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RESUMO

A dindmica de ocupacdo do espaco da chamada Zona Oeste do Estado do Rio de Janeiro é
fortemente marcada pela abundancia de litigios fundiarios estabelecidos na regido ao longo da
historia. Permeia controvérsias deste tipo a suspeita acerca da validade dos titulos,
frequentemente maculada por retumbantes acusacdes de grilagens de terras, fundamentadas na
indefinicdo de dominios e alegacbes de toda a sorte de problemas na medicdo dos terrenos.
Exemplo emblematico ¢ a faganhosa celeuma estabelecida entre os que se dizem “donos” da
Barra da Tijuca. A hipdtese que ora se defende é de que a construcdo do direito de
propriedade no Brasil possui determinadas peculiaridades resultantes da adocéo do sistema de
concessdo de sesmarias no mister da empreitada colonial de ocupacéo efetiva do territério
ocorrida a contar do século XVI. Analisando-se a histéria de urbanizacdo da area da antiga
Fazenda Santa Cruz, atualmente o espaco compreendido pelo bairro homénimo e adjacéncias,
pretende-se evidenciar que os inimeros problemas existentes, até os dias atuais, no tocante a
regularizacdo fundiaria na regido, possuem raizes nos desdobramentos juridico-politico-
administrativos resultantes do insucesso e gradual extingdo do sistema de sesmarias, adotado
no mister da ocupacéo, colonizacao, distribuicdo e aproveitamento do solo no Brasil.

Palavras-chave: Propriedade privada; Hermenéutica juridica, Sistema de sesmarias; Fazenda
Santa Cruz.



ABSTRACT

The dynamics of space occupation in the so-called West Zone of the State of Rio de Janeiro is
strongly marked by the abundance of land disputes established in the region throughout
history. Controversies of this type are permeated by suspicion about the validity of titles,
often tainted by resounding accusations of land grabbing, based on the lack of definition of
domains and allegations of all sorts of problems in measuring land. An emblematic example
is the feat established among those who call themselves “owners” of Barra da Tijuca. The
hypothesis that is now defended is that the construction of property rights in Brazil has certain
peculiarities resulting from the adoption of the system of granting sesmarias in the colonial
endeavor of effective occupation of the territory that took place from the 16th century
onwards. Analyzing the history of urbanization in the area of the former Fazenda Santa Cruz,
currently the space comprised by the homonymous neighborhood and surroundings, it is
intended to show that the numerous problems that exist, until the present day, regarding land
tenure regularization in the region, have roots in the legal-political-administrative
developments resulting from the failure and gradual extinction of the sesmarias system,
adopted in the occupation, colonization, distribution and use of land in Brazil.

Keywords: Private property; Legal hermeneutics; System of sesmarias; Fazenda Santa Cruz.
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INTRODUCAO

A presente dissertacao, realizada no ambito do mestrado em Direito Constitucional da
Universidade Federal Fluminense, sob a linha de pesquisa “Teoria e Histéria das
Constituicdes e Direito Constitucional e Internacional Comparado”, abordara os Fundamentos
juridicos do Dominio de terras no Brasil.

Seu objeto é refletir acerca da influéncia do sistema de concessao de sesmarias, 0 qual
teve seu inicio no Brasil em 1548, na construcdo do direito de propriedade e na dinamica de
apropriacdo do solo no Brasil. Pretendemos compreender o fundamento da legalidade da
apropriacdo privada de terras no Brasil, bem como o processo da legitimagdo dos direitos
sobre o bem. Para tanto, é imprescindivel termos em mente que o conceito juridico de
propriedade privada estava, a época colonial, ainda em construcdo e somente seria enunciado
no texto da Declaracdo dos Direitos do Homem, em 1789, bem como pelo Cddigo Civil
Napolednico, em 1808.

Com base em disposicGes do direito internacional (Bula Inter Coetera Divinae, de
1493 e o Tratado de Tordesilhas, de 1494), surgiu a noc¢do do pertencimento do territorio ao
governo central portugués, o qual, a época do absolutismo classico, era exercido pelo
monarca, cujo patrimonio confundia-se com o patriménio do préprio Estado. No Brasil, em
razdo de tais peculiaridades, a ideia de propriedade privada foi construida, gradativamente,
como algo subtraido do dominio publico?.

No tocante ao percurso da nocdo de propriedade, desde as sesmarias a propriedade
privada, entendemos que foi somente no inicio do século XX que a no¢do de propriedade
enguanto conceito abstrato e unificador do dominio prevaleceu na cultura juridica do Brasil,
ndo obstante a nogdo de propriedade enquanto direito natural tenha sido enunciada desde o
iluminismo.

Assim, pretendemos, de maneira ensaistica, discorrer acerca dos caminhos percorridos
pelos institutos juridicos afeitos a ideia de dominio, transpostos para o Brasil no mister da
ocupacdo do territorio brasileiro, suas adaptacdes e os efeitos probleméticos da coexisténcia
de constructos juridicos tais como a enfiteuse, reiteradamente recepcionada pela ordem

juridica paétria.

!Na época da colonizacdo, pode-se distinguir o direito de carater juridico e o poder real de usufruir. A terra
continuava a ser patriménio do Estado portugués. Os donatarios possuiam o direito de usufruir a propriedade,
mas ndo tinham direitos como donos. Estavam, entdo, submetidos a monarquia absoluta e fortemente
centralizada. (DINIZ, 2005).
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Tomando-se a historia de ocupagdo da Fazenda Santa Cruz?, como fio condutor e
ilustrativo deste estudo, espaco compreendido pelo bairro homonimo e adjacéncias,
pretendemos evidenciar que 0s inumeros problemas existentes, até os dias atuais, no tocante a
regularizacdo fundiaria na regido, possuem raizes nos desdobramentos juridico-politico-
administrativos resultantes do insucesso e gradual extingdo do sistema de sesmarias, adotado
no mister da ocupagéo, colonizagéo, distribuicdo e aproveitamento do solo no Brasil.

Classificamos como “ensaistica” a abordagem de pesquisa em razao da raridade de
estudos sobre a temética (ou sobre os angulos escolhidos para o tratamento da tematica)®, o
que traz, naturalmente, certas dificuldades em razdo da caréncia de exemplos ou modelos de
abordagem.

Assim, partimos do principio de que as terras brasileiras sdo originalmente plblicas*, e
buscaremos, nesta pesquisa, realizar uma panorama acerca do processo de formacdo da
propriedade privada da terra no Brasil: um processo, de fato, de privatizacdo, de transferéncia,
para o dominio privado, de um patrimdnio territorial que nasceu publico, processo esse
marcado pelo privilégio quanto a sua configuracéo juridica e formal.

O interesse pela problematica ora apresentada teve origem ap0s tomarmos
conhecimento da existéncia de demandas ajuizadas, nos tempos atuais, no Estado do Rio de
Janeiro, por meio das quais se busca a declaragdo de inexisténcia de gravame de enfiteuse

sobre bens imdveis com base em titulos que remontam a época do Brasil Colonial®.

2A Fazenda de Santa Cruz no Rio de Janeiro, organizada pela ordem jesuitica em 1656, originou-se de trés
parcelas de terras: a primeira, de 8 léguas pertencentes desde 1567 a Cristovdo Monteiro, ouvidor-moér do Rio de
Janeiro, cuja vilva doou aos padres, em 1589, a metade da propriedade localizada entre a ilha de Itacurussa e
Guaratiba. A outra metade foi obtida, em 1654, através de permuta por terrenos em Bertioga, na capitania de Séo
Vicente. Quanto as demais parcelas, os religiosos adquiriram em 1616 as terras doadas a Manoel Velloso de
Espinha com quinhentas bragas de testada por mil e quinhentas de sertdo, posteriormente seis léguas de uma
sesmaria nas cabeceiras do Guandu dos herdeiros de Manoel Correia e mais outras de Francisco Frazdo de
Souza. (FRIDMAN, 2002).

3Destacam-se os trabalhos de Laura Beck Varela e Evelyn Carra.

A historia do direito de propriedade no Brasil corresponde a um processo de ruptura em relagdo a propriedade
sesmarial, de natureza publica e condicionada por deveres como o de cultivo e de morada habitual, cuja origem
remonta a legislacdo agraria de D. Fernando I, de 1375, posteriormente incorporada as Ordenagdes do Reino. No
periodo colonial, a legislagdo sesmarial amolda-se as exigéncias da economia baseada no latifindio e na
escravidao, mantendo, porém, sua forma essencialmente condicionada pelos deveres do cultivo, da medicdo e
demarcacdo de terras, dentre outros (VARELA, 2005).

SBRASIL. Poder Judiciario do Estado do Rio de Janeiro 10 Camara Civel. Apelacdo Civel n°® 0199645-
72.1998.8.19.0001 — Rio de Janeiro. A¢do Civil Publica. Associacdo de moradores. Legitimidade para
questionar a existéncia de enfiteuse em relagdo a certa area do bairro de Botafogo, da qual se arvoraram titulares,
o0s ora apelantes. Sentenca que com sélidos fundamentos, e escorada na prova documental, declara a inexisténcia
da subenfiteuse denominada “Silva Porto”. Tema posto nesta demanda que em diversas e antigas decisoes,
sempre fora repelido em relacdo aos herdeiros do pretenso enfiteuta. Laudo pericial de natureza histérica,
mandado produzir por este relator, que corrobora os fundamentos em que se apoiou a d. sentenciante. Parecer do
d. representante do M.P. que de forma percuciente aplaude a sentenca e rebate, com precisdo as razBes recursais.
Sentenga mantida. Recursos desprovidos. Relator: José Carlos Varanda, 12 de abril de 2017. Disponivel em:
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A demanda que despertou nosso interesse resultou em breve investigacdo reveladora
de que, no Estado do Rio de Janeiro, além das referentes as &reas de marinha, subsistem
enfiteuses®com base em dominios dos quais se arvoram titulares a Prefeitura, a Igreja Catdlica
e determinadas familias’que afirmam ser detentoras de mercés que remontam & criagdo das
capitanias hereditarias e doacdo de sesmarias.

Tal evocacdo de titularidade do dominio direto remete & no¢do medieval de que a terra
é capaz de abranger uma pluralidade de formas dominicais (dominium) em funcéo de suas
diferentes potencialidades (reicentrismo). Em sintese de Antonio Manuel Hespanha, tal ideia
“explicava que pudesse haver mais do que um dono (ou senhor) da mesma coisa, embora os
seus dominios ndo pudessem ser da mesma espécie”, sendo incontroverso que a principal
divisdo de situacdes dominicais que se consolidou no medievo se estabeleceu na divisdo entre
0 dominium directum e o dominium utile da terra.

Ao depararmo-nos com tal realidade, buscamos compreender a pretensdo de se
conferir validade, nos dias atuais, a titulos emitidos pela coroa portuguesa com base em
direito medieval.

Assim, ndo se pode negar que as consequéncias da adocdo do sistema sesmarial

subsistem® apesar das diversas mudancas verificadas na forma de Estado e no sistema, forma

http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004E13794C7C42C18D5F38CBE534340
7CFFC5061E403B33.

®A enfiteuse no Direito Romano constituia um arrendamento perpétuo realizado pelos municipios e collegia
(corporagbes sacerdotais), investido o arrendatario, chamado depois enfiteuta, na posse do imoével, com a
faculdade de utilizar todos os seus frutos e produtos. Mais tarde ainda, os glosadores passaram a ver na enfiteuse
o desdobramento do direito de propriedade, com a denominacéo de dominio (til, que ainda hoje subsiste apenas
como reminiscéncia historica, em contraposicéo a nua propriedade do senhorio. Cf. PEREIRA, Caio Méario da
Silva. Enfiteuse. Sua historia. Sua dogmatica. Suas vicissitudes. Revista da Faculdade de Direito, Belo
Horizonte, n. 7, p. 26-44, 1967. Disponivel em:
https://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache: TkSEfraPbUkJ:https://revista.direito.ufmg.br/index.ph

p/revista/article/view/940/878+&cd=14&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br.

"Certas Familias, a exemplo dos clas Burle de Figueredo, Regis de Oliveira, Silva Porto, Mocapyr ou Ely Jose
Machado e Koenig, no bairro de Botafogo e Orleans e Braganca, em Sao Cristévdo, evocam, nos dias atuais, a
prerrogativa de auferirem rendas tais como a percepgao de foro e laudémio fundadas na existéncia de gravame de
enfiteuse sobre imoveis ditos foreiros com base em titulos que remontam a época colonial. (Nota da autora)

8No velho Direito Portugués, ¢ desde os primeiros séculos da monarquia lusitana, segundo Mello Freire e seu
constante opositor Lobdo, foi usado um tipo de negocio juridico denominado emprazamento ou prazo de
aforamento, que consistia na concessdo de terras a quem se encarregava de seu cultivo, mediante o pagamento de
renda anual. Ai se pode ver a enfiteuse do Direito Romano, porém deformada pela prestacdo de servigos por
parte do concessionario, numa influéncia feudal inteiramente estranha a origem romana. Com tais conotagdes
entrou o instituto no direito compilado (Ordenagdes Affonsinas, publicadas em 1446, Livro 1V, Tit. 77 e segs.;
Ordenagdes Manuelinas, Livro IV, Tit. 60 e segs.; Ordenagdes Philippinas, Livro IV, Tits. 36, 37, 38 96) . E
assim chegou até o século XVIII como um complexo de privilégios aristocraticos, devendo contudo assinalar-se
que os prazos temporarios eram muito mais frequentes do que os perpétuos, por conveniéncia dos enfiteutas
(Cunha Gongalves, Tratado, vol. IX, 1 parte, n° 1301). Sob o Marqués de Pombal comegaram a ser restringidos
os privilégios quase logrando recuperar as linhas romanas da institui¢do (Lafayette, Direito das Coisas, § 138;
Coelho da Rocha, Institui¢des, vol. II, nota X, ao § 533, p. 703). Cf. PEREIRA, op. cit., p. 26-44.
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e regimes de governo adotados no Brasil ao longo de pouco mais de quinhentos anos de
historia.

Segundo Benedicto Freitas, durante séculos, os habitantes da Fazenda Santa Cruz
foram assombrados por trés questBes devastadoras: o brejo, precedido de catastroficas
inundacdes; a malaria, a ceifar milhares de vidas e a enfiteuse9, descrita pelo autor como o
mais ruinoso dos trés terriveis males10, eis que eterno e invencivel®!,

Certo é que, segundo dados colhidos no portal de informacdes da Secretaria Municipal
de Urbanismo da Prefeitura do Rio de Janeiro, a area que encerrava a antiga Fazenda Santa
Cruz, no ano de 2004, j& contava com o maior indice de irregularidade no parcelamento e uso
do solo no Municipio, tendo sido identificados, a época, 46 loteamentos irregulares, 68
loteamentos clandestinos e 33 favelas.

Destarte, um olhar voltado a peculiar situacao fundiaria da area € indispensavel a uma
reestruturacdo fisica, social e ambiental, com vistas a qualidade de vida e dignidade aos
ocupantes, além do prestigio da memoria e histéria da regido.

A reflexdo que se busca empreender e revelar por meio desta pesquisa esta
organizada em cinco partes, que consideramos fundamentais para o entendimento da tematica.

A primeira parte trata da origem do direito aplicado na colonia. Discorreremos acerca
das justificativas para a apropriacdo de terras da América pelos Ibéricos, processo por meio do
qual, frequentemente, confundem-se as nocBes de dominio e de soberania. Nesse passo,
trataremos do chamado Pluralismo Juridico medieval e das raz6es de Estado evocadas pelos
ibéricos, que, no século XVI, ndo prescindiam de uma justificativa moral, a apropriacédo de
um territério habitado pelos naturais da terra. A construcdo de certo estatuto moral que
culminou com a aboligdo da escraviddo indigena, tecnicamente em 1680, e na concessdo de

titulos de sesmarias baseada no reconhecimento da condicdo de sujeito de direitos dos

%0s aforamentos da Fazenda Santa Cruz foram objeto de consulta ao Conselho de Estado: “Passando-se ao
exame da outra matéria que deve ser tratada nesta Conferéncia e vem a ser os Pareceres da Secdo do Império
deste Conselho de Estado, e da Justiga e Fazenda acerca dos aforamentos de alguns terrenos da Imperial Fazenda
de Santa Cruz e dos direitos e deveres que digo da Casa Imperial como usufrutudria perpétua daquela Fazenda,
0s quais vao transcritos como anexos da presente ata; Sua Majestade o Imperador dignou-se de recolher es votos
dos Conselheiros presentes”. Cf. https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/pdf/ACE/AT AS5-
Terceiro_Conselho_de Estado_1857-1864.pdf

10 N#o se desconhece o tradicional entendimento da historiografia no sentido de que, no Brasil, a enfiteuse teria,
ainda que destituida do escopo do instituto, ocasionado potenciais efeitos benéficos, entendimento corroborado
por (Caio Mério), porém, tal entendimento, a nosso sentir, refere-se a uma nog¢ao aplicavel a temética da fixacéo
dos camponeses a terra nos meios rurais. (Nota da autora)

UFREITAS, Benedicto. Santa Cruz Fazenda Jesuitica, Real, Imperial. Volume III. Rio de Janeiro: Edi¢des do
Autor, 1987, p. 199.


https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/pdf/ACE/ATAS5-Terceiro_Conselho_de_Estado_1857-1864.pdf
https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/pdf/ACE/ATAS5-Terceiro_Conselho_de_Estado_1857-1864.pdf
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indigenas, foi possibilitada pelo esforgo hermenéutico da Segunda Escoléstica e pela
construcdo do dominium? em Francisco de Vitoria.

A segunda parte trata da génese do sistema de sesmarias. Trataremos, pois, da propria
formacéo do Estado Portugués, das formas de ocupacéo do territorio.

A terceira parte trata da transposicéo sistema de sesmarias para o Brasil. Para ilustrar
a transposicéo dos institutos juridicos para o Brasil, adotaremos, como fio condutor, as fases
Jesuitica e Real da Fazenda Santa Cruz.

A quarta parte trata da construcdo nacional, da extincdo do sistema sesmarial, da
enunciacdo da garantia da propriedade privada no texto da Constituicdo de 1824, outorgada
pelo Imperador D. Pedro I, que, no ambito do ideério liberal, teve o efeito de separar o
patriménio do monarca do patriménio do Estado. Neste capitulo, o fio condutor é a fase
Imperial da Fazenda Santa Cruz. Trata, ainda, da politica fundiaria a partir do advento da
Republica, do tratamento da questdo da propriedade e dos bens da Unido e dos Estados na
Constituicdo de 1891, fortemente federalista.

A quinta e Ultima parte trata dos legados do sistema sesmarial, na area que outrora
compreendia a Fazenda Santa Cruz, a partir da desagregacdo do sistema de exploracao
econdmica da terra empreendido pelos jesuitas, do sequestro dos bens dos padres, e das
questdes de construgéo espacial e de producdo que se seguiram. Discorreremos, ainda, acerca
do legado da opcdo legislativa de privilegiar a seguranca juridica como coroléario da
permanéncia dos aforamentos e do tratamento civil do instituto da enfiteuse, tendo como fio
condutor a fase Nacional da Fazenda Santa Cruz até o Estado Novo.

A razdo da escolha do caso da Fazenda Santa Cruz, com o recorte temporal supra
referenciado, se justifica na medida em que compreendemos que a referida questao fundiaria,
tida como, possivelmente, a mais antiga do Brasil'®, opde argumentos divergentes acerca da
origem do dominio em oposicdo a necessidade atual de legitimacdo de direitos sobre o bem. O
cerne dessas discussdes € a busca por um titulo legitimo, pelas origens, pelos fundamentos

primeiros que justificam ou desqualificam as alegagdes.

120 uso de dominium como chave conceptual para a definigdo de ius encontra-se no cerne da inovagéo teérica da
doutrina juridica no inicio da Idade Moderna, tendo contribuido para o desenvolvimento de um conceito de
“natureza humana” juridicamente operante na reformulagdo do ius naturale e dos direitos dele decorrentes.
Destaca-se a implicacdo da doutrina de Vitoria sobre o dominium e a sua definicdo de ius fundado na inerente
qualidade do homem enquanto imago Dei para o desenvolvimento teérico do discurso juridico da Segunda
Escoléastica (FOUTO, 2021).

BINTITUTO NACIONAL DA COLONIZACAO E REFORMA AGRARIA (Brasil). INCRA e UFRRJ acertam
acOes para regularizacdo fundiaria da Fazenda Nacional de Santa Cruz. Brasilia, 25 mar. 2022. Disponivel em:
https://www.gov.br/incra/pt-br/assuntos/noticias/incra-e-ufrrj-acertam-acoes-para-regularizacao-fundiaria-da-
fazenda-nacional-de-santa-cruz.
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Assim, uma anélise sobre a questdo nao faria sentido a ndo ser que fosse retracada ao
longo do tempo, vez que, a nosso sentir, considerar a ruptura existente entre os diferentes
modelos de apropriacdo e pertencimento de terras, a partir do século XIX, € uma precaucao
metodoldgica sem a qual ndo € possivel trabalhar adequadamente o tema da propriedade no
Brasil.

Se ndo considerarmos a peculiaridade brasileira no tocante a referida ruptura,
representada pela extingdo da concessdo gratuita de terras enquanto corolario do privilégio
conferido pelo monarca a um grupo de eleitos para a nocdo de transformacdo da terra em
mercadoria, a contar da promulgacao da Lei de Terras em 1850, ndo poderemos compreender,
por exemplo, a origem da apropriacédo ilegal da terra e dos métodos utilizados pelos grileiros
para conferir aparéncia de legalidade a situacoes ilegais.

Em outras palavras, como bem colocado por Paolo Grossi, a histéria do direito passa a
ter uma funcdo critica, desmistificadora do formalismo juridico, que busca sempre isolar o
direito de seu tempo, funcionando, deste modo, como consciéncia critica dos demais juristas.

A ideia de historicidade do social, legado do historicismo do séc. XIX, constitui
importante contribuicdo dos historiadores dos Annales, no sentido de ampliacdo das fronteiras
do conhecimento historico, da nocéo de fonte historica e das investigacoes interdisciplinares.

Eis o projeto cientifico da Escola dos Annales: responder a inquietacbes do tempo
presente indagando o passado, sem com isto incorrer em anacronismo. A ideia ndo é a busca
de uma histéria mestre da vida, mas da compreensdo sobre como funciona a sociedade
humana em suas diversas conformacfes ao longo de periodos diferentes e sob Oticas
diferentes. Para os pesquisadores dos Annales, o historiador deve indagar suas fontes a partir
de um problema, seja ele qual for. E, de fato, o problema que orienta a pesquisa.

Desta forma, buscar-se-a, na presente pesquisa, a compreensdo dos fatores
condicionantes que repercutiram na construcdo dos conceitos operacionais na atual ordem
juridica, ndo obstante ndo fossem propriamente juridicos, tais como a politica, economia,
organizacdo social e religiosa, etc.

No tocante a escolha do estudo de caso, o referencial metodoldgico é o da histéria
indiciaria, desenvolvido por Carlo Ginzburg, o qual consiste na analise da totalidade social
atraves de fragmentos. A principal caracteristica do método indiciario € a sua capacidade de, a
partir de dados aparentemente negligenciaveis, remontar uma realidade complexa néo
experimentavel diretamente.

O paradigma indicidrio pode ser descrito, como observa Ginzburg, como:

“instrumento para dissolver as névoas da ideologia que, cada vez mais, obscurecem uma
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estrutura social como a do capitalismo maduro. Se as pretensfes de conhecimento sistemético
mostram-se cada vez mais como veleidades, nem por isso a ideia de totalidade deve ser
abandonada. Pelo contrario; a existéncia de uma profunda conexao que explica os fendmenos
superficiais é reforcada no proprio momento em que se afirma que um conhecimento direto de
tal conexdo ndo € possivel. Se a realidade é opaca, existem zonas privilegiadas — sinais,
indicios — que permitem decifra-la”.

Utilizar-se-4 uma abordagem qualitativa de investigacdo, que envolvera o estudo de
caso e uma sistematizacdo progressiva do conhecimento até que a compreensdo da logica
interna da questdo seja desvelada.

Assim, a pesquisa proposta é de viés qualitativo, tedrico-normativo e historico
normativo, com destaque para a pesquisa bibliografica (revisdo de literatura) e pesquisa
documental de base legal.

Por meio do Meétodo Histérico orientado pela Escola dos Annales (Histéria
Social/Histéria Total) pretendemos adotar um perfil interdisciplinar, com base em anélises do

Direito, Historia e antropologia.
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1 A ORIGEM DO DIREITO APLICADO NA COLONIA

Introducéo Parcial

O territorio brasileiro possui caracteristicas singulares. Descoberto e tendo-se tornado
Dominio Ultramarino de Portugal, j& no seculo XVII, passou a integrar o dominio da Coroa
Espanhola, em razdo da questdo sucessoria que culminou na unido dinéastica conhecida como
Unido Ibérica. Apoés a restauragdo da monarquia portuguesa, em 1640, seguiram-se diversos
ciclos econémicos até que, por motivos politicos e considerada a pungéncia econémica da
colonia, atestada por parecer da lavra do Conselho Ultramarino, a monarquia do reino optou
pela decisdo politica de transferir para o Brasil a sede do governo metropolitano, em razdo da
invasdo napolednica do territério de Portugal em 1807. Assim, o Brasil foi elevado a categoria
de Reino Unido a Portugal e Algarves, em 1808, ocasido em que o tratamento juridico de em
matéria comercial e alfandegéria da coldnia foi revisto.

H& exatamente 200 anos, o Brasil tornou-se um Estado autbnomo e passou a ser
governado por um monarca que limitou seus préprios poderes ao outorgar uma constituicdo
liberal na qual foi enunciada a propriedade privada como direito fundamental.

A partir da independéncia, teve inicio uma nova perspectiva que, agregando parte da
tradicdo monarquica, procurou pensar um projeto de nagdo com base em uma cultura juridica
prépria. Esse processo contou, ainda, com um ponto de tensdo muito particular, qual seja, a
separacdo do patrimdnio do monarca e da nagdo, processo esse que, diante da proclamacéao da
Republica, sofreu uma nova alteracéo.

Ao longo deste capitulo trataremos da origem da normativa e das razGes de estado

aplicaveis ao territdrio Brasileiro ao longo dos primeiros séculos de ocupacao.

1.1 Justificativa para a apropriacdo de terras pelos ibéricos

O territério americano foi ocupado pelos europeus com fundamento no direito de
conquista.

Assim, é fundamental a construcdo de uma anélise que retome as diversas normativas
aplicaveis ao territorio desde o descobrimento. Para tanto, necessario discorrer acerca da
justificativa utilizada no tocante & ocupacgéo das terras descobertas na américa pelos ibéricos.

A ideia de propriedade encerra o sentido profundo de uma discussdo ja deveras

conhecida: de um lado, a ordem juridica medieval e a no¢do de que as coisas e as pessoas
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participavam de uma ordem natural e indisponivel; de outro lado, a concepg¢do antropocéntrica
que situava no elemento volitivo dos seres humanos o exercicio do dominio sobre as coisas,
entendida como facultas dominandi.

Muito embora saibamos que a historia ibérica guarde muita disparidade com relacao a
formagdo politica germanica, é interessante, sob o ponto de vista geopolitico, a anélise sobre o
impacto da descoberta do continente americano na mentalidade europeia empreendido por
Carl Schmitt em sua classica obra nomos da terra.

Segundo Carl Schmitt (2006, p. 86-87), a descoberta da américa inaugurou uma nova
consciéncia espacial da terra, uma “nova ordem espacial”, estabelecida ap6s a primeira
viagem de Colombo, em 1492,a qual foi oficializada pela Bula Inter Caetera Divinae, no ano
seguinte pelo Papa Alexandre VI.A Bula Inter Caetera Divinae estabelecia a divisdo do
mundo entre Portugal e Espanha por meio de um meridiano situado a 100 léguas a oeste do
arquipélago de Cabo Verde: o espacgo a oeste do meridiano pertenceria a Espanha, e o0 espaco
a leste, a Portugal. Para o filésofo aleméo, as caracteristicas do direito internacional europeu
moderno e a sua circunscri¢do da guerra sdo inseparaveis de uma "nova consciéncia planetaria
do espaco”, surgida com a abertura dos oceanos e a descoberta do Novo Mundo.

Em sua andlise, a nova imagem do planeta teria colocado em questdo ndo so as
representacdes tradicionais a respeito do espaco terrestre e do espaco em geral, mas também
as formas de ordenacdo do espaco que organizavam a cristandade no ocidente medieval, a
Respublica Christiana.

Na visdo de Carl Schmitt, os europeus conceberam, portanto, 0 novo mundo como
uma extensdo do velho mundo, centrado na concepcao da Respublica Christiana, construgéo
politica medieval que abrangia todo o populus christianus numa Unica entidade politica
dirigida espiritualmente pelo Papa, e temporalmente pelo Imperador. Para Carl Schmitt a
Respublica Christiana condicionou toda a apropriacdo de terra durante a Idade Média,
tornando todas as terras ndo-cristas em “territorio missionario cristao” (SCHMITT, 2006 apud
SANTOS, 2016).

A perplexidade desencadeada pelas descobertas dos séculos XVI e XVII, ao abalar as
representagdes tradicionais, teria desestabilizado os fundamentos da estruturagéo espacial do
que até entdo se compreendia como o mundo. Sob tal perspectiva, 0 novo mundo era
interpretado como terra nullius, terra aberta para a ocupacdo e a expansdo europeias
(SCHMITT apud SANTOS, 2016, p. 87).
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De fato, o titulo ius inventionis reclamado pelos soberanos ibéricos para a ocupacao do
novo mundo era legitimado pelo poder papal, autoridade suprema na esfera internacional
cristd, sob o mister da evangelizacdo (SANTQOS, 2016, p. 13).

Assim, torna-se primordial a andlise acerca da forma como a apropriacdo era
entendida a época, com fundamento no conceito de dominium.

Conforme sejam ou ndo afetos a utilidade publica e, de acordo com as determinagdes
da lei e dos critérios Jurisprudenciais, 0s bens, moveis ou imdveis, fazem parte do dominio
publico ou do dominio privado e sdo submetidos a regimes juridicos diferentes. Essa distin¢éo
remonta a Roma, mas a evolucgdo histérica traz a tona abordagens muito diferentes dessas
nogoes.

O vocabulo dominio deriva do termo romano dominium*que, designa a “propriedade

privada original”, ou seu fundamento, por forca do Mancipium e do Dominium ex jure

14Discorrer sobre a propriedade privada no Direito Romano é abordar sobre as origens lendéarias do povo
romano. Roma é fundada pelos descendentes do grande Rei Numitor de Alba Longa (JULIEN, 2005, p. 16.), 0s
gémeos Rémulo e Remo, que, segundo a lenda, sdo filhos da sacerdotisa vestal Reia Silvia (filha de Numitor) e
de Marte, Deus da guerra e dos desportos militares. Quando pequenos foram jogados no rio Tibre como punicéo
pelo Tio-Avo que temia pelo trono recém-usurpado, 0s gémeos por sorte chegam ao sopé dos montes Palatino e
Capitolino, ali crescem entre os pastores, entregando-Se a caca, a pesca, a guerra, ao saque e a pilhagem
(JULIEN, 2005, p. 185).

De indole forte e guerreira, 0s gémeos ap6s uma série de desventuras destronam o tio-avd Amdlio, o usurpador
que destituira seu Avd, e sendo ousados e altivos preferem cunhar seu préprio futuro construindo para si um
Reino, e em Alba Longa recolhem alguns dentre o povo considerados indesejaveis.

Os gémeos tanto divergiram sobre o local de fundacéo da cidade, que o pior acabou por ocorrer e Remo padeceu,
entdo Rdmulo apos retirar a vida do irmao, fundou a cidade e em pouco tempo cinco dos sete montes da Urbe ja
estavam povoados.

Para conseguir mulheres, Rémulo fez uma grande festa e para ela convidou os Sabinos e raptou-lhes as
mulheres, o que gerou uma grande contenda, que findou com a unido dos dois povos numa Diarquia tendo como
governantes Rdmulo e Tito Técio dos Sabinos.

Dos homens mais fortes e habeis em combate, surgiu a primeira legido romana, e dos mais altivos de porte nobre
e inteligéncia sagaz, os primeiros Senadores; esses homens foram chamados pais ou fundadores e seus
descendentes seriam os patricios senhores nobres de Roma. E aqui nesta primeira parte que mito e realidade se
fundem para dar origem a uma lenda que encontra forte expressdo no mundo juridico contemporaneo.

O vardo Rémulo dividiu o territério de Roma em trinta curias, que depois, sob o reino do Rei divino Numa
Pompilio, operou-se uma nova divisdo que concedeu a cada pater familias uma parte igual correspondendo a
duas fanegas ou jugera (aproximadamente cinco ares), o suficiente para se estabelecer um lote e um Jardim. A
esse lote deu-se o nome de Heredium (PETIT, 2003, p. 305).

No sentido desta lenda, a propriedade privada foi reconhecida sobre bases fortes desde a fundacdo de Roma, no
entanto, com limitagdes de extensdo. A este respeito nos fala Marky (1995, p. 68): “[...] quanto aos imdveis,
limitada por dois lotes (jugera) de terra que podiam servir para construir a casa e plantar a horta.”

A andlise desta limitagdo é tarefa complexa, pois ela nos remonta a lenda do Heredium que seria a porcéo de
terra ideal distribuida por Quirinus (Romulo) a cada um do povo para que nela se estabelecesse com sua familia
e dali retirasse seu sustento. Ela seria composto pelo domus e duas jeiras de terra (JUNIOR, 1983, p.177). Nesta
mesma linha é interessante apontar que o Heredium pode muito bem ser uma forma primitiva do que hoje se
conhece como propriedade familiar.

Dessa propriedade, tem-se o cerne do dominiumex juri Quiritium, o verdadeiro direito real absoluto, pleno,
imprescritivel, ilimitado, exclusivo, que pode em nossa linha moderna ser chamado de propriedade (mas ao tratar
de Direito Romano tal termo ndo caberia aqui), esta forma de poder absoluto atraia as res sobre as quais se
impunha integralmente, constituindo-as de especial importancia, e inclusas no solene rol das res mancipi, que
eram assim classificadas em fungéo de pesar sobre elas o poder quiritario (AMBITO JURIDICO, [s.d.])
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Quiritium. Constitui-se, desde sua origem, em bases sélidas destinadas a subsisténcia e
progresso da familia que era tutelada em carater terreno e religioso pelo Pater familias. A
forma original de propriedade romana era absoluta e plena em sua natureza, e inviolavel até
mesmo pelo Estado.

Na ldade Média, o termo dominium designa um poder capaz de se impor as pessoas, a
um territério ou aos bens, poder este que, igualmente, se traduz por senhorio. A ideia de
dominio acabou por designar, mais precisamente, a expressao do poder sobre as coisas, dificil
de definir em relacdo as categorias operacionais juridicas atuais, mas que se sobrepde,
principalmente, a disposicdo da utilidade da coisa ou a reunido destes com os direitos
eminentes, denominados proprietas.

Assim, dominium, no medievo, € uma expressao de emprego geral, tal como a
saisine!®, que significam a disposicdo ou o exercicio dominial de direitos sobre coisas. Foi a
partir da extensdo do campo de acdo da soberania régia que a distin¢do entre dominium e
imperium pode se estabelecer.

A distincdo entre posse, propriedade e ocupacdo, tanto da terra quanto de territorios,
remonta ao direito romano, em uma perspectiva de interconexdo entre esses institutos, na
medida em que, para o direito romano, dominium seria a posse privada de terras, e imperium a
posse publica e governo de territérios. Mais tarde, esses conceitos evoluiram, no pensamento
ocidental, e dominium passou a ser equiparado a propriedade, enquanto o termo imperium foi
associado a ideia de soberania. E o titulo fundamental de aquisicdo de propriedade, que
poderia ser aplicado a terras e a territdrios, baseava-se no principio da ocupacdo (ocupatio).
Nessa perspectiva, 0s primeiros pensadores europeus modernos comegaram a interconectar
posse, propriedade e ocupacéo a fim de justificar a ocupacdo territorial, a propriedade da terra
e os direitos de soberania em territorios ultramarinos (SERRAO, 2014, p. 8).

A importancia do estudo de processos tdo remotos reside no fato de que, nos séculos
XVI a XIX, o direito, tanto na Espanha quanto em Portugal, ndo possuia o carater tipico das
modernas codificagdes. Assim, a falta de sistematizacdo das leis e 0s constructos juridicos
medievais, derivados da glosa das instituicdes de Direito Romano, aliadas as regras de Direito
Comum Secular e Eclesiastico que caracterizavam o Pluralismo Juridico Medieval sdo a

tonica da justificativa da atuacao estatal, por meio da conquista de terras, territorios e almas.

15 Contexto geral sucessorio, de transmissdo hereditaria. (Nota da autora).
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1.1.1 Pluralismo normativo Medieval

Na sociedade europeia medieval e moderna, em regra, conviviam diversas ordens
juridicas - o direito comum temporal, o direito canonico e os direitos dos reinos. A esta
situacdo de coexisténcia de ordens juridicas diversas no seio do mesmo ordenamento juridico
tem-se chamado pluralismo normativo®®, que significa, portanto, a coexisténcia de distintos
complexos de normas, com legitimidades e contetdos diferentes, localizados no mesmo
espaco social, sem que exista uma regra de conflitos fixa e inequivoca que delimite, de uma
forma previsivel de anteméo, o &mbito de vigéncia de cada ordem juridica (HESPANHA,
1999).

Esta visdo pluralista do poder e do direito atrai, por outro lado, a atencdo para
universos institucionais como a familia e a Igreja, claramente diferente do universo estatal, em
que uma ordem juridica pretende o monopélio da definicdo de todo o direito, tendo quaisquer
outras fontes juridicas (v.g., 0 costume ou a jurisprudéncia) uma legitimidade (e, logo, uma
vigéncia) apenas derivada, ou seja, decorrente de uma determinacdo da ordem juridica estatal
(HESPANHA, 1999).

Ha& que se destacar, porém, a evidéncia da virtualidade disciplinar das normas da moral
tradicional'’ (nomeadamente, de Aristoteles e de S. Tomas; mas ainda muito presentes em
certas bolsas tradicionalistas da Europa de hoje) sobre dominios aparentemente tdo livres
como os da liberalidade e da graca. Nessa linha de inteleccdo, Manuel Hespanha tentou
demonstrar de que forma um campo tdo importante como o da liberalidade régia estava
sujeito a uma gramaética rigida, que constrangia a liberalidade e a graca e que quase tirava ao
rei toda a sua liberdade, na seara do juridicamente néo devido.

Ao mesmo tempo, Bartolomé Clavero (1991) publicou o seu livro Antidora [...], que
explorava, na sequéncia de trabalhos anteriores, a teoria juridica da usura na Epoca Moderna,
encontrando ai um exemplo magnifico desta complementaridade entre o direito e a moral.
Nesse livro, que revolucionou muito o campo da histéria do pensamento econdmico, Clavero
demonstrou de que maneira a disciplina de instituicGes hoje tdo "amorais"” e impessoais como
0s bancos e o0 empréstimo de dinheiro repousavam sobre as normas da moral beneficial - da

graca e do dom - e ndo sobre as normas do direito.

6Antonio Manuel Hespanha usa o termo “pluralismo juridico”, porém entendemos que a expressdo “pluralismo
normativo” melhor descreve a coexisténcia de distintos complexos de normas. (Nota da autora)

A0 revés, a pretensdo de construgdo de uma ciéncia juridica, ciente da neutralidade de seu objeto, reforgou a
obstrucdo dessa consideracdo ética, que ndo se confunde com o critério metafisico de justica, equacionado pelo
positivismo.*
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As correntes historiogréaficas que tém que se ocupar delas sdo obrigadas a trabalhar
sobre os textos normativos acerca dos sentimentos e das emogdes. A hipétese de que se parte
¢ a de que estes textos modelam, em primeiro lugar, 0 modo como entendemos e
classificamos 0s nossos estados de espirito e, depois, 0s comportamentos que dai resultam
(HESPANHA, 1999).

Neste sentido, a literatura ética, disseminada pelas obras de vulgarizacéo, constituiria
uma tecnologia de modelagéo (inculcacdo) dos sentimentos particularmente importante para a
realizacdo da ordem na Epoca Moderna*3(HESPANHA, 1999).

Conceitos como pessoa, liberdade, democracia, familia, obrigacdo, contrato,
propriedade, roubo, homicidio, s&o conhecidos como construgdes juridicas desde os inicios da
histéria do direito europeu. Contudo, se avangarmos um pouco na sua interpretacdo, logo
veremos que, por baixo da superficie da sua continuidade terminologica, existem rupturas
decisivas no seu significado semantico®®. O significado da mesma palavra, nas suas diferentes
ocorréncias histdricas, esta intimamente ligado aos diferentes contextos, sociais ou textuais,
de cada ocorréncia. Ou seja, 0 sentido € eminentemente relacional ou local. Os conceitos
interagem em campos semanticos diferentemente estruturados, recebem influéncias e
conotacgdes de outros niveis da linguagem (linguagem corrente, linguagem religiosa, etc.), sdo
diferentemente apropriados em conjunturas sociais ou em debates ideoldgicos. Por detras da
continuidade aparente na superficie das palavras esta escondida uma descontinuidade radical
na profundidade do sentido. E esta descontinuidade semantica frustra por completo essa
pretensdo de uma validade intemporal dos conceitos embebidos nas palavras, mesmo que
estas permanecam (HESPANHA, 1999).

1.1.2 Segunda Escoléstica

Os primeiros tedricos modernos teorizaram o “direito” como “poder ou faculdade” no

ambito da teologia e ndo no do ius commune, nem tampouco no do humanismo juridico, e,

18As regras da moral também se estendem a época moderna, a exemplo os pensadores liberais referiram-se a elas
utilizando a expressdo "mdo invisivel”, cunhada por Adam Smith para descrever as regras da economia de
mercado, tal como eram entdo entendidas, a época moderna. E, de facto, o Estado liberal apenas pode propor um
programa de ndo intervencdo, de deixar de regular directamente pela lei, porque os seus adeptos contavam com
0S mecanismos automaticos de auto-regulacdo da sociedade, alguns dos quais eram - apesar do seu alegado
automatismo - promovidos pela educacdo e pela imposicao de estritas regras de comportamento moral ou civico.
(HESPANHA, 1999).

