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Apresentacdo

As apresentacdes dos trabalhos do GT HISTORIA DO DIREITO foram marcadas pela
novidade da participagdo por via eletronica. Pela primeira vez as salas e os debates se
realizaram por meio virtual. Apesar do ineditismo o0 evento foi realizado com pleno sucesso.
Os trabalhos mostraram ata qualidade e as discussdes serviram a troca de ideias, de
materiais, de informagdes entre os pesquisadores e pesguisadoras. Abaixo h4 a sintese dos
trabalhos deste GT do Conpedi.

O artigo de autoria de Frederico Marcos Kriiger tem por titulo ‘A GENESE FAMILIAR
COMO FONTE DO DIREITO E OS NOVOS DESAFIOS DO DIREITO
CONTEMPORANEQ'. Deteve-se o trabalho na pesquisa das origens das instituicdes
juridicas, das “familias’. Dessa evolugdo se constatou 0 desenvolvimento acelerado
populacional e as leis que emergiram dos fatos valorativos que desencadearam o sentido da
criacdo de novas normas para acompanhar o relacionamento comportamental .

O texto ‘A CONDI(;AO JURIDICA E A RESPONSABILIDADE DA MULHER E DAS
VESTAIS NO DIREITO ROMANQ'’ é da autoria de Elaine Marcilio Santos e Alessandro
Hirata. O artigo tratou da condic¢do juridica da mulher em Roma, a partir de fontes analisadas
aluz da metodologia dialética. Expbs-se um panorama geral do peculiar tratamento juridico
destinado as mulheres e discorreu-se sobre as sacerdotisas cultoras da deusa romana Vesta, as
vestais, as quais tinham uma especia condicdo juridica de independéncia em relacdo aos
homens, e que também podiam realizar atividades como o comércio maritimo, sendo
inclusive proprietérias de embarcacfes de cunho comercial, conforme comprovam recentes
descobertas arqueol gicas na Sardenha.

O artigo ‘A SUCESSAO DO CONJUGE NAS CODIFICACOES CIVIS BRASILEIRAS,
de autoria de Leonora Roizen Albek Oliven, procurou sistematizar e comparar a sucessao
hereditéria de cdnjuges na vigéncia das duas codificagdes civis brasileira. A andlise foi feitaa
partir da relevancia da familia matrimonializada para o direito e para a sociedade brasileira,
propondo um percurso histérico-juridico para a compreensdo da sua importancia e

preocupacdo especifica da codificacdo contemporanea.

O texto ‘RESGATANDO FRAGMENTOS DA HISTORIA DA CIVILISTICA
NACIONAL: O CONCEPTURO NO CODIGO CIVIL DE 1916 E A CRITICA DE



PONTES DE MIRANDA A BEVILAQUA’ buscou resgatar fragmentos da histéria da
civilistica nacional ao tentar compreender e explorar as criticas realizadas por PONTES DE
MIRANDA a BEVILAQUA no que diz respeito a possibilidade (defendida por aquele) de
gue havia uma dupla disposicdo testamentaria em favor do concepturo: (i) pura e direta,
prevista no artigo 1.718, bem como pelainstituicdo de (ii) fideicomisso, regulamentada pelos
artigos 1.733 a 1.740, ambos do Codigo Civil de 1916. Os autores sdo Fabricio Manoel
Oliveira e Rodrigo Coelho dos Santos.

O artigo ‘AS REFLEXOES DOS PARAMETROS MODERNOS DO DIREITO POSITIVO
NOS SECULOS XVIII A XX: UMA ANALISE DA TRADIGAO JURIDICA ALEMA’ teve
por proposta realizar reflexdes dos parametros modernos do direito positivo nos séculos
XVIII a XX, analisando-se, sobremaneira, a tradicéo juridica alemd. A autoria € de Cristian
Kiefer Da Silva

O texto ‘O PROCESSO HISTORICO DE CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO
PRIVADO E A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO' teve por objeto da pesquisa o estudo
de efeitos da constitucionalizacdo no direito civil sobre o regime contratual, em especial o
influxo da funcdo social como elemento essencial no tocante a sua finalidade. A pesquisa
iniciou por um exame temporal da relacéo entre o constitucionalismo e o direito civil para
gue se pudesse elucidar o fenbmeno da constitucionalizagdo, assim como as evolucdes no
sistema do direito civil dela oriundas. Os autores sdo Francisco José Turra, Olavo Figueiredo
Cardoso Junior e Rodrigo Feracine Alvares.

O artigo ‘AS RAIZES DO DIREITO A LIBERDADE (E DA PERSONALIDADE):

PAINEL SOBRE A QUESTAO HUMANA, E DIGNIDADE, NAS AMERICAS

ESPANHOLA E LUSITANA NOS SECULOS XVII E XVIII' propds-se a realizar um
apanhado entre a controvérsia de Valladolid e o Diretdrio Indigena no Brasil (séc. XVIII) e
das mudancas de percepcdo das nocdes de humanidade para os indios nos primérdios dos
direitos humanos e dos direitos de personalidade. A autoria é de Cristian Rodrigues Tendrio e
Alexander Rodrigues de Castro.

O texto ‘DIREITO PUBLICO NA ORIGEM DO BRASIL: ORGANIZACAO

ADMINISTRATIVA, TRIBUTARIA, GOVERNAMENTAL E JUDICIARIA DAS

CAPITANIAS HEREDITARIAS teve por objeto uma das fases mais antigas do

ordenamento juridico brasileiro, a daimplantacdo das Capitanias Hereditérias, em 1530. Foi
dada énfase na estruturacéo das capitanias e nos assuntos que atualmente estavam incluidos
no Direito Publico. O autor é Wagner Silveira Feloniuk.



O artigo ‘PODER E DIREITO EM TENSAO: UMA ANALISE DO ESTADO
DEMOCRATICO CONSTITUCIONAL A PARTIR DA PERSPECTIVA HISTORICA DE
PIETRO COSTA’ propds-se a discussdo sobre contribuigdes do historiador do direito Pietro
Costa na andlise das tensdes entre poder e direito em diferentes tempos historicos. Partindo-
se da premissa de que a histéria consiste em uma espécie de horizonte de continuidades e
rupturas, por meio de revisdo bibliografica das principais obras do autor, almejou-se
investigar quais tradicdes historico-culturais deram lugar a férmula do Estado democrético-
constitucional contemporaneo, bem como perquirir se este modelo ainda guarda tensdes dos
componentes originérios. As autoras sdo Laura Maeda Nunes e Ana Cristyna Macedo Leite
S. Bosco.

O texto ‘DOUTRINA E CULTURA JURIDICA NO OITOCENTOS: ESTUDO SOBRE A
PRODUCAO INTELECTUAL DO RABULA JOSE MARCELLINO PEREIRA DE

VASCONCELLOS' centrou-se na andlise da producéo juridica de José Marcellino Pereirade
Vasconcellos, cujas obras somam 24 livros, edicdes com 1200 exemplares e exemplares com
até 11 edicles. Problematizou-se a acolhida das grandes editoras nacionais e do publico leitor
de obras de rébula localizado em provincia sem estabelecimento universitario. Com as
informacdes coligidas sobre a producéo juridica de Pereira de Vasconcelllos, buscou-se
identificar o perfil das obras publicadas e o publico interessado. A autora é Adriana Pereira
Campos.

O artigo ‘TECNICAMENTE, A PRIMEIRA CONSTITUICAO DO BRASIL’ propds-se a
discutir o reconhecimento das Bases da Constituicdo da Monarquia Portuguesa como a
primeira normaaviger no Brasil como Constitui¢do. O texto portugués vigeu a partir de 9 de
marco de 1821 no Brasil. A autoria € de Wagner Silveira Feloniuk.

