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A liberdade na ordem moral:
Herdeiros do Consensualismo e suas realizagoes
até ao dealbar de setecentos

Isabel Banond
Nota de abertura (*)

A Reforma nao teve adeptos em Portugal, embora o seu
impacto nao se discuta, sendo prova disso mesmo a generalidade
da produgdo literaria dos autores. Promoveu contudo uma
avalanche de escritos portugueses e espanhdis, quer no campo da
Liberdade individual - e sobretudo no plano da Liberdade de
consciéncia e da tolerancia religiosa - quer ao nivel da Liberdade
dos povos e sua teoriza¢ao, as hodiernas dificuldades sao distintas,
sendo sobretudo manuseadas as fontes nacionais de inusitada
abundancia e que implicam um tratamento alargado.

Importa, pois, averiguar os termos em que o Pensamento
europeu teve os seus reflexos no nosso pais chamando a colacao
individualidades que a esse respeito o justifiquem, ou que pela sua
projecao tenham constituido fontes do mesmo ou oportunidades
para o contrariar.

As coordenadas essenciais do jus naturalismo catdlico e do
consensualismo nacional sio conhecidas e tanto que certos
autores nem mesmo fazem esta separagao — artificial, concedemos
— do antes e do poés 1640 e até ao aparecimento do efémero
absolutismo pombalino em Portugall.

(*) Isabel Banond. Professora Associada do Grupo de Ciéncias Histérico-
Juridicas da Faculdade de Diteito de Lisboa. isabelbanond@fd.ul.pt

1 Joaquim Verissimo Sertdo, A Historiografia Portuguesa, Lisboa, Verbo, 1974,
II, pag. 9, é de opinido que as trés linhas de for¢a em presenca devem ser
devidamente consideradas: “A antiga tradicdo portuguesa [entre 1580 e 1640],
a Historia de marca filipina (...); e a historiografia oriunda da Restauragio de
1640 nos seus variados aspetos literario, historico, juridico e religioso (...) ”;
resumindo a linha das nossas preocupagbes. Suscetivel de reparo como
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Sendo nossa opgao a via histérica?, coadjuvada sempre que se
mostre justificado pela referéncia a planos ideolégicos, deveremos
pautar-nos pela necessaria conciliagio entre a Histéria e os
corolarios ideolégicos que estiveram subjacentes a toda a sua
projec¢ao.

As realizacOes maloritarias que no plano do Pensamento
catolico encontram desenvolvimento em Portugal sdo, todas elas,
o fruto amadurecido do trabalho dos autores da Escola Peninsular
do Direito Natural. Teremos assim de nos subsumir as mesmas,
pese embora seja sabido que a Europa Moderna é precisamente
neste periodo que se comega a emancipar culturalmente muito em
funcdo do pensamento saido da Renascenga, cujos ecos no nosso
pais depois de D. Sebastido e com a dominagao dos Habsburgo
ficaram definitivamente adiados?>.

qualquer outro, este sistema pondera as fontes disponiveis e a que tivemos
acesso, pese embora outras existam a que nao houve possibilidade de aceder.
Em qualquer caso a preocupagdo é sempre a mesma: justificar se possivel
todas as afirmacOes por recurso as fontes; s quando tal ndo for possivel, por
recurso a bibliografia. E neste particular, nio estamos totalmente de acordo
com Luis Reis Torgal, Ideologia Politica e Teoria do Estado na Restanracao,
Coimbra, Biblioteca Geral da Universidade, 1981, I, pags. 41 e ss., que
reportando-se ao perfodo da Restauracio, escreve: “A analise das instituicOes
¢, no entanto, extremamente pobre em Portugal para este momento”,
apontando como exemplares desta pobreza estudos sistematicos sobre a
Inquisi¢ao, a Igreja e as instituicGes ensino, bem como as analises sociais e
econémicas e de grandes sectores da cultura — excegio feita ao sebastianismo.
Ainda assim a historiografia da Restauracio ndo é pobre, sendo alids dos
periodos da Histéria nacional com maior interesse, embora questione a
profundidade dos trabalhos e a isen¢io ideologica dos mesmos. Mesmo assim
o autor reconhece mais a frente, nas pags. 121 e ss., — e estranho seria se o nao
fizesse — que “A Restauracio foi um petriodo particularmente fecundo do
ponto de vista da producido politica”, pelas razdes que a seu tempo serdo
vistas, mas que nfio custam a perceber. Dido-se por adquiridas todas as nog¢Ses
tedricas, desenvolvimentos praticos e caracteristicas de autores e Obras, bem
como coordenadas politico-religiosas-culturais.

2 J. P. Oliveira Martins, Histdria da Civilizagao 1bérica, Lisboa, 1880, pags. 175 e
176: “Todas as grandes épocas das na¢bes se afirmam por uma pléiade de
grandes homens, em cujos atos e pensamentos o historiador encontra sempre
o sistema de ideias nacionais, anteriormente elaboradas de um modo coletivo,
atualmente expressas de um modo individual. O heréi vale pela soma de
espirito nacional ou coletivo que encarnou dentro dele; mas num dado
momento os herois consubstanciam a totalidade desse espirito.”

