes contra o crescimento desordenado de aglomerac¢des urbanas situadas em
locais inapropriados, ou de preservagdo ambiental, como sao as fontes, represas e
cursos d'dgua, e também contra o aniquilamento das dreas verdes e das paisagens
notéaveis, que agora se procura evitar. A questao é particularmente grave nas cidades
litoraneas e serranas, que constituem, pela sua beleza, importantes pélos de turismo,
sendo prejudicados pela ganancia de aproveitadores agindo em nome de um
duvidoso progresso...

Objeto material do delito € o solo ndo edificavel e seu entorno, que
nao podem receber construgdes a ndo ser em situagdes excepcionais, quando haverd
autorizacdo da autoridade competente, como, por exemplo, no caso de construcao de
moradia para um diretor de Parque Nacional, etc. Mesmo nesses casos, lembra
Gilberto Passos de Freitas, “a construcdo, o material, as cores, tudo serd feito em
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harmonia com o local. O mesmo se d4 com o entorno, ou seja, o espago fisico
necessdrio a harmonizagao entre o local protegido e a drea que o circunda” >

A pena cominada ao delito é baixa, detencdo de 6 meses a 1 ano,
cumulativa com a multa, constituindo, pois, uma infracio de menor potencial
ofensivo, submetendo-se as regras da Lei n. 9.099/95, que permite a transagdo e
outras vantagens.

A outra inovacdo da Lei ambiental tipifica uma conduta que se tem
tornado o tormento dos moradores das cidades em geral e, particularmente, dos
grandes centros urbanos, que é a pichacdo desmedida de paredes e locais em geral,
em total infringéncia aos direitos de propriedade e aos valores estéticos que mesmo
nos centros urbanos merecem respeito e preservacdo. Nesse sentido, dispde o art. 65:

Pichar, grafitar ou por outro meio conspurcar edificagdo ou
monumento urbano: Pena detencao de trés meses a um ano, e multa.

Pardgrafo unico. Se o ato for realizado em monumento ou coisa
tombada em virtude do seu valor artistico, arqueoldgico ou histdrico, a pena € de
seis meses a um ano de detencdo, e multa"

Nao-obstante as consideragdes que podem ser feitas sobre as
caracteristicas dos autores dessas agdes nos grandes centros urbanos na época
moderna, se trata evidentemente de um atentado significativo a paisagem urbana ou a
estética das cidades que, do ponto de vista juridico, deve ser considerado como
semelhante a alteracdo de paisagem, ja analisada, incidindo pois nas regras
estabelecidas para a tutela ambiental.

Apesar da existéncia de san¢Ges administrativas, ou civis, nos casos
em que a reparacdo do dano causado for possivel, a legislagdo extrapenal revelou-se
insuficiente para coibir as condutas abusivas que se tornaram cada vez mais
freqiientes, além de audaciosas, pois atingem o alto dos edificios e lugares
considerados inacessiveis, e as vezes até mesmo bairros inteiros, como acontece na
periferia de Sao Paulo.

O Direito Penal procura assim coibir essa prdtica anti-social com a
tipificacao do art. 65 da Lei ambiental, o qual abrange nao-somente a pichacao e a
grafitagem mas também outros modos de conspurcagdo que, em iltima andlise,
revelem a finalidade de sujar o objeto que se quer atingir, mas sujar de maneira a

5. Freitas, Vladimir ¢ Gilberto Passos de. Crimes contra a Natureza, 6* ed., Sao Paulo, Ed.
Revista dos Tribunais, 2.000, p. 207.
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macular, a manchar, a cobrir de imundicie a coisa visada, de tal forma que a
interven¢do penal se apresente como necessaria e relevante para a prote¢ao do bem
juridico, no intuito de resguardar a influéncia que o meio ambiente limpo e bem
cuidado tem sobre o bem-estar das pessoas em geral.

Tratando-se todavia de infracao de pequeno potencial ofensivo, esses
atos incidirdo nas normas da Lei n. 9.099/95, podendo ser objeto de transacdo,
segundo o seu art. 76.

Devemos observar que a prestacdo de servicos a comunidade, com a
reparacdo do objeto danificado pelo infrator, apresenta-se como a retribui¢do mais
apropriada para essa conduta abusiva, pelo seu cardter educativo, que ¢ o que se
procura imprimir nessa espécie de medida alternativa para a pena de prisdo, e
deveria ser por isso largamente aplicada.

De qualquer forma, em todas a figuras penais aqui assinaladas,
relativas a prote¢ao do ordenamento urbano e patrimdnio cultural, a tipifica¢do é
feita somente na sua forma dolosa. O que significa que € necessdrio apurar-se a
existéncia da vontade livre e consciente do agente na execucdo da conduta descrita, e
a finalidade de atentar contra os valores estéticos que justificam a intervencdo da lei
penal em defesa da paisagem, até que a idéia da sua conservagdo penetre fundo na
cultura de nosso povo, de tal forma que essas normas protecionistas se tornem
desnecessdrias.

Sédo Paulo, julho de 2000.
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Resumo:

O autor aborda a evolugdo do Direito Administrativo, desde scus
primérdios até sua fase moderna, assim como as influéncias dos ordenamentos
estrangeiros sobre o Direito Administrativo brasileiro.

Abstract:

The author's study is about the evolution of Administrative Law,
from its origins until its modern phase, as well as the influences of foreign law
system about Brazilian Administrative Law.

Unitermos: histéria do Direito Administrativo.

a. Antigiiidade.
a.l. Primdrdios

Costuma-se dizer que a fun¢ao administrativa de qualquer Estado ou
sociedade, por mais simples e primitivo que tenha sido seu ordenamento, sempre
existiu, desde que o ser humano passou a viver em comunidades, mesmo com
organizagdes rudimentares. Ou seja, a Administracdo seria “de todos os tempos e de
todas as sociedades
funcio.?

nl

com funcdes e 6rgios delegados para o exercicio dessa

Como, entdo, conciliar-se essa nogdo com a afirmativa, geralmente
aceita, de que o Direito Administrativo € de origem recente, cujo nascimento data do

1. José Posada de Herrera. Lecciones de administracion, v. 1, Estabelecimiento Tipografico,
Madrid, 1843, p. 18.

2. Guido Zanobini. Corso de Diritto Amministrativo, 6* ed., Dott. A. Giuffre Ed.. Milano. 1950, v.
[ p. 31
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século XIX, na Europa ocidental, principalmente na Franga pos-revolu¢ao? Como a
Histéria responde tal indagacao?

E que em todas as épocas existiram instituicoes administrativas, e
drgdos administrativos sempre editaram regras destinadas a disciplinar e dirigir seus
servigos e funciondrios, mas o Direito Administrativo, como ciéncia, ainda nao se
estruturara no mundo civilizado até aquela ocasiao, sendo, portanto de “origem
recente” * Sua estruturacio foi particularmente favorecida pelas idéias liberais
daquela época, da institui¢io do Estado de Direito, mas as fungdes administrativas
propriamente ditas sempre se exerceram continuadamente, ao contrdrio da legislacao
e da jurisdicdo que, por motivos varios, mas principalmente por crises politicas,
muitas vezes se interrompem.*

Isto ndo quer dizer que nio existiram e ndo existam, mesmo em
nossos dias, paises que ndo tenham um corpo de regras juridicas positivas
(exteriormente obrigatérias), diferentes das que regem relagdes de particular a
particular, como ocorria na mais remota antigiiidade.

A Histéria do Direito € tributdria da prépria Histéria universal: sé o
que até noés chegou através dos historiadores permite entender as regras dos
primérdios da civilizagdo. Sabe-se que predominava entdo o aspecto teoldgico, com
os soberanos investidos em poder que se acreditava de origem divina, muitas vezes
confundindo-se com fungdes (e mesmo figuras) sacerdotais (como ocorria em
civilizagdes como as da India, Egito, Babilonia, Assiria e outras), mas ja se fazendo
valer as relagdes hierarquicas de subordinacdo a quem detivesse o poder. Mas ¢

pouco o que até hoje nos chegou sobre a organizacdo administrativa de tais
sociedades antigas.

a.2. Grécia antiga

Ja da cultura e civilizacao helénicas o mundo atual tem mais noticias.
Os historiadores e jurisconsultos, através da consulta as obras principalmente de
Aristételes, obtiveram dados sobre érgdos que superintendiam e fiscalizavam o
comércio em cidades que possuiam mercados importantes, que disciplinavam

3. E. L@fcrri‘ere. Cours de Droit Public et Administratif, v. 1, 5° ed., Cotillon Editeur, Librairie du
Conseil d’ Etat, Paris, 1860, p. XVIIL

4. José Cretella Jr. Direito Administrativo Brasileiro, Ed. Forense, 1983, v. 1, pp. 164-165.
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atividades relativas a edificios ptblicos, policia de habitagdes, vias piblicas, campos
e bosques, escribas, carcereiros, oficiais de administracio naval e militar,
funciondrios encarregados de comprovar e rever contas dos que manipulavam
dinheiros publicos (especialmente em Atenas), formacido militar e intendéncias
(especialmente em Esparta).

Enfim, embora com normas esparsas e geralmente costumeiras, a
Administracdo das cidades-Estados da Grécia antiga ja tinha certo grau de
desenvolvimento.

a.3. Roma antiga

"Gigantes do direito privado e pigmeus do direito publico” Seria
mesmo verdadeira essa assertiva sempre assacada contra os romanos?

E certo que os romanos nio tiveram a preocupacio de estruturar,
como ramo separado do direito, o Direito Administrativo, dadas as circunstancias
peculiares de constitui¢do do extraordindrio império conquistado e mantido pelas
armas, sua extensao e a diversificacdo de povos sob seu dominio, e também da
predominancia da mentalidade civilistica (relagdes juridicas entre particulares), pois
as relacdes de direito piblico, alem de varidveis em Roma de acordo com a época e
a forma de Governo, eram consideradas como matéria de exercicio do poder, que era
quase sempre absoluto e sujeito a golpes de Estado ou revolugdes.

Mas ndo € verdadeiro afirmar-se que os romanos descuraram da
Administracdo, especialmente na época da Repiblica, quando o Senado
desempenhava indimeras fun¢des administrativas, que foram sendo transferidas a
érgaos especiais (censores, questores, edis, pretores). Jd antes dessa época, havia a
organizagdo dos municipios, originariamente titulo concedido pelos romanos a certas
cidades por eles conquistadas.’

Verificam-se, nas "Institutas” e no "Cddigo” de Justiniano, mas
principalmente no “"Digesto” que ja se tratava de no¢des como bens publicos de uso
comum, praias e terrenos de marinha, do funcionamento de certos érgaos, com suas
autoridades (edis, consules, proconsules, pretores) e servicos (presidios, vias e rios
piblicos, militares, censo, coletores de fisco, estatisticas). Os editos do pretor eram

5. Sabino Alvares-Gendin. Manual de Derecho Administrativo Espaiiol. Casa Editorial Bosch,
Barcelona, 1954, p. 122.
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verdadeiros atos administrativos ordinatérios ou regulamentares, auto-executérios,
pois, como os funciondrios administrativos, os pretores agiam6 na qualidade de
delegados do imperador. Os estudiosos costumam mesmo apontar,” nos livros,
titulos e fragmentos do “"Digesto” inimeros temas de Direito Administrativos ali
tratados.

Tal organizacdo se conservou, posteriormente, nos paises curopeus
que estiveram sob o dominio romano, como a Franga e a Germania, onde, somada a
manutenc¢ao da idéia de transmissdo de cargos e titulos por heranga, originou-se,
segundo alguns,® a organizagio feudal.

a.4. Idade Média. Feudalismo

Costuma-se denominar /dade Média o periodo de mais de dez séculos
compreendido entre a queda do Império Romano do ocidente, em 476 dC (com a
morte do imperador Teodésio, em 395 dC, havia sido dividido em romano=ocidente
e bizantino=oriente) e o assim chamado Renascimento, que alguns indicam como o
periodo que se seguiu ao fim do Império Bizantino, conquistado pelos turcos em
Constantinopla, em 1453. Nesse periodo, as invasdes dos povos "barbaros” (que, ndo
obstante, possufam cultura prépria) alteraram as organizagdes entdo existentes,
causando relevantes transformagdes sociais, politicas e econdémicas no mundo
(europeu) considerado civilizado.

Do ponto de vista administrativo, costuma-se dividir esse periodo em
fase da administracdo feudal, cuja organizacao administrativa era apenas incipiente,
baseada no arbilrio e na propriedade das terras, com o poder europeu pulverizado
entre os senhores feudais, que permitiam aos suseranos (pouco mais que servos) o
cultivo de terras em troca de seu trabalho e sua lealdade na defesa de seus feudos e
burgos que se erguiam em volta de seus castelos, e fase da administracao comunal,
quando os burgos medievais se organizaram, mais por volta do século XII, em
comunas, com base no modelo romano dos municipios e do direito das cidades da
Galia romana, com o poder exercido de forma algo mais democritica, por influéncia

6. Recaredo Fernandes de Velasco (Velasco Calvo). Resimen de Derecho Administrativo.
Tipografia J. Sanchez, Murcia, 1920, v. 1, p. 24.

7. José Cretella Jr., por exemplo, em seu Dircito Administrativo Brasileiro citado, na p. 168,
aponta cerca de 40 temas de Direito Administrativo listados no Digesto.

8. Recaredo Fernandes de Velasco. Resumen... cit., idem, ibidem.
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dos burgueses e das corporagdes de artes e oficios, adaptando-se o0s usos e costumes
medievais ao que diziam os textos juridicos latinos.”

Mas ainda nao se tinham condic¢oes de liberdade e democracia que
pudessem favorecer a criagio de um Direito que fosse, além da disciplina da
estrutura administrativa, um instrumento de garantia dos cidadaos, oponivel até
mesmo ao Estado. Na verdade, a partir dos primérdios da Renascenca, observou-se
um recrudescimento das formas governamentais absolutistas em toda a Europa (com

poucas excegbes), que s6 principiou a regredir na época (1789) da Revolugdo
Francesa."

bh. Idade Moderna

b.1. Franca: origens e evolugcdo, as primeiras cdtedras e obras do
Direito Administrativo

Com as idéias liberal-democraticas difundidas pela Revolugédo
Francesa, formou-se o clima necessario a elaboragdo de um Direito Administrativo
como um corpo de regras disciplinadoras das estruturas administrativas, dos servigos
ptblicos, das relacdes do Poder com os administrados e com os seus préprios
agentes publicos, que fosse de observancia obrigatéria para todos, inclusive a
prépria (embora ainda incipiente, complicada e centralizada)'' organizacdo
administrativa do Poder.

A triparticdo das fun¢des do Estado em executivas, legislativas e
judicidrias, propiciando a especializacdo das atividades governamentais e a relativa
autonomia dos 6rgios incumbidos de realiza-las,'" fundamentada na Teoria da
Separacdo dos Poderes (L ‘esprit des lois, 1748, Charles Louis de Sécondat, Barén de
Bréde et de Montesquieu), aliada a integral sujeicao do Poder Executivo ao império
da lei, ou seja, as normas estatuidas pelo Poder Legislativo' (que foi a verdadeira
grande conquista da Revolugao Francesa, pois o Estado a elas ndo se submetia) veio

9. Jos¢ Cretella Jr. Curso de Dircito Administrativo, Editora Forense, 1992, pp. 152-153.

10. Diogo de Figueiredo Morcira Neto. Curso de Dircito Administrativo, Ed. Forense. 1989, p. 46.
11. José Cretella Jr. Curso..., p. 154.

12. Hely Lopes Meirelles. Direito Aduinistrativo Brasileiro, Malheiros Editores, 1995, p. 41.

13. José Cretella Jr. Curso... cit., p. 154.
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a redundar no "Estado de Direito" caracterizado por um sistema de "freios e
contrapesos” onde a autoridade de cada um dos Poderes contrabalanca e equilibra a
dos demais, “sob o qual pode vicejar a liberdade individual' e impedindo (ou ao
menos dificultando sobremodo) o arbitrio."*

Por isso, nao é sem razdo que se costuma apontar como 0 marco
inicial do Direito Administrativo uma Lei francesa do ano de 1800 (naquele
excéntrico calendario francés da época, de "28 pluviose do ano VIII") que, pela
primeira vez, dotou a Administragdo de uma organizacao juridicamente garantida e
estavel, exteriormente obrigatéria a todos os administrados.

A partir de entéo, enfrentando-se o problema do julgamento dos atos
da Administracao (originariamente feito pelo Parlamento) foram criados, ao lado
dos tribunais judicidrios, os tribunais administrativos (contencioso administrativo)
cuja instancia maxima era o Conselho de Estado, os quais, como coroldrio légico,
passaram a elaborar de forma pretoriana direito especifico da Administragao."

Contemporaneamente a esses passos evolutivos, Charles Jean Bonin
publicou, em 1808, a obra Principes d'Administration Publique, na qual, pela
primeira vez, se diferenciou o Direito Administrativo do Direito Constitucional.'®

Mas o impulso doutrindrio mais relevante na Franca se deu com a
criagdo, por Luis XVIII, na época da restaura¢io da Monarquia (1819), da cétedra de
Direito Administrativo da Universidade de Paris, para cuja regéncia foi designado o
Bardo de Gérando, cuja obra “Institutes du Droit Administratif francais” foi
publicada em 1829. Tratava-se mais de uma laboriosa compilacao de textos de leis,
cuidadosamente cotejados, selecionados e sistematizados.

Com sua morte, a catedra passou a ser regida, a partir de 1852, pelo
Conselheiro de Estado Macarel, que ja havia publicado, em 1842, a 1* edigao do
"Cours de Administration et de Droit Administratif" também mais voltada ao direito
positivo, espirito esse claramente definido em suas primeiras " Prelegdes” bem a
gosto do "critério legalista" do Direito Administrativo francés da época."’

Ao lado de algumas outras obras iniciais, ainda pouco sistematizadas
doutrinariamente, como as de E.V.Foucart (Eléments de Droit Public el

14. Manoel Gongalves Ferreira Filho. Curso de Dircito Constitucional. Ed. Saraiva, 1990, p. 116.
15. Hely Lopes Meirclles. Direito Administrativo... cit., pp. 40 e ss.
16. Diogo de Figueiredo Morcira Neto. Curso... cit., p. 47.

17. José Cretella Jr. Direito Administrativo... cit., p. 172.
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Administratif, 1832), De Cormenin (Droit Administratif, 1840) e Adolphe Chaveau
(Principes de competence et de juridiction administratives, 1841) vieram a lume as
duas primeiras obras realmente doutrindrias do Direito Administrativo francés, que
foram o "Cours théorique et pratique de Droit Administratif” (1847) e "Cours de
Droit Public et Administratif’ (1850), ambas de E. Laferriére, que depois publicaria
(1896) o "Traité sur la juridiction administrative”

Ao mesmo tempo em que se procediam a estudos doutrindrios, evoluia
na Franca a Justica Administrativa (contentieux administratif), que a cada decisao
do Conselho de Estado (cujo poder de emitir decises soberanas foi firmado pela Lei
de 24 de maio de 1872), elaborava e consagrava os principios do moderno Direito
Administrativo, especialmente quanto a supremacia e a indisponibilidade do
interesse piblico, quanto ao cardter exorbitante e derrogatério do direito comum de
que sdo dotadas as normas de Direito Administrativo, quanto a continuidade dos
servicos publicos e, finalmente, quanto aos principios e regras que devem
determinar a responsabilidade patrimonial do Estado por prejuizos causados aos
particulares por atos ou omissdes de seus agentes.

Alis, foi em caso dessa dltima espécie,'® em sua andlise pelo Tribunal
de Conflitos (tribunal paritario francés, destinado a solucionar conflitos de
competéncia entre a Justica Administrativa e a ordem judiciaria), na decisio de
conflito de competéncia suscitado pelo Conselho de Estado, que se firmou, como se
costuma dizer, a autonomia do Direito Administrativo como disciplina autonoma da
Ciéncia do Direito.

As idéias francesas sobre Direito Administrativo e Justica
Administrativa alastraram-se, com algumas diferencas e peculiaridades locais
(como, p. ex., sem o critério predominantemente legalista, ou sem a adoc¢do da
jurisdigao diplice do contencioso administrativo), principalmente por toda a Europa
continental (na Inglaterra prevalece o sistema do "common law" estruturado de
forma diferente) e para a América (exceto Estados Unidos da América, pelo mesmo
motivo), mas também para outros paises, nos demais continentes.

18. Decisio do "Caso Blanco", Tribunal de Conflitos, Paris, 1°.02.1873. voto do Conselheiro
David. Marceau Long; Prosper Weil; Guy Braibant. Les grands arréts de la jurisprudence
administrative, Sirey, Paris, 1965, p. 5.
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b.2. Direito Administrativo em outros paises de origem de direito
romanistico e nos do "Common Law"

b.2.1. Alemanha

A demora na unificacdo politico-administrativa dos Estados
germanicos, que sé veio a ocorrer efetivamente com a Constituicio de 1870," sem
divida prejudicou o desenvolvimento do Direito Administrativo como lei e ciéncia,
na Alemanha.

Também as prticas vindas do regime feudal, que muitos apontam®
como de inspiracdo germanica, ndo privilegiaram os estudos administrativos em
relagao ao direito privado, embora se possa dizer que, por volta de 1817 (J.L.Kluber,
Offentlichen recht des teutschen bundes-Direito publico da federagdo teutdnica), ja
se diferenciava, entre os estudiosos do direito ptblico, o Direito Administrativo do
Direito Constitucional.”’

O proprio espirito germanico, voltado para o tecnicismo cientifico-
doutrindrio, em detrimento da casuistica que caracterizava o Direito Administrativo
francés, fez com que a evolucao dessa disciplina fosse 1d mais lenta e gradual. Mas
realmente a falta de unidade foi fator determinante para que, s6 apds a constitui¢do
da Confederacio Germanica, o Direito Administrativo se desenvolvesse como as
outras disciplinas de direito privado e direito piiblico,”” assentado sobre a triplice
base filoséfica, histdrica e legislativa, apresentando entdo, desde as ultimas décadas
do século XIX, inestimavel contribuicdo ao progresso dos estudos administrativos,
influenciando decisivamente outros direitos do mundo ocidental.

Embora cronologicamente ndo tenha sido o precursor, pois outros
autores o precederam com obras menos sistematizadas, o primeiro a sintetizar
cientifica e doutrinariamente todo o Direito Administrativo alemao foi Pau/ Laband,
com seu “Das staatsrecht des deutchen reichs” de 1876, obra que, traduzida por
C.Gandilhon e T. Lacuire para a lingua francesa, com o titulo de Le Droit Public de

19. Jos¢ Cretella Jr. Curso... cit., p. 156.
20. Idem, ibidem, p. 152.
21. Diogo de Figuciredo Moreira Neto. Curso... cit., p. 48.

22. Lorenzo Meucci. Istituzioni di Diritto Amministrativo, Fratelli Bacca Editori, Torino, 1892. pp.
15-16.
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I'Empire Allemand (O Direito Piblico do Império Alemdo) divulgou, no restante da
Europa latina, o estigio de desenvolvimento do Direito Administrativo alemao
naquela época, publicada que foi na prestigiosa série Bibliothéque Internazionale de
Droit Public, dirigida por Gaston Jeze e Max Boucard, e pela Giard & Briere
Libraires-Editeurs, em 1900.

A Laband seguiu-se Otto Mayer, em outra obra fundamental, que
libertou o Direito Administrativo alemdo da excessiva influéncia do Direito Civil e
de sua vinculacdo ao Direito Constitucional: "Deutches Verwaltungsrecht” (Direito
Administrativo Alemao), também traduzida para o francés pelo préprio autor, em
1903 (Le Droit Administratif Allemand) e para o castelhano, por Heredia &
Krotoschin (Derecho Administrativo Aleman, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1949).

b.2.2. Itdlia

Embora também prejudicada pela auséncia de unidade politico-
administrativa, que s6 ocorreu pela Lei n. 2.248, de 20.03.1865 (Lei sobre
unificacio administrativa do Reino da Itdlia), o Direito Administrativo italiano
desenvolveu-se de forma peculiar, harmonizando com muita criatividade as duas
influéncias que sofreu: o Direito Administrativo francés, da escola legalista e
casuista, e o alemao, do tecnicismo as vezes até exagerado, em feliz meio-termo.?

Costumam alguns autores situar as origens do Direito Administrativo
italiano no ordenamento da regiao do Piemonte, entao sob o jugo da Franca, o que
indica sua influéncia inicial pelo direito napolednico. A partir da ji citada lei de
unificacdo, cujos Anexos ja disciplinavam a organizagdo provincial, a seguranga
ptblica, a sadde piblica, as obras piblicas, o Conselho de Estado e o contencioso
administrativo,”* principiou o desenvolvimento da disciplina, ainda sob influéncia
francesa, de inspiracao liberal, mas legalista e casuista. No periodo do fascismo, essa
inspiragdo foi substituida por principios autoritdrios, influenciada que foi pelo
Direito alemdo da época. Mas apds a 2* guerra mundial foi instaurada a estrutura
politico-administrativa parlamentar atual, e abandonada a filosofia autoritdria no
Direito Ptblico italiano.

23. Vittorio Emmanucle Orlando. I sistcma del Diritto Amministrativo, em Primo Trattato
completo de Diritto Amministrativo, Societd Editrice Libraria, Milano, 1900, p. 47.

24. Maria Sylvia Zanclla Di Pictro. Dircito Administrative, Ed. Atlas, 1997, pp. 27-28.
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Quando se trata de Direito Administrativo como ciéncia, estruturada e
sisternatizada, a maioria dos autores®® reconhece, inclusive na Europa Ocidental, o
pioneirismo de Gian Domenico Romagnosi, que publicou, em Parma, 1814 (2° ed.
em Firenze, 1832, pela Stamperia Piatti) seu "Principii fondamentali de diritto
amministrativo” a que se se seguiram, na [talia, inimeras obras de grande
importancia e projecao no Direito Administrativo universal.

Desses trés paises, Franca, Itdlia e Alemanha, o Direito
Administrativo se alastrou e desenvolveu no mundo ocidental, com influéncias
localizadas de cada um deles ou de todos eles, como se vé no estudo dessa disciplina
na Espanha, Bélgica, Suica, Holanda, Austria, Portugal, Grécia, etc., e nos distantes
(da Europa) paises da América, como Brasil, Argentina, Uruguai, Chile, Peru,
Venezuela, México, etc., e mesmo no longinquo Japao, além de outros direitos.

Entretanto, por razdes mudltiplas, essas influéncias ndo se fizeram
sentir em alguns casos, como, p.ex., os paises dos blocos soviético e anglo-saxao.

b.2.3. Direito Administrativo no "Common Law"

Integram o bloco ou “sistema” do Common Law os direitos da
Inglaterra, Escécia, Irlanda do Norte, Irlanda do Sul, Pais de Gales, Estados Unidos
da América, Canadd (exceto regido de Quebec) e outros, de colonizagdo ou
dominacio britanica (como Australia, Africa do Sul, India), cujos principios nao sio
formulados de maneira similar aos dos paises de direitos de origem romanistica.

Origindrio da Inglaterra, a época da conquista normanda, o Common
Law irradiou-se para os paises de influéncia britanica.

Embora também possua como fonte o direito escrito e legislado
(Statute Law), caracteriza-se pela predominancia do costume e da prética sobre a
teoria e a doutrina, e, em conseqiiéncia, pela importancia do precedente judicidrio: a
aplicacao da lei ou decisdo ao caso concreto tera sempre presente 0 pronunciamento
anterior das Cortes de Justica sobre a matéria, o que lhe dd nitido carater
jurisprudencial e costumeiro, ou seja, "general immemorial custom of common law

from time to time declared in the decisions of the Courts of Justice”®® (costume geral

25. P. ex.. no Brasil, José Cretella Jr. Curso... cit., p. 157; Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito
Administrativo... cit., p. 24; Hely Lopes Meirclles. Dircito Administrativo... cit., pp. 40 ¢ ss.; Didgenes
Gasparini. Dircito Administrativo, Ed. Saraiva, 1995, p. 2.

26. José Cretella Jr. Defini¢do classica de Blackstone, citada em Direito Administrativo
Comparado, Ed. Forense, 1990, p. 141.



O Direito Administrativo e sua His(dria 157

e imemorial, assim declarado de época a época, por decisdes das Cortes de Justica),
ou entdo, “a parte da lei inglesa que é criada ndo pelas disposi¢oes legislativas, mas
por decisées judicidrias, e que devem ser localizadas nos repertdrios de casos
decididos. "’

No inicio, a aplicagio do Common Law pelos Tribunais de
Westminster, com rigorismo e rigidez processual, ndo abrangia todas as espécies de
obrigacdes, dificultava a obtengio de provas e apuracdo da verdade, e tal rigidez
impedia aos juizes a adaptacdo do precedente a circunstancias especiais do caso
concreto, resultando muitas vezes em "vitéria vazia" ou seja, ineficdcia do processo
para o objetivo visado. Assim, comecou a ser desenvolvida paralelamente a Equity,
destinada a fazer justica além dos precedentes e sua interpretacdo rigida, para
satisfazer as falhas na satisfacao da pretensdo dos litigantes, impedindo o summum
Jjus, summa injuria. A Chancelaria transformou-se no verdadeiro Tribunal da
Equity. funcionando paralelamente a Westminster (Common Law), até os Judicature
Acts de 1873 e 1875, que os fundiu.

A partir destes Judicature Acts, a observancia dos precedentes passou
a ser expressa e de hierarquia mais sistémica: precedente da House of Lords é
obrigatério para todas as jurisdi¢des; da Court of Appeal, para todas as jurisdigdes
inferiores, inclusive para a propria Court of Appeal, da High Court of Justice, para
todas as jurisdigdes inferiores e locais, considerando-se a composicdo (Queen'’s
Bench, King's Bench, Chancelary, Family Division, etc.) da referida Corte, sendo a
regra do precedente também obrigatéria nos processos da Equity.

As decisdes dos tribunais ingleses sdo publicadas em repositorios,
depois de uma triagem que determina o que pode servir de precedente, sendo os
mais importantes: Year Book, English Reports (os mais antigos), All England Law
Reports, Halbury Laws of England e Weekly Law Reports.

Quanto ao Direito Administrativo, em si, os ingleses até algum tempo
atrds negavam sua existéncia na Inglaterra, ao passo que nos Estados Unidos
colocava-se tal matéria fora da Ciéncia do Direito (mais na Ciéncia da
Administracao Publica, ramo da Ciéncia Politica).