O texto ‘TAVARES BASTOS E A EMANCIPACAO DOS CATIVOS' teve por objeto a
obra de Tavares Bastos, e a dedicacdo deste autor as liberdades econdmicas e civis, e sobre a
causa abolicionista, a forma de reparacéo dos dos proprietarios e dos proprios cativos. O
autor é Gabriel D. B. C. Rocha.

O artigo ‘A CONCRETIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS DO TRABALHO NO CAMPO
NA VIGENCIA DA CONSTITUICAO DE 1946. ANALISE DA ACAO LEGISLADORA
DE CONCRETIZACAO NO PERIODO DEMOCRATICO DE 1946 A 1964’ teve por
objetivo a problematizacdo sobre as normas infraconstitucionais reguladoras dos direitos
sociais do trabalho no campo durante a vigéncia democratica da Constituicdo de 1946. A
abordagem temporal foi ordenada com o objetivo de verificacdo e andlise do postulado de
gue houve a ocorréncia de dois periodos de acéo do legislador infraconstitucional brasileiro,



durante a vigéncia da Constituicdo de 1946. Os autores sdo Alexandre Walmott Borges e
Luiz César Machado de Macedo.

O texto ‘A GENESE DO “SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO”, SUAS

VICISSITUDES E A DESCONEXAO DA IDEOLOGIA SISTEMATICA EUROPEIA’ teve
por objetivo ainvestigacao da génese do conceito de “sistemactributario brasileiro”, com uma
abordagem comparativa da situacéo juridico-politica brasileira para com a das demais
nacdes, primordialmente as europeias. O autor € Vicente de Paulo Augusto de Oliveira Junior.

O artigo ‘EVOLUCAO HISTORICA DO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO E SUA
APROXIMACAO COM A NOVELA EM CADEIA DE RONALD DWORKIN’ tinha por
objetivo foi explorar como se deu a transicdo dessas Constituicdes, conferindo especial
atencdo para a acumulacdo gradativa dos preceitos constitucionais, com base na obra de
Ronald Dworkin. A autoria é de Luiz Fernando L ourenco Guimaraes.

O texto ‘DE ESTADO AUTORITARIO E PATERNALISTA AO IDEAL DE ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO: A CULTURA JURIDICA BRASILEIRA COMO OBICE
A IMPLEMENTAGCAO DO METODO DIALETICO VIGENTE NO CPC/15', teve o
objetivo de explicar problemas especificos do ambiente juridico brasileiro. Utilizando-se do
contextualismo linguistico e da revisdo bibliografica proposta pela histéria da litigiosidade
buscou-se destacar transformacdes pelas quais a cultura juridica passou desde o século XI1X;
analisar a participacdo do Estado nessas mudancas e mostrar quais sdo o0s obstaculos e
expectativas para alcancar o ideal Estado Democratico de Direito, apds o CPC/15. A autoria
€ de Adriana Pereira Campos, Anna Luiza Sartorio Bacellar e Mirya Bregonci da Cunha Braz.

O artigo ‘FONTES ESQUECIDAS: UMA REFLEXAO HISTORICA SOBRE O
PERIODISMO JURIDICO BRASILEIRO PELA (RE)DESCOBERTA DA REVISTA DE
CRITICA JUDICIARIA (1924-1940)’, procurou, com pesquisa & Revista de critica juridica,
a discussdo sobre o periodismo juridico como fonte relevante na construcdo da cultura
juridica brasileira, no periodo de 1924-1940. A autoria é de Stéphani Fleck da Rosa.

O texto ‘AS DESIGUALDADES SOCIAIS NA HISTORIA E NA
CONTEMPORANEIDADE E A VIOLACAO A DIGNIDADE HUMANA' teve o objetivo
deinvestigar as desigual dades sociais que ocorreram contra a humanidade na historia, com o
intuito de demonstrar que estas sempre ocorreram e geraram efeitos prejudiciais a dignidade
da pessoa humana. A autoria é de Cleide A parecida Gomes Rodrigues Ferment&o e de Suelen
Maiara dos Santos Alécio.



Desglamos aog/as interessadas boa leitura.
Coordenadores do GT:

Rogeério Luiz Nery da Silva é doutor em direito com p6s doutorados pela Universidade de
Paris Nanterre e pela New York Fordham School of Law, Mestre em Direito e Economia,
Professor do PPGD Unoesc - Mestrado e Doutorado em Direito. Professor visitante na
Universita degli Studi di Foggia (Italia) e na Cardinal Stephan Wynzinsky University
Varsovia (Pol6nia)pelo programa Erasmus.

Alexandre Walmott Borges. E graduado em Direito pela Universidade Federal de Santa
Catarina (1994), Especialista em Histéria e Filosofia da ciéncia, mestre em Direito pela
Universidade Federal de Santa Catarina (1996) e doutor em Direito pela Universidade
Federal de Santa Catarina (2002). Doutor em Histéria pela Universidade Federal de
Uberlandia - UFU (2019). Atualmente € professor dos programas de pos graduacdo, mestrado
em direito, da Universidade Federal de Uberlandia - UFU, e da Universidade Estadual

Paulista Julio de Mesquita Filho - UNESP; é professor da poés-graduacédo em

biocombustiveis, mestrado e doutorado, programa conjunto da Universidade Federal de
Uberlandia e Universidade Federal dos Vales do Mucuri e Jequitinhonha. Tem experiéncia na
area de Direito, com énfase em Direito Constitucional e na Ordem Econémica

Constitucional, com interesses de pesquisa principalmente nos seguintes temas: histéria e
teoria constitucional (sistemas juridicos constitucionais em comparacdo, laicidade e
associacdo religiosa do estado, histéria constitucional brasileira, historia dos sistemas de
controle de constitucionalidade, histéria da ordem econémica constitucional); direito

constitucional econdmico (politica normativa da economia, sistemas normativos da energia,
estado, servicos publicos e atividades econémicas estatais). E pesquisador lider do

Laboratério Americano de Estudos Constitucionais Comparados - LAECC. Orienta projetos
de iniciacéo cientifica, dissertaces e teses pela FAPEMIG e CNPQ. Realiza projetos com
financiamento da FAPEMIG e da CAPES. Realizou estagio de pds-doutorado na
Universidade Auténoma de Barcelona sob a supervisdo do Professor Doutor José Carlos
Remotti Carbonell, com pesquisa na &rea de constitucionalismo multinivel. Realizou estégio
de pesquisador visitante na Universidade de Barcelona, Faculdade de Filosofia, com a
associacao a pesquisa Capitalismo e Temporalidade sob a coordenacdo do Professor Gongal
Mayos.