%Assim, essa alegada continuidade das categorias juridicas actuais - que parecia poder ser demonstrada pela
histéria - acaba por ndo se poder comprovar. E, caida esta continuidade, cai também o ponto que ela pretendia
provar, o do caracter natural dessas categorias. Afinal, o que se estava a levar a cabo era a tdo comum operagdo
intelectual de considerar como natural aquilo que nos é familiar (naturalizagdo da cultura).
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nesta matéria, Francisco de Vitdéria representa por exceléncia as potencialidades da
recuperacdo do tomismo como elemento de renovacdo do pensamento escolastico (FOUTO,
2021 p. 138).

Ensinamentos da Escolastica, mas percebidos na forma da “segunda vida” que tiveram
no alvorecer do seéc. XVI, com base na autoridade daqueles que, desde sempre, eram seus
mestres, buscaram respostas para as mdultiplas questdes que rondavam a consciéncia dos
homens do tempo — a descoberta de um novo mundo e, com ele, de comunidades que viviam
segundo as regras radicalmente diferentes das que se acreditava serem universais, a ruptura
dessa unidade cristd que se acreditava necessaria a prometida unido dos homens em Deus, 0
advento de formas politicas parcialmente novas, os Estados Nacionais, cuja pretensdo de uma
soberania sem igual abalava a harmonia da Respublica Christiana; tal era 0 momento crucial
da historia do pensamento europeu que a historiografia do séc. XX tentou especificar falando
de “Segunda Escolastica”(ALLAND; RIALS, 2011, p. 687).

Foram os especialistas em Direito Internacional Publico que, a partir do sec. XIX
redescobriram o importante papel dos mestres do Séc. XVI no surgimento e na
fundamentacdo de sua disciplina. Desta forma, desmistificaram a ideia de que a ciéncia do
direito natural teve uma espécie de “comego absoluto” a partir da obra de Hugo Groécio.

Esse trabalho de resgate revela que na idealizacdo dos pensadores da Segunda
Escoléstica surgiu grande nimero de conceitos-chave a partir dos quais seria construido o
pensamento juridico moderno®®: direito definido como faculdade moral; propriedade
concebida como expressdo da liberdade e da razdo humana; lei positiva reduzida a uma pura e
simples deducéo da lei natural e soberania vinculada a comunidade humana como fonte dela.
(ALLAND:; RIALS, 2011, p.688)

A importancia do papel de tais pensadores reside no fato de que, no séc. XVI, moral e
direito eram intimamente interconectados. A partir do renascimento das Universidades, foram
essencialmente os mestres da faculdade de teologia que enunciaram os principios segundo 0s
quais era preciso pensar a legitimidade do direito e do Estado?, construir suas regras e definir
seus fins (ALLAND; RIALS, 2011, p. 690).

20 Embora seja pouco contestavel que neles se encontra a maioria dos principios e dos conceitos que estruturardo
a nova figura do direito e do Estado, essa modernidade, encravada que estd numa reflexdo que pensa o direito
humano sobretudo em sua relagdo com Deus, permanece, nesse sentido, tradicional. (ALLAND; RIALS, 2011,
p. 689).

2LA palavra "Estado" (status) era utilizada em relagdo aos detentores do poder (status rei romanae, status regni);
mas ndo continha em si as caracteristicas conceituais do Estado (exclusivismo, soberania plena, extensos
privilégios "de império" relativamente aos particulares [jurisdicao especial, irresponsabilidade civil, privilégio de
execucdo prévia] tal como nés o entendemos. A propriedade ja foi definida pelos romanos como uma faculdade
de "usar e abusar das coisas"; mas a propria ideia de "abuso" leva consigo esta outra de que existe um uso
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Para legitimar a empresa europeia de conquista e colonizagdo, partiu-se da
interpretacéo cristd do fendbmeno politico.

1.2 Razoes de Estado

Como afirma Gutierrez, para que os europeus realizassem o mister do dominio sobre
0S novos territorios descobertos no continente americano, além de forca militar, necessitavam
de argumentos juridicos, filosoficos e teologicos para justificar essa acdo. 1sso porque, no
século XVI, os “argumentos da teologia” se confundiam com as préprias razdes de Estado.
Assim, qualquer argumento econémico, juridico ou filoséfico, para ser valido, primeiro tinha
de ser validado pelos tedlogos (GUTIERREZ, 2014).

Na Curia Régia de Coimbra, de 1211, os direitos da Igreja ja sdo expressamente
reconhecidos como limites da ordem juridica e politica da Coroa (HESPANHA;
MAGALHAES, 2004 apud SILVA, 1991).

Desde a Idade Média os tedlogos sustentavam que, visto que o0 mundo pertence a Deus
que o criou, todos os direitos que 0s homens possam exercer sobre as criaturas que 0s cercam
podem ser concebidos como formas de participacdo nesse dominium divino. (ALLAND;
RIALS, 2011, p. 690).

Francisco de Vitoria?® partiu da afirmacdo de pressupostos como o de liberdade
natural e o de igualdade juridica de todos os homens para determinar quais os titulos
ilegitimos e quais os legitimos da coroa espanhola na ocupacdo da América, e esta
metodologia ¢é reveladora de uma particular forma de entender o direito, precisamente em
fungéo do homem e a sua natureza (FOUTO, 2021, p. 157).

Os argumentos elaborados para justificar o pretendido dominio ibérico sobre a
Ameérica foram muitos. Um deles foi o preceito da guerra justa (GUTIERREZ 2014).

A discussdao em torno do estatuto juridico do infiel desenvolvera-se na doutrina
medieval no ambito da definicdo das formas de guerra justa. A limitacdo juridica da guerra
conheceu um desenvolvimento significativo sob INOCENCIO 1V, que adoptou a definicio de

guerra licita explanada na Lex Hostes e restringiu o proprio conceito de guerra a guerra ex

normal e devido das coisas, que se impde ao proprietario, 0 que exclui a plena liberdade de disposi¢do que
caracterizou, mais tarde, a propriedade capitalista (HESPANHA, 2012, p. 18-19).

22Para além da vizinhanca e da semelhanga cultural e linguistica — que levava mesmo alguns jurisconsultos a
evocar a ideia de uma ancestral Hispania, um certo horizonte comum a todos os povos ibéricos —, tal fenémeno
era ainda propiciado pelo caracter «aberto» da generalidade da legislacdo daquela época. (HESPANHA apud
Xavier et al., 2018, p. 51-95).
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auctoritate principis (as restantes formas de conflito bélico seriam apontados no apparatus de
INOCENCIO IV como guerras em sentido impréprio (FOUTO, 2021, p. 151).

N&o deixa, pois, de ser significativo, portanto, que o tedlogo Francisco de Vitdria
tenha desenvolvido o conceito de dominium para sustentar o corolario de que “os cristdos nao
podem ocupar as terras dos infiéis se aqueles infiéis forem delas verdadeiros senhores”
(FOUTO, 2021 p. 138).

A elucidacdo da relacdo entre dominium e direito torna-se especialmente necessaria
atendendo ndo s6 ao significado que o primeiro adquire para o tratamento teologico da
matéria da justica (sendo identificado como o conceito determinante na matéria da
restituicdo), mas também as implicagdes juridicas da constru¢do do dominium em funcgdo do
seu objeto — enquanto propriedade, caso seja exercido sobre coisas, € enquanto autoridade,
caso seja exercido sobre pessoas (FOUTO, 2021, p. 138).

A partir de VITORIA e da influéncia do seu magistério em Salamanca, verifica-se a
difusdo da formula “direito-faculdade” no discurso juridico da Segunda Escolastica, ainda que
nem sempre se verifique o seu pleno acolhimento. (FOUTO, 2021, p. 138).

Soto (1999) deixa claro que a fundamentacdo do direito ndo se esgota no uso da
liberdade individual, dando como exemplo a correlagdo entre “deveres” e “direitos” daqueles
que se encontram em posicao de dependéncia (como sucede com o filho que tem direito a ser
alimentado e protegido pelo pai), negando que alguém seja dono de outrem pelo facto de “ter
direitos” — e portanto que “ter direito” signifique” ter dominio”. O mesmo argumento reveste
especial relevancia no plano politico, sustentando a afirmacdo de que o principe ndo é dono
dos subditos. A centralidade da vontade livre e racional no conceito de dominium é também
essencial para o desenvolvimento da concepcdo moderna e juridicamente consolidada do
elemento consensual, colocado na origem da propriedade privada e da autoridade politica
(FOUTO, 2021, p.139).

O facto de VITORIA refletir, no tratamento de uma questdo pratica como era a dos
titulos legitimos, sobre o significado de dominio e enunciar liminarmente que se trata de um
direito, demonstra sobretudo que aquela doutrina se encontrava largamente difundida e
conhecia generalizada aceitacdo (FOUTO, 2021, p. 150).

Na visao de Francisco de Vitéria, compete ao homem por direito natural o dominio de
todas as coisas, e somente pela divisdo das coisas, permitida por direito natural mas
estabelecida por direito humano (direito das gentes ou direito civil) através do consenso se
pode estabelecer o dominio de alguém sobre determinadas coisas. Por isso, ap0s a divisdo das

coisas, apenas é permitida a transferéncia do dominium por um de dois modos — ou pela
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vontade do dominus ou pela autoridade do governante legitimo. Percebe-se, pois, que o
corolario inicialmente citado da li¢gdo de Francisco de Vitéria, segundo o qual “os cristdos ndo
podem ocupar as terras dos infiéis se aqueles infiéis forem delas verdadeiros senhores” ¢ que
constitui um dos argumentos principais da Relectio de Indis seja antecedido de uma detalhada
explicacdo do conceito de dominium (FOUTO, 2021, p. 140).

Referimo-nos em concreto a fundamentagdo racional do poder politico, com base no
direito natural escolastico, estabelecendo no plano da igualdade natural entre as soberanias
dos povos, no quadro das aventuras dos Descobrimentos e Conquistas dos Povos Peninsulares
(MOLINA, 2015).

A esse contexto acresce uma das mais tremendas facetas da histéria das relagGes
internacionais: a equacdo, pelos cristdos, de titulos legitimos da escravatura, a despeito da
igualdade natural dos homens e da comum paternidade divina (MOLINA, 2015).

A definicéo dos direitos naturais funda-se num conceito de natureza do homem a que a
escoléstica peninsular — a comecar pela doutrina de VITORIA — néo sé recorre, mas a que da
lugar destacado na analise das matérias juridicas controvertidas. E um ponto de referéncia
marcadamente teoldgico que sustenta o desenvolvimento de uma nova linguagem juridica,
precisamente por recurso a natureza do homem — e ndo apenas a uma humanidade
objectivamente considerada, mas a natureza dos homens enquanto individuos (FOUTO, 2021,
p. 141).

N&o obstante os debates morais, a situacdo de supremacia permitiu a portugueses e a
espanhois ndo so ditar a condicdo juridico-politica das terras conquistadas, mas também impor
essa condicdo, frequentemente com violéncia, as populacdes autdctones. Em graus diversos e
com resultados varidveis, as populagdes asiaticas, amerindias e africanas contestaram,
negociaram e rejeitaram essas categorias que lhes foram impostas pelas autoridades ibéricas
(CARDIM; HESPANHA, 2018, p. 51).
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2 AS SESMARIAS EM PORTUGAL

Introducéo Parcial

As origens remotas de nosso sistema de terras remontam ao pequeno reino peninsular
de Portugal. A ocupacdo do solo pelos capitdes descobridores transportou, integralmente, o
dominio de nosso territorio para além-mar, para o alto senhorio do rei e para a jurisdi¢do da
Ordem de Cristo.

Até a conquista definitiva do Algarve (1250), os reis de Portugal viveram envolvidos
em guerra constante contra 0s mouros, que ocupavam a regido. Devido as lutas pela presiria
de terras e na ansia de povoamento das conquistadas ou ermadas, 0S reis como que
esbanjavam benesses, repartindo o territdrio por nobres e militares, igrejas e mosteiros,
criando zonas privilegiadas para as populacGes ou povoadores. Nasceram, assim, dentro do
quadro geografico Portugués, as terras honradas, coutadas e concelhias, essa variada, teoria de
Honras, Coutos, Comendas ou Mestrados, Beetrias e Concelhos (DIAS, 1996, p. 2)

Como vimos, Portugal, do ponto de vista politico e juridico, nasce integrado a uma
ordem europeia — a da Respublica Christiana medieval, na qual a estabilizagdo social se dava
por meio da unidade promovida pela religido, em vez de critérios de raca ou pertencimento a
um territorio. O elo de amarracdo portuguesa ao conjunto da cristandade é constituido pela
Bula Manifestis Probatum (1179), do Papa Alexandre Il (Pereira, 1979). Esta vassalagem de
D. Afonso Henriques ao Papa trouxe como consequéncia 0 reconhecimento de um
ordenamento juridico que a Igreja ocidental estava a constituir e a codificar — o direito
candnico (que, no séc. XV, estard reunido no Corpus luris Canonici), ao qual os reis de
Portugal logo reconhecem a eficé4cia interna (HESPANHA; MAGALHAES, 2004).

O direito canonico regulava uma parte muito significativa da vida — desde a
organizacao interna da Igreja e sacramentos a matérias puramente civis em que a aplicacdo do
direito temporal conduzisse a pecado, sendo formalmente recebido como direito do reino
nessas matérias até, praticamente, ao fim da monarquia. Porém, a integracdo de Portugal
numa ordem juridica europeia ndo decorre apenas desta integracdo na Respublica Christiana.
Decorre ainda da recepcdo em Portugal, logo na corte de D. Afonso Henriques, do direito
romano, tal como era estudado nas novas universidades italianas, com base no Corpus luris
Civilis Bizantino (530-565). O continuo fluxo de juristas, leigos e eclesiasticos, entre o reino e

as universidades da Europa rapidamente fazem esquecer muitas das peculiaridades do direito
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peninsular, basicamente contido no ultimo cddigo visigotico e reflectido em costumes locais
(HESPANHA; MAGALHAES, 2004 apud SILVA, 1991).

Vale lembrar, porém, que durante o Império Romano do Ocidente?® a fé ja havia sido
usada como elemento homogeneizador e de criacdo de identidade entre povos de origens
étnica e religiosa diversas. Nesse sentido, “considerando o seu Imperium como provindo de
Deus, Constantino sujeitava a Igreja, utilizando-a como instrumento de sustentacéo
governamental”. Essa experiéncia do uso politico do cristianismo iniciada com Constantino
teve maior expressdo com Teodosio (379- 395), que promoveu “uma verdadeira separagiao
entre o Estado e o paganismo”, reconheceu o cristianismo como religido do Estado, 0 que
permitiu acrescentar a dupla centralizagdo politica e administrativa “o novo elemento da
centralizacgdo religiosa”, o que pode ter influenciado e inspirado o seu uso para esses fins por
parte da Monarquia Visigotica. Além do mais, mesmo ap6s a fragmentacdo do Império, a
Igreja permanecia como referencial de unidade, tendo um profundo conhecimento das préaticas
administrativas e politicas utilizadas com a finalidade de manter a unidade imperial, podendo
transmitir esse legado para a realeza visigética (COMITRE, 2013).

Por outro lado, direito que os invasores mugulmanos trouxeram consigo tinha natureza
confessional. N&o havia uma distingdo entre a religido e o direito, ou melhor, este ia buscar
aquela o contetdo dos seus critérios normativos. Portanto, afirmava-se como um sistema
juridico personalista, que apenas abrangia a comunidade de crentes que integrava 0 mundo

islamico. Ndo era a raca que definia o direito aplicavel, mas sim o credo religioso.

2.1  Formagéo Territorial Portuguesa

Definindo-se “territorio” como um espago dominado por um determinado grupo e
dotado de um perfil politico-jurisdicional proprio, pretende-se caracterizar a estrutura
territorial das monarquias ibéricas e, ao final, demonstrar que o dominio do territério
brasileiro foi efetivado com base na circulagdo do modelo juridico ibéerico. Assim, este
capitulo tem como finalidade caracterizar a estrutura territorial das duas monarquias ibéricas.

A trajetdria historica dos reinos ibéricos cristdos esta muito ligada a conquista de
terras aos potentados muculmanos que dominaram, durante varios séculos, boa parte da

peninsula. Tal processo de conquista envolveu: a substituicdo das autoridades mugulmanas

BA peninsula Ibérica sofreu um sucessivo processo de dominagdo. As sociedades tribais foram subjugadas pelo
povo Romano. Ap6s o processo de dominagdo romana, seguiu-se o periodo de ocupacdo visigética e a estes
seguiu-se a invasdao dos mugulmanos. (Nota da autora)
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pelas novas autoridades cristds; a supresséo do ordenamento mugulmano e a imposicdo da
normativa juridica dos varios reis cristdos; a articulacdo entre as estruturas politico-
administrativas dos territorios ja conquistados e 0 novo governo dessas terras recém-
ocupadas; o povoamento dessas areas conquistadas com populacéo cristd oriunda das zonas
meridionais da peninsula; o desapossar dos anteriores habitantes de boa parte das suas terras;
e, finalmente, a atribuigéo, a essas populacdes, de um estatuto marcadamente subalterno.
Muitas destas operacdes voltariam a ser postas em pratica no quadro da expansdo extra
europeia. Portugal participou plenamente neste processo de alargamento territorial e foi nesse
contexto que se consolidaram as categorias que expressavam a diferenca de estatuto entre os
varios territérios da Peninsula Ibérica. Assim, a partir do século XIllI, a chancelaria régia
passou a intitular Afonso Il (1211-1223) como rex Portugaliae ou Portugalensis, «rei de
Portugal» ou «rei portucalense»?*. Desse modo, esse 6rgdo deixava patente que tal rei, para
além de querer governar um conjunto de vassalos, pretendia, igualmente, dominar um
determinado espaco territorial em crescimento, espaco esse que foi sendo cada vez mais
apelidado de «reino» (CARDIM; HESPANHA, 2018, p. 54).

Nascido em virtude de lutas na idade média, como um “tronco separado da sociedade
hespanhola”?®, Portugal criou-se através da conquista e sucessivo povoamento das éareas
ganhas ao Mugulmano, o infiel opositor a fé crista e seu povo (CARRA, 2020).

O longo processo conhecido como reconquista cristd do territorio do pais, causava o
desaproveitamento das sucessivas faixas de terras das quais o invasor fora expulso, terras
estas que deveriam ser defendidas das novas investidas do povo subjugado, cujo maior
suporte seriam 0 povoamento e consequente cultivo dessas glebas.

De um modo geral, como ensina Immanuel Wallerstein, acerca do questionamento de
como se deu o fortalecimento dos reis, que eram os administradores da maquina estatal no
séc. XVI, o referido fortalecimento foi possivel gracas a quatro mecanismos principais:
burocratizacdo, monopolizacdo da forca, criacdo de legitimidade e homogeneizacdo da
populacédo dos suditos (WALLERSTEIN apud CARVALHO, 2019, p. 27).

Na prética, em termos substanciais, 0 processo exigiu a concentragdo do poder nas
méos do monarca em detrimento da Igreja e da Nobreza. A transformacgdo envolveu,
sobretudo, o progressivo controle dos monarcas acerca da aplicagdo da justica, subtraindo a
jurisdicéo das méos do clero e dos nobres, ampliacdo do poder de taxacao (obtencéo de rendas

XMATTOSO, José Mattoso, A Identidade Nacional I. Lisboa: Fundagdo Mario Soares, 1998, p. 23-24.
HERCULANO, Alexandre. Apontamento para a Histdria dos bens da Coroa e dos Foraes. In: HERCULANO,
Alexandre. Opusculos - Questfes publicas- V. 6. Lisboa: Bertrand - José Bastos, 1908, p. 301.
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pelo poderio centralizado) e monopolizacdo do poderio militar. Os trés processos eram
extremamente interligados, pois o controle do aparato judicidrio era importante para a
arrecadacao das burocracias civil e militar, que por sua vez reforcavam o controle e a taxacao
(CARVALHO,2019, p. 27).

Em Portugal, porém, esse processo contou com peculiaridades tais que o conceito de
forca e poder local da nobreza e da burocracia civil sucumbiu ao poder real de modo
vanguardista, permitindo que o absolutismo se instalasse com maiores condi¢Ges de vigéncia.
(CARVALHO, 2019, p. 27).

2.1.1 Inquirigdes Reais, Cortes e Ordenagdes

As inquiricdes régias medievais portuguesas sao consideradas pela historiografia como
manifestacdo clara da forca do poder monarquico. Em termos concretos, tratar-se-ia de um
instrumento pelo qual enviados do rei se deslocam por determinadas regides do reino para
inquirir sobre temas que interessam a Coroa. Normalmente, o foco incide sobre bens e direitos
que, supostamente, teriam sido usurpados por outros poderes, prejudicando a jurisdicdo régia.
Nas localidades escolhidas para levar a cabo a inquirigdo, relinem-se testemunhas que serdo
interrogadas pelos enviados régios com o objetivo de fazer um levantamento, por meio da
memoria dos inquiridos, que permita esclarecer sobre os direitos em questdo (COELHO, 2019
p. 2).

Maria Filomena Coelho destaca a existéncia de um projeto régio, a contar da
chancelaria de Afonso 11(1211-1223), cujos objetivos pretenderam viabilizar o monopdlio do
exercicio do poder por meio do combate e eliminacdo das demais forcas politicas que se Ihe
oponham. Segundo a referida autora, certos instrumentos de governo - tais como a elaboragéo
de leis, a confirmacdo de privilégios, os registros de chancelaria, a criacdo de oficios ligados a
governacdo do reino, e as chamadas inquiricdes régias - adquiriram, em termos
historiogréaficos, grande protagonismo como evidéncia incontornavel daquilo que se identifica
como processo de centralizagdo do poder monarquico em Portugal?®(COELHO, 2020, P. 2).

Em 1211, Afonso Il acabava de ascender ao trono, em um ambiente de acirradas

disputas politicas, e essas leis enunciavam uma disposigdo de concordia?’. N&o se tratava de

COELHO, Maria Filomena. Inquirir em nome de Afonso Il: a jurisdico régia a servigo da aristocracia crista
(Portugal, século XI1I). Tempo,[s.l.], v. 26, n. 1, jan-abr. 2020.

27 Assim, no caso de Afonso II, as “leis gerais de 12117, as “confirmagdes gerais de 1217 e as “inquiri¢des
gerais de 1220” configuram um conjunto de instrumentos que constituiriam o seu plano de centralizagdo do
poder. No que se refere as leis de 1211, frequentemente séo interpretadas como pretensdo de legislar sobre a
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leis cujo carater geral se contrapusesse aos particularismos, como se 0 monarca, de maneira
“precoce”, tivesse a inten¢do de promulgar um co6digo com a capacidade objetiva de eliminar
as subjetividades (COELHO, 2019). A forma como esse corpus legal costuma ser interpretado
vincula-se a um desenho muito mais amplo da historia de Portugal na Idade Média que, ao
reduzir o Estado & monarquia, identifica alguns atos legislativos dos reis da primeira dinastia
como ensaios “precoces” de centralizagao do poder (COELHO, 2014).

Dentro do proprio reinado de Afonso II, as leis de 1211 assumem, na interpretacao
historiogréafica, o papel de formulacéo politica de um projeto de centralizacdo do poder, cujas
consequéncias se manifestariam na exigéncia das confirmagdes e nas inquiricdes. Assim, as
leis de 1211 teriam aberto o caminho para que o rei estivesse em condigdes de exigir que 0s
suditos que possuiam bens e direitos outorgados pelos monarcas anteriores submetessem
essas concessdes a sua confirmacdo. A documentacdo que registra os atos efetivos de
confirmacéo elaborados em 1217 é muito pequena, levando a duas conclusdes possiveis: ou
bem os atos escritos ter-se-iam perdido, ou Afonso Il ndo conseguiu que os suditos se
submetessem a sua vontade. De toda forma, ainda que o rei ndo tenha conseguido éxito, o
importante seria o intento, “claramente” manifestado, de introduzir instrumentos de controle,
visando a construcdo do Estado. (COELHO, 2020, p. 3).

A historiadora Maria Filomena Coelho destaca, ainda, referindo-se as inquisicoes
gerais régias, que estas seriam a propria consequéncia da edicdo de leis gerais e das
confirmacgdes gerais, devendo ser entendidas como instrumento de retaliacdo politica,
derivadas da desobediéncia ao monarca (COELHO, 2020, p. 5). Para a autora, o teatro do
poder que se instala no momento de inquirir testemunhas, tal como notou Thierry Pécout, se
beneficia amplamente de uma cultura politica que reconhece naqueles que detém a autoridade
para inquirir espécie de fautores da verdade. O objetivo anunciado é o de estabelecer a
verdade. (COELHO, 2020, p. 6).

A inquiricdo régia ndo se reduz a um metodo, resultado apenas da reflexdo dos
juristas, mas também de tedlogos relativamente a provas, evidéncias e das relacdes entre razao
humana, e projeto divino, mas ela constitui o proprio estabelecimento da verdade, a sua
formulacdo como resultado da formalizacdo processual, para ndo dizer ritual (PECOUT apud
COELHO 2020, p. 6).

totalidade do reino, como desejo do monarca de submeter os suditos a sua vontade. Mas também é possivel, em
uma perspectiva politica que considere o carater pluralista e corporativo daquela época, entender que essas leis
objetivavam, sobretudo, corrigir os desvios de conduta dos oficiais régios e apresentar o0 monarca como defensor
do reino. Inquirir em nome de Afonso II: a jurisdi¢do régia a servico da aristocracia cristd (Portugal, século XIII)
(COELHO, 2020).
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Quando analisadas em conjunto, percebe-se que as Inquiricbes eram bons
instrumentos para reestruturar os compromissos politicos (pactos). A prépria mise em scene
dos procedimentos, pode ser entendida como espécie de ‘pastoral politica’ para reafirmar e
restabelecer a ordem senhorial. (...) De qualquer forma, resta interpretar entdo de que forma
teriam sido usadas as Inquiricbes. Pensamos que a explicacdo que mais se adequa a
mentalidade politica feudal é aquela que vincula a decisdo de levar a cabo as Inquiri¢cbes ao
campo da representacao politica e da propaganda. O simples fato de que o monarca tivesse
agentes e oficiais circulando pelo norte do reino fazendo indagacdes publicamente sobre os
seus direitos era, por si s6, uma imagem com grande forca politica. Nesse mesmo sentido, o
monarca contribui para a preservacdo e difusdo da imagem de bom governante. Cuidar e
preservar o patrimdnio régio faz parte do ‘bom governo’ que, em termos da justi¢a ndo se
restringe ao rei. Nas inquiri¢cdes, os suditos, por meio das acusacfes e dendncias, participam
ativamente na execu¢ao do ‘bom governo’. O processo em si, como espetaculo publico,
mostra uma pratica de ‘bem governar’, traduzindo-se na difusdo de principios éticos de
governo; efetiva propaganda politica” (COELHO, 2010, p. 44, 53). Herminia Vilar (2015b, p.
149) também parece concordar com essa perspectiva: “Para mais, o deambular desta comissao
por terras que Ihe eram conhecidas, tanto por parte dos clérigos como dos leigos, interpelando
comunidades que lhe estavam, por vezes, sujeitas ou ligadas a exploracdo das suas
propriedades, afirmava inquestionavelmente o poder e a presenca do poder do rei, mas fazia-o
através dos seus representantes implantados na regido inquirida. E este espacgo de pressdo e de
influéncia ndo seria irrisorio. (COELHO, 2020, p. 6).

Os trés grandes momentos institucionais do reinado de Afonso Il — leis gerais,
confirmages gerais e inquiricbes gerais — estariam interconectados e, para muitos autores,
fariam parte de um plano geral de centralizacdo do poder. Entretanto, deve-se ressaltar que o
adjetivo “gerais”, que amplia o alcance de cada um desses instrumentos, ¢ fruto de épocas
posteriores, introduzido por coOpias tardias que modificaram a dimens&o politica dos originais
para atender a novas circunstancias do poder monarquico. (COELHO, 2020, p. 4).

O resultado mais visivel da reordenacdo operada na chancelaria, posteriormente, sobre
as informacdes coletadas durante o ato de inquirir € a subdivisdo dos conteddos, numa
estrutura quadripartite: reguengos, foros e dadivas, padroados e bens das ordens (VILAR,
2015a, p. 97; SOTTOMAYOR-PIZARRO, 2015, p. 128). Com pequenas varia¢les, opera-se
uma hierarquizacdo dos apartados teméticos, citando em primeiro lugar o que diz respeito ao
monarca e, por Ultimo, a Igreja. Mas, ao analisar os registros referentes a area entre o Douro e

0 Mondego, por exemplo, Saul Gomes (2015, p. 108) informa que primeiro se perguntava
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sobre o padroado da matriz, depois sobre os bens reguengos, seguido dos bens e direitos das
ordens, com raras mengdes a bens nobilidrquicos. A diferenca que se observa entre as duas
listagens ajuda a entender, no primeiro caso, a valorizacdo que se operou no registro posterior
com relacdo ao protagonismo régio e, no segundo, a motivacao politica que esteve na base das
inquiri¢des de 1220 (COELHO, 2020, p. 7).

H& que se destacar, porém, a fragilidade da monarquia portuguesa, que, apds a
Reconquista, fragmentava seu poder jurisdicional por meio da concessdo de Sesmarias e
estabelecimento de Senhorios.

A concessdo de Sesmarias consistia, em sua origem, na pratica comum de doacdo do
dominio util de terras pelo monarca em reconhecimento aos servigos prestados na guerra e
como meio de viabilizar o povoamento ¢ defesa de territérios reincorporados ao Reino.

O estabelecimento de senhorios ou ‘“conquista” consistia, em linhas gerais, na
concessdo de autonomia de jurisdigdo sobre parcelas de territdrio submetidas politicamente ao
rei de Portugal, pela forca das armas de mercenérios ou exércitos de nobres. Consistia, ainda,
na administracdo dos dominios eclesiasticos submetidos ao poder politico do monarca.

O cultivo das terras foi a condicao indispensavel a quem quisesse obté-las, principio que
norteou manifestagdes costumeiras e juridicas por um longo periodo registado na historia de
Portugal. Calcado nos propésitos de povoacdo, fomento agrario e defesa de territérios
conduziu a divisdo de terras incultas entre os povoadores que agiam no contexto da
reconquista cristd, imbuindo de significado a presuria e os sesmos. Ulteriormente, consolidou-
se em Lei de 1375 chamada “das Sesmarias”, que ambicionava resolver a crise de
abastecimento que provocava a carestia de géneros em todo o Reino de Portugal. A lei de D.
Fernando ajuizava um emaranhado de regras e costumes lusitanos, que diziam respeito ndo s6
a distribuicdo de terras, mas, também, a outros temas fundamentais a época, como a vadiagem
e a criacdo de gado (CARRA, 2020).

2.1.2 Forais, Coutos, Comendas, Mestrados e Honras

Para o povoamento e dominio do territorio, o Rei contou com a doagdo do dominio dtil
das terras aos conquistadores e a doacdo de um feixe de direitos a um determinado local
(Forais Concelhos, Honras, Coutos, Comendas ou Mestrados, Beetrias).

Conforme ja explicitado, até a conquista definitiva do Algarve (1250), os reis de
Portugal viveram envolvidos em guerra constante contra 0s mouros, que ocupavam a regiéo.

Devido as lutas pela presiria de terras e na ansia de povoamento das conquistadas ou
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ermadas, o0s reis como que esbanjavam benesses, repartindo o territério por nobres e militares,
igrejas e mosteiros, criando zonas privilegiadas para as populagdes ou povoadores. Nasceram,
assim, dentro do quadro geografico Portugués, as terras honradas, coutadas e concelhias, essa
variada, teoria de Honras, Coutos, Comendas ou Mestrados, Beetrias e Concelhos (DIAS,
1996).

Nesse passo, chamamos atencdo para o significado mais geral do termo foro, que
detém origem latina da qual deriva o termo “Foral”. Segundo Dias, Foro e Foral sdo semas
que nos levam a civilizacdo romana. Segundo o autor, discute-se a etimologia de FORO =
FORUM, se de Ferendo = levar, (Varrdo) se de Fando = lugar de proferir juizos, (Santo
Isidoro de Sevilha), embora pareca mais plausivel a origem de Ferendo. Originalmente,
FORUM era o espaco diante dum tamulo, sobre o qual havia direito de propriedade. Depois,
FORUM passou designar uma area de ajuntamento publico e aberta para vendas mais ou
menos delimitada por uma cerca de lojas de comércio (DIAS, 1996).

FORUM, portanto, era o centro de negdcios numa cidade, o mercado, uma espécie de
espaco de feira (Nundina). Assim, em Roma, havia varios foros, conforme a especializacédo
das vendas: Forum Boarium para gado e animais, Forum Olitorium para legumes, Forum
Piscarium para peixe, etc. Finalmente, havia os Foros Imperiais, a Praca Publica para as
grandes paradas dos imperadores e tribunos e para as manifestaces solenes do Senado e Povo
Romano. A palavra Foro passou a significar o imposto de venda no Forum, o Foro, mas
também indicava o direito de alguém. Ter Foro, Ser do Foro é ter jurisdicdo sobre, pertencer
ao foro de (tribunal) (DIAS,1996).

Como os vocébulos tém vida e se dilatam em semi6tica com o tempo e 0 uso, na
Idade Média, Foro era aquilo que pertencia por direito natural ao rei, ao senhor. Eles é que
tinham o foro e, ao distribuir benesses do seu foro, podiam dai colher também foro ou direitos
(direituras) (DIAS, 1996).

Eis porque se dizia “dar carta de foro” ou “dar foral”. Foral®® era, por conseguinte, o
documento, a carta ou instrumento pelo qual um rei ou senhor outorgava bens do seu
dominio. Podia isso ser feito, gratuitamente, para agradecer, retribuir e estimular servicos,
mas, a0 mesmo tempo, exigir contrapartidas em que, expressamente, se estabelecia o foro ou

imposto: direito, mercé, dizimo, a pagar pelo donatério (DIAS, 1996).

0 FORAL, em sentido estricto, € um documento, diploma ou carta régia/senhorial, a criar a lei e a realidade
politica dum concelho. Dai a importancia histérica que assume para 0s modernos concelhos, enquanto
justificativo dos pergaminhos da sua antiguidade. Esta € a razdo pela qual, Carta de Foral (O FORAL) se guarda
tdo ciosa e religiosamente no cofre da Camara Municipal ou se publica pomposamente como prova da valia
antiga duma terra. (DIAS, 1996).
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E com toda esta carga semiética alargada que a palavra FORO vai ser usada em
Portugal. A sua derivada — Foral — foi assumida como documento, diploma ou carta pela qual
um rei ou senhor dava o seu foro a uma terra, pessoa ou instituicdo, constituindo, por isso,
uma espécie de reconhecimento de privilégios; foral chegou mesmo a indicar o lugar onde se
faziam as audiéncias da gente abrangida por esse mesmo Foral (DIAS 1996, p. 4).

A prética dos foros e respectivos forais insere-se, sem ddvida, no sistema feudal-
senhorial. Nao queremos discutir, aqui, a tdo debatida questdo de saber se em Portugal houve
ou nao Feudalismo ou s6 Senhorialismo. Reconhecemos, tdo somente, a origem feudalistica
da pratica do Foro-Foral enquanto outorga de privilégios e excec¢des ou dadiva de beneficios e
reconhecimento de certa dependéncia. Quase sempre, estas dadivas eram em terras ou
dominios fundiérios, distinguindo-se, por isso, das simples doac6es de piedade para sufragios
(pro remédio animae) ou privilégios meramente pessoais. Neste tipo de cartas, mesmo quando
passadas a instituices eclesiasticas, 0 rei reservava para si ou retirava sempre algum foro.
N&o podemos esquecer que, durante a Idade Média, o rei era o “senhor dos senhores”. Dai o
chamarem-se Cartas de Foro ou Foral os diplomas ou documentos concedidos por um rei ou
senhor aos seus dependentes, que, assim, se tornavam beneficiarios com certa capacidade de
autonomia. Estamos mais no dominio do sistema feudal/senhorial que do estatal. Deste modo,
ha bastante semelhanca entre varios documentos desta natureza: carta de foral, carta de
povoamento, carta de aforamento, carta de couto, mas, com o tempo, comegou-se a reservar o
sema Foral para as terras privilegiadas atribuidas a grupos de cidaddos (Concelhos) e, como
variante, pouco usada entre nos, aparecem ainda, sobretudo no Alto Douro e Tras-os-Montes,
as Beetrias ou Behetries (Benefactorias), que eram associacdes de homens livres com o direito
de eleger, entre os nobres, o seu senhor (tomar senhorio), ao qual se encomendavam para
evitar encargos fiscais (DIAS 1996, p. 5).

Para as cartas de doacdo de terras as igrejas e mosteiros passou a reservar-se 0 sema
Cartas de Couto, enquanto essa terra privilegiada se chamava Couto, sendo o donatério
habilitado a cobrar certas prestagdes; por sua vez, os que dentro do perimetro do couto
habitavam, ficavam isentos da jurisdi¢do régia e escusados da hoste, fossado, peitas e outras
obrigacOes. Tratando-se de Ordens Militares, os coutos chamavam-se, entdo, Comendas ou
Mestrados, enquanto as cartas de doacdo de terras privilegiadas a nobres criavam as Honras
(DIAS, 1996, p. 5).

Assim, foi ao longo da vigéncia da Monarquia Portuguesa pelo que, muitas vezes,
estas instituicoes tiveram de comprovar a verdade das suas cartas de foro, couto e honra (ver

as “Inquirigdes régias de 1220 e 1258), renovando varios reis as ditas cartas, até que D.
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Manuel |, por carta régia de 22 de novembro de 1497, ordenou a reforma dos Forais dos
Concelhos, o que deu os celebres Livros dos Forais Novos, reformados entre 1500- 1520, e
guardados no Arquivo Nacional da Torre do Tombo. Com D. Dinis, aparecerdo os Coutos de
Homiziados, ao longo da fronteira, como forma de dar asilo aos criminosos, que quisessem
redimir-se contribuindo para o povoamento e defesa das zonas raianas (DIAS, 1996, p. 5).

Por consequéncia, as cartas de foro eram sempre documentos de privilégio, de
imunidade. Mas doar aos clérigos e monges revestia um aspecto de grandeza moral, dado que
eles, enquanto interlocutores do divino, funcionavam para os doadores como uma espécie de
garantes mediaticos da protecdo das forcas sagradas. Deste modo, clérigos e monges (igrejas e
mosteiros), em termos econdmico-politicos, tornavam-se também senhores e eram
assimilados a nobreza e, como tais, tratados socialmente. Dai a afirmacdo e salvaguarda régia
de certos lacos de vassalidade quando se passavam cartas de couto, de mestrado/comenda,
exatamente como quando se distribuiam honras aos nobres. Os mosteiros e igrejas, porque
muitas vezes indefesos, mas grandes terratenentes, suscitaram, ndo raro, a cobica de nobres,
gue queriam domina-los ou protegé-los apropriando-se dos seus rendimentos, procurando
receber pousada e aposentadoria e exercer outros direitos de padroado ou de herdeiros (DIAS
1996, p. 6).

Por sua vez, as igrejas e mosteiros exerciam uma auténtica préatica de senhorializagdo
nas suas terras, adentro dos coutos, recebendo foro, isto é, direituras, rendas e servi¢os dos

caseiros, rendeiros e simples habitantes do couto (DIAS, 1996, p. 6).

2.1.2.1 As cartas de foro para Coutos monasticos

“Carta de Couto” pode definir-se, pois, como uma carta de foro e privilegio, um
documento do rei ou senhor a criar um dominio fundiario, isto é, uma terra imune e isenta
para instituicbes eclesiasticas. Foi 0 caso do mosteiro de Guimaraes, cujo abade, depois da
contestacdo e sancionamento de D. Afonso V, o Nobre (f 1027), rei de Asturias, Ledo e
Castela, também exerceu o poder senhorial. Neste sentido, alguns mosteiros dos primérdios
da Nacionalidade foram contemplados com cartas de foro ou couto. E possivel que esta
pratica, do ponto de vista simbdlico, estivesse relacionada com o direito de asilo, que a
religido cristd, de inspiracdo biblica, sempre procurou defender em prol da justica. No periodo
do Condado Portucalense, na regido do Entre Douro e Minho, se bem que o Foral de
Guimaraes seja de 1096, o primeiro mosteiro beneditino a receber carta de couto foi o de

Santo Tirso, em 1097 (Documentos Régios = DR, 4), devido a um privilégio atribuido a
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Soeiro Mendes da Maia, padroeiro do dito mosteiro; todavia, sobressaem ainda outros
mosteiros como Tib&es (DR, 17), Pombeiro, Pago de Sousa, Travanca, que receberam logo do
Conde D. Henrigue e Dona Teresa as respectivas cartas de Couto. Sabe-se, com efeito, que D?
Teresa, para dar provas de devocdo religiosa e para ganhar o apoio de alguns nobres,
favoreceu com cartas de couto alguns mosteiros, de que esses mesmos nobres eram patronos.
E os monges da época moderna, para realcar a antiguidade e nobreza de seus coutos,
recorreram a essas significativas e emblematicas obras de arte, de que nos restam o quadro de
Tibdes no ADB-UM e o de Travanca na sacristia da respectiva igreja (DIAS, 1996, p. 7).
COUTO, etimologicamente, vem do latim — cautum — cavere e quer dizer acautelar,
defender, privilegiar. O sema COUTO = cautumé, segundo Du Cange, “locus defensus,
imunitas”. Também, aqui e agora, estamos no campo do feudalismo // senhorialismo. Em
Portugal sdo, principalmente, os reis que fazem coutos, sem davida para fazer clientela, como
bem demostra 0 uso da palavra servitium, que é sinébnimo de obsequium, reverentia, devotio.
Nos documentos do latim medieval multiplicam-se os verbos “cautare, incautare, defendere,
protegere, munire, securumfacere, cavere rei alicui”. Da raiz do verbo caverecautum deriva a
palavra “caugdo”. O rei D. Sancho I, em documento de 1193, diz:
“faciochartamCautiGondomar... Cautamus et cautum in perpetuum esse mandamus... infra
cautumistum”. E, em 1200, uma carta do mesmo rei a coutar a igreja de Santa Senhorinha de
Basto, em cumprimento dum voto pelas melhoras do principe D. Afonso (rei D. Afonso I1),
afirma:
[...Jmemor humane condicionis et mortalium casus, peragrantisquibusdam partibus
regnimei, causa orationis, deveni ad locumubi corpus
beatissimevirginisSenorinerequiescit in quo preces measprout decet Domino
Deofundensipsamvirginemgemitibus et suspiriispulsavi, quatenusipsa a Domino
Deo suo precibus suis sanctissalutem filio meodomno Alfonso regi impetraret.