Entre os britanicos, tal fato deveu-se, principalmente,®® a Albert Venn
Dicey (cuja obra, Lectures introdutory to the study of law of the Constitution, foi

27. Frederic Pollock. Essays on jurisprudence and ethics, 1882, cap. V.
28. Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito Administrativo... cit, p. 30.
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publicada em 1885). que afirmava ser a Administracao submetida ao controle
judicial em igualdade de condigdes com os particulares, e que a submissao daquela
aos principios da “rule of law" (império da lei) e do "due process of law" (devido
processo legal), com tal caracteristica, nao diferente do processo entre particulares,
impediria a existéncia do Direito Administrativo, tal como se entendia na Franca, na
Inglaterra. O Estado ndo poderia ter prerrogativas administrativas e processuais,
como no Direito francés, ndo tinha a chamada “puissance publique” (que iria
fundamentar a pratica dos “atos de império”), e deveria litigar em igualdade de
condi¢des com os particulares: tudo como, dizia ele, ocorria na Inglaterra, e por isso
negava até mesmo a possibilidade da existéncia auténoma de um Direito
Administrativo.

Dizem os autores,” entretanto, que se tratava de equivoco de
interpretagdo de Dicey a obra de Tocqueville, acreditando significar o Direito
Administrativo “arbitrdrio administrativo” contrapondo-se ao “rule of law" inglés,
quando, na verdade, o Direito Administrativo é o conjunto de regras especiais
relativas ao funcionamento dos servicos piblicos, que realmente existem, na
Inglaterra, como em qualquer pais civilizado.®® Na verdade, mesmo os autores
ingleses* no inicio deste século, admitem esse equivoco, interpretando o
pensamento de Dicey, para quem “rule of law" significa supremacia do direito
comum, sem privilégios, prerrogativas ou poderes discriciondrios aos agentes
ptblicos, mesma jurisdi¢do para todos, Estado e particulares, e existéncia de um
direito comum, tal como interpretado pelos Tribunais de Common Law e Equity.

Os mesmos principios gerais se aplicam a todas as vdrias repartigoes
governamentais, sem nitida distincdo entre Direito Privado ou Civil e Direito
Administrativo, mas ndo pensam mais** em nao haver um real sistema de Direito
Administrativo: embora desenvolvido de maneira diversa que o da Europa
continental, existe o Direito Administrativo, mas sem autonomia em relacdo ao
Direito Constitucional inglés (edi¢do de 1915 da citada obra de Dicey).

29, José Cretella Jr. Direito Administrativo Brasileiro... cit., p. 181.

30. Gaston Jeze. Les principes généraux du Droit Administratif, Giard & Briere Ed., Paris, 1914,
v. I nota 1.

31. ]J.F.Garner. Administrative Law, Edigao de 1974, Butherworths, London, p.1- a primeira edigao
foi de 1929.

32. H.W.R.Wade. Administrative Law, Clarendon Press, Oxford, 1971, prefacio.
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Ha que se recordar, também, o objetivo da “separacdo de poderes" da
Franca (retirar do Judicidrio o poder de julgar a Administracdo), néo tdo nitida na
Inglaterra, na qual se pretendia ndo permitir poderes excessivos ao Executivo.

Com efeito, no Common Law, o desenvolvimento de um “regime
juridico administrativo” seria diferente dos sistemas romanisticos: base
jurisprudencial predominante sobre a tedrica ou doutrindria; relacdo da
Administracao com seus agentes mais préxima ao que designamos Direito do
Trabalho, direito comum; a auto-executoriedade é excecdo (summary power), o que
prevalece € a execucéo titulada tipica do Direito Privado. E, curiosamente para quem
defende tanta igualdade entre Estado e cidadao, até a pouco tempo vigia, na
Inglaterra, o principio da irresponsabilidade patrimonial da Coroa ("the king can do
no wrong - o rei nao pode errar) por atos de seus agentes (atualmente mitigado) e da
responsabilidade do agente priblico equiparada 2 do empregado no Direito Privado.*®

O principio da submissdo do Poder Publico ao império da lei ndo
acarreta necessariamente a existéncia de um Direito Administrativo, como um
direito especial da Administragdo. Mas o fato de, no Common Law, a Administracao
utilizar esquemas privatisticos em suas relagdes normais com os particulares e seus
proprios agentes, e de ndo possuir prerrogativas (especialmente na drea judicidria),
também ndo determina, necessariamente, sua inexisténcia,”® embora menos
desenvolvido, como ji dissemos, que no sistema romanistico.

Ha fatos e atos, mesmo nos paises britanicos, que deixam clara a
prevaléncia do interesse publico sobre interesses ou mesmo direitos dos particulares,
como desapropriacdes, atos do poder de policia, ruptura de contratos prejudiciais ao
Estado,®® auto-executoriedade de regras de transito, etc., e esta prevaléncia ¢ a pedra
angular do Direito Administrativo.

Na Inglaterra e nos Estados Unidos reconhece-se, hoje, a existéncia de
um conjunto de regras administrativas, embora subsistindo a equivaléncia de
posi¢oes (horizontalidade) entre a Administracio e o cidadao, especialmente perante
0 Judicidrio. Em decorréncia desta filosofia privatistica, nesses paises proliferam
colegiados, comissdes e organismos "quase” jurisdicionais (Boards, Comissions,

33. José Cretella Jr. Direito Administrativo Comparado... cit., p. 159.
34. Jean Rivero. Droit Administratif, Dalloz, Paris, 1980, pp. 16-17.

35. Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito Administrativo... cit., p. 35.
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Agencies, elc.) para examinar questdes e litigios de ordem administrativa, e mesmo
para "filtrar" o acesso do cidadao ao Judicidrio, evitando o congestionamento deste.

Portanto, é de horizontalidade a atuagio da Administragdo (mesmo
patamar), tipica do Direito Privado, ao contrério da verticalidade (puissance
publique) do Direito Administrativo romanistico, no qual a Administracio se coloca
em posi¢do de supremacia nas relagdes com os administrados e mesmo com seus
proprios agentes, quando age utilizando as prerrogativas de autoridade ptblica. No
Common Law a responsabilidade dos agentes publicos é pessoal, sem prerrogativas,
regida pelo direito. comum, mas nos Estados Unidos se aproxima mais da teoria do
risco. A execucdo ¢ titulada, a auto-executoriedade é excecdo. O regime juridico
"administrativo” oferece maior prestigio as regras jurisprudenciais que a lei, a
doutrina e mesmo codificagdes que, nos Estados Unidos, sdo mais importantes que
na Inglaterra.

A irradiagao do Common Law para os Estados Unidos ocorreu de
forma peculiar as condi¢oes locais, sendo o Direito americano intermédio em
relagdo ao Direito romanistico. Isto aconteceu porque sido grandes as diferengas
entre os dois paises, a comegar pelo préprio regime de governo e sua forma de
Estado: a Inglaterra é um pais unitirio, monarquia parlamentar, de jurisdicdo
fortemente centralizada; os Estados Unidos sdo repiblica federativa presidencialista,
jurisdi¢do descentralizada, com o bom senso substituindo a rigidez exagerada da
jurisdicdo inglesa.

Além disto, nos Estados Unidos existem direito federal, estadual e
municipal, inexistentes na Inglaterra; a constituicdo americana € escrita e existem
mais leis escritas, o que nao ocorre no sistema britanico. Embora trazendo a marca
do Common Law, o Direito americano se aproxima do sistema romanistico em
vérios pontos, inclusive por influéncia francesa.

Especificamente no Direito Administrativo (como relagdes entre
governantes e governados), na Inglaterra a regra € a normatizagdo local e peculiar, e
nos Estados Unidos a matéria é da competéncia dos estados e dos
condados/municipios, estando atualmente em plena evolugdo o assim chamado
"Direito municipal” Mas hd regras federais regulando os servigos ptblicos dessa
esfera, na drea administrativa.

Diz-se, atualmente, nos Estados Unidos, que o Direito Administrativo
regula e controla a conduta das autoridades do Poder Executivo do Presidente, dos
Governadores dos estados, dos membros do Gabinete, dos Ministros, dos chefes de
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departamentos, e das demais autoridades federais, estaduais e municipais, além de
regular as juntas, como a Comissio de Comércio Interestadual, as comissdes
estaduais de utilidade publica, as autoridades que concedem licencas e muitas outras
autoridades administrativas que dirigem a vida econdmica e politica americana. Um
dos principais objetivos do Direito Administrativo é estabelecer principios que
orientem o administrador e leis que controlem os impulsos e caprichos das
autoridades, a fim de manté-los no cumprimento do dever sem lhes tirar a iniciativa.
Sua fungao principal é dupla: capacitar o cidaddo a vigiar e controlar as autoridades
piblicas, e os individuos prejudicados por uma agao fora da lei, a desagravar-se.*®

A maior parte desses estatutos, que dao poderes e deveres a
autoridades, mas também certa liberdade de ac3o, provém dos estados e
municipios,”” e as controvérsias dentro da organizacao administrativa fazem parte
mais da Teoria Geral do Estado e planos/programas politicos do que propriamente
Direito Administrativo. Este, em conceito elevado, baseia-se na prote¢ao dada pela
lei ao publico e a cada cidaddo contra o abuso de poder por parte da autoridade,
principio encontravel tanto no Direito americano como no inglés, ha muitos
séculos.*®

Outra caracteristica do Common Law, na Inglaterra, é a auséncia de
uma literatura peculiar ao Direito Administrativo, tanto que vdrios autores alemaes,
como Rudolf Gneist (Das englische verwaltungsrecht, de 1898 Direito
Administrativo inglés) e outros, focalizaram este aspecto do Direito britanico,
preenchendo essa lacuna.* Mas pode-se considerar J.F. Garner (Administrative Law
citado, cuja primeira edicao é de 1929) como precursor dos estudos administrativos
britanicos mais atuais.

Jd nos Estados Unidos é mais prolifica a literatura sobre a matéria,
sendo comumente apontada a obra* de Frank J. Goodnow como a pioneira dos

36. Louis L.Jaffe, Administrative Law ("Direito Administrativo"), em Talks on American Law
("Aspectos do Dircito americano”), coordenagao de Harold.]. Berman, Random House Inc., New York,
1961, tradugdo de Janine Y.R.Peres e Arlete P.Centurion, Ed. Forense, 1963, pp. 90 e 91.

37. Idem, ibidem, p. 93.
38. Idem, ibidem, p. 98.
39. José Cretella Jr. Direito Administrativo Brasileiro... cit., p. 182.

40. Frank ).Goodnow. Comparative Administrative Law, New York-London, 1893; e Principles of
Administrative Law of United States, New York-London, 1905.
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estudos sistematizados do Direito Administrativo americano, e uma das mais
completas dessa disciplina.

b.3. Evolucdo do Direito Administrativo no Brasil

Poucos sdo os autores que oferecem alguma men¢do ao Direito
Administrativo do Brasil-colénia, e mesmo dos primeiros anos do Brasil-império.
Na verdade, a literatura administrativa desse periodo é escassa mesmo nos paises
europeus, pois, como se viu, 0 Direito Administrativo comecou a ser elaborado
como ciéncia, doutrina e mesmo um corpo de regras especiais para a estrutura da
Administragao e suas relagdes com seus agentes e com os administrados, somente
em fins do século XVIII, tendo como ponto de referéncia a época da Revolugio
Francesa.

Mas, no que concerne a Administragdo, sua estrutura e servicos
ptiblicos, existem algumas referéncias, mais historicas que juridicas, da era colonial.

Os donatdrios das Capitanias hereditdrias eram inicialmente detentores
de poderes absolutos outorgados pelo rei de Portugal, nas suas circunscri¢des
territoriais. Mesmo na época dos Governos Gerais, embora houvesse certa reparti¢ao
de atribuicdes entre o Governador Geral, o Provedor Mér e o Ouvidor Geral, o
primeiro, que até teve, em certa ocasido, o titulo de “vice-rei" concentrava, na
pratica, os poderes, desempenhando, como o Capitao Mér das Capitanias, as fun¢des
de legislagdo, administragao e justica.*’

Era a época das Ordenagdes do Reino (Manuelinas, Afonsinas,
Filipinas) da implantacao, inclusive em Portugal, do estamento burocratico,
superando a nocao feudal de suserania, e da centralizagdo da soberania, com a
codificacao das leis gerais, fazendo dos reinos ibéricos os primeiros a apresentar
governo central estruturado, distribuindo os agentes por carreira e hierarquia."* A
Justica, nas Capitanias, cabia com exclusividade ao Capitdo-donatdrio, que
nomeava o Quvidor, seu representante nas coisas da Justi¢a, e nomeava os "homens

41. Maria Sylvia Zanella Di Pictro. Direito Administrativo... cit., p. 37.

42. Raymundo Faoro. Os donos do poder (Formagao do patronato politico brasileiro), Ed. Globo,
1958, pp. 30-33; Hélio de Alcantara Avellar. Histdria Administrativa do Brasil, v. 1- Preliminares
Européias, FUNCEP, Brasilia, 1984, pp. 74-75.
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bons" (a imagem dos "Concelhos dos homens bons" de Portugal), que deveriam
indicar a ele, para nomeagio, os juizes ordinarios.**

Para fixar o imperium portugués sobre as colénias, inclusive o Brasil,
e exercer sobre elas o controle administrativo, criou-se, em 1642, o Conselho
Ultramarino, ao qual a Administracio do Governo Geral se reportaria, e que era
encarregado de orientar a reconstrugio politico-administrativa das coldnias, com
jurisdicdo para todos os negécios destas, exceto os do Conselho da Fazenda e da
Mesa da Consciéncia e Ordens (assuntos religiosos). Através de resposta a consultas
e de provimentos, dirigia, da Metrépole, toda a vida administrativa da colénia, que,
nao obstante teve restaurado, com jurisdicdo especifica descentralizada, o Tribunal
da Relacio, na Bahia."!

Tivemos, ainda, a partir do século XVIII, o retorno ao absolutismo na
Europa, que, para o Brasil, s6 foi mitigado com a vinda de D. Jodo VI. Ainda
aconteceu, de 1630 a 1654, no nordeste, o episédio do dominio holandés, sob
Mauricio de Nassau, cuja caracteristica foi o planejamento administrativo e o
estabelecimento de vérios setores da Administra¢io.®®

Entretanto, em toda a época do Brasil-colonia, pelas préprias
circunstancias, repetindo o que acontecia na Europa, ndo havia condigdes
institucionais ou politicas para o surgimento de um Direito Administrativo, embora
ja se notasse o surgimento de certas institui¢des, como os municipios, de inspiragao
portuguesa e romana. O "Estado de Direito" estava ainda longe de ser concebido.

J& na época do Impeério (1822/1889), quase coincidente com a criagéo
da cédtedra de Direito Administrativo da Universidade de Paris (1819), embora jd
existente uma divisdo do poder entre Legislativo, Judicidrio, Executivo e Poder
Moderador (estes dois tltimos acumulados pelo Imperador), ainda se tratava de uma
monarquia absolutista, porque, embora mitigado o poder absoluto, este podia ser
exercido discricionariamente pelo Imperador, se esta fosse sua vontade. Mas ja havia

43. Vicente Costa Santos Tapajos. Historia Administrativa do Brasil, v. 2, A politica
administrativa de D. Jodo III, Ed. Universidade de Brasilia-FUNCEP, 1983, p. 36.

44. Jodo Alfredo Libanio Guedes. Histdria Administrativa do Brasil, v. 4, Da restaura¢io a D.
Jodo V, FUNCEP, 1984, pp. 31-42.

45. Joaquim Ribeiro. Histdria Administrativa do Brasil, v. 3, A Unido Ibérica e a Administragao
do Brasil Holandés, Ed. Universidade de Brasilia-FUNCEP, 1983, pp. 300-301.
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uma organizagao estavel da Administra¢do, apesar de predominante a aplicagdo do
Direito Privado pelo "Conselho de Estado" *°

A partir da metade do século XIX, rendendo-se a influéncia francesa
que, de resto, predominava em nossa cultura, e era incentivada pelo préprio
imperador D. Pedro I, o Direito Administrativo passa a ser incluido nos programas
das Faculdades de Direito (Decreto n. 608, de 16.08.1851), tendo sido instalada a
cdtedra da disciplina na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo em
1856, cujo primeiro regente foi Francisco Maria de Souza Furtado de Mendonga.
Praticamente € o batismo do Direito Administrativo brasileiro, ja acompanhando as
modernas tendéncias européias e, de certa forma, preparando o terreno para a era
republicana.

Sdo dessa época os primeiros trabalhos doutrindrios de Direito
Administrativo, como os de Vicente Pereira do Régo (Elementos do Direito
Administrativo Brasileiro, Recife, 1857); Prudéncio Giraldes Tavares da Veiga
Cabral (Direito Administrativo Brasileiro, Rio, 1859); Visconde do Uruguai
(Ensaios sobre o Direito Administrativo Brasileiro, Rio, 1862); Francisco Maria de
Souza Furtado de Mendonga (Excerto do Direito Administrativo Patrio, SP, 1865);
José Rubino de Oliveira (Epitome do Direito Administrativo Brasileiro, SP, 1865);
José Antonio Joaquim Ribas, o Conselheiro Ribas (Direito Administrativo
Brasileiro, SP, 1866); José Higino Duarte Pereira (Licoes de Direito Administrativo,
SP). Dessas, a mais significativa obra, segundo alguns,‘’
Uruguai.

¢ a do Visconde do

O Direito Administrativo brasileiro, na verdade, comeca a tomar seus
contornos atuais com a Repiiblica, a partir de 1889. Nosso direito, com influéncias
européias (Franga, Itdlia) e mesmo norte-americanas, adapta-se ao fato de ter sido
constituida uma repiblica federativa presidencialista, nos moldes dos Estados
Unidos, com o monopdlio jurisdicional do Judicidrio (jurisdicdo una norte-
americana), que levou a supressdo da jurisdi¢do administrativa, jé entio pouco
existente no Brasil.®® Entretanto, face as peculiaridades, a elaboracio doutrindria

46. Maria Sylvia Zanclla Di Pietro. Direito Administrativo... cit., p. 37.
47. Diogo de Figueiredo Moreira Neto. Curso... cit., p. 55.

48. Edmir Netto de Aradjo. Responsabilidade do Estado por ato jurisdicional, Ed. Revista dos
Tribunais, 1981, pp. 74-75.
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dessa época, mais ou menos até a Constituigio de 1934 era, sendo pobre, algo
titubeante.®

H4, nessa época, certa influéncia do Direito Civil no Direito
Administrativo brasileiro, tomando-se de empréstimo os institutos civis, adaptando-
os ao Direito Prblico, em clara predominancia da base do Direito italiano, de um
lado, e do Direito americano que, afinal, era o nosso modelo federativo,*
principiando também, apés 1930, o prestigio da doutrina alema.

Autores mais significativos do periodo: Augusto Olimpio Viveiros de
Castro (Tratado de Ciéncia da Administragao e Direito Administrativo, Rio, 1906);
Alcides Cruz (Nogdes de Direito Administrativo Brasileiro, Porto Alegre, 1910);
Carlos Porto Carreiro (Licées de Direito Administrativo, Rio, 1918); Manuel
Porfirio de Oliveira Santos (Direito Administrativo e Ciéncia da Administragao,
Rio, 1919); José Joaquim Cardoso de Melo Neto (Prelecées do Direito
Administrativo, SP 1923); Aardo Reis (Direito Administrativo Brasileiro, Rio,
1923) e, ao final desse periodo, dois autores que também se incluem no subsequente,
Madrio Masagao (Conceito de Direito Administrativo, SP, 1926) e Rui Cirne Lima
(Principios do Direito Administrativo Brasileiro, Porto Alegre, 1937).

Inaugura-se, dai em diante, o que poderiamos chamar de fase atual do
Direito Administrativo brasileiro, que alcanga nossos dias com uma elaboragdo
doutrindria em grande parte prépria e original, pois as influéncias estrangeiras, cada
vez mais setorizadas, passam a servir mais como subsidios para as solucdes
nitidamente brasileiras, em relacdo aos grandes temas administrativos: atos e
contratos administrativos, Itdlia e Alemanha; responsabilidade do Estado e dos
funciondrios, Franca; Justica administrativa, Estados Unidos; concessdes, Franga, e
assim por diante.

Inicialmente com Masagdo e Cirne Lima, depois com Matos de
Vasconcelos, Tito Prates da Fonseca, Guimarides Menegale e Themistocles Brandao
Cavalcanti, e logo a seguir uma nova geragio, onde brilhavam (e muitos ainda
brilham) nomes como Caio Ticito, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, José
Cretella Jr., Olavo Bilac Pinto, Hely Lopes Meirelles, José de Aguiar Dias, Manoel
de Oliveira Franco Sobrinho, Fernando Andrade Oliveira, Lafayette Pondé e
outros, até os expoentes de nossos dias, tais como Maria Sylvia Zanella Di Pietro,

49, Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito Administrativo... cit., pp. 37-38.

50. Hely Lopes Meirelles. Direito Administrativo... cit., pp. 40 e ss.
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Odette Medauar, Celso Antonio Bandeira de Mello, Adilson Abreu Dallari, Liicia
Valle Figueiredo, Didgenes Gasparini, Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Sérgio
de Andréa Ferreira, Sérgio Ferraz, Carlos Reis Velloso, Pedro Paulo de Almeida
Dutra, Paulo Neves Carvalho, Valmir Pontes Filho, e tantos outros, com tantas e tao
variadas® obras sistemdticas e monografias, que preferimos ndo citd-las
especificadamente, pois, em grande parte, compreendem obras ainda atuais e em uso
e consulta pelos cultores da matéria.

Séao Paulo, janeiro de 2000.

51. José Cretella Jr., por exemplo, publicou mais de cem obras e artigos.
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Resumo:

O estudo tem por objetivo apresentar os aspectos mais
importantes do trabalho no curso do tempo e que acabam tendo influéncia no
sistema brasileiro.

Abstract:
This study has for object to present the most important points of
labour history, because they have influence in brazilian's system.

Unitermos: histéria do Direito do Trabalho.

[. Introducéo

O Direito ndo deixa de ser uma realidade histérico-cultural, nao
admitindo o estudo de quaisquer de seus ramos sem que se tenha uma nogdo de seu
desenvolvimento dindmico no transcurso do tempo.

A luz da histéria podemos compreender com mais acuidade os
problemas atuais. A concepcdo histérica mostra como foi o desenvolvimento de
certa disciplina, além das proje¢des que podem ser alinhadas com base no que se fez
no passado, inclusive no que diz respeito a compreensao dos problemas atuais. Nao
se pode, portanto, prescindir de seu exame. E impossivel ter o exato conhecimento
de um instituto juridico sem se proceder a seu exame histérico, pois se verifica suas
origens, sua evolucdo, os aspectos politicos ou econdmicos que o influenciaram.

Ao analisar o que pode acontecer no futuro, é preciso estudar e
compreender o passado, estudando o que ocorreu no curso do tempo, o progresso da
tecnologia. Herdclito ja dizia: o homem que volta a se banhar no mesmo rio, nem o
rio é o mesmo rio e nem o homem é o mesmo homem. Isso ocorre porque o tempo
passa e as coisas ndo sao exatamente iguais como eram, mas precisam ser estudadas
para se compreender o futuro. Para fazer um estudo sobre o que pode acontecer no
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futuro é necessario nao perder de vista o passado. Nao se pode romper com o
passado, desprezando-o. Segundo as licdes de Waldemar Ferreira, "nenhum jurista
pode dispensar o contingente do passado a fim de bem compreender as institui¢ées
Juridicas dos dias atuais’ ' No dizer de Antonio Alvares da Silva a histéria nio
termina, aperfeicoa-se.’

E impossivel compreender o Direito do Trabalho sem conhecer o seu
passado. Este ramo do Direito é muito dindmico, mudando as condi¢des de trabalho

com muita freqiiéncia, pois é intimamente relacionado com as questdes econdmicas.

I1. Evolugéo histérica do trabalho em termos mundiais

Trabalho vem do latim “tripalium" que era uma espécie de
instrumento de tortura ou uma canga que pesava sobre os animais.

Em inglés é utilizada a palavra “job" Essa palavra ¢ antiga,
remontando a periodo anterior ao ano de 1400. Job" quer dizer hoje emprego. Pode
ter sido uma variante de "gob" (bocado), um pedaco, naco, bocado. "Job" e "gob"
podem ter origem numa palavra céltica "gob" ou "gop" que quer dizer boca.
Inicialmente tinha a palavra significado de “pedacinho” de alguma coisa. Os ingleses
que chegaram a Plymouth usavam a palavra com o significado de grande monte que
seria transportado numa carroga. Posteriormente a palavra “job" passa a significar
qualquer tarefa que fosse uma peca tnica de trabalho. Antes de 1800 a palavra
'emprego’ se referia a alguma tarefa ou empreitada, porém nao a um papel ou
posicao numa organizagido. Job" acrescido de um substantivo era usado para as
pessoas contratadas para uma certa ocasido, como por exemplo: "job-coachman"
(cocheiro), "job-doctor" (médico), etc. O verbo "fo job" queria dizer fazer servi¢o
avulso ou tarefa.®

Employment inicialmente tinha o significado de aplicado a algum
propdsito especifico" Hoje, tem sentido de emprego, ocupagdo, oficio, atividade,

1. Ferreira, Waldemar. Histdria do Direito brasileiro, Sao Paulo, Ed. Saraiva, 1962, v. 1, p. 1.

2. Silva, Antonio Alvares da. Co-gestdo no estabelecimento e na empresa, Sao Paulo, LTr, pp.
112-3.

3. Webster's New Universal Unabridged Dictionary, New York, Dorset & Barber, 2* ed., 1983;
The American Heritage Dictionary of the English Language, Boston, Houghton Mifflin Co, 1979; The
Oxford English Dictionary, Oxford, The Clarendon Press, 1933.
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cargo. Out of employ seria o desempregado (unemployment). O verbo to employ quer
dizer empregar, ocupar, utilizar.

Na Biblia, o trabalho era uma espécie de pena, em razdo dos pecados
cometidos pelo homem. Dizia-se: " comerds o po com o suor da tua fronte" *

A primeira forma de trabalho a ser lembrada ¢ a escraviddo, em que o
escravo era considerado apenas uma coisa, nao tendo qualquer direito, muito menos
trabalhista. O escravo, portanto, nio era considerado sujeito de direito. Nesse
periodo, constatamos que o trabalho do escravo continuava no tempo, até de modo
indefinido, ou mais precisamente até o momento em que 0 escravo vivesse ou
deixasse de ter essa condicdo. Entretanto, ndo tinha nenhum direito, apenas o de
trabalhar.

Na Grécia, Platdo e Aristételes entendiam que o trabalho tinha sentido
pejorativo. Envolvia apenas a forca fisica. A dignidade do homem consistia em
participar dos negécios da cidade por meio da palavra. Os escravos faziam o
trabalho duro, enquanto os outros poderiam ser livres. O trabalho nio tinha o
significado de realizacdo pessoal. As necessidades da vida tinham caracteristicas
servis, sendo que os escravos é que deveriam desempenha-las, ficando as atividades
mais nobres destinadas as outras pessoas, como a politica. Hesiodo, Protdgoras e os
sofistas mostram o valor social e religioso do trabalho, no sentido de que agradaria
os deuses, criando riquezas e tornando os homens independentes. A ideologia do
trabalho manual como atividade indigna do homem livre foi imposta pelos
conquistadores déricos (que pertenciam a aristocracia guerreira) aos aqueus. Nas
classes mais pobres, na religido dos mistérios, o trabalho é considerado como
atividade dignificante.

Num segundo momento, encontramos a servidao. Era a época do
feudalismo, em que os senhores feudais davam prote¢ao militar e politica aos servos,
que ndo eram livres, mas, ao contrdrio, tinham de prestar servicos na terra do senhor
feudal. Deveriam os servos entregar parte da producdo rural aos senhores feudais em
troca da prote¢do que recebiam e do uso da terra. Evidenciava-se também a
continuidade do trabalho até que o servo falecesse ou deixasse de ter essa condicao.
Inexistia, ainda, nesse momento contrato de trabalho.

Nessa época, o trabalho era considerado um castigo. Os nobres nio
trabalhavam.

4. Génesis 3, 19.
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Na Inglaterra, em 1601, ¢ editada a Lei de Amparo aos Pobres (Poor
Relief Aci), que tratava do direito dos pobres de receber auxilio das autoridades
publicas.

Observamos num terceiro plano as corporagdes de oficio, em que
existiam trés personagens: os mestres, os companheiros e os aprendizes.

No inicio das corporagdes de oficio sé existiam dois graus dentro
dessas organizagdes: mestres e aprendizes. No século XIV. surge o grau
intermedidrio dos companheiros.

Os mestres eram os proprietdrios das oficinas, que jd tinham passado
pela prova da obra-mestra. Os companheiros eram trabalhadores que percebiam
salarios dos mestres. Os aprendizes eram os menores que recebiam dos mestres o
ensino metddico do oficio ou profissdo. Verifica-se nessa fase histérica um pouco
mais de liberdade do trabalhador, porém visavam-se aos interesses das corporagdes
mais do que conferir qualquer protecao aos trabalhadores, inclusive quanto a
continuidade do contrato de trabalho. As corporacdes de oficio tinham por objetivo:
a) estabelecer uma estrutura hierdrquica, b) regular a capacidade produtiva; c)
regulamentar a técnica de produgio. Os aprendizes trabalhavam a partir de 12 ou 14
anos, ja se observando, em alguns paises, a prestacdo de servicos com idade inferior.
Ficavam os aprendizes sob a responsabilidade do mestre que, inclusive, poderia
impor-lhes castigos corporais. Os pais dos aprendizes pagavam (axas, muitas vezes
elevadas, para o mestre ensinar seus filhos. Se o aprendiz superasse as dificuldades
dos ensinamentos era promovido ao grau de companheiro. O companheiro s6
passava a mestre se fosse aprovado em exame de obra-mestra, prova que era muito
dificil, além de ter de pagar taxas para fazer o exame.

Nesse periodo, havia uma espécie de contrato de trabalho entre os
companheiros e os mestres, porém inexistia garantia para a continuidade do referido
pacto, simplesmente porque ndo havia uma garantia de o contrato perdurar no
tempo. O mestre poderia terminar o pacto, sem que houvesse a necessidade de uma
justificativa ou o pagamento de uma indenizagao.

A jornada de trabalho era muito longa, chegando até a dezoito horas
no verao. Na maioria das vezes, terminava com o por-do-sol, por questio de
qualidade de trabalho e nao por protecdo aos aprendizes e companheiros. A partir do
momento em que foi inventado o lampido a gas, em 1792, por William Murdock, o
trabalho era prestado em média entre doze e catorze horas por dia. Vérias inddstrias
comecaram a trabalhar no periodo noturno.
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As corporagdes de oficio foram suprimidas com a Revolug¢do Francesa
de 1789, pois foram consideradas incompativeis com o ideal de liberdade do
homem. Dizia Rousseau, na época, que a liberdade individual repele a existéncia de
corpos intermedidrios entre o individuo e o Estado.’ Outras causas da extingdo das
corporagdes de oficio foram a liberdade de comércio e o encarecimento dos produtos
das corporagdes.