3 A. de Sousa Silva Costa Lobo, Origens do Sebastianismo. Histéria e Perfiguracio
Dramitica, com “Prefacio” de Eduardo Lourenco, Lisboa, Rolim, 1982, pag.
23: “Qual ¢, pois, a razdo, porque a luta pela independéncia no século XV nio
desperta na alma portuguesa sendo recordagOes gratas e sentimentos de ufania,
enquanto idéntica fracdo no século XVII, igualmente prosperada, suscita
discrepancias de juizos e afeitos encontrados? A diferenca estd na sequéncia
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Nem mesmo se diga que o facto dos mais famosos Modernos
europeus comegarem a despontar por este perfodo teve algum
impacto em Portugal; por motivos geralmente conhecidos, a
amnésia nacional em presenca dos mesmos foi infeliz realidade®.

Observagao inultrapassavel, de facto, é a de que a partir do
século XVII se assiste na FEuropa a um movimento
epistemolégico-politico de producio impressionante, cujas
coordenadas serdo apenas esbog¢adas, na medida em que tiveram
influéncia lateral no nosso pafs. As razoes sao conhecidas e nao
merece a pena a elas retornar>.

Trata-se do processo evolutivo das embrionarias manifestagdes
de algo que prenuncia a valoriza¢ao do individuo - ja manifestas
no Renascimento - cobrindo-se de decisivas cores a partir do
século XVII e com notoriedade depois do século XVIIIC.

dos acontecimentos. No século XV Portugal repelsou insubjugado as hostes
de Castela, ¢ encetou uma carreira gloriosa: no século XVII, Portugal
espedacgou, ¢ verdade, os grilhdes que o acorrentavam, mas, inquinada a seiva
da vitalidade, continuou a deperecer em anémico langor. O povo portuguez
nao emergiu da reconquista da Liberdade em 1640, qual havia sido no periodo
anterior ao cativeiro. A dominagio filipina foi um cataclismo, que conveliu
pelos fundamentos a sociedade portuguesa, e nio uma calamidade transitéria,
cujos efeitos cessaram com a sua terminacido, como geralmente se cuida.” E
mais 2 frente, a pags. 32 e ss., apresenta um dos retratos menos simpaticos de
D. Sebastido, com uma crueza de linguagem que deve ser registada.

4 Na verdade, s6 depois de 1706 — e sobretudo depois de 1750 — podemos
efetivamente apontar o seu real impacto no nosso pafs, quer no plano cultural
e no dominio da Liberdade individual, em que alguns dos nossos escritores
deles sofrem influéncias, que ao nivel politico, onde melhor se perceberd a
especificidade da rece¢do nacional aos temas do valor do individuo e do
contratualismo social e politico. Esta é a op¢ao que melhor serve os nossos
propositos em termos expositivos e apresenta vantagens na manutencao dum
fio condutor de ideias que se pretende tdo claro e acessivel quanto possivel.

5> J. P. Oliveira Martins, Histdria da Civilizacao 1bérica, pag. 183: “A Espanha
mistica tem horror a filosofia; e nem as investigagbes da ciéncia, nem as
lucubra¢des da metafisica enchem as paginas da sua histéria." Matio Julio de
Almeida e Costa, “Debate juridico e solu¢io pombalina”, BFDUC, 58, 1982,
pag. 4: “E sabido que o periodo que decorre do renascimento ao Iluminismo
se apresenta como uma caracteristica época de transicdo em matéria de
filosofia politica e juridica, porquanto nada surge de autenticamente novo.”

¢ Mesmo quem nio ¢é especialista mas se interessa por este tipo de questoes,
nao olvida que foram séculos de grande profusio literaria na Europa e onde
aparecem os nomes mais sonantes que ainda hoje pronunciamos na nossa
roda de conversas quotidianas: Grocio, Bacon, Hobbes, Locke, Descartes,
Kant, Puffendorf, Wolff, Vattel... Sobre o ponto, Mario Julio de Almeida e
Costa, “Debate juridico e solugdo pombalina”, pags. 5 e 6.
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1. A cultura europeia e os seus reflexos em Portugal: em
torno da ideia de Liberdade entre 1640 e o despontar do
ecletismo portugués

1.1 - O relacionamento entre a FEuropa e Portugal —
enquadramento da questio

O desastre da Invencivel Armada, a morte Filipe II de Espanha
e as conhecidas consequéncias da aceitagdo dos decretos do
Concilio de Trento como contraponto a Reforma, plasma-se no
tal tempo de crise, que na cultura como na politica foi evidéncia
por demais gritante. A indecisao implica para o Ser humano da
época Barroca um constante bambolear na tensio entre
manifestos desequilibrios de estados de alma, propiciadores a
procura da Liberdade como a consciéncia da sua pequenez face ao
universo infinito.