Quadicta, promisi me erecturummunitionis lapides, quoscautumvocant, in circuitu
loci sanctissimaevirginis?°.

Na realidade, o nome Couto deriva do facto de essas terras imunes, por vontade do rei
ou do senhor, serem delimitadas e assinaladas por marcos com signos simbolicos, a fim de
que as autoridades régias ou senhoriais se dessem conta de que ndo deviam ali entrar; estavam

diante de terras demarcadas, defendidas, proibidas, imunes, isto é, isentas, postas sob a

BAZEVEDO, Rui de; COSTA, Avelino de Jesus da; PEREIRA; Marcelino Rodrigues Documentos de D.
Sancho | (1174-1211). Coimbra: Universidade de Coimbra, 1979, v. 130, p. 201.
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autoridade de outrem. Note-se que, em Espanha, era comum designar por “coto” ou alfoz
precisamente os limites dum concelho, devidamente assinalados®® (DIAS, 1996, p. 8-9).

Percorrendo os textos de cada carta de couto, verifica-se que ndo se tratam de simples
doac0es, pois o rei, referindo sentimentos de piedade, no entanto ndo deixa de apresentar
razBes de tipo feudal, quer justificando a fidelidade dos donatdrios, quer retribuindo dadiva de
Kaballooptimo, bonoequo, Lorica, quer impondo foros em dinheiro (paga de morabitinos e
soldos) e outros géneros (moios). Na realidade, as cartas de couto eram atribuidas aos
mosteiros ou indirectamente, através dos patronos, compensando servicos, ou directamente
por — generosidade, piedade e agradecimento de dadivas ou em vista de ajudas e sempre como
forma de encontrar quem pudesse auxiliar na tarefa de povoar o pais®! (DIAS 1996, p. 10).
Embora s6 conhecido na Versdo portuguesa de 1676, o texto do couto de Pedroso diz
expressamente: “pera bem da minha alma e pelos servicos que me fizeste e haveis de fazer e
porque o dito abade me deo setecentos soldos e também porque emquanto houver o dito
mosteiro se diranelle todos os dias humamisa por minha alma’3? (DIAS, 1996, p. 10-11).

Por sua vez, a carta de couto de Carvoeiro justifica o privilégio como um préstimo:
“pro bonoequo et una obtima lorica faciocautum”. A carta de Refojos de Basto afirma:
“quiafuistimichisemperfidelis et accipio a te DCCCC modios” (DIAS, 1996, p.11).

Vale ainda a pena compulsar as razOes da carta de couto de Lorvdo onde o
“EgregiusinfansAlfonsus... totiusportugalensisprovincie princeps” garante, dentro dos

quadros mentais do feudalismo tipicamente portugués:

faciocartulamtestamentisivecautumfirmitatis... pro remedio anime mee et pro anima.
patrismei... et pro anima matrismee... et pro servitio quod michifecistis et
facturiestis et etiamproptereaquiadedistismihicentumviginti morabitinos aureos et
etiam dum vos vixeritissemperhabeatis memoriam mei in orationibusvestris et
missisvestris et in orationibusmonachorum.

Como se V&, a carta de Lorvdo repete, em latim, o estere6tipo subjacente a do couto de
Pedroso, que sO conhecemos na versdo portuguesa de 1676. Neste fraseado, é dbvia a
denotacdo da mentalidade feudal e a exigéncia de maquia em moeda forte, como eram 0s
morabitinos de ouro. O rei quis retribuir, portanto, servico, mas ndo deixou de exigir foro e

fidelidade, elementos caracteristicos dos lagos feudo-vassalicos. De resto, tal como na

30Certos mosteiros, em pleno séc. XVIII, mandaram fazer grandes quadros a atestar a antiguidade e nobreza do
seu couto bem como o respectivo direito de posse.

SIMATTOSO, José. Senhorias monasticas no norte de Portugal nos séculos X1 e XII. In: MATTOSO, José. A
nobreza medieval portuguesa. A familia e o Poder. Lisboa: Editorial Estampa, 1981, p. 272-274.

2REUTER, Abiah Elisabeth. Chancelarias Medievais Portuguesas. Coimbra: [s.n.], 1938, n. 10, p. 14-15.
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atribuicdo de cartas de Foral, também nas de Couto, D. Afonso Henriques procurava
estabelecer e fortificar ndo s6 a sua autoridade de grande senhor, mas preparava, de facto, a
obtencdo do poder régio, que havia de ser confirmado pelo papa Alexandre Il na Bula
Manifestis probatum, de 25/V/1179. Pelas cartas de Couto se vé, de igual modo, como ele foi
evoluindo na sua nomenclatura de Princeps, Dux, Rex (DIAS, 1996, p.11).

Justificadas a razdes da carta de couto, onde sempre aparecem motivos espirituais de
sufradgio — a moeda de troca mais imediata dos religiosos — 14 vém, depois, as referéncias as
praticas feudais com a declaracdo de fidelidade, a exigéncia de contrapartida monetaria ou
equivalente e a descricdo do espaco da terra coutada, indicando-se, em pormenor, os limites
territoriais devidamente assinalados por marcos, padrdes ou pedras alevantadas (petrones).
Esse ¢ o COUTO propriamente dito, enquanto terra defendida, privilegiada, isenta e imune,
onde o abade do mosteiro coutado tem jurisdicdo civel com tribunal préoprio e oficiais
adequados, dependendo do rei apenas para crime e homicidio e onde, por isso mesmo, as
justicas régias ndo podiam entrar. Este privilégio dos coutos monésticos ha-de atravessar o0s
séculos num movimento diacronico, que s6 terminara com a abolicdo definitiva dos coutos em
1790 (DIAS, 1996, p.12).

E certo que, na primeira dinastia portuguesa, bem de pressa os reis se deram conta de
abusos subrepticios cometidos na extensdo e alargamento dos coutos, honras e forais a custa
dos bens reguengos, ordenando, por causa disso, as célebres inquiri¢ces, de que ficaram
historicas as de 1220 com D. Afonso Il e as de 1258 com D. Afonso 111 e outras ndo de todo
publicadas, como as de D. Dinis e D. Afonso IV. Sabemos que, por vezes 0s mosteiros tinham
a tradicdo oral do couto, mas ndo a podiam demonstrar, como aconteceu ao mosteiro
cisterciense de Fides, Valenga: “he Couto per padrones, que o am de fidalgos; et non am
carta de Rey per que seia coutado” (Ing. I b, 378). Por isso, as Ordenagdes do Reino
legislaram sobre os coutos do reino, coutos de senhores, e igrejas, como se pode ver, por
exemplo, nas “Ordenagdes Afonsinas”, Livro V, Tit. 50, 61, 118 (DIAS, 1996, p.12-13).

Em conclusdo desta alinea, podemos afirmar que as cartas de couto a Igreja e aos
monges, sendo cartas de foro e privilégio, eram formas de recompensar a fidelidade ou
homenagem feudal dos monges e seus patronos, a0 mesmo tempo que meios de garantir ao rei
alguns proventos Uteis para as empresas de conquista e luta contra 0os ocupantes mouros,
maneira simpatica de atrair colaboradores para 0 povoamento e para a agriculturagcdo do pais
e, sempre, oportunidade para garantir oracGes e intercessores junto de Deus, 0 que, em termos
de mentalidade, era essencial nessa época, que tanto prezava o religioso e simbdlico D.

Afonso Henriques, até a conquista de Lisboa, parece ter beneficiado sobretudo mosteiros
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beneditinos do Entre Douro e Minho, onde ia recolher ajudas para as suas conquistas em
terras de mouros. Depois da conquista de Lisboa (1147), intencionalmente, quase esqueceu 0S
beneditinos acantonados e “instalados” nessas ja povoadas terras e que, por isso, nao
arriscavam segui-lo para sul. Virou-se, entdo, para agostinhos, cistercienses e eremitas, que,
estimulados com as conquistas procuravam novos espagos para a instalacdo de seus mosteiros
e, assim, podiam ajudar ao povoamento das terras conquistadas ou ermadas, onde D. Afonso
Henriques lhes ia passando cartas de couto em volta das novas fundac@es. Sublinhe-se, desde
agora, uma viragem na redaccdo dos textos de carta de couto, ja que deixam de aparecer
exigéncias materiais e tudo se passa sob a capa de mera gratuitidade, o que nos sugere a ideia
de que o rei queria, desse modo, atrair os monges brancos e 0s agostinhos pastoralmente mais
abertos para a tarefa de povoamento de terras recentemente conquistadas. Julgamos ser esta
uma conclusdo de importancia para compreendermos a estratégia de D. Afonso Henriques ou
a sua viragem no favorecimento religioso a cistercienses e agostinhos (DIAS, 1996, p.14).
Uma simples estatistica mostra que, durante os 57 anos de seu reinado, de 1128 a
1185, D. Afonso Henriques passou 69 cartas de couto, sem contar documentos imprecisos e
as doac0es e as confirmaces de coutos dados por seus pais. Destes 69 coutos, 20 foram dados
a mosteiros de tradicdo beneditina, ou seja 28,9 %, enquanto os dados a cistercienses foram 9,
ou seja 1,3 %. N&o se pode dizer que o rei tenha esquecido os beneditinos. Todavia, de 1150 a
1185, o rei outorgou 22 cartas de couto e, destas, 9 a cistercienses, ou seja 36 %, ao passo que
as dadas a beneditinos foram apenas 2, ou seja 9,5 %. Como explicar esta inflexdo na atitude
régia? Os beneditinos, certamente por Fidelidade ao voto de estabilidade no mosteiro, mas
sem davida, alheados da realidade politica envolvente, deixaram-se ficar orando no remanso
de seus claustros e cultivando os campos de seus coutos do Entre Douro e Minho. Entretanto,
o0 rei e 0 pais moviam-se para sul. D. Afonso Henriques, por sua vez, enquanto estava nas
regibes do Norte e pretendia angariar fundos e apoios para as suas conquistas até Lisboa,
favoreceu os beneditinos e deu-lhes cartas de coutos donde arrecadava dividendos e servigos.
Quando decididamente passou para sul e viu que 0s monges negros ndo o acompanhavam
para as terras conquistadas ou ermadas do sul e as ajudas para o povoamento lhe podiam vir
doutro lado, entdo passou a dar cartas gratuitas a cistercienses e conegos regrantes, mais
disponiveis para marcar presenca nas terras do centro e sul e ajudar assim, ao povoamento do
pais. Neste quadro, é facil ver porque € que o rei D. Afonso Henriques ja néo ia tanto a Norte

e favorecia Cistercienses e Conegos Regrantes (DIAS, 1996, p.14).
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2.1.2.2 O Poder dos Mosteiros

Com base nestas benesses régias, até os monges tinham interesse em alargar 0s seus
coutos, 0 que provocou nao poucas questdes com a autoridade real e seus tribunais, a ponto
de, nos mosteiros da antiga Congregacdo dos Monges Negros de S. Bento dos Reinos de
Portugal (1566-1834), haver até um monge encarregado das demandas e causas, 0 padre
Gastador das Demandas. Como demonstracdo da importancia da carta de couto, nos arquivos
de alguns mosteiros encontram-se varios treslados da mesma a partir da que se conservava na
Torre do Tombo e encontram-se mesmo cartas de couto falsificadas bem como outros
documentos também falsos a tentar comprovar posses e direitos de terras e propriedades. Os
reis, por sua vez, obrigavam os mosteiros, através de alcadas de inquiricdo, a justificar e a
provar a posse legitima das suas terras e coutos. Assim se procedeu nas célebres Inquiricdes
de D. Afonso 11, em 1220, e de D. Afonso 11, em 1258. Em todos os mosteiros visitados, 0s
inquiridores indagavam da carta de couto, que, normalmente, lhes era apresentada, como
aconteceu a respeito do couto da Foz do Douro, pertencente ao mosteiro de Santo Tirso: “et
tuncabbasSanctiTiscimonstravitindenobis cartam sigillatamsigillo Domine RegineMaphalde,
per quam est cautatus et quomodoacquisiverunteum, et dederuntindenobistranslatum
(Inquisitiones, | b, 457-458). Interessantissima e, a este propoésito, a declaracdo acerca do
couto de S&o Fins de Friestas:

Item achamus per cartas del Rey don Alfonso | e de Rey donSanciol® seu filio e dos
outros Rex que depos eles veeram, que nen uno Ricomemnen Cavaleiro non pouse in
este Moesteiro nem in nem uno logar de todo seu Couto, nem ayam y maladia nem
conlazia, nem amadigo, nem am y a filar condoyto; et quem contra este feito
veerpecte D. maravedis al Rey, et ao Moesteiro in dublo mal que y fezer. Item
dixerunt que se guerra veerantreLeom et Portugal, o abade deste
davanditoMoesteiro cum todo seu Couto am a guardar cum armas o vao de Carexi;
e isto confirma don Afonso Rey de Portugal et Conde de Bolonia per suas cartas,
que nos mostrou o abbade cum seus frades” (Inq. I b, 368). A inquiri¢do do Couto
de S. Salvador da Torre permite comprovar a legitimidade do mesmo couto
outorgado por D. Afonso Henriques: “Et este Moesteiro € coutado per divisdes e per
padrdes, e coutou o rei don Affonso, filho del conde donAnriqui, por seu (Ing. I,
337) (DIAS, 1996, p.15).

De quase todos os coutos dados a beneditinos se diz que pagam colheita (colecta) e //
ou maravedis de foro e vdo ao Castelo, o que, de novo o afirmamos, bem mostra a
sobrevivéncia da mentalidade feudovassalica. Por maior que tenha sido a generosidade e a
piedade do Conde D. Henrique, de Dona Teresa e de D. Afonso Henrigues, torna-se evidente

que nenhum couto dado aos monges beneditinos tinha sido dadiva meramente gratuita. Por
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todos eles, os mosteiros pagavam prestacdes diversas em dinheiro e géneros e, nalguns casos,
fala-se da obrigacdo de fidelidade e servigo, mesmo militar, como no caso acima referido do
mosteiro de S. Fins de Friestas. Tudo isso evidencia o caracter precario dum vinculo feudal,
que se insere, naturalmente, nas praticas da tradicdo feudal, como, nos Gltimos tempos, tem
procurado defender e provar José Mattoso, a propdésito da debatida questdo do Feudalismo //
Senhorialismo em Portugal (DIAS, 1996, p.15).

Por outro lado, seria bom ndo esquecer que 0s mosteiros medievais, com 0s proventos
dos seus coutos, serviam, quase sempre de unidades hoteleiras para os reis, que viajavam pelo
pais a fazer correicdo, e aos quais 0os mosteiros prodigalizavam pousada e aposentadoria. Por
sua vez, os nobres, padroeiros verdadeiros ou pretensos dos mesmos mosteiros, quando
andavam em viagem ou a caca, abusavam do direito de aposentadoria, pelo que ja o rei D.
Afonso IV se vira obrigado a promulgar, nas Cortes de Evora de 1325, uma Carta régia sobre
o direito dos padroeiros e D. Pedro | fizera 0 mesmo aprovando os Capitulos do Clero nas
Cortes de Elvas (1361). No reinado de D. Fernando, “Os Capitulos Especiais do Clero de
Entre Douro ¢ Minho e Beira” as Cortes do Porto (1372) ddo-nos conta do rol de violéncias e
“agravos que recebem os moesteyros dos fidalgos corregidos per elrrey”. Na realidade, o
abuso de aposentadoria e pousada nos mosteiros, por parte de padroeiros nobres e ricos
homens, constituird um sindroma de exploracdo ao longo da ldade Média, que nem sequer
vale a pena inventariar, tdo constante e generalizado ele foi (DIAS 1996, p.16).

Mas, ndo ha duvida também de que o Couto monastico constituiu um titulo de
nobilitacdo do mesmo, uma fonte de receitas, uma aprovacdo de dominio senhorial e um
estimulo para outros senhores e cristdos, com suas dadivas em terras e dinheiro, alargarem os
dominios e o poder temporal dos mosteiros. Bem o atesta, nos antigos cartérios dos mosteiros
a gaveta dos testamentos ou mandas, uma vez que, por ela, conseguimos nao s6 fazer o
inventario dos bens legados, quase sempre em terras, mas ainda estabelecer a variante dos
altos e baixos das doagdes. Os monges, intermediarios do sagrado, tiveram nos coutos a
garantia da generosidade régia e a afirmacdo do seu poder monastico, como bem demonstra a
habilidade mental do monge que falsificou a carta de couto de Castro de Avelas:
“Catholicorum regum decet celsitudinemsancta loca ac religiosas personas diligere et
venerari et easlargisditaremuneribusadqueimpresidiis et possessionibusampliare” (DIAS,
1996, p.16).

A extingdo dos coutos, deu-se em 1790, como, alias, a dos forais se foi fazendo a partir
de 1810-1812, quando, na sequéncia do despotismo esclarecido e com o difundir-se das ideias

liberais, se quis empreender a centralizacdo do estado. Logo em seguida, o Liberalismo iria
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por em causa 0 sistema foralengo tradicional bem como a mentalidade e principios
feudalistico // senhoriais em que tudo assentava e, durante séculos, quase tolerante e
pacificamente se processara.

O direito senhorial, privado e local, cedia perante o surgir do estado moderno e sua
valorizacdo com o direito democréatico, publico e estatal. A Constituicdo Liberal de 1822
propunha a “reducdo dos forais”, que o triunfo do “Miguelismo” travou, até que, em 1832, os
célebres decretos da legislacdo de Mouzinho da Silveira a accionaram e um Regulamento de
1847 a completou.

A partir de entdo, o sistema senhorial, elitista, quer de nobres quer de eclesiasticos,
com direitos desiguais de cidaddos perante a Lei, desaparecia, definitivamente, da

organizacao juridico-econdémica da nagédo portuguesa.

2.2 Sesmarias

As formas de apropriacao territorial introduzidas no Brasil a partir do século XVI tém
sua origem na idade média ibérica, mais especificamente no processo de reconquista cristd
dos territorios ocupados pelos mugulmanos. A reconquista® foi um processo lento, que teve
inicio do norte em direcdo ao sul, e que se completou apo6s oito séculos de batalhas. Na
Peninsula, nas zonas sucessivamente ganhas ao infiel, a extensao territorial abandonada, ou
considerada sem dono efectivo, e os baldios, cabiam ao soberano por direito de conquista.
Assim, o Rei era 0 novo dono das areas por titulo originario, o senhor de direito em nome do
Estado. Todavia, logo uma parte dessas areas era alienada para recompensar Servigos
prestados por homens de armas, ou confiada a atividade desbravadora de algum magnate
eclesiastico, ou deixada a exploracdo de suditos ndo-nobres, em recompensa a Servicos
prestados (RAU, 1946, p. 16-17).
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Figura 1 - Expansdo do Isld

Fonte: Atlas Histérico Escolar, 1977.

Figura 2 — A Peninsula Ibérica

e

Fonte: Atlas Histérico Escolar, 1977.

Assim, as dificuldades de defesa e de cultivo faziam com que os Reis deixassem
passar muitos bens imoveis para as mdos de particulares. Assim, Segundo Rau, a Reconquista
acarretou um movimento de colonizacdo intenso no qual se integra a PressUria, ocupagédo de
terras sem dono, das terras que por conquista tinham passado para o dominio real.

A progressdo da reconquista acabou por extinguir a presuria. A ordem social passou a
ndo mais tolerar esse sistema, que nem sempre levava a fecundacdo da terra pelo trabalho.
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Concomitantemente a sua desintegracdo, dois outros processos, fundamentais para a historia
portuguesa, tiveram lugar. O primeiro foi a autonomizagdo politica do pais em relagdo ao
reino de Ledo; o segundo consistiu no desenvolvimento do poder local, surgindo entdo os
conselhos municipais (ou concelhos, segundo a grafia lusa). Foi a partir deles que o
povoamento definitivo das terras reconquistadas pdde ser concretizado, garantindo-se assim a
consolidacao territorial do pais (RAU apud ABREU, 2019).

Os conselhos municipais multiplicaram-se em Portugal a partir do século XII. Passou a ser
comum dota-los de um patriménio territorial, as vezes concedido por algum proprietario local
interessado na consolidacdo do povoamento do lugar ou, o que foi mais comum, instituido
pelo rei por meio de cartas de foral (RAU, 1982). J& no inicio do século XIlI toda a terra em
Portugal havia-se tornado dominial, isto é, estava sob o dominio direto de alguma autoridade.
Destacavam-se ai (SERRAO, 1975, passim): (1) os bens da Coroa, indivisos e inalienaveis,
patrimonio do Estado; (2) os bens pessoais do rei (os chamados reguengos); (3) as terras da
nobreza, do clero, das ordens monésticas e das ordens militares; (4) algumas propriedades
alodiais, livres de direitos e de deveres senhoriais; (5) as terras de natureza comunal, em geral
concedidas pelo rei aos habitantes dos conselhos, e que se subdividiam em: (a) terras dos
conselhos, de propriedade administrativa dos governos locais e que podiam ser por eles
distribuidas aos seus “vizinhos”; e (b) baldios, terras de fruigdo comum, insusceptiveis de
individualizacdo, destinadas a pastagem do gado e a obtencdo de lenhas (ABREU, 2019, p.
14).

E na distribuicio das terras dos concelhos que colhemos a origem do sistema
sesmarial, uma forma de apropriacdo territorial que se difundiu pelo sul de Portugal a partir
do século XIlI e que se converteu em verdadeira politica de povoamento.

A instituicdo de um concelho municipal implicava a distribuicdo de suas terras aos
habitantes. Segundo Mauricio Abreu, para coibir pretensdes territoriais desmesuradas,
generalizou-se nessa época a utilizagdo de uma variante do antigo instrumento greco-romano
da enfiteuse, que ficou conhecida como sesmaria.

Diferentes fatores politicos, econémicos e sociais levaram a multiplicidade das
propriedades sobre um mesmo bem, mas um deles, o regime feudal-senhorial, marcou
especialmente a historia da propriedade, associando, durante séculos, na maior parte das terras
cultivadas, o dominio fundiario e a sujeicdo pessoal. O senhor concedia uma enfiteuse a um
explorador gque tinha garantia de grande estabilidade sobre as terras. Sobre as terras objeto da

enfiteuse o concedente conservava um dominio fundiario superior que se traduzia no
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recebimento do foro, sinal de reconhecimento da submissdo pessoal do cessionario da
enfiteuse.

O que distinguia a sesmaria do contrato enfitéutico era um singelo detalhe: em vez da
obrigatoriedade de pagamento de um foro, o que se exigia era o cultivo da terra num tempo
determinado. N&o sendo satisfeita essa condigdo, o detentor do dominio eminente (um
concelho municipal, por exemplo) poderia retomar o dominio Util da gleba e outorga-lo a
outrem. Buscava-se, com isso, garantir o uso produtivo da terra e 0 povoamento da regido.

Em meados do século XIV, apesar do progresso do povoamento, vicissitudes tais
como a peste negra e o desenvolvimento das cidades ocasionaram um grande éxodo rural, 0
que ocasionou um decréscimo na producgdo de graos e, consequentemente, a fome. Com vistas
a solucionar tais tensGes foi editada a famosa Lei das Sesmarias. Tal dispositivo legal,
assinado por D. Fernando em 1375, foi, em verdade, uma lei violenta, que estabeleceu a
obrigatoriedade de cultivo e a expropriacdo da gleba ao titular que a deixasse inculta. No
mais, propunha-se o diploma a resolver a crise pela seguinte forma: fomentar o cultivo,
coibindo, em regra, a criagdo de gado (8 18 e 19); regular o aproveitamento agricola fixando
equitativamente o preco das pensdes, ou rendas a pagar pelos lavradores aos detentores das
sesmarias (8 13) e aumentar o contingente de trabalhadores rurais compelindo ao trabalho
agricola os ociosos, os vadios e os mendigos que pudessem fazer servigo de seu corpo (8 8 a
11).

Toda a legislacdo sobre sesmarias foi incorporada, em 1446, as Ordenac6es Afonsinas
(Livro IV, Titulo 81), e mantida, com poucas alteracdes, nas Ordenagdes Manuelinas (Livro
IV, Titulo 67), de 1521, e nas Ordenacdes Filipinas (Livro IV, Titulo 43), de 1603. Com a
expansao maritima portuguesa, o instituto da sesmaria foi transposto para as conquistas
(como, de resto, toda a estrutura juridica lusa). Grande viabilizador do processo de
apropriacdo do territorio brasileiro, & impossivel entender o periodo colonial sem que se faca
referéncia ao sistema sesmarial, que sé foi abolido as vésperas da Independéncia. Todavia,
seu impacto sobre a estrutura fundiaria do pais faz-se sentir até hoje (ABREU, 2019, p. 16).

2.3 Aforamentos

A enfiteuse € uma instituicdo de administracdo e aproveitamento econémico das
propriedades rurais com o objetivo de aproveitar ou recuperar terras incultas. Ela é de origem
grega, sendo que dai passou para 0 mundo latino, sendo tardiamente regulamentada no direito

romano justinianeu pelos decretos dos imperadores Ledo | (457-474), Zendo (474-491) e
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Justiniano (527-565). Essas leis foram reunidas por Graciano no século XI em sua
compilacdo, e aproveitadas pelo Papa Gregoério IX (1227-1241) no século XIlII,
regulamentando-se, assim, no direito candnico. Raoul Naz afirma que L ’emphytéose est
uncontratquiconféreundroitréel de joussancesurunbien-fonds, a perpétuité ou pour une
longuedurée a charge, pourlepreneur, de payer une redevanceannuelleappelée ‘canon’ et
d’ameliorerlefonds®* (MALACARNE, 2012, p. 2)

A evidéncia da falta de espaco e de tempo, pode-se dizer, muito brevemente, que o
Corpus luris Civilis, ainda que tenha guardado seus propositos de codificacdo, ndo teve
aplicacdo em Roma e nem deve ser evocado como fonte essencial para o conhecimento do
Direito Romano. Ao revés, a aplicabilidade do direito justinianeu foi bastante limitada na
Peninsula Italica, pois, apesar da restauracdo do Império, a Italia passou pouco tempo sob a
autoridade bizantina, em virtude do dominio dos Ostrogodos, antes de Justiniano, e dos
Lombardos, posteriormente ao seu reinado. Exceto quanto a alguns casos isolados, ndo se
pode afirmar que o Corpus luris Civilis tenha sido utilizado largamente na regido como
direito positivo.

Além do seu papel enquanto fonte do Direito Bizantino, funcionando, inclusive, como
principal texto de carater geral até o advento de outros instrumentos normativos, o Corpus
luris Civilis serviu como base textual a partir da qual se desenvolveu o Direto Comum. Ou
seja, tanto foi relevante enquanto fonte formal do direito quanto, e principalmente, pelo que
representou séculos depois da sua finalizacdo (CABRAL, 2019, p. 18).

Portanto, materialmente, o Digesto de Justiniano ja era composto por um direito
historico, o qual ndo mais correspondia integralmente ao que se aplicava no momento em que
se elaborou a compilacdo, quando j& outros elementos concorriam, a exemplo dos costumes
dos povos germanicos que ocuparam a peninsula a partir de meados do século V d.C
(CABRAL, 2019, p. 18). O Direito Romano ndo era mais o direito classico presente no
Digesto, mas outro, modificado pelas circunstancias. Dai porque se enxerga no Corpus luris

Civilis, ja no tempo da sua elaboragédo, uma era do Direito Romano que ndo mais subsistia®.

3NAZ, Raoul. Emphytéose. In: NAZ, Raoul (Org.). Dictionnaire de Droit Canonique.v. 5.Paris; Librairie
Letouzey et Ané, 1950, p. 333-7.

%50 Codex Theodosianus foi a Gltima das grandes compilages do Império Ocidental e demonstra o estado do
Direito Romano no seu ocaso; era, portanto, um tipico produto situado no periodo pds-classico da histdria
interna. Trata-se de instrumento muito Gtil para entender esse periodo final do Império, razdo pela qual existe um
grande numero de estudos dedicados ao tema, conferindo-lhe papel de destaque, justamente por simbolizar esse
periodo de decadéncia do Império. Foi, portanto, um ponto de referéncia do Ocidente p6s-Roma, ainda que, com
a fragmentacdo do Império, os direitos dos reinados recém-formados tenham sido diferentes em vérios aspectos.
(CABRAL, 2019).
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Avangando um pouco mais no exame das peculiaridades do aforamento,
perceberemos que tanto o foro, com seu carater perpétuo e modico, quanto o laudémio, mais
se aproximam de uma tributacdo estatal sobre a terra do que uma retribuicao de natureza civil.

E podemos ponderar que a enfiteuse, apesar de sua incontestavel origem grega,
constitui formula praticamente idéntica a do ager publicus, pela qual eram cobrados dizimos
sobre a exploragdo econdmica de campos publicos na Roma Antiga.

Segundo Caio Mario da Silva Pereira, a enfiteuse era conhecida no Império Romano
do Ocidente, porém foram as condi¢Ges econdémicas do Baixo Império que provocaram seu
desenvolvimento. Cabe aqui uma explicacdo mais detalhada da questéo.

O Imperador Justiniano, ao dedicar-se a tarefa da codificacdo, gestando o Corpus luris
Civilis, promoveu uma série de aproximagdes conceituais e fusdes de institutos juridicos?®,
provavelmente buscando conferir unidade normativa a situagdes faticas verificaveis em um
império multicultural. Assim, a enfiteuse recebeu sua unidade normativa, a partir da
aproximacdo do direito ao campo vectigal®” originario do Império do Ocidente, e 0 lus
Emphyteuticum, constructo originario do Império do Oriente.

Segundo Rosa Marreiros, a enfiteuse diferencia-se do arrendamento por ser de longa
duracdo ou perpétua, ou ainda por vidas. Ela possuia outras caracteristicas que serdo
demonstradas mais adiante e nem sempre totalmente presentes nos seus primeiros tempos em
Portugal: carater hereditario, pagamento de foro anual, preferéncia do dono em comprar o
dominio atil e melhoramentos, pagamento de uma percentagem ao dono quando da venda
(laudémio), obrigacdo do possuidor de cultivar e beneficiar a terra. E uma instituicio milenar,
cujo conceito aqui apresentado diz respeito somente ao periodo posterior a regulamentacao
romana, visto que dai passou para 0 mundo medieval, moderno e, inclusive, contemporaneo.
A enfiteuse se difundiu na Europa através da Igreja. Foi ela quem utilizou, acima de tudo, essa
instituicdo. Os particulares a desconheciam em grande parte. Foi assim ao menos na Italia,
Portugal e Franca. Neste pais ela foi utilizada nas propriedades eclesiasticas até um decreto do
imperador dos francos, Luis I, o piedoso (814-840), a abolir porque violaria o principio de
inalienabilidade dos bens da Igreja estipulado pelo concilio de Agde (506). Todavia, com o
renascimento do estudo do direito romano no século XII reaparece, nos textos religiosos, a

palavra emphyteusis, embora se deva ter cuidado com o vocabulario, visto que era sindnimo

%As aproximagdes conceituais justinianeias se deram, as vezes, de maneira problematica, como no caso da
usucapido e da prescricdo da pretensdo reivindicatoria, tal como elucida Lenine Nequete em sua magistral obra
“Da Prescri¢ao Aquisitiva”. (Nota da autora)

%(jus in fundo vectigali - uso das terras pertencentes ao Estado, aos Municipios ou aos Collegia, dadas em
locacdo perpétua - Digesto, Liv. VI, Tit. I, fr. )
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de toda locacdo perpétua, e tendo-se em conta que a enfiteuse era muito influenciada pelo
direito feudal. A enfiteuse é largamente utilizada pela Igreja a partir do século XIII, ao menos
na Franca, mas também comecou a sé-lo pelos laicos. Dessa forma, a Igreja assegurou a
propriedade transmitida em contrato e, assim, pdde garantir o principio de inalienabilidade
(MALACARNE, 2012, p. 13).

Entre as causas apontadas por Raoul Naz para a utilizagdo da enfiteuse a partir do
século XII estdo razbes econdmicas, politicas, juridicas e sociais. A razdo econémica seria
gue somente o uso prolongado da terra encorajaria sua exploracdo; o motivo politico tem a ver
com o prestigio social que os senhores teriam em reter a terra e receber o pagamento anual por
seu uso, em se tratando de propriedades seculares; o fator juridico tem a ver com a proibicao
de se auferir lucro ou praticar usura com a venda das propriedades; e a causa social diz
respeito a impossibilidade de as pessoas pobres comprarem as terras e a enfiteuse
possibilitaria, assim, a sua sobrevivéncia material (MALACARNE,2012, p. 13).

Com relagdo a Portugal, segundo Maério Julio de Almeida Costa, a enfiteuse era
chamada também de emprazamento, concessdo ad forum, aforamento, prazo ou foro. Seu
surgimento ocorreu a partir do século XIII alicercado pelo renascimento do direito romano-
candnico. Mas:

[...] o direito comum veio encontrar perfeitamente definidos os eixos do instituto:
0 grande alcance da influéncia romanistica e canonistica consistiu, sobretudo,

em transformar em cientifica uma compreensdo até essa altura orientada por um
sentimento juridico-empirico (MALACARNE, 2012, p. 14).

Embora Herculano nos fornega apenas a versao traduzida por ele, nesse caso indica de
quais palavras foi feita a traducdo, dado a polémica dos termos empregados pelo clero.
Referente a expressdao nonemphyteuticas, necfeudales ele escreve: “Ambas as designacdes
eram extranhas a Portugal, e a segunda a nenhum genero de propriedade se podia applicar;
mas os prelados precisavam de accommodar-sea linguagem juridica geral na Europa além
dos Pyrinéus” (HERCULANO apud MALACARNE, 2012, p. 14)

Era necessario, portanto, que a linguagem se adequasse ao que era conhecido no
restante da Europa. N&o havia uma designacdo que pudesse ser especifica para Portugal e
ainda que fizesse possivel o entendimento, pela clria romana, a quem eram apresentados 0s
artigos. Da mesma forma que Alexandre Herculano, José Mattoso fala sobre a importancia
que tinha a ideologia feudal em Portugal, muito mais do que as instituicbes feudais
rigorosamente ditas. Essa mentalidade feudal foi importada de outras na¢Bes européias e se

espalhou por toda a sociedade portuguesa da época, ndo apenas no meio nobre. E ela seria



52

muitissimo mais extensiva na sociedade do que os contratos feudo-vassélicos propriamente
ditos® (MALACARNE, 2012, p. 15).

Os mesmos artigos de 1268 sdo apresentados a D. Dinis em 1289 e ja vém vertidos
para o vernaculo. Ali encontramos as expressdes adequadas as instituicdes socioecondmicas
nacionais:

Que esse Rey nomsolamente defende aos Bispos, e aas pessoas das Igrejas, que nom
comprem possissdesalgiias, pero nom sejam regueengas, nem foreiras, mais
aquellas, que som d’antigamente compradas, ou novamente per elles, ou per

Seus antecessores, ou entramentegaanhadas, faze-as tomar per torto
(MALACARNE 2012, p. 15).

As palavras emphyteuticas e feudales de 1268 foram traduzidas posteriormente, no
documento de 1289, por “reguengas” (as terras do rei) e “foreiras”. Mas, parece claro que na
mentalidade da época uma terra reguenga e uma possessao foreira eram vistas como sendo
feudal e enfitéutica, respectivamente (e ndo enfitéutica e feudal). Isso embora, segundo um
conceito historiografico (ndo unanime), para ser um feudo na prética, o reguengo deveria estar
regulado por relagfes contratuais entre 0s grupos nobres e ndo entre o rei e os elementos de
categoria social inferior. E também embora, com relacdo a enfiteuse, nessa época ela ainda
ndo havia sido regulamentada pelo direito portugués. Mas, com relacdo a aplicacdo de normas
do direito romano sobre terras aforadas Henrique da Gama Barros demonstra como, desde o
século XI, existiam em Portugal muitas terras eclesiasticas e seculares que possuiam
caracteristicas enfitéuticas, ainda que nem todas elas estivessem presentes, mas latentes
(MALACARNE 2012, p. 15).

E, como demonstraremos agora, tanto as palavras portuguesas “reguengas” e
“foreiras” se tornaram sinonimas pela forca da pratica legal da monarquia de D. Dinis, como
também os vocabulos “emphyteuticas” e “feudales” eram vistos como, de certa forma,
equivalentes no tratamento juridico dispensado pelos bispos portugueses (MALACARNE
2012, p. 15).

Comecemos pela agdo do monarca. D. Dinis que, segundo José Mattoso, sera o

responsavel por dar uma equivaléncia juridica as propriedades reguengas e foreiras:

[..] a tendéncia para o nivelamento dos dependentes e a simplificacéo
introduzida pela difusdo do regime senhorial levaram, durante a segunda
metade do século XIIl, a desprezar as distingdes, agora cada vez menos
importantes. [...] Ao rei importava apenas impedir que as terras mudassem de

BMATTOSO, José. ldentificacdo de um Pais: Ensaio sobre as Origens de Portugal (1096-1325). Lisboa:
Estampa, 1995, v. I, p. 84-87.
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estatuto por auséncia de proprietarios ou alienacdo em favor de privilegiados
(MALACARNE, 2012, p. 16).

D. Dinis, como também os vocabulos “emphyteuticas” e “feudales” eram vistos como,
de certa forma, equivalentes no tratamento juridico dispensado pelos bispos portugueses.
Comecemos pela acdo do monarca. D. Dinis que, segundo José Mattoso, sera o responsavel
por dar uma equivaléncia juridica as propriedades reguengas e foreiras:[...] a tendéncia para
0 nivelamento dos dependentes e a simplificacdo introduzida pela difusdo do regime
senhorial levaram, durante a segunda metade do século XIll, a desprezar as distin¢des,
agora cada vez menos importantes. [...] Ao rei importava apenas impedir que as terras
mudassem de estatuto por auséncia de proprietarios ou alienacdo em favor de privilegiados. E,
conclui o autor, a nivelagdo se concretizou quando da outorga, por D. Dinis, de uma lei de
1311 que reafirmava a proibicdo dos clérigos comprarem o usufruto dos reguengos, porque o
rei fala apenas de suas possessdes particulares, deixando de lado a situacdo especifica das
terras foreiras, distincdo que fez seu pai, em uma lei de 1265, sobre 0 mesmo tema.
Continuando nesse desenvolvimento da ideia de equivaléncia vocabular ou juridica desses
institutos, em 1311 o bispo da diocese de Viseu, D. Egas, escreveu um resumo do foro,
das liberdades e privilégios eclesiasticos, em que podemos perceber que as terras

feudatarias e enfitéuticas eram regidas por regras semelhantes:

Item habentpriuilegium ut si earumfeudatariusuelemphiteotacessauerit in
solutionecanonis per biennium,
possessionemamittatnisicelerisatisfactioneemendet, que
celeritasrelinquiturarbitrioiudicis, quod non est in priuatoubitrienniumrequiritur, ut
extra de locato et conductoPotuit. (MALACARNE, 2012, p. 16).

Por essa passagem concluimos que enfiteutas e feudatarios possuiam as mesmas
obrigagdes quanto ao pagamento do canon ou pensdo anual. Mas, isso é direcionado ao
territério portugués. A decretal papal Potuit, citada por D. Egas, ndo possui a palavra
“feudatarius”, e ndo aparece sequer em alguma lei do titulo onde a decretal esta inserida, De
locato et de conducto. A tnica palavra que se aproxima ¢ “feudum”, citada em uma lei do
referido titulo que alerta, ao final, que as locacbes devem evitar que as terras sejam
vendidas ou tornadas feudos (c. 2, X, IllI, 18), o que revela que a terra enfitéutica ndo era
entendida pela Igreja como um feudo. Ja a palavra feudatarius ndo obriga, de forma alguma, a
existéncia de um feudo, mas sim em relagGes de subordinagédo feudal (MALACARNE, 2012,

p. 16-17).
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Assim, ao fazer um resumo das leis a respeito, D. Egas teve em mente as instituicoes
locais utilizadas em Portugal. A palavra “feudatarius”, com certeza ¢ a traducdo em latim de
qualquer possessdo com algum tipo de foro (para a monarquia também poderia ser um
reguengo) ou mesmo de “feudatdrio”, vocabulo utilizado como sindénimo para essas duas
palavras, como vemos em uma resposta de D. Dinis (1289) a uma demanda dos bispos: Mais
porque os Reyx, donde vem o dito Rey, ouverom de direito sempre, e de custume, que
tambemClerigos, como Leigos, que lavram as possissOesfiscaaesfeidatarias, ou
regueengas, devem a responder, e acustumarom sobre taaespossissodes, e coutos dellas em
sa Corte, ou dante outro Juiz Sagral [...] (OA, I, 1l, art. IX) (MALACARNE, 2012, p. 17).

Outra presenca da palavra “enfiteuse” em Portugal, no inicio do século XIV, também
nos é fornecida por um documento episcopal. D. Jodo, bispo da diocese de Lisboa, em sinodo
realizado em 1307 legisla de forma distinta para clérigos que alugam e emprazam (concedem

em enfiteuse) terras para os laicos:

Item, sub excomunicationis pena statuimus quod nullusrectoresmonasterii et
ecclesiarumnostrediocesisarrendetbaronibus seu
militibusuelaliislaicispossessionesproprias seu regalengas seu alias quascumque
ad ipsos laicos spectantes cum tales arrendationesiuraprohibeant manifeste et in
ecclesiarum et monasteriorumredundent non modicam lesionem [...].%Item,
statuimus  quod  nullus  prior, rector  seu uicariusmonasterii et

ecclesiarumnostrediocesisfaciatpactum seu
emplazamentumuelemphiteoticumuelquodcumquealiumcontractumcelebret de
bonisimmobilibusmonasterii et ecclesiarumsinelicentia et mandato

nostrospeciali*[...](MALACARNE, 2012, p. 17).

Vemos ai que hd uma diferenca entre arrendamentos e enfiteuses. Os clérigos que
possuiam terras, geralmente de heranca, uma vez que ndo podiam se dedicar a elas, as
alugavam. Os monastérios que recebiam doacdes de terras, grande parte delas em testamento,
as entregavam em enfiteuse. Ndo ha impedimentos maiores quanto a enfiteuse do que a

autorizacdo, a verificagdo do contrato, por parte da autoridade eclesiastica competente,

39Synodicon Hispanum. Edicao de Antonio GARCIA Y GARCIA. Salamanca: Universidade de Salamanca,
v. 2: Portugal, 1982, p. 309, lei 11. “Também estatuimos sob pena de excomunhdo, que nenhum reitor de
mosteiro e igrejas de nossa diocese arrende aos bardes ou a cavaleiros ou a outros laicos as prdprias possesses
ou reguengas [do rei] ou outras que de qualquer modo que para esses laicos diga respeito, visto que as leis
proibem manifestamente tais arrendamentos e nas igrejas e mosteiros resultam ndo poucos prejuizos
[...]”.(MALACARNE 2012, p. 17).