Ricardo Marcelo Fonseca. Professor Titular de Histdria do Direito do Departamento de
Direito Privado da Universidade Federal do Parana (UFPR). Graduado em Direito pela
Faculdade de Direito de Curitiba (1990), licenciado e bacharel em Histoéria pela Universidade



Federal do Parana (1990), especialista em Direito Contemporaneo (PUC-PR/IBEJ - 1993),
mestre em Direito pela Universidade Federal do Parana (1998) e doutor em Direito pela
Universidade Federal do Parana (2001). Fez pés-doutorado na Universita degli Studi di
Firenze, Itélia, entre 2003 e 2004, sob a supervisio de Paolo Grossi. E ou foi professor
visitante na Universita degli Studi di Firenze, Universita degli Studi di Macerata,
Universidad Pablo de Olavide (Sevilha, Espanha) e Universidade de Lisboa. Areas de
atuacéo privilegiada sdo Histéria do Direito, Teoria do Estado e Filosofia do Direito.
Membro correspondente no Brasil do Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho
(INHID), de Buenos Aires. Vice-presidente do Instituto Latino-Americano de Histéria do
Direito (ILAHD). Vice-presidente académico do Instituto Brasileiro de Histéria do Direito
(IBHD). Socio correspondente do IHGB (Instituto Historico e Geografico Brasileiro). Foi
membro do Comité de Assessoramento (CS - antropologia, arqueologia, ciéncia politica,
relacfes internacionais e direito) do CNPq entre 2015 e 2018. Foi diretor do Setor de
Ciéncias Juridicas da UFPR entre 2008 e 2016. Reitor eleito da Universidade Federal do
Parana (UFPR) para mandato 2016-2020. E pesquisador (bolsista produtividade em pesquisa)
do CNPq, nivel 1-B.

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Histéria do Direito apresentados no |
Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados para
publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https:.//www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista Brasileira de
Historia do Direito. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



ASRAIZESDO DIREITO A LIBERDADE (E DA PERSONAL IDADE): PAINEL
SOBRE A QUESTAO HUMANA, E DIGNIDADE, NASAMERICAS ESPANHOLA E
LUSITANA NOSSECULOSXVII E XVIII.

THE ROOTS OF FREEDOM RIGHTS (AND PERSONALITY RIGHTS): PANEL

ABOUT THE HUMAN QUESTION, AND ITSDIGNITY, IN THE SPANISH AND

PORTUGUESE AMERICASBETWEEN THE FIFTHTEENTH TO EIGHTEENTH
CENTURY

Cristian Rodrigues Tendrio 1
Alexander Rodrigues de Castro 2

Resumo

O periodo da colonizagéo brasileira deu-se em grande parte entre o renascimento e o
iluminismo. As ideias que permeavam essas duas fases do pensamento (geral e juridico)
foram sentidas e vivenciadas na Coldnia Portuguesa. Um dos pontos importantes de
perspectiva entre os periodos se deu no direito, na questdo indigena. Este estudo propde-se a
realizar um apanhado entre a controvérsiade Valladolid e o Diretorio Indigenano Brasil (séc.
XVII1) e das mudancas de percepcdo das nocBes de humanidade para os indios nos
primordios dos direitos humanos e dos direitos de personalidade.

Palavras-chave: Direitos humano, Direitos de personalidade, Controvérsia de valladolid,
Periodo pombalino

Abstract/Resumen/Résumé

The colonization of Brazil happened mostly in the time between the Renaissance and the
Enlightenment. The ideas that permeated those ages of Western culture were felt and
experienced in the Portuguese colonial domains. One of the most important aspects of the
ideas of those two periods concerned the law in relation to the indigenous question. We aim
to investigate the relations between the Valladolid Debate, the Indigenous Directory in Brazil
in the 18th Century, and the changes in the perception of the human nature of Amerindiansin
the beginnings of human rights and personality rights.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights, Personality rights, Valladolid debate,
Pombaline period

1 Advogado. Mestrando em Direitos da Personalidade do UniCesumar (Maringa PR).

2 Professor da graduacao e da pés-graduacao stricto sensu da UniCesumar (Maringa-Pr) e Pesguisador do
Instituto Cesumar de Ciéncia, Tecnologiae Inovagéo — ICETI. Lecionatambém na UniFatecie.

85



1 Introducéo

A considerar que “a histéria do direito ¢ o ramo do saber que se ocupa do
passado juridico” (FONSECA, 2012, p. 33) e que, ante 0 momento de questionamento
dos direitos humanos (e, por consequéncia, a discussdo dos limites dos direitos de
personalidade), cumpre a ciéncia rememorar e ressignificar a prépria génese do que
seria humano para as sociedades e seus reinos, pois, como escreveu Ricardo Marcelo
Fonseca:

antes de discutirmos a histéria deste ou daquele instituto
juridico, se mostra importante questionar o que se busca e o que
se pretende com uma indagacao de natureza histérica e o que se

pretende do discurso historiografico-juridico. (FONSECA,
2012, p. 33)

E necessario ter um contributo social para além da observagdo das leis. Pois,
como destacado:

O sécio-historicismo, assim, leva a uma diferente concepcao do
direito: a visdo de que o direito é causalmente relacionado a
sociedade. N@o é a ciéncia auténoma livre das forcas sociais.
Pelo contrario o direito € dependente das forcas sociais e se
configura por meio das interagdes humanas” (ESQUIROL,

2016, p. 130)
Assim, 0 objetivo deste trabalho é revisar alguns aspectos do direito colonial no
Brasil (do periodo quinhentista até o século dezoito). Para tanto, € preciso voltar o olhar
para um tempo no qual ao se pensar no humano (e em sua liberdade) reinos, doutores
em leis e a gente toda questionava o papel humano e do divino na relacdo do direito,
tempo em que se questionavam os poderes, temporal e espiritual, como destacou, entre
autores de Direitos Humanos, Jean Morange (2004, p. 29): “Os poderes, espiritual e
temporal, ndo devem zelar para assegurar a salvacdo do pecador?” Em uma era de
construcdo da modernidade e da expansdo dos direitos humanos (e, em consequéncia

dos séculos, da personalidade).

Antes que houvesse a discussdo em relacdo aos direitos das pessoas e dos povos

mediante uma jurisdicdo Gnica e reconhecida®, houve a invaséo europeia nas terras das

! Naquilo que, nas palavras de Vicente Rao deveria ser entendido por limites entre os direitos de cada
povo: “Por esse modo, o limite do direito de cada um é o direito dos outros e todos esses diretos sdo
respeitados, por foca dos deveres, que lhes correspondam.” (RAO, 2013, p. 63)
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Américas que foi dada em etapas — ora moderadas, ora sangrentas’. Em tempos menos
‘cruéis’, havia pouca violéncia (ndo por uma questdo de lei, tampouco de civilidade,
mas por necessidade/dependéncia):
Inicialmente, os portugueses ndo afetaram a vida dos indigenas
e a autonomia do sistema tribal. Enfurnados em apenas trés ou
quatro feitorias dispersas ao longo do litoral, dependiam dos
nativos, seus aliados, para sua alimentagdo e protegdo.” (DEL
PRIORE; VENANCIO, 2016, p. 24)

A autora continua na descrigdo desta fase no Brasil: “... mas a partir de 1534,
aproximadamente, tais relacdes comecaram a se alterar. Chegava ao fim a fase em que
os brancos se mantiveram dependentes dos nativos.” (DEL PRIORE; VENANCIO,
2016, p. 24) A partir da empresa de colonizagdo do Brasil, Portugal teve que confrontar
0 alcance de suas leis e, por pressdes internas (as escolas de direito) e externas (o poder
Papal) rever, em periodos e reinados, a atitude dos colonizadores com 0s nativos —e 0

alcance dos tribunais e leis a todos os stditos do reino®.

A necessidade criou mais estrutura, direitos e a percepcao de sua aplicacdo ou da
fantasia de sua eficacia, “Podemos com isto concluir que a cultura juridica no Brasil
desta década de sessenta de nosso primeiro século, ja podia usufruir de toda a evolucao
da ciéncia do direito proveniente da Europa” (NORONHA, 2005, P. 92).