Situagoes de ascetismo e de rigores exacerbados de Moral sao
tipicos deste periodo, desfeito o sonho Quinhentista e assumida a
infeliz realidade promovida pela Contra-Reforma da pequenez do
individuo face as forgas que sobrenaturalmente o envolviam,
assim como da repressio de qualquer ideologia burguesa que
constituisse alternativa ao “status quo”.

Neste plano niao pode ser esquecida a problematica do
jansenismo, cujo interesse ¢ simultaneamente da ordem da
Liberdade individual e da Liberdade dos povos. Como
contraponto surge outro tipo de desenganados, aqueles que
procuram afogar no luxo e na diversao o calice das desilusoes. E
tempo de crise.

A uniformidade religiosa da Peninsula Ibérica prolonga-se, no
corte que nao ¢ apenas geografico com o resto da Europa, nas
matérias da cultura’. Oficialmente, a cultura transpirenaica era,
sem excecao, uma cultura de hereges e heresias e, como tal, alvo
de repudio institucionalizado. Tudo o que se aproximasse do

laicismo8,  jansenismo’,  protestantismo, libertinismo!® ou

7 No campo da Liberdade de consciéncia e da tolerancia religiosa apenas
anotaremos alguns aspetos essenciais destes problemas, remetendo o seu
desenvolvimento pormenorizados para bibliografia que, ao caso, existe e ¢é
caracterizada pela isen¢io e objetividade que tanto propugnamos.

8 Para o laicismo, em geral, L.-]. Rogier, G. de Bertier de Sauvigny, Joseph
Hajjar, “Siecle des Lumicres. Revolutions. Restaurations”, Nowuvelle Histoire de
/’Eg/z'ye, 4, Paris, Seuil, 1966; Bernard Plongeron, Histoire du Chrtistianisme, 10
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racionalismo!! e cientismo, estava perfeitamente fora de causa e a
discussao era interdita.

Em plano diverso assiste-se, no século XVIII a invetivas contra
a “jacobeia”!? e o sigilismo!3, num contexto de repudio dos ideais
ultramontanos vigentes no consulado da Companhia de Jesus,
neste particular apoiada pelas demais Ordens.

Portugal teve, como adi¢ao a tudo isto, a dominagao filipina,
que em certa medida alterou parcelarmente a nossa cultura

(1750-1840), Paris, Desclée, 1997; para o laicismo em Portugal, Fortunato de
Almeida, Histdria da Igreja emr Portugal, 11-111, Porto-Lisboa, Livraria Civilizacio,
1968; Anténio Matos Ferreira, “Laicidade”, Diciondrio da Historia Religiosa de
Portugal, J-P, Lisboa, Circulo dos Leitores, 2000-2001, pags. 58-65. Outra
bibliografia sera citada sempre que se justifique.

? Para o jansenismo de um modo geral, Monique Cottret, “La querelle
janséniste”, Histoire du Chrtistianisme, 9 (1620-1750), pags. 351 e ss.; idem,
Jansénismes et Lumiéres. Pour un antre XV'1I siécle, Paris, Albin Michel, 1998;
Jean-Pierre Chatin, Le jansenisme. Entre hérésie imaginaire et résistence catholique
(XVTI-XIX siécle), Maubourg, Editions du Cerf, 1996; Jansenisme”, Actes du
collogue de Versailles tenu ao palais des congres les 13 et 14 octobre 1989, réunis par
Catherine Maire, Paris, Chroniques de Port-Royal, Bibliotheque Mazarine, 1989;
Jean Delumeau, Le catholicisme entre Luther et Voltaire, Paris, PUF, 1979; L.-J.
Rogier, G. de Bertier de Sauvigny, Fortunato de Almeida, Histdria da Igreja em
Portugal, 11-111, Porto, Portucalense, 1967, Tedfilo Braga, Historia da
Universidade de Coimbra nas suas relagoes com a instrucedo publica portugneza, Lisboa,
III, 1892-1902; Zilia Osério de Castro, “Jansenismo”, Diciondrio da Historia
Religiosa de Portngal, J-P, pags. 7-9.

10 Francois Laplanche, Histoire du Christianisme, Paris, Desclée, 2001, 10, pags.
931 e ss., Anténio Truyol y Serra, Histéria da Filosofia do Direito ¢ do Estado,
Lisboa, s. d., I, pag. 193.

11 Sobretudo depois do século das Luzes, com Voltaire e Lessing, reclama-se a
tolerancia em relacdo a outras confissdes religiosas, por for¢a do abandono da
reivindicacio de verdade absoluta para a sua prépria Fé. Toda e cada uma das
varias Fés serdo simplesmente a manifestacio da religido universal da razio ou
uma das manifesta¢oes do sentimento religioso. Todo o enunciado religioso
ndo passa da expressio duma experiéncia subjetiva, e nio dum conhecimento
objetivo, ndo podendo haver contradi¢do entre estes enunciados e a cada um
deles, deve reconhecer-se um valor relativo. A tolerancia aqui ¢,
manifestamente, indiferenca religiosa.