Em 1791, logo apéds a Revolugdo Francesa, houve na Franga o inicio
da liberdade contratual. O Decreto d'Allarde suprimiu de vez as corporagdes de
oficio, permitindo a liberdade de trabalho. A Lei Le Chapelier, de 1791, proibia o
restabelecimento das corporagées de oficio, o agrupamento de profissionais e as
coalizdes, eliminando as corporacdes de cidadaos.

O liberalismo do século XVIII pregava um Estado alheio a drea
econdmica, que, quando muito, seria drbitro nas disputas sociais, consubstanciado na
frase cldssica laissez faire, laisse passer, laissez aller.

A Revolugio Industrial acabou transformando o trabalho em emprego.
Os trabalhadores, de maneira geral, passaram a trabalhar por saldrios. Com a
mudan¢a, houve uma nova cultura a ser apreendida e uma antiga a ser
desconsiderada.

Num primeiro momento, o contrato de trabalho era celebrado
mediante livre acordo entre as partes. Entretanto, constatava-se que o empregador
ainda era o senhor do trabalhador, extinguindo a relacdo a qualquer momento, sem
qualquer responsabilidade. O contrato era rescindido sem pagamento de
indenizacdo. Na prdtica, havia uma espécie de servidao, pois era explorado o
trabalho dos menores e das mulheres, que, além de trabalharem jornadas excessivas
de doze até dezesseis horas por dia, ainda tinham saldrios infimos.

Afirma-se que o Direito do Trabalho e o contrato de trabalho
passaram a desenvolver-se com o surgimento da Revolucao Industrial. Constata-se
nessa época que a principal causa econémica do surgimento da Revolugao Industrial
foi o aparecimento da mdquina a vapor como fonte energética. A maquina de fiar foi
patenteada por John Watt, em 1738, sendo que o trabalho era feito de forma muito
mais rdpida com o referido equipamento. O tear mecédnico foi inventado por
Edmund Cartwright, em 1784. James Watt aperfeicoou a mdquina a vapor. A
maquina de fiar de Hargreaves e os teares mecéanicos de Cartwright também

5. Rousscau, Jean-Jacques. Du contrat social, Paris, Egloff, 1946, p. 73.



172 Sergio Pinto Martins

acabaram substituindo a for¢a humana pela maquina, terminando com varios postos
de trabalho existentes e causando desemprego na época. Os ludistas® organizavam-se
para destruir as maquinas, pois entendiam que eram elas as causadoras da crise do
trabalho.” Com os novos métodos de produgdo, a agricultura também passou a
empregar um nimero menor de pessoas, causando desemprego no campo. Inicia-se,
assim, a substitui¢dio do trabalho manual pelo trabalho com o uso de méquinas.
Havia necessidade de que as pessoas viessem também a operar as maquinas nao sé a
vapor, mas as mdquinas téxteis, o que fez surgir o trabalho assalariado. Dai nasce
uma causa juridica, pois os trabalhadores comegaram a reunir-se, a associar-se, para
reivindicar melhores condi¢des de trabalho e de saldrios, diminui¢do das jornadas
excessivas (os trabalhadores prestavam servigos por doze, catorze ou dezesseis horas
didrias) e contra a exploracdo de menores e mulheres. Substituia-se o trabalho adulto
pelo das mulheres e menores, que trabalhavam mais horas, percebendo saldrios
inferiores. A partir desse momento, surge uma liberdade na contratagdo das
condigdes de trabalho. O Estado, por sua vez, deixa de ser abstencionista, para se
tornar intervencionista, interferindo nas relacdes de trabalho.

Com o surgimento da méquina a vapor, houve a instalagdo das
inddstrias onde existisse carvao, como ocorreu na Inglaterra. Bem retrata o trabalho
abusivo a que eram submetidos os trabalhadores nas minas Emile Zola, em O
Germinal. O trabalhador prestava servicos em condigdes insalubres, estavam
sujeitos a incéndios, explosdes, intoxicacdo por gases, inundagGes,
desmoronamentos, prestando servicos por baixos saldrios e trabalhando muito mais
do que oito horas por dia. Ocorriam muitos acidentes de trabalho, além de virias
doencas decorrentes dos gases, da poeira, principalmente a tuberculose e a asma.
Trabalhavam direta ou indiretamente nas minas praticamente toda a familia, o pai, a
mulher, os filhos, os filhos dos filhos, etc. Os contratos de trabalho eram vitalicios
ou entdo enquanto o trabalhador pudesse prestar servicos, implicando verdadeira
serviddo. Certos trabalhadores eram comprados e vendidos com seus filhos. Isso sé
terminou por meio dos decretos parlamentares de 1774 e 1779, quando foram
suprimidas essas questoes nas minas escocesas.

Na Inglaterra, muitos menores trabalhavam por um prato de comida.

6. Trabalhadores ingleses seguidores de Nell Ludd.

7. Lefranc, Georges. Histoire du travail el des travailleurs, Paris, Flammarion, 1957, p. 245.
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Comeca a haver necessidade de intervencio estatal nas relagdes de
trabalho, dados os abusos que vinham sendo cometidos, de modo geral, pelos
empregadores, a ponto de serem exigidos servicos em jornadas excessivas para
menores e mulheres, de mais de dezesseis horas por dia ou até o por-do-sol, pagando
metade ou menos dos saldrios que eram pagos aos homens.

No principio, verificava-se que o patrdo era o proprietdrio da maquina,
detendo os meios de producio, tendo, assim, o poder de direcao em relagio ao
trabalhador. Isso ja mostrava a desigualdade a que estava submetido o trabalhador,
pois este ndao possuia nada. Havia, portanto, necessidade de maior protecdo ao
trabalhador, que se inseria desigualmente nessa rela¢do, inclusive quanto a cessagao
abrupta do contrato de trabalho pelo empregador.

Passa, portanto, a haver um intervencionismo do Estado,
principalmente para realizar o bem-estar social e melhorar as condicdes de trabalho.
O trabalhador passa a ser protegido juridicamente e economicamente. E como
afirma Galart Folch: deve-se assegurar uma superioridade juridica ao empregado em
fun¢ao da sua inferioridade econdmica. A lei passa a estabelecer normas minimas
sobre condigdes de trabalho, que devem ser respeitadas pelo empregador.

A Lei de Peel, de 1802, na Inglaterra pretendeu dar amparo aos
trabalhadores, disciplinando o trabalho dos aprendizes paroquianos nos moinhos e
que eram entregues aos donos das fabricas. A jornada de trabalho foi limitada em
doze horas, excluindo-se os intervalos para refeicdo. O trabalho nido poderia se
iniciar antes das seis horas e terminar apds as 21 horas. Deveriam ser observadas
normas relativas a educacdo e higiene. Em 1819, foi aprovada lei tornando ilegal o
emprego de menores de 9 anos. O hordrio de trabalho dos menores de 16 anos era de
doze horas didrias, nas prensas de algodao.

Na Franca, em 1813, foi proibido o trabalho dos menores em minas.
Em 1814 foi vedado o trabalho aos domingos e feriados. Em 1839 foi proibido o
trabalho de menores de 9 anos e a jornada de trabalho passa a ser de dez horas para
os menores de 16 anos.

Karl Marx jé dizia, por volta de 1867, quando publicou o primeiro
volume de O Capital, que a maior automacao da producdo acabaria por eliminar
completamente o trabalhador. Marx declara que as mudangas tecnoldgicas
transformam ~as operagées do trabalhador cada vez mais em operagdes
mecanizadas, até que, em determinado ponto, o mecanismo pode tomar o seu lugar.
Assim, podemos ver diretamente como uma determinada forma de trabalho é
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transferida do trabalhador para o capital, na forma de mdquina, e seu poder de
trabalho, desvalorizado como resultado dessa transposicdo. Portanto, temos a luta
do trabalhador contra a mdquina. O que costumava ser atividade do trabalhador,
passa a ser atividade da mdquina"® Entendia Marx que o desemprego era uma
doenga decorrente da acumulagio do capital.

Adam Smith publica a Riqueza das Nagdes" em que considerava o
trabalho humano a atividade aplicada a producao, sendo fonte de prosperidade.

A partir de 1880, passou a ser utilizada a eletricidade. Em
conseqiiéncia, as condigdes de trabalho tiveram de ser adaptadas.

E interessante lembrar que, em seus primdrdios, o Direito do Trabalho
foi confundido com a politica social. Estudavam-no cientistas sociais e outras
pessoas que mais poderiam ser chamadas de revoluciondrios, tanto oriundos das
faculdades, quanto dos parlamentos. Nio havia diferenca clara, até por falta de
suficiente elaboracdo cientifica, entre os dois ramos do conhecimento. Os
reformadores foram sendo pouco a pouco substituidos pelos juristas, voltados para o
estudo da prépria norma.

A histéria do Direito do Trabalho identifica-se com a histéria da
subordinagdo, do trabalho subordinado. Verifica-se que a preocupagao maior é com
a protecdo do hipossuficiente e com o emprego tipico.

David Ricardo dizia, no inicio do século XIX, que as mdquinas iriam
destruir os empregos.

A lgreja também passa a preocupar-se com o trabalho subordinado. E
a doutrina social. D. Rendu, Bispo de Annec, enviou um texto ao rei da Sardenha,
em 15 de novembro de 1845, denominado "Memorial Sobre a Questdo Operdria”
afirmando que “a legislacdo moderna nada fez pelo proletdrio. Na verdade, protege
sua vida enquanto homem; mas o desconhece como trabalhador; nada faz por seu
futuro, nem por sua alimentagdo, nem por seu progresso moral'® O trabalho
dignifica pessoalmente o homem, merecendo valoracdo. Tem a doutrina social um
sentido humanista.

A Enciclica "Rerum Novarum” (coisas novas), de 1891, do Papa Ledo
X111, pontifica uma fase de transicio para a Justiga social, tragando regras para a

8. Apud Mclellan, David. Marx's Grundrisse der Kritik der Politischen Okonomie, New York,
Harpers, 1977, p. 162

9. Apud Coslta, Orlando Teixcira da. O trabalho ¢ a dignidade do trabathador, in Revista LTr 59-
05/592.
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intervencdo estatal na relagio entre trabalhador e patrao. Ja dizia o referido papa que
ndo pode haver capital sem trabalho, nem trabalho sem capital' 10 A Igreja
continuou a preocupar-se com 0 tema, tanto-que foram elaboradas novas enciclicas:
"Quadragesimo Anno" de 1931, e Divini Redemptoris” de Pio XII; Mater et
Magistra" de 1961, de Joao XXIII;, Populorum Progressio” de 1967. de Paulo VI;
"Laborem Exercens" do Papa Joao Paulo II, de 14 de setembro de 1981.

Frederick Taylor estabelece uma forma de organizacio e
racionalizacdo do trabalho, por meio dos seus "Principios de Administracdo
Cientifica" (1895). Seriam quatro os principios: 1. o estudo cientifico traria melhores
métodos de trabalho; 2. selecdo e treinamento cientifico da mao-de-obra; 3. estima e
colaboracdo sincera entre a direcio e a mao-de-obra; 4. distribuicio uniforme do
trabalho e das responsabilidades entre a administracio e a mao-de-obra.

Henry Ford criou a linha de montagem na industria automobilistica,
por meio da esteira mével. Acabou incentivando aumentos de saldrios, para que seus
empregados comprassem também os automéveis que fabricava. O fordismo seria a
aplicacdo do taylorismo em grande escala. Tinha as seguintes caracteristicas:
adotava um sistema generalizante, ndo havendo especialista em determinada
matéria; havia estratificacdo dos niveis hierdrquicos na empresa; partia do
pressuposto da auto-suficiéncia; pretendia atingir mercados nacionais e néao-
mercados globais, como temos hoje; envolvia o desenvolvimento de tecnologia de
longa maturacdo, fazendo estoques de insumos e matérias-primas; existia um
niimero muito grande de trabalhadores, com pagamento de baixos saldrios.""

Ingressa-se numa nova fase denominada Constitucionalismo Social,
em que as constitui¢bes dos paises passam a ter regras sociais, principalmente de
Direito do Trabalho.

A primeira Constitui¢do que veio a incluir o Direito do Trabalho em
seu bojo foi a do México, de 1917 O art. 123 da referida norma estabelecia jornada
de oito horas de trabalho, proibi¢ao do trabalho de menores de 12 anos, limitacdo da
jornada dos menores de 16 anos a seis horas, indenizagéo de dispensa, seguro social,
etc.

10. Ledo X111, Enciclica Rerum Novarum, Capitulo 28.

11. Freitas Jr., Antonio Rodrigues de. Globalizagao, Mercosul e crisc do Estado-Nagdo, Sio
Paulo, LTr, 1997, pp. 65-66.
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A segunda Constitui¢ao a versar sobre o assunto foi a de Weimar, de
1919, Disciplinava a participagao dos trabalhadores nas empresas, autorizando a
liberdade de coalizacao dos trabalhadores. Criou ndo-sé um sistema de seguros
sociais, como também a possibilidade de os trabalhadores colaborarem com os
empregadores na fixacao de salarios e demais condi¢des de trabalho.

Surge o Tratado de Versalhes, de 1919, prevendo a criacdo da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), que iria incumbir-se de proteger as
relagdes entre empregados e empregadores no ambito internacional, expedindo
convencdes e recomendacdes nesse sentido.

Na Itdlia, é editada a Carta del Lavoro, de 1927. instituindo um
sistema corporativista-fascista, que inspirou outros sistemas politicos, como os de
Portugal, Espanha e, especialmente, do Brasil. O corporativismo visava organizar a
economia em torno do Estado, promovendo o interesse nacional, além de impor
regras a todas as pessoas. Surge o corporativismo na metade do século XIX com o
fim de organizar os interesses divergentes da Revolugdo Industrial. O Estado
interferia nas relacdes entre as pessoas com o objetivo de poder moderador e
organizador da sociedade. Nada escapava a vigilancia do Estado, nem a seu poder. O
Estado regulava praticamente tudo, determinando o que seria melhor para um,
organizando a produ¢do nacional. O interesse nacional colocava-se acima dos
interesses dos particulares. Mussolini dizia, na época: "Tudo no Estado, nada contra
o Estado, nada fora do Estado” As diretrizes basicas do corporativismo eram: a.
nacionalismo; b. necessidade de organizagdo; c. pacificacdo social; d. harmonia
entre o capital e o trabalho.

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem, de dezembro de
1948, prevé alguns direitos aos trabalhadores, como limitagdo razodvel do trabalho,
férias remuneradas periédicas, repouso e lazer, elc.

Eis os aspectos essenciais para se compreender a evolugdo do
trabalho, que tém decisiva influéncia no Brasil, principalmente o corporativismo
italiano, a partir de 1932 em diante.

Sao Paulo, fevereiro de 2000.
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Resumo:

A formacio do Direito do Trabalho brasileiro é marcada pela
forte intervencio estatal, em especial apés a ascensao de Getilio Vargas ao
poder, tendo em vista os acontecimentos da chamada "Revolugdo de 1930" O
presente estudo busca demonstrar a relacdo existente entre o movimento
revoluciondrio e a instauracdo do modelo corporativista no Brasil.

Abstract:

The constitution of the Brazilian Labor Law is characterized by a
strong state intervention, especially after Getilio Vargas ascended to the
presidency, in view of the events concerning the so-called "Revolution of 30"
This study aims at demonstrating the relationship between the revolutionary
movement and the establishment of the corporatist model in Brazil.

Unitermos: histéria do Direito do Trabalho; corporativismo; organizag#o sindical.

[ Introducgao

O estudo da histéria do Direito do Trabalho no Brasil nao pode
prescindir do exame do papel desempenhado pelos agentes do movimento
revoluciondrio de 1930, na medida em que foi a partir de entdo que se intensificou
de maneira marcante a intervencdo estatal na regulamentacdo das condicdes de
trabalho, com o surgimento de um sem-nimero de leis trabalhistas.

As conseqiiéncias da Revolucdo de 1930 para o Direito do Trabalho
brasileiro, assim, devem ser analisadas em vista da instauragdo dos alicerces para a
construcao de um modelo juridico que ficou conhecido como o “corporativismo”
cujas marcas podem ainda hoje ser encontradas.

O presente trabalho, portanto, avalia a relagio existente entre a
Revolucdo de 1930 que encerrou com um periodo histérico do Brasil conhecido
como a "Repiblica Velha" e v surgimento de um novo Estado, cuja principal
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caracteristica, na drea do Direito do Trabalho, é a de um acentuado intervencionismo
(por meio do qual se dizia que seria possivel superar os conflitos de classes, tudo em
nome do interesse da nacio).

Assim, sao expostos os fatores economicos, sociais e politicos que
levaram a Revolucao de 1930 e em seguida sio analisadas as conseqiiéncias do
movimento revolucionario, demonstrando como se deu a instauracao do modelo
corporativista.

IT A Revoluc¢ao de 1930

O estudo histérico dos elementos que propiciaram as condi¢des
necessdrias para o éxito do movimento revoluciondrio de 1930 deve ser efetuado
tendo em vista a conjuncéo de diversos fatores.

Em primeiro lugar, é preciso inserir o Brasil dentro de uma ordem
economica mundial marcada pela recessdo: em 1929, o “crack” da Bolsa de Nova
York trouxe conseqiiéncias desastrosas para o pais, que ainda vivia uma
industrializagao incipiente e possuia um sistema econdmico totalmente dependente
das exportacdes do café. A queda da cotacdo dos pregos de seu produto de maior
importancia no mercado internacional logicamente colocou o Brasil em uma situagio
nada confortavel.

No campo politico, constata-se o esgotamento de um sistema que ficou
conhecido como o ‘café com leite" por meio do qual mineiros e paulistas se
revezavam na Presidéncia da Reptiblica.

Em 1922, o mineiro Artur Bernardes elegeu-se presidente enfrentando,
ja durante a campanha, uma forte oposicdo militar que, posteriormente, se
perpetuaria durante o seu governo: quase todo o seu mandato escoou-se sob o estado
de sitio. A candidatura derrotada de Nilo Pecanha denunciava o arranjo politico Sao
Paulo-Minas Gerais como uma forma de garantir recursos para os esquemas de
valorizagao do café.

A influéncia do movimento militar conhecido como "tenentismo” foi
uma das marcas dos anos 20. As solugdes revoluciondrias se apresentaram com
desenvoltura, e as transformacdes do pensamento anarquista (fortcmente
influenciado pelos imigrantes) levaram as liderancas operdrias a novas formas
organizatérias e politicas.

Para as camadas intermedidrias e populares da sociedade, os tenentes
representavam a esperanca de uma alteragdo da ordem vigente, com melhorias nos
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saldrios e nas condi¢des de moradia, além de maiores direitos politicos; para as
classes dominantes regionais, em oposi¢do ao niicleo agrério-exportador, surgia a
possibilidade de utilizar a violéncia para reformar o Estado.

A Coluna Prestes se movimentava pelo sertdo brasileiro, pregando
ideais revolucionarios e obrigando Artur Bernardes a utilizar medidas de forca para
tentar impedir os seus avancos. O nimero de presos e exilados foi enorme.

Mas, apesar das dificuldades, a sucessao presidencial se fez da forma
planejada pelo entdo presidente, constituindo-se a “expressdo da continuidade do

nl

dominio oligdrquico” " com a elei¢ao do paulista Washington Luis, que tomou posse
em 15 de novembro de 1926 sob uma expectativa favordvel da populagéo.

Logo, porém, frustraram-se as esperangas nos projetos de anistia, que
eram sempre combatidos pelo Governo. Dai a permanéncia de uma persistente
ameaca revoluciondria por parte do movimento tenentista, cujos principais lideres se
encontravam no Exterior, principalmente em Buenos Aires e Montevidéu.

Por outro lado, movimentos oposicionistas se intensificaram em
determinadas regides, em especial naquelas em que oligarquias locais ndo
concordavam com a politica administrativa e financeira em defesa do café levada a
cabo pelo presidente.

Chegado o momento de nova sucessdo presidencial, viu-se o
surgimento de dificuldades para a obtencdo de uma nova férmula com boa aceitacao
nacional.

A volta de Minas Gerais ao poder, por meio de Antonio Carlos
Ribeiro de Andrada, parecia o caminho normal de acomodacéo das forgas politicas.

Entretanto, a intransigéncia de Washington Luis alterou os rumos do
acordo técito até entdo vigente: o presidente, desprezando o “café com leite"
preferiu lancar a candidatura de Jilio Prestes, presidente do Estado de Sao Paulo.

Isso fez com que Minas buscasse uma composi¢do com o Rio Grande
do Sul para enfrentar o candidato oficial: criada a Alianga Liberal, o presidente do
Estado gatcho, Getilio Vargas (ex-ministro da Fazenda do préprio Washington
Luis) foi escolhido como o candidato da oposicao, sustentando um programa que
refletindo as aspiracdes das classes dominantes regionais ndo-associadas ao setor
cafeeiro - tinha por objetivo sensibilizar a classe média.

1. Carone, Edgard. A Republica Velha II (Evolu¢ao Politica), DIFEL, Rio de Janciro, 1977, p.
401.
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Assim, defendia a necessidade de se incentivar a produgdo nacional
em geral e ndo apenas o café; e em uma evidente resposta ao presidente que leria
afirmado ser a questdo social no Brasil "um caso de policia~* a plataforma da
Alianga Liberal acenava com algumas medidas de protecdo aos trabalhadores
(extensdao da aposentadoria, regulamentaciao do trabalho da mulher e do menor,
aplicagdo da lei de férias) ao mesmo tempo em que fazia a defesa das liberdades
individuais, da anistia (em claro apelo aos tenentes) e da reforma politica.

Apurados os votos, Jdlio Prestes obteve 1.091.709 do total de
1.890.524 votos, sendo que a oposicio recusou os resultados oficiais.® Entretanto, a
principio ndo se pensou em uma resposta armada, pois os principais lideres
aliancistas temiam o revide pds-eleitoral: o passado comprovava fartamente que
todas as rebeldias contra os governos federais levavam a conflitos e pressdes, na
forma do incitamento de revolucdes nos Estados e até de embargos econdmicos.
Estava bem fresca na meméria de todos a resposta dada por Artur Bernardes aos
seus adversdrios da Reagio Republicana, e Washington Luis dava mostras, no
momento, da determinagao em prosseguir idéntica politica.

O assassinato de Jodo Pessoa, ocorrido em 25 de julho de 1930 na
Paraiba ele que havia sido candidato a vice-presidente na chapa da Alianca Liberal
, teve um efeito traumdtico, fazendo com que os mais radicais conseguissem criar
uma atmosfera revoluciondria, convencendo alguns recalcitrantes, como o proprio
Getiilio Vargas e Antonio Carlos.

Consoante licdo de Edgard Carone, o que se deu com as elei¢bes de
marco de 1930 foi "um dissidio momentaneo das oligarquias, que conduz a
conseqiiéncias extremas, devido, em parte, as solugcdes radicais e revoluciondrias
existentes no momento. Sem o fracionamento cada vez maior das oligarquias
dominantes  grupos dissidentes dos Estados e formagdo da Alianca Liberal o
maior descontentamento das classes médias urbanas e a formagao de uma elite
revoluciondria os tenentes - a revolugéo seria impossivel"*

Assim é que foi se formando um caldo de cultura favordvel ao
movimento conspiratério, até ser fixada a data de 03 de outubro para o inicio da

2. Fausto, Boris. A Revolugao de 1930, Editora Brasiliense, Sao Paulo, 1991, p. 44.
3. Skidmore, Thomas. Brasil: de Getiilio a Castelo, Paz e Terra, Rio de Janeiro, 1979, p. 22.
4, Carone, Edgard. Ob. cit., p. 421.
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revolta, que a principio parecia ser conduzida apenas pelos politicos da Alianga
Liberal (Minas Gerais, Paraiba, Rio Grande do Sul) e pelos tenentes.

Mas muitos oficiais de patente mais elevada alarmaram-se com as
perspectivas de uma guerra civil de grandes propor¢ées, a ponto de o chefe do
Estado-Maior do Exército, general Tasso Fragoso, passar a apoiar os dissidentes,
responsabilizando o presidente pelo estado de inquietacdo e desconfianca em que se
encontrava o Pais.®

Os militares chegaram a lancar um manifesto por meio do qual pediam
a rentincia de Washington Luis, mas este insistia em resistir, pretendendo entregar o
poder ao presidente eleito, Julio Prestes, em novembro.

A solucdo de forga, entdo, se impds: o presidente foi afastado e uma
Junta Militar assumiu o Governo durante dez dias, para entregd-lo a Getilio Vargas
em 03 de novembro de 1930.

Nas palavras do brasilianista Thomas Skidmore, “a mudan¢a de
lideran¢a politica, resultante da ascensdo de Vargas a Presidéncia, tornou-se
conhecida como a Revolugdo de 30. Os acontecimentos posteriores confirmaram a
precisdo da denominagdo, pelo menos na esfera politica. Na década e meia depois
de Vargas ter assumido o poder, praticamente todas as caracteristicas do sistema
politico e da estrutura administrativa foram objeto do zelo reformista"®

E ¢é exatamente dentro deste contexto que se insere a questao do
corporativismo. A década de 30 se mostra como a da transformacido do Estado
brasileiro, em que o direito de organizagio se transmuda em meio de identidade
entre poder e sociedade: a acdo ptiblica vem para “resolver” as desigualdades,
reconhecendo e controlando os direitos de participagdo e conciliando os interesses
divergentes.

Como analisa Maria Célia Paoli, "o que ficou conhecido como a
Revolugdo de 1930 marca o momento inicial da emergéncia de uma nova forma de
exercicio do poder politico no pais, embora esse novo possa ser infinitamente
interrogado pelos historiadores do periodo, buscando nomear seu sentido.
Conjun¢do muiltipla de conflitos e projetos gerados diferencialmente desde o
comego do século, a Revolugdo de 30 unificou-se aparentemente apenas no seu
desenlace. E este foi a emergéncia de um Estado forte e autoritdrio, relativamente

5. Skidmore, Thomas. Ob. cit., p. 24.
6. Idem, p. 25.
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autonomizado das classes e grupos sociais de interesse, interventor minucioso na
vida social, reabsorvendo suas diferencas e conflitos e produzindo sua propria
significacdo como foco dinamico da sociedade”’

Feito o exame acerca da Revolucao de 1930, podemos agora passar a
segunda parte deste trabalho e analisar entao a instauracdo do corporativismo no
Brasil e o seu significado.

III - O Corporativismo

A teoria corporativista surge tendo como ponto de partida uma
constatagdo: a desorganizacdo da vida econdmica nas sociedades modernas estava
estreitamente ligada com a realidade da luta de classes.

Na optica corporativista, a luta de classes existe ndo em fun¢io dos
interesses conflitantes entre a burguesia e o proletariado, mas sim diante da auséncia
de leis que regulem a atividade econdmica.

Assim, o corporativismo surge para deslocar de posic¢do a idéia da luta
de classes, afirmando que esta se dd ndo pela existéncia do capitalismo como
pensava Marx mas sim por um erro juridico do liberalismo, que em nome da
liberdade do individuo deixa de limitar as paixdes e os egoismos.

A teoria corporativista, portanto, se apresenta como uma
contraposi¢do ao socialismo e também ao liberalismo: a verdadeira liberdade se
expressa na autoridade e na racionalidade das leis que limitem os excessos dos
individuos. Os grupos passam a ser valorizados, mas ndo quaisquer grupos: é preciso
substituir a no¢do de “classes” pela das “"corporagdes”

Trata-se de uma proposta de reordenacdo da sociedade, em que
patrdes e trabalhadores formam um sé grupo, cujo superior interesse é a defesa da
profissdo. O regulamento das condic¢des de trabalho dessa profissao, assim, deve ser
definido tendo em vista lacos de solidariedade, harmonia e colaborac¢io, visando
com isso resolver todos os conflitos que possam surgir dentro do grupo.

Nesse contexto, e com base em tais idéias, é que se insere a atuacao do
Governo instaurado no Brasil com a Revolugao de 1930.

O Decreto n. 19.398 (de 11 de novembro de 1930) instituiu o Governo
Provisério da Repiiblica, que se investiu, em sua plenitude, das atribui¢des nao-sé do

7. Paoli, Maria Celia. A Era do Estado, artigo publicado no Folhetim, caderno do jornal Folha de
S. Paulo, 31.12.88, p. G-4.
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Poder Executivo, mas também do Poder Legislativo, até que se reorganizasse o Pais
a partir da eleicio de uma Assembléia Constituinte.

Uma das primeiras medidas tomadas pelo Governo Provisério, entao,
foi a criagdo do Ministério do Trabalho (Decreto n. 19.433, de 26 de novembro de
1930), com amplas atribui¢des: cabia-lhe, segundo licao de Evaristo de Moraes
Filho, “as fun¢des de elaboragdo, aplicacdo e fiscalizacdo das novas leis
trabalhistas"® fungoes estas cumpridas com bastante afinco, tanto que “de 1930 a
1934, até a promulgacdo da nova Constituicdo Federal, criou-se a toque de caixa,
por necessidade, toda uma nova estrutura legal e administrativa para as coisas do
trabalho: sindicalizacéo, reforma das Caixas, nacionalizagdo do trabalho, duracao
do trabalho, Comissées Mistas de Conciliacdo, Juntas de Conciliacdo e
Julgamento, carteira profissional, convengcdo coletiva, trabalho de mulheres e
menores, férias, reforma do Conselho Nacional do Trabalho, Delegacia do
Trabalho Maritimo, criacao dos primeiros Institutos de Previdéncia, etc. Nesta
época, ao contrdrio do que diz algum autor nacional, muito representaram na
formagdo e cristalizacdo do novo direito os despachos do Ministro do Estado, os
pareceres do Consultor Juridico e as decisées das Juntas, das Comissoes Mistas e
das autoridades administrativas do proprio Ministério. Cognominado, ora de
fascista, ora de comunista, mal compreendido por muitos, coube ao Ministério do
Trabalho, neste periodo e depois dele, papel relevantissimo na conquista definitiva
de um Estado de direito social, ou seja, de bem-estar para o trabalhador, dentro, ¢
claro, das limitagées e de todos os percalgos nacionais"®

O que se nota, portanto, é que houve um imenso esfor¢co do Governo
Revoluciondrio no sentido de consolidar uma nova estrutura de relagdes de trabalho.
Buscou-se organizar a sociedade, atribuindo papéis especificos para os
trabalhadores, os empregadores e o préprio Estado: cada parte da sociedade deveria
adquirir uma fungao piblica a cumprir.