Este tema ja foi tratado sob o prisma do Debate de Valladolid, na Espanha, com

a questdo Caxa versus Nobrega no Brasil. Em resultado:

Os Debates, atraentes e proficuos do século XVI, serviam para
discutir a natureza (e a servidao e seus limites) humana. Mas o
gue é consenso mesmo é o valor econémico. Discutia-se pois
dar aos Americanos nativos um rosto, uma voz e uma
identidade implicava em aceita-los como suditos. Tutelados
uma vez, amparados sempre pelas leis. O que implicaria em
mudangas econdmicas na exploracdo do Continente e das rotas
comerciais - a lembrar de que a escraviddo, o trafico de seres
humanos, ja ocorria forte desde a primeira década do século
XV. (DE CASTRO; TENORIO, 2019, p. 38)

2A principio a descoberta de terras ndo trouxe grandes novidades ou mudangas, especialmente para
Portugal, em 1500, como ressalta Crowley: “A descoberta de terras a Oeste foi considerada
interessante, mas nao significativa.” (CROWLEY, 2016, p. 131)

A principio, o sistema de colonizagdo portugués ndo era de assentamentos, conforme se |é: Pelos
portugueses colonizadores o Brasil nunca foi visto como uma verdadeira nagdo, mas sim como uma
empresa temporaria, uma aventura, em que o enriquecimento rapido, o triunfo e o sucesso eram
objetivos principais. (CRISTIANI, 2001, p. 332)
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Mas outros aspectos devem ser avaliados no principio das questdes humanitarias

nas Americas em geral, e no Brasil em especifico ao longo dos séculos XVII e XVIII.

N&o se trata de uma cadeia de eventos programatica, mas acontecimentos que foram se

desdobrando até a percepcdo de que se debatia com a questdo indigena a propria

condicdo humana. Sua importancia esta no fato de que qualquer excurso historico na
area proporciona:

ndo se debruca diretamente sobre a questdo de Direitos de

Personalidade (ramificados na no¢do de Direitos Humanos) e

suas origens em juizo de especificidade. Mas, sim, da raiz dos

préprios Direitos Humanos — e da liberdade -, ocidentais, de

fundamentacao crista em sua mundividéncia. (DE CASTRO;
TENORIO, 2019, 30)

Desta forma, importa marcar uma pré-historia dos direitos humanos e dos
direitos fundamentais, bem como a raiz de questdes que hoje se destacam na quadra dos
direitos de personalidade e que embora ndo tragam nascedouro no inicio do periodo

moderno, tém, sim, suas raizes fixas neste tempo.

2 — DIREITO QUINHENTISTA: VITORIA E O DIREITO INDIANISTA NAS
TERRAS DO BRASIL

2.1 Os conflitos no periodo quinhentista (Espanha na questdo humana).

Como é de conhecimento geral, tendo os portugueses aportado nas costas da
Bahia, depararam-se com povos que, durante décadas, tiveram o aspecto humano e
civilizatorio negado, embora, enquanto sociedades, detinham cultura e direito. N&o
iguais, mas com certa semelhanca com os direitos das terras dos conquistadores
europeus®. O que valia para os costumes valeria para a gente toda do Continente, que,
por Obvio, ndo era vista como iguais aos europeus. A Visao eurocéntrica se sobreporia

ao direito e & cultura original das Américas®. Ademais

* Aideia arcaista ou de sociedade primitiva ainda persiste em alguns escritos de Histéria do Direito, a
exemplo de Gilissen: “Os direitos dos povos sem escrita sdo, portanto, mais ou menos arcaicos, ou, mais
exactamente, mais ou menos desenvolvidos.” (GILISSEN, 2003, p. 33)

> Ao que Fabio Konder Comparato apresenta como a base do Ocidente: “Historicamente, a exceléncia do
homem no mundo foi justificada a partir de trés perspectivas, complementares e ndo excludentes: a



Todavia, as vozes que denunciavam 0s abusos contra os indios se faziam ouvir

nas cortes e universidades:

Mas, desde os primeiros anos que se seguiram a descoberta, a
divergéncia existente entre a liberdade proclamada e a
escraviddo imposta pelo colonizador espanhol ja provocava
protestos contra os abusos, comuns e frequentes nas regides
conquistadas; em célebre sermdo, realizado na presenca de altos
dignatarios da Hispaniola, em 1511, o frei dominicano Antonio
Montesios desabou sobre aqueles retumbante recriminagao...
(AZEVEDO, 2013, P. 119)

Na Espanha, a figura de Francisco de Vitéria e seu pensamento sobre o
indianismo e a guerra justa: “No ius gentium, destacou-se Francisco de Victoria [...]
debateram-se problemas como o estatuto dos indios, a circulacdo dos mares e a pertenca
de terras descobertas.” (santos justo, 2005, p. 40). Mais a respeito de Vitoria:

Invocando tanto a solidariedade natural humana e a necessaria
cooperacdo de todos os seres humanos como filhos do mesmo
Deus, cujo mandamento de cuidar do préximo tem caréater
universal, admite a licitude da intervencdo para acabar com

costumes e ritos nefastos, para defender os inocentes de uma
morte injusta®. (CANTARELLI, 2012, p. 172)

A importancia da Universidade também foi digna de nota — para além do Debate
de Valladolid. Pensadores que combinavam andlise teologica com o juridico, num
didlogo frutifero entre o temporal e o espiritual’. Com destaque para a Universidade de

Salamanca e sua Escola:

Salamanca tornou-se o centro de um debate filoséfico,
teoldgico, juridico e politico da maior importancia e, num certo
sentido, torna-se a precursora do jusnaturalismo moderno, ainda
que de fato esteja direta e explicitamente ligada a escolastica e
ao tomismo.” (LOPES, 2012, p. 169)

religiosa, a filosdfica e a cientifica.” Nenhuma delas era admirada do europeu em relagdo ao
amerindio.”(COMPARATO, 2009, p.485)

® Ha mais: A doutrina colonial de Vitéria é merecedora de toda reveréncia, tanto por representar a
primeira declaragdo doutrinaria em defesa dos direitos dos povos indigenas, como também por tratar,
pela primeira vez e de maneira conjunta, alguns problemas capitais do direito internacional moderno.
(CANTARELLI, 2012, p. 173)

7 “Também os tedlogos morais ndo s3o simples mantenedores da teologia anterior a reforma, mas, ao
mesmo tempo, pesadores juridicos, pois na época do florescimento do Siglo d'Oro espanhol os
representantes da cultura geral ndo pertenciam em geral ao estado eclesiastico ou sé ingressavam nele
em idade avancada.” (WIEACKER, 2004. p.320)
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Francisco de Vitoria sagrou-se como o0 mais combativo (e conhecido) dos
mestres (professor) que se manifestaram no tema do direito dos povos das Américas®

(afora Bartolomé de Las Casas®) por conta da construcio de suas ideias, ao que segue:

Com os mesmos argumentos que desqualificou a guerra dos
conquistadores, fundou o direito de guerra dos indios e admitiu,
esquecendo seu proposito, que desde a descoberta 0s nativos
fizeram guerra aos cristdos e ndo seria justo puni-los por isso,
porque eles tém um direito fundado na lei natural. (BRUIT,
1995, p. 148)

Além de Vitoria e Las Casas, havia o trabalho de outro Frei: Domingo de Soto:

Domingo de Soto, afirmou a derivacdo do direito positivo do
direito natural segundo as formas distintas: em uma via
dedutiva logicamente coerente com as premissas e, portanto,
ndo mutavel, ou mediante uma especificacdo que levasse em
conta — por exemplo -, naquilo que se refere a extensdo da pena
em concreto. (SCHIOPPA, 2014, p. 200)

Quanto ao Debate de Valladolid (1550), ao fim: “N&o houve um vencedor em
concreto, e ambos sentiram-se com tal. Na prética, considerou-se que os indios que
aceitavam Deus, ou seja, se convertiam e adotavam os habitos, costumes e religido
europeia, passavam a ser considerados humanos.” (ALBERGARIA, 2012, p. 134).
Hoje, valoriza-se mais Vitoria que Las Casas, por conta dos exageros dos relatos deste,
pois, como destaca Héctor Bruit (1995, p. 76): “Os historiadores tém discutido
acaloradamente as denlncias do frade e muitos deles as consideram exageradas,

inventadas, produto de uma mente alucinada.”