12 Fortunato de Almeida, Histdria de Portugal, Coimbra, 1929, IV, pags. 403 e
ss.; Zilia Osorio de Castro, “Jacobeia”, Diciondrio da Histdria Religiosa de Portugal,
J-P, pags. 5-7 e bibliografia que cita; Luis de Cabral de Moncada, Mistica e
Racionalismo em Portugal no século X111 (Uma pagina de Histdria religiosa e politica),
Coimbra, 1952; Idem, “Século XVIII - Iuminismo catélico - Verney:
Muratoti”, Estudos de Historia do Direito, 111, Coimbra, 1950.

13 Fortunato de Almeida, Histdria da Igreja em Portugal, 111; José Sebastido da
Silva Dias, Correntes de Sentimento Religioso em Portugal (séculos XV'T a XV1II), 1,
antes mencionado em nota; Anténio Pereira da Silva, O. F. M., A Questio do
Sigilismo em Portugal no século X17111, Braga, 1964; Anténio Pereira da Silva,
“Sigilismo”, Duciondrio da Histéria Religiosa de Portugal, P-V, pags. 233-236 e
bibliografia que cita.
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Barroca. De facto, a uma castelhanizacio forcada'# responderam
os nossos escritores quase de imediato, fazendo-se eco do
ambiente que se vivia um pouco por todo o pais'>.

A sucessao da verborreia oral e manuscrita de que ficaram
tracos nas posteriores produ¢des impressas, sao a melhor prova
do que se diz e que se podem encontrar nas conseguidas
pinceladas de Rodrigues Lobo'¢, como nos pasquins probatérios

14 Sousa Viterbo, “A Literatura espanhola em Portugal”, Histdria ¢ Memirias da
Academia das Sciencias, Nova Série, 2°. classe, X1I, Parte 11, Lisboa, 1915, pag.
168, escreve: “Nos fins do século XVI e nos principios do século XVII, a
unidade politica da peninsula tinha tornado quase comum o idioma espanhol,
deixando na sombra o portuguez. No entanto é digno observar-se que dois
dos nossos primeiros prosadores, senio os primeiros, Fr. Luiz de Sousa e
Antonio Vieira compuseram as suas Obras, primores de classicismo, no
idioma patrio.”

15 Joaquim Verissimo Serrdo A Historiografia Portugnesa, 11, pag. 11, “Para
muitos espiritos a ‘desaventura de Portugal’ constitufa uma situacdo
irreversivel. As promessas feitas por Filipe 11 nas Cortes de Tomar eram
aceitas como a solucio do menor mal na conjuntura presente, uma vez que o
reino mantinha os seus foros de nacdo Para os espiritos abatidos (...) a unido
peninsular estava feita.”

16 Francisco Rodrigues Lobo nasceu em data incerta, mas provavelmente cerca
de 1579 (outros dizem cerca de 1569), tendo falecido em 1623. “Homem de
nag¢io” devido a ascendéncia paterna e materna, escreveu sendo as suas Obras
mencionadas nos locais ja conhecidos, sejam Diogo Barbosa Machado,
Bibliotheca Lusitana historica, critica e cronologica na qual se comprehende a
noticia dos Authores Portuguezes, e das Obras, que compuserdo desde o
tempo da promulgacio da Ley da Graca até o tempo prezente, Offerecida a
Augusta Magestade de D. Jodo V nosso senhor, Lisboa Occidental, 1741-
1759, 11, pags. 222-224; Inocéncio Francisco da Silva e Brito Aranha, Diciondrio
Bibliogrifico Portugués, Lisboa, INCM, 1973, 111, pag. 45. De todas a que mais
nos importa é a Corte na Aldeia, Lisboa, 1619, de que temos Edi¢do em dois
volumes de Lisboa, 1906, da qual afirmam os editores ser a segunda. A
propoésito desta mesma questdo, muitos anos mais tarde escreverd Anténio
Lourengo Caminha no “Discurso Preliminar, que serve de Prélogo 4 presente
Obra”, ao caso o célebre “Testamento Politico”, Obras Ineditas do grande
exemplar da sciencia do Estado, D. Luiz da Cunha, a quem o Marguez de Pombal |(...)
chamava o sen Mestre, Lisboa, 1, 1821, pag. 6, que “Foi nesse tempo [da
dominacio filipina que| qualquer leve suspeita de infidelidade constituia o
infeliz Portuguez Réo de Estado. A literatura desceu ao mais baixo, e abatido
estado.” Se bem que este exemplar seja alvo de grandes criticas, saidas
sobretudo da pena de Inocéncio Francisco da Silva e Brito Aranha, Diciondrio
Bibliogrdfico Portugués, V, pag. 283, entendemos nio descurar a sua leitura, pese
embora nio seja este o exemplar por que optamos para citar. Preferimos a
edicdo com “Prefacio” de Manuel Mendes, ao Testamento Politico de D. 1.uis da
Cunha, Lisboa, Seara Nova, 1943,
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da sublevacio de Evora em 163717, confirmacio contemporanea
de varios quadrantes da Europa's.

Sdo geralmente conhecidos os contornos europeus que no
século XVII como depois no século XVIII estao presentes na
conformagao dos ideais religiosos europeus.