Comentando essa nova estrutura entdo instalada no Brasil, Kazumi
Munakata tece as seguintes consideracdes: "A presenca do Estado € justificada
como um meio de equilibrar a relagcao entre o patrdo e o trabalhador, que, sob o
liberalismo, caracterizava-se pela desigualdade real, escamoteada pela igualdade

8. Moraes Filho, Evaristo de. Introducdo ao Dircito do Trabalho, Editora LTr, Sao Paulo, 1986,
p. 161.

9. Idem, pp. 161-162.
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formal de ambos perante a lei. Em outras palavras, o corporativismo, ao propor a
intervencdo estatal nas relagcées de trabalho, redefine também as nog¢des de
igualdade e de lei. A legislacdo trabalhista, para o corporativismo, € um
Instrumento que o Estado dispoe para que seja instaurada a verdadeira igualdade.
Nesse sentido, a lei ndo deve ser igual para todos, mas explicitamente favordvel aos
mais fracos™"°

Ou seja, o conjunto de reformas exigidas pela Revolugcao de 1930 ndo
poderia deixar de levar em consideragio a chamada "questdo social” tendo em vista
uma verdadeira igualdade, de maneira que se fazia imprescindivel a intervencéo do
Estado, para tragar os novos rumos a tomar.

Interessante notar, assim, como foi evoluindo o tratamento legislativo
reservado a questao da organizacdo sindical, tendo em vista os objetivos da
Revolucao.

Por meio do Decreto n. 19.770, de 19 de marco de 1931, se
estabeleceu que todas as classes que exercessem “ profisses idénticas, similares ou
conexas” poderiam defender perante o Governo da Repiblica, por intermédio do
Ministério do Trabalho, os seus " interesses de ordem econémica, juridica, higiénica
e cultural’

Nas palavras de Joaquim Pimenta, referido Decreto foi “uma espécie
de carta constitucional que, enquanto restaurava e garantia o direito de associagcdo
dos trabalhadores, ampliava o tipo tradicional do sindicato, que, além de
instituicdo cujos estatutos ainda se regulavam por normas de direito privado,
passava, também, a ser colaborador do Estado na solucdo de problemas
diretamente ligados aos interesses da classe""'

Em verdade, o Direito Sindical brasileiro, a partir da Revolucao de
1930, passa por uma mudanga de rumos, em tudo forjada pelo Governo. Antes, 0s
sindicatos eram pessoas juridicas de Direito Privado; a partir de 1931, passam a ser
tidos como 6rgaos de colaboragdo do Governo, em evidente publicizacdo, tanto que
dependiam do reconhecimento do Estado para seu funcionamento, sendo certo,
ainda, que somente poderiam se organizar sob a forma de categorias, delimitadas
segundo um rigido plano de enquadramento sindical. Adotou-se o principio da

10. Munakata, Kazumi. A Legislacao Trabalhista no Brasil, Editora Brasilicnse, Sio Paulo, 1981,
pp- 70-71.

11. Pimenta, Joaquim. Sociologia Econdmica ¢ Juridica do Trabalho, Livraria Freitas Bastos.
Rio de Janeiro, 1957, p. 191.
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unicidade sindical, por meio do qual s6 se admitia a formagao de um unico sindicato
para representar os interesses de cada categoria profissional, na mesma base
territorial.

Com a Constitui¢io de 1934 tentou-se uma mudanca, ja que esta, no
seu art. 120, acolheu o principio da pluralidade sindical. O Decreto n. 24.694,
promulgado um pouco antes da nova Carta, facultava a criacdo de mais de um
sindicato na mesma base.

Porém, tal experiéncia ndo chegou a render frutos, e em 1937 foram
restabelecidas as diretrizes de 1931, aumentando ainda mais o dirigismo estatal no
meio sindical.

A Constituicao de 1937 instituiu a organizagdo corporativa da ordem
economica, dispondo em seu art. 140 que ~“a economia da produgéo serd organizada
em corporagoes e estas, como entidades representativas das forcas do trabalho
nacional, colocadas sob a assisténcia e a protecdo do Estado, sdo drgaos deste e
exercem fungdes delegadas do poder publico”

Cabia, assim, a um Conselho de Economia Nacional (6rgido composto
de representantes dos ramos da producdo, indicados pelos sindicatos) as funcdes de
promover a organizagdo corporativa da economia nacional, bem como de estabelecer
normas reguladoras dos contratos coletivos de trabalho.

Apesar de proclamar ser livre a associagao sindical ou profissional, em
verdade essa liberdade sofreu restri¢des na propria Constitui¢ao, uma vez que o seu
art. 138 previa que somente o sindicato regularmente reconhecido pelo Estado tem
o direito de representacdo legal dos que participarem da categoria de produgdo
para a qual foi constituido, e de defender-lhes os direitos perante o Estado e as
outras associagbes profissionais, estipular contratos coletivos de trabalho
obrigatdrios para todos os seus associados, impor-lhes contribuicoes e exercer em
relagdo a eles fungées delegadas de poder ptiblico”

O modelo sindical estruturado, assim, ndo era permissivo, mas
restritivo. Com a imposicao do sindicato tinico na mesma base territorial, nao houve
liberdade para a criagdo de entidades. Forjou-se um sistema em que os sindicatos
exerciam fun¢des delegadas pelo poder ptiblico, e exatamente por isso podiam
cobrar contribuicdes.

A organizagdo se dava na forma de pirdmide: sindicatos, federacdes e
confederagoes, componentes da corporagao, possuidora de um poder regulamentar
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sobre toda a categoria, por meio do qual ditavam-se as normas e condigdes de
trabalho aplicdveis a todos os seus integrantes.

Com essas medidas, como bem ressalta Amauri Mascaro Nascimento,
"procurou o Estado ter em suas mdos o controle da economia nacional, para
melhor desenvolver os seus programas. Para esse fim julgou imprescindivel evitar a
luta de classes;, dai a integracdo das forgas produtivas: os trabalhadores,
empresdrios e profissionais liberais, numa unidade monolitica e ndo em grupos
fracionados, com possibilidades estruturais conflitivas" ‘*

O Decreto n. 1.402, de 05 de julho de 1939, veio complementar a
Carta de 1937, no plano da legislagdo ordinaria. Fez uma distingao entre associagdes
profissionais e sindicatos, permitindo a pluralidade de associagdes, mas exigindo o
reconhecimento por parte do Ministério do Trabalho para que uma associagao
pudesse se transformar em sindicato. Foi instituido um quadro de atividades e
profissoes, previu-se a possibilidade de intervengdes nos sindicatos, fixou-se regras
sobre a administraciio dos mesmos.

A greve e o lock-out foram proibidos, considerados pela Constituigao
Como "recursos anti-sociais, nocivos ao trabalho e ao capital e incompativeis com
os superiores interesses da producdo” Para a solugio dos conflitos entre o capital e
o trabalho, criou-se a Justica do Trabalho.

O que se percebe com esse emaranhado de medidas € a forte influéncia
exercida pelo exemplo italiano. A "Carta del Lavoro" de 30 de abril de 1927, ja
tinha estabelecido os parametros para a organizacao do Estado Corporativo Fascista,
em (udo semelhantes aos que foram transpostos para o Brasil.

Cesarino Junior admite a influéncia da Itdlia na instauracdo do
corporativismo brasileiro, mas constata algumas diferencas que, para ele, seriam
fundamentais. Assim, afirma que o modelo brasileiro teria um carater solidarista, ao
proteger o trabalho como meio de subsisténcia do individuo” enquanto o italiano
evidenciaria um caréter totalitario, ao tutelar o trabalho apenas e tao-somente a titulo
de um “dever social" "

De qualquer forma, é inegdvel que tanto o corporativismo brasileiro
quanto o italiano acabaram servindo como instrumentos de dominagao politica.

12. Nascimento, Amauri Mascaro. Direito Sindical, Editora Saraiva, Sao Paulo, 1991, p. 68.

13. Cesarino Junior, A. F. Direito Social Brasileiro, Editora Saraiva, 1970, p. 82.
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E foi dentro deste contexto que, em 1943, foi publicada a
Consolidagao das Leis do Trabalho CLT, reunindo as diversas normas trabalhistas
entao existentes.

Como ressalta Arion Sayio Romita, em conhecida obra sobre o
Direito Sindical brasileiro, "em sua quase totalidade, os dispositivos do Decreto n.
1.402 foram incorporados & Consolidacdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo
Decreto-lei n. 5.452, de 01 de maio de 1943, de sorte que a organizacdo por ele
imposta permaneceu substancialmente a mesma, pois as alteragdes posteriores do
texto consolidado nao atingiram sua estrutura bdsica""*

Conclui-se, assim, que toda a organizagao sindical brasileira efetuou-
se, a partir da Revolucdo de 1930, tendo em vista ideais corporativistas, que
condicionaram a evolugao do nosso Direito do Trabalho.

Tao-fortes foram esses ideais que, até hoje, o Brasil possui uma
estrutura, no campo das relagdes do trabalho, portadora de tracos nitidamente
corporativistas, que nao foram jamais abandonados.

IV Conclusdo

O exame do modelo de corporativismo implantado no Brasil passa,
necessariamente, pelo estudo das condigdes histéricas vividas nos anos 30.

Evidentemente, o Governo que ascendeu ao poder com a Revolugdo
de 1930, liderado por Getilio Vargas, inspirou-se na experiéncia italiana para
construir instrumentos de dominagdo politica, buscando organizar as forgas
econdmicas em torno do Estado.

A concepgio corporativista, solidificada por meio da Constituicdo de
1937 baseava-se nas seguintes linhas fundamentais: a. organiza¢do corporativista
da economia, com a constitui¢ao de érgaos representativos do capital e do trabalho,
em forma piramidal, sob a supervisio do Estado; b. delegagdo de poderes a tais
érgaos, para que estes se tornassem os representantes de categorias profissionais e
celebrassem, em nome delas, contratos coletivos de trabalho; ¢. criagdo do conceito
de categoria, ou seja, de grupos profissionais e econémicos organizados consoante
designios politicos do Estado; d. supressdo dos conflitos sociais, em especial das
greves, com a institui¢do da Justi¢a do Trabalho, dotada de poder normativo.

14. Romita, Arion Sayao. Direito Sindical Brasileiro, Editora Brasilia-Rio, Rio de Janeiro, 1976,
p. 36.
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Talvez uma das marcas mais solidas deixadas foi mesmo a da
organizagao sindical, regulada por legislacio ordindria a partir das premissas
constilucionais, com as seguintes caracteristicas: a. unicidade sindical, principio por
meio do qual apenas se admite a constituicio de um dnico sindicato representativo
de categoria profissional e econdmica, numa determinada base territorial; b. sistema
confederativo, em que o sindicato se integra num sistema de relacionamento
hierdrquico, com federacoes e confederagdes, constituidas respectivamente por
categorias e ramos de atividade econdmica; c. sujeicdo das entidades sindicais ao
Estado, uma vez que cabia ao Ministério do Trabalho ndo-sé o seu registro, mas
também a autorizagdo para funcionamento e a fiscalizagao das atividades, com
poderes de intervencao; d. predeterminacdo das funcées a serem exercidas pelos
sindicatos, considerados como colaboradores do poder publico; e. imposto sindical,
cobrado pelo Estado, e destinado a manutengio das entidades sindicais.

Ora, a um sistema como esse se contrapde o modelo de sindicalismo
autonomo, defendido pela Organizagdo Internacional do Trabalho, consoante os
principios de organizagao sindical estabelecidos em sua Convencéo 87

A autonomia € o poder de auto-regulamentacdo dos proprios
interesses. Implica a possibilidade de criagdo de normas proprias, nao-identificaveis
com as da ordem estatal. Estd relacionada com uma concepcao pluralista da
sociedade, por meio da qual se admite a existéncia de varios centros de positivagao
do Direito.

Obviamente, um sistema de autonomia nao se coaduna com a
intervencdo estatal na vida sindical. Em verdade, caberia ao Estado simplesmente a
garantia da liberdade sindical, por meio de normas de sustento das atividades dos
sindicatos, que no entanto nao-impliquem influéncia no funcionamento dos mesmos.

A Constituicao Federal de 1988 trouxe algum avango, estabelecendo
em seu art. 8°, inciso I, que "a lei ndo poderd exigir autorizagdo do Estado para a
fundagdo de sindicato, ressalvado o registro no érgao competente, vedadas ao
Poder Publico a interferéncia e a intervengdo na organizagao sindical'

Entretanto, nao houve um rompimento total com a concep¢ao
corporativista, uma vez que restaram alguns de seus tragos, como, por exemplo, o
principio da unicidade sindical, o poder normativo da Justica do Trabalho e o
imposto sindical (este ltimo, classificado por Octavio Bueno Magano como um
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‘rango do corporativismo” uma vez que “a contribuicao sindical, criada por lei, é
um favor que o Estado concede ao sindicato")."”

Assim, pode-se concluir o presente estudo afirmando ser
indispensavel, hoje, a reforma do modelo vigente, partindo do principio pluralista,
consagrado no art. 1° da Constituicao Federal, que precisa ser irradiado para o
campo da organizacao sindical, de forma a varrer os dltimos tracos do
corporativismo.

Nesse sentido, observe-se essa arguta coloca¢do de Evaristo de
Moraes Filho:

"0 toxico corporativista criou uma clara dependéncia, ndo-so entre
os empregadores, como igualmente entre certas camadas das classes trabalhadoras,
que se aconchegaram a protegdo dos gabinetes ministeriais. Mas agora, s agora, o
movimento social retomou com outras armas e com oulro reconhecimento a sua
maneira de ser anterior a 1930. Nao hd conquista sem risco, ndo ha libertagdo sem
rompimento com os lacos do paternalismo autoritdrio. A chamada autonomia
privada coletiva retoma seu lugar na elaboragcdo de um direito do trabalho vivo,

extra-estatal, nascido diretamente das forcas produtivas da sociedade” '°

Sao Paulo, agosto de 1999.
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Resumo:

Os autores abordam as (entativas de criagdo dos cursos juridicos
no Pais, as discrepancias dos parlamentares com relacao a qual cidade seria a
sede da nossa primeira Universidade, realizando um apanhado sobre o
contexto histérico presente aquela época ¢ finalizando com a Lei de 11 de
agosto de 1827.

Abstract:

The author's study is about the attempts of creation of the
juridical courses in the Country, the parliamentarians’ discrepancies about
which city would be the headquarters of our first University, accomplishing a
summary of the present historical context about that time and concluding with
the Law of August 11, 1827.

Unitermos: primeira e segunda tentativas da fundagédo dos cursos juridicos; Lei n. de
11 de agosto de 1827

Em 1624 a Vila de Sao Paulo ja era um dos maiores expoentes dentre
as pequenas vilas do Pais, sendo hoje a capital mais dinamica, com énfase a
economia e a cultura em geral. Em 28 de novembro de 1624 o rei Felipe III, de
Portugal, concedeu o alvara de autorizacdo para a fundagdo de conventos
franciscanos em Sao Paulo e na Bahia, além de outras localidades do Brasil. Naquele
ano, em 29 de novembro, foi criado o Convento de Sio Francisco que, em 1824,
veio acolher a Academia de Direito. O convento ja pertencia a Ordem Serafica de
Sao Francisco de Assis, sendo frei Henrique de Coimbra, que viera com a frota de
Pedro Alvares Cabral, o primeiro religioso a representa-la em terras brasileiras. O

O co-autor ¢ convidado especial, nesse trabalho, da Chefia Técnica de Imprensa.
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destino da Ordem foi concretizado, em 1639, gracas a intervengio dos franciscanos,
liderados por frei Manuel de Santa Maria que, naquele ano, veio a Sdo Paulo com a
finalidade de escolher o local, respaldado pelos moradores da Vila, e implantd-la. De
inicio na atual Rua Direita, no ano de 1640, todavia trés anos depois, vindo a Vila de
Sao Paulo, o custédio frei Francisco das Neves considerou o local inconveniente e
sob suas ordens a transferéncia do Convento foi realizada para o Largo de S@o
Francisco.

As obras do Convento, entretanto, ficaram paralisadas até 1644, tendo
a partir deste ano sua progressividade na edificagdo, que tem como perfil a atual
igreja, localizada ao lado da Academia.

E a Academia teve sua criagdo proposta pela primeira vez a
Assembléia Constituinte por José Feliciano Fernandes Pinheiro, posteriormente
Visconde de Sao Leopoldo, em sessio de 14 de junho de 1823.

O propdsito de Fernandes Pinheiro era ressaltar o quanto os estudantes
brasileiros eram ridicularizados, naquela época, em Coimbra. Epoca em que Portugal
nao havia ainda se acostumado em considerar o Brasil como independente.

E através do Capitulo VI do Regimento Interno da Assembléia
Constituinte de Sao Paulo propunha que “no Império do Brasil se crie, quanto antes,
uma Universidade, pelo menos, para assunto do qual parece dever ser preferida a
Cidade de Sao Paulo, pelas vantagens naturais, e razoes de conveniéncia geral.
Que na Faculdade de Direito Civel, que serd sem divida uma das que compora (sic)
a nova Universidade, em vez de multiplicadas Cadeiras de Direito Romano, se
substituam duas, uma de Direito Publico Constitucional, outra de Economia
Politica. Paco da Assembléia, 12 de junho de 1823. Deputado José Feliciano
Fernandes Pinheiro"

Apés a indicagdo, sendo que o proponente havia solicitado prioridade
a Assembléia, decidiu-se remeté-la @ Comisséo de Instru¢do Piblica para que fosse
transformada em projeto de lei.

Sendo assim, em sessdo de 19 de agosto de 1823 o deputado Ribeiro
de Andrada em nome da Comissao de Instrucdo Publica relatou:

"A Assembléia Geral Constituinte e Legislativa do Brasil decreta:

1° Haverdo (sic) duas universidades, uma na cidade de S. Paulo, e
outra na de Olinda, nas quais se ensinarao todas as ciéncias e belas-letras.

2° Estatutos proprios regulardo o nimero e ordenado dos
professores, a ordem e arranjamento dos estudos.
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3° Em tempo competente, se designardo os fundos precisos a ambos
os estabelecimentos.

4° Entretanto, haverd, desde jd, um curso juridico na cidade de S.
Paulo, para o qual o Governo convocard mestres idéneos, os quais se governarao,
provisoriamente, pelos estatutos da Universidade de Coimbra, com aquelas
alteracoes e mudangas, que eles, em mesa presidida pelo Vice-Reitor, julgarem
adequadas as circunstancias e luzes do século.

5° Sua Majestade o Imperador escolherd, dentre os mestres, um para
servir interinamente de Vice-Reitor. Paco da Assembléia, 19 de agosto de 1823.
Martim Francisco Ribeiro de Andrada, Anténio Rodrigues Veloso de Oliveira,
Belchior Pinheiro de Oliveira, Anténio Gong¢alves Gomide, Manuel Jacinto
Nogueira da Gama.

O projeto foi entao impresso para debate.

Na primeira discussao, em 27 de agosto de 1823, iniciaram as
divergéncias, como, por exemplo, o parecer verbal do deputado Almeida e
Albuquerque que considerava “prematura a criacdo de universidades, e nao haver
fundos para tao grande empreendimento"

Albuquerque preferia a escolha da Capital do Império para a sede dos
cursos juridicos, alegando que “nenhuma parte pode a Ciéncia do Direito ensinar-se
Jjd com mais facilidade do que aqui na Corte, onde a concorréncia de maior nimero
de jurisconsultos habilita a abertura do curso juridico desde jd; o que nao
acontecerd assim em outra qualquer Provincia. Ndo digo que fique sendo na Corte
que ensinem para o futuro as faculdades juridicas; nem sou da opinido que a
universidade se estabeleca aqui; mas sustento que so aqui é que pode abrir-se,
desde jd, um curso juridico e ndo em outra alguma parte"

Alguns se contrapunham como o deputado Fernandes Pinheiro, de Sao
Paulo, outros concordavam como o deputado Montezuma, da Bahia.

Este tltimo asseverava que se a implantagdo dos cursos juridicos fosse
em Sio Paulo seria impossivel aos habitantes de Pernambuco, Ceard, Piaui,
Maranhao, etc. uma vez Sdo Paulo ficar muito distante em pardmetro como, por
exemplo, a Bahia, mais centralizada tanto para o Norte quanto para o Sul do
Império.

O deputado Luis José de Carvalho e Mello, depois Visconde da
Cachoeira, manifestou-se também pela criacao da universidade em Sao Paulo e
compendiou as razdes que mais tarde prevaleceram nas seguintes argumentagdes:
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a cidade de S. Paulo € muito préxima ao porto de Santos, tem baratos viveres, tem
clima sauddvel e moderado, e é muito abastecida de géneros de primeira
necessidade, e os habitantes das Provincias do Sul, e do interior de Minas, podem
ali dirigir os seus jovens filhos com comodidade. O estabelecimento da outra em
Olinda apresenta semelhantes circunstancias, e € a situagdo apropriada para ali
virem os estudantes das Provincias do Norte.

Com muita justica, e utilidade, se estabelece a criagdo de duas
universidades, porque, em tamanha extensio de territdrio, que temos a fortuna de
possuir, era impraticdvel que pudesse bastar s6 uma, como acontece em Portugal,
que, tendo tdo limitada extensdo, a inica de Coimbra, onde fomos beber os
principios que desenvolvemos depois, era, e €, bastante para os habitantes de todo
aquele acanhado reino. Porventura, se consideramos a extensdo do comprimento, e
largura, deste Império, dir-se-a que sdo poucas as mesmas duas que se prelendem
estabelecer.

E isto verdade, considerada a questao neste ponto de vista: mas
lembrando-nos da falta de povoacdo, que ainda temos, e que nos faltard por muito
tempo, dos poucos meios para sustentagdo de estabelecimentos tdo dispendiosos, e
sobretudo da falta de inestres, devemos, por ora, contentarmo-nos com as duas,
deixando ao tempo, e as futuras circunstancias, o criarem-se algumas mais,
suprimindo, entretanto, os colégios cientificos que, com o andar do tempo, se
erguerdo em diversas Provincias”

Assim o andamento do Projeto foi debatido em primeira discussdo nas
sessoes de 27 e 28 de agosto de 1823; em segunda discussdo nas sessoes de 05 e 06
de setembro ¢ em 06 de outubro de 1823; e em terceira nas sessoes de 18 e 27 de
outubro, sendo sancionado a 04 de novembro, como lei, pela Assembléia.

Todavia o Poder Executivo nao promulgou nem publicou este Ato
assim como vdrios outros Atos sancionados pela Assembléia Constituinte. E a 12 de
novembro de 1823 a Assembléia é dissolvida por D. Pedro I.

Uma luta interna provocou grande comog¢do social envolvendo os
Andradas, que possuiam a propriedade do tabléide A Sentinela que publicara artigos
contra os oficiais portugueses da Guarni¢ao, o deputado Antonio Carlos, que instiga
a Assembléia a se declarar em sessio permanente durante os dias 11 e 12 de
novembro daquele ano, e o imperador, que jd sentia a hostilidade da Assembléia,
culminando por levar os antigos soldados portugueses as fileiras do Exército. A
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Assembléia solicita a presenga do ministro do Império, Marqués de Paranagua, para
a soluciao do caso.

E chega-se ao dpice da questdo, quando a Assembléia reivindica a
presenca do ministro da Guerra.

Ansiava-se naquela época a liberdade de imprensa, uma vez ter havido
desentendimento entre o farmacéutico Davi Pamplona Corte Real, autor do artigo
Um Brasileiro Resoluto, publicado no A Sentinela, no qual critica os oficiais
portugueses da Guarni¢do, e o major Lapa e o capitio Pimentel, que chegaram a
agredir o farmacéutico do Largo da Carioca.

Manifestacdes populares se iniciaram, muitos invadem o recinto das
sessoes exigindo a puni¢do dos culpados.

O imperador vem a frente da Cavalaria, faz-se cercar o Pago da
Camara por forca militar e manda que o brigadeiro Morais entregue ao presidente do
Senado o Decreto de 12 de novembro, que declara dissolvida a Assembléia
Constituinte.

Naquele golpe de Estado a primeira tentativa da fundagdo dos cursos
juridicos chega a sucumbir.

Na segunda tentativa, a retomada ¢ iniciada pelo deputado mineiro
Liucio Soares Teixeira de Gouveia, em 12 de maio de 1826, propondo a entdo
Comissdo de Instrucio Publica a revisao dos trabalhos da Assembléia Constituinte
que havia sancionado o Projeto de lei sobre a criacdo dos cursos juridicos no Pais,
cujo mérito era respaldado na expressdo objeto de muita urgéncia, porque da
instrugdo da nossa mocidade dependia, em grande parte, a consolidacdo do sistema
constitucional' E em 17 de maio, na sessao sucessora, vém a tona, novamente, 0s
locais de preferéncia para a instalagdo dos cursos juridicos, ou mais precisamente, da
universidade. Em 05 de julho de 1826, o presidente da Comissdo, Janudrio da Cunha
Barbosa, apresenta o Projeto de Lei, a seguir transcrito, que teve como coordenador
o deputado José Cardoso Pereira de Melo:

"A Assembléia Legislativa decreta:

Art. 1. Estabelecer-se-d um curso juridico, ou de ciéncias sociais, por
agora no Rio de Janeiro, o qual constara de oito cadeiras, distribuidas e ordenadas
da maneira seguinte:

17 - Direito Natural e Direito das Gentes.

2% - Direito Patrio Civil e Criminal.

Historia da Legislacdo Nacional.
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3% - Filosofia Juridica, ou Principios Gerais de Legislacdo. Histdria

das Legislagoes Antigas e seus Elfeitos Politicos.

4? - Instituicoes Candnicas e Histdria Eclesidstica.

57 - Direito Piblico, Estatistica Universal,

Geografia Politica.

67 Direito Politico, ou Andlise das Constituicdes dos Diversos

Governos Antigos e Modernos.

77 - Economia Politica.

8? - Historia Filosdfica e Politica das Nagdes, ou Discussdo Histdrica

dos seus Interesses Reciprocos e suas Negociagaes.

Art. 2. Para regéncia destas cadeiras, o Governo nomeard oito lentes,
e quatro substitutos, os quais, desde jd organizardo, congregados, um regulamento
sobre as horas em que devem explicar as diferentes matérias, de forma que todo o
curso ndo exceda de quatro anos e que as tardes sejam livres.

Art. 3. Os estatutos da Universidade de Coimbra, relativamente aos
seus reitores, servirdo aqui provisoriamente na sua parte aplicavel

Art. 4. Cada um dos lentes vencerd o honordrio anual de 8005000, e
cada um dos substitutos o de 4008000.

Art. 5. Havera um secretdrio, com o ordenado de 6003000, um
porteiro com 4003000, e seus serventudrios, que se julgarem indispensdveis e com o
ordenado que parecer justo.

Art. 6. Cada um dos lentes fard escolha do compéndio da sua
profissdo, ou o arranjard, ndo existindo ja feito, e expord & aprovacao dos lentes
congregados; esta o remeterd ao Governo para fazer imprimir, e fornecer as
escolas, dando ao seu autor a ter¢a parte do lucro, calculada pela venda da
primeira edigdo.

Art. 7. Os estudantes, que se quiserem matricular no primeiro ano do
Curso Juridico, devem apresentar certidio de idade, e de aprovacdo em gramatica
latina, retorica, filosofia racional e moral; estes exames serdo feitos por (rés
professores ptblicos, presididos pelo decano dos lentes.

Art. 8. Nenhum estudante se podera matricular sem ter quinze anos
completos, nenhum serd admitido a matricula do segundo ano, sem apresentar
certiddo de aprovacao de geometria em alguma das Academias.

Art. 9. Os estudantes, assim habilitados, fardo peticdo aos lentes do
respectivo ano para os admitir & matricula, que serd gratuita.
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Art. 10. As matriculas principiardo no dia quinze de fevereiro, e se
fecharao no dltimo do dito més.

Art. 11. O tempo letivo comegard no primeiro de margo e terminard a
15 de novembro, abrindo-se as aulas de verdo as oito horas, e de inverno as nove.

Art. 12. No dia 15 de novembro todos os lentes se congregardo, para
Julgarem a habilitacdo dos estudantes, que houverem freqiientado as aulas, e que
devem, em conseqiiéncia disto, ser admitidos a exame.

Art. 13. No dia 15 de novembro, comecardo os atos, e acabardo no
dia 20 de dezembro, em que se fechardo as aulas.

Art. 14. A congregacdo dos lentes formard e apresentard a aprovacdo
do Governo os estatutos necessarios que devem regular as matriculas, os exames, 0s
graus, 0 modo de passar as cartas, o selo, e tudo mais que for relativo & economia
das aulas.

Art. 15. A diregdo e inspecdo imediata destes estudos pertence ao
Ministro e Secretdrio de Estado dos Negdcios do Império.

Art. 16. A execugdo desta lei deve ter principio quanto antes, para
que possa comegar o Curso Juridico em marco do ano de 1827. Pago da Camara
dos Deputados, em 5 de julho de 1826. Janudrio da Cunha Barbosa. José Cardoso
Pereira de Melo"

Em 05 de julho foi impresso o Projeto, entrando em pauta em 1° de
agosto de 1826, sendo aprovado.

Uma série de emendas vai se acumulando, sendo a primeira na sessao
de 05 de agosto de 1826, oferecida pelo deputado Teixeira de Gouveia, para que o
curso juridico fosse definitivamente estabelecido em Sao Paulo.

Numa das emendas, de autoria de José Clemente Pereira, o curso
juridico seria composto de dez cadeiras, distribuidas e ordenadas da seguinte
maneira:

1° Ano:

1* Direito Natural.

2* - Instituicdes de Direito Romano.

2° Ano:

1% - Direito Ptblico Universal e das Gentes.

2 - Direito Piblico Eclesiastico.

3° - Ano:

1* Direito Pétrio, Piblico e Civil.
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2* - Direito Patrio Criminal e do Comércio.

4°  Ano:

1* - Direito Pdtrio Civil.

2% Economia Politica.

5° Ano:

1* Prdtica.

2% Estatistica, Geografia Politica e Diplomacia.

Acrescentava Clemente Pereira que os lentes, que no primeiro ano
ocupassem a cadeira de Direito Natural, passariam a ocupar, no segundo, a de
Direito Piablico Universal e das Gentes, praticando-se o mesmo nas cadeiras de
Direito Civil do terceiro e quarto anos.

O Direito Natural era a primeira cadeira escolhida para ilustrar o
conteddo do curso juridico, porque era a base filoséfica que repassava, através de
seus conceitos, o Direito propriamente dito a ser adotado naquele periodo. Periodo
em que apareceriam as correntes positivistas, lideradas por Emmanuel Kant,
pensador que mais influiu na filosofia juridica, afirmando que a liberdade seria o
tinico direito inato do homem.