40Synodicon Hispanum. Op. cit., p. 309, lei 13. “Também estatuimos que nenhum prior, reitor ou vigario de
mosteiro e igrejas de nossa diocese faga pacto ou emprazamento ou enfiteuse ou que celebre qualquer outro
contrato sobre 0s bens imoOveis do monastério e das igrejas sem nossa licenca e mandado especial
[..]".[...]".(MALACARNE, 2012, p. 17).
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conforme o direito canonico universal estipulava. A necessidade de regulamentacdo revela
que muitos contratos enfitéuticos estavam sendo celebrados na diocese de Lisboa (ainda ndo
era uma arquidiocese) naquela época. Contudo, os arrendamentos de terras pertencentes ao
clero (ndo a Igreja) e a sublocacdo dos reguengos estavam proibidos. Isso deveria ocorrer
porque a extensdo das garantias das liberdades eclesiasticas das terras da Igreja dificilmente
deveriam passar as terras do clero e, principalmente, porque as leis civis da época proibiam a
locacéo, foro, emprazamento e venda dos reguengos:
[...] que EIRey Dom Affonso meu Padre defendeo [proibiu], que os juizes da terra
nom dessem nenhila herdade Regueenga a foro sem sua Carta, e achei, que contra
a dita Carta, e defesa as derom a foro muitos Juizes da minha terra: Tenho por
bem, e mando que todalas herdades, que assyforom dadas des quarenta annos a ca,
sejam revogadas [...] per razom de emprazamentos, que faziam aquelles, que as

traziam, com Hordeens, e com Igrejas [...] mando que se nd facam estes
emprazamentos [...](OA II, XIlI) (MALACARNE, 2012, p. 18).

Essa lei de D. Dinis (1311) é uma reafirmacdo do decreto de seu pai, D. Afonso III.
Assim, mesmo que a regulamentacdo do bispo D. Jodo seja anterior aquela de D. Dinis, ela é
muito posterior a de D. Afonso I1l. Dois anos depois, em 1309, é celebrada uma concordia
entre esse mesmo prelado e o rei D. Dinis por questdes semelhantes que levaram as
concordatas de 1289 e 1292 (ironicamente D. Jodo foi procurador do monarca na concordata
de 1289, devendo conhecer muito bem os itens acordados, portanto). E um dos artigos tem

relacdo direta com a primeira das regras instituida por D. Jodo em 1307, a primeira delas:

Diz que se algliaspossissodes da Igreja arrendam, ou alugam a alguii Leigo por certa
renda, e aquella renda Ihe nomda o Leigo, que elle deve seer seu Juiz, ou seus
Vigarios, e conhecer desse feito.A Este artigo responde EIRey, e diz que em
quanto o rendeiro estever na possissomdaquello, que arrendou da Igreja, e o
Clerigo o quer demandar pola renda, que o demande pelo Juiz da Igreja; mais se
o jaleixou como devia, e fica pola renda, ou parte della, como devedor, deve-o
chamar perante o Juiz Leigo, que he Juiz desto (OA, II, IV, art. XXI).
(MALACARNE, 2012, p. 19).

De toda sorte, a enfiteuse (vocabulo de origem grega que significa “plantar em”) foi,
pouco a pouco, sendo reformulada pelo direito, e, com as caracteristicas que lhe foram
historicamente atribuidas, figurou nos Codigos Civis modernos, inclusive no Caodigo
Brasileiro de 1916, que, como ja explicitado, encontra-se parcialmente em vigor para, dentre

outras matérias, regular as enfiteuses patrias.
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3 AS SESMARIAS NO BRASIL

Introducéo Parcial

Com a expansdo portuguesa, a partir do século XV, o direito vigente em Portugal
tende a aplicar-se no Ultramar. Porém, a situacdo de cada zona territorial ultramarina era
muito diversa, sendo também diferentes os estatutos politicos de varias “conquistas”. E,
assim, os equilibrios entre o direito da metrdpole e os dos varios grupos populacionais locais
eram bem diversos. (HESPANHA, 2019, P. 278).

O “império” colonial portugués foi muito marcado pela dispersdo territorial, de modo
que os modelos classicos tradicionais na Europa de organizar politicamente o espago se
tornavam ineficazes. Estes baseavam-se na ocupacdo e organizacdo politicas de espacos
continuos e na sua cobertura por uma rede de funcionarios dotados de competéncias bem
estabelecidas. Este dominio politico uniforme e continuo ndo era possivel num conjunto
territorial disperso e extensissimo, absolutamente desproporcionado em relacdo a capacidade
demogréfica, logistica e militar da metropole. (HESPANHA, 2019, P. 279).

Poderes divididos — o0 da Coroa com o da Igreja; ambos com os dos municipios, dos
senhorios, da familia — constituiam uma realidade politica habitual do cenario politico
europeu de entdo. Agora, no “império” ultramarino havia Estados, municipios, conquistas,
vassalos, protetorados, estrangeiros amigos e estrangeiros inimigos ou estrangeiros barbaros.
E isto determinava o grau de dependéncia ou autonomia politica e juridica. Aplicada ao
espaco ultramarino, esta plasticidade de organizacfes era muito vantajosa. (HESPANHA,
2019, P. 280).

O territorio americano foi ocupado pelos europeus com fundamento no direito de
conquista. Em 1418, Dom Henrique conseguiu sagrar uma importante alianca: uma bula papal
deu aval para o projeto de navegacdo, classificando-o como uma cruzada. Em termos
técnicos, o reconhecimento desse estatuto na bula transferia @ Ordem de Cristo o poder de
organizar e administrar a Igreja nos territérios conquistados. Da cobranca dos impostos
eclesiasticos a criacdo de bispados ou pardquias, tudo dependia do grdo-mestre da ordem. Ao
mesmo tempo o0 papa reconhecia o direito desta aos territorios conquistados aos infiéis e se
comprometia a lutar pelo reconhecimento desses direitos entre outros reis catdlicos. Dai em
diante, cada avanco para o sul e para 0 oeste sera seguido da negociagdo de novos direitos.
Em um século, os papas emitiram onze bulas privilegiando a Ordem de Cristo com

monopdlios de navegacdo na Africa, posse de terras, isencdo de impostos eclesiésticos e
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autonomia para organizar a acdo da Igreja nos locais descobertos. J& em Lagos a vida era
muito cosmopolita para o tempo. Vinham viajantes de todo o mundo, de “desvairadas nagdes
de gentes tao afastadas de nosso uso”, como diz Gomes Eanes de Zurara, na Crdnica da
tomada da Guiné. Entre outros, o autor cita moradores das ilhas Canarias, caravaneiros do
Saara, mercadores de Timbuctu (hoje no Mali), monges de Jerusalém, navegadores
venezianos, alemdes e dinamarqueses, cartografos italianos e astrbnomos judeus
(CALDEIRA, 2017, p. 46).

3.1 A questdo religiosa associada a colonizacéo

Para compreendermos adequadamente a questdo religiosa associada a colonizacéo,
devemos ter conhecimento de que, nos séculos X1l e XI1I, a Ordem dos Templarios ajudou 0s
portugueses nas batalhas contra o0s mugulmanos, recebendo como recompensa extensos
dominios de terras e poder politico. Os castelos, igrejas e povoados prosperaram sob a sua
protecdo, sendo sua atuacdo fundamental a formacdo territorial portuguesa. Ocorre que,
em 1314, o papa Clemente V, de origem francesa, e o Rei Filipe IV, o Belo, de Franca,
tentaram destruir completamente esta rica e poderosa ordem, condenando a morte na fogueira
0 Grdo Mestre Templério Jacques de Molay.

Em 1305, o Rei Filipe IV, o Belo (1285-1314) resolveu obter o controle sobre os
bens dos templéarios para impedir a ascensdo da referida ordem no poder da Igreja
Catolica. Para tanto, tentou fundir a Ordem dos Cavaleiros do Templo com a Ordem dos
Cavaleiros de Malta (ou Hospitalarios) com objetivo deliberado de encampar as propriedades
e outros tipos de riquezas dos Templarios.

O Rei Felipe tencionava realizar um processo de centralizacdo do reino e da
administracdo, e, portanto, ndo se detinha na busca de recursos financeiros, avancando sobre
todos os tesouros disponiveis, taxando os bardes e os bens da igreja, espoliando os judeus e
achacando os banqueiros lombardos, sem se ater, como se pode concluir, a barreiras de ordem
religiosa ou a convencdes sociais baseadas na moralidade. Dono de uma beleza lendéria, e
assim decantado como “O Belo”, o Rei da Franga quebrara o orgulho guerreiro dos bardes
tendo vencido os flamengos revoltados, os ingleses na Aquitania e até o papado. A Igreja ja o
tinha excomungado na pessoa de seu auxiliar Enguerrand de Marigny, que arrastara do trono
pontificio o papa Bonifacio VIII, um ancido de 86 anos, puxando-o desrespeitosamente pela

barba, e conduzindo-o de Roma a Avinhdo.


https://pt.wikipedia.org/wiki/S%C3%A9culo_XII
https://pt.wikipedia.org/wiki/S%C3%A9culo_XIII
https://pt.wikipedia.org/wiki/Ordem_dos_Templ%C3%A1rios
https://pt.wikipedia.org/wiki/Portugal
https://pt.wikipedia.org/wiki/Batalha_(guerra)
https://pt.wikipedia.org/wiki/Isl%C3%A3o
https://pt.wikipedia.org/wiki/Pol%C3%ADtica
https://pt.wikipedia.org/wiki/Castelo
https://pt.wikipedia.org/wiki/Igreja
https://pt.wikipedia.org/wiki/1314
https://pt.wikipedia.org/wiki/Clemente_V
https://pt.wikipedia.org/wiki/Filipe_IV,_o_Belo
https://pt.wikipedia.org/wiki/Igreja_Cat%C3%B3lica
https://pt.wikipedia.org/wiki/Igreja_Cat%C3%B3lica
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Sem obter sucesso na empreitada da fusdo das duas Ordens de Cavaleiros, nédo
hesitou 0 monarca francés em arquitetar um plano com vistas a denegrir a imagem dos
Templarios e de seu Grdao Mestre. No ano de 1314, Filipe, O Belo, voltou-se contra a
rica Ordem dos Templarios, comandada, conforme ja explicitado, por Jacques de Molay,
acusando-o de herege e ordenando sua execucdo a morte na fogueira antes mesmo do
encerramento de um processo que se desenrolou em meio a muitas provas de carater duvidoso
e acusacOes desprovidas de sentido. Reza a lenda que o grdo Mestre teria amaldicoado o Rei
Filipe e o Papa Clemente VV com as seguintes palavras, em meio ao fogo que o consumia:
“Papa Clemente, ... cavaleiro Guillaume de Nogaret, ... Rei Filipe, ... antes de um ano eu vos
convoco a comparecer ao tribunal perante Deus, para ai receber o vosso justo castigo!
Malditos! Todos malditos até a décima segunda geragdo das vossas ragas!...”**

E, de fato, no prazo de um ano, morreriam misteriosamente, ndo s6 o Rei Filipe, O
Belo, como o papa Clemente V e o chanceler Enguerrand de Marigny. No tocante a sucessdo
do trono francés, para além da morte do Rei, seguiram-se acontecimentos muito graves, sendo
0 mais expressivo deles a descoberta do adultério de Margarida da Borgonha, esposa do
herdeiro do trono da Franga, Luis X. A descoberta do evento ensejou suspeita acerca da
paternidade da princesa Joana, suposta filha do casal e, logo, p6s em duvida a descendéncia
da dinastia capetiana. Seguiu-se a morte de Margarida da Borgonha, que, possivelmente, fora
assassinada, de sorte que Luis X pdde, em razdo da viuvez, contrair novas nlpcias com
Cleméncia da Hungria, também da dinastia capetiana. Ndo obstante, Luis X veio a falecer
durante a gestacdo de sua esposa, que deu a luz a um herdeiro vardo que igualmente morreu
meses apOs seu nascimento. O evento teve, portanto, consequéncias mdaltiplas e bastante
funestas que ndo s6 extinguiria a longeva dinastia dos reis Capetos, sendo substituida pela
aparentada casa dos Valois, como também resultaria na famosa guerra dos cem anos entre a

Franca e a Inglaterra pela sucesséo do trono francés.

4IMAURICE Druon e os reis malditos. 16 abr. 2009. Disponivel em: https://infonet.com.br/blogs/maurice-
druon-e-os-reis-malditos/. Acesso em: 2 abr. 2022.
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Figura 3 - Detail of a miniature of the burning of the Grand Master of the Templars and another Templar, de

Virgil Master

EIEIES?
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Fonte: Wikipedia, [s.d.].

Mas voltemos para Portugal e nos afastemos da lendaria maldigdo. Apos a execucao
do Grdo Mestre dos Templarios, o papa Clemente V extinguiu a Ordem dos Templarios. Em
razdo da referida extin¢do, o Rei portugués D. Dinis ndo pretendeu encampar os bens e
direitos da Ordem dos Templarios. Ao reveés, logrou transferi-los para uma nova ordem, sendo
esta a origem da Ordem de Cristo. Tratava-se, mesmo, de refundar a Ordem do Templo que
anterior bula papal havia condenado a extingao.

A criacdo da Ordem de Cristo foi, assim, autorizada pelo sucessor do papa Clemente
V, Papa Jodo XXII, por meio da bula Ad ea ex quibus em 1319. A coroa portuguesa logrou se
apropriar dos bens e direitos da Ordem de Cristo de modo mais arguto e menos dramético do
ocorrido no tocante a tentativa francesa Franca: o cargo de Grao-Mestre da ordem de Cristo,
outrora exercido por um eclesiastico, passara, apos 1417, a ser exercido por membros da Casa
Real, que se principiaram a nomear administradores e governadores por nomeacao papal. O


https://pt.wikipedia.org/wiki/Dinis_de_Portugal
https://pt.wikipedia.org/wiki/1319
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primeiro deles foi o infante D. Henrique, que a encaminhou para 0 que parecia ser sua misséo
inicial, a de conquista da Asia através das viagens maritimas, que a propria ordem financiou.
O Rei de Portugal, como Pretor da Ordem de Cristo, dotou as viagens maritimas de carater de
cruzada. Dai se extrai a importancia do fundamento evangelizador tdo associado a
colonizagdo portuguesa em seus dominios ultramarinos.

Os ideais da expansdo da fé crista reacenderam-se no século XV quando seu Gréo-
Mestre, Infante D. Henrique, investiu os rendimentos da Ordem na exploragdo maritima. O
emblema da ordem, a Cruz da Ordem de Cristo, adornava as velas das Caravelas e Naus que
exploravam os mares desconhecidos. Como resultado, em 1454 e 1456, através de bulas
do Papa Nicolau V e do Papa Calisto Il respectivamente, é dada obrigacdo a Ordem de Cristo
de estabelecer o direito espiritual sobre todas as terras descobertas, como territérios nullius

diocesis, sendo sua sede diocesana a Igreja de Santa Maria do Olival, em Tomar.

Figura 4 - Caravela redonda com o simbolo da Ordem de Cristo ornamentando as velas

. W

Fonte: Atlas Historico Escolar, 1977.

Por intermédio do Padroado Real Portugués, Coroa e Igreja estabeleceram uma alianca
estreita, definindo direitos e deveres que conferiam a primeira o titulo de “[...] patrono das
missdes catolicas e instituicdes eclesiasticas na Africa, Asia e Brasil” (ALMEIDA apud

BOXER, 1981, p. 99).
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Porquanto, a primeira e principal obrigacao dos reis de Portugal é promover a obra da
conversao por todos os meios a seu alcance [...]” (ALMEIDA apud BOXER, 1981, p. 227).
Segundo Almeida, esta observacéo inicial, presente em inimeros despachos reais dirigidos a
autoridades civis e eclesiasticas no além-mar, evidencia a dimensdo religiosa da expansédo
ultramarina portuguesa e aponta para o papel relevante desempenhado pelas ordens religiosas
na colonizagdo, como principais agentes do trabalho missionario nas mais longinquas regides
do Império. (ALMEIDA, 2006, p. 1)

3.2 A Companhia de Jesus e a Respublica Christiana — o0s missionarios da

Contrarreforma

A historia de Portugal e também a do Brasil voltam a se agregar com a da Franca,
quando em 1534, um grupo de estudantes idealistas da Universidade de Paris, liderados pelo
Basco Ifigo Lopez de Loyola, que passou a histéria como Santo inacio de Loyola fundaram a

chamada Companhia de Jesus, reconhecida por meio de bula papal em 1540.

Figura 5 - Inécio de Loyola recebe a bula papal Regimini militantes Ecclesiae de Paulo 111 em 1540. Afresco de

Jan Krystof Handke (1694-1774) na Igreja de Nossa Senhora das Neves, em Olomouc, Republica Checa

Fonte: Revista Histéria Ciéncias Satide Manguinhos, 2019.

In&cio de Loyola contava com origem nobre. Apoés ter-se ferido em combate, dedicou-
se, durante o periodo de convalescenca, as leituras teoldgicas e decidiu desprezar os bens
terrenos em busca de elevacéo espiritual. A partir de tais leituras, animou-se com a ideia de
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devotar a vida a Deus e, inspirado nos feitos heroicos de Sao Francisco de Assis e de outros
lideres religiosos, decidiu devotar sua vida a conversdo dos infiéis na Terra Santa. Abandonou
a indumentaria fidalga substituindo-a pela dos mendicantes. Em meio a retiros espiritualistas
escreveu sua principal obra, o chamado “Livro de Exercicios Espirituais”, admiravel pelo fato
de o autor ndo contar, na ocasido de sua elaboracdo, com quaisquer conhecimentos teol6gicos
de carater académico. A obra iria adquirir grande influéncia na mudanga dos métodos de
evangelizacdo da Igreja.

Deus tinha posto em seu coragdo zelo ardente para com a salvacdo das almas, mas
Loyola julgava ser impossivel fazé-lo destituido das ciéncias humanas, sobretudo naquele
século de discussdo religiosa, onde tudo era matéria de controvérsia. Assim, desejava recrutar
soldados que compusessem a Companhia de Jesus dentre os mais sabios e mais letrados,
julgando que, para tanto, deveria ele mesmo contar com tais caracteristicas. Assim,
tardiamente, contando com 33 anos, principia a aprender gramatica e, em cerca de dois anos,
traspde 0 espaco que o separa dos estudos filoséficos. Vai a Universidade de Alcala, onde
numerosas conversdes daqueles que fazem seus exercicios espirituais se operam e 0S
numerosos frutos produzidos lhe granjeiam inimigos (DAURIGNAC, 1901, p. 19).

Decide, portanto, continuar seus estudos na Universidade de Paris, onde, no século
XVI, estudavam pessoas de todas as partes da Europa e os sequazes das doutrinas Luteranas
abundavam.

Em 1534, Inécio e mais seis outros estudantes encontraram-se na capela dos martires e
fundaram a Companhia de Jesus — “para desenvolver trabalho de acompanhamento hospitalar
e missionario em Jerusalém, ou para ir aonde 0 papa nos enviar, sem questionar’42. Na
ocasido fizeram votos de pobreza e castidade.

Indcio de Loyola escreveu, entdo, as constituicdes jesuitas, adotadas em 1554, que
deram origem a uma organizacdo rigidamente disciplinada e guerreira, como se de uma
primitiva ordem de cavalaria se tratasse, enfatizando a absoluta abnegacdo e a obediéncia ao
Papa e aos superiores hierarquicos (“disciplinado como um cadaver”, nas palavras de Inécio).
O seu grande principio tornou-se o lema dos jesuitas: Ad maiorem Dei gloriam ("Para a maior
gldria de Deus)".

Acompanhado por Fabro e Laynez, Inacio viajou até Roma, em outubro de 1538, para
pedir ao papa a aprovacdo da ordem. O plano das Constituicbes da Companhia de Jesus foi

examinado por Tomés Badia, mestre do Sacro Palacio, e mereceu sua aprovacdo. A

2CAMARA, Jaime de Barros. Apontamentos de Historia Eclesiastica’. Petropolis: Editora VVozes, 1957, p. 267.
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congregacdo de cardeais, depois de algumas resisténcias, deu parecer positivo a constitui¢ao
apresentada. Em 27 de setembro de 1540 Paulo 11l confirmou a nova ordem através da
bula Regimini militantes Ecclesiae, que integra a "Formula do Instituto”, onde esta contida a
legislacdo substancial da ordem, cujo nimero de membros foi limitado a 60. A limitacdo foi
porém posteriormente abolida pela bula Injunctium nobis de 14 de marco de 1543.

O papa Paulo 111l autorizou que fossem ordenados padres, 0 que sucedeu em Veneza,
pelo bispo de Rab, em 24 de junho. Devotaram-se inicialmente a pregar e em obras de
caridade em Italia. A guerra reatada entre o imperador, Veneza, 0 papa e 0s turcos
seljdcidas tornava qualquer viagem até Jerusalém pouco aconselhavel. Inacio de Loyola foi
escolhido para servir como primeiro superior geral. Enviou 0s seus companheiros e
missionarios para varios paises europeus, com o fim de criar escolas, liceus e seminarios.

Grande parte da aprovacao da ordem deveu-se ao fato de que a Companhia de Jesus
foi fundada no contexto da Reforma Catdlica*® (também chamada de Contrarreforma), tendo
os jesuitas feito, na ocasido da fundacdo, votos de obediéncia total a doutrina da Igreja
Catolica. Em tempo em que as ideias de Lutero provocavam a incitacdo de revolta contra a
autoridade espiritual ou temporal de Roma por toda a parte, ao papa é adequado acolher
aqueles homens que vieram oferecer sua ciéncia, talentos e zelo como sustentaculo do seu
poder e defesa da Igreja Catolica. Paulo 11l reconheceu a utilidade daqueles homens e logo os
empregou: confiou a cadeira de Escolastica no colégio da Sapiencia a Diogo Laynes, a da
Sagrada Escritura a Pedro Fabro e confiou o cuidado de reformar os costumes da cidade de
Roma a pregacdo de Inécio de Loyola.

Segundo J. M. S. Daurignac, apoiado na pesquisa documental de irrefutavel
autenticidade empreendida por Jacques Cretineau-Joly, In&cio de Loyola, pregando nas
igrejas, nas ruas e nas pracgas publicas, cativara a populacdo que, inicialmente, zombava de
seu mau italiano e de sua simplicidade, necessitando do auxilio de seus discipulos
(DAURIGNAC, 1901, p. 19).

A Companhia de Jesus teve, portanto, atuacdo de destaque na Reforma Catolica, em
parte devido a sua estrutura relativamente livre (sem os requerimentos da vida na comunidade

nem do oficio sagrado), o que lhes permitiu uma certa flexibilidade de a¢do. Em algumas

“Dentre os eventos mais importantes da Idade Moderna destacam-se as chamadas Reformas Religiosas, que
compreendem a Reforma Protestante e a Contrarreforma Catdlica, ocorridas durante a primeira metade do século
XVI. Entre os principais momentos das Reformas Religiosas, temos, do lado protestante, as teses de Lutero de
1517, a revolta camponesa anabatista de 1522-25 e as reformas anglicana e calvinista, na década de 1530, que
transcorreram na Inglaterra e na Suica, respectivamente. Do lado catélico, o ponto mais importante foi a
convocacgdo do Concilio de Trento, iniciado em 1546, que reafirmou os dogmas catdlicos e procurou concilia-los
com o humanismo, caracteristico dessa época. (Nota da autora)
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cidades alemds os jesuitas tiveram relevante papel. Algumas cidades, como Munique e Bona,
por exemplo, que inicialmente tiveram simpatia por Martinho Lutero, ao final permaneceram
como bastides catdlicos — em grande parte, gracas ao empenho e vigor apostolico de padres
jesuitas.

Além disso, a importancia da Companhia de Jesus no ambito contrarreformista residia
na disciplina espiritual e comportamental exigida pelo livro Exercicios Espirituais, escrito por
Santo Inécio. Apesar de bastante enxuto, quase um livreto, a obra teve um impacto muito
grande no que se refere a modelagem da pratica de oracfes, meditacdo e ascese que deveria
ser seguida pelo missionario.

Ademais, o Papa Paulo Ill, diante de um mundo em expansdo, necessitava de
missionarios que se dispusessem a serem enviados a terras longinquas, como as Américas e 0
Oriente e contava com o0s jesuitas para esta tarefa.

No plano de seu fundador, a Companhia de Jesus deveria ter colégios, que gozassem
dos mesmos privilégios que as universidades, devendo 0s novicos serem enviados as
Universidades para concluir os estudos superiores. Segundo J. M. S. Daurignac, as
Universidades e o Parlamento Francés se opunham a contarem com padres Jesuitas em seu
corpo docente, talvez pelo espirito de independéncia das Universidades, soando, talvez,
inadequado o acolhimento de docentes que professavam tamanha submisséo a Santa Sé.

3.3 O projeto politico e missionario da Companhia de Jesus na América portuguesa

Para entendermos a estrutura fundiaria de um pais, é preciso acompanhar a formacao
de seu territorio desde as unidades mais modestas — arraiais, aldeias, povoados e freguesias
— até as vastas extensdes que acabam por delimitar suas fronteiras. (FRIDMAN, 2009, p. 93)

De acordo com dois importantes historiadores brasileiros, Caio Prado Jr. e Fernando
Novais, a colonizagdo € um ponto de partida fundamental. E, se recorrermos a Bosi, quando
diz “colo ¢ a matriz de colonia enquanto espaco que se esta ocupando, terra ou povo que se
quer trabalhar ou sujeitar [...] tomar conta de, no sentido basico de colo, importa ndo sé em
cuidar, mas também em mandar” indagaremos acerca dos agentes da dominagdo. Aquele que
desempenhou papel fundamental neste processo de sujei¢édo foi a Igreja catélica que, desde a
Idade Média, através de suas circunscricdes ou polos de “cristianizagdo” — paroquias,
dioceses e provincias metropolitanas —, possuia a vocagdo de dominar as areas e definir o

quadro de vida cotidiana, isto €, “colonizar e evangelizar se colocam em pé de igualdade [...]”.

(FRIDMAN, 2009, p. 94).
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Né&o obstante, afirmar o ideal religioso da colonizagéo néo significa, de forma alguma,
subestimar os interesses politicos e econémicos tdo fortemente ai associados. Trata-se, ao
contrario, de enfatizar o vinculo estreito entre esses aspectos, indissociaveis, deve-se dizer, na
Europa quinhentista e, sobretudo, nos paises ibéricos.

Nesse passo, a mengdo a atuacdo do padre jesuita Antbnio Vieira e sua intensa
articulagdo “politico-religiosa” ¢ referéncia fundamental a compreensdo dos ideais amplos e
globalizantes do projeto colonial portugués, visto em sua perspectiva de empreendimento
politico, econdmico e religioso. Afinal, o Reino portugués devia ser forte, politica e
economicamente, para concretizar a misséo divina que lhe fora destinada. (ALMEIDA, 2006,
p-1)

De fato, a historiografia juridica luso-brasileira deve um tributo a figura do Padre
Antbnio Vieira. E vivemos, ha alguns meses, um momento histérico no ambito da literatura
em lingua portuguesa a partir da descoberta dos originais de sua obra-prima “Clavis
Prophetarum” — Chave dos Profetas, obra a que Vieira, o “Imperador da Lingua
Portuguesa™*, dedicou mais de cinco décadas. Seja enquanto discussdo historica, seja
enquanto elocucédo literaria, Padre Antbnio Vieira € o homem-chave do Século XVII em
lingua portuguesa. As proposi¢des que se contém na obra “Clavis Prophetarum” foram
censuradas pelo Tribunal da Inquisicdo de Coimbra, instituicdo cujos métodos de atuacao
foram criticados por Vieira, simpatico a manutencdo dos Judeus em territério portugués -

juntamente com seus capitais, a servi¢o do projeto expansionista do império ultramarino.

Figura 6 - Manuscrito original do padre Anténio Vieira

Fonte: Arquivo Pontificia Universidade Gregoriana, 2022.

4Epiteto que lhe foi atribuido por Fernando Pessoa. (Nota dos autores).



66

Afigura-se, portanto, impossivel realizar um estudo proficuo sobre do Brasil colonial
sem considerar a atuagdo missionaria e politica do Padre Antonio Vieira. Para termos ideia da
dimensao inevitavel e incontornavel de sua figura, consideremos gque, em seus noventa anos
de vida®, Vieira ndo so testemunhou, como desempenhou papel decisivo em todas as
questdes relevantes da historia portuguesa do século XVII.

O ‘projeto’ do padre Anténio Vieira coloca-se como parte de um esforco para garantir
a soberania lusitana. Em varios de seus sermdes 0 enderecamento é claro: sdo os nobres que
devem sacrificar seu tempo e compartir a tarefa de remissio econdmica do Reino*. Neste
sentido que muitas de suas posigdes, como a proposta de criagdo de companhias comerciais
com dinheiro judeu ou a da entrega de Pernambuco aos nederlandeses, podem ser entendidas.
(MANDUCO, 2005, p. 246).

Certo é que o século XVII fora decisivo para a legitimacdo da soberania lusitana,
tendo em vista que, em 1640, Portugal recuperara a Coroa anexada por Castela, em 1580,
apo6s uma disputa sucessorial que dera a Filipe Il o trono lusitano. Da coroacgdo de D. Jodo IV,
em 01 de dezembro de 1640, até 1669, quando Castela reconheceu a soberania portuguesa,
deu-se o processo de consolidacéo da nova dinastia, levando a Coroa a enviar diplomatas para
diversas cortes europeias, principalmente, aquelas que tinham uma posicdo contraria a
Castela, como a Franca e os Paises Baixos. E neste contexto de instabilidade politica que
devemos entender a atuacgdo do Padre Antonio Vieira, confessor e conselheiro do rei, que teve
atuacdo marcante em quase todos os episddios referentes a Restauracdo Portuguesa. A questdo
gue mais o preocupava: como garantir a soberania de Portugal contra um inimigo tdo grande e
poderoso quanto Castela? Como reconquistar o papel que tivera outrora, ou seja, o de senhor
dos mares e do comércio colonial? Nas palavras de Antonio Vieira: “Como se ha de sustentar
um poderoso exército para resistir as forcas de Castela e com que se ha de refazer este, no
caso que se rompa, ou diminua?*’ (MAGALHAES, 2006, p. 87).

Seu olhar arguto passa pelos negécios do governo e pela maneira de conduzi-los. Ha
espaco em seus escritos e sermdes para pensar e refletir sobre discussdes como a necessidade
do ‘dinheiro sem fé’ dos cristdos novos, a exemplo da proposta de criacdo de companhias

comerciais com dinheiro judeu. Pode-se citar, ainda, neste sentido, a critica realizada aos

“Vieira nasceu em 1608 e faleceu em 1697.

“Vieira defendia a reestruturacdo do sistema tributario para garantir a seguranca de um Império que estava
duplamente ameacado: pela Espanha nas fronteiras europeias, e pelos Paises Baixos, nas disputas coloniais.
(Nota da autora)

4'VIEIRA, Padre Antdnio. Proposta feita a El-rei D. Jodo IV em que se Ihe representa o miseravel estado do
reino e a necessidade que tinha de admitir os judeus mercadores que andavam por diversas partes da Europa. In:
PECORA, Alcir (Org). Escritos Historicos e Politicos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1995, p. 287.
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modos da Inquisicdo e, por consequentemente, as propostas de alteracdo de seu exercicio. A
propria situagdo colonial, dados os conflitos jurisdicionais na questdo do indio e do negro, é
vivida de perto por descontinuos mais de 40 anos. (MANDUCO, 2005, p. 246).

Feitas essas breves consideracdes sobre a atuacdo politica de Vieira, passaremos a
tratar de sua acdo missionaria, por meio de suscinta exposi¢do do indigenato da Companhia de
Jesus aplicado no Brasil, concepcdo tedrica de Antbnio Vieira.

O primeiro dado a reconhecer é 0 seguinte: os jesuitas portugueses genericamente
partilham o temaério e as posi¢des dos tratadistas espanhdis da Segunda Escolastica que
discutiram os titulos de justificacdo da Conquista, ao longo dos séculos XVI e XVII.
(PERCORA, 2019)

Em consonancia com a posicdo defendida pela maioria dos autores da Segunda
Escolastica®®, Padre Antdnio Vieira vai supor legitimas certas formas de organizacéo politica
dos indios, bem como o direito de que mantenham consigo a posse de seus bens. Essa
admissao de policia e propriedade, embora bastante condicionada, bastava para impedir que
se tomasse por justa causa de escraviddo a recusa das tribos de se mudarem para as missoes
(PERCORA, 2019, p.154).

A politica indigenista dos jesuitas perdurou por cerca de cem anos e sofreu
modificagdes ao longo do tempo, desde 0 momento em que Padre Antdnio Vieira ocupava o
cargo de visitador no Maranhdo, detendo, portanto, o poder de formular a politica da
provincia, at¢é o momento de sua morte. A politica indigenista, de modo geral, pode ser
descrita como o processo de educagdo que visa despertar da natureza divina dos indios por
meio da separacdo do indio de tudo o que remeta a pratica de seus costumes e da segregacao
dos indios do convivio dos indios com os brancos e com os demais crist&os.

Assim, a primeira providéncia necessaria a tal mister era constituir um local,
denominado “missdes D'El Rey”, no qual os indios ficavam separados de seus pais e
antepassados e eram instados a abandonar o nomadismo.

A segunda separagdo, com relacdo aos brancos e dos demais cristdos, visava a
manutencdo da integridade fisica dos indios, pois, ao contrério dos espanhois e de seu sistema
de repartimiento, consubstanciado na entrega dos indios como méao-de-obra escrava para
familias de colonos, os jesuitas em atuacdo na América Portuguesa ao tempo de Vieira

contestavam o referido sistema, pois julgavam que os colonos compeliam os indios a

40 tedlogo Dominicano Francisco de Vitdria desenvolveu o conceito de dominium para sustentar o corolario de

que “os cristdos ndo podem ocupar as terras dos infiéis se aqueles infiéis forem delas verdadeiros senhores”
(FOUTO, 2021 p. 138).
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trabalharem até a exaustdo e, possivelmente, até a morte, sem qualquer tipo de educacao
religiosa. Vieira observa que parte desses colonos — em particular os paulistas, ja se
comportam como os indios, praticando a poligamia, por exemplo. A separacdo dos indios dos
brancos possibilitava, ainda, o controle sobre a educacdo e sobre a mdo de obra indigena.
Mesmo que os indios tivessem de servir nas cidades, o que ocorria de forma negociada, em
momentos de pressdo em razdo da escassez de mao de obra, com alguma contrapartida
(pagamento em tecidos, por exemplo) e por determinado periodo do ano. Essa dupla
separacao € a base da politica indigenista jesuitica.

A causa das missdes encerra a pretensao jesuitica pelo monopo6lio completo da questéo
indigena controlada pela Companhia de Jesus e apartada da politica do Estado. Consideravam
os indios a nova cristandade, o novo exeército da igreja. Nesse sentido, o tipo de acdo dos
jesuitas preservava o corpo do indigena, mas evidentemente ndo o preservava como cultura ou
concepgdo. Depois, 0s jesuitas passam a entrar no jogo do Estado, estabelecendo aliangas com
0 poder estatal.

Os colonos contestavam a pregacao, pois os jesuitas trabalhavam em favor de uma
Igreja, que é internacionalista e que também é fortemente articulada e relacionada com as
monarquias europeias. Ademais, os colonos radicados no Brasil comegam a ter seus proprios
interesses politicos e econdmicos, e, a exemplo dos Jesuitas, também lutam em favor de suas
préprias proeminéncias locais. Por exemplo, na perspectiva de Manoel da Nobrega, que é a
mesma de Vieira, os Jesuitas tém de ter o monopolio, a hegemonia dos negocios indigenas.
Nessa perspectiva, é a politica indigenista dos jesuitas que deve regular a politica do Estado e
ndo o contrario. Eles eram totalmente avessos a intervencao dos governos locais nas missdes,
por exemplo.

Ao longo do Século XVII, observa-se, porém, que os jesuitas perdem forca, em razdo
de divergéncias internas entre os proprios padres e em razdo da morte de Dom Jodo 1V,
apoiador incondicional de Vieira. Em geral, os governadores ndo o enfrentavam diretamente,
sabedores de sua influéncia em Portugal. Em 1694, trés anos antes de sua morte, no Colégio
da Bahia, Vieira é o Unico a votar contrariamente ao negécio de apresamento dos indios
oferecido pelos paulistas ao governador da Bahia. Nesse momento, portanto, a causa das
missOes separadas da politica do Estado ja esta perdida.

N&o se pode olvidar, porem, que em sua obra Casa Grande e Senzala, Gilberto

Freyre**defende que os jesuitas contribuiram para dispersar, através da catequese e dos

“Gilberto Freyre dedicou-se a ensaistica da interpretagdo do Brasil sob &ngulos da sociologia, antropologia e
da histéria (Nota dos autores)


https://pt.wikipedia.org/wiki/Ensaio_(literatura)
https://pt.wikipedia.org/wiki/Sociologia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Antropologia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Hist%C3%B3ria
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aldeamentos, a unidade que eles proprios articulavam através de seu sistema moral e
educacional. Em sua concepcdo, o grande erro da empresa inaciana é a segregacgdo religiosa
dos indios nas aldeias. O controle sobre as popula¢des indigenas teria levado os jesuitas ao
mercantilismo e ao escravagismo, explorando o trabalho indigena em proveito préprio. Em
Formagéo do Brasil Contemporaneo, o historiador Caio Prado Jr.>°defende tese semelhante,
argumentando que os aldeamentos, tracados a partir dos interesses especificos defendidos pela
Igreja no ambito da empresa colonial, segregavam a populacéo indigena e impediam o indio
de se tornar elemento ativo na sociedade, “participante integrado na vida colonial”. A ideia de
que os aldeamentos teriam se tornado “coletividades enquistadas” no seio da civilizagdo
colonial reproduz, sem divida, a opinido de Capistrano de Abreu®l. Para ele “as aldeias
tornaram-se ndo s6 um Estado no Estado como uma Igreja na lgreja” (SANTOS, 2014, p.
108).

34 A Integracéo do Direito Portugués no Brasil colonial

Para compreender a origem e as caracteristicas do direito aplicado na colénia é
importante destacar certos dados que podem ser entendidos como macro e micro
condicionamentos da vida colonial brasileira. Chamo de macro condicionamentos o encontro
de culturas propiciado pela chegada dos Portugueses ao Brasil e a dependéncia do Brasil em
relacdo a Portugal. Dentre o que entendo por micro condicionamentos destacam-se a
ambivaléncia da autoridade e da norma e a multiplicidade de fontes do Direito.

A expansdo maritima proporcionou aos europeus em geral e aos portugueses em
particular um panorama de enormes contrastes culturais. As gritantes diferencas econdmicas,
sociologicas e religiosas impressionavam. As compreensées do mundo e os modos de viver, 0
qgue, nos dias atuais, compreendemos como diferencas antropoldgicas espantavam as
mentalidades do Velho Continente.

Assim, tal encontro de culturas evidencia, ao menos, uma pluralidade de etnias,
verificavel, inclusive, inicialmente entre os portugueses e 0s indigenas, diferengas essas
também existentes entre os diferentes grupos indigenas e, mais tarde, entre os proprios

africanos - sem entrar no mérito da pluralidade étnica do proprio povo portugués. Importante

%0As obras de Caio Prado Jr. inauguraram, no pais, uma tradigdo historiografica identificada com o marxismo,
buscando uma explicagdo diferenciada da sociedade colonial brasileira (nota dos autores)

51A obra de Capistrano de Abreu ¢ caracterizada por uma rigorosa investigagdo das fontes e por uma visio critica
dos fatos. (Nota dos autores)
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notar que, cada qual conta com caracteristicas culturais préprias, e com sua particular ordem
normativa.

Vale ressaltar que, no final do século XVI, o Padre Jesuita Padre Ferndo Cardim, em
sua obra intitulada “Tratados da Terra e Gente do Brasil”’®?, escrita entre 1548 — 1625, anos
seguintes a sua chegada ao Brasil, quando desempenhou o cargo de secretario do Padre
Visitador Cristovao de Gouveia, descreve de maneira quase ufanista a vida na colonia e
refere-se ao Brasil, no periodo de mais de meio século apds o descobrimento, como “um outro

Portugal”3, expressdo que pode ser entendida como um transplante de instituicdes, de habitos

e de pessoas e seus modos de vida originarios do Velho Continente.

Devemos, porém, nos ater aos locais que Padre Cardim visitou para extrair essa
impressdo. O padre visitou o litoral brasileiro, em que ja no século XVI se constatava uma
riqueza relativa resultante da exploracdo de agucar e também de outros produtos, bem como
se fazia notar a presenca do Estado Portugués nas capitanias que ele considerou um modelo de
um “outro Portugal”.

N&o obstante, no mesmo periodo seiscentista, em regides do interior das capitanias de
Sdo Vicente, da Bahia e em éareas litoraneas economicamente menos integradas tais como a
Capitania do Espirito Santo e a de Porto Seguro pode-se verificar o afastamento ou mesmo a
diluicdo da atividade do Estado Portugués e a existéncia de populagdo muito miscigenada.

Bacharel em Direito pela Universidade de Salamanca e tendo ocupado o cargo de
Desembargador da Suplicacdo em Portugal, 0 Governador Mem de Sa foi encarregado de
estimular um melhor aproveitamento da terra para resolver a questdo da presenca francesa no
Rio de Janeiro, que causava problemas relativos ao dominio e ao governo luso na coldnia. De

fato, a impressdo de Mem de S4, expressa por escrito ao Rei D. Sebastido, em 1560, evidencia

52/ obra foi impressa e publicada em portugués somente em 1881. Segundo Capistrano de Abreu “antes da
primeira edicdo pessoas examinaram-na em Evora, onde estad 0 manuscripto original, e estas o ndo julgaram, ao
gue parece, digno de ser posto em circulagdo. Os Inglezes ndo pensaram do mesmo modo: desde 1625 esta elle
traduzido em sua lingua e faz parte da curiosa e rarissima colleccao de Purchas. Foi ahi que o lemos pela
primeira vez e reconhecemos o seu interesse e seu valor.” (FERNAO, Cardim. Tratados da Terra e Gente do
Brasil. Rio de Janeiro: J. leite & Companhia, 1925, p. 151. Disponivel em:
https://digital.bbm.usp.br/handle/bbm/4788. Acesso em: 14 maio 2022.