Além de dar crédito a outros religiosos daquele tempo: “entretanto, outros
cronistas dedicaram ndo poucas paginas a denunciar também a crueldade e violéncia dos

espanhois, como Frei Toribio de Benavante.” (BRUIT, 1995, p. 77) Isto colocou a

A contradicdo sobre Vitdria, Las Casa e outros autores esta no dificil equilibrio de suas ideias com os
ideias exploradores, expansionistas e, por assim definir, pouco cristdos das coroas espanhola e
portuguesa. “Mas o tratado de Vitdria ndo negava o direito espanhol de estar nas indias. Embora
enfatizando que a conversao devia ser voluntaria.” (Schwartz, 2012. p. 191)

? Las Casas é incontornavel para estudos do periodo. Figura de latitude e longitude para além de meras
definicBes enciclopédicas que pecava pelo exagero, nunca pela omissdo, ao que se observa: “A tese da
liberdade dos indios encontrava nesses mesmos anos um defensor de nivel de Las Casas por meio de
seus escritos e de suas acGes na tentativa de sustentar o direito dos indios a liberdade, argumentando
teoldgica e juridicamente, pela ilegitimidade de sua redugdo a escraviddo.” (SCHIOPPA, 2014, p. 200)
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Espanha como destaque, mas ndo na vanguarda. Ainda assim, um Reino que promovia
debates cientificos nos quais a natureza humana e o alcance das leis sobre todos era a
pedra de toque para propostas legislativas e de administragdo — com pouco efeito
pratico, como é de conhecimento comum.
A preocupacdo com a histéria do direito, no &mbito europeu,
ndo é recente. Basta lembrar (dentro outros exemplos possiveis)
o esforgo da chamada ‘escola culta do direito’ (ou humanismo
juridico), no séc. XVI, na controvérsia com 0s juristas

medievais, em ‘historicizar’ o legado romano. (FONSECA,
2012, p. 35)

2.2 Portugal no Periodo (sécs. XV1 e XVII)

Com as navegacdes a formacdo do Impeério Ultramarino trouxe a Portugal uma
nova perspectiva do que o encontro de diversas humanidades poderia resultar. A medida
que expandia seus dominios, era preciso deixar claro o alcance do Poder e das Leis do

Rei, como descreve Isabel Graes ao periodo das Cortes no seculo XVI:

A uma economia préspera e uma sociedade assaz heterogénea
onde confluiam gentes vindas de todo o Ocidente e Oriente que
0s Descobrimentos haviam assimilado, se conjugava um poder
politico que tendia, cada vez mais a tornar-se centralizado na
pessoa do monarca, sem que para isso se adoptassem, desde ja,
as teorias do direito divino dos monarcas. (GRAES, 2005, p.
347)

Portugal que dominava como podia as terras do Brasil, regia-se ha muito pelo
regime legislativo das Forais. E nestas dispunham da vida de cristdos e nativos. A
exemplo disso, “em 1534 os forais ndo apenas autorizavam a escravidao indigena, como
também a comercializacdo de um certo nimero anualmente em Lisboa”. (SIMOES,
2010, p. 113) Comércio de escravos — do Oriente e Norte da Africa - ja eram comuns
em leildes. Ademais, sobre o0 Novo Mundo, havia uma constru¢do pouco honrosa sobre
0s povos que foram encontrados — eram conhecidos por ser uma gente sem fé, sem lei e

sem Rei:

Das varias linguas, a mais utilizada era o tupi, que ndo tinha a
pronuncia da letra F, da letra L ou da letra R, o que foi utilizado
pelos portugueses como forma de depreciacdo do indio, porque,
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em se partindo de uma comparagdo com 0s europeus da época,
como os indios ndo eram cristdos, ndo tinha fé; como ndo
legislavam, ndo tinham lei, como ndo tinham chefe supremo,
n&o tinham rei. (CASTRO, 2016, p. 295)

A viséo pouco honrosa, como mencionada acima prevaleceu nas decisdes sobre

a vida e a liberdade dos indios. Embora houvesse consciéncia de que a lei que era

aplicada e interpretada em terras lusitanas deveria ter peso diferente nas terras do

Brasi

10.
10

entretanto, a insuficiéncia das OrdenacOes para resolver todas as
necessidades da Colbnia tornava obrigatéria a promulgacédo
avulsa e independente de varias leis extravagantes, versando,
sobretudo, matérias comerciais (letra de cambio, seguros,
cambio maritimo). (WOLKMER, 2019, p. 225)

2.3. Algum avanco de vulto na questdo humanitaria no periodo.

Da época as fontes apontam poemas e crénicas com a visdo do Conquistador

Portugués dono da Fé e da Razéo sobre um inimigo selvagem:

“As cronicas registram copiosamente essa guerra sem quartel de
e unicamente com tacapes, zarabatanas, arcos e flechas. Ainda
assim, os cronistas destacam com gosto e orgulho o heroismo
lusitano.”. (RIBEIRO, 2013, p. 39)

Néo eram tempos de paz, ao que se destaca:

“O crescimento das cidades e da populagao aumentou os
conflitos, determinando o alargamento do quadro de
funcionarios e autoridades da justica.” (WOLKMER,
2019, p. 236)

Para tanto, nas terras do Brasil houve o ‘debate’ ao estilo de Valladolid, levado

até a Casa de Suplicacdo, por conta da atividade (e porque ndo se dizer ativismo) do

Padre Manuel da Nobrega — personagem de ac@es e palavras fortes do periodo:

19 As visBes eurocéntricas ainda prevalecem na academia latino-americana, especialmente no Brasil. Fica
o registro das palavras de Esquirol sobre interpretar e estabelecer ensino, discussdo e pesquisa
(histérica inclusive) sob o olhar de dentro do Continente. “... espera-se do direito latino-americano que
se preencha de particularidades das divergentes condig¢des sociais, politicas e econémicas.
Independentemente das origens europeias de seu direito positivo, espera-se que as diferentes forgas
sociais conduzam adaptacgGes profundas nesse direito.” (ESQUIROL, 2016. p. 126)

92



Tendo por objecto a liberdade dos indios, Manuel da Nobrega,
no ano de 1567, ano que passou entre S&o Vicente e Rio de
Janeiro, escreveu o primeiro documento de folego, com ampla
argumentacdo juridica da histéria do Brasil. (NORONHA,
2005, p. 89)

Antes de N6brega e mesmo no periodo de sua atividade, a Santa Sé, com quem
Espanha e Portugal mantinham estreitas relacdes ja havia se pronunciado sobre o direito
a liberdade dos indigenas das Américas:

O papa promulga a bula Sublimis Deus (datada de 2 de junho de
1537). Ela proclama a verdade essencial, que naquele momento
estava longe de ser apenas uma mensagem intelectual; era como
0 estandarte da libertacdo. (JOSAPHAT, 2000, p. 104)

Por assim dizer, houve todo um avancar a retroceder de agdes e protecdes aos

povos colonizados:

E nesse periodo que mercé destaque a experiéncia, em terras da
bacia platina, durante os séculos XVII e XVIII, do sistema
comunal missioneiro de posse de terra [...] foi um coletivismo
indigena de bases municipais. (WOLKMER, 2019, p. 231)

Assim, havia consideracdo ao humano nos indigenas, inseridos a contragosto
como parte da estrutura social e da vida econdmica da Coroa e de sua Coldnia. Sem
mais direitos, sem mais avancos.