Uma das passagens mais importantes e pitorescas, que para nos,
estudiosos do Direito, chega a ser hildria ¢ o comentdrio do deputado mineiro
Bernardo Pereira de Vasconcelos de que entre tantas emendas, discussdes e
pareceres sobre quais as matérias que deveriam constar do curso juridico com
relagdo a introdugao do Direito Romano: “o Direito Romano € o direito da trapaga e
o advogado, ou o ministro, que nele se faz forte, é, por via de regra, mau advogado
e mau ministro” palavras proferidas em sessao de 08 de agosto de 1826!

O fato é que a maioria dos membros da Assembléia tomava, por
parametro, nao-sé o curriculo de Coimbra como também o da Franga, Alemanha e
Inglaterra, expoentes maximos daqueles anos.

E nesses qiiiproqués, alguém tem a idéia de propor a criacao de dois
cursos juridicos: um em Sao Paulo e o outro em Olinda; o idealizador foi o deputado
paulista Francisco de Paula Sousa e Mello. A proposta veio mais tarde a se
prevalecer e € justo considerd-lo como um dos beneméritos fundadores da Academia
do Largo de Sao Francisco.

A idéia da instalacio dos cursos juridicos em conventos das cidades
surgiu em 14 de agosto de 1826, de autoria do deputado Paula e Sousa, antecipando,
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desta maneira, o que viria a se suceder na histéria da instalagéo dos cursos juridicos
no Pais.

No ambito de dezenas de emendas vdrias redagdes, propostas,
dissertagdes sobre quais as matérias convenientes que fariam parte do curriculo
sucede que em 18 de agosto de 1826 é apresentada a nova redagdo do Projeto, que
entra em terceira discussdo na sessao do dia 23 de agosto de 1826. Ha divergéncias
entre os deputados, sendo acrescentada outra nova redagio em 29 de agosto, em
consonancia com as emendas apoiadas pela Comissao de Instrugdo Publica.

Em 31 de agosto, o Projeto entra em tltima discussdo e é terminado o
trajeto da histdria legislativa no ambito da Camara dos Deputados que trouxe os seus
conhecimentos da época, a boa-vontade dos parlamentares, o anseio da sociedade
que se avantajava com glamour e a construgio dos alicerces do ensino juridico no
Pais.

No Senado, o Projeto entra em primeira discussdao em 18 de maio de
1827. E em 04 de julho de 1827, aprovado sem emendas.

Uma das caracteristicas do Projeto aprovado € a da remuneracgdo dos
lentes que assinalava dever ser a mesma dos desembargadores.

Consta da leitura dos Anais do Senado o esforco dos senadores em
aprovd-lo de imediato, aprovando-o conforme viera da Camara dos Deputados.

A lei é promulgada em 11 de agosto de 1827, criando, assim, 0s cursos
juridicos de Sdo Paulo e de Olinda. Em seu perfil a distribui¢do em cinco anos com
um total de nove cadeiras. No primeiro ano: Direito Natural e Direito Piblico,
compreendendo Andlise da Constituicdo do Império, Direito das Gentes e
Diplomacia. No segundo ano a continuacdo das matérias antecedentes,
acrescentando-se Direito Piblico Eclesidstico. No terceiro ano: Direito Civil Pétrio e
Direito Pdtrio Criminal. No quarto ano, continua¢do do Direito Civil Patrio e Direito
Mercantil e Maritimo e, finalmente, no quinto ano Economia Politica e Teoria a
Prética do Processo.

Narrar em poucas palavras a histéria da Faculdade de Direito de Sdo
Paulo € querer resumir em algumas linhas boa parte da histéria do Pais nestes
tiltimos 172 anos, tal a influéncia que ela exerceu em todos os setores, com énfase a
Politica. Desde a fundagao dos Cursos Juridicos estao presentes os estudantes nos
grandes momentos civicos, literdrios e politicos do Pais. Manifestaram-se piblica e
ruidosamente contra as violéncias e arbitrariedades de D. Pedro I; estavam eles em
luta quando €é assassinado a bacamarte o médico e jornalista italiano Giovanni
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Battista Libero Badaré, diretor do jornal Observador Constitucional que, ao morrer,
no seu (ltimo alento, eleva a voz altaneiramente, dizendo: “Morre um liberal, mas
nao morre a liberdade” Estavam presentes nos primeiros jornais de Sao Paulo,
como O Paulistano e O Paulista; assinalavam a poesia romantica com Alvares de
Azevedo, Fagundes Varella e Castro Alves; participaram na Guerra do Paraguai,
inflamados e inflamando o Pais pela poesia de Castro Alves ou, ainda, pelos
discursos de Rui Barbosa e pela mensagem de José Maria da Silva Paranhos, Baréo
do Rio Branco, dirigida ao vencedor de Riachuelo.

Lutaram pela Lei do Ventre Livre, pela Abolicdao e pela Repiiblica;
marcam indelevelmente a presencga na politica da Republica pelos colegas Prudente
de Morais, Rodrigues Alves, Campos Sales, Afonso Pena, Wenceslau Brds, Arthur
Bernardes e Washington Luis. Estavam envolvidos na Revolugao de 1930 e
derramaram seus sangues na epopéia constitucionalista de 1932.

Nunca cessou a luta dos académicos do Largo de Sdo Francisco, que
foram pisados pelos policiais do Estado Novo, tomando parte na recuperacao
democrdtica de 1945 e mais recentemente nas Diretas-J4, em 1984,

E assim foram instalados, em 11 de agosto de 1827, os cursos
juridicos em Sio Paulo e em Olinda. O ministro do Império, Fernandes Pinheiro,
apresenta a D. Pedro os nomes do tenente-general José Arouche de Toledo Rendon,
paulistano de 71 anos de idade, doutor em leis e em armas, e do professor José Maria
de Avelar Brotero, para, respectivamente, diretor e lente do primeiro ano, sendo
esses nomes aceitos pelo imperador.

Arouche Rendon imediatamente tratou de obter um edificio e, assim, a
1° de margo de 1828 abre-se o curso juridico no jé velho Convento de Séo
Francisco. Resistindo ao tempo, o velho Convento somente em 1936 foi substituido
pelo atual prédio, cuja arquitetura neocolonial foi projetada por Ricardo Severo, do
Escritério de Arquitetura Ramos de Azevedo que pela sobriedade de suas linhas e
pela tradigdo histdrica que sustenta, é ponto convergente de respeito, consideragao e
ufania de todos os paulistanos e paulistas.

Sao Paulo, outubro de 1999.
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Resumo:

A importancia do cnsino do Direito Romano quanto ao scu
sistema juridico latino-americano, a sua aplicacdo no Brasil e a necessidade de
pesquisas na drea sdo alguns dos itens abordados pelo autor neste trabalho.

Abstract:

The importance of Roman Right teaching with relationship to its
latin-american juridical system, its application in Brazil and the need of
rescarches at the area are some of the items approached by the author in this
work.

Unitermos: Direito Romano; ensino no Brasil e na América-Latina.

Sumario:

I Importancia do ensino do Direito Romano. II ~ Sistema juridico latino-americano
e o Direito Romano. III Ensino do Direito Romano no Brasil. IV Necessidade de
pesquisa sobre dados do ensino do Direito Romano na América Latina.

I Importéncia do ensino do Direito Romano

O Direito Romano privado, que objetiva as relagbes das pessoas,
vivendo em sociedade, impds-se aos sistemas juridicos dos povos, principalmente
por seu contetdo ético, 16gico e prdtico, na solugao dos problemas cotidianos.

1. Manifestac¢ao enviada ao "X Congreso Latinoamericano de Derecho Romano" realizado de 12 a
15 de agosto de 1996, em Lima, Peru, atualizada em alguns pontos.
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A esséncia l0gica do sistema romano passou a integrar as normas das
nagoes, a ponto- de criar-se, em algumas delas, um sistema proprio, de feicao
romanistica.

Podemos dizer, desse modo, que os paises da América Latina podem
enquadrar-se nesse sistema romanistico, que se destaca ao lado dos sistemas
orientais e do da Common Law.

Mesmo no sistema da Common Law, presente na Gra-Bretanha e nos
EUA, em que a conduta se rege por um conjunto de normas consuetudindrias, que se
vao tornando obrigatérias pelas decisdes dos tribunais, nao foge ele a influéncia
romana, em face dos costumes que foram assimilados por essas civilizagdes anglo-
americanas.

Todavia, € preciso resistir a improvisacao das decisdes judiciais
desapegadas do sistema romano escrito, porque acarretam a indecisio e a
inseguranca sociais, em verdadeiro desequilibrio dos principios axiolégicos
juridicos.

E preciso que exista um sistema juridico codificado, como diretriz
bdsica do comportamento da sociedade, para que esta possa saber o que deve ser
feito e o que deve ser evitado. Assim, estardo assegurados os valores fundamentais
do Direito, com a ordem e a seguranca esperadas.

No préprio sistema da Common Law, surgiram as Rules of Equity,
para atenuar os rigores do Direito Comum e do Estatutario (Statute Law).

Entretanto, o costume nio pode ser aplicado pelo Poder Judicidrio,
com uma visdo direta dos fatos, sem o devido amadurecimento e sem o respaldo de
um sistema codificado que represente uma tradi¢do sélida, l6gica e segura, como a
do Direito Romano, na solucéo dos problemas que afligem a sociedade.

Bem ressalta Pierangelo Catalano (Direito Romano Atual, Sistemas
Juridicos e Direito Latino-Americano, in Revista de Direito Civil, Imobilidrio,
Agrdrio e Empresarial, Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, abril/junho de 1988,
v. 44, pp. 7 a 27 especialmente pp. 15 a 17) que “a luta entre o Direito Romano
atual da América Latina e o Direito anglo-americano deve ser considerada em um
quadro geral, que é certamente iluminado por aquilo que, jd na primeira metade de
nosso século, escrevia o maior expoente da sociological jurisprudence, Roscoe
Pound, professor da Universidade de Harvard. Ele individualizou a forca da
Common Law em relagdo ao seu rival modern Roman Law no ‘modo de tratar as
controvérsias concretas’, isto €, no poder de criar o Direito ‘através de decisdes das
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causas’: uma for¢a que explica a slow but persistent invasion of the common law.
Tal invasdo tem encontrado infelizmente aliados, mais ou menos conscientes,
também entre os romanistas. Um outro mérito histdrico de Pound € de ter visto a
caracteristica de conteido do Direito anglo-americano (evocando também as
vicissitudes do Direito germanico) naquilo que ele chamou ultraindividualism (ou
extreme individualism). Ora, uma vez esclarecido (como fez Francesco De Martino
na sua polémica contra os nacional-socialistas) que o Direito Romano nao € de
modo algum individualista, compreende-se a substancia do confronto entre o
sistema juridico latino-americano e o anglo-americano.

Informam Alexandre Correia e Gaetano Sciascia (Manual de Direito
Romano, Ed. Sedegra, Rio de Janeiro, 5" ed., p. 14) que, no final do século XVIII e
no século XIX, se manifestou nos “vdrios paises, regidos pelo Direito Romano
Justinianeu, uma forte corrente para codificar-lhes as normas, segundo o principio
de auto-suficiéncia proprio da legislacdo bizantina. Organizaram-se assim as
codificagbes modernas, nas quais o Direito Romano, quer o anterior a Justiniano,
quer o posterior, ndo tem valor de lei por for¢ca propria, mas tdo-somente enquanto
acolhido e reconhecido pelas normas dos cddigos e pelos principios gerais de
direito deles resultantes." E completam, relacionando, em ordem cronolégica, as
codificagbes surgidas na América Latina: Haiti, em 1826; Bolivia, em 1831;
S. Domingos, em 1845; Peru, em 1852; Chile, em 1857; Equador, em 1861;
Venezuela, em 1863; Nicardgua, em 1867; Uruguai, em 1868; Argentina, em 1871;
Meéxico, em 1871; Colombia, em 1873; Guatemala, em 1877; Salvador, em 1880;
Costa-Rica, em 1887, Paraguai, em 1889; Cuba, em 1889; Honduras, em 1891; e
Panamd, em 1917.

Com essa tendéncia natural dos paises latino-americanos solidificarem
seus sistemas legislativos, com fundamento no Direito Romano, cresce de vulto e de
importéancia a necessidade de que seja esse Direito ensinado em suas faculdades, ao
lado das disciplinas fundamentais da Ciéncia Juridica.

II - Sistema Juridico Latino-Americano e o Direito Romano

E possivel falar-se em sistema juridico latino-americano, pois ele se
forma sobre a base segura do Direito Romano, que estd presente nos projetos de
codificagéo do Direito na América Latina.

Sem divida alguma, podemos dizer que, no Brasil, sobressaem, nesse
trabalho de pré-legislagdo, os juristas Augusto Teixeira de Freitas e Clévis
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Bevilaqua. Citem-se, no mesmo sentido, as contribui¢cdes de Andrés Bello, no Chile,
e de Damdcio Vélez Sarsfield. na Argentina.

Entretanto, esse sistema juridico latino-americano nao é homogéneo,
pois o Direito Romano, que a ele se incorporou, passou, antes disso, por varios
paises, sofrendo variadas influéncias.

Comenta o saudoso Silvio Meira (IX Congresso Latino-Americano de
Direito Jalapa Meéxico, Romanismo e indigenismo dos juristas latino-americanos,
in Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, n. 127 Ed. Senado Federal, Brasilia,
1995, pp. 259 a 266, especialmente pp. 259 e 261: e O jurisconsulto brasileiro
Augusto Teixeira de Freitas e a recep¢ao do Direito Romano na América Latina no
século XIX, in Revista do Instituto dos Advogados Brasileiros, Rio de Janeiro, n. 55,
1978 2° semestre, pp. 14 a 32, especialmente pp. 17 e 18) que em algumas nagoes,
como o Meéxico e Peru, o contingente indigenista € de alta significacdo. O que jd
ndo ocorre no Brasil e Argentina, de tradi¢do luso-hispano-romana, no campo do
Direito" salientando que ndo existe um dnico sistema, mas sistemas de carater
regional. Andrés Bello, por exemplo, para a elaboragio do Projeto do Cédigo
chileno, de 1855, socorreu-se muito da Lei das Sete Partidas espanholas e do Codigo
napolednico; Teixeira de Freitas, no Brasil, para a realizagdo de seu Lsbogo de
Cddigo Civil, de 1860, serviu-se das Ordenagdes Filipinas, de 1603, de Portugal,
repudiando o Cédigo Civil francés, em uma época na qual era moda esse Cédigo de
1804, com numerosas nagdes seguindo sua trilha, copiando seus preceitos e
imitando seu método extravagante. Também destaca o Cédigo Civil boliviano, que
se baseia, integralmente, no Codigo napolednico; e o Cddigo Civil argentino,
oriundo do Projeto Vélez Sarsfield, que se vincula ao de Teixeira de Freitas, com
suas origens claras, portanto.

Entretanto, reafirme-se, o romanismo estd presente em todas essas
codificagdes.

Existe verdadeira tradigdo-experiéncia romanistica, pondera Sandro
Schipani (Diritto Romano, Codificazioni e Unificazione del Diritto, in Revista de
Direito Civil, Imobilidrio, Agrdrio e Empresarial, Ed. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, outubro/dezembro de 1980, n. 14, pp. 15 a 29, especialmente p. 28), que é
“matriz de unificacdo, capaz de fornecer os instrumentos de um direito comum a
quantos oferece a condi¢do de cidaddo ‘soberano' entre cidaddos ‘soberanos e
iguais, condi¢do fundada sobre propria e alheia atribuicdo ao populus’; capaz de
renovar constantemente, por tal radica¢do, a critica interna a realizacdo e
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estabilizacdo de complexos de experiéncia juridica que se demonstram
inadequados, sobre a base da acio das for¢as culturais e sociais que no véem
completamente satisfeita tal condicao e lutem por ela."

Acrescente-se que, no Brasil, nosso trabalho de codificacio,
desenvolvido, inicialmente, por Teixeira de Freitas e, depois, principalmente, por
Coelho Rodrigues e por Clévis Bevilaqua, estd gravado do mais puro Direito
Romano, que tende a manter-se como base do Direito Privado brasileiro.

Sim, porque os projetos do novo Cédigo Civil brasileiro tém seguido,
quase que integralmente, essa mesma orientagdo. Assim aconteceu com o Projeto de
1965, fundado no Anteprojeto apresentado por Orlando Gomes e com o Anteprojeto
de 1972, que se converteu no Projeto de Lei n. 634 em 1975, n. 634-B, depois de
aprovada sua redagéo pela Camara dos Deputados, em 1984, ingressando no Senado
da Reptiblica sob n. 118, onde recebeu redagio final em 1997.

A Comissdo elaboradora e revisora desse tltimo Anteprojeto, de 1972,
foi composta por professores com sélida formagdo romanistica, destacando-se dois
romanistas, seus integrantes, José Carlos Moreira Alves e Ebert Vianna Chamoun.

Nossos manuais de Direito Privado mencionam, a cada passo,
fundamentacdo no Direito Romano, para melhor entendimento do Direito atual.

[I1 Ensino do Direito Romano no Brasil

Diante do panorama brasileiro, até este ponto tracado, ndo tenho
dividas de que a tendéncia é a de permanecer o sistema romanistico em nossa
legislacao, sendo, entretanto, necessario fortalecer o ensino do Direito Romano.

Como os brasileiros interessados no estudo do Direito tinham de
estudar na Universidade de Coimbra, em Portugal, fundada em 1° de mar¢o de 1290,
por diploma do rei D. Dinis, cristalizou-se o propdsito da criacio dos Cursos
Juridicos no Brasil, em 1822, logo apds a conquista de sua Independéncia.

A primeira iniciativa, ndo-concretizada, de criagio de um Curso de
Direito, no Brasil, na Cidade do Rio de Janeiro, ocorreu pelo Decreto Imperial, de 9
de janeiro de 1825, tendo sido nesse mesmo ano elaborados seus estatutos, pelo
Visconde de Cachoeira, Luis José de Carvalho e Melo, em que constava, entre as
matérias do programa, as "Institutas do Direito Romano"

Da-nos conta José Carlos Moreira Alves (Panorama da Literatura
Romanistica no Brasil, in Arquivos do Ministério da Justica, Brasilia, n. 164,
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outubro a dezembro de 1982, pp. 15 a 40, especialmente pp. 15 e 16; Aspectos do
Ensino do Direito Romano na Faculdade de Direito de Sao Paulo, durante o Império,
in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo USP, 1991, v.
86, pp. 9 a 43) que, em 1826, "Teixeira de Gouveia, na sessdo de 12 de maio,
propds a Camara dos Deputados que sua Comissdo de Instru¢do Publica, revendo
os trabalhos da Assembléia Constituinte, de 1823, trouxesse a consideracdo dos
deputados projeto que ali fora discutido e aprovado, e cujo objeto era a criagdo de
uma Universidade no Brasil. Na discussdo dessa proposta, evoluiu-se para solu¢ao
mais modesta: a criacdo, de imediato, de dois cursos juridicos"

O imperador D. Pedro I, entéo, pelo Decreto Imperial de 11 de agosto
de 1827. criou os dois primeiros cursos de Ciéncias Juridicas e Sociais, um na
cidade de Sao Paulo, no Estado de Sdo Paulo, e outro na cidade de Olinda, no
Estado de Pernambuco.

No curriculo desses cursos nao fez parte o Direito Romano, embora
muita discussdo tenha havido em torno de sua incluséo.

Esclarece Moreira Alves (Aspectos do Ensino do Direito Romano ...,
p. 14) que ~durante 26 anos - de 1828 a 1854 os dois cursos juridicos existentes no
Brasil funcionaram sem a cadeira de Direito Romano. Sua necessidade, porém, até
para o estudo mais completo de nosso Direito Civil, acabou por impor sua admissao
no curriculo. O Decreto Legislativo de 16 de agosto de 1851 incluiu, no segundo
ano, a cadeira Institutas de Direito Romano, a qual s foi instalada trés anos mais
tarde, em 1854. Em Sio Paulo, essa instalacdo se deu em setembro desse ano. Jd
estavam em vigor, em substitui¢do aos do Visconde da Cachoeira, os Estatutos dos
Cursos Juridicos mandados observar pelo Decreto n. 1.386, de 28 de abril de 1854.
Por eles (art. 1°), ‘os atuais cursos juridicos serdo constituidos em Faculdades de
Direito; designando-se cada uma pelo nome da Cidade, em que tem, ou possa ter
assento’. No ano seguinte, era aprovado pelo Decreto n. 1.568, de 24 de fevereiro, o
Regulamento Complementar dos Estatutos das Faculdades de Direito, expedido na
conformidade do § 3° do art. 21 do citado Decreto n. 1.386."

Pelo aludido Decreto n. 1.386, de 1854, a matéria Institutas de Direito
Romano comegou a ser lecionada no primeiro ano do curso.

O Decreto n. 1.232-H, de 2 de janeiro de 1891, que introduziu a
Reforma Benjamin Constant, passou a mesma disciplina para o segundo ano, com o
titulo de Direito Romano.
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Informam-nos Agerson Tabosa e Maria Vital da Rocha (O Ensino do
Direito Romano no Brasil, in Revista da Faculdade de Direito, Fortaleza, Ceara,
janeiro a junho de 1990, v. 31, pp. 111 a 127), também escudados em informagdes
de Moreira Alves, que mais trés alteragdes do curriculo juridico ocorreram, no inicio
da Reptiblica, provocando o deslocamento da matéria de uma série para outra do
curso de bacharelado, sendo certo que o Decreto n. 2.226, de 1896, a recolocou na
primeira série. Com a Reforma Rivaddvia Correia, passou-se a lecionar Direito
Romano no terceiro ano do curso e, logo depois, com a Reforma Carlos
Maximiliano, em 1915, voltou a integrar o elenco das disciplinas do primeiro ano.

Veio, entdo, a Reforma Francisco Campos, em razio do Decreto n.
19.852, de 11 de abril de 1931, que, ao lado do curso de bacharelado, criou o curso
de doutorado, passando o Direito Romano a integrar as disciplinas deste tltimo.

Com a Lei n. 114, de 11 de novembro de 1935, o Direito Romano
voltou a ser ministrado no primeiro ano do curso de bacharelado.

Em 20 de dezembro de 1961, a Lei n. 4.024, conhecida como Lei de
Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional, outorgou competéncia ao Conselho
Federal de Educacdo (CFE) para fixar os curriculos minimos dos cursos
universitarios, bem como da sua duracgao.

O presidente do Conselho Federal de Educagio, com fundamento no
Parecer n. 162-72, homologado pelo ministro da Educacéo e da Cultura, baixou, em
25 de fevereiro de 1972, a Resolugéo n. 3, fixando o curriculo minimo do curso de
Direito, a ser obedecido a partir de 1973, ndo-incluindo o Direito Romano entre as
disciplinas obrigatdrias (bdsicas ou profissionais), deixando a critério das entidades
de ensino superior sua inclusdo ou-ndo, como disciplina obrigatéria ou facultativa.

Editou-se, em 1994, a Medida Proviséria n. 661, de 18 de outubro,
que extinguiu o Conselho Federal de Educacao (CFE), criando o Conselho Nacional
de Educac¢io (CNE). Em seguida, veio a lume a Medida Proviséria n. 765, de 16 de
dezembro de 1994. Com fundamento no art. 4° desta tltima, e pela Portaria n. 1.886,
de 30 de dezembro desse mesmo ano, que teve inicio de vigéncia em 1° de janeiro de
1997 (conforme seu art. 15), o ministro da Educacdo e do Desporto fixou novas
diretrizes curriculares ¢ o contedido minimo dos cursos juridicos. Relacionam-se,
nessa Portaria, em seu art. 6°, as disciplinas fundamentais e as profissionalizantes,
sem mencio expressa ao Direito Romano, que continua a mercé da preferéncia ou-
nio das Institui¢Ges de Ensino Superior.
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Isto porque o pardgrafo tinico do art. 6° da aludida Portaria estabelece
que “as demais matérias e novos direitos serdo incluidos nas disciplinas em que se
desdobrar o curriculo pleno de cada curso, de acordo com suas peculiaridades e
com observancia de interdisciplinariedade"

Em tabela divulgada pelo Ministério da Educacdo e do Desporto
(SEEC/MEC), em 1994, existiam, a época, no Brasil, 175 instituictes, que oferecem
curso de Direito, distribuidas entre os Estados da Federagao: a. na Regido Norte: em
Rondénia, trés; no Acre, uma; no Amazonas, uma; em Roraima, uma; no Par4, trés;
no Amapd, duas; em Tocantins, uma; num total de doze; b. na Regido Nordeste: no
Maranhio, trés; no Piaui, uma; no Ceara, trés; no Rio Grande do Norte, trés; na
Paraiba, quatro; em Pernambuco, quatro; em Alagoas, duas; em Sergipe, duas; na
Bahia, trés; num total de 25; c. na Regido Sudeste: em Minas Gerais, 22; no Espirito
Santo, quatro; no Rio de Janeiro, vinte; em Sdo Paulo, 38; num total de 84; d. na
Regiao Sul: no Parang, doze; em Santa Catarina, dez; no Rio Grande do Sul, quinze;
num total de 37; e. na Regido Centro-Oeste: em Mato Grosso do Sul, duas; em Mato
Grosso, trés; em Goids, nove; no Distrito Federal, trés; num total de dezessete.

Atualmente, esses nidmeros estio bem alterados, para mais,
dependendo de nova pesquisa do Ministério da Educacgao e do Desporto.

Tenha-se presente, neste passo, que os primeiros professores de
Direito Romano da Faculdade de Direito de Sao Paulo, entre 1854 a 1889, entao
Academia auténoma, foram os catedraticos Jodo Crispiniano Soares, Manuel
Antoénio Duarte de Azevedo, Francisco Antonio Dutra Rodrigues e Américo
Brasiliense de Almeida Melo. Foram professores substitutos: Carlos Ledncio
Carvalho, Jodo Teodoro Xavier de Matos, Jodo Jacinto Gongalves de Andrade
{conego Andrade), José Maria Correia de Sd e Benevides José Joaquim Almeida
Reis.

Esclarecem Agerson Tabosa e Maria Vital da Rocha (op. cit., pp. 112
a 126) que realizaram pesquisa, por um questionario, distribuido a 150 cursos de
Direito, entdo existentes, com resposta de 118 deles (ou seja, de 81%), no encontro
de juristas em Niteroi, Estado do Rio de Janeiro, por iniciativa da Faculdade de
Direito da Universidade Federal Fluminense, no inicio de setembro de 1988. Tudo
em razao de pergunta formulada pelo professor Pierangelo Catalano, do Grupo di
Ricerca Sulla Diffusione del Diritto Romano e da Associazione di Studi Sociali
Latinoamericani (ASSLA), a professores de Direito Romano: o Direito Romano é
hoje estudado nos cursos juridicos brasileiros?
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Os resultados foram divulgados em Fortaleza, por ocasiao do IV
Coléquio {talo-Brasileiro de Direito Romano, realizado de 28 a 30 de agosto de
1989.

Alinham, assim, os mesmos informantes: a. 150 Institui¢ées
consultadas (pp. 113 a 116); b. 77 Instituicdes que mantiveram Direito Romano em
seu curriculo; c¢. 55 Instituicdes em que o Direito Romano ¢ obrigatdrio; d. 21
Institui¢des em que o Direito Romano ¢é facultativo.

IV Necessidade de pesquisa sobre os dados do ensino do Direito Romano na
América Latina

Foi, para mim, muito dificil levantar o modo pelo qual o Direito
Romano estd sendo lecionado na América Latina. Existe falta de material
relativamente a esse assunto especifico.

Seria preciso que, neste Congresso e em outros, pudéssemos, seguindo
o exemplo da pergunta levantada pelo professor Pierangelo Catalano, ja citada,
proceder a coleta de informacdes junto aos participantes, envolvendo, nesse
trabalho, as embaixadas e consulados.

Além dos dados estatisticos, que nos escapam, como: a. consta a
disciplina Direito Romano do curriculo pleno do curso de gradua¢do? b. sendo
positiva a resposta, a disciplina Direito Romano é obrigatéria ou facultativa? c. se
facultativa, estd sendo oferecida aos alunos? d. em que carga hordria estd sendo
ministrada? e. em quantos periodos? f. quantos alunos, em média, cursam Direito
Romano, por periodo? g. quantos professores lecionam a disciplina e quais seus
nomes? h. a matricula em Direito Romano tem pré-requisito? i. se tiver, qual é esse
pré-requisito? j. Direito Romano consta do curriculo de pés-graduacdo? k. sendo
positiva a resposta, em qual deles: especializacdo, aperfeicoamento, mestrado ou
doutorado? (conforme Agerson Tabosa e Maria Vital da Rocha, op. cit., pp. 112 e
113).

Seria de acrescentar-se: 1. quais as obras, e seus autores, existentes
sobre o ensino do Direito Romano em seu Pais? m. em que bibliotecas podem essas
obras ser localizadas?

Refira-se, entretanto, neste passo, que, no México, dd-nos noticia
Jaime del Arenal Fenochio (Historia de la enseiianza del Derecho Romano em
Michoacdn México, 1799 a 1910, in Index a la Memoria de Angel Enrique Lapieza
Elli, Quaderni camerti di studi romanistici, Ed. Jovene, Napoli, 1986, v. 14, pp. 263
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a 281, especialmente pp. 263, 270, 276 e 277) que, atualmente, o ensino do Direito
Romano ocupa um lugar nas institui¢des educacionais mexicanas; todavia, em
algumas épocas desapareceu, embora parece que, em' outras, recobrou sua forga,
antes perdida,

Esse jurista mexicano mostra, com riqueza de pormenores, o
desenvolvimento do ensino do Direito Romano, no Estado de Michoacan, desde
1799, que foi suprimido pela junta de professores do Colégio, em sessao de 1880.

Com altos e baixos, a disciplina foi e nao-foi considerada, no aludido
periodo, como retratado nessa excelente pesquisa.

Conclui esse mesmo autor que considera que o ensino do Direito
Romano, no Estado Mexicano de Michoacdn, "ndo contou com o suficiente apoio
intelectual nem com o ambiente propicio, desde seu inicio, para conseguir uma
sdlida formacao romanista nos advogados michoacanos”

E assenta que a tragédia final sofrida pelo ensino juridico romanista
em Michoacdn, no periodo analisado, resta claramente explicada quando
entendemos os objetivos que chegaram a buscar com o estudo do Direito, em geral,
no Semindrio e na Escola de Jurisprudéncia do Estado, durante a luta fraticida que
ensangiientou nosso pais em principios do século XX' Acrescenta que o diretor da
Escola, D. Miguel Mesa, em 1910, chegou a dizer que eram necessérios "advogados
de trabalho, homens iteis para magistrados, juizes, secretdrios e postulantes” bem
preparados, para serem, mais tarde, legisladores e diretores da sociedade.