Depois da fratura provocada pelo Concilio de Trento como
resposta as concegoes divulgadas no centro e norte da Europa por
Lutero, Calvino e seus sequazes, o mundo nido voltou a ter
configuracdo igual nas suas fronteiras geograficas. Se a isto se
somar o perigo que em permanéncia — mas felizmente nesses
tempos como nos atuais afastado de nos - do infiel mugulmano a
que se associavam os judeus que nos paises da Contra-Reforma
seriam tanto ou mais odiados que o precedente, podemos ficar
com uma ideia aproximada das diatribes religiosas que
ensombravam a Europal®.

De facto — e sem pretender entrar em terreno escorregadio e de
todo em todo arredado de preocupacdes de desenvolvimento
neste trabalho — nao ¢é possivel esquecer que a Europa do século
XVII atravessa por esta época uma das suas mais conturbadas
fases.

Sem duvida que a politica de captagao de boas vontades por
parte dos Restauradores teria de se sintonizar com aquelas nagoes
mais antagonicas a Espanha e sua politica, com quem apenas se
conseguiu a paz por Tratado de 13 de Fevereiro de 1668. Nesse
caso estavam a Franca, a Inglaterra, a Holanda, os paises nérdicos
e, por forca de distintas motivagdes, Roma?. Outros casos, por

17 Como superiormente tratou D. Francisco Manuel de Melo nas A/feragies de
FEwvora, Lisboa, Portugilia, 1967.

18 A. de Sousa e Silva Costa Lobo, pags. 24 e 25, enuncia uma série de
escritores do nosso século e imediatamente anterior que constatam Os
maleficios que a dominacio filipina introduziu em Portugal em todos os
sectores da catividade cultural, social e politica.

19 No plano da Histéria geral, Angelo Ribeiro, Histdria de Portugal, Barcelos,
Portucalense, 1931, 111, pags. 19 e ss.

20 Hernani Cidade, Ligdes de Cultura e Literatura Portugnesas, Coimbra, Coimbra
Editora, 1933, I, pag. 421, reportando-se a palavras do padre Anténio Vieira,
escreve que na Europa da Restauracio portuguesa “O Papa nao recebendo o nosso
embaixador; Dinamarca nao admitindo a Confederagio; Rissia ndo continnando o
coméreio; Holanda nao gnardando amizade; Franca que ¢ a mais obrigada, ndo nos
mandando embaixador assistente.” D. Francisco Manuel de Melo, Tacito Portugues,.
Vida, ¢ morte, dittos ¢ feytos de El-Rei Dom Jodo 117, cuja data de elaboragio se
desconhece mas de que hoje dispomos de impresso “segundo um céddice
apografo inédito da Biblioteca Nacional, [do Rio de Janeiro] com introdugao,
informacao, notas de Afranio Peixoto, Rodolfo Garcia e Pedro Calmon”, Rio
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mais afastados ou menos relevantes foram deixados para segundo
plano. Quer isto dizer que se pretendia um “golpe de rins” na
politica lusitana, que implicasse nao apenas uma moderada
adequaciao ao entendimento que sobre a Liberdade individual
existia por essa Huropa fora — e até aproveitando o momento
menos curial que a Espanha atravessava — como o acertar o passo
com as concegoes politicas no que toca origem do poder civil com
inerentes implicacdes na Liberdade dos povos. Nem uma matéria
nem outra se conseguiu atingir antes do século XVIII e, mesmo
depois dele, as nossas mudangas foram amplamente “sui generis”.

Fazendo uma rapidissima retrospetiva dos (in) sucessos que no
plano diplomatico se foram obtendo depois de 1640 no quadro
antes delineado, vemos que, no que respeita a Franga, parecia que
os problemas seriam poucos ou nenhuns, dado o manifesto

interesse desta em conseguir abater o poder dos espanhéis?!, que

de Janeiro, 1940, nas comemoracSes do Centenario da Restauracio, pag. 35, a
indicagdo dos nomes de alguns desses diplomatas, cuja atenc¢do tem interesse
notar, como ¢ sabido, para o nosso trabalho. Vai no mesmo sentido o
trabalho de Eduardo Brazdo, A Restauracio, Lisboa, Livraria Bertrand, s. d.,
pag. 9, que nio s6 aponta ai os nomes mais sonantes da diplomacia
portuguesa da restauragdo, como em Apéndice Final apresenta os
“Diplomatas portugueses acreditados no estrangeiro e representantes das
varias poténcias estrangeiras acreditados junto do governo de Lisboa, durante
o periodo da Restauracio (1640-1668). Mais adiante consagra um capitulo que
designa por “Condi¢des em que a Revolucdo de 1640 se realizou”, pags. 28 e
ss., para tratar das matérias mais diretamente relacionadas com a diplomacia
da Restauracio.