3 DESENVOLVIMENTO DO BRASIL COLONIA. POMBAL E A REFORMA
ADMINISTRATIVA

3.1 O crescimento do Brasil-Coldnia e alguns de seus problemas

A Colbnia portuguesa no Brasil crescia em populacdo e esta avancava territorio
adentro (a Oeste). Mas desde o seu comeco, € por uma reproducdo da vida na

Metrdpole, ndo era possivel desenvolver algo fora do modelo ja conhecido:
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“[...] o universo da formacdo social do periodo colonial foi
marcado pela polarizagdo entre os imensos latifindios e a massa
de méo-de obra escrava.” (WOLKMER, 2011, p. 49)

Lei, ordem e autoridade eram notadas em cidades a depender da fase (se em paz
ou sitiadas por animosidades com tribos de suas regides):
Observa-se neste problema especifico uma notavel variagao
entre fases de anomia e exploracdo espontanea e assistematica,
tensBes estabelecidas por posi¢Ges antagbnicas entre a Igreja, a
Coroa e os poderes locais, desobediéncia civil e intrincadas

jogadas politicas, durante todos os trés séculos de experiéncia
colonial no Brasil. (SIMOES, 2010, p. 111)

Portanto, para além da questdo indigena, em seus primeiros séculos o direito
colonial brasileiro oscilou em periodos de forca e debilidade no qual fazia crescer a ma

vontade dos lusitanos para com a sua Colonia.

De volta ao direito indigena e passando da questdo Ndbrea/Caxa, era chegado o
tempo (entre os seculos XVI e XVII) da escraviddo indigena receber tratamento menos
indolente ou tolerante por parte da Coroa. Como mencionado, o Vaticano ha algum
tempo se pronunciava contra. As Escolas de Direito (e seus mestres) na vizinha
Espanha, tecia criticas ao tratamento desumano dado aos indigenas, assim, em resumo,

agiu Portugal:

D. Sebastido, por sua vez, em resposta a bula papal proibe em
1570 os cativeiros do gentio, a ndo ser para os capturados em
guerra justa. J& Filipe Il em abolir em 1595 a lei anterior,
proibindo o cativeiro em gualquer caso sem a autorizacdo da
coroa. O proprio Filipe 11 é quem em 30 de julho de 1609 vem
reitera a abolicdo dos cativeiros e confiar os indios a tutela do
missionario inaciano, e ai tem inicio a tensao insustentavel entre
colonos e os jesuitas, tendo a coroa como mediador distante e,
no mais das vezes, volavel. (SIMOES, 2010, p. 113)

Tanto um Rei portugués quanto um rei espanhol (interventor) alinharam-se
naqueles dias para, lei a lei, abolir a escraviddo reconhecendo humanidade (e
cristandade, por 6bvio) nos indigenas. Isto sem nunca perder de vista o escopo negocial
e politico: ndo se promovia apenas 0 ser humano, aumentava-se € muito os servos de

cada Reino.
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3.2 Tribunais da Colbnia e sua suposta instauracao

A Colb6nia portuguesa, rica e com populagdo em crescimento, necessitava de
maior presenga da Ordem (juridica). Assim era marcante instalar um Tribunal (e ndo
apenas depender de julgadores itinerantes e recursos ad aeternum a Lisboa). Por fim: “O
primeiro tribunal da relagio criado em 1587 para atuar a col6nia, ndo chegou a entrar
em funcionamento.” (WOLKMER, 2011, p. 78)

Por questdes de logistica e guerra (a invasores europeus nas suas terras) Portugal
ndo levou adiante a primeira tentativa de implantar um Tribunal da Relacédo. Repetindo
a instauracao posteriormente:

posteriormente, o governo da Metrépole constituiu um segundo
tribunal da relacéo, oficializado para ocorrer na Bahia, dando-
Ihe regulamentacdo em 7 de marg¢o de 1609 [...] abolida e 1626,
sendo restaurada posteriormente, por interesse da Céamara
Bahiana, em 12 de setembro de 1652. (WOLKMER, 2011 p.
78)

Antes disso, sob regéncia espanhola, a estrutura administrativa concernente a
Colbnia do Brasil passou a integrar a Corte da Espanha ao que:

“0 conselho da India teve seu regulamento aprovado por Felipe
Il em 25 de junho de 1604 para tratar de assuntos concernentes

ao Brasil e & India [...] Expedia a dltima palavra nos assuntos do

Brasil, e verifica-se seu poder em diversas situagdes.”
(BAGNOLI; BARBOSA; OLIVEIRA; 2014, p. 125-126)

Ao retorno de uma dinastia lusitana ao trono de Portugal, o Conselho foi
debelado e refundado: “Por fim deve-se falar do Conselho Ultramarino, que sucedeu o
conselho da India quando cessou o dominio espanhol em Portugal.” (BAGNOLI;
BARBOSA; OLIVEIRA; 2014, p. 126) A legalidade da questdo indigena (para fora das
denuncias, sermbes e aulas naqueles dias) retornou com uma nova tentativa de se

disciplinar um regime de trabalho que ndo fosse o de exploracédo aos indios:

Mas adiante no tempo, e com D. Jodo que 1V, por lei de 10 de
novembro de 1647, vem dito porguanto os portugueses, a quem
fora cedida a administragao desses cuidados, usam tdo mal delas
que os indios em breves dias de servico morre & pura fome e
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excessivo trabalho; e fogem pela terra adentro, onde em poucas
jornadas perecem. (AZEVEDO, 2013, p. 123)

Por assim dizer, n&o se via aos indios como humanos em sua humanidade™*, mas

como cristdos em potencial, suditos em potencial, trabalhadores em perspectiva a

servico dos interesses da Coroa e tudo isso sob a tutela periférica das Ordenagdes do
Reino*%:

“Anos depois, Lei de D. Pedro, regente da coroa durante a

interdicdo de D. Afonso IV (primeiro de abril del680)

determina severa prescricdo aquele de qualquer condicdo ou

qualidade que estivesse a cativar algum indio” (AZEVEDO,
2013, p. 123)

3.3 Um vislumbre das consequéncias do humanismo pombalino

Com o séc. XVIII pouco havia mudada a situacdo dos indigenas e a percepcéo
de humanidade deles por parte dos colonizadores. Entretanto em Portugal houve a
sensacdo de mudancga aos ventos do iluminismo. A assisténcia que Sebastido de Melo
Carvalho, futuro Marqués de Pombal deu ao reino de D. José | ficaria marcado na

Histdria Portuguesa, Brasileira e de seus direitos:

No periodo pombalino, recebe-se, a um s6 tempo, a influéncia
de correntes gue se vinham a desenvolver na Europa desde o
séc. XVI: o textualismo, a sistematica do racionalismo, o
individualismo, a sistematica nova sobre as fungdes do direito
romano, 0 humanitarismo italiano, as inovacgdes sobre direito
publico. (HESPANHA, 2003, p. 239)

Um ponto a ser tratado de forma breve e esclarecedora: as semelhancas das
legislacBes entre os Reinos de Portugal e Espanha ndo era raro, bem como nao era raro

! como reflete Fabio Comparato (2006. p. 18), a igualdade ndo foi uma construgao juridica, mas crista.
Portanto com uma bela perspectiva espiritual, atravessando um inferno de descaso temporal: Mas essa
igualdade universal dos filhos de Deus sé valia, efetivamente no plano sobrenatural, pois o cristianismo
continuou admitindo durante séculos, a legitimidade da escraviddo, a inferioridade natural da mulher e
relacdo ao homem, bem como a dos povos americanos, africanos e asiaticos colonizados, em relacdo
aos colonizadores europeus.