S3Este capitulo ministra uma idéa do estado da colonizagdo «do paiz no ultimo quartel do século XVI. "Este
Brasil he j& outro Portugal (assevera Cardim), pelas muitas commodidades que de 14 Ihe vém." Casas «te Uedra e
cai e telha ja se iam fazendo; se algumas partes da terra, do Rio de Janeiro a S. Vivente, soffriam caréncia de
mercadorias e panos, que ndo vinham de Portugal, por falta de navios, eram bem servidas dessas cousas as outras
capitanias, e andavam os homens bem vestidos, e rasgavam muitas sedas e veludos.(lbidem, p . 145).
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a necessidade de adequacdo das normas em geral em razdo das diferencas culturais. Segundo
Mem de S4 “esta terra ndo se pode regular pelas leis e estilos do Reino™.

Padre Manuel da Ndbrega, chegado a Baia em 29 de marco de 1549, relatou algumas
das suas impressdes a respeito da sociedade que encontrou. Segundo seu relato, a gente da
terra

vive toda em peccado mortal, e nom ha nenhum que deixe de ter muytas negras, das
quaes estdo cheos de filhos, e hé grande mal”. “Sempre tem guerra com outros e
asiandao todos em discordia. Comem-se huns aos outros, digo hoscontrarios”.

“Nenhum conhecimento tem de Deus, nem de idolos, fazem tudo quanto lhe dizem”.
“Espantados de ver a majestade com que entramos e estamos.”. %

Um outro fator muito intuitivo é a dependéncia do Brasil em relacdo a Portugal. Nesse
ponto de analise, Segundo Alexander Martins Vianna, embora haja uma flutuacéo no uso das
palavras “estado” e “conquista” na documentacdo portuguesa dos séculos XVI e XVII ao se
referir aos territorios extra-reindis, é possivel identificar um sentido normativo em seu uso:
conquista pode significar a imposicdo plena de soberania sobre um novo territorio (territorial
ou maritimo), ou seja, colocar a sombra do rei um conjunto de territérios, pessoas e bens (i.e.,
estado). Nesse sentido, um estado pode ou nao ter uma territorialidade fechada. Um estado de
conquista significa que sua fronteira ainda nao esta fechada. Disso decorre que nas marcas
provisorias ou estremaduras de uma conquista podem se estabelecer coldnias, ou seja, um
povoamento de produtores que cresce em torno de uma base militar-comercial, que pode ser
uma fortaleza ou feitoria. E nesse sentido que o povoamento de Sacramento, em 1680, é
chamado de Coldnia (VIANNA, 2015, p. 221).

Também no plano do direito portugués propriamente dito, as descobertas ocasionaram
inimeras consequéncias. Como ensina Ruy de Albuquerque e Martim de Albuquerque,
“levaram a criagdo de um aparelho politico-administrativo prdprio, baseado em conceitos de
descentralizacdo totalmente opostos ao critério centralizador seguido pela Coroa
relativamente & administracdo no pais e correspondentes a criacdo de um novo Estado — o da
india — e a um reino — o Brasil; conduziram ao estabelecimento de 6rgdos legislativos

proprios, com competéncia formal mesmo para publicacdo de diplomas solenes e para, em

S4CARTA de Mem de S4, governador do Brasil, expondo ao rei os servicos de Bartolomeu de Vasconcelos da
Cunha fora por capitdo-mor da armada do Rio de Janeiro na guerra contra os franceses e dos capitdes e outras
noticias. Disponivel em: https://digitarg.arquivos.pt/viewer?id=3781122. Acesso em: 15 fev. 2022,

55Ver NOBREGA, Pedro Manuel da. Cartas do Brasil e mais escritos. In: MARCOS, Ruy de Figueiredo;
MATHIAS, Carlos Fernanda; NORONHA, Ibsen. Histéria do Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2014.
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certos casos, afastar a aplicagdo de diplomas do Governo central nos territorios da sua
jurisdicdo; provocaram o estabelecimento de um aparelho judiciario especifico, ao qual foram
confiadas tantas funcdes civeis como criminais; ditaram a expansdo de organizacao
eclesiastica; e levaram a um largo recurso ao direito romano chamado a suprir o direito
nacional.”>®

N&o obstante 0 pioneirismo portugués no trafego maritimo com a India foi um dos
ultimos a conhecer grandes Companhias mercantis. Tal aparente contradi¢cdo ndo evidencia
uma descrenca no sistema, mas € resultado de uma solucdo organizativa distinta que
caracteriza os proprios descobrimentos portugueses: a gestacdo de um puro comércio de
Estado. Em outros termos, competia a coroa a conducdo do viés econdmico da empresa
comercial maritima. Em termos operacionais, a atuacao direta da coroa era considerada a
forma mais exequivel de operacionalizacdo, ndo obstante o proposito de assegurar o transito
direto dos beneficios ao tesouro real. Ndo obstante, a exploracdo direta régia envolvia
delicadas questdes politicas. Ndo admira, pois, que vingasse o principio da exploracdo régia
de um trato que envolvia, muitas vezes, delicadas questdes politicas®’.

Ancorados em trés continentes, as voltas com comunidades exdticas, 0s conquistadores
ibéricos enveredaram caminhos varios para se assegurar do controle dos nativos e do
excedente econdmico das conquistas. Nem sempre esses caminhos entroncam na rede
mercantil e no aparelho institucional reinol. Por isso, antes mesmo do término do século dos
descobrimentos (1450-1550), as metropoles reorientam as correntes ultramarinas a fim de
colonizar seus proprios colonos (ALENCASTRO, 2000).

No intuito de financiar as expedi¢cGes maritimas, o Infante D. Henrique tornara-se, por
soberano alvitre, concessionario de todo o giro que corria na costa ocidental africana. O
dirigismo acentuou-se com D. Jodo Il, que robusteceu o monopolio do comércio diretamente
administrado pelo rei. Mais adiante, o sensivel progresso das descobertas ditou até a mudanca
da intitulatio de D. Manuel | que, ao autonomear-se “Senhor de Guiné, e da Conquista,
Navegacdo, Comércio da Etiopia, Arabia, Pérsia, e da [ndia”, pretendia vincar, de um modo

repetido e altissonante, que gozava de um legitimo direito exclusivo sobre a atividade

Ver ALBUQUERDE, Ruy; ALBUQUERQUE, Martim. Historia do Direito Portugués (1140-1415). V. L.In:
MARCOS, Ruy de Figueiredo; MATHIAS, Carlos Fernanda; NORONHA, Ibsen. Historia do Direito Brasileiro.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014.

57Sabe-se que a politica de monopodlio constituiu uma condigdo indispensavel de éxito na fase das descobertas.
N&o assim posteriormente em que se subjugou ao interesse da Coroa a economia do Pais. Neste sentido, ver, por
todos, CORTESAOQ, Jaime. Teoria Geral dos Descobrimentos Portugueses. A geografia e a economia da
Restauracéo. In: MARCOS, Ruy de Figueiredo; MATHIAS, Carlos Fernanda; NORONHA, Ibsen. Histéria do
Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014.
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mercantil, a exercer, maxime, em paragens que as rotas recém-tragadas propiciavam
(MARCOS, 2014).

O rei aliava as suas imensas facetas a de empresario. Mas cedo admitiu, também,
embora por via de excec¢do, quer a outorga de licencas avulsas a particulares, quer a cessao
contratual de monopolios. Fora dos registros oficiais ficavam os negocios incontrolaveis das
tripulacGes que procuravam compor 0s magros soldos e o contrabando propriamente dito. A
economia dos descobrimentos exigiu que os artifices do direito concebessem solu¢Ges muito
diferentes consoante as especificidades dos condicionalismos em presenca (MARCOS, 2014).

No caso brasileiro, experimentaram-se varios arranjos juridicos ao longo do tempo. A
despeito da preferéncia de D. Manuel pelo comércio de Estado, logo em 1502, ndo se coibiu
de dar de arrendamento a exploracdo dos produtos brasileiros a uma “pargaria” de que era
socio proeminente Ferndo de Noronha. Em contrapartida do trato mercantil concedido, os
arrendatarios obrigavam-se a enviar ao Brasil, anualmente, uma frota composta por seis
navios, com a incumbéncia de proceder ao reconhecimento de 300 léguas de costa. Uma
espécie de alianca juridica entre a atividade comercial e a atividade descobridora (MARCOS,
2014).

3.5  Transposicdo do sistema de Sesmarias para o Brasil

Em razdo da pretensdo de ocupacdo do territorio, a coroa portuguesa adaptou, no
ambito do Brasil colonial, o sistema de concessdo de sesmarias, o qual vinha sendo
implantado com sucesso em Portugal desde a Reconquista. Consistia, em sua origem, na
pratica comum de doacdo do dominio Util de terras pelo monarca em reconhecimento aos
servigos prestados na guerra e como meio de viabilizar o povoamento e defesa de territorios
reincorporados ao Reino.

A propriedade sesmarial, que na sociedade portuguesa constituia uma dentre maltiplas
formas dominiais, passa a ser, no Brasil-colonia, a regra geral, forma juridica que
instrumentaliza as concessbes régias no territorio a ser explorado. A base legal da
transposicdo desse modelo juridico é o 89° das OrdenacGes Filipinas sobre sesmarias, que
prevé a doacdo de terrenos nunca antes cultivados (VARELA, 2005, p. 75).

Trata-se, portanto, da transferéncia ou do transplante do modelo juridico portugués,
que fora criado em resposta a uma crise de abastecimento, posteriormente conjugado com
uma queda demogréfica. As motivacbes da realidade colonial, onde se procurard,

fundamentalmente, viabilizar a producdo das terras virgens, conduziriam, naturalmente, a
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transformacdes do sistema das sesmarias, trazido para uma realidade profundamente diversa
daquela que fora concebido (VARELA, 2005).

A inversdo semantica operada na coldnia, onde o vocabulo “sesmeiro” passa a indicar
aquele que é concessionario de terras de sesmaria, e ndo o distribuidor e fiscal das terras
concelhias lusitanas, € como um reflexo, no plano linguistico, das altera¢cGes de fundo que
acometem o instituto. A escolha da féormula juridica encobre, ainda, a exclusdo a priorida
populagdo indigena local que pudesse estar ocupando o espago: “terras virgens” significam,
com mais exatiddo, virgens de anterior ocupacao portuguesa (VARELA, 2005).

Em terras brasileiras, o sistema atendia as expectativas de evangelizacdo de nativos e
fomento da posse, ocupacgdo e producdo agricola segundo um viés econdmico mercantilista,
no qual particulares deveriam empregar, as suas expensas, meios para cultivar, em larga
escala e a baixo custo, produtos destinados a exportacao.

N&o obstante, as diversas disposi¢des juridicas especificas ao caso do sistema sesmarial
no Brasil, emanadas da metrépole, longe de representarem um sistema coerente de normas
disciplinadoras, criava contradi¢bes e antinomias que resultaram em seu descumprimento
sucessivo e, por vezes, deliberado.

Para a historiadora do direito Laura Beck Varela, os diversos elementos que compdem o
contetdo do instituto sesmarial ao longo da trajetéria territorial brasileira, demonstram uma
maleabilidade juridica pouco notada dentre os analistas (VARELA, 2005).

De fato, expoentes da historiografia do direito, tais como Marcelo Caetano, partem do
pressuposto de que uma espécie de deformacao do instituto teria contribuido para o insucesso
do sistema sesmarial no Brasil (VARELA, 2005).

N&o obstante, nos parece acertado o posicionamento de Laura Beck Varela, no sentido
de que, no ambito da empreitada colonial, em um cenério de saques, pilhagens e exploracéo,
as estruturas que se organizaram para atender a demanda da generalizacdo de mercadorias,
sdo, notadamente o latifundio e a mao-de-obra escrava (VARELA, 2005).

Desde a Restauracao, a politica colonial esteve orientada no sentido de maior controle
sobre as concessdes, relacionado a conjuntura econémica de baixa, certo esgotamento da faixa
litorAnea e a expansdo territorial implicando na incorporagdo, muitas vezes desordenada de
novas terras. O esforco normativo deflagrou crescentes reclamacgdes dos colonos e, ao
contrario do desejado, ampliou o caos, expresso, por exemplo, pelo ndo-aproveitamento das
terras, falta de registro, desigualdade na extenséo das terras doadas; conflitos de demarcagéo,
litigios sucessorios e abusos na distribuigdo, agravados pela multiplicidade de normas, e por

suas diversidades entre as Capitanias.
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O citado esfor¢co normativo pode tomar com marco a imposi¢do do foro (27.12.1695)
cobrado “segundo a grandeza ou bondade” da terra e s6 revogado no periodo imperial,
reforcando a concepcédo da sesmaria como doacdo do dominio régio21, mas sem indicagéo de
efetiva cobranca na Bahia, até 1777, segundo D. Fernando Portugal, que apontava a préatica da
cobranca em Pernambuco.

Assim, de modo geral, o sistema produziu, como consequéncia juridica, um legado de
dificuldade no tocante a regularizacao fundiaria.

Cedico que a pretensdo de forte centralizacdo administrativa encontrava obice na
constatacao pratica do fracasso da exigéncia de cultivo e ocupacdo efetiva de toda a extensdo
das enormes glebas concedidas.

Constituem exemplos emblematicos do que se busca evidenciar as disposicdes
constantes dos Alvards Régios expedidos pela Rainha D. Maria | em 1785 e 1795,
respectivamente.

O Alvard Régio de 1785, mais conhecido pela determinagdo expressa de
extincao/abolicdo das manufaturas nos dominios do Brasil, fundamenta-se, segundo Fernando
Antbnio Novais, nas razdes expressadas pela monarca, em um principio doutrinario de base
fisiocratica, qual seja, a difusdo de manufaturas implicaria em prejuizo a lavoura e a
mineracdo, ante a escassez populacional, a evidéncia de que o aumento do nimero de
fabricantes diminuiria o de cultivadores necessarios ao desbravamento dos extensos dominios
ainda incultos, deixando de prosperar as sesmarias, doadas a condicdo de que se cultivem; e
igualmente se prejudicando as lavras mineiras, cuja producdo, ressalta o texto do documento,
vinha, aquela altura, efetivamente diminuindo.>® A regente conclui que, verdadeira riqueza
sdo os frutos da terra, que se ndo obtém sendo pelas fainas agricolas ou mineradora®
(NOVAIS, 2000).

Por sua vez, o Alvara Régio de 1795, reafirmando o cumprimento das clausulas de
resolubilidade pactuadas, reforcou as diversas exigéncias prévias de medicdo e demarcacao
judicial das sesmarias. Porém, a aplicacdo do referido alvara foi suspensa, no ano seguinte,

em razdo da falta de gedmetras na Colénia (NOZOE, 2014).

8A justificativa régia apresenta-se dissociada da fisiocracia, que hesitava em atribuir as atividades extrativistas
incrementos liquidos de riqueza, na medida em que a agricultura produz frutos e a mineracdo implica em
inexoravel esgotamento do solo. (Nota da autora).

*Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/revhistoria/article/view/18900<http://historiacolonial.arquivonacional.gov.br/images
/media/Junt%20da%?20fazend%20C0OD439%20f27f27vf28.pdf. Acesso em: 15 nov. 2020.
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Na realidade, verificava-se a abundancia de terras devolutas, as quais eram,
gradativamente, ocupadas por posseiros. Ademais, verificava-se, ainda, a indefinicdo dos
dominios, em razdo da inércia dos sesmeiros em realizar demarcacdes de terras.

Percebe-se, pois, a correlacdo de forcas na sociedade em formacao, e a emergéncia
de conflitos relacionados a prética de atos possessorios (muitas vezes por iniciativa dos
proprios sesmeiros, que se apossavam de regibes ndo compreendidas nos limites das glebas
que Ihe foram concedidas), dominios sobrepostos, auséncia, invalidade ou irregularidade de

titulos.

3.6  Fazenda Santa Cruz e a génese do territorio do Rio de Janeiro: jesuitica e real

3.6.1 A Companhia de Jesus e a fundacdo da Capitania do Rio de Janeiro

A fundacéo da Capitania do Rio de Janeiro contou com a atuagéo decisiva do projeto
politico e missionario da Companhia de Jesus. Ocupado por motivos estratégicos, estando as
possessdes portuguesas continuamente ameacadas por invasdes, o Rio de Janeiro era dotado
de um sistema de defesa para o qual as aldeias indigenas desempenhavam um papel
fundamental, conforme passaremos a expor (ALMEIDA, 2013).

O territdério do Rio de Janeiro foi conquistado por meio de violentas guerras contra
invasores franceses que se aliaram a tribos indigenas hostis. O entdo governador-geral Mem
de S4, recém indicado pela regente D Catarina, avo de D. Sebastido, ao desembarcar no Brasil
em 1557, em vez de seguir para o palacio do governo, internou-se no Colégio da Companhia
de Jesus. Durante varios dias discutiu ponto por ponto os planos para a coldnia elaborados
pelo padre Manuel da Nébrega. Compreendeu que a capacidade de arregimentar tropas
aliadas recebeu notavel incremento em razdo da atuacdo dos jesuitas, que haviam estabelecido
relacfes entre 0s varios espacos portugueses, baseadas na convergéncia entre 0s interesses
tribais e mercantis. Essa alianca possibilitou um novo tipo de investida que resultou na

tomada do forte francés na Baia de Guanabara, em 1560.
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Figura 7 — A Franca Antartica
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Fonte: Biblioteca Nacional da Franca, [155-].

A vitéria dos Portugueses e Tupis sobre os franceses foi rapida, mas a ela seguiu-se
um longo e demorado embate com a verdadeira base da atividade econémica francesa: 0s
miscigenados e Tamoio (esse é 0 nome dado pelos demais Tupi aos Tupinamba da regido que
se haviam aliado aos franceses), que afinal eram os governantes de fato do territdrio
(CALDEIRA, 2017, p. 52).

Somente em 15750s Tamoio foram expulsos de Cabo Frio. Com essa vitdria, a guerra
tribal em escala ampliada promovida pelo governo-geral cumpriu seu efeito: refugiando-se no
interior, os Tamoio perderam contato com o aliado europeu com quem trocavam mercadorias
— e os franceses perderam tanto o negdcio como o dominio, por falta de produtos para trocar.
A partir desse momento cessaram os fluxos do Rio de Janeiro para Rouen, as exibi¢fes para a
Corte francesa, as possibilidades de comprar pau-brasil, algod&o e tabaco (CALDEIRA, 2017,
p. 52).

Em teoria, o territdério conquistado deveria pertencer a dois capitdes donatarios: os
descendentes de Martim Afonso de Sousa (um quinhdo de S&o Vicente) e Pero Gois da

Silveira (S8 Tomé). Mas o governador-geral promulgou uma lei na qual se dizia que, uma
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vez que a terra tinha sido abandonada, justificava-se a criagdo de uma nova capitania real, a
do Rio de Janeiro (CALDEIRA, 2017, p. 52).

Também por decreto o governador-geral nomeou o sobrinho Estacio de Sa capitdo-
mor da capitania recém-criada. Para ele e outros amigos, o governador-geral distribuiu as
melhores terras como sesmarias, fazendo da regido quase uma capitania hereditaria dos Sa.
Mem de Sa ndo se esqueceu dos aliados. Os jesuitas receberam generosas doagdes de terras,
nas quais montaram engenhos e fazendas. Ao longo dos seculos seguintes, as propriedades
jesuiticas do Rio de Janeiro, em especial o Engenho de Dentro e a Fazenda Santa Cruz, seriam
das mais rentaveis da regido (CALDEIRA, 2017, p. 52).

Conquistada a Guanabara, a regido passou a ser ocupada pelas aldeias indigenas que se
estabeleciam. O projeto missionario e politico da Companhia de Jesus foi, portanto,
fundamental a insercdo dos indios no mundo colonial. Além de garantir forca de trabalho aos
colonos, 0s missionarios deveriam assegurar a soberania portuguesa sobre os territorios
conquistados e sua expansdo para novas areas. Avancar sobre os sertGes e integrar os indios
era tarefa importante para a coroa, o que se fazia por meio de guerras justas, expedicbes de
resgate e de descimento. As expedi¢cbes de descimento transferiam os indios de suas tribos de
origem para outras, estabelecidas nas proximidades dos nucleos portugueses, constituindo
atividade essencial ao avango da colonizagdo (ALMEIDA, 2013, p. 46).

Mesmo ap0s a ocupacgdo estratégica da capitania do Rio de Janeiro, esta permaneceu
continuamente ameacada por novas invasdes. Assim, o Rio de Janeiro manteve suas funcdes
militares e defensivas, para as quais os aldeamentos desempenharam papel fundamental®.

Por terem participado ativamente do processo de expulsdo dos franceses da Baia de
Guanabara, do aniquilamento ou da escravizacdo de grupos indigenas Tamoio e da
consolidacdo da capitania do Rio de Janeiro, os jesuitas foram agraciados com a primeira
sesmaria distribuida por Estacio de Sa na regido, atendendo ao pedido de Gongalo de Oliveira,
que argumentou que a Companhia de Jesus desejava edificar um colégio (AMANTINO;
COUTO, 2013).A segunda coube ao rocio e termo da cidade (CAVALCANTI, 2004 apud
AMANTINO; COUTO, 2013). Desta forma, podemos perceber que a sesmaria jesuitica
destinada a criacdo do colégio dos inacianos precedeu a préopria sesmaria destinada a criacéo

da urbe.

800s sitios em que ficaram as trés aldeias - Sdo Lourenco (Niterdi), Sdo Francisco Xavier (ltinga-ltaguaf), Sdo
Barnabé (Macacu) — caracterizam, sobretudo, o pensamento de defesa, a roda do incomparavel centro geografico
fluminense, que é a Guanabara, uma de cada lado da Baia, e outra no fundo dela, formando o tridngulo defensivo
da cidade. (LEITE apud ALMEIDA, 1950, p. 95).
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As Ordenagdes do Reino provinham da alta ldade Média, portanto de inspiragdo
feudal. As cidades, ao serem fundadas, segundo as ordenagdes, deveriam ter seu termo e
rossio demarcados (FRIDMAN, 1999). O termo, onde se estabeleciam as instituicdes e as
residéncias, media seis léguas em quadra para cada lado, fixadas a partir do pelourinho, centro
que simbolizava a autonomia municipal. O termo era doado em sesmarias ou em datas a
quem o requeresse. O rossio era uma reserva de expansdo e utilizado pela populagdo na
extracdo de lenha e de madeira para a construgcdo, como pasto e como terra de plantio. Eram
terras livres, areas destinadas ao uso publico no interior do termo. A sua gestdo era
empreendida pelos vereadores, os “homens bons”. A Carta Régia de 6 de dezembro de 1678
permitiu que nas vilas litordneas os mangues fossem utilizados como combustivel para
0s engenhos a beira-mar e o0s pobres dali retirassem seu alimento, a despeito da oposicédo
dos padres da Companhia de Jesus e dos beneditinos (FAZENDA, 1923).

A partir das analises sempre muito descritivas de Fania Fridman, podemos perceber
que a sesmaria doada aos padres para construcdo do colégio contava com proporcoes
gigantescas e se sobrepunha a sesmaria destinada ao termo e rossio da cidade. Podemos
concluir, desta forma, que o emaranhado fundiario do Rio de Janeiro teve inicio ja em sua
génese, a partir da concessdo de dominios sobrepostos.

Eis a descricdo da Prof. Fania Fridman:

A primeira doagdo de sesmarias no Rio de Janeiro foi a dos Jesuitas, concedida por
Estacio de Sa que, dias depois, em 16 de julho de 1565, ofereceu uma sesmaria a
cidade, de uma légua e meia de testada, por duas de fundo, aproximadamente 130
Km2 que, apds a intervencdo dos padres, ficou reduzida a 58,4 Km2. Seu limite
partia da Barra da Tijuca, passava por Copacabana, praia do Flamengo, Catete,
Arcos da Carioca, morro da Conceigdo, Salde, Gamboa, morro de S8o Diogo até a
nascente do Rio Comprido. Em 1567, Mem de S& ampliou-a para duas léguas em
quadra (Medeiros, 1938) e concedeu mais seis léguas em quadra para o termo da
cidade. Desse patriménio municipal fazem parte as terras realengas de Campo
Grande, e Iraj4, definidas pelos definidas pelos Provimentos de Correi¢Ges de 1660,
como bens do conselho para uso pablico®, e a sesmaria de sobejos, doada em 1667
pelo Governador Pedro de Mascarenhas. Esta era constituida pelas sobras de
terrenos entre a testada da sesmaria da cidade e o mar, zona que vinha sendo aforada
pelo Senado da Camara a particulares. Somava 2,2 Km?, ndo continuos, desde a
praia do Flamengo, incluido o Morro da Viuva, até o beco Jodo Ignacio, na Saude”
(FRIDMAN, 1999).

®1Matas para provisdo de lenha e terras para pastagem de gado. Foram reconhecidos como de natureza coletiva
pelo Alvara de 12 de janeiro de 1757. A Vereacdo de 6 de julho de 1793 permitiu seu aforamento (FRIDMAN,
1999).
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A autora assevera, ainda, que, em 1643, foi expedido um alvara que autorizou a
medicdo do terreno, a qual foi embargada tanto pelo Provedor da Fazenda Real do Rio de

Janeiro, quanto pelo Procurador Geral da Companhia de Jesus®?

Figura 8 — Sesmaria da cidade do Rio de Janeiro

MAPA | SESMARIA DA CIDADE DO RIO DE JANEIRO - 1565

Tragado approximativo da area da ? dida em 1565 por Estéicio de Sd a

cidade de S. Sebastido do Rio de Janeiro confirmada e ampliada por mem de Sé em

1)' 67 cuja demarcagdo foi julgada por sentenga do onvidor geral Manoel Monteiro de
juiz da medigio em 20 de fe ira de 1755. (Livro do tombo das terras da

cldade de’S. Sebastido do Rio de ]anum codices 310 e 542 do Archivo Municipal).

Na planta vae tambem assignalada a area da “Sesmaria de Sobejos” doada a cidade de

S. Sebastido do Rio de Janeiro por Pedro Mascarenbas em 1667 e confirmada por Carta

Regia de 8 de janciro de 1794. (Codice 643 do Archivo Municipal).

A area da antiga Fazenda Nacional da Leagoa Rodrigo de Freitas foi incorporada ao

patriménio do governo pelo decreto de 13 de setembro de 1808, temdo sido paga a

quantia de 42: 193 § 430 a D. Maria Leéonor de Freitas Castro, sendo ministro o conde

de Leinhares.

O governo remiu os foros a Camara pela escriptura de 18 de dezembro de 1369,

pagando pelo dominio directo 50 apolices.

A demarcagio desta area foi feita de accordo com a planta da fazenda copiada em 1868

por Francisco Pereira da Silva da carta de 1844.
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Fonte: FRIDMAN, 2009.
3.6.2 A origem da Fazenda Santa Cruz

A Fazenda de Santa Cruz teve sua origem a partir do requerimento de doacdo de
sesmaria de Cristovdo Monteiro, Ouvidor-Mor do Rio de Janeiro, que solicitou a merced com
fundamento nos servigos prestados por ele a Coroa Portuguesa, pelo combate e expulsdo dos
franceses do litoral do Rio de Janeiro. Tal requerimento foi lavrado em 30 de dezembro de
1567, por Pero Ferraz, lugar-tenente de Martim Afonso de Souza, donatario da Capitania de
Sdo Vicente. O atual estado do Rio de Janeiro fazia parte dessa capitania. Devido a constante
guerra entre os indios em todo litoral da Baia de Sepetiba, de Mangaratiba a Guaratiba,

somente em 1576 se instalou na sesmaria, 0 que o proprio documento de concessdo declarava

62 Os Jesuitas foram os maiores detentores de terras por mercés régias no Rio Colonial até a sua expulsdo, em
1759.
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"se entendera, depois que a terra estiver pacifica por ora estar em guerra”. Ao assumir o
senhorio da imensa sesmaria, construiu um engenho e uma capela, no Curral Falso, localidade
que atualmente se encontra a igreja de Nossa Senhora da Gloria, no Largo do Cesardo
(COSTA, 2017).

Com o falecimento de Cristvao Monteiro, sua vilva, a Marquesa Ferreira, legou
metade de sua gleba aos Jesuitas, deixando a outra metade por heranca a sua filha Catarina
Monteiro casada com José Adorno. A escritura de doacdo foi assinada pelas testemunhas
Estevam de Araldjo e Jerdbnimo Barradas, ja que a Marquesa Ferreira ndo sabia ler nem
escrever, em 07 de dezembro de 1589. Cinco dia apds, foi feita a permuta em Santos, da outra
metade pertencente a Catarina Monteiro com as terras que os Padres possuiam em Santo
Amaro.

Quanto as demais parcelas, os religiosos adquiriram em 1616 as terras doadas a
Manoel Velloso de Espinha com quinhentas bracgas de testada por mil e quinhentas de sertéo,
posteriormente seis léguas de uma sesmaria nas cabeceiras do Guandu dos herdeiros de
Manoel Correia63 e mais outras de Francisco Frazdo de Souza. Santa Cruz, o que totalizava
aproximadamente 10 léguas em quadra (2.167 km2),64 e incluia as ilhas de Guaraquecaba
(em Guaratiba) e de Itingussu65 (em Mangaratiba), a serra de Mata-Cées (em Vassouras) e 0
rio Paraiba do Sul, incluindo a Baixada do maci¢o da Pedra Branca. Limitava-se ao norte com
a freguesia de Sacra Familia do Tingu4, a leste com a linha do Curral Falso, a ilha de
Guaraquecaba, os padres do Carmo em Guaratiba, a mata da Paciéncia e com Marapicu, a
oeste chegava a ilha de Itingussu e na direcdo sul, ao mar.66 Tratava-se de uma regido
estratégica pois ao permitir o acesso as capitanias do sul, acompanhava parte da rota da prata
vinda de Buenos Aires e, do ponto de vista militar, era passagem das expedicdes que
dirigiam-se a Colénia de Sacramento dos espanhdis (FRIDMAN, 1999).

E, assim, por meio de permuta e doacdes, 0s Jesuitas foram anexando mais terras
litoraneas, de Guaratiba a Angra dos Reis, e também ao longo do Rio Guandu, em dire¢do ao
interior da Capitania. Plantaram vérias arvores frutiferas, para assim estabelecer a benfeitoria,

e fixaram a Cruz de Cristo, denominando a vasta planicie de “Santa Cruz”. Inteiramente

83Foram compradas em 1654 trés léguas de Correa por 400$000. Manoel Correa era parente da familia Correia
de Sa.

64 Ha autores como Leite (op.cit.) que afirmam que a rea total da Fazenda era de 1.800 km2.

% O rio Itingucu divide o territério de Angra dos Reis daquele da freguesia de Itaguai e do qual dista uma légua
e meia a ilha da Madeira, onde principiava o termo da vila de Itaguai.

A fazenda pertencia a Provincia do Rio de Janeiro (termo) e extrapolava os limites da cidade: ocupava todo o
atual bairro de Santa Cruz no municipio do Rio de Janeiro e parte de dez municipios fluminenses (Itaguai, Barra
do Pirai, Mendes, Nova Iguacgu, Paracambi, Paulo de Frontin, Pirai, Rio Claro, Vassouras e Volta Redonda).
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constituida, legitimada e conquistada, a Fazenda de Santa Cruz tornou-se 0 mais opulento
patriménio da Companhia de Jesus no Brasil e na América espanhola (COSTA, 2017).

Segundo as OrdenacOes Ibéricas, a formalidade necessaria para a aquisicdo de
propriedade imobiliaria era a tradicdo. A tradicdo era a entrega da coisa alienada para o
adquirente realizada pelo vendedor ou a realizacdo de um ato que simbolizasse essa entrega.
Para a alienagdo ocorrer, ndo bastava uma declaragéo de vontade de entregar o dominio, fazia-
se necessario também o ato de investir o comprador na posse da coisa transferida. Isto ocorria
na presenca do oficial publico e de testemunhas, dando publicidade ao negocio. A tradicéo
era, portanto, uma formalidade importantissima para a transmissdo da propriedade naquele
momento®” (RODRIGUES apud COSTA, 2017).

Uma porc¢édo da Fazenda, a planicie mais a faixa litoranea (na Pedra, em Sepetiba e na
ilha da Pescaria), foi dividida em arrendamentos,68 pois o0s religiosos, contrariamente aos
demais sesmeiros, preferiram este sistema para manter o controle absoluto sobre suas
propriedades. Ainda assim eram chamados de foreiros e Ihes era cobrado o foro. Em 1729
achavam-se instalados no litoral 26 arrendatarios69 com a finalidade de controlar o porto. Da
Vala do Piloto (Peri-Peri) até o rio Paraiba do Sul, passando pelos brejos, era considerada
reserva.

As diferentes formas de apropriacéo de terras, na constituicdo e desmembramento da
Fazenda Santa Cruz, ora implicando em prosperidade econémica, ora levando a deterioracdo
socioambiental da regido, €, a nosso sentir, um expoente fundamental a analise da desastrosa
politica de terras no Brasil. Isso porque as mudancas na estrutura fundiaria da Fazenda Santa

Cruz sédo representativas do processo historico que se busca compreender.

Adquirida e constituida a grande sesmaria de seis léguas, agora unida as doadas
anteriormente, trataram o0s jesuitas de promoverem juridicamente sua posse

S’RODRIGUES, Pedro Parga. As fragOes da classe senhorial e a lei hipotecaria de 1864. Rio de Janeiro: Eduff,
2016. p. 24.

®Como os locatarios estavam autorizados a criar gado, muitos autores interpretam os arrendamentos como
“aluguel de terras para pastos.”

%90 foro anual era de trés galinhas para os indios e quatro para os demais foreiros. Posteriormente, uma dobra
(antiga moeda portuguesa). Do ponto de vista do desenho, havia em frente a sede da Fazenda de Santa Cruz,
como nos aldeamentos e missfes, uma praca retangular cujo entorno era dedicado a quatro usos: o culto
religioso, o ensino e trabalho, a residéncia e a subsisténcia. Na praca da Fazenda estabeleceram-se a Igreja, o
convento, o hospital, a ferraria, as oficinas, as senzalas nas laterais que formavam dois bairros distintos, a
serraria, a casa de farinha e 0 armazém. A esquerda da igreja, fora da praca, a hospedaria, carpintaria, priséo dos
escravos, e atrds da Igreja, o cemitério, reservatdrio de &gua e a horta (Telles, s.d.). O projeto para qualquer
construcgdo jesuitica era submetido a Roma que 0 apreciava segundo normas. Tais regras, estabelecidas em 1558
na primeira Congregacdo Geral (Acta in Congregationis Generalis, |, Decretum 34, De ratione aedi fitiorum) e
que ficavam a cargo do Geral da Ordem, implicavam em uma uniformizacéo (Carvalho, 1982 e Carvalho, [S.d.].
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definitiva que, selou com seu marco comemorativo, 0 divino nome de sua
propriedade, até hoje sustentado orgulhosamente: Santa Cruz.™

A administracdo dos padres Jesuitas transformou a Fazenda em um dos mais
présperos dominios na América e sua producdo agropecudria era fundamental ao
abastecimento da cidade. Ademais, o sistema da criacdo de gado foi escolhido pelos jesuitas
para garantir o controle absoluto de sua propriedade.

A propriedade fora medida e dividida em “campos” ¢ em cada um deles foi
desenvolvido uma producdo que melhor se adaptasse a geografia do terreno, seja de pesca,
criacdo de gados, plantacdo de arroz, cana-de-agUcar, café, funilaria, ourivesaria, curtume,
olaria, etc. A politica utilizada com os indios pelos jesuitas era a de aldeamento, que visava a
méo de obra indigena.

Segundo a descri¢do empreendida pelo Frei Jesuita André Jodo Antonil (1982), em sua

obra intitulada “Cultura e Opuléncia do Brasil por suas Drogas e Minas”:

A parte do Brazil, que tem menos gado, he o Rio de Janeiro, porqués tem curraes
somente nos campos de Santa Cruz, distante quatorze legoas da cidade; nos campos
novos do Rio de S. Jodo, distantes trinta, e nos Goitacazes, distantes oitenta legoas: e
em todos estes campos ndo passdo de sessenta mil as cabegas de gado, que
nellespastéo.

Ademais, os Jesuitas efetuaram a ocupacdo do espaco que se estendia desde a Baia de
Sepetiba até o atual Municipio de Vassouras, onde, apos a extingdo da Companhia de Jesus,
expulsdo dos padres e reincorporacdo da Fazenda Santa Cruz ao patrimonio do Reino, se
instauraram os primeiros grandes cafeicultores, os Barbes do Vale do Paraiba.

Apds a expulsdo dos Jesuitas, a fazenda passou a ser chamada de Fazenda Real de
Santa Cruz, administrada pela Coroa portuguesa. Com a chegada da Familia Real, D. Jodo VI
doou alguns dos melhores campos da Fazenda de Santa Cruz aos membrosda Corte e seus
parentes para se estabelecerem, ou a amigos e funcionarios do governo, e passou a
administracdo da Fazenda aos cuidados de superintendentes. Segundo Edite Moraes da Costa,
esse poder ser considerado o inicio do processo de desmembramento da Fazenda (COSTA,
2017).

PFREITAS, Benedicto. Santa Cruz Fazenda Jesuitica, Real, Imperial. Volume Ill. Rio de Janeiro: EdicGes do
Autor, 1987, p. 199.



Figura 9 — Representa¢do da Fazenda Santa Cruz: da Baia de Sepetiba ao Vale do Paraiba
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Fonte: FRIDMAN, 2006.

3.6.3 A aldeia de Sdo Francisco Xavier de Itaguai

Apos a expulsdo dos inacianos e do confisco de seus bens, a aldeia de Sdo Francisco
Xavier, localizada nos limites da Fazenda Santa Cruz, que pertencera aos jesuitas, passou a
ser alvo de disputas entre os indios e 0s novos administradores da fazenda.

Trataremos, portanto, das origens e da extingdo da Aldeia de Itaguai, hoje
transformada em municipio homénimo, como corolario de um conflito de terras ocorrido na
Capitania do Rio de Janeiro, protagonizado por indios aldeados e colonos.

Estabelecer uma aldeia implicava a concessao de terras pela coroa, pelos clérigos ou

por particulares. A forma mais comum era a doagdo de sesmarias, como foi 0 caso de vérias
aldeias existentes no Rio de Janeiro.
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Figura 10 — Aldeamentos no Rio de Janeiro colonial.

ALDEAMENTOS NO RIO DE JANEIRO COLONIAL

|

1. Aldeia de Sdo Francisco Xavier (Municipio atual: haguai)

2. Aldeia Nossa Senhora da Guia (Mangaratiba)

3. Aldeia de Sio Beltrio (Resende)

4. Aldeia de Santo Antonio do Rio Bonito (Resende)

5. Aldeia Nossa Senhora da Gléria (Valenga)

6. Aldeia de Sio Lourengo (Niterdi)

7. Aldeia de Sio Barnabé (Raborai)

8. Aldeia de Sdo Pedro (Sao Pedro da Aldeia)

9. Aldeia Sacra Familia de Ipuca (Casemiro de Abreu)

10. Aldeia Nossa Senhora das Neves (Macaé)

11. Aldeia de Santa Rita (Cantagalo)

12. Aldeia Santo Antonio de Padua (Santo Antonio de Padua)
13. Aldeia 530 José de Leonissa ou Aldeia da Pedra (taocara)
14. Aldeia de Sdo Fidélis de Sigmaringa (S0 Fidélis)

15. Aldeia Santo Antonio de Guarulhos (Campos dos Goitacazes)

Fontes. FRIDMAN (2001) e GESTHU.

Fonte: FRIDMAN, 2009.

No caso da Aldeia de Itaguai, quando de sua fundacéo, o Estado ndo doou sesmaria
aos indios por localizar-se na famosa Fazenda de Santa Cruz, de titularidade da Companhia de
Jesus, cabendo a Companhia fazer a citada doagdo (CAVALCANTI, 2013, p. 239).

A partir de 1751 tem inicio, na regido norte da América portuguesa, uma nova politica
no tocante aos aldeamentos indigenas, os quais eram vistos como verdadeiras “empresas” cuja
prosperidade provocava nos colonos uma oposicao ferrenha as ordens religiosas e a catequese
(ALDEN, 1970). O objetivo era conter o “excessivo dominio” que os religiosos supostamente
possuiam sobre as terras e as populagdes indigenas’ (SANTOS, 2014, p. 114).

Em 1755 foram promulgadas duas Leis concedendo plena liberdade aos indios e
tirando das méaos dos missionarios a autoridade civil e religiosa sobre os aldeamentos, a qual
Ihes havia sido outorgada, depois de idas e vindas, pelo Regimento das Missdes de 1686
(SANTOS, 2014, p. 115).

Com a expulsdo dos jesuitas do Reino de Portugal e de suas coldnias, a partir de 1759,
0s imaveis a eles pertencentes passaram para o dominio real (CAVALCANTI, 2013, p. 239).

Para a gestdo da metropole, as donatarias dividiam-se em comarcas abarcando 0s
termos das vilas e cidades e estes se fracionavam em freguesias (ou paroquias ou capelas) “o

que evidencia caréncia de sélida distin¢cdo conceitual entre poderes civil e eclesiéstico,

INSTRUCOES publicas e secretas para o governador do Estado do Grdo Pard e Maranhdo (1751). In:
AZEVEDO, Jodo Lucio de. Os jesuitas no Grdo-Para. Lishoa : Tavares, 1901, p. 351.
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levando aquele a servir-se da freguesia, circunscricdo deste, confirmando a regra, frequente,

de a organizacao religiosa preceder a civil (FRIDMAN, 2009, p. 95).

Figura 11 — Freguesias fluminenses (Século XVII1 e inicio do século XIX)

FREGUESIAS FLUMINENSES (SECULO XVl E INICIO XIX)

15 Tigo de inhaima.

2 NS 0o Lorelo oe Sacarspagui
INSe o0

& 5 Jobo Batsta de Trarapongs (Mert
§ N.5ra oo Destano de Campo Grande

Ed
38 NSra da Concede de guata
»s

4.5 Satvador
46 5 Gongalo de Campos,
.5 Jolo da Sama,

Fortes: Visitas pastoras fetas por Monsenhor Pizamo em 1794 (Arquvo da Ciria Metropoitana), FRIDVAN (2005 e 2007) e GESTHU

Fonte: FRIDMAN, 2009.