21 Rodrigues Cavalheiro, 7640, Richelien ¢ 0 Dugue de Braganca, Lisboa, Classica
Editora, 1942, pag. 43 escreve a este respeito que Richelieu estava tio
interessado na Revolugdo de 1640 — quase tanto como os portugueses mas
por motivos que nem em tudo eram coincidentes — que se “mostrava
generosissimo quanto a vantagens territoriais ou quaisquer outros beneficios a
partilhar. Além disso, a Franga declarava-se pronta a apoiar a candidatura do
Duque de Braganca ao trono restaurado. E se, porventura, D. Jodo ndo se
resolvesse a aceitar a Coroa que lhe ofereciam, determinava-se no documento
em questio que se procuraria para chefiar a Revolu¢do ‘um dos herdeiros dos
seus ultimos reis’, - expressdo em que se tem querido ver uma alusdo a um
descendente do Prior do Crato.” Em idéntico sentido vai a reflexdo de
Eduardo Brazao, A Restauracio, pag. 33 e ss., segundo o qual “ (...) o que se
torna um facto positivo é o grande interesse manifestado pelo governo de
Lufs XIII em que nos revoltdssemos.” No mesmo local pode encontrar-se
abundante recolha de fontes e bibliografia que confirma o interesse francés
nos bons sucessos de 1640. Para uma perspetiva geral, Angelo Ribeiro, Histéria
de Portugal, 111, pag. 12
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tentacularmente se iam espalhando por toda a Europa, com risco
teorico, até, para as demais casas reinantes??.

A embaixada a Franca era chefiada pelo monteiro-mor,
Francisco de Melo, acompanhado de Anténio Coelho de Carvalho
e de Joao Franco Barreto. Sem dificuldades de maior concluiram
as negociacOes preliminares e uma alianca formal?3; tendo logo de
seguida uma esquadra francesa rumado a Lisboa para os trazer de
volta — mas sem o embaixador da dita poténcia.

Apesar de tudo, a Franca seria o tunico estado europeu —
porque do Império dos Habsburgo nao valia a pena pensar — com
o qual Portugal nio teria dificuldade em fazer aliangas que nio
fossem bulir com reciprocos problemas de Liberdade de
consciéncia. Maloritariamente catélica, mas tolerante até parte do
consulado do Rei Sol, se 14 havia muitos calvinistas e um
consideravel nimero de seitas, era a Igreja Galicana quem tomava
a direcao dos espiritos, nesse particular nao se desviando muito
das determinacoes romanas, mas sendo, obviamente, muito mais
branda que a sua congénere portuguesa.

As posteriores embaixadas chefiadas pelo Marqués de Nisa,
entre 1642 e 1646 e 1647 e 1649, continuaram com o mesmo tipo
de preocupagdes, magistralmente retratadas na correspondéncia
trocada entre este e o padre Anténio Vieira, estando hoje feita a
sua apreciacio por Edgar Prestage?*.

22 Bxiste um trabalho, com as caracteristicas comuns aos do periodo da
Restauragio e relativo aos interesses franceses face a independéncia
portuguesa, de Anténio Moniz de Carvalho, que sera analisado em lugar
proprio, que ¢ sintomatico desta situacdo. Tem a enorme vantagem de
descrever com mindcia os meandros da politica europeia da época, assim
como as alian¢as que por matrimoénios régios ou tratados se iam fazendo e
desfazendo, ao sabor dos interesses momentaneos. Rodrigues Cavalheiro,
1640, Richelien ¢ 0 Dugue de Braganca, pag. 31 e ss. apresenta documentagdo que
comprova a participacio francesa na conjura de 1640 por intermédio de Jodo
Pinto Ribeiro e que, segundo o autor, “nos leva a concluir que o Duque de
Braganca, através do seu agente de confianca, nio seria alheio a semelhantes
projetos.” Os espides do cardeal a agirem em Lisboa e em Madrid terdo sido
outro contributo igualmente valioso. Quanto a tematica do Congresso e
postetior Paz, Angelo Ribeiro, Histdria de Portugal, 11, pag. 38.

2 Pedro Calmon, nota 27 ao Livro quarto do Tacito Portugnez, pags. 205 e 206.
2+ Edgar Prestage, “As duas embaixadas do 1°. Marques de Nisa a Franga
(1642-1646 ¢ 1647-1649)”, Coimbra, separata do Instituts, vol. LXVI, 1919.
Neste local se apresenta a biografia do Marqués, bem como alguns dados
pessoais interessantes mas sem interesse direto para o nosso tema. Na parte
final apresenta-se uma lista dos possiveis locais onde podera ser consultada a
correspondéncia do Marqués de Nisa, importante para estudos do teor
diplomético e quase toda depositada em FEvora. Igualmente podem ser
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Moniz de Carvalho acompanhou-o como secretario, a
semelhanca do que ja fizera antes nas embaixadas a Suécia e
Dinamarca. Estao sobretudo vocacionadas para a defesa do nosso
pafs, em eminéncia de ser atacado por forcas externas, sobretudo
pelos espanhéis, e requerendo a interferéncia da Franca em todos
os casos em que a independéncia portuguesa pudesse ser
questionada. Em simultaneo, pedia-se apoio para as nossas
pretensoes face a Roma, sabida que era a influéncia francesa neste
dominio?>, assim como uma maior visibilidade do pafs em
presenca dos representantes dos varios Estados europeus
reunidos no Congresso de Osnabriick.