2A duracdo do diploma Manuelino €, per se, tema para estudo isolado na Histéria do Direito. Como assevera,
em destaque, Scalquette (2014, p. 88): Convém ressaltar que a Ordenacéo Filipina reformula o Cédigo
Manuelino dando origem as Ordenacdes Filipinas ou Cédigo Filipino, diploma legal mais duradouro
tanto na Histdria do Direito portugués quanto da Histdria do direito do Brasil.
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ambos reinos estarem em instabilidades politicas ou pendria econbmica que mais as
assemelhavam que as distinguiam:

Apesar de diferencas em certas abordagens juridicas, a unido
entre os direitos de Portugal e Espanha ndo era exatamente rara.
Durante a Baixa Idade Média, legislacbes eram compiladas e
compartilhadas, como as Leis de Sete Partidas (DE CASTRO;
Tenorio, 2019, p. 34).

Entre os anos da chegada dos portugueses (até a regéncia espanhola), debalde os

debates académicos, a formacao dos juristas — enfim, daqueles que ocupariam tribunais,

seriam juizes, lecionariam nas universidades e, com seus estudos, poderiam contribuir

com o destino de seres humanos em sofrimento (no caso, o0s indigenas nas Américas e

os africanos trazidos como cativos ja no séc. XVII), ainda enfrentavam em Portugal um

ensino de forma rigida. Assim descreve Marcello Caetano (2000, p. 535):

A influéncia das compilagdes de Justiniano sobre o compilador
das OrdenacBes é manifesta. Os juristas estudavam na
Faculdade de Leis os textos do Corpus Juris Civilis. Um
cddigo, para eles, como ja tinha sido para os legisladores
visigodos, era uma compilacdo de leis anteriores que deviam ser
consideradas em vigor, com indicacdo da respectiva autoria e,
guando necessario, a interpretacdo ou o complemento que as
actualizava.

E natural que se escreva sobre o periodo do séc. XVIII em questdo e de seu

ensino da seguinte forma:

Se 0 movimento renascentista rasgou, sem davida, um horizonte
assaz favoravel a orientacdo historica no estudo do direito,
cumpre reconhecer que, entre nos, o clardo do humanismo raiou
fugazmente no plano do ensino juridico. (MARCOS, 2006, p.
15)

Ao que Mario Jalio de Almeida Costa (COSTA, p. 365) pontualmente destaca:

Mais relevantes, sem ddvida se mostraram as providéncias
adoptdas nos outros dois referidos planos: o da ciéncia do
direito, enquanto voltada para a interpretacdo, integracdo e
aplicacdo das normas juridicas; e o da formacéao dos juristas.

Nao apenas a reforma a administracdo, Pombal, “A obra de Pombal, que talvez

chame mais a atencdo na Historia do Direito, foi a que modernizou a ordem juridica
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portuguesa” (CASTRO, 2016, p. 290), e trouxe a Faculdade de Direito um espirito de
formacdo juridica racional para otimizar a administracdo dos negdcios da Coroa. Seus

estatutos de boa raz&o sintetizavam o iluminismo ao jeito lusitano:

O referido diploma prosseguiu objetivos amplos. Visou, ndo
apenas impedir irregularidades em matéria de assentos e quanto
a utilizacdo do direito subsidiario, mas também fixar normas
preciosas sobre a validade do costume e os elementos a que o
intérprete podia recorrer para o preenchimento das lacunas.
(COSTA, 2005, p. 366)

Haja vista que até metade do Século XVII1I o ensino juridico nas Universidades
lusitanas (mormente Coimbra) ainda era todo baseado no conhecimento, repeticéo e
interpretacdo do Corpus Juris Civilis, com pouca alteracdo ou possibilidade de inovagéo
dada a incontestavel presenga romanista na academia. (DE CASTRO, 2016, p. 298) A
presenca de alguma lei moderna, interpretada sob o lume dos mos itallicus e da
communis opinio doctorum. (DE CASTRO, 2016, p. 361)

Em suma, era preciso iluminar, modernizar, no campo da economia e ter méo de
ferro na administracao, assim as acdes do Marqués em seu ministério podem ser

resumidas a:

Politicamente, sua tonica foi a centralizacdo administrativa
levada a extremos: do ponto de vista econdmico ele buscou
restaurar a econdmica portuguesa, que hd muito apresentava
problemas, principalmente por causa da dependéncia com a
Inglaterra. (CASTRO, 2016, p. 289)

4 A LEI DO MARQUES PARA OS INDIOS DO BRASIL E SUA
CONSEQUENCIA NO SETECENTOS DA COLONIA.

4.1 A reforma pombalina em Portugal e para o Direito

A reforma administrativa a que foi submetida a Corte e toda a estrutura
econbmica e politica em Portugal enfrentaria um problema de interpretacdo de Lei. Com
uma historia legislativa plurissecular (atravessando desde antes dos romanos) e com
costumes definidos por pelo menos trés séculos de navegacdes e contatos com diversos

povos, a interpretacdo passaria pelos habitos de regibes ou de campos especificos da
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sociedade. Era preciso encontrar um termo para ndo se desconsiderar costumes e, ao

mesmo tempo, impor uma nova ordem, assim:

Importa, desde j&, sublinhar a intencdo de diminuir a
importancia do direito consuetudinario. Para ser considerado
fonte de Direito nacional o paragrafo 14 da dita Lei de 18 de
agosto de 1769, impunha a necessidade do costume, ser
conforme & boa razdo; mas ndo ser contrério a lei e ter ais de
100 anos. (CUNHA, p. 539)

Com efeito, ndo se poderia ignorar as universidades, pareceres dos doutores da
lei ocupantes de altos-cargos. Assim, importava também uma preservacdo da identidade
cultura juridica, mediante a consideracdo as escolas de direito e a tradicdo romanista
que, desde muito, fazia parte do corpo de leis lusitanos:

Bem feitas as contas, o sistema pombalino de integracdo de
lacunas era, a um tempo, mais simples e mais complicado, em
comparacdo com o estabelecido anteriormente. Mais simples,
porguanto 0s casos omissos regiam-se pela boa razdo, indagada
no direito romano, nos principios do direito das gentes, ou nas
leis das nacGes cristds iluminadas e polidas para as matérias
politicas, econdmicas e mercantis. Mais complicado, uma vez
que a vida juridica portuguesa ndo se encontrava nada afeita a
corrente jusnaturalista, nem nos estudos universitarios e, menos
ainda, na pratica forense. (MARCOS, MARTHIAS,
NORONHA, p. 156)

Em suma, criava-se de dentro da estrutura legislativa portuguesa, uma nova

foram de se manipular as leis (e necessariamente uma nova estrutura):

Tratava-se efetivamente de criar as bases para uma verdadeira
revolucdo juridico-cultural que suplantasse uma cultura juridica
ainda profundamente arraigada aos intérpretes medievais do
direito romano, extremamente refrataria a inovagoes
metodologicas e desconfiada das extravagancias teéricas
estrangeiras (DE CASTRO, 2015, p. 109)

Contudo, os principios e a cultura lusitana (e os costumes de cidades, vilas,

comeércio) poderiam ser utilizados sem demasiado radicalismo:

Numa palavra: apresentar-se conforme a boa razdo equivalia a
corresponder aos principios do direito natural ou o direito das
gentes. Deste modo, era fonte subsidiaria, ao lado do direito
romano selecionado pelo jusnaturalismo, o sistema de direito
internacional da mesma orientagdo. (COSTA, 2005, p. 370)

Com isso, Portugal (Metrépole) se inseria, nem tardia, nem na vanguarda do

espirito iluminista que tomava a Europa. A transferéncia desse espirito (de suas ideias e



de sua influéncia na interpretacdo da Lei) ndo tardaria a chegar as Colbnias, todavia,
com as limitagGes de tempo e espago que se impunham, ndo seriam fortemente sentidas,

num primeiro movimento.