Ressalte-se, neste ponto, entretanto, segundo nos informa Mercedes
Gyosso y Navarrete (Actividades del "Seminario de Derecho Romano” de la
Facultad de Derecho de la Universidad Veracruzana, México, in Index c., p. 339),
que a cdtedra de Direito Romano foi reimplantada na Faculdade de Direito da
Universidade Veracruzana, em 10 de outubro de 1980.

No Peru, conforme pondera Fernando de Trazegnies Granda (La
evolucion de los estudios de Derecho Romano en la Universidad Catdlica del Peru,
in Index c., pp. 346 a 349), o curso de Direito Romano era tradicional no curriculo
das Faculdades de Direito peruanas. Em geral, tratava-se de um curso obrigatdrio
de primeiro ano, que, em algumas ocasioes, estava enquadrado em periodos
anuais" Utilizava-se, como texto, 0 Manual de Direito Romano, de Eugeéne Petit, e,
excepcionalmente, o Curso de Jors, revisado por Kiinkel.

Informa, ainda, Fernando Granda que, nos anos 60, "o curso havia se
convertido em algo muito elementar, sem professores verdadeiramente especialistas
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na matéria e com alunos que o seguiam com fastidio, unicamente porque tinha
cardter obrigatdrio"

Nos anos 70, houve reforma radical do ensino, em que se enfatizou a
perspectiva tedrica e critica, a fim de forar a contribuicio para a formagéao
profissional e tecrica, antes frustrada, segundo entendimento dos reformistas.

E conclui esse autor: “podemos dizer que o interesse atual pelo
Direito Romano centra-se nos seguintes aspectos: a. uma preocupagdo tedrica,
enquanto o Direito Romano mostra um método de reflexdo juridica que pode servir
de modelo ao nosso Direito atual; b. uma preocupacdo critica, na medida em que o
Direito Romano pode apresentar elementos que talvez ndo tenham sido retomados
por desenvolvimentos posteriores da tradi¢do ocidental, mas que podem servir de
base para a critica do Direito atual ou de base para a reflexdo a descobrir solugdes
aos problemas atuais (os 'futuristas’); c. uma preocupagao socioldgica, entendendo-
se o Direito Romano como um exemplo da criagcdo e adaptacdo de institui¢oes
Juridicas, em fungdo de uma realidade histdrica e social oscilante; d. uma
preocupagao histdrica e arqueoldgica alheia a todo intento de aplicagdo moderna,
para conhecer tal como foi, o que constitui parte do passado juridico ocidental; e.
uma preocupagdo histdrica mais particularizada, na medida em que o Direito
peruano (tanto durante o periodo espanhol quanto posteriormente) utilizou
materiais de construcdo de origem romana"

Em Quito, no Equador, existiam, no século XVIII, duas universidades,
informa Alberto Wray Espinosa (El estudio del Derecho Romano en la Universidad
quitefia del siglo XVIII, in Ruptura, Revista Anual de la Asociacion Escuela de
Derecho, da Pontificia Universidad Catolica del Ecuador, Quito, 1988, n. 32, pp. 85
a 91), a de San Gregorio Magno, fundada pelos jesuitas em 1620 e extinta com a
expulsio destes em agosto de 1776; e a de Santo Tomds de Aquino, fundada em
1688, pelos dominicanos.

Antes, existiu a Universidad de San Fulgencio, de 1586, de curta
existéncia e que nao-chegou a ter estudos de jurisprudéncia. Estes tiveram inicio,
oficialmente, em Quito, no ano de 1693. Nesse ano, na Universidad de Santo Tomas,
criaram-se as catedras de Jurisprudéncia Civil e Canones, juntamente com Medicina.
Na Universidade de San Gregorio, as cdtedras de Canones e Leis foram criadas em
novembro de 1704.
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Nas duas universidades, os programas académicos tinham como
fundamento os Cursos de Leis e de "Instituta” e ainda de Canones. As Institui¢des
de Direito Romano serviam para a andlise da legislagao positiva.

O texto oficial utilizado até 1791 foi o do holandés Arnold Vinnio
(1588-1657), intitulada 'In quatuor libros institutionum imperialum commentarius’
Essa obra compreende o texto das Institutas de Justiniano, completada com
referéncias ao Digesto, notas e comentarios.

Informa, ainda, Wray Espinosa que, em 1787, a Universidad de Santo
Tomads foi secularizada, com uma nova Constitui¢do, transformando-se na iinica
universidade quitenha.

Esses novos estatutos de ensino juridico estabeleceram: o
Catedrdtico de Primeiras Leis, além de sua matéria atribuida, explique, como
Fundamentos, qual seja em nosso Reino a autoridade do Direito Civil Romano...

Em 1791, a pedido do presidente da Audiéncia, o bispo de Quito, José
Pérez Calama, preparou um novo Plano de Estudos, em que introduziu algumas
inovagdes, fundamentando-as, e em que questionava de "forma reiterada a utilidade
dos estudos de Direito Romano...

O mesmo bispo reconheceu que certas no¢des de Direito Romano,
particularmente objetivado desde os aspectos histéricos, sdo necessdrias,
recomendando a substituicdo da mencionada obra de Vinnio, pela do jurista italiano
Juan Vicente Gravina (1664-1718).

Essa orientagao do bispo Pérez Calama consolidou-se, em Quito,
somente no século XIX, caracterizando-se, todavia, pela diminui¢do da importéncia
atribuida ao Direito Romano; mantendo-se este, entretanto, como paradigma de
racionalidade e coeréncia.

Conclui, entdo, o dltimo citado autor que "o Direito Romano ficou
convertido, assim, em referéncia histérica"

A seu turno, Manuel Romero Gross (El Instituto Ecuatoriano de
Derecho Romano, in Revista Ruptura, c., 1989, n. 33, pp. 169 a 174) menciona que
no Primeiro Congresso [talo-Ecuatoriano de Direito Romano, nos dias 24 e 25 de
novembro de 1988, dentre as conclusdes tomadas em consenso geral, entendeu-se
que "o estudo do Direito Romano nas Universidades Equatorianas cumpre um papel
formativo e critico e, por isso, ndo pode ser reduzido a poucas nogoes elementares.
Portanto, expressa-se grave preocupacdo pela redugdo dos cursos de Direito
Romano nas Faculdades de Jurisprudéncia das Universidades deste pars,
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particularmente da Universidade Central do Equador, que é a mais antiga deste
Estado e que fora ber¢o de uma tradicao juridica orientada e fortalecida no Direito
Romano"

Por todas essas yazdes e pelas fortes tradigdes de seus paises, nao
podem, principalmente, os romanistas da América Latina deixar de lutar pela
manuten¢ao do Direito Romano, como disciplina obrigatéria em seus curriculos
juridicos. Com isso, estara assegurada a qualidade do ensino do Direito, também na
América-Latina.

Séo Paulo, agosto de 1996.
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Resumo:

Este trabalho relata, através de varios periodos da histéria do Pais,
o surgimento das ideias juridicas, que vai desde a chegada dos portugueses,
em 1500, mesclada com a dominagéo dos conquistadores europeus, até os dias
de hoje.

Abstract:

This work tells, through the several periods of the history of
Brazil, the appearance of the juridical ideas, that it is going from the arrival of
the Portugueses, in 1500, blended with the European conquerors’ dominance,
until nowadays.

Unitermos: periodos da histéria; surgimento das ideias juridicas.

Sumirio: 1° periodo: colonialismo mercantil escravista; 2°. periodo: colonialismo
mercantil escravista e de povoamento; 3°. periodo: neocolonialismo; 4°. periodo:
neocolonialismo multinacional

As condi¢des de existéncia material e espiritual no Brasil foram
resultado de uma experiéncia histérico-cultural, sécio-econdmica, politica, sensivel
e mental.

Afasta-se aqui a proposi¢io muito comum que afirma ser a
experiéncia juridica condicionada por certas idéias, o que nos faria supor a eleigao
de uma filosofia idealista para analisar o fendmeno juridico.

Com a chegada dos portugueses ao Brasil, a partir de 1500, houve
uma influéncia cultural dos brancos europeus de varias procedéncias (com as
posteriores incorporagdes asidticas), que se mesclou a cultura amerindia e africana.
Compreendida aqui a cultura como um conjunto de crengas, sentimentos coletivos e
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idéias, nao podemos dizer que ela esteja desarraigada dos fatos histéricos da época
0 expansionismo colonial e as pretensdes economicas de Portugal (e, no caso, da
nossa América, também os espanhéis). De onde decorre que a primeira experiéncia
juridica brasileira foi de dominagao pelos europeus conquistadores até nossos dias.
Na verdade, o interesse estrangeiro e a sujeicdo de nossos povos condicionaram a
recepcdo das idéias na América Latina.

A crise do feudalismo na Europa cria, no século XV a necessidade de
expansdo comercial ~ é preciso que haja mercados produtores de géneros
alimenticios e matéria-prima, e consumidores dos manufaturados europeus (hoje se
diz aos nossos povos que é preciso manter a biodiversidade e os Estados Unidos da
América querem manter-nos consumidores de seus produtos...).

Portugal foi o pais que deu inicio a expansao maritima, seguido pela
Espanha, Holanda, Franga e Inglaterra. E de absoluta importancia fixarmos o fato
histérico de que o periodo de expansdao maritima e colonial criou condi¢des para o
surgimento da Revolugdo Industrial e, por conseqiiéncia, do modo de produgdo
capitalista. H4 muitos séculos fazemos a riqueza do primeiro mundo, que hoje
mantém os paises periféricos como economias complementares, sustentanto um
sistema que nos exclui. O Brasil sempre teve fun¢do provedora para os europeus,
que escravizaram os povos naturais e ainda importaram milhdes de africanos na
condicdo servil - todos submetidos as suas leis da forca, da técnica e da dominacao.

Assim, nossa experiéncia juridica ndo € isolada da experiéncia
histérica nem autdénoma, mas ao contrdrio dependente de ideologias estrangeiras.

Nesse sentido, resume com muita clareza o professor Aloysio Ferraz
Pereira, em comunicagdo inédita, apresentada no II Congresso Brasileiro de
Filosofia Juridica e Social em 1986:

A experiéncia juridica fundamental entre as nagdes
latino-americanas, desde quando puderam reconhecer-
se um minimo de identidade politica, foi a de
subordinagdo da grande maioria ndo européia ao
direito de estados europeus. E certo também que a
aplicagdo desse direito faz parte do processo politico
geral de espoliagdo, de culturagdo e destruicio das
massas  indigenas e africanas, instituido e
sistematicamente  executado  por  espanhdis e
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portugueses, em associacdo posterior com as
oligarquias locais, que mais tarde os sucederam, para
construir-se em uma classe intermedidria entre o povo e
o estrangeiro, sob o senhorio e no interesse do
estrangeiro”

Se num primeiro periodo da colonizagdo a marca foi a de um
mercantilismo-escravista (séculos XVI e XVII), este seria seguido por um periodo
no qual o povoamento se tornaria necessario a expansao capitalista (séculos XVIII e
XIX). E o neo-colonialismo dos séculos XIX e XX garantiria a contraparte dos
povos da América Latina, sujeitos ao poder norte-atlintico e sua revolucdo
tecnoldgica-industrial. Surge uma nova dependéncia: os paises da América Latina
participam do mercado mundial como produtores de matérias-primas e
consumidores de parte da producdo do antigo sistema colonial e sua independéncia
politica seria obra das classes beneficidrias do antigo sistema colonial, que queriam
apenas liberdade de comércio. Nao se pode dizer, salvo as excegdes, que confirmam
a afirmagao, que tenha havido momentos politicos revoluciondrios; antes, houve
interesse dos grandes proprietdrios rurais e da burguesia nas facilidades "liberais"
que lhes traria a independéncia.

Os dois primeiros periodos organizaram a vida mercantil das colénias
em fungdo do comércio internacional. Até o povoamento obedeceu as facilidades
com que, gragas ao comércio mundial, se atendia a produgéo e entrega das matérias-
primas, produtos agricolas e minerais: algoddo, arroz, tabaco, agticar, ouro e
diamantes.'

1. Furtado, Celso. Formagdo Econémica do Brasil, Editora Fundo de Cultura, 1961, p. 109.
Material necessério de valor documental probatdrio.

"Os colonos do Maranhao eram adversarios tradicionais dos jesuitas na luta pela escravidao dos
indios. Pombal ajudou-os criando uma companhia de comércio altamente capitalizada que deveria
financiar o desenvolvimento da regido, tradicionalmente a mais pobre do Brasil. Tao importante quanto
a ajuda financeira, entretanto, foi a modificacao no mercado mundial de produtos tropicais, provocada
pela guerra de independéncia dos Estados Unidos e logo em seguida pela revolugdo industrial inglesa.
Os dirigentes da companhia perceberam desde o inicio que o algoddo era o produto tropical cuja
procura estava crescendo com mais intensidade, e que o arroz produzido nas coldnias inglesas ¢
principalmente consumido no Sul da Europa ndo sofria restricio de nenhum pacto colonial. Os
recursos da companhia foram assim concentrados na produ¢do desses dois arligos.” A produgio
maranhense encontrou, assim, condi¢des altamente propicias para desenvolver-se e capitalizar-se
adequadamente. A pequena coldnia, em cujo porto entravam um ou dois navios por ano e cujos
habitantes dependiam do trabalho de algum indio ou escravo para sobreviver, conheccu excepcional
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Ainda que se ressaltem, na ocupacio européia, os fins salvacionistas,
0 que moveu os primeiros navegadores foi a busca do ouro. Significativas sdo as
passagens dos diarios de Cristovao Colombo (que também deixam claramente a
intencao de escravizar os povos naturais). Apés o desembarque nas Bahamas (12 de
outubro de 1492), na ilha que se chamou de San Salvador, escreve no dia 15:

“... todos esses homens que trago de San Salvador
indicam que hd verdadeiro esbanjamento de ouro,
ostentando-o em feitios de argolas nos bragos e nas
pernas e nas orelhas, nariz e pescogo. ... e € ouro.... Ndo
posso errar e, com ajuda de Nosso Senhor, hei de
encontré-lo onde nasce" *

Escreveria no dia 16 de dezembro:

"E estes indios sdo doceis e bons para receber
ordens e fazé-los trabalhar, semear e tudo o mais que
for preciso, e para construir povoados e aprender a

andar vestidos e a seguir nossos costumes"*

A colonizagdo imporia a exploragio e a escravidao que persistiria
como marca ignébil.*

Adotando as categorias antropoldgicas elaboradas pelo professor
Darcy Ribeiro, podemos dividir a histéria da experiéncia juridica brasileira em
quatro periodos, concomitantes aos dos povos americanos de colonizagao espanhola:

prosperidade no fim da época colonial, recebendo em seu ponto de cem a cento e cingiienta navios por
ano e chegando a exportar um milhao de libras.

"Excluidos o niicleo maranhense, todo o resto da economia colonial atravessou uma etapa de séria
prostrag¢ao nos tltimos decénios do século.”

2. Colombo, Cristovao. Didrios da Descoberta da America, Porto Alegre, L&PM Editores Ltda.,
1984, p. 49.

3. Idem, Ibidem, p. 4.

4. Schwarz, Roberto. Ao vencedor as batatas, Sao Paulo, Livraria Duas Cidades Ltda., 1988, p. 14.
A Declaragdo dos Direitos do Homem, por exemplo, transcrita em parte na Constituigdo
Brasileira de 1824, ndo so ndo escondia nada, como tornaria mais abjeto o instituto da escravidio"
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1°) periodo do colonialismo mercantil escravista; correlativo essencial
a formagio sdcio-cultural dos impérios mercantis salvacionistas ibéricos;
consecutivos a revolugdo mercantil, considerada como transformagao tecnoldgica e
processo civilizatério: séculos XVI e XVIIL

2°) periodo do colonialismo mercantil escravista e de povoamento;
correlativo necessério a formagio sécio-cultural do capitalismo, ainda conseqiiente a
revolugdo tecnoldgica mercantil, mas correspondente ao processo civilizatério da
expansao capitalista: séculos XVIII e XIX.

3°) periodo do neo-colonialismo; contraparte integrante da formagéo
sécio-cultural do imperialismo industrial, processo civilizatério que se seguiu a
revolugdo tecnolégica industrial: séculos XIX e XX.

4°) periodo do neo-colonianismo multinacional.

Os povos latino-americanos "sofrem” nesses periodos, um processo
civilizatério que, segundo o citado antropélogo, sdo de atualizacdo histdrica,
quando os povos subjugados perdem sua autonomia cultural, submetidas que sao
estas etnias ao poder de dominagdo e exploracdo dos povos em expansao.

A atualizagdo histérica opera por meio da
dominagdo e do avassalamento de povos estranhos,
seguida da ordenagdo econémico-social dos nicleos em
que se aglutinam os contingentes dominados para efeito
de instalar novas formas de producdo ou explorar
antigas atividades produtivas. Esta ordenagdo tem como
objetivo fundamental vincular os novos nicleos a
sociedade em expansdo, como parcela do seu sistema
produtivo e como objeto de difusdo internacional de sua
tradicdo cultural, por meio da atuacdo de agentes de
dominagdo"®

5. Ribeiro, Darcy. As Américas e a Civilizacao, Petropolis, Editora Vozes Ltda., 1983, p. 36.

Id. p. 35. Material necessdrio para precisao conceitual.

"A partir do século XVI se registraram duas revolugdes tecnoldgicas responsaveis pelo
desencadeamento de quatro processos civilizatdrios sucessivos. Primeiro, a Revolugao Mercantil que,
num impulso inicial de caréter mercantil salvacionista, ativou os povos ibéricos e os russos, lancando
aqui conquistas oceanicas e a estes a expansio continental sobre a eurasia. Num segundo impulso, de
cardter mais maduramente capitalista, a Revolucao Mercantil, depois de romper a estagnacao feudal
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Os trés periodos de atualizagdo histérica dos povos latino-americanos
foram acompanhados por uma experiéncia juridica que assim se pode resumir:

1°) periodo (séculos XV1 e XVIII) do colonialismo mercantil escravista

O governo portugués, no primeiro periodo de colonizagao, fez com
que as relagdes no Brasil fossem regidas pelas Ordenagédes Filipinas (1603), que
mantinham fidelidade ao pensamento aristotélico, sem sofrer influéncia do
individualismo voluntarista, mas aplicadas a uma ordem social em transformacio,
onde se da o aparecimento da classe burguesa e se implanta um poder soberano, cuja
vontade mantinha um “contrato” entre individuos pretensamente livres e iguais. A
posicdo de Portugal era singular na Europa: ndo conhecera o feudalismo de outros
paises e ndo conheceria, até o século XVIII, as idéias e instituicdes individualistas e
liberais.

O "Prélogo"® de Felipe 11 as Ordenacdes Filipinas ("assim deve fazer
o bom Rei, pois por deus foi dado") garantia a ideologia salvacionista, justificada
pela origem divina do poder e permitiria, do ponto de vista latino-americano:
“encobrir ou dissimular, aos olhos préprios e alheios, o infinito cortejo dos crimes e

pecados que os europeus cometeram aqui, contra a humanidade e contra o seu
Deus" ’

en: certas dreas da Europa, langou os holandeses ingleses e franceses a expansao colonial no além-
mar. Seguiu-se a Revolu¢do Industrial que, a partir do séc. XVIII, entrou a pronwover uma
reordena¢do do mundo sob a égide das nagées pioneiras da industrializacdo, através de dois
processos civilizatdrios: a expansdo imperialista e a reordenacdo socialista. Assim é que se
modelaram, em conseqiiéncia da expansdo mercantil-salvacionista, por aceleracdo evolutiva, os
Impérios Mercantis Salvacionistas e, por atualizagdo histdrica, os seus contextos Coloniais
Escravistas. Mais tarde, em consegiiéncia do segundo processo civilizatdrio, se cristalizaram, por
atualizacdo, suas formagées Capitalista Mercantis e, por, atualizacio, suas dependéncias Coloniais
Escravistas, Colonias Mercantis e Coloniais de Povoamento. Finalmente, como fruto do primeiro
processo civilizatorio provocado pela Revolugdo Industrial, surgiram, por aceleracio, as formagdes
Imperialistas Industriais e, por atualizacao, sua contraparte Neocolonial'.

6. "Prélogo” de Felipe II as Ordenagdes Filipinas:

"Como a Justi¢a consiste em igualdade e com justa balanca dar o seu a cada um, assim o bom Rei
deve ser sempre um, e igual para todos em retribuir e premiar cada um segundo seus merecimentos: E
assim como a Justica € virtude nao para si, mas para outrem, por aproveilar somente aqueles a que se
faz, dando-se-lhes o seu e fazendo-os bem viver, aos bons com prémios, e aos maus com temor das
penas, donde resulta paz ¢ assossego na Repiiblica"... Vide nota seguinte.

7. Pereira, Aloysio Ferraz. Comunicacdo inédita apresentada no II Congresso Brasileiro de
Filosofia Juridica e Social, em 1986.
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"Desde os primeiros contatos europeus com O0s
indios, a transi¢do foi rdpida, passando do escambo
pacifico com os navios & sua escravizacdo pelos
invasores, ainda antes do fim do século XVI. O instituto
do trabalho escravo, a mita, a encomenda e muitos
outros, nominados e inominados, constituem o direifo
eficaz na América Latina, direito que legitimou os
genocidios, o secular processo do saque sistemdtico, o
sacrilégio, o estupro, a destruicdo bestial da cultura dos
povos outros. Tudo isso, a sombra da cruz, sob a égide
da civilizacdo greco-latina. E verdade que sempre ha de
se ouvir a voz de apdstolo de Bartolomé de Las Casas e
também o verbo retdrico, mas tantas vezes sincero, de
Anténio Vieira"®

2°) periodo (séculos XVIII e XIX) do colonialismo mercantil escravista e de
povoamentos

A agricultura de exportacdo persiste como forma econdmica que se
beneficia do trafico de escravos africanos, mais fortes e melhores para o trabalho do
que os indios escravizados. A Holanda também fornece escravos com seus navios
mercantes. Portugal intensifica a imigracio e o povoamento se dd a fim de explorar
as fazendas de gado no Nordeste (onde aumenta o trabalho livre), dedicar-se a
monocultura, que provoca crise nos produtos de subsisténcia. Hé nicleos coloniais
no sul, no Rio de Janeiro e em Sao Paulo. A administra¢do no Brasil seria opressiva,
com restri¢des econdmicas, que impediam o comércio com outros paises que nio
Portugal (é o chamado “pacto colonial”). Os juizes ordindrios, eleitos pelo povo,
foram substituidos pelos juizes de fora, nomeados pelo Rei. Concediam-se
monopolios a particulares, com o sistema de companhias privilegiadas, como faziam
ingleses e holandeses em suas colonias. A fungio do Brasil-col6nia era atuar como
agente de acumulagdo capitalista européia, e sua histéria de subdesenvolvimento
comeca com a histéria da emergéncia e desenvolvimento do sistema capitalista

8. Id.
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mundial. A América Latina, desde fins do século XVIII, ingressava na orbita da
Inglaterra e s6 sairia para entrar na norte-americana apés a Primeira Grande Guerra.

O século XVIII seria marcado especialmente pela explora¢ao do ouro
e de diamantes, e toda esta producio, bem como a agricola e extrativa vegetal
abasteceriam o mercado europeu através de Portugal.

O povoamento é distribuido em fungdo dos interesses econdmicos
europeus: escolhem-se as regides de agricultura segundo as preferéncias dos
consumidores (dreas préprias para cultura tropical). Os portos e feitorias serdo os
mais préximos da Europa. A metrépole mantém o monopélio do comércio que se
funda em leis e institutos juridicos importados.

O pensamento juridico filoséfico do século XVII se dividia segundo
as tendéncias portuguesas e espanholas. Se Portugal ainda estava preso ao
pensamento greco-romano (Aristételes, Sdo Tomas de Aquino, o Direito Romano e
a Escola de Bolonha), a Espanha sofria a influéncia do individualismo de Santo
Agostinho e do nominalismo de Okham pela mediagao da escoldstica tardia.

O Marqués de Pombal, em Portugal, representa a modernizagio
iluminista, que se refletia na colonizacdo européia. A obra de Tomds Antonio
Gonzaga, Tratado de direito natural, mostraria o ecletismo da ilustracdo da época.

Mas a opressdo administrativa de Portugal gera descontentamento e a
Inconfidéncia Mineira que se fez no cotidiano (no dia a dia das conversas entre
descontentes e idealistas, com talvez um tnico rebelde, José Joaquim da Silva
Xavier).

"Desde a repressio exemplar da Inconfidéncia
Mineira pode-se dizer que a grande etnia do Brasil entra
em acelerado processo de conscientizagdo social e
politica, de que participa grande nimero de
portugueses. Para documentar a mudanga de
consciéncia de classe dos senhores e mesticos basta
comparar o sentido critico de uma ideologia nativa, que
nitidamente reponta em Gregdrio de Matos, no séc.
XVII, com o que se manifesta nas Cartas Chilenas, de
Gonzaga, no séc. XVIII. Gregdrio é uma espécie de
franco atirador, avulso e desengajado, que ataca todos
os grupos e camadas sociais, sem liames de
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solidariedade politica com qualquer das etnias em
presenca, embora o seu intratdvel moralismo encontre o
seu principio na religido e na mistica. Ao contrdrio, nos
inconfidentes jd se definem claramente um ressentimento
coletivo, uma unidade das criticas e 0 mesmo propasito,
se ndo ainda projeto, de modelagem nacional e de bem
comum" ®

3°) periodo (séculos XIX e XX) do neo-colonialismo

A partir de 1808, com a chegada da familia real portuguesa, a
experiéncia econdmica brasileira vai mostrar claramente os efeitos das graves
restri¢des feitas a produgdo manufatureira do Brasil, desde o inicio do século XVIII
com o Tratado de Methuen, celebrado entre Inglaterra e Portugal, beneficiando os
interesses dos produtores ingleses de tecidos de 1a. O governo britdnico manteve
sempre fiscalizacdo atenta a esses acordos restritivos, que beneficiavam o
imperalismo industrial em sua expansdo. A Inglaterra pdde ocupar os mercados
latino-americanos, para os quais continuava exportando idéias que convinham ao
poder dominante; uma delas (na qual ainda hoje se insiste) afirmava a "vocagdo
natural” destes povos (latinos) para a exportagdo de matérias-primas e géneros
alimenticios; e que deveriam importar tudo o mais. A producao incipiente de
manufaturados nas coldnias desaparece sem prote¢do alfandegdria; ndo se passard,
como na Europa, da manufatura a grande inddstria; ndo se criou uma burguesia
industrial capaz de construir uma sociedade moderna, baseada no desenvolvimento
industrial e no trabalho assalariado.

Se o pacto colonial entre a colonia e a metrépole impediria o
progresso industrial, a abertura dos portos, as importagdes da Gra-Bretanha, da
Franca e de todo o continente europeu acabariam por deixar Portugal e o Brasil
dependentes de um capitalismo industrial, que substitui um capitalismo mercantil ja
decadente. Essa dependéncia econdmica traz uma conseqiiéncia: a subordinacao
politica a Inglaterra e da Espanha a Franca.

9. Id. Ibid.
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" O plano inglés de compensar-se de suas derrotas no
continente europeu com a conquista das colénias ibero-
americanas € 0Jbvio. No caso do Brasil, as
circunstancias favoreceram e facilitaram este plano.
Nao precisard ai de exércitos e de intervengdes
armadas, pois o soberano portugués, temendo a sorte de
Fernando VII de Espanha, entendeu mais conveniente
aceitar o oferecimento inglés e embarcar sob protecado
britanica para o Brasil. Conservava com isto sua coroa
e titulos, mas terd cedido ao aliado inglés a sua
independéncia e liberdade de acdo. A monarquia
portuguesa ndo serd dai por diante mais que um joguete
nas maos da Inglaterra O soberano permanecerd no Rio
de Janeiro sob a guarda de uma divisdo naval inglesa,
ai estacionada permanentemente; e na Europa, serdo os
ingleses que se incumbirdo de dirigir a luta contra a
ocupacgdo francesa. Um general inglés, Beresford, serd o
comandante supremo do exército portugués e o efetivo
governador do Reino libertado em 1809."

E o Brasil entra assim definitivamente na nova

etapa do seu desenvolvimento" '°

Perde Portugal o dominio da coldnia, com a abertura dos portos e a
concorréncia estrangeira e, sobretudo, com a condi¢io de economias reflexas (Brasil
e Portugal), contrapartida do poderio econdmico inglés.

Um tratado de comércio com a Inglaterra em 1810 vai favorecé-la
com uma tarifa preferencial de 15%, enquanto no decreto de abertura dos portos
fixara-se um direito geral de importacao para todas as na¢des de 24% ad valorem e
Portugal tinha uma tarifa reduzida de 16% maior portanto que as do ingleses. O
absurdo da situagao prevalece até 1815 quando as taxas se equiparam. Entretanto, o
poderio inglés, com sua inddstria e marinha mercante, excluiria Portugal da
concorréncia. O Brasil pois gravita na érbita inglesa.

10. /d. Ibid.
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Estava destinada a um final malogro a tentativa de desenvolvimento
independente de Irineu Evangelista de Souza, Visconde de Maud, que montou uma
fundigdo, uma fibrica de maquinas e um estaleiro, construindo ainda no Rio de
Janeiro industrias téxteis, linhas telegraficas, e fundando um banco. A partir de
1860, o desenvolvimento da produgdo cafeeira levaria a faléncia as empresas de
Maua. O livre-cambismo era exigido pelos bardes do café, interessados na venda de
seus produtos no mercado externo.

"Essa nova experiéncia historica, em sua plenitude
(econémica, politica, social e cultural), vai condicionar
o aparecimento de uma ideologia dominante, a do
racionalismo individualista e burgués, oriundo de forma
geral, do iluminismo, mas trazendo contelidos
anteriores, proprios da Ibéria ou s6 de Portugal,
desdobrando-se a seguir em vdrias correntes de idéias
mais ou menos secldrias ou ecléticas, de vdria
procedéncia européia, principalmente da Inglaterra e da
Franga" "'

"Estdo presentes no processo de independéncia,
iniciado em 1808, pensamento de J. J. Rousseau no
ardente radicalismo de Frei Caneca, o tedrico da
sociedade patriarcal e burguesa da regido provincial
nordestina; o sdlido liberalismo moralizante de Antonio
Feijo, marcado pelo kantismo;, o utilitarismo
benthamiano que se manifesta entre os deputados da
Assembléia Constituinte, como Bernardo Pereira de
Vasconcelos; e outras tendéncias mais" ‘*

Em José da Silva Lisboa, Visconde de Cayri, as idéias inglesas
renovadoras daquela época ja se manifestavam como atualizacdo da filosofia,
economia politica e Direito Mercantil.