A vida politica também possuia carater local: se o inicio de uma pequena povoacao era
sempre um cruzeiro ou capela, cuja acomodacdo dependia do patrimdnio do santo, isto &, das
terras doadas pelos grandes proprietarios fundiarios, tal fato pode ser interpretado como um
sistema patriarcal do dominio politico e uma mistura entre a coisa publica e o negdcio privado
na ordem espacial (FRIDMAN, 2009, p. 96).

O Concilio de Trento e as Constitui¢ces Primeiras do Arcebispado da Bahia (1707) —
um conjunto de normas para as terras portuguesas no Brasil — regravam a vida social, pois a
instituicdo crista era o principal balizador da mentalidade e da moral (FRIDMAN, 2009, p.
96-97).

A corrida do ouro, descoberto ao final do século XVII, deu origem a abertura de

caminhos’2e & conquista das terras fluminenses através da doacio de sesmarias e da fundagéo

"2Segundo Roberto C. Simonsen, Capistrano de Abreu em “n’Os Caminhos Antigos e do Povoamento do Brasil”
esclarece: “Ofereceu-se a Artur de S& para abrir comunicagéo direta (das Minas Gerais) com o Rio um paulista,
Garcia Rodrigues Pais, filho de Ferndo Dias Pais, o governador de esmeraldas. Isso fez partindo dos descobertos
ja lavrados, beirando o Paraiba até o Paraiba do Sul e transpondo a divisa até o rio Morobal ou Pilar, tragado em
parte coincidente com a via férrea que ja ndo se chama “D. Pedro II” e com a de Melhoramentos a esta reunida
(1707). “As comunicagdes entre Sdo Paulo e Rio faziam-se em sistema misto de viacdo terrestre e maritima.
Seguia-se de Sdo Paulo ao Vale do Paraiba e dai alcancava-se Parati, pela antiga estrada dos guaianases. “Com a
exploragdo das minas e os perigos que sofriam os quintos de ouro em naufrdgio e assaltos de piratas na baia de
Sepetiba, resolveram as autoridades portugueses abrir um caminho terrestre entre Sdo Paulo e Rio, O trecho
paulista foi iniciado ainda no governo de D. Rodrigo César de Meneses, em 1725. A oposicao dos habitantes de
Parati e dos jesuitas de Santa Cruz e outras dificuldades sé permitiram a conclusdo do caminho em 1754. Em
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de rogas, estalagens, casas de comércio, postos de fiscalizacdo, arraiais e de freguesias no
interior da capitania — até entdo ocupado descontinuamente pelos brancos — através do
apoderamento das terras dos nativos, exterminados fisica ou culturalmente pela submisséo as
aldeias de reparticdo. Organizadas desde 1575, serviam para submeter os silvicolas e utiliza-
los no dominio do territorio, na seguranca dos caminhos e na producdo econdmica. Nota-se a
importancia de sua localizagdo — no litoral, servindo de guarda, ou nas margens dos rios,
facilitando a comunicacdo (FRIDMAN, 2009, p. 98).

O Rio de Janeiro era a entrada e saida das Gerais, servindo de porto escoador do ouro
e de entreposto comercial. Como a regido da mais importante cidade portuguesa do além-mar
necessitava de seguranca, ampliaram-se as obras de defesa restaurando ou construindo
fortificagbes e organizaram-se tropas e postos de fiscalizacdo (registros) para coibir o

contrabando.

Figura 12 - Real Fazenda Santa Cruz e caminhos para as Minas Gerais no século XVIII.

Fonte: FRIDMAN, 2009.

S&o Francisco Xavier de Itaguai tornou-se igreja paroquial em 1759. Expulsos o0s
padres, as terras da aldeia, localizadas na Fazenda de Santa Cruz, continuaram a aparecer na
documentacdo de forma separada da freguesia de mesmo nome e seus habitantes

permaneceram apartados dos ndo-indios. Segundo Maria Regina Celestino de Almeida, a

1773 foi estabelecido um correio terrestre entre Sao Paulo e Rio.” (CAPISTRANO apud SIMONSEN, 2005, p.
300).
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partir de informagdo extraida do documento intitulado “Memoria de todas as freguesias do
Bispado do Rio de Janeiro”, de 1766, os indios de Itaguai permaneceram na aldeia, cultivando
pequenas porc¢des de terra ou arrendando-as.

A partir da reforma pombalina, S&o Francisco Xavier de Itaguai, que ja se constituiam
em freguesias’, tomaram denominagBes de vilas do reino e suas terras foram esbulhadas
pelos colonos (FRIDMAN, 2009, p. 98-99).

Se observamos a regulacdo histérica das sesmarias, veremos que o fundamento do
cultivo foi a nota mais caracteristica do modelo de propriedade em vigor no Brasil durante
todo o periodo colonial e em boa parte do século X1X. Foi, porém, no texto do Diretdrio que o
cultivo, vinculado a uma ideia de civilizacdo como estadio ideal de sociabilidade, ficou
explicitamente vinculado, também, a raga (art.° 11)’* (MACEDO, 2019, p. 320).

Segundo o texto do Diretdrio, o objetivo principal dessas politicas era o “solido
estabelecimento do Estado” (art.° 16). Os meios defendidos para a sua consecu¢do eram a
implantacdo da agricultura comercial entre os indigenas, ou seja, uma agricultura que tivesse
como finalidade ndo s6é a mera subsisténcia, mas que também se baseasse na ldgica dos
excedentes destinados ao comércio. Essa politica situava a populacdo indigena como bragos
trabalhadores que serviriam aos habitantes do Estado e os ajudariam na colheita dos frutos e
extracdo das drogas do sertdo (arts. 16 e 22-25). E, nessa tentativa de consolidacéo do Estado,
a politica indigenista pombalina comecou precisamente a articular o exercicio publico da
tutela indigena como uma extensdo dos bracos estatais em detrimento dos bracos
eclesiasticos. O projeto civilizacional se converteu, dessa forma, na bandeira da tutela estatal
sobre a populacdo indigena e as terras, numa clara metafora da assimilacdo (MACEDO, 2019,
p. 313).

Existe certo consenso na historiografia em relacdo a lacuna na legislacéo referente as
questdes indigenas para o periodo compreendido entre o fim do Diretério Pombalino, em
1798, e 0 Regulamento de MissGes de 1845. Para Manuela Carneiro da Cunha, desde a Carta
de 1798 e até a posterior aprovacao do Regulamento das MissGes em 1845, parecia haver um

vazio legal no relativo a politica indigenista que foi coberto com a aplicacdo oficiosa do

3 A freguesia, designacéo portuguesa de pardquia, € um territério submetido a jurisdicdo espiritual de um cura
gue também exerce a administracéo civil. A palavra paroquia vem do grego parochos (aquele que fornece as
coisas necessarias) ou paroikia (vizinhancga; para, perto e oikos, casa). Trata-se de uma circunscricdo eclesial em
que se divide a diocese, palavra igualmente de origem grega e utilizada no Império romano, que tem o sentido de
governo (FRIDMAN, 2009, p. 95).

™ Segundo o texto do Diretério, o objetivo principal dessas politicas era o “sélido estabelecimento do Estado”
(art.’ 16). Os meios defendidos para a sua consecu¢do eram a implantacdo da agricultura comercial entre os
indigenas, ou seja, uma agricultura que tivesse como finalidade ndo s6 a mera subsisténcia, mas que também se
baseasse na I6gica dos excedentes destinados ao comércio.
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Diretorio. Porém, interpretacdes posteriores sugerem que essa aplicacdo do Diretdrio, mais
que oficiosa, derivava e explicitava a pluralidade de fontes normativas durante o século XIX
brasileiro (MACEDO, 2019, p. 313).

A peticéo do Capitdo Mor da Aldeia

A Fazenda Santa Cruz, conhecida como “a joia da capitania” teve origem em 1589,
com a doacao de metade da sesmaria de Guaratiba pela vitva do primeiro ouvidor-mor do Rio
de Janeiro aos jesuitas, que, através da permuta de terras em Bertioga e de vérias aquisi¢des,
acumularam cinquenta léguas. A fazenda possuia dois quadros: o primeiro, da faixa litoranea
até o alto da serra, era dividido em arrendamentos; e o segundo, considerado pelos clérigos
como reserva “de admiravel qualidade, fertilissima”, chegava ao vale do rio Paraiba do Sul. Ja
antes da expulsdo dos eclesiasticos em 1759, quando grande parte do primeiro quadro foi
incorporada aos bens da coroa com a denominagéo de Fazenda Real de Santa Cruz, verifica-se
a transferéncia de parcelas de terras do segundo quadro aos “amigos do rei” (FRIDMAN,
2009, p. 145).

Desde meados do século XVIII e inicio do século XIX, a metropole “interiorizou-se”
com o povoamento facultado pela abertura de caminhos, pela dificuldade de resisténcia da
populacdo indigena e pela criacdo de vilas. No caso fluminense, a conquista da terra cobria
todo o territorio, ndo se limitando a algumas areas. No caso em questdo, para estimular a
construcdo e a manutencao do “caminho novo da freguesia de Nossa Senhora da Piedade até a
Fazenda de Santa Cruz”, foram distribuidas sesmarias ao longo da carreira. Assinale-se a
mudanga na composicao das classes sociais entre os foreiros com a privatizacao de por¢des da
Fazenda através de concessfes, da usurpacao das terras indigenas e da invasdo de areas em
comisso (FRIDMAN, 2009, p. 145).

A politica de privatizagdo somou-se a venda dos engenhos de ltaguai e Piai,
acompanhada ainda por um conjunto de medidas referentes a demarcacdo de seus limites, a
abertura de estradas e a permissdao da entrada de colonos e arrendatarios, submetidos as
feitorias de Bom Jardim, Santarém e Peri-Peri (FRIDMAN, 2009, p. 145).

No momento em que a Coroa, no fim do século XVIII, resolveu privatizar as terras do
engenho estatal de Itaguai, eficiente produtor de acucar, constatou-se que 0s jesuitas nédo
haviam feito doacdo do terreno da aldeia para proprio indigena. Assim, os indios ali sediados

poderiam ser expulsos das terras sem nenhuma indenizagdo (CAVALCANTI, 2014, p. 239).
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Assim, em setembro de 1785, os indios itaguaienses, através do capitdo-mor da
aldeia, o indio José Pires Tavares, denunciaram a rainha Dona Maria | que estavam sofrendo
ameacas de invasores de suas terras por parte de senhores poderosos: José Teixeira, Manuel
de Aradjo e Manuel Joaquim. Além disso, denunciaram a Resolucdo da Junta da Fazenda de
15 de maio de 1784, que defendia a expulsdo dos indios de Itaguai (CAVALCANTI, 2014, p.
239).

José Pires Tavares, nomeado para 0 cargo no tempo do vice-rei marqués do Lavradio
(1769-1779), fez interessante histérico da sua gente e dos conluios entre autoridades e
particulares interessados em expulsar os indios. Texto muito rico em detalhes, esclarecendo
como se dava a tortuosa relagdo entre a administracdo publica e os indios, tratados como se
escravos fossem, sem direito a terra” (CAVALCANTI, 2014, p. 241).

SAndou o padre José de Anchieta [y Llarena, 19/3/1534-9/6/1597], da referida Companhia [de Jesus], em
Missdes pelo Sul, trouxe consigo uns casais de indios dos sertdes da Lagoa dos Patos, tanto para se aproveitarem
da sua doutrina, como para o conduzirem até o Rio de Janeiro, onde chegados a Fazenda de Santa Cruz, deu o
dito Padre conta ao Reitor do Colégio, que mandou agasalhar com piedade os indios, assim por observancia das
Reais Ordens, como pela obediéncia e servicos, que o referido Padre alegou terem-lhe feito. Ao Sul da dita
fazenda, e em distancia de 4 Iéguas [26.400m], pouco mais ou menos, esta a ilha de Marambaia, nela puseram os
indios os proprios Padres; por impedimento o dono dela; transmutaram-nos para as terras da mesma fazenda, em
sitio junto & marinha de Sepetiba; onde ndo havendo bastante 4gua [doce] viviam tristes os indios; temendo os
Padres, que por isso lhes fugissem para o sertdo, o tornaram a mudar para terras da relatada fazenda e sitio
chamado Itinga, ou Agua Clara; ali lhes puseram Padre Superior para administragio dos Sacramentos, fizeram
Igreja e casas de vivenda ao mesmo Padre. Trabalhavam trés [3] dias para os Padres e trés [3] para seu sustento;
foram os indios por ali conhecendo os sertdes por saidas a caca; para o Norte conheceram melhores terras,
uns aos outros se convidaram para elas a fazer lavouras e agasalhos, com suas familias de sorte, que ja a alguns
Ihes ndo embaragavam a falta de Missa. O que é sabido pelo Padre Superior deu parte ao Reitor, que ordenou os
fosse caminhar para a dita Aldeia Itinga; ndo sendo conseguida essa pretensdo, foi remédio convir com a vontade
dos Indios na dita situagéo; eleita por eles; que denominaram ltaguai, hoje Aldeia de S&o Francisco Xavier de
Itaguai, onde sitio de seu gosto fizeram vivendas para si, uma formosa Igreja e Casa, ou Convento para habitacao
dos Padres. Em essas referidas trés situaces da dita fazenda, em que os indios tem habitado, até o ano de 1784
sdo decursos 187 anos, pouco mais, ou menos; na Ultima de Itaguai tem terreno apontado para sua cultivacéo
sem que mais pessoa alguma se utilize dele; assim ficaram na falta dos ditos Padres, por especial mercé Régia,
gozando de liberdade inaprecidvel, gracas, e mercé, notorias por Decretos Reais, tendo cada um por sua, prdprias
as terras que cultivavam. Nesta forma pacifica foram conservados os indios na dita Aldeia, e suas terras, por
muitos anos, com o administrador e Inspetor Ministro, postos pelo Governador do Estado a relatada fazenda
havera 15, ou 16 anos, que um Administrador principiou a dar de aforamento dos ditos indios algumas terras que
eles reputavam suas proprias, e da mesma fazenda de Santa Cruz. Um vizinho dos mencionados indios da
relatada Aldeia, chamado José Teixeira, reinicola, é tdo rico que sé ele cultiva mais terreno, que o circuito da
mesma Aldeia, logo que o Marqués do Lavradio deu ao suplicante Patente de Capitdo-Mor, para evitar, que este,
e outros de igual riqueza, para que da sobredita Fazenda de Santa Cruz demarcasse mais da terra bravia ou
maninha, tanto para largura e cultura dos indios, como para se aforar e servir o rendimento para as precisdes dos
indios, como s&o a educacdo dos meninos, sustentacio e casamento de 6rféos, ou vilvas, deferiu, que informasse
0 Mestre de Campo Ignécio de Andrade Soto Maior Rendon, depois da qual informacédo, ndo teve resolugdo a
dito requerimento, por moléstia do suplicante [indio José Pires Tavares] e retiro do referido Governador para este
Reino. Logo que ao Estado do Rio chegou o atual Governador [vice-rei Luis de Vasconcelos e Souza, 1779-
1790] mandou inventariar a dita fazenda e seus pertences, que constam de 6 léguas [39.600m] de testada, ou
largura, e 10 [66.000m] de sertdo [profundidade] em comprimento; a que foi o Juiz de Fora, e com ele a noticia,
de que se vendia a mencionada fazenda e seus sertBes; apenas o dito José Teixeira o0 soube, por ser rico, e com
alguma inumanidade, intentou comprar uma légua de terra cultivada e habitada pelos Indios, influindo que estes
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O parecer do chanceler da Relacdo, José Luiz Franca, volta-se principalmente para a
questdo da titularidade da propriedade ocupada pela aldeia e sobre o pedido do capitdo-mor
dos indios a rainha para receberem sesmaria de uma légua em quadra para ampliacdo das
terras indigenas. Segundo o parecerista, a Companhia de Jesus ndo doou terras para a aldeia.
Ao contrario, arrendava-as ao proprio jesuita nomeado como administrador da aldeia.
Renovava esse arrendamento a cada novo administrador, o que juridicamente conservava a
fazenda como bem da Ordem. Cita e anexa ao seu parecer o arrendamento feito, em 28 de
abril de 1724, pelo reitor do Colégio do Rio de Janeiro ao padre Inacio Pinheiro, “Superior da

99
1

Aldeia de Itinga, um sitio nas terras de Itaguai”, com os devidos limites para nelas “situar a
dita Aldeia.” (CAVALCANTI, 2014, p. 246)

Porém, vale ressaltar que os terrenos eclesiasticos, a época, eram qualificados como
bens de mdo morta. Logo, temos ddvidas acerca da possibilidade juridica da doacdo de
Sesmaria dos bens de titularidade da Companhia de Jesus aos indigenas aldeados nos
dominios da Fazenda Santa Cruz’.

O vice-rei Luis de Vasconcelos, depois de receber carta real de 24 de setembro de
1785, comunicando-lhe que a rainha fora informada dos problemas da Aldeia de Itaguai,
tratou de justificar, em carta ao ministro Martinho de Melo e Castro, com mais acusagdes ao
capitdo-mor e ao seu protetor, 0 mestre de campo Inacio de Andrade Souto Maior Rendon.
Acusa-o de ter promovido a fuga do indio e que, “desde o ano de 1783, anda fomentando a
desobediéncia do dito José Pires as ordens da Junta, que sdo de Sua Majestade, enquanto as
ndo desaprova, e oferecendo-lhe patronos na Corte” (CAVALCANTI, 2014, p. 246).

A questdo da Fazenda de Santa Cruz e a existéncia da aldeia em suas terras entraram
em “banho-maria” até a substituicdo do vice-rei Luis de Vasconcelos. Assumiu o vice-reinado
0 conde de Resende (1790-1801), que era contrario a venda de terras da Fazenda de Santa
Cruz. Queria que o Estado a explorasse melhor (CAVALCANTI, 2014, p. 249).

se pusessem fora. (...) Os mencionados Indios na dita Aldeia de Itaguai, ndo s6 séo (teis, mas necesséarios a V.
Majestade, para dirigirem as Guardas da Tropa paga, para meterem, como tem metido, Guardas nas fortalezas
em tempo de Guerra, para conservarem as publicas entradas daquele pais para os mais Estados de V. Majestade,
para socorrerem com seus frutos a Tropa, passageiros a cidade, para o servigo das lanchas, que andam em
reconducdo de municdes Reais(CAVALCANTI, 2014, p. 241).

%“Miao morta” é qualidade referente a propriedade (mével ou imével, mas em especial esta) dos clérigos e
religiosos, bem como a condi¢do juridica destes titulares, (Ordens, conventos, “misericordias”, etc.). Tais bens
ndo se transmitiam, nem ingressavam no mercado de bens. A condicdo do sujeito — em geral coletivo,
corporag0es - “mdo morta” se irradiava sobre a coisa imovel que ficava “amortizada”. Os bens imdveis e moveis
do clero e religiosos em geral eram “fora de comércio” por conta da condi¢do de bens sagrados, de culto. Tais
bens, porque gravados com clausulas “pias” e encargos espirituais dos doadores que ansiavam pelos bens
celestes, tinham a circulagdo muito restrita, a mudanga de titularidade, quando havia, ficava dentro da institui¢do
eclesiastica. (FONSECA, 2017)
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A pujanca da Fazenda de Santa Cruz despertou mais ainda a cobiga dos grandes
comerciantes do Rio de Janeiro. Reiniciaram a proposta de comprarem os engenhos e as terras
necessarias para seu funcionamento, oferecendo desagio das dividas que a Fazenda Real tinha
com eles. Aos interesses dos comerciantes fluminenses acoplaram-se autoridades da Corte.
Vaticinaram até que o Estado ndo tinha capacidade de gerir a propriedade rural e que esse ndo
era seu papel (CAVALCANTI, 2014, p. 249).

Continua sua carta elogiando o inspetor da Fazenda de Santa Cruz, Manuel Joaquim,
como “um honrado paulista e o unico administrador da Real Fazenda, zeloso e inteligente,
que em pouco tempo a tem melhorado muito”. Conclui desculpando-se pelo despacho que deu
como presidente da Junta da Fazenda e que sentia “muito ndo ter acertado porque certamente
desejam e procuram [os membros da Junta], quanto entendem, conformar-se com as Reais
Intencbes de Sua Majestade, que resolvera o que for Servida (CAVALCANTI, 2014, p. 249).

O vice-rei foi categorico em posi¢do contraria a privatizacdo: a fazenda estava dando
lucro direto com a venda de seus produtos, além de abastecer, com carne e demais alimentos,
o contingente militar, do Exército e da Marinha, evitando-se a compra no mercado a precos
especulativos. Destacou ainda que a madeira de lei existente na Fazenda de Santa Cruz era
fundamental para construcéo de navios e obras reais (CAVALCANTI, 2014, p. 250).

Alertou que, do ponto de vista de seguranca e combate ao contrabando,

seria fundamental que aquelas terras continuassem de posse da Coroa:

Porque, sendo esta Fazenda uma continuacdo de portos por todo o seu lado
Meridional, banhado pelo mar de Sepetiba e no circulo da sua vizinhanga muitas
ilhas, enseadas, e ancoradouros, além das duas barras francas dos rios Itaguai e
Guandu, que diametralmente cortam e regam as suas campinas. E tendo juntamente
pelo seu centro a passagem da Es-trada Geral das Minas e Sdo Paulo, sempre
frequentada de viandantes, ninguém pode duvidar, que com estes favoraveis
subsidios, possam muito a seu sabor, qualquer possuidor, exercitar, e proteger
quantos contrabandos Ihe vier a imaginagdo, quando a honra e um louvavel
patriotismo o ndo contenha, e aparte de uma tentativa tdo oposta e prejudicissima ao
Servigo de S. M., bem persuadido da seguranca e igualmente certo de que para
impedi-lo ndo valeriam as mais exatas diligéncias, e cautelas de um zeloso e ativo
Magistrado porque se para evitarem e proibirem os acessos dos contrabandistas do
Rio de Janeiro, onde as entradas se dificultam, ndo tem bastado esgotarem-se
ajustadas providéncias, repartidas pelas atuais vigilancias de tantas Fortalezas e das
Guarda-Costas, parece que de Santa Cruz pelas vias do Mar e de Terra tudo
plenamente se poderd executar sem receio de embaragos que os possa malograr. O
pau-brasil de que a Fazenda abunda (tdo desejado no comércio estrangeiro, e que as
mesmas embarcacfes da pescaria inglesa) diligenciam. O ouro e os diamantes que
descem extraviado dos sertdes, teriam em Santa Cruz o mais seguro refugio, quando
0 possuidor suposto desta Fazenda, tivesse 0s caracteres e génio préprio de um bem
instruido e acérrimo contrabandista. Do mesmo modo, os contrabandos importados,
ou vindos diretamente da Europa, ou de outros portos, achardo, com aseguranca do
apoio, igual facilidade na extragdo. (...) As arrematagdes dos bens da Coroa no
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Brasil, em nenhum tempo foram vantajosas, e se n6s quisermos recordar das grandes
fazendas sequestradas no Rio de Janeiro aos denominados Jesuitas,
confessaremos que ou se deram de graca, ou se venderam precipitadamente pela
quarta parte de seu justo valor: assim a dos Campos [dos Goytacazes] denominada
do Colégio, a de Guruparim, a de Murubeca, Campos Novos, Macaé, Papucaia
[distrito de Cachoeiras de Macacu], Engenho Novo, e outras, que nao refiro. E que
utilidades percebeu S. M. neste inadvertido e lesivo desmancho de téo ricos prédios.
Nenhuma. Em papéis velhos, adquiridos com execrandos monopolios, recebeu o seu
pagamento por encontro de dividas, das quais se podia desonerar facilmente,
aplicando os reditos das mesmas Fazendas, até cabal satisfacdo, com cuja
deliberagdo suave, ficaria gozando delas, sem que muitos vassalos se
prejudicassem no perdimento das metades do valor das letras, cedidas aos ardilosos
compradores, talvez pela necessidade em que se viam, e nenhuma
esperanca de jamais poderem cobra-las da Fazenda Real (CAVALCANTI, 2014, p.
252-253).

O conde de Resende ainda faz criticas as avaliagGes feitas pelos peritos. Para ele, eram
coniventes com os interesses dos compradores, sempre abaixo do justo valor do bem. Cita o
caso da arrematacdo da Fazenda do Colégio, em Campos dos Goytacazes, por Joaquim
Vicente dos Reis, que valia 700 contos de réis e foi comprada por apenas 191 contos de réis.
“Este homem hoje ¢ reputado neste Continente pelo mais bem estabelecido, ou pelo mais rico
vassalo dele” (CAVALCANTI, 2014, p. 252-253).

Enquanto o conde de Resende foi vice-rei, a Fazenda de Santa Cruz ndo teve nenhuma
parte vendida e os indios continuaram na Aldeia de Itaguai. Em 1804 a negociacdo foi
consumada e o0s indios postos sob administracdo da conservatéria (aldeamento sob
responsabilidade de um juiz) (CAVALCANTI, 2014, p. 253).

Foi arrematado o engenho de Itaguai, com a condi¢do de que a “Real Fazenda mudaria
a aldeia de indios situada nas terras do engenho, a qual lhe ficaria pertencendo”. O novo
titular do dominio aprovou tal medida, porém, esforcou-se em vao para executa-la. Alguns
indios aceitaram as terras que lhes foram dadas em outra parte, “outros, porém, com seu
capitdo-mor, souberam iludir essa régia determinacdo, deixando-se ficar e se conservaram
ainda dentro das terras do arrematante, insinuados talvez, segundo Maria Regina Celestino de
Almeida, para dar mais forgca a pretensdo da vila. Sobre as terras da aldeia, discutia-se se
deviam pertencer a vila, mas a decis@o do procurador da fazenda foi que elas pertenciam aos
indios (ALMEIDA, 2013, p. 65).

A disputa intensificou-se pela decisdo de se elevar a freguesia a categoria de vila, o
que o arrematante do engenho lhe considerava prejudicial. Os argumentos favoraveis a
criacdo da vila naquele mesmo local onde a aldeia se situava ressaltavam as vantagens para 0

crescimento dos povos e afirmavam existir na freguesia gente de qualidade para ocupar 0s
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cargos e empregos da governanca e as possibilidades necessarias para as despesas da casa de
camara e cadeia (ALMEIDA, 2013, p. 65).

Em 1818, o arrematante do engenho de Itaguai insistia na solicitacdo para que a vila
criada na aldeia de Itaguai fosse transferida para outro local. Varios argumentos foram
favoraveis ao arrematante e a seu produtivo engenho e contra a aldeia, que, segundo o juiz
informante, reunia apenas cinco ou seis palhogas de indios e podia, conforme muitas opinides,
mudar-se para Mangaratiba. Os indios ndo se mudaram e a vila foi criada em 181877
(ALMEIDA, 2013, p. 66).

Estabelecida a vila, a Camara Municipal logo consideraria que o evento assinalava o
fim da aldeia. Tal consideracdo, no entanto, deve ser problematizada, levando-se em
consideracdo documentos posteriores que fazem referéncia a aldeia e ao recebimento das
terras solicitadas pelos indios. O aviso régio de 1824, atendendo ao requerimento de Thomas
Lopes, indio da Aldeia de Itaguai, concedeu a ele a aos “mais indios da mesma aldeia a
porgdo de terra da Real Fazenda de Santa Cruz que for suficiente para fazerem as suas
plantagdes™; “negou-lhe, no entanto, a concessdo de terras para a criacdo de gado que
igualmente pedia”’® (ALMEIDA, 2013, p. 67).

No mesmo ano de 1824, uma portaria do imperador considerava os indios cidadaos e,
portanto, livres de tutelas, tendo estabelecido que os indios misturados na Fazenda de Santa
Cruz, ao pé da vila de Itaguai, fossem d’ora em diante tidos como foreiros pertencentes a
mesma imperial fazenda (...) e como tais devedores de que lhes serd arbitrado, conforme a
porcdo de terreno que cada um possuir; e a vista do competente terreno que se lhes ha de
dar”™ (ALMEIDA, 2013, p. 67).

Conforme sugerem os documentos supramencionados, os indios da aldeia de Itaguai
obtiveram, em 1824, o direito a terra na condicdo de cidaddos, o que aponta a extincdo da

aldeia e do direito as terras coletivas.

3.7 Indigenato, posse e usufruto da posse imemorial indigena

Por ocasido do julgamento da Pet 3388/RR pela Suprema Corte, foram opostas duas

teorias com vistas a interpretacdo do alcance da ocupacéo tradicional das terras positivada

""Ha muita discussdo sobre o fato de os indios compreenderem que a criagdo da vila conduziria a extingdo da
aldeia. Parece-nos que os indios, os moradores e as cAmaras municipais que enfrentavam-se por questfes de terra
aliaram-se contra o0 arrematante da usina (nota dos autores).

8 “Aviso régio de 24 de Outubro de 1824 permitindo dar terras da Fazenda Santa cruz para cultura dos indios da
aldeia de Itaguai”. (ALMEIDA apud SILVA, 1854, p.382)

"Portaria”, 9 set. 1824. (ALMEIDA apud SILVA, 1854, p. 412)
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pelo art. 231 da Constituicdo da Republica, quais sejam a teoria do indigenato e a teoria do
fato indigena.

A andlise das raz@es e decidir dos Excelentissimos Ministros no referido julgamento
revela que a teoria do fato indigena foi adotada com fundamento em uma interpretacdo que
consagrou a ideia da ocupacdo enquanto fato a contar da promulgacdo da Constituicdo de
1988, a qual refutou e abandonou toda uma construcéo juridica, calcada em interpretacdo
historica, conhecida como teoria do indigenato.

Né&o obstante, foi exatamente a falta de clareza acerca do que € o indigenato, enquanto
instituto juridico, a partir das li¢des do jurista idealizador da construcéo juridica, Jodo Mendes
de Almeida Janior que abriu campo para a discussdo do “fato indigena”, dos “circulos
concéntricos” e ou do “marco temporal” na interpretacio do STF, vez que seriam
cientificamente mais adequados para fundar na atualidade o direito da posse indigena
(ROCHA, 2014).

Importa aqui perscrutar que, no inicio do século XX, o jurista e cartografo Jodo
Mendes de Almeida Janior, teorizou o instituto juridico do Indigenato, durante trés
conferéncias proferidas na Sociedade de Etnographia e Civilisacdo dos Indios de Sdo Paulo,
em 1902. As referidas conferéncias resultaram em magistral trabalho publicado em 1912,
intitulado “Os indigenas do Brazil, seus direitos individuaes e politicos”. Ao longo das
conferéncias, Mendes Junior apresenta estudo proficuo com base em andlise documental
acerca das contradi¢bes vividas que a legislacdo régia portuguesa reservou ao assunto
“indios” ao longo de trés séculos coloniais e estabelece comparacdo entre grandes sistemas
juridicos de sua época, enaltecendo o arcabouco juridico-politico sobre o indigenismo estatal
norte-americano. Diferencia, ainda, o referido jurisconsulto os institutos do colonato e do
indigenato e aduz que o Ultimo constitui um titulo congénito, decorrente da prépria condicdo
de natural da terra, ao passo que a posse € um titulo adquirido (MENDES JUNIOR, 1912).

A evidéncia de auséncia de tempo ou espaco para tracar panorama histérico adequado
acerca da questdo, é indispensavel citar que Mendes Junior entende que a Lei de Terras de
1850 preserva o reconhecimento da ocupacdo tradicional indigena com fundamento no

indigenato, titulo legitimo®.

8 Quer da letra, quer do espirito da Lei de 1850, se verifica que essa lei nem mesmo considera devolutas as
terras possuidas por hordas selvagens estaveis: essas terras sdo tdo particulares como as possuidas por ocupagdo
legitimavel, isto €, originariamente reservadas de devolucéo, nos expressos termos do Alvara de 1° de Abril de
1680, que as de reserva até na concessdo das sesmarias; ndo ha (neste caso) posse a legitimar, hd dominio a
reconhecer (...). (MENDES JUNIOR, 1912).
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Avancando em sua hipOtese acerca a posse originaria dos indigenas brasileiros,
Mendes Janior aduz que, estando estes submetidos ao estatuto orfanoldgico®!, ndo podem,
sem assisténcia judicial, alienar suas terras, mas lembra que essa cautela se relaciona
integralmente a perspectiva de evitar-lhes investidas dolosas de ndo-indios (MENDES
JUNIOR, 1912).

O Indigenato Mendesiano foi constitucionalizado em 193422, tendo recebido, ao tempo
da Promulgacéo da Constituicdo da Republica de 1988, foros altissimos, conforme ja citado.

Em que pese a existéncia da Sumula 650 do STF e de posicionamentos
jurisprudenciais fixados em julgamentos anteriores, a questdo do regime juridico
constitucional demarcatorio foi mais intensamente apreciada pelo Supremo Tribunal Federal
(STF), especialmente a partir do julgamento emblematico do caso Raposa Serra do Sol, PET
3388/RR. Na ocasido, o STF estabeleceu fundamentos juridicos e salvaguardas institucionais
que se complementam na parte dispositiva da decis&o.

Abandonou-se, no referido julgamento, a teoria do indigenato e acolheu-se a teoria do
fato indigena, segundo a qual na configuracdo das terras como tradicionalmente ocupadas, €
essencial aferir se a ocupacdo das terras pelos indios possui as caracteristicas de persisténcia e
constéancia, na data da promulgacdo do permissivo constitucional (05/10/1988). A teoria do
fato indigena, defendida pelo Ministro Menezes Direito® no julgamento da Pet 3388/RR, —
cujo posicionamento integrou o dispositivo do acorddo — asseverou que “a ocupagdo ¢,
portanto, um fato a ser verificado” (BRASIL, 2010).

A leitura dos debates travados pelos Ministros da Suprema Corte por ocasido do
julgamento da Peticdo n°. 3.388/RR revela que as opinides do Min. Nelson Azevedo Jobim,
que participou da Assembleia Nacional Constituinte de 1987, sdo objeto de grande

consideracdo. E da lavra do referido Ministro a construcdo tedrica de que, na Constituinte de

8 A chamada Lei de 27 de Outubro de 1831, ato normativo que declarava ilegal a escravizacdo dos indios
brasileiros os tornava “orfaos”, isto ¢, legalmente incapazes, e os punha sob a jurisdi¢io de juizes de Orfaos,
encarregando-os de velarem pelos silvicolas e por sua instrugéo e aprendizado nos “oficios fabris”. A mesma lei
mandava o0s juizes de Paz vigiarem para que os gentios ndo fossem aprisionados. Cf. BRASIL. Lei de 27 de
outubro de 1831. Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/1824-1899/1ei37625-27-outubro-
1831-564675-publicacaooriginal-88614-pl.html . Acesso em: 11 abr. de 2022.

82Art 129 - Serd respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem permanentemente localizados,
sendo-lhes, no entanto, vedado aliend-las. Cf. BRASIL. Constitui¢cdo da repUblica dos estados unidos do Brasil,
de 16 de julho de 1934. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm.
Acesso em: 05 abr. 2022.

Binverbis: “Proponho, por isso, que se adote como critério constitucional ndo a teoria do indigenato, mas, sim, a
do fato indigena”. Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticdo n® 3.388, de 19 de margo de 2003. Acéo
popular. Demarcacdo da terra indigena Raposa Serra do Sol. Brasilia, DF. 1 jul. 2010. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630133. Acesso em: 8 abr. 2022
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1987, quis-se deixar claro, pela maior parte dos deputados e senadores, que o conceito de terra
tradicionalmente ocupada teria como marco temporal a promulgacao da propria Carta.

Assim, em termos positivistas classicos, uma terra tradicionalmente ocupada por um
povo indigena € fruto de haver uma comunidade indigena exigindo do érgdo indigenista a
demarcagdo territorial — para que possa viver em paz e dignamente — sob o resguardo da
norma insculpida no art. 231 (caput e paragrafos 1° e 2°) da Lei Magna.

Né&o obstante, cobrar dos indigenas ajuizamentos de a¢fes possessdrias nos tempos em
que o SPI era a Unica entidade publica que poderia ingressar em juizo, em nome dos povos
indigenas, dada sua incapacidade relativa para os atos da vida civil (CC 1916, art. 6°, I11),
parece ser um alvitre muito destoante da realidade fatica historica.

Parcialmente em consequéncia das ideias esposadas pelo Min. Jobim e justamente por
uma ideia difusa de que estaria havendo excessos e exageros por parte da Fundacdo Nacional
do indio nas demarcacBes territoriais € que o Min. Carlos Alberto Menezes Direito teria
elucubrado as famosas “condicionantes” ou “salvaguardas” para a demarcacdo territorial
indigena, as quais se consubstanciaram em uma portaria da Advocacia-Geral da Unido,
exarada em 2012, que obrigava a Administragdo Ptblica Federal a “obedecer” estreitamente o
contetdo do acordao do STF (BRASIL, 2010).

Menezes Direito passou a integrar o STF em setembro de 2007 e morreu,
prematuramente, em 2009. N&o teve tempo, portanto, de testemunhar os desdobramentos que
sobrevieram a elaboracdo de suas condicionantes, as quais se deram em prejuizo dos
interesses dos povos indigenas. No ambito da mesma acéo que o Estado de Roraima intentou
contra a demarcacdo da T1 Raposa Serra do Sol, Menezes Direito se expressou nos seguintes
termos:

(...) ndo ha indio sem terra. A relacdo com o solo é marca caracteristica da esséncia
indigena, pois tudo o que ele é, é na terra e com a terra. Dai a importancia do solo
para a garantia dos seus direitos, todos ligados de uma maneira ou de outra a terra.

(...) Por isso, de nada adianta reconhecer-lhes os direitos sem assegurar-lhes as
terras, identificando-as e demarcando-as®.

Em continuidade ao julgamento, em 2010, o Min. Carlos Ayres Britto, relator, teceu as
seguintes observagdes acerca da tese do marco temporal que entdo passava a se afirmar no

ambito jurisprudencial da Suprema Corte:

8Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Petigdo n° 3.388, de 19 de marco de 2003. Ac¢do popular.
Demarcacdo da terra indigena Raposa Serra do Sol. Brasilia, DF. 1 jul. 2010. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630133. Acesso em: 8 abr. 2022.



98

11.1. O Marco Temporal da Ocupacdo. A Constituicdo Federal trabalhou com data
certa — a data da promulgacdo dela prdpria (5 de outubro de 1988) — como
insubstituivel referencial para o dado da ocupacdo de um determinado espaco
geografico por essa ou aquela etnia aborigine; ou seja, para o reconhecimento, aos
indios, dos direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam. 11.2. O
marco da tradicionalidade da ocupagdo. E preciso que esse estar coletivamente
situado em certo espaco fundiario também ostente o carater de perdurabilidade, no
sentido animico e psiquico de continuidade etnografica. A tradicionalidade da posse
nativa, no entanto, ndo se perde onde, ao tempo da promulgacdo da Lei Maior de
1988, a reocupacdo apenas nao ocorreu por efeito de renitente esbulho por parte de
ndo fndios (...)%.

O Ministro Relator acata a formulacdo de que deve haver um marco temporal
aplicavel a ocupacao tradicional indigena, e elucida que este marco é a data de 05.10.1988,
ocasido em que a Constituicdo em vigor foi promulgada, embora ndo haja qualquer mencéo,
no préprio texto constitucional, que embase a interpretacdo de que o marco temporal é a
entrada em vigor do préprio texto constitucional. Por outro lado, o Ministro defende que, em
casos de “renitente esbulho” por nao indios, o0 marco temporal nao seria aplicavel, sob pena de
desvirtuar todo o rito demarcatdrio das Terras Indigenas no Brasil.

Na esteira da proposta do Ministro Menezes Direito, a maioria da Corte entendeu que
ndo era possivel pér fim ao conflito fundiério e social que Ihe foi submetido sem enunciar os
aspectos basicos do regime juridico aplicavel a area demarcada.

Tratou-se de uma decisdo inédita no pais, no que tange ao estabelecimento de uma
terra indigena, que acabou por oferecer, para além da solucdo de um caso especifico, um
pretexto para manobras revisionistas e condicionantes de outras terras indigenas em diversas
frentes da administracdo publica, da Justica Federal e do Parlamento (SILVA, 2018).

Segundo Cristian Teofilo da Silva, pode-se questionar a adesdo imediata de outros
segmentos do Estado e do Governo as condicionantes com o propdésito explicito de
questionar, paralisar e, eventualmente, reverter 0s processos de constituicdo de terras
indigenas no Brasil (SILVA, 2018).

De fato, a campanha anti-homologacdo empreendida por rizicultores que passaram a
ser conhecidos como “arrozeiros”, passou a adotar fundamentos ultranacionalistas,
desenvolvimentistas e federalistas no mister de tentar mobilizar a opini&o publica em desfavor
do reconhecimento da Terra Indigena Raposa Serra do Sol.

Tais argumentos foram destacados enormemente pelo General Augusto Heleno,

comandante Militar da Amazdnia a época, que afirmou que “a politica indigenista brasileira
dante Militar da A , fi « lit d ta brasil

85| bidem.
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esta completamente dissociada do processo historico de colonizagdo de nosso pais. Precisa ser
revista com urgéncia”. %

Os autores da acdo popular PET 3388/RR sustentam, ainda, a existéncia de vicios no
procedimento administrativo que levou a portaria demarcatoria e violacdo do artigo 231 da
Constituicdo da Republica, por ter ela demarcado como terra indigena &rea que ndo era
imemorial, nem historicamente ocupada por nac¢des indigenas, ao fundamento de existéncia de
irregularidades no laudo antropologico que serviu de base para edi¢do da Portaria 534/2005,
sustentando, ainda, que a portaria viola, ainda, o disposto pelo art. 231 da Constituicdo de
1988, ao agrupar cinco etnias indigenas diferentes, algumas delas rivais entre si, numa mesma
base territorial, com riscos de conflitos e ameaca as suas tradigdes, sua cultura e, até, sua

sobrevivéncia.

Figura 13 - Raposa Serra do Sol. Area demarcada, etnias e municipios
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Fonte: Estaddo, [s.d.].

8MONTEIRO, T. General vai ao DF explicar critica a reserva Raposa Serra do Sol. Estaddo, Sdo Paulo, 18 abr.
2008. Disponivel em:https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,general-vai-ao-df-explicar-critica-a-reserva-
raposa-serra-do-sol,159090. Acesso em: 01 abr. 2022.
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EXTINCAO DO SISTEMA SESMARIAL E MERCANTILIZACAO DA
TERRA

Introducéo Parcial

O Século das Luzes foi uma época demolidora, de critica e ruptura com o Barroco
seiscentista e com seu perfil mental. Sdo deveras conhecidas as coordenadas da escola
Racionalista do Direito Natural. Seus apregoadores como que “desceram dos céus”. O poder
da razdo humana assumiu uma tremenda centralidade. O homem aparecia inteiramente senhor
de si, do seu destino e de seus bens. Nesse claro “projeto” de racionalizagdo do conhecimento,
o irracional deveria ser deliberadamente silenciado.