4.2 Boa Razdo e o Diretério dos indios no Brasil

Se € possivel dizer que para a Colbnia a Boa Razdo e seus efeitos chegaria mais
fraca, ndo quer dizer que ndo chegaria. Afinal de contas, com uma predisposicdo
centralizadora, o setor administrativo instalado no Brasil, passaria também a responder a

este poder centralizado nas decisGes juridicas e na interpretagdo da Lei:

No séc.XVIII, com as reformas pombalinas, a grande mudanca
em matéria legislativa foi a Lei da Boa Razdo (1769) que
definia regras centralizadoras e uniformes para a interpretacao e
aplicagdo das leis, no caso de omissdo, imprecisdo ou lacuna.”
(WOLKMER, 2019, p. 225)

A preparagédo de burocratas saidos das universidades era essencial a0 movimento
pombalino, pois com uma mao-de-obra intelectual preparada, imbuida de uma nova
forma de se submeter costumes e tradicdo juridica as novas leis, faria com que
Metrépole e Coldnias tivessem a mesma forca de controle sobre suas populagdes.
Questdes financeiras e sociais se encontrariam submetidas a uma mesma forma, uma
mesma razdo pelo bem do Reino. A necessidade de formar juristas com esta identidade

era premente:

No periodo pombalino, recebe-se, a um s6 tempo, a influéncia
de correntes gue se vinham a desenvolver na Europa desde o
séc. XVI: o textualismo, a sistematica do racionalismo, o
individualismo, a sistematica nova sobre as fungdes do direito
romano, 0 humanitarismo italiano, as inovac6es sobre direito
publico. (HESPANHA, p. 239)

Como simbolo desta era, e exemplo de tentativa de modernizacdo e nova
insercdo das gentes a esta nova forma, foi formado no Brasil o Diretdrio dos indios.
Diretério que seria formado e cuja administracdo estava nas terras do Maranhéo (regido
de notaveis conflitos entre colonizadores e indigenas):

A tensdo fundamental nos dois primeiros séculos da

colonizacdo brasileira, mormente na Amazonia, deu-se em
razdo do antagonismo em cujo crisol decantaram-se 0s
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interesses da Igreja e dos colonos, incompossiveis,
contudo. (SIMOES, 2010, p. 115)

A Boa Razéo tinha interesses diversos da Igreja em Portugal. No Brasil, a
Companhia de Jesus néo tinha quase nada em comum com a forma de tratamento e de
consideracdo aos nativos das terras exercido pelos colonos, em qualquer regido do vasto
territério. E no século XVIII a lideranca jesuita na questdo indigena era incontestavel.
Pombal ofertava uma separacdo de poderes, que causariam tensdes em grande escala
nas Colbnias:

Além da separacdo entre os poderes temporal e espiritual, no
melhor molde do despotismo esclarecido de Pombal, o
Diretorio intencionava destribalizar o indigena, integra-lo como
assalariado no mercado, fazendo dos amerindios vassalos do rei

e, como tais, promotores da integragdo da propria colonia.
(SIMOES, 2010, p. 116)

Importava a integracdo (via assimilacdo) da populacéo indigena. Aqui ndo mais
se discutiria a questdo humana pertinente as diferencas de corpos e mentes, e, sim, a
insercdo de colonos e naturais da terra sob tratamento burocratico e legal da mesma
forma. Ambiciosa e atrevida, a ideia causaria no Norte do territorio mais tensdo e
conflitos com novos atores:

Se os conflitos existentes nos séculos XVI e XVII estavam
fundados entre missionarios, colonos e administradores, a partir
do século XVIII, mais precisamente a partir de 1758 (quando ¢
instaurado o Diretdrio), as relagbes de conflitos aparecem com
novos personagens, entre les estdo os cargos da chefia, indios e
vigarios querendo ndo sé ser soberanos em jurisdicdo, como
também se beneficiar das ramificacdes burocraticas existentes.
(SIMOES, 2010, P. 117).

Com essa perspectiva de presenca notada na administracdo, conflitos e
sabotagens ao Diretdrio foram inevitaveis, a tal ponto que sua extin¢do se deu em 12 de
maio de 1798. Com isso, a estrutura se encontrava dissolvida, nova estrutura seria
formada. Contudo a igualdade “formal dos indios aos luso-brasileiros” (SIMOES, 2010,

p. 118) se manteve.

Apenas nova legislacdo, geral a todo o territorio, sem estrutura especifica,
cuidava da relacdo de trabalho entre gentios e brancos. Porém, uma das perspectivas do
Diretério, que era a conservacdo de aldeamentos aos indigenas (para ser assegurado

dominio sobre estes e preservacdo ante os conflitos) foi totalmente encerrada. Na
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pratica, ndo haveria mais protecdo alguma especial — situacdo que ndo representa
novidade na Historia do Brasil em relacdo aos indigenas.

5 Consideracdes finais

Em um primeiro momento houve o encontro, e com este, toda sorte de conflitos
e integracdo. Dai, houve o debate, as licGes e a consideracéo sobre o que se fazer diante
de seres humanos téo diferentes e, em certa perspectiva, nem tdo diferentes. Com uma
cultura de aceitacdo, via conversdo e submissdo, foi oferecido um santuario aos

indigenas, habitantes originarios da terra ocupada pelos europeus.

Com os debates e licbes, houve leis. Legislagcbes que se concentraram na
preservacdo de corpos, ndao de sua cultura, com interesses de trabalho, interesses
colonias de exploracdo econbmica. Preservando-se a ideia das diferencas. Assim
desenrolou-se o século XVI e XVII no Brasil sob a ocupacéo e exploragdo portuguesa

na questao indigena.

NO século XVIII, por uma mudanca de pensamento, ndo de crenca, a integracéo
conteve um vies politico, de vassalagem organizada, no qual o indigena era mais do
mesmo (detentor de direitos, submisso a Lei e ao Rei). Sem mais expansdes na visao, na
consideracédo, e com oposicdo ao trabalho da Igreja, colonos boicotaram este tratamento,
mais iluminista, menos descarada em sua violéncia, e, com isto, a experiéncia de

integracdo aos poucos proposta pelos diretorios falhou.

Uma vez mais, para outro século, o X1X, a questdo indigena, e o reconhecimento
destes povos seria tema de debates e acdes de um Império instalado e independente e de
uma Republica claudicante em seus primeiro anos. Levaria mais tempo ndo para uma
integracdo, mas, sim, reconhecimento da identidade, da personalidade e da propria

humanidade dos povos originarios do Brasil.
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