Assim, o tipo de problemas com que o nosso diplomata era
confrontado requeria uma boa dose de tato diplomatico, que
certamente nao lhe faltaria, mas sempre levando em linha de conta
o fraco peso que o nosso pais continuava a ter de facto, em face
dos seus congéneres europeus. O sistema mantinha-se: por os
outros a defender os nossos interesses em troca de dinheiro ou de
beneficios, ainda que mesmo com esse estratagema nao tenham
sido famosas as contrapartidas.

Tradicionalmente um pafs catélico e com muitos séculos de
obediéncia a Roma, a Henriquina decapitacao da Igreja Catolica
em Inglaterra fora tanto ou mais sentida em Portugal que os maus
ventos do luteranismo e do calvinismo. Tanto mais que,
historicamente, nem a Alemanha nem a Confederacao Helvética
eram seus parceiros privilegiados. As relagdes que eram poucos
mais que comerciais com essas paragens nao foram muito afetadas
porque pouco significativas no contexto internacional. A pirataria
holandesa — também herege — preocupava mais 0S NOSsOs
governantes que os luteranos devaneios.

E, sabe-se que a Holanda era uma terra nao apenas de hereges
mas de cristdos-novos, a quem era tio ou mais conveniente

desconsiderar que a Inglaterra, com quem apesar de tudo existia a

consultados importantes documentos para a Histéria das relagGes
diplomaticas entre Portugal e a franca neste periodo em Eduardo Brazdo, A
Restanragio, pag. 75 e ss. Al se reproduzem as cartas enviadas
prospectivamente pelo rei de Franca, Luis XIII e por Richelieu a D. Joao IV,
onde as manifestagoes de integral satisfacdo e colaboragdo pelos eventos
sucedidos se juntam a uma espécie de “programa” das efetivas pretensdes
francesas face a Revolugio de 1640.

% Idem, ibiden, pag. 9 e ss. publica as duas Instrugies dadas ao Marqués de Nisa
e os varios aspetos que deveriam ser o centro da sua atencio.
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mais velha alianca do mundo e que cumpria manter em bom
norte, apesar de tudo. Mesmo assim é hoje possivel saber um
pouco mais acerca dos problemas que se colocavam nesse periodo
na Holanda — ou Provincias Unidas?®, sendo dificil fugir a uma
abordagem sintética neste dominio. A importancia dos contactos
entre Portugal e a Holanda?” e as suas quezilias europeias e
ultramarinas, mais que o justificam.

Em sequéncia e como aliciante para os propositos em que se
empenhava, foi oferecida por Portugal a ingleses e holandeses a
Liberdade de consciéncia, em casa de subditos desses paises que
ca residissem, ideia que era extensivel ao culto a bordo das naus?8.

Boa vontade politica temporal, sem duvida, a que sabemos bem

% Sobretudo devido aos esfor¢os desenvolvidos por Edgar Prestage, .4
Embaixada de Tristao de Mendonca Furtado i Holanda em 1641, com documentos
elncidativos, Coimbra, 1920, que s@o o culminar duma série de estudos
anteriores e ainda hoje constituem uma das mais preciosas resenhas de apoio a
quem queira estudar a situacao holandesa desta época historica. A insercio de
um considerdvel conjunto de documentos relacionados com a questdo
enriquece em muito a compreensio do tema. Tem interesse para a parte
relativa a questdo ultramarina a leitura de pags. 14 e ss. No mesmo sentido vai
o trabalho de Eduardo Brazio, A Restauragio, pags. 331 e ss. Para o petriodo
imediatamente posterior em que a diplomacia portuguesa esteve
magistralmente representada na figura de D. Francisco de Sousa Coutinho,
unico verdadeiramente profissional no seu oficio por esta época, tem interesse
a consulta da Correspondéncia Diplomatica de Francisco de Sousa Continho, durante a
sua embaixada em Holanda, publicada por Edgar Prestage e Pedro de Azevedo,
Coimbra, 1920.

27 Conjugando as sabias reflexdes de Joaquim de Carvalho, Obra Completa,
Lisboa, FCG, 1996, 11, pag. 32, com a nossa propria ponderacio da matéria,
ndo nos repugna em nada afirmar que a Holanda sempre foi uma terra de
gente “esperta” ainda quando nio “inteligente”. Tradicionalmente sempre
souberam aproveitar-se das fraquezas dos outros, incentivando os
contendores uns contra os outros e procurando com o seu enorme poder
maritimo, patrocinado por muito dinheiro judeu, aproveitar a sua estratégica
posicao geografica. A adesdo ao protestantismo e a abertura de espirito que
por essas paragens se vivia, se por um lado fazia recuar Portugal, por outro
inevitavelmente seria um aliciante, vistas as péssimas relacdes sempre havidas
entre Castela e a Holanda e que na contingéncia de 1640 era urgente saber
tirar partido. Na verdade, ninguém tera duvidas que a Holanda funcionava
como uma espécie de “refigio da Liberdade de consciéncia e da tolerdncia
religiosa”, de que os seus mais famosos pensadores se fazem eco, como é
sabido, espécie de “papdo” para a o que se poderia designar por “nacional
nomenclatura.”