Progressivamente, o direito natural se despe de pressupostos metafisico-religiosos.
Chega-se a acepc¢do de direito natural moderna que, em ultima instancia, encontra fundamento
na ratio humana. A ela pertencia a tarefa de desvelar as normas que regiam as relagdes entre
0s homens numa comunh&o imanente a sua propria natureza.

O Século da Luzes repeliu, com rispidez, a tradicdo aristotélico-escolastica. Ao
mesmo tempo, entendia necessario libertar a filosofia da estreiteza peripatética e torna-la
independente da teologia. As sutilezas deviam ceder o seu lugar ao culto experimentalista. S6
as ciéncias experimentais alcancavam a verdade, porque s6 elas explicavam as coisas
racionalmente. Também em nome da observacdo do real, verberou a faustosa eloquéncia
literaria da época (MARCOS, 2014).

N&o obstante, a nosso entender, a nogdo de propriedade privada enquanto direito
natural moderna ndo passa, tampouco, de concepcao teorética-especulativa, ndo contando com
qualquer compromisso com o que é verificavel no mundo material. Apenas para marcar a
diferenca entre concepc¢des racionalistas de conceitos juridicos e aplicacdo pragmatica das
normas, tomemos como exemplo a nocdo de direito natural no Direito Romano. O
entendimento de ius entre 0s romanos, a julgar pela definicdo do jurista Celso expressa no
Digesto — ars bani et aequi — a arte do bom e do justo, tem mais a ver com aplicacdo do
direito do que com a formulagdo de um conceito abstrato, sendo mais consentanea ao espirito
pragmatico dos romanos. A proépria divisdo tedrica do direito entre o ius naturale, direito
natural, ius gentium, direito das gentes, e ius civile, direito civil - tinha também, entre os
romanos, objetivo pragmatico relativamente ao fundamento e eficacia das normas e costumes
sociais: o direito natural, comum a homens e animais, é direito ndo escrito, que dispensa leis,

porque ja detectavel e evidente na observacdo do comportamento invariavel da natureza; o
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direito das gentes engloba um conjunto de normas comuns a todos 0s homens e por estes
estabelecidas, obrigando romanos e ndo romanos; o direito civil tem como objetivo
estabelecer certo equilibrio entre o direito natural e o direito das gentes, sendo denominado
“civil” porque ¢ atinente a0 homem em sociedade (civitas).

O jurisconsulto Gaio, autor das Institutas - Unico texto da iurisprudentia romana
classica que logrou chegar a nossos dias em sua quase integralidade e de modo independente,
por meio de um manuscrito a parte e ndo meramente em excertos contidos na compilacao
justinianeia, expressou a esséncia do dominium romano em sua classificacdo das coisas por
meio das quais 0 mundo oferece ao homem. Aplicando a distin¢do estoica entre matéria e
espirito, Gaio formula duas categorias: por um lado as coisas corporeas, “aquelas que
podemos tocar”, tais como o dinheiro e a terra. Essas coisas se oferecem ao poder do homem
em sua espessura material, diretamente e sem intermediario. Sua submissdo ao dominio
humano ndo é um direito e nada deve ao direito, pois é algo dado de maneira natural; por
outro lado, as coisas incorpéreas, que consistem em mecanismos concebidos pelo homem
para que ele pudesse exercer dominios outros que ndo a apreensdo fisica — por exemplo o
usufruto e a obrigacdo. As coisas incorpOreas s6 existem por obra da mente, sdo direitos
fundados em relag@es juridicas.

Assim sdo postos os alicerces da propriedade romana, soberbamente isolada das
relacfes entre 0s homens e até mesmo definida por sua oposicao as relagdes organizadas entre
os homens. Assim define Gaio, em suas linhas magistrais, o poder orgulhoso e solitario do
cidaddo romano de exercer sobre seu bem uma soberania que ndo é da alcada do direito,
dominio total porque a substancia da coisa esta em seu poder, dominio exclusivo porque, por
esséncia, exclui quaisquer relagbes com os outros. Essa propriedade, esse dominium, com
estruturas juridicas elaboradas por linhagens de jurisconsultos antigos e, posteriormente,
perdidas ap6s mil anos de vicissitudes politicas, foram redescobertas pelos juristas medievais
por volta do século XII. Estes juristas ficaram fascinados com o rigor e com a sutileza dos
mecanismos romanos, diante dos quais as regras costumeiras constituiam meramente usos
barbaros que precisavam ser disciplinados pelo direito erudito. No entanto, nada estd mais
distante da propriedade romana do que a nogdo medieval de gozo de utilidade da coisa
incorpdrea, ou seja, do direito de usar a matéria terrena.

Feitas tais consideracdes, vale dizer, bastante necessarias, compreendemos que a
nogdo moderna de propriedade privada, fundada na nogédo iluminista de direito natural de base
racionalista, organiza socialmente o poder do individuo sobre os seus bens e, assim, dita a

medida da exclusdo das demais pessoas sobre tais coisas. No percurso de sua construcao
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tedrica, a tensdo entre esses elementos de apropriacdo e exclusdo desafiou formulagdes
tedricas baseadas em postulados filoséficos, politicos e econémicos opostos. Vale lembrar
que a propriedade moderna, enquanto conceito moderno e unificador do dominio ndo possui,
em si, definicdo legal, sendo, em nosso Cddigo Civil, apreendida a partir da nocdo de
proprietério, que é o individuo que detém todos o0s poderes inerentes ao dominio, quais sejam:
usar, gozar fruir e dispor da coisa que Ihe pertence.

Neste capitulo, trataremos da tradi¢do juridica associada a formacdo do direito de

propriedade no Brasil e de suas implica¢fes no dominium da Fazenda Santa Cruz.

4.1  Extincdo do sistema sesmarial e enunciacdo do direito de propriedade

4.1.1 A independéncia e a formacdo do pensamento juridico brasileiro

A extingdo do regime sesmarial no Brasil ocorre no contexto do inicio da expansdo
da economia cafeeira e do movimento que resultou na Independéncia, estando na pauta de
discussbes a necessidade de regulamentacdo da propriedade privada — exigéncia do proprio
desenvolvimento do Estado, agora politicamente independente da metrépole (VARELA,
2005).

Uma das questdes mais relevantes nessa seara € justamente a da continuidade do
Estado portugués no Estado brasileiro, que daquele herdaria estruturas, aparelhos e
instituicdes, incluindo ai a propria dinastia. A independéncia foi uma mera “transagdo”
bragantina, um acordo relativamente pacifico? A pergunta sobre se foi uma revolucdo ou ndo
permeou longamente o debate historiografico, e isso fica evidente nos cinco volumes em que
José Hondrio Rodrigues (1975) se dedica a lhe dar resposta. Para Rodrigues, foi uma
revolucdo de fato, feita por brasileiros liberais a partir da ruptura com as cortes portuguesas. O
autor enfatiza o papel das guerras de Independéncia (contabiliza o nimero de mortos e
destaca sua relevancia proporcionalmente a outras lutas de libertacdo) e o papel do patriarca
José Bonifacio, cuja demissdo, em 1823, desencadearia 0 que Rodrigues chama de
“contrarrevolugao absolutista” (ALMEIDA,2013).

Segundo o Prof. Jodo Daniel Almeida, “hoje estd mais do que claro que o processo
todo foi conservador, ainda que frequentemente eivado de correntes liberais radicais, mas que
tiveram desfecho tragico (Frei Caneca) ou nunca foram capazes de chegar ao poder
(Goncalves Ledo), ou, quando chegavam, eram impedidas de implementar um programa mais

radical (Teofilo Ottoni). A manutencdo da escraviddo por geragdes inteiras apos a
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independéncia é a prova mais cabal, embora longe de ser a unica, do conservadorismo
resiliente e do liberalismo matizado e/ou mutilado que se vivenciou no processo de
independéncia do Brasil” (ALMEIDA,2013).

Nesse diapasao, é a Tese de Doutorado do Prof. José Murilo de Carvalho, intitulada
“A constru¢ao da Ordem e o Teatro das Sombras” que vai, com base na sua consagrada
“teoria das elites” buscar em Coimbra as origens dessa homogeneidade conservadora das
elites que caracterizou e garantiu a significativa unidade da historia imperial brasileira.

N&o se pode olvidar que ndo havia universidades no Brasil como houve na América
espanhola. O sistema de ensino era de responsabilidade dos padres jesuitas, sendo
incomensuraveis o0s impactos de sua expulsdo no campo da educacdo e no campo da
epistemologia em geral, inclusive no tocante a medicdo e demarcacgdo de terrenos, vale dizer,
tanto no Brasil quanto em Portugal. Tanto a universidade quanto a imprensa foram proibidas
pela Coroa, mesmo quando essa iniciativa partia de seus préprios funcionérios, como no caso
do Marqués do Lavradio, governador do Rio de Janeiro no século XVIII. O Brasil era talvez o
unico lugar do mundo civilizado ocidental onde a palavra impressa ndo existia até 1808.
Nesse sentido, os brasileiros ricos e abastados frequentemente iam estudar em Coimbra, e isso
criava uma espécie de esprit de corps, uma espécie de contato comunitario com a elite
portuguesa.

Segundo a indiscutivel autoridade intelectual da Prof. Gizlene Neder, é certo que o
ensino juridico em Portugal influenciou sobremaneira a formacéo juridica no Brasil desde a
criacdo das Faculdades de Direito em Olinda (posteriormente transferida para Recife) e em
Séo Paulo no ano de 1827.

A Historia do Direito em Portugal, nos marcos de um enfoque histérico-juridico,
situa-se na segunda metade do século XVIII, particularmente a partir da reforma pombalina
no ensino juridico, em 1772. Até esta conjuntura, predominavam as concepg¢des do Direito
Romano e do Canénico (NEDER, 1992).

O desenvolvimento dos estudos historico-juridicos em Portugal ganha félego com a
corrente iluminista, que tem na obra de Luis Anténio Verney um prélogo. Neste ponto dois
fatos devem ser destacados. Primeiramente, a lei de 18 de agosto de 1769, chamada Lei da
Boa Razdo; em segundo lugar, destaque deve ser dado a reforma dos Estudos de Direito
(1772) (NEDER, 1992).

A Lei da Boa Razdo marca a ruptura que introduz em Portugal as preocupagbes com
o racionalismo. No “Século das Luzes”, esta lei mantém a vontade do monarca, tal qual

assentado nas Ordenacbes Filipinas, que indicam a vontade do rei (a vontade do rei se
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reconduzia, diretamente, a lei, e, em certa medida, o estilo da corte e 0 costume), mas
pretende-se substituir o “ultrumque ius” - também assentado nas Ordenagdes (considerando ai
incorporadas as aderentes “opinides de Acursio e Bartholo e a “communis opinio”), ou seja,
refugou as Leis Romanas, que “em boa razdo ndo forem fundadas”. Rei ¢ Razdo, este o
espirito da Lei de 1769, que foi apelidada como “Lei da Boa Razdo”, portanto, pela frequente
recorréncia a boa raz&o, inscrita em seu texto (NEDER, 1992).

Em relacdo ao direito candnico, a reforma iluminista vai tecer consideracfes
restritivas. A Lei de 1769 aponta o “erro manifesto” de se supor que no foro temporal se pode
conhecer sobre os pecados e estabelece que o direito candnico seria proscrito do foro
temporal. Termina, assim, a ingeréncia do direito candnico na historia do Direito em Portugal.
Em 1211, o direito candnico sobrepunha-se ao proprio direito régio. A partir de 1769, o
direito canbnico deixa de ter sequer valor como fonte subsidiaria. Nesta mesma orientagdo
imprimida pela Lei, deixam de ser consultadas a Glosa de Acursio e a Bartholo Opinio, alis,
ja combatidas pelos humanistas do século XVI¥’.

Sem davida, a monarquia portuguesa desenvolveu estratégias muito claras e
pragmaticas em relacdo ao controle da formacdo das ideias juridicas no Brasil: toda a
formacdo em Direito dos agentes historicos coloniais do império portugués era realizada na
metropole, como acentuou Sérgio Buarque de Holanda e Stuart Schwarzt; e a publicacdo de

8No entanto, a reforma pombalina em Coimbra ndo foi o Gnico nem o primeiro movimento de atualizagdo da
formacdo juridica em Portugal. No século XVI, os ventos do Humanismo sopraram na Peninsula e produziram
efeitos na formacédo dos juristas. A titulo de ilustracdo, podemos citar a trajetdria de um Anténio de Gouveia,
humanista do século XVI, Mestre em Artes pela Universidade de Paris, docente de Humanidades no Colégio da
Guiena, em Bordéus, poeta classico e comentador de Teréncio e de Virgilio. Fildsofo de inspiracdo aristotélica,
Antonio de Gouveia ganhou aura de jurista, sendo considerado no seu tempo um dos mestres da escola do direito
histérico, que teria influenciado pelo seu ensino a escola juridica francesa que teve em Jacob Cujacio, seu
fundador (nascido em 1522 em Toulouse); quando se fala do direito histérico na época do Renascimento,
costuma invocar-se 0 nome de Cujacio, como um dos mais importantes jurisconsultos dessa escola. A marca da
reflexdo de Gouveia situa-se na luta contra o chamado direito dos glosadores ou “bartolistas”, numa alusdo a
demanda frequente de pareceres juridicos ao jurisconsulto italiano Bartholo. Em Portugal, o chanceler Jodo das
Regras expressou a orientacdo bartolista. Os humanistas penetram nos dominios juridicos, negando o estéril
comentario a textos glosados, e remetendo ao recurso permanente as fontes histéricas e a sua interpretac&o.
Gouveia preparou, em 1542, um curso sobre as “Conclusdes de Aristoteles”, publicado em 1543 com o titulo de
“De Conclusionibus”. Para ele, o emprego da logica era fundamental para a formacgdo de um jurista, e enfatizava
a necessidade de fundar os modos de raciocinio em exemplos tirados do Direito Civil, para demonstrar que a
ciéncia juridica se devia fundar no conhecimento da ldgica aristotélica, no dominio das regras praticas que
conduzissem os futuros advogados ao seu objetivo, que era o de provar e persuadir. Impunha-se sustentar a
“Logica” de Aristoteles para os juristas conhecerem as regras da verdade e poderem impor as normas de um
direito que ndo se confundia com o erro. NEDER, Gizlene. Coimbra e os Juristas Brasileiros. Discursos
Sediciosos, Rio de Janeiro, v. 3, n.5, p. 195-214, 1999.
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livros e periddicos era proibida aos povos das colénias. No Brasil a permissdo da publicagdo
s0 viabilizou-se em 1809 (NEDER, 1992).

A discussdo parlamentar para a criacdo dos cursos juridicos esteve vazada de
referéncias a Coimbra. Também a proposta de estatuto para 0s cursos juridicos a serem
criados, intitulada “Estatutos do Visconde da Cachoeira”, copia que ficou pronta em 1825,
repetia, quase literalmente, os Estatutos do Curso de Direito de Coimbra oriundos da reforma
universitaria empreendida pela administracdo do Marqués de Pombal, em 1772. Nas
consideracOes gerais de carater mais filoséfico, onde a filiagdo ideoldgico-politica do autor da
proposta estdo exarados, encontramos referéncia explicita a Paschoal José de Mello Freire,
ide6logo das reformas pombalinas no campo juridico.

Para ensinar esta matéria, hd 0 compéndio de Smeinero sobre o “Direito Publico
Eclesiastico Universal” (...) e para o “Direito Publico Eclesiastico Nacional” Servira
o capitulo inscrito - “De Jure Principis circa sacra” - que vem no “Direito Publico
de Pascoal José de Melo” (...) (NEDER, 1992).

Importante observar a referéncia a Grdocio, Puffendorfio e a todo o conjunto
ideoldgico-discursivo de fins do século XVIII, iluminista, portanto, que estiveram presentes,
tanto nos debates parlamentares, quanto no projeto de regulamento dos cursos juridicos.
Assim que a condenacdo dos glosadores como Bartolo ou Aliciato também repetia o discurso

coimbrense reformado:

Os mesmos mestres e doutores, para se acreditarem de sabios perante seus
companheiros e discipulos, faziam longos e profundos estudos de Direito Romano e
antiguidades e seguindo neles a escola Cujaciana, filosofavam mérito teoricamente
sobre os principios do Direito, e por fugirem o rumo da de Bartolo, Alciato, e mais
glosadores e casuistas, ensinavam jurisprudéncia mais polémica do que apropriada a
pratica da ciéncia de advogar e de julgar (NEDER, 1992).

Uma concepgao de ciéncia calcada no racionalismo e nas “luzes” era exigida dos
professores - tal qual em Coimbra sob a reforma do ensino, que levava a cabo a separa¢do da

Igreja do Estado:

Contudo néo entrara o ensino da Faculdade de Canones no Curso Juridico que se vai
instituir. Esta ciéncia toda composta das leis eclesiasticas, bem como a Teologia,
deve reservar-se para 0s claustros dos seminarios episcopais, como ja se declarou
pelo alvara de 10 de maio de 1805 § 6°, e onde é mais proprio ensinarem-se
doutrinas semelhantes, que pertencem aos eclesiasticos, que se destinam aos
diversos empregos da Igreja, e ndo a cidada seculares dispostos para empregos civis
(NEDER 1992).
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Mas ndo somente a adesdo entusiastica a Coimbra e a reforma do ensino pombalina
podemos destacar da leitura dos debates parlamentares. As preocupac¢des com a estruturacéo
do poder e a dire¢do politica visando a garantia da unidade do territorio obedecia mais do que
uma preocupacao de corte simplesmente nacionalista, ja bastante difundida no contexto de
estruturacdo do Estado Imperial no Brasil. Estamos relativizando a ideia de nacéo,
considerando a historicidade das diferentes conjunturas onde era formulada, e estamos
também observando a permanéncia da concepcdo de império luso-brasileiro muito viva no
imaginario da conjuntura pés-emancipacdo politica (1822). As estratégias de manutencdo da
unidade territorial estavam referidas a substratos culturais ibéricos mais antigos que
remontariam aos tempos da Reconquista e os efeitos ideoldgicos (militarismo/religiosidade)
que delinearam a visdo social lusitana sobre o territério e sua ocupagdo. Mais do que uma
simples garantia de exploracdo da grande propriedade, do ponto de vista econdmico, 0
encaminhamento politico da questdo ligava-se a toda uma simbologia que remetia uma grande
gama de alegorias sobre o poder e o territério, no sentido militar e religioso, presentes na
Reconquista (NEDER, 1992).

4.1.2 Ocaso das Sesmarias

Era cadtico o cenario da distribuicdo territorial que a legislacdo agraria do século XIX
pretenderia organizar. Havia um grande numero de Sesmarias ndo demarcadas, nao
registradas, ndo confirmadas. Havia, igualmente, uma grande quantidade de simples posses,
que se firmou paralelamente aos complexos tramites burocraticos exigidos para a doacdo das
sesmarias (VARELA, 2005).

Uma das derradeiras tentativas de disciplinar o cenario de apropriacdo territorial
marcam o esforco da coroa, como o Decreto de 22 de junho de 1808, que ordenava que a
confirmacédo das sesmarias passasse a ser feita pelo Desembargo do Paco; ou o alvara de 25
de janeiro de 1809, que vetava a concessdo sesmarial sem que houvesse medigéo judicial por
sentenca passada em julgado (VARELA, 2005).

Procurava este alvara reafirmar o dever de demarcacao, preocupado em evitar lesdes
a direitos de terceiros, frequentemente ocasionadas por concessdo de sesmarias em terras ja
ocupadas. Instituia, para tanto, que cada vila ou comarca tivesse “juizes de sesmarias” e
“pilotos”, técnicos especializados nas medi¢cdes e demarcagdes. Mais uma retomada de
principios j& existentes, mais uma tentativa de fazer cumprir a ja vestuta legislagdo
(VARELA, 2005).



107

Finalmente, uma resolucdo do Principe Regente, em 17 de Julho de 1822, a pedido
de um posseiro — Manoel José dos Reis, de Minas Gerais, que se queixava da concessdo de
sesmaria em terras que ocupava ha mais de vinte anos, suspende a expedicdo de cartas de
doacGes, finalizando um longo capitulo da historia territorial do Brasil (VARELA, 2005)

Nestas primeiras décadas do século X1X eram as sesmarias identificadas ao atraso na
agricultura e ao desenvolvimento econdmico em geral. Os discursos de José Bonifécio de
Andrada e Silva expressam com nitidez essa concepcdo, quando afirma que a legislacdo das
sesmarias ndo atendia aos interesses de expansdo da agricultura, a qual exigia novos
instrumentos legais (VARELA, 2005).

Segundo Varela, o discurso progressista que embasou a Independéncia pretendeu
articular a emancipacao juridica da nacdo independente de seu passado colonial, tendo como
corolarios o fim da escraviddo, a organizacdo da propriedade privada e o fomento da
agricultura. A ideia de organizacéo da propriedade privada, no ideério liberal, direito natural
do homem, constituiu, pois, elemento de um projeto politico que permeou a atuacdo de José
Bonifacio Andrada na assembleia constituinte de 1823 (VARELA, 2005).

Para Alberto Jones, face a conjuntura de instabilidade politica do periodo, e incapaz
de fazer face as oligarquias latifundiérias das provincias, 0 governo optou por uma estratégia
juridico-politica habil e inteligente: por um lado assegurou o pleno direito de propriedade na
Constituicdo de 1824, evitando, desta forma o conflito direto com os latifundiarios; por outro
lado, ndo promoveu a regulamentacéo infraconstitucional do preceito constitucional (Art. 179,
XXI1 da Constituicdo de 1824), evitando, desta forma, envolver-se num confronto direto com
o latifundio num momento delicado de consolidacdo do Poder Politico e do Estado
independente em formagéo (JONES, 2003).

De fato, a enunciacdo do direito de propriedade, politicamente, encontra-se em
consonancia com o Viés ideoldgico liberal da Carta, e permaneceu, até 1850, limitado ao
estabelecimento de um preceito genérico acerca do direito de propriedade no Brasil.

Assim, ndo obstante as teses centrais da mercantilizacdo da terra ja estivessem sendo
gestadas, desde 1821, por José Bonifacio Andrada, como ensina José Murilo de Carvalho,
nada foi feito na constituinte de 1823 (CARVALHO, 1981), além da supramencionada
enunciacao do direito de propriedade.

Suspensa a concessao de sesmarias, teve inicio o que Rui Cirne nomina de “o regime
das posses”, que durou até o advento da Lei 601 de 1850 (Lei de Terras). Tratava-se do mero
apossamento de terrenos para exploracdo agricola e pecuaria, praticado por grandes e

pequenos. De 1822 a 1850 a posse foi 0 Unica via de acesso a apropriacao legitima de terras
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publicas. Mas uma via aberta a grandes e pequenos. Se 0 nimero destes ultimos cresceu com
rapidez, surgiram também as posses de vastas dimensdes (LIMA apud VARELA, 2005).

Segundo Cirne Lima (2002), apoderar-se de terras devolutas e cultiva-las tornou-se
coisa corrente entre nossos colonizadores, corrente entre 0s nossos colonizadores, e tais
proporgdes essa préatica atingiu que pdde, com o correr dos anos, Vvir a ser considerada como
modo legitimo de aquisi¢cdo do dominio, paralelamente, a principio, e apds, em substitui¢do
ao sistema de sesmarias.

Os dois processos chegaram a ser tidos por equivalentes — o método até 1822 usado
para a distribuicdo das terras por meio das sesmarias e 0 que tem-se empregado de entdo para
ca por meio das posses. Depois da extin¢do das sesmarias, entdo, a posse passou a campear
livremente, ampliando-se de zona a zona, a propor¢cdo que a civilizacdo dilatava a sua
expansdo geogréafica (LIMA,2002).

As medidas iniciais de regulamentacdo de propriedade fundiaria no Brasil serdo
tomadas somente em 1842, por meio de consulta formalizada por D. Pedro Il ao Conselho de
Estado, para formulacdo de matéria legislativa a respeito de sesmarias e colonizacéo.

A referida consulta teve como resultado a elaboracdo de um anteprojeto, pelo
Conselho de Estado, intitulado “Divisdo de Terras e Coloniza¢do”, aprovado apds algumas
modificaces, o qual, apds ter sido encaminhado ao Senado, se tornou Lei em 1850, adotando
a denominagao “Lei de Terras”.

Para Alberto Jones, foi no periodo de 1822 a 1850 quando, tendo sido suspensa a
concessdo de sesmarias (julho de 1822) e, "decaida”, com a Independéncia do Brasil, em
setembro daquele ano, toda a legislacdo portuguesa, por um lado, e ndo tendo sido aprovada
nenhuma outra regulamentacdo do acesso a propriedade rural, por outro lado, que grassaram,
sobretudo, as grandes posses, muito mais que as pequenas (JONES, 2003).

Entretanto, para o referido autor, se por um lado, a auséncia de regulamentacao sobre a
propriedade territorial facilitou o avango das posses, por outro, esta mesma auséncia
impossibilitava a legalizacdo das ocupagfes. Ou seja, ndo permitia, formal e juridicamente, a
formacdo da propriedade legitima. O problema assim criado pelo desenvolvimento das posses
extralegais, ficard sem solucdo até 1850. Exatamente o equacionamento deste problema da
legitimacdo (reconhecimento pelo Estado) dessas posses, aléem de outros entraves gestados no
periodo anterior, estardo no cerne do debate legislativo da decada de 1840, que tera como
resultado a aprovacgéo da Lei de Terras de 1850.

Com a promulgacéao da Lei 601/1850 (Lei de Terras), restaram estabelecidos critérios

juridicos para a legitimacao de todas as terras ocupadas, seja por concessdo de sesmarias ou
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posse. A promulgacdo foi precedida de um periodo de convulsdes sociais internas e de
acalorado debate parlamentar, com base na teoria da colonizagdo sistemética, elaborada pelo
economista inglés Edward Gibbon Wakefield®.

Pode-se dizer, em linhas gerais, que a adogdo da Lei de Terras foi fundamental a
formagéo do Estado Nacional, delineado no contexto da transi¢do do trabalho escravo para o
trabalho livre, e transicdo de uma organizacao juridica da terra a outra, divisor de aguas, com
vistas a propiciar que o Estado obtivesse o controle sobre as terras devolutas do Império e
tomasse as rédeas do desordenado processo de apropriacdo do territério.

Nesse passo, merece atencao, a par da exigéncia de cultivo, a ideia de preco minimo,
constante do artigo 14 da Lei 601/1850. Segundo Laura Beck Varela (2005), o conceito legal
de preco minimo tinha o declarado objetivo de, nas palavras de Wakefield: Prevenir os
trabalhadores de virem a se tornar proprietarios de terra, de imediato: “o preco precisa ser
suficiente a esse propdsito e ndo outro” (WAKEFIELD apud VARELA, 2005).

Karl Marx no capitulo 25 do Tomo I de sua obra “O Capital” se propde a analisar a
chamada “Teoria da Colonizagdao Sistematica” desenvolvida pelo economista inglés
Wakefield. Segundo Marx, o referido economista propde, contraditoriamente a sua propria
orientacdo liberal, o abandono da ideia de auto-regulacdo do mercado na questéo fundiaria das
colbnias, e a intervencdo do Estado, por meio de decreto, para conferir a terra virgem um
preco artificial, independente da lei da oferta e da demanda, de modo a compleir o imigrante a
trabalhar como assalariado por um periodo maior, antes que este possa ganhar dinheiro

suficiente para comprar sua terra e transformar-se num camponés independente®.

8para a discussdo, veja as atas do Conselho de Estado do Império: Particularmente irritado com as constantes
citagdes a Wakefield, o baiano Ferraz assim desabafaria: “é obra-prima, gritam os nobres deputados, e,
extasiados (...) contentam-se em bendizer o seu autor, ndo cessam de repetir aquele latim do evangelho —
Beatusventerqui te portavit! E o sistema de Wakefield, e é o que bastal” Disponivel em:
https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/asp/AT_AtasDoConselhoDeEstado.asp.

80s primeiros colonos espanhodis em Santo Domingo ndo obtiveram trabalhadores da Espanha. Mas, sem
trabalhadores™ (isto €, sem escraviddo) “o capital teria sucumbido ou, pelo menos, ter-se-ia contraido, reduzindo-
se as pequenas quantidades que qualquer individuo pode empregar com suas préprias méos. Isso ocorreu,
efetivamente, na Ultima col6nia fundada pelos ingleses, onde um grande capital em sementes, gado e
instrumentos pereceu por falta de trabalhadores assalariados e onde nenhum colono possui capital numa
quantidade maior do que aquela que ele pode empregar com suas préprias mdos (WAKEFIELD, Edward
Gibbon. England and America: A Comparison of the Social and Political State of Both Nations. In: MARX,
Karl. O Capital. Livro I. S&o Paulo: Boitempo, 2013, p. 780).
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4.2  Imperial e Nacional Fazenda Santa Cruz

Cedico que a Familia Braganca conservou-se no dominio da parte da area da Fazenda
Santa Cruz efetivamente possuida pelo Imperador até marco de 1824.%°

A contar da outorga da Carta de 1824, por disposicdo expressa do artigo 115 da
Constituicdo de 1824, o Imperador no poder passou a ser usufrutuério perpétuo da Fazenda.

A busca da efetiva segregacdo do patriménio do Estado e do Imperador, aliada a
garantia constitucional da propriedade privada, conforme ja explicitado, resultantes do proprio

carater liberal da Carta de 1824, evoluiu de modo desastroso, conforme se buscara elucidar.

Figura 14 — Foto de pagma da Carta de uma pequena parte da Real Fazenda de Santa Cruz
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Fonte: Wikipedia, [18--].

Antes da promulgacdo da Lei de Terras, ainda no Primeiro reinado, D. Pedro |
expediu o Decreto de 25 de novembro de 1830, em cujo art. 1° vinha descrita a entdo Imperial

N&o obstante, as medidas iniciais de regulamentacdo de propriedade fundiéria no Brasil serdo tomadas somente
em 1842, por meio de consulta formalizada por D. Pedro 11 ao Conselho de Estado, para formulacdo de matéria
legislativa a respeito de sesmarias e colonizacdo. O anteprojeto elaborado pelo Conselho de Estado, intitulado
“Divisdo de Terras e Colonizacdo”, aprovado apds algumas modificagdes, foi encaminhado ao Senado e se
tornou Lei em 1850, adotando a denominagdo “Lei de  Terras”. Disponivel em:
https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/asp/AT_AtasDoConselhoDeEstado.asp.
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Fazenda de Santa Cruz, ja com a finalidade, ndo alcancada, entretanto, de extremar o que
ainda era propriedade da Nacdo do que passara a ser propriedade privada. Primeiramente, foi
determinada a manutencgdo dos antigos aforamentos celebrados, na regido, entre particulares e
a Coroa, por meio do decreto firmado pelo Imperador em novembro de 1830. O referido
decreto criou, ainda, a Superintendéncia da Fazenda Nacional de Santa Cruz, 6rgdo autbnomo
encarregado da guarda do cadastro de todas as terras que constituiam a Fazenda. Antes
mesmo da existéncia da Lei de terras determinou o decreto que se reconhecesse legitima a
ocupacdo de tais terras, desde que estivessem sendo aproveitadas e cultivadas por seus atuais
ocupantes.

Estabilizou-se, desta forma, a situacdo naquele momento, ficando as terras que nao
foram consideradas alodiais submetidas a um regime especial de aforamentos e
arrendamentos, que se veio mantendo desde aquela época, a cargo de um Orgdo - a
Superintendéncia da Fazenda Nacional de Santa Cruz, autbnomo com relagdo a Monarquia e
aos primeiros anos da Republica, mas subordinado, apos, a outro 6rgdo de hierarquia superior,
com jurisdicdo sobre todos os bens patrimoniais da, Nacdo e existentes em todo territorio
nacional — a Diretoria do Patrimdnio Nacional, posteriormente denominada Diretoria do
Dominio da Uni&o e apds ao Servigo do Patrimdnio da Uni&o®?.

Na pratica, até o fim da década de 30 do seculo XX, verificava-se a inexisténcia do
referido cadastro, bem como de uma escrituracdo, pela qual se pudesse saber o que, aquela
altura, ainda integrava o patriménio publico, e o que constituia propriedade privada por meio
de titulo legitimo, motivo pelo qual restaram frustradas as diversas tentativas, ja na época
republicana, de colonizacdo das terras de propriedade do Estado na éarea da Fazenda Santa
Cruz.

Com o advento da Republica, ndo obstante o forte federalismo da Constituicdo de
1891, a Fazenda Santa Cruz foi incorporada ao Patriménio da Unido. Porém, o abandono dos
mecanismos estatais de regularizacdo fundiaria permaneceu até o fim da Republica Velha.
Enfim, a época do Estado Novo, foi expedido o mais importante instrumento legislativo
associado a tentativa de regularizacdo fundiéria da referida area, o Decreto-lei n.° 893, de 26-
11-1938, o qual regulamentou o aforamento, a desapropriagéo e a exploracdo agricola naquela

regido.

91Em 1965 o patrimdnio da Fazenda foi transferido do Servigco do Patrimdnio da Unido (SPU) para o Instituto
Brasileiro de Reforma Agréaria (IBRA) e, posteriormente, ao Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma
Agréria (INCRA), autarquia criada em 1970.
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Em 1965 o patrimdnio da Fazenda foi transferido do Servigo do Patrimdnio da Unido
(SPU) para o Instituto Brasileiro de Reforma Agraria (IBRA) e, posteriormente, ao Instituto
Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria (INCRA), autarquia criada em 1970. A
Superintendéncia do INCRA, no Rio de Janeiro, tem dado prosseguimento a regularizacao

dos imoveis urbanos localizados nos bairros de Santa Cruz e Sepetiba.

Figura 15 — Mapa da Fazenda Nacional de Santa Cruz
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3) UM LEGADO DE ILEGALIDADE, DESIGUALDADE E INSTABILIDADE

Introducéo Parcial

Segundo Fania Fridman, pelas curvas e pela inexisténcia do tracado retilineo, do ponto
de vista da forma e do desenho, o Rio de Janeiro, quando de sua fundacéo, era a cidade
jesuitica ou a cidade da desordem. Segundo ela, a questdo da aparente “desordem” foi
discutida pelos classicos arquitetos-historiadores de nossas cidades, havendo uma corrente
formada por autores que criticam a afirmag&o corrente de que a caracteristica dominante das
cidades coloniais portuguesas era a desordem, no sentido da inexisténcia de rigor ou de
método na sua implantacdo. Para eles, ainda que ndo houvesse, de fato, um plano regular ou
um tracado prévio, como € o caso das cidades coloniais espanholas por meio das Leyes de
Indias, existia uma coeréncia organica nas aglomeracdes brasileiras, uma heranca da ideia de
cidade medieval e mugulmana: as cidades medievais eram muradas e o Rio de Janeiro
também o foi nos seus primeiros tempos. Pode-se afirmar, ainda, que os jesuitas, franciscanos,
beneditinos, carmelitas, 0os mestres construtores e os engenheiros militares do Rio Colonial,
além de serem sensiveis a forma e aos materiais dos edificios que construiam, tinham cuidado
com sua localizagdo, o que imprimia um carater funcional.

Outro elemento a ser considerado e que implicava a unido da populagéo era, como
vimos, a necessidade de defesa do sitio, dadas as constantes ameacas de invasdo pelos
corsarios ou pelos indios, motivo pelo qual a cidade era rodeada por aldeamentos indigenas.

Para obter o estatuto de cidade, as vilas coloniais brasileiras necessitavam do crivo
papal ou real (ou de seu representante legal) para sua fundagdo. Demarcava-se 0 termo e 0
rossio, local para o pasto e o previsto para a ocupacdo urbana futura, cuja administracéo era
publica. O termo era distribuido em sesmarias aqueles que o requeressem, com a obrigacédo de
ocupa-las. Segundo a sugestdo de Caio Prado Junior, “a economia colonial era um negdcio do
Rei”, isto é, o estabelecimento de vilas e cidades no Brasil relacionava-se a arrecadacao de
impostos, dos dizimos e dos foros.

No entanto, as Camaras das cidades até o século XVII eram independentes no que se
refere as financas e ao patrimdnio, pois como proprietarias da sesmaria da cidade, que era
aforada, detinham dois tercos dos tributos arrecadados. Esta situacdo somente se modificou no
século XVI1II com as medidas de centralizacdo da administracdo portuguesa.

A imbricacdo entre o poder civil e o eclesiastico pode ser avaliada, do ponto de vista

administrativo, pela divisdo da cidade em freguesias de acordo com as paroquias. Para a
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gestdo da metrdpole, as donatarias dividiam-se em comarcas abarcando os termos das vilas e
cidades e estes se fracionavam em freguesias (ou parodquias ou capelas) “o que evidencia
caréncia de solida distingdo conceitual entre poderes civil e eclesiastico, levando aquele a
servir-se da freguesia, circunscricdo deste, confirmando a regra, frequente, de a organizacéo
religiosa preceder a civil (FRIDMAN, 2009, p. 95).

51  Apontamentos sobre a expulsdo dos Jesuitas e 0 Sequestro da Fazenda Santa

Cruz

Na madrugada de 3 de novembro de 1759, o desembargador da Relacdo do Rio de
Janeiro e varios soldados cercaram o colégio da Companhia de Jesus, dando ordem de prisdo
aos religiosos e confiscando todos os seus bens em nome do Rei de Portugal.

A ordem da expulsdo teve fundamento no disposto pela “Lei de 03 de setembro de
1759”. Segundo o texto legal, o rei afirmava que vinha tentando, por cleméncia, mas em vao,
fazer com que os jesuitas deixassem o “temerario e faganhoso projeto” de “usurpacgdo de todo
o Estado do Brasil”. Segundo o documento, se ndo fosse feito nada para frear os jesuitas, em
dez anos seria impossivel impedir o enorme poderio da ordem. O monarca ja teria
empreendido duas tentativas nesse sentido: a primeira foi a solicitacdo de reforma da ordem,
acatada pelo papa Benedito XIV. A segunda foi a retirada do poder temporal que estes tinham
sobre as aldeias indigenas, por meio da Lei do Diretério dos indios, de 1757. O objetivo dos
monarcas era que os indios ficassem “longe da contagiosa corrup¢do”, com a qual “os tinha
contaminado a hidrdpica sede dos governos profanos, das aquisicdes de terras e estados e dos
interesses mercantis, servissem a Deus e aproveitassem o préximo como bons e verdadeiros
religiosos e Ministros da Igreja de Deus (AMANTINO; COUTO 2013).

Ao mesmo tempo que o desembargador tomava o colégio, outros seguiam para as
diferentes fazendas e aldeamentos controlados pelos jesuitas. Todos tinham a mesma
incumbéncia: prender os religiosos, envia-los ao colégio — para que dali seguissem rumo a
Europa — e realizar um minucioso inventario do que encontrassem nos imadveis. A ordem de
sequestro dos bens dos jesuitas dizia respeito apenas aos bens imdveis. Os desembargadores
agiram rapidamente e, em menos de um més, varios inventarios ja estavam nas maos das
autoridades fluminenses e seguiam para Portugal.

Por meio dos inventarios, percebe-se que houve uma grande preocupacdo dos
jesuitas com a questdo da producdo agréria. Eles produziram ndo somente aglcar para a

exportacdo em varias propriedades, como também outros alimentos. Conforme ja expusemos,
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a criagdo de gado era destaque na Fazenda Santa Cruz. Ainda de acordo com os inventarios, a
Companhia de Jesus verificou, sobre a Fazenda Papucaia, no Rio de Janeiro, “que as suas
terras se prestavam mais a cultura da mandioca”, ¢ centralizou nela a fabricacdo de farinha no
Brasil. Em 1738, o reitor do Colégio do Rio de Janeiro, Joannes Pereira, informava que a
fazenda fornecia toda a farinha necessaria para o abastecimento do colégio (AMANTINO;
COUTO, 2013). Em termos econdmicos, a questdo da producdo de mandioca no Rio de
Janeiro constitui um dado muito importante, pois, segundo Camara Cascudo, em sua obra
magistral intitulada “Histéria da Alimentacao no Brasil”, o nucleo original da produgao da
mandioca é a bacia tropical do Amazonas. Assim, ao que parece 0s Jesuitas precederam 0s
Paulistas no tocante a marcha para oeste da mandioca. Vale lembrar a importancia, inclusive
politica, do produto, que ja foi unidade de conta em nosso pais. Ademais, indispensavel
ressaltar que o primeiro anteprojeto constitucional brasileiro, cuja votacdo, em 1823, veio a
ser interrompida pelo Imperador D. Pedro 1 (1822-1831) em novembro daquele ano, ao
determinar o fechamento da Assembleia Nacional Constituinte, é popularmente conhecido
como “Constituicdo da Mandioca”. O gracejo popular tem origem no modocom que o texto
constitucional instituiu o voto indireto censitario, ja que os eleitores do primeiro grau
(paréquia), tinham de comprovar uma renda minima de 150 alqueires de plantacdo
de mandioca. Eles elegeriam os eleitores do segundo grau (provincia), que necessitavam de
uma renda minima de 250 alqueires. Estes Gltimos, elegeriam deputados e senadores, 0s quais
precisavam contar com uma renda de 500 e 1000 alqueires respectivamente, para se
candidatarem.

As terras dos jesuitas foram incorporadas aos bens da Coroa Portuguesa, criando um
caso especifico de “terras publicas stricto sensu”, pois, gragas a disciplina jesuitica, estavam
regularmente medidas e mapeadas desde o século XVII, ndo constituindo, portanto, terras
devolutas. Sua area conhecida foi 0 que tornou possivel que os varios posseiros pudessem ser
compelidos a registrarem-se como foreiros (SILVA; RODRIGUES, 2018).