11. Prado, Jr., Caio. Histéria Economica do Brasil, Sao Paulo, Brasiliense, 1986, p. 128.

12. Pereira, Aloysio Ferraz. Op. cit.
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Na segunda metade do século XIX (ja referida na experiéncia do
Visconde de Maud) as atividades produtivas se deslocariam do norte para o centro-
sul. A produgdo de café desenvolve-se e entram em decadéncia as culturas de cana-
de-agucar, algodao e tabaco. A partir de 1860 a dependéncia do estrangeiro aumenta,
ainda que o comércio exterior apresente superavits. Produzem-se intensamente
géneros destinados a exportagao (sobretudo café) e crescem as importagdes.
Reforga-se a estrutura tradicional da economia brasileira.

Neste periodo, a guerra do Paraguai apresenta o quadro claro da agao
premeditada e sistemdtica do imperialismo industrial, conduzido pela Inglaterra. O
plano anglo-europeu teria o apoio da monarquia e das oligarquias provinciais e
urbanas do Brasil. O Paraguai, que representava o esforco de independéncia
econdmica latino-americana, seria liquidado na sua autodeterminacao politica, que
termina com cruel genocidio, resultado de colonizago cultural, quando a Inglaterra
soma-se o apoio da Franca."

A expansao do consumo de café e o monopdlio da produgédo no Brasil
ocultaram a "fraqueza organica” do Império e o seu papel de contraparte no sistema
imperialista industrial europeu. Exportagdes compensam o volume das importagdes,
mas emissdes de papel inconversivel aumentam, bem como os empréstimos externos
para custear as despesas da guerra do Paraguai."*

13. Id. Ibid.

14. Chiavenatto, Jiilio José. Genocidio Americano: A Guerra do Paraguai, Sao Paulo, Brasiliense,
1985, pp. 9, 132, 141, 149. Material com forga documental probatdria.

"Em 1840 o Paraguai é um pais sem analfabetos. Existiam naquele tempo, para uma pequena
populacao de menos de quatrocentos mil habitantes, quatrocentos e trinta e duas escolas com vinte e
quatro mil alunos. Esse dado, muito bom para época ¢ para as circunstancias do pais, chega a ser
magnifico. Mais significativo que isso, porém é que toda uma estrutura sdcio-econdmica atendendo
plenamente aos interesses populares estd livre de burocratas, cortesaos e os parasitas do género: no
Paraguai s6 existe trabalho genuinamente produtivo. Nao ha divida externa - algo absolutamente
impensavel dentro das normas de governo de El Supremo. O pais estd pronto para o desenvolvimento,
que s6 nao ¢ pleno pelas taxas que Buenos Aires cobra para permitir a saida de seus produtos” (p. 9).

"0 ja citado e bastante conhecido Washburn, com a responsabilidade de representar no Plata o
governo dos Estados Unidos, cultivava um particular 6dio ao Paraguai: 'Por sua torpeza e cegueira
junto com outros pecados, o povo paraguaio merece o0 completo exterminio que o aguarda. O mundo
terd justo motivo para congratular-se quando nao houver nele uma sé pessoa que fale o endiabrado
idioma guarani' (p. 132).

“"Mas, o grande criminoso dessa guerra é o Conde D'Eu, genro de Pedro II, que a partir de 1869
substitui 0 Duque de Caxias no comando do exército. A cronica de sua viliania tem aspectos mais
rudes e selvagens. Ele mandou fechar o velho hospital de Peribebuy, mantendo no seu interior os
enfermos a maioria de velhos e criangas - e incendid-lo. O hospital em chamas ficou cercado pelas
tropas brasileiras que, cumprindo ordens desse louco principe louro, empurravam a ponta de baionetas
para dentro das chamas os enfermos que milagrosamente tentavam sair da fogueira. Nao se consegue
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O trabalho escravo, tardiamente abolido, faria afluir as correntes
imigratdrias européias, que aumentam sobretudo no periodo que antecede a Primeira
Grande Guerra. Se os imigrantes vao concorrer para o desenvolvimento agrdrio e
industrial, também vio representar mudanca cultural consideravel com suas técnicas,
seus costumes e reivindicagdes sociais.

Apesar desses fatores de progresso, a divida externa cresce: em 1889 é
de aproximadamente trinta milhdes de libras, em 1910 quase noventa milhdes e em
1930, 250 milhdes."?

As primeiras décadas da Republica ajustam a economia brasileira aos
interesses do comércio internacional. O Brasil adapta-se ao seu papel de semi-

na histéria da América do Sul, pelo menos, nenhum crime de guerra mais hediondo que esse. Incendiar
um hospital e matar os enfermos! Queimar vivo velhos e criangas!

Pois as tropas aliadas, que cometeram tais crimes - os mais hediondos deles a mando do Conde
D'Eu , agiram por conta de governos que se esmeravam em apresentar ao mundo o Paraguai como o
covil de barbaros, a guerra como uma forma de redengio dos paraguaios das garras de Francisco
Solano Lépez! Nunca o crime de guerra andou tao intimamente ligado a caltinia, a infamia e a mentira.
Nunca se viu tanta vergonha na América" (p. 141).

"0 genocidio estd cometido: 75.75% do povo paraguaio estdo mortos.

"99,50% dos homens adultos foram mortos no Paraguai” (p. 149).

15. Furtado, Celso. Formagdo Econémica do Brasil, Rio de Janeiro, Editora Fundo de Cultura,
1961, pp. 210, 212, 216, 217. Material necessdrio para exemplar prova histdrica.

"A grande acumulacdo de estoques de 1929, a rdpida liquidacdo das reservas meldlicas
brasileiras e as precdrias perspectivas de financiamento das grandes safras previstas para o futuro
aceleram a queda do prego internacional do café, iniciada conjuntamente com a de todos os produtos
primdrios em fins de 1929.

Dadas as caracteristicas da procura do café, cujo consumo nao baixa durante as depressées nos
paises de elevadas rendas, essa tremenda reducdo de pregos teria sido inconcebivel sem a situacao
especial que se havia criado do lado da oferta. Basta ter em conta que o prego médio pago pelo
consumidor norle-americano, entre 1929 e 1931, baixou apenas de 47,9 para 32,8, centavos por libra.
Acumularam-se, portanto, os efeitos de duas crises: uma do lado da procura e outra do lado da oferta.
A situagdo favoreceu as organizagdes intermedidrias no comércio do café, as quais percebendo a
debilidade da posicao da oferta puderam transferir para os produtores brasileiros a totalidade de suas
perdas causadas pela crise geral’ (p. 210).

"Dependendo, assim, fundamentalmente da estrutura da oferta, o preco do caf¢ atravessou o
decénio dos anos trinta totalmente indiferente a recuperacao que, a partir de 1934, se mantinha nos
paises industrializados. Apds alcangar seu ponto mais baixo em alteracao até¢ 1937, para em seguida
cair ainda mais nos dois tltimos anos do decénio” (p. 212).

"E portanto, perfeilamente claro que a recuperagdo da economia brasileira, que se manifesta a
partir de 1933, ndo se deve a nenhum fator externo e sim a politica de fomento seguida
inconscientemente no pais e que era um subproduto da defesa dos interesses cafeeiros. Consideremos
o problema sob outro aspecto. A acumulagao de estoques de calé realizada antes da crise tinha a sua
contrapartida em débitos contraidos no exterior. Nao existia, portanto, nenhuma inversao liquida, pois
que se invertia dentro do pais, acumulando estoques, se desinvertia no exterior contraindo dividas.
Tudo ocorreria como se o café acumulado tivesse sido comprado por firmas estrangeiras que, no seu
proprio interesse, postergavam o transporte da mercadoria para fora do pais. A acumulagio de café

Knanciada do exterior se assemelha portanto a uma exportagdo” (pp. 216-217).
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colonia, que o professor Darcy Ribeiro chama de "atualizagdo histérica” como
expressao de um acomodar-se a uma situagao que lhe é imposta de fora para dentro,
em fungdo de interesses que nao sio seus, mas que sio assimilados por uma classe
intermedidria interessada na fungio servigal.

A essa fase do capitalismo internacional, que se caracterizou pelos
monopdlios, pelo dominio do capital financeiro, pela exportagdo de capitais
estrangeiros para as dreas periféricas, pela disputa de colénias e dreas de influéncias,
¢ que se da o nome de "imperialismo" Grandes capitais foram aplicados através de
empréstimos aos governos latino-americanos, que pagavam altas taxas de juros. Sob
esta nova situagao criada pelo imperialismo, o Brasil teria que se recompor politica,
econdmica e juridicamente.

"Jd pouco antes da grande recessdo iniciada em
1929, mas sobretudo a partir do inicio da segunda
guerra mundial, o imperialismo econémico dos Estados
Unidos da América se torna soberanamente hegeménico
nos  paises latino-americanos, entre o0s quais,
naturalmente, o Brasil. O aspecto dominante de sua
penetragdo consiste no acaparamento de nossas
principals e mais rendosas atividades econdémicas,
colocando-as na posicdo de simples elementos
subsididrios dos grandes trustes e monopdlios de ambito
internacional' *°

4°) periodo do neo-colonialismo multinacional

Um quarto periodo pode ser acrescentado a esse panorama histdrico e
ideoldgico, com o neo-colonialismo multinacional, contraparte integrante da
formagio socio-cultural do capitalismo industrial e monopolista; processo
civilizatério comtemporineo da revolugao tecnoldgica industrial e consecutivo a
revolugdo termo-nuclear: o século XX, a partir da década de 1940.

16. Prado Jr., Caio. Historia Econémica do Brasil, Sao Paulo, Brasiliense, 1986, p. 211.
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Resumo:

Um fendmeno caracteristico das grandes transformagdes socio-
juridicas pelas quais vem passando o Brasil é a fragmentagio do poder
privado. Cuida-se da dissolucao do poder incontrastavel outrora exercido por
poucos no ambito da familia, no da propriedade imobilidria, no da residéncia e
no do trabalho.

Abstract:

One of the most characteristic phenomena of the big social and
legal changes with which Brazil is being faced is the shattering of the private
power. It stands for the shattering of the absolute power exercised in the past
by only a few people in the fields of the family, of the estate, of the residence
and of the work.

Unitermos: poder privado; poder familiar; propriedade imobilidria.

Considerando-se que o dia 22 de abril do ano 2000 foi a data em que
se celebrou os quinhentos anos do Descobrimento do Brasil, é fundamental que se
faca a andlise de um fendmeno que estd modificando a face do Pais nos tempos
atuais e suas relagdes com o Direito Civil: a fragmentacdo do poder privado nas
metrépoles brasileiras.

Por poder privado se considerard a autoridade exercida, de maneira
incontrastavel, no ambito da familia, da propriedade, da residéncia e do trabalho.'

Do ponto de vista familiar, ocorreu no cendrio metropolitano brasileiro
uma imensa transformacao.

1. A expressao "poder privado” acha-se consagrada por Victor Nunes Leal, em sua cldssica obra
Coronelismo, Enxada e Voto (Rio de Janeiro, Nova Fronteira, 1997, 3% ed., p. 40 et passim).
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Com efeito, partiu-se de um modelo de familia patriarcal,’ que foi
dominante até as primeiras décadas do século e deixou impressas suas marcas no
texto original do Cédigo Civil,® para se chegar atualmente a concepgao de familia
nuclear.

Reduziu-se o nimero de pessoas que vivem na mesma casa
tipicamente a pais e- filhos, desintegrando-se os antigos grupos familiares
horizontalmente extensos.

Hd uma tendéncia no sentido de que as mulheres saiam de casa,
ganhando mais e mais espaco no mercado de trabalho e concorrendo de maneira
sempre mais visivel com os homens, inclusive em funcdes antes tradicionalmente
masculinas e em cargos de alta projecao social.

Em tal contexto, torna-se cada vez mais forte a luta da mulher por
profissGes e cargos importantes, por remuneracdes expressivas e reconhecimento
social.

E evidente que a independéncia funcional e financeira da mulher traria
conseqiiéncias profundas no &mbito da familia.

A mais expressiva €, indubitavelmente, o maior peso de sua autoridade
dentro da familia, fato que conduziu a contestagdo da superioridade masculina nas
relacdes domésticas.

Téo grande tem sido o impacto da luta da mulher pela igualdade que o
legislador constitucional a consagrou expressamente no art. 5° 1, e no art. 226, § 5°
da Constituicao Federal, de 1988.

Ja os filhos, em virtude dos movimentos de emancipagdo — muitos dos
quais resultantes de influéncias externas —, estdo tendo um papel decisivo nas
relacdes familiares, perdendo o carater passivo que lhes era reservado no passado.

2. Como bem explica Sérgio Buarque dc Holanda (Raizes do Brasil, 26° ed., Sao Paulo,
Companhia das Letras, 1995.):

"Nos dominios rurais, a autoridade do proprietdrio de terras néo sofria réplica. Tudo se lazia
consoante sua vontade, muitas vezes caprichosa e despdtica" (p. 80).

"Nos dominios rurais é o tipo de familia organizada segundo as normas cldssicas do velho
Direito Romano-Canénico, mantidas na peninsula lbérica através de inimeras geragdes, que
prevalece como base e centro de toda a organizagao” (p. 81).

"Nesse ambiente, o pdtrio poder € virtualmente ilimitado e poucos freios existem para sua
tirania” (p. 82).

3. Sobre isso, veja-se Carlos Alberto Bittar Filho, Patrio-Poder. Regime Juridico Atual, in RT 676,
fevereiro de 1992, p. 80.
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Sobre o processo de modificagao da familia, escreveu com precisao
Carlos Alberto Bittar:

“Com a Revolu¢do Industrial, na segunda metade do século XIX, o
trabalho da mulher em fibricas e, posteriormente, em outras atividades economicas
deflagrou o processo crescente de desagregacdo familiar, acelerado com o éxodo
rural que se lhe seguiu. A Revolucao Tecnoldgica de nosso século, os movimentos
de igualizacdo da mulher e, mais recentemente, a denominada Revolu¢do etdria,
com a liberagdo dos jovens, acabaram por conferir a idéia de familia a sua visdo
atual, de carater nuclear, restrita a certo nimero de pessoas.

Assim, a familia de nossos dias € integrada apenas pelas pessoas que,
com os pais, formam o grupo submetido a comunhdo de vida, de domicilio e de
patriménio (pais e filhos ndo-casados), em especial nos grandes centros urbanos."*

Além dessas modificagdes radicais havidas na organizacao familiar,
outras ndo menos importantes podem ser apresentadas:

a. a utilizagao, cada vez mais comum, da separacao e do divércio;

b. adiminui¢do progressiva dos matriménios tradicionais e o aumento
das unides estdveis;

c. o crescimento do nimero de entidades familiares constituidas por
apenas um dos pais (muitas vezes, pela mée) e seus descendentes.

Todos esses fatores estdo destruindo as bases sobre as quais se apoiava
a familia patriarcal, fragmentando-se a patria potestas.

Atualmente, o poder familiar, nas grandes cidades brasileiras, estd
mais e mais dividido entre o homem e a mulher, com a participacdo crescente do
papel dos filhos nas decisdes.

No que se refere a questao da propriedade, hd que se destacar o tema
da propriedade dos bens iméveis.

Sob esse aspecto, observa-se, nos centros metropolitanos, o
desaparecimento dos iméveis quase-rurais que antigamente lhe caracterizavam a
paisagem. Cite-se, por exemplo, a Cidade de Sao Paulo:

4. Novos Rumos do Direito de Familia, in O Direito de Familia e a Constituicdo de 1988, Sao
Paulo, Saraiva, 1989, p. 3.
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Sitios e pomares de chdcaras disputavam a colocagdo no pequeno
comércio de rua em Sao Paulo. (..) No espaco urbano, estavam delimitados os
pomares das chdcaras e, precariamente abertos, terrenos devolutos e posses de
rogadas volantes. Uns alimentavam quitandas e doces de sinhds donas; outros, o
pequeno comércio de vinténs."®

O crescimento desordenado das metrépoles, aumentado pelo éxodo
rural e pela valorizagio do setor tercidrio da economia, causou a especulacdo e a
divisao da terra urbana.

A conseqiiéncia desse fato é a desconcentragao da propriedade da terra
urbana, a qual, nos limites da cidade, estd sendo detida por um nimero cada vez
maior de pessoas.

As antigas dreas rurais das metrépoles sio rapidamente compradas e
divididas, de maneira que se fragmenta o poder antes exercido por poucos sobre o
solo urbano (a respeito do parcelamento do solo urbano, v. a Lei Federal n.
6.766/79).

Ademais, a reserva de valor baseada na terra urbana é hoje prética de
risco, tendo-se em conta as invasdes efetuadas por grupos de pessoas excluidas e
também a punicao legal prevista pelo principio da funcdo social da propriedade
(Constitui¢ao Federal, arts. 170, I, e 182, §§ 2° e 4°).

Ainda no ambito residencial se pode ver a fragmentacdo do poder
privado, em virtude da verticalizacdo das metrépoles, do aumento populacional e da
grande necessidade de espago.

E aqui que se incluem os condominios de apartamentos, vinculados ao
regime da propriedade horizontal.®

O poder incontrastdvel no passado exercido pelo patriarca sobre sua
prépria residéncia perde totalmente o sentido nessa nova ordem.

Pois bem, o poder privado sobre a unidade residencial é limitado, no
edificio, por normas e disposi¢des contidas na Conven¢ao do Condominio e no
Regulamento Interno (Lei Federal n. 4.591/64, art. 9°).

5. Maria Odila Leite da Silva Dias, Quotidiano e Poder em Sdo Paulo no Século XIX, 2? ed., Sao
Paulo, Brasiliense, 1995. p. 237.

6. Caio Mario da Silva Pereira, Institui¢ées de Direito Civil, Rio, Forense, 1970, v. IV, p. 143.
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O exercicio do poder, no condominio, é fracionado entre:

a. o sindico — responsdvel pela administragdo interna da edificacdo,
no que tange a vigilancia, a moralidade e a seguran¢a, como
também aos servicos que interessam a todos os habitantes,
podendo mesmo ser pessoa fisica ou juridica estranha ao
condominio (Lei Federal n. 4.591/64, art. 22,§ 1° b, e §4°) —;

b. subsindicos - cuja elei¢ao podera ser prevista pela Convencgao (Lei
n. 4.591/64, art. 22, § 6°) —;

c. Conselho Consultivo — o0 qual é o 6rgdo consultivo do sindico,
ajudando-o na solugcao dos problemas que se refiram ao
condominio (Lei n. 4.591/64, art. 23) —;

d. Assembléia dos Condominos — érgao de cardter deliberativo, no
qual os votos sdo proporcionais, em geral, as fragdes ideais do
terreno e partes comuns (Lei n. 4.591/64, art. 24, § 3°).

Do ponto de vista das atividades profissionais, visivel é a
fragmentacao do poder privado, a qual se manifesta de duas maneiras:

a. por meio da multiplicacdo dos contratos de trabalho —~ que sdo
caracterizados pelo poder de direcdo do empregador (composto
pelo poder de organizagao da atividade, pelo poder de controle das
tarefas dos empregados e pelo poder disciplinar, em conformidade
com Amauri Mascaro Nascimento)” —:

b. por meio do aumento das sociedades civis e comerciais
(principalmente as anonimas e as de responsabilidade limitada).®

Tais fendmenos estdo associados as mudangas pelas quais as
metrépoles brasileiras estdao passando, de centros industriais a centros de prestacao
de servigos.

7. Iniciagdo ao Direito do Trabalho, 9* ed., Sao Paulo, Ltr, 1983, pp. 128-131.

8. Francisco José de Oliveira Vianna, Histdria Social da Economia Capitalista no Brasil, Belo
Horizonte: Itatiaia; Rio: Universidade Federal Fluminense, 1987, v. 1, pp. 239-240.
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Nessas cidades, simplesmente desapareceram as primitivas
organizagbes economicamente fechadas, dedicadas as atividades agropecudrias e
artesanais, ou oikos.?

Com relagdo ao poder dentro da sociedade comercial, pode haver
sociedades limitadas organizadas de maneira simples ou mais sofisticadas, que
adotem, por exemplo, 6rgaos semelhantes aos existentes nas sociedades anénimas. "’

No que diz respeito as sociedades anénimas, o poder estd dividido
entre os seguintes érgaos (Lei Federal n. 6.404/76, arts. 121 e ss.):

Assembléia Geral {(deliberativa);
Conselho de Administragdo (colegiado);
Diretoria (representa¢do da companhia);
Conselho Fiscal.

a oo w

E mister nio-olvidar que, nas sociedades andnimas, hd o fendmeno da
separagdo entre a propriedade das agdes, que representam o capital social, e o poder
de diregao ou, na expressao inglesa, the splitting of the property atom."

Séo Paulo, junho de 2000.
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Resumo:
O assunto diz respeito a assisténcia judicidria no Brasil, desde o
seu descobrimento até os dias atuais, numa abordagem juridica e histoérica.

Abstract:
The subject is about legal aid in Brazil, since its discovery until
today, in a historical and legal approach.

Unitermos: assisténcia judicidria; contexto histérico-juridico brasileiro.

De 1580 a 1640, Portugal e Espanha tiveram um mesmo rei, Felipe II.
Cambes explica bem essa transi¢ao, pois ao morrer em 1580 disse “ndo me contentei
em morrer pela minha Pdtria, mas com ela” Assim o embasamento juridico da
assisténcia judicidria no Brasil teve origem nas Ordena¢des Filipinas, as quais
vieram a substituir as Ordena¢dées Manuelinas em 1603. Como o rei Felipe II era
filho de mae portuguesa (o pai era espanhol), a primeira lingua que lhe foi ensinada
foi o portugués. Logo, o rei teve certa complacéncia em relacao a elaboracio do
ordenamento juridico de Portugal. Mas certas questdes nao-regionais que constavam
das Ordenacdes tiveram de ser vinculadas ao ordenamento portugués.

No Brasil, as Ordenacgdes Filipinas vigoraram até 1917 (entrada em
vigor do Cédigo Civil, de Clévis Bevildqua, apesar de que em numerosos artigos do
Cédigo hd a influéncia direta dessas Ordenacdes). Sobre a assisténcia judicidria, o
Livro III, Titulo 84, § 10, da Lei de 1823 (embasada nas Ordenagdes Filipinas)
especifica:

1. Trabalho feito como bolsista da FAPESP (iniciagao cientifica).
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"Em sendo o agggravante tdo pobre que jure ndo ter bens moveis,
nem de raiz, nem por onde pagua o aggravo, e dizendo na audiéncia uma vez 0
Pater Noster pela alma del Rey Don Diniz, ser-lhe-d havido, como que pagasse 0s
novecenlos réis, contanto que tire de tudo certidio dentro do tempo, em que havia
de pagar o aggravo.

Oriundo das Ordenacées Filipinas, o principio da gratuidade dos
servigos advocaticios, nas causas civeis e criminais, veio a garantir a igualdade de
condig¢des dos pobres em juizo.

Contudo, esse amparo legal aos necessitados ndo era de cunho
processual, ou seja, como pressuposto de um devido processo legal. A assisténcia
estava pautada em principios cristaos de caridade.

Fato marcante em nossa Histéria consistiu na nomeacdo, em 1871,
pela Alcada Régia, do dr. José de Oliveria Fagundes, advogado da Santa Casa de
Misericérdia do Rio de Janeiro, para a defesa dos 29 inconfidentes, entre eles
Joaquim José da Silva Xavier, o alferes Tiradentes. Isso frente a impossibilidade da
constitui¢ao de defensor, mesmo pelos inconfidentes com posses.

O instituto da Ordem dos Advogados Brasileiros, em 1870, veio a
instituir a assisténcia judicidria, assim como a Camara Municipal da Corte (1880-
1884). Foi finalmente sancionada pelo Cédigo Civil, de 1917, e assim implementada
nos Estados mais importantes, dentro dos Estatutos Processuais Estaduais.

Com o advento da Constituicio Federal, de 1934, a assisténcia
judicidria foi recepcionada pelo texto constitucional no art. 113, n. 32, no contexto
dos Direitos e Garantias Individuais. Dizia o referido artigo:

"A Unido e os Estados concederdo aos necessitados assisténcia
Judicidria, criando, para esse efeilo, drgdos especiais e assegurando a isencdo de
emolumentos, custas, taxas e selos.”

Nesse caso, o legislador constituinte teve a preocupagio com a
efetividade da assisténcia como forma de obtencdo de Justica e isonomia, mediante a
previsio da criacio de 6rgaos especiais. Uma das fungbes do Estado era
constitucionalmente prevista como assisténcia judicidria, isso até o advento da
Constitui¢io Federal de 1937, quando a assisténcia néo foi recepcionada pelo texto
constitucional.
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Em 1946, segundo o contexto social-democrata vigente na época, a
assisténcia judicidria foi novamente recepcionada pela Constituicao brasileira, mais
precisamente no art. 141, que dizia:

A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade nos termos seguintes:.
§ 35 O poder piblico, na forma que a lei estabelecer, concederd
assisténcia judicidria aos necessitados.”

Como vimos, trata-se o pardgrafo citado de uma norma de eficdcia
contida, ja que foi necesséria a elabora¢ao da Lei n. 1.060/50, que veio a estabelecer
“normas para a concessao de assisténcia judicidria aos necessitados."

No ambito dos Direitos e Garantias Individuais da Constituicio, de
1967, no art. 150, § 32, foi abordada a assisténcia judicidria, assim como na Emenda
Constitucional n. 1, de 1969, que na realidade consistiu numa Constituicio
outorgada, no art. 153, § 32, que especificava:

"serd concedida assisténcia judicidria aos necessitados, na forma da

lei”

Finalmente, na Constituicio de 1988 (no que diz respeito a
competéncia legislativa concorrente entre Unido, Estados e Distrito Federal, no art.
24, inciso XIII, sdo inclusas como matérias legislativas a assisténcia juridica e a
defensoria piblica), art. 5° inciso LXXIV houve uma previsao mais ampla
englobando a assisténcia judicidria:

o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos"

A Lei n. 1.060, de 05.02.1950, ndo € a primeira lei brasileira a respeito
da assisténcia judicidria aos necessitados; haja vista que o Cédigo de Processo Civil,
de 1939, ja abordava essa forma de amparo estatal (grande parte dos artigos
relacionados a assisténcia judicidria foram repassados para a Lei n. 1.060/50). Uma
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das caracteristicas da Lei n. 1.060/50, promulgada na vigéncia do Cédigo de 1939, €
formatacao um tanto quanto emendada.

Sendo excecdo ao principio de que cabe a parte sucumbente arcar com
honorarios e custas processuais, vigente atualmente, essa ndo era a regra a época de
1939 ou 1950, onde, em alguns casos, outrossim especificados em lei (como no caso
em que acao decorresse de culpa ou dolo da parte, ou mesmo nos casos de extingao
da agdo sem o julgamento do mérito, conhecido como absolvi¢do de instancia pelo
Cédigo de 1939), a condenacédo da sucumbéncia nio era a regra.

Em 1964 foi emendado o Cédigo de 1939 e a sucumbéncia passou a
ser generalizada. Em 1973, com o Cédigo de Processo Civil atual, esse 6nus da
sucumbéncia permaneceu regra. A especificagdo da Lei n. 1.060 no sentido de
limitar os honordrios advocaticios em 15%, dessa forma, ndo constitui arbitrariedade
com o escopo de fixar um patamar inferior de renda ao advogado do beneficidrio da
assisténcia judiciaria, que seria de 10 a 20% do valor da causa, pois em 1950 nao
havia generalizagao, tampouco parametros.

Segundo o art. 2° da Lei de Assisténcia Judicidria:

"Gozardo dos beneficios desta lei os nacionais ou estrangeiros
residentes no pais, que necessitem recorrer a Justica penal, civil, militar ou do
trabalho" (grifo nosso)

E, de acordo com o pardgrafo tnico:

"Considera-se necessitado, para os fins legais, todo aquele cuja
situacdo econémica ndo lhe permita pagar as custas do processo e os honordrios de
advogado, sem prejuizo do sustento préprio ou da familia~ (grifos nossos)

Antes era necessaria uma prova de que o beneficidrio fosse realmente
pobre, mediante atestado de pobreza. Hoje basta uma simples declaragao, segundo
simplificacdes oriundas de emendas a artigos da lei relacionadas a requisicao de
gratuidade. A Constituicdo Federal, de 1988, previu um conceito novo em conta
dessa questao ao prever a prestacdo da assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos.

Seria concedida pelo juiz a gratuidade processual, no ambito da
Justica gratuita, e a isencdo de despesas. O termo constitucional é mais amplo do
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que o conceito da assisténcia judicidria contido na Constitui¢ao Federal, de 1969. O
conceito de assisténcia juridica da Constitui¢ao, de 1988, englobaria, inclusive, a
consultoria e a atividade juridica extrajudicial (a assisténcia abrange a fase pré-
processual).

O beneficiario assistido estd, por exemplo, isento do pagamento de
qualquer pericia, independentemente de quem a tenha realizado, pois ndo haveria
distingao entre peritos das partes e perito judicial, pois sua nomeagao pelo Juizo
torna tal atividade munus piblico a que o profissional liberal estd sujeito” (JT]
143/177).

Com relagio ao beneficio dado a estrangeiros residentes no Pais, ha
tratados especificos com alguns paises, firmados por meio de acordos de
reciprocidade, na prestacdo de assisténcia judicidria. Nesses paises, mediante o
tratado, hd o direito assistencial equiparando-se o brasileiro ao nacional (desde que
no Brasil se faca o mesmo). Sao Estados que firmaram tratados com o Brasil nesse
sentido: Argentina (D. 62978/68); Bélgica (D. 41908/57); Fran¢a (D. 91207/85);
Holanda (D. 53923/64). As designacdes em diversos paises, em relagao a assisténcia
judicidria incorporada as legislagdes peculiares, variam quanto a defini¢do, mas o
escopo continua sendo sempre muito andlogo, devido a influéncia histérica
(Armenrecht, Assistance Judiciaire, Legal Aid, Defensa de Pobre).

Logo. o conceito de assisténcia judicidria consiste num auxilio
(servi¢o juridico prestado aos pobres gratuitamente) prestado em juizo perante o
Judiciario. Assisténcia juridica englobaria todo servico juridico prestado por
advogado. Assim, ndo seria somente uma mera gratuidade processual que é
garantida por lei, mas também uma assisténcia técnica prevista na Constitui¢io
Federal. Os beneficios da assisténcia judiciaria englobam todos os atos processuais,
em todas as instancias (art. 9° da Lei de Assisténcia Judicidria).