No relatdério que apresentou sobre a situacdo dos engenhos de cana-de-aclcar, em
1777, Inacio de Andrade Souto Maior Rondon, mestre de campo do distrito de Guaratiba,
declarou que as terras que eram dos jesuitas, nos “sertdes de Santa Cruz”, ainda estavam
livres (VARZEA, 1945). Mas aquelas terras ndo estavam efetivamente desocupadas, apenas
distantes do olhar e dos interesses da Coroa. Ja em 1690, o ouvidor-geral fixou que o valor do
foro a ser pago na Fazenda seria de 1:500$000 réis (mil e quinhentos reis) para cada 100
bragas de testada (FREITAS, 1985)5. Em 1729, tem-se registro de 26 foreiros que pagavam
aos padres quatro galinhas por ano (FRIDMAN, 1999). Em 1784, estavam registrados pela


https://pt.wikipedia.org/wiki/1823
https://pt.wikipedia.org/wiki/Pedro_I_do_Brasil
https://pt.wikipedia.org/wiki/Primeira_Assembleia_Nacional_Constituinte_do_Brasil
https://pt.wikipedia.org/wiki/Censit%C3%A1rio
https://pt.wikipedia.org/wiki/Alqueire
https://pt.wikipedia.org/wiki/Mandioca
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administracdo da Fazenda 1.448 escravos e 237 foreiros (FRIDMAN, 1999). Em 1793, havia
em todo o Curato de Santa Cruz 124 fogos e 3.300 adultos e, em Itaguai, 118 fogos e 1.000
habitantes, podendo-se admitir uma populacédo de 10.000 habitantes nos antigos dominios da
Companhia de Jesus (LAMEGO, 1948).

A chegada da corte portuguesa ao Rio de Janeiro acrescentou uma fei¢cdo nova a
fazenda, criou-se uma estrutura administrativa para a gestdo da propriedade. Essa diviséo foi
chamada de Superintendéncia, sendo criada em 1808, e era formada pelos cargos de
superintendente, 1° e 2° administrador e 1° e 2° escriturario (TAVARES, 2011, p. 269-284).
Todavia, a institucionalizacdo de uma burocracia ndo contribuiu com a lisura dos processos de
gestdo, sendo a Fazenda, ao gosto das relagdes do Antigo Regime, negociada como moeda de
troca do clientelismo real. Podemos perceber tal uso basicamente através da concessdo de
aforamentos e dos cargos de administracdo, sobretudo da superintendéncia. Importa-nos
informar que, a partir do regulamento de 1808, que se manteve inalterado até 1935, o cargo de
superintendente da Fazenda passou a ser graca concedida aos amigos da familia real.
Enquanto nos primeiros anos esse cargo deve ter representado um titulo a mais para 0s
agraciados do Rei, que permaneciam mais interessados na vida da Corte que nas distantes
terras de Santa Cruz, a partir do segundo império o cargo se tornou estratégico para controle
do acesso a bens materiais e sociais em Santa Cruz e, por isso, moeda de alguma importancia
para posicéo privilegiada nos acordos clientelistas e no usufruto de recursos locais (SILVA;
RODRIGUES 2018).

Além dos cargos, outra moeda de troca local foi a concessdo de aforamentos entre
governo imperial e suas seletas clientelas. Também sob esse aspecto, a Fazenda pareceu servir
a objetivos que se ligavam a consolidacdo da classe dominante, aliada aos projetos da familia
real portuguesa e, posteriormente, a familia imperial (MATTOS, 1987). Benedicto Freitas
sintetiza a situagdo da apropriacdo de terras na Fazenda como um “abre-te Sésamo” para um
seleto grupo que conseguia aforar ou arrendar as melhores terras, além dos sesmeiros que
desfrutavam das doagdes em terras executadas por D. Jodo VI que geravam lucros aos
envolvidos enquanto reduziam a metade o territério da Fazenda (FREITAS, 1985, p. 201).

Frente a esses dados, o perfil dos foreiros do periodo jesuita se modificou
sobremaneira durante o século XIX. Enquanto em terras dos jesuitas viviam, sobretudo,
foreiros pobres, com apenas 01 ou 02 escravos, a partir de 1838, os foreiros registrados eram
essencialmente nobres, donos de terras e comerciantes da cidade (FRIDMAN, 1999).
Portanto, a légica imperial fixou na regido uma nobreza recém-proclamada, intimamente

ligada as benesses e privilegiada enquanto “elite senhorial” imperial (FRAGOSO, 2002).
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Nesse processo de doagdo direta das terras da Fazenda “entre amigos” a relagdo pessoal
parecia sobrepujar as restricdes e obrigacOes legais dos contratos de aforamento (SILVA,
RODRIGUES, 2018).

Segundo Edite Costa, em 1832, a Fazenda tinha os seus limites no litoral, de
Guaratiba até Mangaratiba, se estendendo por toda area Sul e Baixada Fluminense indo até
Vassouras. Porém tendo o seu Livro de Tombo sido furtado durante o caminho entre a
Fazenda de Santa Cruz e a Quinta da Boa Vista, o levantamento das terras ocupadas e suas
devidas condic¢des de ocupacdo pelo imperador D. Pedro | tornou-se impossivel.

As terras baixas de Santa Cruz assistiram, na segunda metade do século XIX, aos
mesmos problemas ecoldgicos que afetaram outras partes da Baixada de Sepetiba. A
caracteristica geomorfoldgica dessa regido, aproximadamente no mesmo nivel do mar, e sua
pouca ou nenhuma declividade fazia com que os rios que desciam da serra, ao chegarem a
planicie, perdessem a vazdo e formassem grandes alagadigos, além de tornar a regido
inundavel com as chuvas. As primeiras obras de saneamento foram feitas pelos escravos dos
jesuitas, que construiram valas de drenagem, abriram canais, canalizaram parte das aguas do
Guandu para o Itaguai e construiram pontes e diques para a protecdo dos pastos (SILVA;
RODRIGUES 2018).

Entretanto, depois disso, ndo houve novos investimentos em saneamento, por isso o
século XIX assistiu ao arruinamento das obras existentes e ao progressivo alagamento das
planicies, o que acarretou tanto na impossibilidade de produzir como na insalubridade, ja que
0S mosquitos se reproduziam nas aguas paradas. Esse quadro confluiu numa série de
epidemias, que se tornavam endemias locais e funcionavam como mais um fator de emigracgéo
dos grandes proprietarios e para o abandono da producdo agricola (GEIGERapud SILVA,;
RODRIGUES, 2018).

5.2  Freguesia do Bananal de Itaguai

Ao final do século XIX e inicio do século XX, os foreiros e arrendatarios
constituiram parcela significativa dos ocupantes da Fazenda de Santa Cruz. Distribuidos por
toda sua extensdo, ocupavam diferentes segmentos ocupacionais e sociais, com grande
destaque para os criadores de gado nos campos imediatos ao centro da Fazenda. Em certas
areas, constituiram poderosas redes, responsaveis por um fortalecimento de seu dominio.
Dentre esses “lugares” o artigo contempla, em destaque, o municipio de Itaguai. Regido

imediata a Capital Federal parte de suas terras compunham a Fazenda e nesta, a presenca dos



118

foreiros materializou-se de diferentes formas, destacando-se a construcdo de redes e
estratégias de manutencédo de suas atividades econdmicas e, também, de suas familias e terras.
Vejamos na proxima secao as relacfes de dominio e propriedade que se desenvolveram nessa
regido da Fazenda (SILVA; RODRIGUES, 2018).

Em uma de suas muitas viagens, o botanico francés Saint-Hilaire, ao passar pela
estrada de Itaguai, em 1822, descreveu a vila de Itaguai, dentro dos dominios da Fazenda Real

de Santa Cruz, da seguinte forma:

Acha-se situada numa colina a algumas centenas de passos do caminho onde se
encontram ainda algumas familias de indios. Alguns brancos construiram casas a
beira da estrada. Ali estabeleceram vendas e lojas; collocou-se um pelourinho no
meio dos arbustos que cobrem o terreno entre a estrada e a aldeia de ltaguai
transformou-se em villa. (...) Um pouco além da guarda atravessa-se por uma ponte,
muito bonita, de madeira, o Itaguai, pequeno rio. Ahi comega a immensa planicie de
Santa Cruz (SAINT-HILAIRE apud SILVA; RODRIGUES, 2018).

A descricdo de Saint-Hilaire nos aponta a existéncia de um vilarejo em Itaguai com
vendas e casas a beira da estrada e um pelourinho, cercado pela imensa planicie e por nativos
em processo de aldeamento. Essas distintas formas de ocupacéo, na segunda metade do século
XIX, ja se estendiam no municipio de Sdo Francisco Xavier de Itaguai por suas trés
freguesias: a Vila de Sdo Francisco Xavier, onde hoje esta localizada a cidade de Itaguai; a
Freguesia de Nossa Senhora da Concei¢do do Bananal, atualmente Seropédica; e a Freguesia
de Séo Pedro e S&o Paulo do Ribeirdo das Lages, hoje Paracambi (ALONSO, 1960).

Com a promulgacdo da Lei de Terras, em 1850, com validacdo em 1854, diversos
foreiros das Freguesias de Sao Pedro e Sdo Paulo e da Vila de Sdo Francisco Xavier de
Itaguai basearam-se nas clausulas de condicionalidade a propriedade como o estabelecimento
de culturas e morada ao “sesmeiro, concessionario ou seu representante”. O aceite dessas
legitimacdes propiciou a apropriacdo legal de significativas parcelas da Fazenda Imperial de
Santa Cruz, conforme expés Fania Fridman (1999).

Sendo assim, destas trés freguesias, apenas as freguesias do Bananal e de S&o Pedro
e S&o Paulo tinha todas as suas terras foreiras a Fazenda Santa Cruz. Esta especificidade foi
fundamental para determinar uma condicdo diferente de concentracdo fundiaria em ltaguai em
comparagdo com outras localidades da regido fluminense (OLIVEIRA, 2015).

Se analisarmos o contexto do periodo, veremos que entre os anos 1870 e 1875 temos
uma crise financeira que atinge a producéo de café no Brasil (ALMANACK; LAEMMERT,
1870-1875), além de um possivel esgotamento do solo, levando a uma menor produtividade

das terras (SCHULZ, 1996). Esses elementos contribuiram para que diminuisse o interesse
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dos fazendeiros em Itaguai em manter suas propriedades com a cultura do café como sua
principal produgdo. Acreditamos na hipdtese de que ndo existiam fazendeiros de café ou cana
exclusivamente, como em outras regides, mas fazendeiros que podiam, muitas vezes, mudar o
que era plantado por razdes diversas, como a necessidade de produzir para 0 mercado interno,
mais precisamente, o Rio de Janeiro (SILVA; RODRIGUES 2018).

Em meio a essas mudancas produtivas, alterava-se também a politica,
especificamente a politica nacional com a Proclamacédo da Republica (1889). Para a Fazenda,
agora chamada Fazenda Nacional de Santa Cruz, iniciava-se um periodo no qual o dominio
atil encontrava-se sob a responsabilidade da Unido (PEDROZA; SILVA apud SILVA;
RODRIGUES, 2018).

5.3  Consulta ao Conselho de Estado do Império acerca dos aforamentos da Imperial

Fazenda Santa Cruz

Os aforamentos da Imperial Fazenda Santa Cruz, durante o segundo reinado, foram
objeto do consulta pelo Imperador D. Pedro II, em mar¢co de 1861, com fundamento nos
direitos e deveres da Casa Imperial como usufrutuéria perpétua daquela Fazenda. Por meio
dos debates, os parlamentares procuram interpretar o disposto pelo artigo 115 da Constituicéo
de 1824, que, no capitulo III, intitulado “Da Familia Imperial, e sua Dota¢ao”, do Titulo 5,

intitulado “Do Imperador”, dispde o seguinte:

Art. 115. Os Palacios, e Terrenos Nacionaes, possuidosactualmente pelo Senhor D.
Pedro I, ficardo sempre pertencendo a Seus Successores; e a Nagdo cuidara nas
acquisicdes, e construcgdes, que julgar convenientes para a decencia, e recreio do
Imperador, e sua Familia.

Dos debates parlamentares se extrai a preocupacdo fundamental com a questdo da
méo de obra, ja que, aquela altura, o fim da escravidao era dado como certo. A consulta sobre
a natureza dos aforamentos €, nesse contexto, indicativa da pretensdo de dotar a Fazenda
Santa Cruz de uma politica de colonizacéo, tal qual fora implementada pelo Imperador na
Imperial Fazenda de Petropolis, por meio do Decreto Imperial de n® 111 de 1843, visando a
fundacédo de povoado e a construcdo de residéncia imperial na futura Petropolis.

Ocorre que a antiga fazenda do Corrego Seco (Imperial Fazenda de Petropolis) foi

adquirida pelo entdo imperador Pedro I, as suas expensas, motivo pelo qual, diferentemente
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da Fazenda Santa Cruz, o imovel ndo se tipificaria no disposto pelo artigo 115, por constituir
patrimonio particular da familia imperial®2.
O interessante debate parlamentar travado pelos ilustrados juristas do Conselho de

Estado do Império segue, abaixo, transcrito:

Passando-se ao exame da outra matéria que deve ser tratada nesta Conferéncia e vem
a ser os Pareceres da Secdo do Império deste Conselho de Estado, e da Justica e
Fazenda acerca dos aforamentos de alguns terrenos da Imperial Fazenda de Santa
Cruz e dos direitos e deveres que digo da Casa Imperial como usufrutuaria perpétua
daquela Fazenda, os quais vao transcritos como anexos da presente ata;

Sua Majestade o Imperador dignou-se de recolher es votos dos Conselheiros
presentes.

O Marqués de Abrantes, Visconde de Albuquerque, digo — O Marqués de Abrantes e
Visconde de Maranguape sustentam o Parecer das Secfes de Justica e Fazenda de
que sdo membros. Os Viscondes de Albuquerque e de Abaeté votam pelo mesmo
Parecer.

O Visconde de Sapucai sustenta o Parecer da Se¢do do Império a que pertence, e
com permissdo de Sua Majestade Imperial 1€ o voto do Marqués de Olinda
concebido nestes termos:

"Quanto aos direitos e deveres da Coroa como usufrutudria perpétua da Fazenda de
Santa Cruz nédo tenha razdo que me faga demover dos principios expendidos no
respectivo Parecer. Os bens que foram da extinta Companhia de Jesus ndo eram
considerados na antiga legislagcdo como bens sujeitos as leis ordinarias da Fazenda, e
tdo longe estavam de seguir as regras daquelas leis, que eles mesmos, e as questdes
que deles nasciam, eram da jurisdicdo da Mesa do Desembargo do Paco, e ndo do
Conselho da Fazenda; como tudo foi declarado pela Resolucdo de Consulta citada
no Parecer, tomada sobre razdes juridicas que foram apresentadas. Por isso ainda
que algumas se dissessem incorporados na Fazenda aqueles bens, eles ndo tinham a
natureza dos que propriamente sdo assim chamados; e achavam-se exatamente no
mesmo caso dos terrenos das aldeias extintas dos indios, os quais, regidos por leis
especiais, ndo eram considerados préprios nacionais, ndo estavam sujeitos ao
Ministério da Fazenda, nem quanto ao seu destino, nem quanto a sua administragéo,
estando hoje alterada esta legislagdo pela Resolucdo de Consulta de 185, mas
somente quanto a administracdo conservando-se-lhes no mais a sua natureza
primitiva.

Isto posto, a Fazenda de Santa Cruz, proveniente dos bens daquela extinta
Companhia, de qualquer modo que seja considerada no momento em que o Artigo
115 da Constituicdo lhe deu aplicacdo especial, conservou sua condi¢do anterior,
isto é de bem nacional, mas ndo da classe daqueles que sdo incorporados na
Fazenda, e sdo chamados proprios nacionais no rigor desta expressao. Ora par este

92Segundo Jalio César Gabrich Ambrozio, 0 caso é que, inventario aberto com a morte de Pedro I, em 1834, esse
primeiro Imperador deixara dividas avultadas que afetaram, inclusive, essa fazenda, pois penhorada com
credores. Por iniciativa de Honorio Hermeto Carneiro Ledo a partir de 1854, Marqués de Parana, uma
Assembleia Geral foi convocada para impedir que a propriedade do Cérrego Seco caisse em maos dos credores
estrangeiros. Dessa Assembleia saiu a Lei de 26 de maio de 1840, autorizando o Governo a destinar 14 contos de
réis para o acerto judicial, desse modo, liberando a Fazenda da Concoérdia que, formalmente, foi entdo doada
como presente do Estado-nacdo ao sucessor Pedro Il, no instante de sua maioridade. Cf. AMBROZIO, Julio
César Gabrich. O territdrio da enfiteuse e a cidade de Petropolis — RJ, Brasil. Revista Electrénica de Geografia y
Ciencias Sociales, Barcelona, V.
16, n. 418, p. 39, 1 nov. 2012. Disponivel em: http://www.ub.edu/geocrit/sn/sn-418/sn-418-39.htm. Acesso em:
22 ago. 2022.
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artigo 115 ficou pertencendo aquela Fazenda ao 1° Imperador com a clausula Gnica
que ndo implica alteracdo na sua condicdo primitiva; e portanto ficaram-lhe
pertencendo todos os direitos sem diferenca entre os de dominio direto e os de
dominio util. E como estes direitos estdo subordinados a clausula referida, é forcoso
concluir que a Coroa ndo pode dispor do dominio direto, porque este tem de passar
para os futuros Imperadores, mas que pode dispor do dominio Gtil como lhe
aprouver, aproveitando-o por si ou por outrem, e neste segundo caso por contrato
temporario ou perpétuo, o qual deixa intacto aquele Primeiro dominio.”

O Visconde de Jequitinhonha disse que assinou o Parecer das Se¢des reunidas da
Justica e Fazenda; e ainda hoje esta convencido que a Coroa ndo pode aforar os
terrenos e bens nacionais que pelo Artigo 115 da Constituicdo ficaram pertencendo
aos Augustos Sucessores do Senhor Dom Pedro 1° de gloriosa e saudosa memoria,
porque no aforamento ha alienagdo do dominio Util. E lendo o Artigo citado da
Constituicdo, acrescenta que se a Coroa ndo pode aforar, pode todavia fazer
contratos de locacao perpétua, e pedindo licenga a Sua Majestade Imperial para ler a
definicdo que d& o célebre Jurisdiconsulto Strychio deste contrato, depois de a ler
cita as palavras do mesmo Autor — “Emphytensis est quaedamalienationaisspecies,
et ita domanialia in illamdarinequeunt, sed cum locatio perpetua non si alineatio,
domanialiaomninolocari in perpetuum possunt”. Mostra as condi¢des juridicas de
um e outro contrato, entre as quais nota que na enfiteusis o canon ou pensdo é
apenas pago como um reconhecimento simples do dominio direto, e ndo como
compensagdo dos frutos cedidos pela locagdo. Esta porém na locacdo perpétua é,
como se expressa 0 mesmo Strychio = pro usu et fructibussolvatar = Depois de
outras consideragdes termina dizendo que podendo a Coroa fazer contratos de
locagdo perpétua, seria este um meio de conciliar os interesses dos atuais foreiros
com a dignidade do Governo que aforou os terrenos, passando os aforamentos a
locagBes perpétua.

O Visconde de Itaborai continua a votar pelo Parecer que assinou, mas ndo entende
que se ele for adotado, nem por isso deve ou convém que a Coroa Imperial procure
anular ou dar por extintos os contratos de aforamento que ela tiver feito até agora:
tais contratos devem ser pela sua parte cumpridos como até aqui; os principios
estabelecidos pelas Se¢des s6 se aplicardo aos casos futuros.

O Conselheiro de Estado Eusébio de Queirds Coutinho Matoso Camara distingue o
que é do que conviria que fosse. Entende mais que é conveniente admitir o direito de
aforar; mas enquanto por lei ndo for estabelecido, entende que ndo existe. Parece-lhe
que se da uma lacuna. Nas Monarquias Constitucionais o Chefe do Estado tem uma
dotagdo, que ndo consiste somente em espécie; também se ddo ao Monarca bens
territoriais cujo gozo se transmite aos seus sucessores na Coroa, diferentes assim dos
que possui como particular, e nos quais sucedem seus herdeiros como leis, e ndo
como sucessores no Trono. Estas dotaces regulam-se por leis especiais; nés ainda
ndo as temos. Enquanto as ndo tivermos, creio que devemos procurar analogias, € a
que me parece preferivel é a dos Morgados. Lobdo no seu Tratado dos Morgados,
conformando-se com Molina, sustenta que os morgados em Espanha e Portugal
foram criados como imitacéo das leis, que regulam a sucessdo das monarquias, e é
mais uma razao para nas questdes relativas a bens hoje vinculados a Coroa, se seguir
a analogia das leis feitas sobre os bens de morgados. Nestes ndo se admitiam
alienacdes, nem mesmo de dominio atil. O morgado podia emprazar por vida, mas
seus sucessores ndo ficavam gravados. Para o contrario era necessario Provisdo do
Desembargo do Paco, em que era Tribunal de Graca, pelo qual fazia o Rei essas
concessdes, como fonte de todo o dominio territorial.

Parece pois que por ora ndo pode a Coroa alienar sem expresso consentimento do
Poder Legislativo, a que pertence esse direito, quanto aos Bens Nacionais.

Ora para mim € doutrina corrente que a enfiteuses envolve alienagdo. Assim entendo
que a respeito do que se fez, o melhor é deixar por ora sem alteragdo; ninguém tem
interesse em ir desfazer esses aforamentos. Em ocasido oportuna procure-se uma lei
regulamentar dos direitos quanto aos bens nacionais vinculados a Coroa.

Creio que todos concordardo em reconhecer-lhe o direito de as dar por aforamento,
até por ser o Unico meio de aproveitar tdo extensas possessOes territoriais, que de
outra sorte ficariam incultas com verdadeiro prejuizo dos interesses da Coroa e do
pais.
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Neste sentido insisto no meu voto dado como membro da Secdo. O Conselheiro de
Estado José Antbnio Pimenta Bueno, a vista da opinido das ilustradas Sec¢Ges da
Justica e Fazenda viu-se obrigado a reconsiderar a matéria, e depois de novo estudo
a Ultima conclusdo a que chegou, foi que é de necessidade provocar-se uma lei
regulamentar do artigo 115 da Constituicdo.

Pede licenca para fundamentar essa conclusdo, e expor o que deduziu do exame das
legislagBes estrangeiras paralelas. Nas monarquias puras ou ilimitadas ndo ha
distincdo entre o Tesouro do Estado e do Principe Reinante: o tesouro é um s6 e o
mesmo: 0 monarca tem livre disposicdo. Quando a monarquia assume a forma
limitada ou constitucional, faz-se necessariamente a distin¢do, e separacdo dos dois
tesouros; e desde entdo aparece a obrigacdo nacional da dotacdo da Coroa. E 0 que
se V& e tem acontecido em todos os Estados monarquicos constitucionais.

A dotacdo tem necessariamente duas partes = 1° uma soma anual destinada as
despesas as Casa do Monarca e Sua Augusta Familia posta a sua livre disposi¢do; 2°
a enumeracdo e gozo dos bens moveis e imoveis necessarios a alta dignidade e
esplendor da Coroa, e que podem depender de diferentes condi¢des.

Na Inglaterra antes de sua Constitui¢do o tesouro do rei era o tesouro do Estado. Ele
dispunha das rendas, e dos bens méveis ou iméveis, como entendia conveniente. Em
1688 fez-se a separacdo dos dois tesouros, criou-se a lista civil, ou por outra a
dotagdo, mas por modo ainda incompleto, que ndo definia bem as condic¢6es do gozo
dos imoveis. Um Estatuto da Rainha Ana foi o primeiro que limitou o Poder Real a
esse respeito, declarando que o rei ndo podia alienar e nem mesmo aforar
perpetuamente os imoveis da dotacdo da Coroa. Em Franca verificava-se a mesma
coisa. As leis de 1790 e 1791 foram as que pela primeira vez fizeram a distingdo do
tesouro do Estado, e do tesouro do rei. Sem falar dos Senatus-consulto do 1° Império
que regulamentaram depois a matéria, citarei o artigo 23 da Constituicdo de 1814, e
a lei regulamentar dele de 8 de outubro, alids, novembro desse mesmo ano que é
digna de ser consultada. O artigo 15 dessa lei declarou que o rei ndo pode alienar,
nem mesmo aforar perpetuamente os imoveis, salvo havendo autorizagéo legislativa.
Essa legislacdo apresenta um todo completo a este respeito, distingue os bens
imoveis da dotacdo dos que sdo do dominio privado do Principe, e suas leis
florestais indicam o modo por que as matas da Coroa podem ser gozadas. Diversas
leis desde 1789 até 12 de marco de 1820 fixaram os direitos sobre os bens do
dominio publico anteriormente alienados ou engajados pelo rei, de sorte que nada
deixam a desejar. Na Bélgica o artigo 77 da sua Constituicdo estabeleceu a dotacéo,
mas foi também a lei regulamentar de 28 de fevereiro de 1832 quem detalhou o
modo do gozo dos imdveis; e semelhantemente em outros paises constitucionais.
Vé-se pois que a Constituicdo ndo fez do que separar os dois tesouros, e estabelecer
a consequente obrigacdo nacional da dotacdo da Coroa, reservando os detalhes para
uma lei regulamentar. E isso é de necessidade, pois que as disposi¢Bes dessa lei
regulamentar necessariamente sdo méveis. Pode ser preciso aumentar ou diminuir 0s
mdveis ou imdveis da Coroa, ou variar o0 modo ou condi¢des gozo deles. Ora entre
nds temos apenas o Artigo 115 da Constituicdo que é necessariamente incompleto,
porque ndo entra em detalhes e mesmo é redigido por um modo que suscita muitas
dividas, que ndo cessardo sem uma lei regulamentar indispensavel. Dia ele: = Os
palacios e terrenos nacionais possuidos atualmente pelo Senhor Dom Pedro 1°
ficardo sempre pertencendo a seus sucessores = Como € que o Senhor Dom Pedro 1°
possuia, com que limitagdes? Antes da Constituicdo ele possuia plenamente, e
dispunha livremente, pois que os dois tesouros se confundiam. O Artigo 115
declarando que ele transmitiria a propriedade a seus Augustos Sucessores proibiu
sem divida a alienagdo do dominio direto, mas proibiu também a do dominio (til,
ou aforamento? Para mim ndo é claro. Se se quiser argumentar com as leis civis,
podera sustentar-se a afirmativa, mas a meu ver a instituicdo da dotacdo nada tem de
comum com elas, é uma instituicdo politica estabelecida por motivos e para fins
politicos e considerada por todos os paises constitucionais como lei especial e
excepcional. E sem ddvida um vinculo de dotagdo inalienavel, e sujeito a uma forma
de sucessdo inalteravel, mas cujos limites e condi¢fes sO podem ser estabelecidos
pela lei regulamentar, que detalhar o0 modo ou limites do gozo dos bens vinculados.
Quis ver em nossas leis dos morgados se se achava disposi¢des propriamente
aplicaveis, e ndo achei. Os morgados de instituicdo, ou bens privados, ndo podem
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servir de modelo para uma instituicdo politica de tal ordem: sdo entidades muito
diversas. Quanto aos morgados fundados sobre bens da Coroa vi a ordenagéo Livro
2 Titulo 35 paragrafo 25, o donatario de tais bens ndo pode afora-los perpetuamente
sem autorizacdo de el-Rei; mas nem o Imperante esta no caso do donatario, nem se
conclui facilmente se essa autorizagdo era legislativa ou ndo. O Alvara de 27 de
novembro de 1804 permitia mesmo sem autorizagéo o aforamento de bens da Coroa
vinculados, mediante certas circunstancias, mas isso também é inaplicavel, assim
como inaplicaveis sdo, a meu ver, as outras leis civis sobre os aforamentos. A lei
regulamentar que se precisa é quem detalhara a matéria; e mesmo uma lei que tem
de atender as circunstancias do império. Os imdveis da dotacdo como serdo
aproveitados? Sera pelo servico de escravo, quando se vé a necessidade da futura
emancipacdo deles? Sera alugando-se trabalhadores livres por altos salarios e custos
a administracio? Ficardo em abandono com prejuizo da Coroa e da agricultura? E
preciso, além disso, que essa lei reconheca o dominio privado do Soberano, e fixe os
direitos sobre os imdveis engajados ou aforados antes dela. Para mim ndo ha divida
de que os aforamentos feitos pelo Senhor Dom Pedro 1°, antes da Constituicao,
estabelecem direitos indisputaveis; e quanto aos feitos depois, mas antes da Lei
regulamentar, s6 ela podera também com certeza decidir de sua validade. Este é o
Voto que respeitosamente emito.

54  Politica de colonizacdo, saneamento basico e desapropriacdo no periodo

republicano

No inicio do século XX a imagem produzida pelas reparti¢cGes publicas do estado em
relacdo a baixada da Guanabara, construida ao longo de meio século de atuacdo de comissdes
e estudos, era a do sertdo desocupado e abandonado. A teoria do abandono tem como base a
degradacdo do ambiente, como se essa degradacédo fosse natural, fruto da geografia da regiéo,
ou histérica, consequéncia da expulsdo dos Jesuitas que mantinham suas terras saneadas e da
abolicdo da escravatura, que retirara da baixada os bracos que mantinham a planicie salubre
(SOUTO, 2016).

As formas de utilizacdo do espaco foram transmutadas a partir do que poderia
proporcionar o maior lucro com o menor esforco possivel. Extracdo de madeira, cana de
acucar, café, pouso e alimentacdo para 0s viajantes da rota do ouro mineiro, agricultura de
subsisténcia, ora com muito dinamismo, ora menos intensa. A baixada da Guanabara, ndo
pode ser considerada abandonada, agricultores, negociantes, livres e escravos, com variedade

(13

de comércio e utilizacdo do espago. Ou nas palavras de Geiger e Santos “ [...] razdes
invocadas em geral para explicar o abandono de lavouras - falta de mao-de-obra, malaria,
inundacdes, falta de transporte - desaparecem quando se trata de uma empresa agricola muito
lucrativa. ” (GEIGER; SANTOS apud SOUTO, 2016).

A necessidade de dessecamento e manutencdo da salubridade tornava-se inerente a

cada enchente, a pressdo aumentava sobre o poder publico, gerando a necessidade de
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reconhecimento do problema a fim de que fossem criadas politicas publicas de intervengdo e

transformacéo da grande planicie:

Os espacos desindustrializados e deslocalizados pelo capital, afirma Beaucire (s.d.,
p-196), também terminariam por ser esvaziados em sua “urbanidade”, fazendo que
“a desqualificagdo social e a desqualificacdo ambiental progridam juntas, fazendo
renascer o que se acreditava definitivamente superado, a insalubridade fisica e uma
forma de gueto econdmico e cultural no seio das cidades que sdo, entretanto,
penetradas por redes técnicas com desempenho crescente” (ACSELRAD apud
SOUTO, 2016).

Essa capacidade subaproveitada da baixada da Guanabara e a necessidade de
ampliacdo e diversificacdo da produtividade da baixada dos Goitacazes fizeram da planicie do
estado um local de grande investimento de capital e concentracdo de forcas, empregadas
timidamente desde o Império, crescente até a Primeira Comissdo Federal em 1910 e que por
fim culminou com a Segunda Comissdo Federal de Saneamento em 1933. Esta comisséo, em
grande parte, foi viabilizada pelo contexto de centralizagdo administrativa e reorganizacdo do
estado inaugurado com o governo Vargas (SOUTO, 2016).

Como legitimo representante desse projeto “modernizador” foi que Hildebrando de
Goes, formado pela Escola Politécnica do Rio de Janeiro, recebeu o desafio de sanear a
planicie do estado fluminense. Apds seu trabalho na Comissdo foi a nomeado para ser o
Diretor das Obras de Saneamento da Baixada Fluminense e depois o Departamento Nacional
de Obras e Saneamento. O engenheiro defende, a hoje ja conhecida, formula de infestacdo da
malaria na baixada da Guanabara: abolicdo + cansaco das terras + abandono = a febres
palustres (SOUTO, 2016).

O pendltimo capitulo do relatério de Hildebrando trata da Colonizacdo. Buscando
fazer um memorial da histéria do Brasil desde seus primdrdios o autor identifica os principais
grupos estrangeiros aptos a virem para o Brasil como oriundos de Portugal, Espanha, Italia,
Alemanha, dos Balcas e da Siria, estes dois Gltimos ap6s a Grande Guerra (SOUTO, 2016).

No caso da baixada da Guanabara a colonizacdo era vista como agdo seguinte ao
saneamento, assim os trabalhos poderiam ser realizados, avangando pequenos trechos de cada
vez, com a certeza da manutencdo e ocupagdo permanente do espaco onde estariam sendo
feitas as intervencdes. Para isso € dada a maxima importancia ao cadastro imobiliario para
definicdo do espaco pertencente ao estado que até 0 momento da comissdo (SOUTO, 2016).

Em 1933 o Departamento Nacional de Povoamento ja havia iniciado os trabalhos de
assentamento nas areas beneficiadas pelas obras de 1927, onde 17.000 m2 eram computados

como area colonizada com o patrocinio dos cofres publicos. Neste espacgo estava localizada a
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Fazenda Santa Cruz, onde os lotes foram valorizados pelas obras de saneamento, sendo
vendidos a 30 reis 0 metro quadrado antes das benfeitorias e a 100 reis apds as mesmas. O
pagamento era feito entre 8 e 11 anos cobrados a partir do terceiro anos do assentamento do
colono.
Até 31 de dezembro de 1933, o nimero de colonos instalados no Centro Agricola
Santa Cruz era de 169, formando com suas respectivas familias, um total de 989
pessoas, numa percentagem de 70% nacionais e 30% estrangeiros, entre os quais se
contam alemées, austriacos, espanhdis e portugueses. (GOES apud SOUTO, 2016).

O documento de Goes faz também o registro do assentamento de 30 familias de
colonos japoneses no Nucleo Colonial de Santa Cruz com plantio ja iniciado, dedicando-se
principalmente a horticultura. O fato é que, de maneira legal ou irregular, a baixada
fluminense estava sendo ocupada a partir do espaco liberado pelas obras e o governo, pelo
menos o federal apoiava a iniciativa de povoamento, com diz o engenheiro “A colonizagao,
feita diretamente pelo Governo ou por meio de companhias particulares, completa o objetivo
e facilita consideravelmente a sua conservacao posterior (SOTO, 2016).

Com o advento da Republica, ndo obstante o forte federalismo da Constituicdo de
1891, a Fazenda Santa Cruz foi incorporada ao Patrimonio da Unido. Porém, o abandono dos
mecanismos estatais de regularizacdo fundiaria permaneceu até o fim da Republica Velha.
Enfim, a época do Estado Novo, foi expedido o mais importante instrumento legislativo
associado a tentativa de regularizacdo fundiaria da referida area, o Decreto-lei n.° 893, de 26-
11-1938, o qual regulamentou o aforamento, a desapropriacdo e a exploracdo agricola naquela
regiao.

O Decreto-lei n° 893 de 1938 tem por ementa dispor -"sobre o aproveitamento
agricola da Fazenda Nacional de Santa Cruz e de outros imdveis da Unido", e em seu
predmbulo, com trés consideranda, expde os objetivos visados, que eram: a) a necessidade de
incentivar o aproveitamento da dita Fazenda e de outros imoéveis da Unido situados na
Baixada Fluminense e beneficiados pelas obras de Saneamento que o Governo vem ai
realizando; b) par termo a ocupacdo indébita dessas terra., pertencentes a Unido por titulos
inequivocos; c) desenvolver a pequena propriedade nessa regido, de que deverdo resultar
vantagens consideraveis para o abastecimento da Capital da Republica e zonas adjacentes,
visto ndo ter dado bom resultado o regime de arrendamentos e aforamentos aplicado as terras.

De cunho fortemente autoritario, e ostentando disposi¢des contrarias ao disposto na
Lei de Terras e no Préprio Codigo Civil, o decreto foi uma tentativa de estabelecer um regime

juridico especial para as terras da Nacional Fazenda de Santa Cruz. O escopo da institui¢do do
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decreto se associa fortemente a valorizacao das terras da Fazenda em razdo da concretizacao
do projeto de saneamento béasico da baixada da Guanabara.

O referido decreto estabeleceu que a ordem juridica deve ser invertida no que diz
respeito ao 6nus da prova dos titulos. Em vez de a Unido invocar os seus titulos de
proprietéria, contra os que ocupam terras do Patriménio da Nacdo, em cada caso, adotou o
Decreto-lei n°® 893, como medida geral, a obrigatoriedade, para todos os foreiros,
arrendatarios, possuidores, ocupantes e quantos se julguem com direito a qualquer porc¢éo de
terras na Fazenda Nacional de Santa Cruz e em outros imoveis da Unido, situados na Baixada
Fluminense, de exibirem os titulos em que fundam o seu direito, a comissdes especiais que,
para esse fim, seriam nomeadas pelo Presidente da RepuUblica. Ademais, estabeleceu a
possibilidade de “desapropriacdo do dominio util” em favor do senhorio, no caso a Nacional
Fazenda de Santa Cruz, mediante indenizacdo ao foreiro e aos ocupantes que estiverem
cultivando as terras, arrendatarios ou posseiros, foi assegurada a preferéncia na aquisi¢do ou
indenizacéo pelas benfeitorias.

Como legitimo representante desse projeto juridico mister destacar a figura do jurista
Luciano Pereira da Silva (Piaui, 1885 — Rio de Janeiro, 16 de julho de 1975). O referido
jurista foi consultor juridico do Ministério da Agricultura, presidente e relator das comissdes
que elaboraram os anteprojetos dos cédigos Florestal, Rural e de Minas, respectivamente em
1923, 1942 e 1944. Ademais, integrou a Comissao Fundadora do Ndcleo Colonial Santa Cruz
na década de 30 do século XX.

O Supremo Tribunal Federal analisou a constitucionalidade do artigo 5° do referido
decreto®, que dispde sobre a extingdo dos aforamentos mediante o pagamento de indenizac&o
pelo dominio util. Naquela demanda, os autores, foreiros de terras na Fazenda Nacional de
Santa Cruz, de que a Unido detinha o dominio direto, pleiteiam que seja a Unido condenada a
se abster da desapropriacdo destas mediante o pagamento da indenizacdo do artigo 5° do
decreto-lei n° 893, de 1938.

Por ocasido do julgamento foi discutido o carater perpétuo da enfiteuse e a tendéncia
a sua extingdo em favor do foreiros, nos termos do espirito do Cédigo Civil de 1916. Por fim,
foi firmada a constitucionalidade do artigo 5° do decreto-lei n® 893, de 1938, tendo sido

destacado que a Unido é titular do dominio direto e, pelos seus custosos e notaveis servicos de

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Apelacdo civel n° 8.427. Maria Augusta Ramos dos Santos e outros
versus Unido Federal. Relator: Sr. Ministro Lafayeite de Andrada. Rio de Janeiro, 20 dez. 1946. Lex: Coletanea
de Legislacdo e Jurisprudéncia, Rio de Janeiro, 1946. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/10673/9667.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Piau%C3%AD
https://pt.wikipedia.org/wiki/1885
https://pt.wikipedia.org/wiki/Rio_de_Janeiro_(estado)
https://pt.wikipedia.org/wiki/16_de_julho
https://pt.wikipedia.org/wiki/1975
https://pt.wikipedia.org/wiki/Consultor_jur%C3%ADdico
https://pt.wikipedia.org/wiki/Consultor_jur%C3%ADdico
https://pt.wikipedia.org/wiki/Minist%C3%A9rio_da_Agricultura

127

engenharia sanitéria, tornou aproveitaveis os terrenos aforados; deles carecendo agora para

fins de colonizacdo.
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CONCLUSOES

A nosso entender, ndo se afigura possivel produzir uma hermenéutica do dominio de
terras no Brasil sem empreender uma abordagem acerca da ocupacao historica de nosso
territério. Buscamos, por meio desta pesquisa, tracar esse longo percurso, tendo como fio
condutor a histéria da Fazenda Santa Cruz e do Préprio Rio de Janeiro, a situacdo geografica
da &rea, os imperativos econémicos que permeiam o interesse pelo local e, por certo, a
normatividade que sustenta e ordena — ou deveria ordenar, as relacdes juridico-sociais
estabelecidas.

A fascinante historia fundiéaria da Fazenda Santa Cruz, desde o século XVI até o
século XX, tanto por sua gléria quanto por suas vicissitudes, apesar de ter constituido uma
pesquisa que demanda bravura ao seu agente, também se revelou uma tarefa muito
gratificante, pois possui grande potencial de lancar luz sobre a questdo da distribuicdo do solo
nos meios rurais, bem como pode oferecer subsidios para uma andlise acerca do
parcelamento, registro e tributacdo do solo urbano. Essa riqueza de detalhes que pode auxiliar
tantas pessoas nos dias de hoje se da por conta do passado rural da fazenda engquanto area
abastecedora de géneros agricolas e de carnes verdes ao Rio de Janeiro; pelo estabelecimento
da economia cafeeira no Vale do Paraiba; por sua localizacdo geografica - bem no meio do
caminho do ouro das Minas Gerais e, também, pelo processo de sua transformacdo em area
urbana.

Ademais, também ndo se pode olvidar que, em sua fase jesuitica, 0s inacianos
contavam com uma aldeia indigena no interior dos limites da Fazenda Santa Cruz — a aldeia
de Ttaguai e como que “tutelavam” a posse coletiva daquelas terras, reduzindo-0s a cultura, ou
seja, provendo sua educacdo religiosa, controlando o seu comportamento e também a sua
méao-de-obra. Assim, pesquisas desta ordem podem contribuir para produzir argumentos
juridicos de modo a auxiliar a tormentosa questdo da demarcacéo das terras indigenas.

Este estudo, propde, portanto, a analise sisttmica do processo de génese e legitimacao
da propriedade privada no Brasil, remontando as suas origens no sistema sesmarial, e
avancando até o periodo do Estado Novo, por meio da anélise da historia de ocupagéo da area
da antiga Fazenda Santa Cruz, e de seu desmembramento.

Sob tal perspectiva, entendemos ser pacifico que a questdo da regularizacdo fundiéria,
assim como a questdo agraria, que exigem tratamento especifico e preciso, e desafiam o

problema da legitimidade do dominio por particulares das terras do Pais, e das condigdes



129

concretas de implementacdo deste processo, fundado no privilégio e na ilegalidade, em
diversos momentos de nossa historia.

Conforme explicitado, este processo de legitimacéo, de reconhecimento, pelo Estado, de
dominios privados sobre terras pablicas, ou a alienacdo destas, esta na origem da formacdo e
desenvolvimento da propriedade privada da terra no Brasil e exerce, ainda hoje, forte
influéncia sobre as condi¢cdes de exclusdo social a moradia e ao cultivo por meio da
agricultura familiar.

Pode-se, ainda, afirmar que a regularizacdo fundiaria tem sido intentada de forma
assistematica, sem avancos significativos até hoje na regido de Santa Cruz. Percebe-se, ainda,
que, historicamente, o fomento de politicas destinadas a melhoria das condi¢fes sanitérias,
por exemplo, tende a favorecer o oportunismo dos grileiros, na medida em que o valor da

terra sofre significativo incremento.
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