Segundo o art. 4° da Lei n. 7.510/86 (que veio complementar a Lei n.
1.060/50), basta a afirmacao na petigdo inicial em referéncia a falta de condigdes. O
juiz teria 72 horas para indeferir ou deferir o pedido “prima facie”

Diz o § 1° desse artigo:

“Presume-se pobre, até prova em contrdrio, quem afirmar essa
condicdo nos termos desta lei, sob pena de pagamento até o décuplo das custas
Judiciais"
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Esse dispositivo tende a evitar a utilizacio desse beneficio de maneira
erronea ou maliciosa, segundo um critério de sangao meramente econémica, mesmo
tendo havido um incidente de falsidade declaratéria. Caso nao haja estipulagdo em
contréario, a decisio concedente do beneficio tem eficacia ex tunc, retroagindo a data
da propositura da agao.

E, segundo o § 2° do mesmo artigo:

A impugnacédo do direito a assisténcia judicidria ndo suspende o
curso do processo e serd feita em autos apartados”

Ora, essa ndo, suspensividade é essencial a manutencdo do escopo do
beneficio, jd que a suspensdo do beneficio poderia acarretar o ébice total da parte
beneficiada em prosseguir no processo.

Ha uma Ementa do Superior Tribunal de Justica no seguinte sentido:

Para que a parte obtenha o beneficio da assisténcia judicidria, basta a simples
afirmacdo de sua pobreza, até prova em contrario” (STJ, 3* T. R. Esp. 1009-SP, j.
24.10.89, rel. min. Nilson Naves in RST] 07/414, mar¢o/90). Segundo Pontes de
Miranda, caso o juiz da causa negue o beneficio ao necessitado, haverd uma
"infragcdo de direito liquido e certo" (nao-dependendo de prova o estado de
necessidade), podendo-se ingressar em Juizo com mandado de seguranga.

O art. 12 da Lei n. 1.060/50 prevé:

A parte beneficiada pela isencdo de pagamento de custas ficard
obrigada a pagé-las, desde que possa fazé-lo sem prejuizo do sustento proprio ou
da familia. Se dentro de 5 (cinco) anos, a contar da sentenga final, o assistido ndao
puder satisfazer tal pagamento, a obrigagdo ficard prescrita”

Essa previsao ndo foi recepcionada pela Constituicao Federal, de
1988. Isso porque a Constituicdo Federal, de 1988, em seu art. 5° inciso LXXIV.
diferentemente da Constitui¢do Federal, de 1969, art. 153, § 32, nio se reporta a lei
infraconstitucional (STJ, relator ministro Adhemar Maciel, RT 729/159). Mas hd
jurisprudéncia contrdria a do STJ (LEX 37/94-95, RJTJSP 125/262, RT 688/130,
JTJ 170/181).
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Cotejando-se o paragrafo tnico do art. 263 do Cédigo de Processo
Penal, que diz:

"0 acusado, que nao for pobre, serd obrigado a pagar os honordrios
do defensor dativo, arbitrados pelo juiz"

Assim, segundo esse aspecto, da mesma forma que um réu revel
amparado pelo beneficio da assisténcia judiciaria deve pagar pelo servico a ele
prestado caso tenha condigdes, no interim de cinco anos, o beneficiado deveria arcar
com as despesas puiblicas despendidas, caso sua situagdo econdmica permitisse (pois
haveria um desvirtuamento do beneficio se pessoas, com condi¢des para constituir
advogado ou defensor, fossem assistidas por defensor piblico, ou mesmo
reembolsar os gastos publicos, caso situagdo posterior de até cinco anos permitisse).

Contudo, quando a Constituicdo vem a garantir esse tipo de
assisténcia, nao significa que necessariamente caberd ao Estado verificar a
comprovacao da insuficiéncia de recursos, podendo ter um crivo mais flexivel nesse
aspecto. A Constitui¢io Estadual de S3ao Paulo utiliza a expressio “aos que
declararem insuficiéncia de recursos”

Foi no Estado de Sao Paulo, inclusive, em 1935, onde se formulou o
primeiro servigo estatal de assisténcia judicidria do Brasil, com a remuneragao de
advogados que exerciam esse munus piblico. A Constituicdo Federal, de 1937. nio
acolheu o tratamento constitucional dado a assisténcia judicidria, retornando
somente ao texto constitucional em 1946, num contexto social mais ligado a
democracia e aos direitos individuais.

E preciso ressaltar que aquilo que aparenta ser uma quantia irriséria,
tal como o preco de uma copia autenticada, pode vir a ser um 6nus insuportdvel a
determinadas pessoas pobres. E, ainda, o fato da pessoa possuir algum bem (como,
por exemplo: uma linha telefénica, um automdvel ou mesmo uma casa prépria), niao
afasta sua situacdo de hipossuficiéncia de recursos, tendo aquele que presta a
assisténcia juridica que verificar caso a caso, assim como caberd ao juiz, que
conhecendo a lei (iura novit curia) concederd gratuidade processual, envolvendo
todas as isengOes necessdrias. Isso porque ndo seria plausivel que essa pessoa
devesse vender seu bem (como casa, carro ou telefone, amealhados ao longo da
vida) para custear os encargos processuais. Aquilo que realmente deve ser aferido
consistiria na renda fixa e gastos gerais; se hd prejuizo real do sustento do individuo.
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H4, inclusive, acérddo (RT 686/185) tratando do assunto da atividade
ou cargo exercido pelo interessado, ligado entiio aos emolumentos, pelo interessado
no beneficio: deve haver uma impugnagao a essa miserabilidade alegada, em relacao
a presungao de tratar-se de pessoa pobre (tendo em vista que acaso a parte contraria
nao-impugne o pedido de assisténcia juridica, fatalmente a concessio do beneficio
serd aprovada pelo magistrado). E na RT 678/88, que trata da questao do
proprietario de poucos bens, que mesmo tendo posses, ainda assim pode ser sujeito
dos beneficios assistenciais.

Entretanto, mesmo em relacio a declaragio de insuficiéncia de
recursos, cabe ndo-s6 ao juiz analisar a concessdo do beneficio, como podera a parte
contraria impugnar essa concessao. Um sujeito que, por exemplo, nao possui bens
em seu nome, mas possui uma renda mensal vultosa, ndo poderd vir a ser
beneficidrio dessa gratuidade.

Inobstante, no caso de uma vitva que possua dois ou trés iméveis,
garantindo seu sustento, ndo podera ser taxada de abastada e insuscetivel de ser
beneficiria da assisténcia judicidria gratuita e integral. O patrimonio deveria ser
tdo-somente um sinal evidente e indubitdvel de riqueza. Negando o magistrado a
gratuidade nesse caso, caberia normalmente recurso. Um critério objetivo néo
solucionaria a questao, mesmo porque se fundamentando em nove saldrios minimos,
por exemplo, poderia ainda haver pessoas sem gasto algum, como um estudante de
renda mensal de nove saldrios minimos que estaria objetivamente sujeito ao
beneficio, mas no caso concreto seria descabido.
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ORDEM E PROGRESSO: ORIGEM E SIGNIFICADO DOS SIMBOLOS DA
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Resumo:

Este é um trabalho em que o autor aborda as impressdes dos
heraldicos ¢ seus significados, das grandes republicas do mundo, incluso o
tema inserido na bandeira brasileira "ordem e progresso” além de detalhar o
significado dos simbolos que nela existem.

Abstract:

With this work, the author approaches the impressions of the
heraldic ones and its meanings, of the great republics of the world, included
the theme inserted in the Brazilian flag "ordem e progresso” besides detailing
the meaning of the symbols that exist in it.

Unitermos: herdldicos; simbolo; significados.

I. Impressoes e Significado Herdldicos

A Bandeira Nacional, simbolo evidente da Reptiblica Federativa do
Brasil,’ possui um design astronémico e se destaca em sua exclusiva forma
herdldica. Proclama em letras verdes, inscritas sobre a tarja branca, as palavra-
simbolo do batismo da Repiblica: “Ordem e Progresso” Essa divisa do
republicanismo brasileiro se opée claramente ao lema distintivo do republicanismo
francés que, através da Bandeira Tricolor, enfatizava: Liberdade, Igualdade e
Fraternidade! Quanto a estampa da Bandeira, também nao contém nada do estilo

1. Professor Titular de Teoria e Metodologia do Dircito ¢ Direito Comparado da Universidade
"Johann Wolfgang Goethe" de Frankfurt, Alemanha.

2. Sobre as bases histdricas ver: Governo Provisdrio, Decreto n. 4, de 19 de novembro de 1889.
Em: Agenor de Roure, A Constituinte Republicana, Volume Primeiro, Cap. XI: A Bandcira Nacional,
Rio de Janeiro 1920, pp. 364-381; Raimundo Olavo Coimbra, A Bandeira do Brasil, Rio de Janciro,
1972: Milton Luz, A Histdria dos Simbolos Nacionais, Brasilia, 1999.
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europeu, nem do modelo americano. Tanto as cores como as formas da Bandeira
Nacional brasileira diferem totalmente dos simbolismos republicanos dos grandes
movimentos revoluciondrios da era liberal.

O design da Bandeira brasileira aparece extraordindrio e
excepcionalmente belo: um globo azul, preenchido por estrelas, abragado por uma
faixa branca com sua legenda; estes por sua vez, encontram-se suspensos em um
losango amarelo reluzente sob um fundo da Bandeira de cor verde-esmeralda uma
fantastica pintura, admirdvel por sua singularidade.® Associagao imediata do
contemplado universo tropical, do planeta azul e das estrelas do firmamento; dos
espacos branco-azuis de luz e mar, do continente verde-amarelo, as cores das suas

Figura 1: Bandeira Brasileira.

florestas e do seu solo. Cores tropicais para uma nagdo tropical. O verde significa,
no entender comum, a rica vegetacdo e o amarelo o tesouro de ouro no seu solo,
promessas de riqueza e sonhos do futuro para todos aqueles, que vieram povoar este
imenso Pais.

O significado das cores encontra nos atributos herdldicos seu
complemento.4 As referéncias histéricas predominam. A Bandeira Nacional, que

3. Cf. Rubens de Azevedo, A Bandeira Nacional. Suas cores, seu desenho, sua histéria, suas
estrelas, seu culto, 3* ed. Fortaleza 1988.

4. Raimundo Olavo Coimbra, Contexto Histdrico, op. cit. (nota n. 1), pp. 307 e ss,
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hoje desfralda nos mastros do Pais ou ¢ agitada nos estidios de futebol, néo sofreu
quase nenhuma alteracio em relacio & Bandeira da chamada Velha Repiblica, é
dizer da 1* Reptiblica, que no ano de 1889 pods fim a monarquia e mandou o
imperador D. Pedro II embora do Pais. A Bandeira nos faz recordar este
acontecimento. Mas nao, somente este. Ela declara tanto os velhos quanto novos
tempos, simbolizando passado e presente, continuidade e rompimento da histéria do
Brasil. A composi¢io de cores e das formas geométricas, e mesmo as estrelas que
nela figuram, sdo réplicas da primeira Bandeira Nacional brasileira, a Bandeira
Imperial do Brasil de 1822, que tem servido ao descendente da Casa Real
Portuguesa, o entdo imperador D. Pedro I, para proclamar a independéncia do Brasil
de Portugal, declarando, por conseguinte, o fim de trezentos anos de colonizagdo, ou
seja da era colonial. O globo azul nos traz a memoria passagens da histdria brasileira
de um passado ainda mais remoto: a época do descobrimento do Brasil. A esfera faz
alusdo, mesmo que em pequeno formato, a "Esfera Armilar Manuelina” que fora o
simbolo central da Bandeira do Principado do Brasil, no ano de 1645.

Figura 2: Bandeira do Principado do Brasil de 1645.

Em contrapartida, o grande formato do globo atual é considerado
como uma nova cria¢do heraldica, baseado no espirito da Repiiblica, assim como
também todo o cendrio de estrelas e a faixa eliptica branca, que circula a esfera,
contendo os dizeres: "Ordem e Progresso” Todas as insignias especificas da
tradicdo mondrquica-crista foram retiradas da calota: os emblemas imperiais, esfera
armilar, coroa do rei, respectivamente do imperador, brasiao, escudo, coroa de
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estrelas, cruz de Cristo, inclusive o ramo de café fertilizado e o ramo de tabaco,
simbolos da riqueza das Casas Grandes, que circulavam o Brasao Imperial de 1822.
O progresso do Brasil, segundo o criador da Bandeira Republicana, Raimundo
Teixeira Mendes® ndo se encontra mais caracterizado na plantagao de tabaco ou de
café, mas na industria, ou seja na exploragdo e industrializagio dos abundantes
tesouros naturais do Pais, simbolizados pelo verde-amarelo, que foram entao
conservados.

Figura 3: Bandeira do Império de 1822.

Apesar da supressdo das referéncias sigmaticas origindrias, os sinais
da velha ordem ressurgem na Bandeira, de modo sublime: na forma esférica do
globo a esfera armilar ndutica que era o simbolo das grandes navegac6es maritimas,
baseada na Bandeira Pessoal de El-Rei Dom Manuel I, o Venturoso, que enviou o
descobridor do Brasil Pedro Alvares Cabral para o lado leste do oceano. Também
pode-se reidentificar, indubitavelmente, através do branco-azul do globo, as cores do
Império colonial lusitano e, na parte central, no desenho de estrelas representando o
Cruzeiro do Sul, o simbolo do Cristianismo.

Todavia, a intengao dos criadores da Bandeira, quanto a representacio
do céu estrelado, nao era de estabelecer no Brasil, um marco de continuidade da fé
na ordem cristd. Qcorre que esses consultaram o astronomo Manuel Pereira Reis® a

5. A Bandcira Nacional, Didrio Oficial, Republica dos Estados Unidos do Brasil, n. 323 de
24.11.1889.

6. Professor de Astronomia da Escola Politécnica do Rio de Janciro.
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respeito do aspecto do céu na cidade do Rio de Janeiro, na manha de 15 de
novembro de 1889, na hora da Proclamacio da Repiblica e projetaram-no na
Bandeira. De acordo com informac¢des do Didrio Oficial, as constelagoes que
figuram na Bandeira sdo totalmente visiveis no Rio de Janeiro, todos os dias 15 de
novembro, as 8 horas e 30 minutos da manha. Estas comecam a desaparecer
primeiramente com o Sirius, entre 9 e 10 horas. Somente o Cruzeiro do Sul, que as
8:36 horas alcanca seu ponto mais alto, é que permanece durante todo tempo, nesta
data tdo memordvel. O momento da Proclamagdo da Repiiblica deve ser apreciado e
revivido de modo original, todos os anos, como um verdadeiro espetdculo celeste
real.
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Figura 4: Modular da Bandeira Brasileira de acordo com a Lei n. 5.700 de
01.09.1971

Assim queriam os criadores da herdldica de estrelas, mesmo que sua
intencdo tenha sido desmentida pela realidade empirica, pois, devido a projecdo
invertida da imagem do céu no globo azul, e levando-se em conta questdes estéticas,
simplificacdo e estilizagcao, ocasionou-se uma ilusao de dptica. Nesse caso,
Raimundo Teixeira Mendes foi for¢ado a declarar publicamente, que no feitio da
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Bandeira ndo pode ser levada em considera¢dio uma astronomia exata.” A bela
composicao das estrelas do Sul: Escorpido, Virgem, Cruzeiro, Oitante, Cao e Navio,
que na verdade é uma reproducio da uranografia feita por Johannes Hevelius em
1690, representa assim um "céu idealizado” cuja contemplagao se traduz numa
experiéncia poética. No total figuram 21 estrelas no céu da Bandeira Nacional
original, que representam, respectivamante, os Estados Federais.®

[I. Crux Australis - Simbolo da saudade

No centro da esfera figura-se o Cruzeiro do Sul. Suas cinco estrelas:
Alfa ("Estrela de Magalhdes”), Beta ("Mimosa"), Gama ("Rubidea”), Delta
("Palida") e Epsilon ("Intrometida"), representam os Estados organizados por sua
importancia: Sao Paulo, Rio de Janeiro, Bahia, Minas Gerais, Espirito Santo. O
prestigio astrondmico do Cruzeiro® foi fator decisivo, pois era considerado
antigamente, devido a sua posi¢do centralizada no céu do sul, como estrela-guia e
destino. Segundo Humboldt, que acompanhou a histéria do seu descobrimento. O
Cruzeiro do Sul j& havia sido avistado na antiga Alexandria, Plinius, em homenagem
a Augusto, chamava-o de "Trono de César"; Dante Alighieri, em seu "Purgatério”
admirava-nos quattro stelle as quatro virtudes divinas: inteligéncia, justica, forca e
moderacido. Por causa da sua importancia ndutica, o Cruzeiro do Sul é relacionado
de modo inseparavel com o descobrimento do Novo Mundo. Navegadores espanhois
e portugueses, que foram as Indias no comego do século XVI, viam no Cruzeiro do
Sul um confidvel acompanhante e utilizavam-no como referéncia para medir a
latitude ndutica e precisar o curso no mar noturno.

Em geral, todos os navegadores que viajavam pelos mares na dire¢ao
do Equador para o sul, no periodo compreendido entre os séculos 15 até 17.
deveriam ter conhecido o Cruz Australis. O Cruzeiro do Sul é reconhecido e
exaltado pura e simplesmente como a Estrela portuguesa por exceléncia por diversos

7. Artigo de 03.06.1890, em: Apostolado Positivista do Brasil (org.), Coletanca: A Bandcira
Nacional, 1921, 3% ed., Rio de Janeiro, 1958, pp. 14 ¢ ss.

8. Entretanto o nimero de estrelas na Bandcira Nacional tem sido atualizada e monta em 27. "Os
novos Estados da Federagao passam a ser representados por novas estrelas; ¢ sio suprimidas da
Bandeira Nacional as correspondentes aos Estados extintos” (Lei n. 8.421, de 12 de maio de 1992),

9. Cf. Rubens de Azevedo, op. cit. (nota n. 2), pp. 72-76: Raimundo Olavo Coimbra, Descricdo
Analitica (nota n. 1), pp. 330-335.
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motivos: devido a sua primeira completa descri¢ao feita no ano de 1506, através dos
capitaes portugueses Jodo de Lisboa e Pedro Anes, na latitude do mar de Cochim;
além do mais, por causa da sua primeira classificacdo, feita pelo astronomo
portugués Agostinho Royer, no ano de 1679, também ¢é de forma ressaltada, através
da enaltagdo na grande epopéia de "Os Lusiadas” escrita por Luiz Vaz de Camdes
na época das grandes descobertas portuguesas.

No ponto central do céu da nova Bandeira Republicana figura como
astro do destino do Brasil, que um dia guiou os argonautas portugueses, a procura de
terras ultramarinas desconhecidas, diretamente ao Brasil. O Cruzeiro é considerado
como simbolo da procedéncia do sangue e sentimento dos lusitanos. Ele simboliza a
origem do Pais no descobrimento pelos portugueses, assim como a lembranga de
descendéncia da estirpe portuguesa, nas suas raizes e cultura. A contemplacdo do
Cruzeiro do Sul desperta no brasileiro de hoje um sentimento muito especial, que
também ¢ um legado cultural oriundo dos portugueses: a saudade,'® o anseio por
realizar as esperancas e sonhos de um futuro melhor, promessa da estrela mais
distante e a0 mesmo tempo anseio romantico pelo desconhecido. "Se mais mundo
houver, 1d chegard" assim celebra Camdes em "Os Lusiadas” a saudade dos
navegadores e daqueles que buscavam novos mundos, novas fronteiras. Os
brasileiros percebem o encanto destas palavras. Além do mais, estas palavras
poéticas encontram-se gravadas em monumentos de pedra, na Praca de Portugal de
diversas cidades do Brasil.

II1. Ordem e Progresso

Dentre as sete constelagdes desenhadas na Bandeira, o Cruzeiro do Sul
¢ considerado como o mais expressivo simbolo da saudade e esperanca. No total foi
configurado um firmamento estrelado que, estendido por sobre o vasto horizonte do
Rio de Janeiro, retratava toda a dimensao do hemisfério: desde a Oitante do sul até a
Virgem do norte, espelhando assim a gigantesca extensao geogréfica que se alonga
sobre a Unido brasileira, do Sul do Continente até o Equatorial Norte. Na
visualizacdo do conjunto como um todo ndo se circunscrevem somente oS nexos
geogréficos, mas também, o despertar de sonhos de poder, de espacos para fantasias

10. Eduardo Lourengo. O Labirinto da Saudade. Psicandlise Mitica do Destino Portugués,
Lisboa, 2% ed. 1982.
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astrolégicas e, além do mais, a abertura de perspectivas para realizagao das grandes
metas da nacao.

As metas nobres, ou seja os objetivos maiores da nacao estao
resumidos na formula "Ordem e Progresso” que se encontra proclamada na faixa
branca atravessada como divisa da nova era. Esta frase ¢ o lema da Repdblica
brasileira na forma de veredito filoséfico e credo politico. Ordre et Progrés, férmula
conhecidissima da filosofia politica de Auguste Comte,'" é, como inscri¢io na
Bandeira, um reconhecimento expresso e a profissio puablica da fé do Estado
Republicano no cientificismo moderno, cujas verdades indicam um caminho seguro
para o aperfeicoamento civilizatério da sociedade. Segundo Comte,'* esta formula
demonstra "irrevogavelmente, que o progresso representa, da mesma forma que a
ordem, um dos requisitos essenciais da civilizagdo moderna” O politélogo alemao
Iring Fetscher' observa que, com a sublevacio da sagrada férmula do positivismo
na posicdo de simbolo do Estado, significa que "no Brasil a religido comtiana,
denominada ‘Religido da Humanidade torna-se entdo, a religidao oficial do
Estado"

O globo e as estrelas-simbolos entende-se como afirmagdo dos dizeres
contidos na faixa da Bandeira. Aparentemente o dogma da religido positivista figura
na Bandeira como uma mensagem das estrelas: a harmonia das constelagdes
proclamaria a ordem das coisas, que também deve ser observada na terra pelos seres
humanos. A ordem fisica do céu corresponderia a ordem fisica da sociedade. Na
férmula 'Ordem e Progresso' deve ser reconhecida, em analogia as leis dos
movimentos dos planetas, a lei da gravidade, da dindmica da sociedade e da
evolugdo das civilizagdes. O préprio Raimundo Teixeira Mendes,'! primeiro a
interpretar a simbologia da Bandeira no Didrio Oficial da Repiblica, enfatizou a

11. Systeme de Politique Positive ou Trailé de Sociologie, instituant la Religion de 'Humanité. 4
vols. Réimpression de I'Edition 1851-81, Osnabriick 1967. As pdginas iniciais citam a divisa da
République Occidentale "Ordre et Progres” - * Vivre pour autrui”, assim como o credo da Religion de
'Humanite " L'Amour pour principe; I'ordre pour base, et le Progres pour but” Na criagio da Bandcira
Nacional brasileira, instituida pclo Governo Provisdrio em 1889, adotou a divisa 'Ordem ¢ Progresso’,
que ¢ a redugdo do lema positivista que proclama o Amor por principio ¢ a Ordem por base, o
Progresso por fim'.

12. Rede iiber den Geist des Positivismus (Discours sur FEsprit du Positivisme), tradugio,
prefacio ¢ organizacao de Iring Fetscher, 1956, p. 109.

13. Ibid. Introdugao, p. XIX.
14. Cf. A Bandeira Nacional.
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importancia dessa légica social, afirmando: o que no inicio da era moderna a ciéncia
natural, através de estudos a respeito do “"espetdculo astronéomico” descobriu e
formulou, teria Augusto Comte, através de estudos cientificos relacionados com
fenomenos da sociedade, descoberto e formulado o seguinte: a lei fundamental da
fisica e dinamica social. Com a férmula cientifica do fundador da Religido da
Humanidade Progresso é o desenvolvimento da Ordem e Ordem € consolida¢do do
Progresso” seriam definidas, para todos os tempos, as “condi¢0es necessdrias para
uma harmonia politica e moral da sociedade”

Com a inscricdo na Bandeira da férmula Ordem e Progresso, o
"espirito do positivismo” tem-se manifestado como parte integrante da filosofia
politica oficial do Estado brasileiro. Implicitamente, a Bandeira Republicana do
Estado professa a doutrina da chamada "Philosophie Positive” particularmente a
conhecida 'lei dos trés estados da histéria universa Depois disso, o presente
ocidental se encontra na fase da "transformacéo organica” da fase metafisica para a

I 15

fase cientifica do conhecimento, ¢ correspondente, da etapa da histéria juridico-
metafisica para a industrial cientifica. O préprio Auguste Comte evidenciou
explicitamente a relacio semantica da sua filosofia da histéria universal ao
simbolismo da Bandeira politica. Conforme a seu esfor¢o para manifestar seu
préprio estilo iconogréfico, assim fez, em seu "Systéme de Politique Positive ou
Traité de Sociologie instituant la Religion de L'Humanité' uma exata descricao da
Bandeira politica do ocidente, na qual os criadores da Bandeira brasileira se
orientaram. A fidelidade dos positivistas brasileiros a idéia herdldica comtiana, pode
ser avaliada através de um dos textos originais de Comte,'® a seguir citado:

"A concep¢do da Bandeira politica se deixa determinar apenas com
base na Bandeira religiosa. A superficie deve, sob sua face branca, representar o
Simbolo da Humanidade, personificada através de uma mulher de trinta anos, tendo
seu filho nos bragos. A outra face conterd a formula sagrada dos positivistas: 'Amor
como principio e a Ordem por base, o Progresso por fim sobre um fundo verde,
cor natural da esperanga, peculiar aos emblemas do futuro. Somente a cor verde é
a cor que todo o ocidente emprega na confec¢do da Bandeira (...). A formula bdsica

15. Cours de Philosophie Positive, 6 vols. 1830-42. Em alemdo: Die Soziologie. Die Positive
Philosophie im Auszug. Editado por Friederich Blaschke, 2. Organizacio e preficio de Jirgen von
Kempski, 1974.

16. Systeme de Politique Positive, op. cit. (nota n. 11), Tome Premier, p. 387; Tome Quatrieme e
dernier, p. 422.
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com as duas divisas do positivismo aparece distribuida entre os dois lados da
Bandeira: uma vez a divisa politica e cientifica 'Ordem e Progresso’ e por outro a
divisa moral e estética 'Viver para os outros’. Como a derivagdo da Bandeira do
Ocidente se apresentaria a Bandeira que diferencia as nacionalidades uma das
outras, ajustando-se ao fundo verde uma simples orla com as cores atuais que
sejam caracteristicas das respectivas populagdes nacionais (...). Que a formula
‘Ordem e Progresso' incluida na Bandeira, demonstra para a primeira fase da
transformagdo organica uma resolu¢do decisiva, para acabar com a moderna
revolugdo através do apelo de todos os lados pela reconciliagdo radical (..). A
segunda fase revela a verdadeira natureza da regenera¢do ocidental, no sentido
que esta, como a fonte moral desta resolugdo, proclama solenemente o
mandamento: 'Viver para os outros”

Se tomamos por base a descricio de Comte, entdo a Bandeira
Nacional brasileira representa a versdo nacional da Bandeira do ocidente, que
simbolizava a primeira fase da transi¢ao organica para época histérica denominada
cientifica industrial e por conseguinte, manifestando claramente a sua posigdo
ideoldgica. Através da vinculagdo imprescindivel a “consagrada férmula dos
positivistas" esta entende-se ideolégicamente como Bandeira da constru¢ao nacional
e da evolugao civilizatéria, e ndo como a Bandeira da revolugao radical. O que a
histéria do Brasil legou como boa ordem e como conquista positiva do presente,
deveria ser preservado e desenvolvido continuamente sob o império do ideal de
progresso da humanidade, e ndo ser eliminado pela revolugéo radical. Assim sendo,
falta o vermelho dos tricolores revoluciondrios na Bandeira brasileira. Ao invés
disso, essa Bandeira demonstra-se em verde palmeira da conciliagdo'’ sem excessos
de progresso revolucionario, mas de transi¢do organica através da reconciliacao do
progresso com a ordem, enfatizando sua divisa restaurativa. A patria do brasileiro,
apregoa assim a mensagem positivista da Bandeira Nacional, e é o Brasil, o Pais do
futuro da Humanidade (Land der Zukunft der Menschheit), lugar que desde sempre
os grandes filésofos alemaes procuraram.'®

17. Referente a conciliagdo como “cardter nato da nagdo brasileira", ver Stefan Zweig. Brasilicn.
Ein Land der Zukunft, (1941), Frankfurt, 1984, p. 81.

18. Por exemplo: Georg Friedrich Wilhelm Hegel, Vorlesungen iiber die Geschichte der
Philosophie (Leituras sobre a filosofia da histdria). Obra em 20 volumes. v. 12, Frankfurt, 1970, p.
114: "América é por conseguinte o pais do futuro no qual, num futuro que ainda nos aguarda {...) a
importancia histérica e mundial ird se revelar; ¢ um pais da saudade (...)"
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IV. Contexto histérico-politico

De que modo o positivismo francés pode chegar até a Bandeira
Nacional brasileira e sob que influéncias e circunstancias de fato a simbologia da
Bandeira teve sua origem, sdo questoes, até hoje, de dificil compreensao ldgica.
Estas questoes se encontram intimamente ligadas com a histéria da instituicao da
Repiiblica. No Brasil a Repiblica estabeleceu-se de maneira diversa e sob outras
condicdes daquelas ocorridas nos paises da Europa. A queda do Império deu-se sem
a participacao do povo e sem a resisténcia dos monarquistas. O que foi propagado
como "Revolucdo Republicana” nao foi nada mais que um ato simbdlico de
conspiracdo de um pequeno grupo de idealistas politicos e pragmdticos militares,
assim como o resultado de uma marcha militar no Rio de Janeiro. Nao foram
armadas barricadas e tampouco teve alguém que morresse como herdi pela
Repiiblica. Ao contrério, passaram dias, até semanas, para que fosse divulgada a
noticia no Brasil, que o governo mondrquico havia se dissolvido e o imperador D.
Pedro I, acompanhado de uma escolta de honra, deixara o Pais."®

O partido republicano, que encenou o golpe juntamente com os
militares, nao tinha cardter revoluciondrio. Este partido foi constituido através de um
manifesto dissidente, no dia 3 de dezembro de 1870. Seus militantes pertenciam, em
grande parte, a uma fracdo do partido liberal, que com a decomposicao do partido
monarquista constituiu duas alas: um grupo radical e um moderado. O partido
republicano nao tinha nem respaldo do povo, nem fundamento na convicgio das
oligarquias omnipoderosas. Este partido também nao fora trazido pelo impulso da
mudanga, que originou-se nas necessidades sécio-econdomicas do pais. Na verdade,
por tras do seu manifesto idealista, reuniu-se toda energia daqueles que sentiram-se
prejudicados com a lib