28 Sobre o direto responsavel por esta negociagdo em Inglaterra, Anténio
Sousa de Macedo, ver o que se diz mais a frente neste trabalho. Sobre o caso
holandés, Damiao Peres, Histdria de Portugal, pag. 30. Este texto é da autoria de
Angelo Pereira.
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qual a recetividade do Santo Oficio e outros eclesiasticos mais
ortodoxos poderia corresponder?.

Em qualquer caso fazia parte do rascunho e posterior tratado
celebrado entre as Provincias Unidas e Portugal®® uma clausula
onde se reconhecia aos holandeses o direito de exercer livremente
a sua religido, dentro das suas casas ¢ nos dominios portugueses.
Temos portanto o reconhecimento do culto privado, familiar,
ainda nao particular que apenas depois de 1820 serd conseguido.
Com todas as dificuldade que se sabia uma tal disposi¢do causaria
a rigida Inquisicdio e — porque nio dizer — a ultra- ortodoxa
sociedade portuguesa, parece que se estava no bom caminho para
a tolerancia religiosa, mesmo que s6 em teoria’!.

Também em Inglaterra os problemas continuavam a ser muitos
e a embaixada chefiada por D. Antdo de Almada, por Francisco
de Andrade Leitao e Anténio Sousa de Macedo bem os sentiu; 0s
catdlicos ingleses nao desapareceram com as perseguicoes
anglicanas de um momento para o outro € o comportamento de
Henrique VIII e de Isabel I se nada tinha de exemplar, apenas
promovia a saudade de um Thomas More ou do bispo Fisher.

Se a maioria da populagio se conformou com uma religido
imposta e pela qual nada sentia, nao se estranhe que o seu grau de
fidelidade a mesma fosse comparavel ao da sua antagonista de
Roma; hereges por obrigacao ou conveniéncia, parte dos ingleses
acabaram, a breve trecho, por se transformar em aderentes a seitas

29 Damiflo Peres, Histdria de Portugal, V1, pag. 34. Este texto ¢ de autoria de
Angelo Pereira.

30 Tratado publicado em Lisboa em 5 de Dezembro de 1641, depois de
ratificado por D. Jodo IV em 18 de Novembro. Na Holanda o seu edital foi
publicado em 13 de Junho. Edgar Prestage, A Embaixada de Tristao de Mendonga
Furtado a Holanda em 1641,pag. 69 e ss. publica na integra o tratado. O artigo
em questdo é o 16°.

N Edgar Prestage, A Ewmbaixada de Tristao de Mendonga Furtado i Holanda em
1641,pag. 55, da nota destes protestos, da forma que se segue: “Logo que
chegou a Portugal a noticia do pactuado no tratado de 12 de Junho,
levantaram-se protestos de varios lados: os patriotas exaltados ficavam
pesarosos porque os holandeses retinham as suas conquistas, aos negociantes
desagradavam os privilégios mercantis dados aos seus émulos, os Catélicos
zelosos protestavam, contra uma confederagdo com hereges e contra a
Liberdade de consciéncia que se lhes concedeu.” Outra visdo contemporanea
¢ a de Eduardo Brazio, A Restanracao, pags. 365 e ss. Sobre o ponto, um autor
da época, D. Francisco Manuel de Melo, Tacito Portugnes, pag. 77, refere-se a
esta questdo com conhecimento de causa porque a essa data se encontrava em
Londres.

5
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mais ou menos representativas®2. Daf até a sua exportagio para o
novo Mundo, foi questao de poucos anos e menos esforco.

Depois de longa luta entre realistas e parlamentares, Carlos 1
acabou por motrer no patibulo em 1649, sendo ainda hoje
recordado como um dos reis que tentou, sem sucesso ¢ pela via
do didlogo evitar maiores desgragas para o seu pais?. Segundo
alguns autores, os grandes defensores da Liberdade de
consciéncia, agora sob a capa protestante de puritanos,
demonstram o seu verdadeiro “facies”.

Por forca das clausulas?* inseridas nos tratados celebrados com
a Holanda e a Inglaterra, consultados os membros duma junta
encarregue de “refletir” sobre o tema, foi decisdo da mesma,
presidida pelo arcebispo de Lisboa, pronunciar-se pela negativa
em 24 de Setembro de 1641. Entendiam, esses sibios dever
pronunciar-se “contra a permissao da Liberdade de consciéncia,
com livre exercicio da sua religido”, atribuida pelo tratado de
tréguas aos subditos holandeses, sendo o procedimento para com
os ingleses idénticos aos demais subditos doutro pais.

Na pratica o sucesso de boa parte do comércio dependia da
seguranga que os mercadores tivessem nos varios paises, sem se
sentirem coartados inclusivamente no que tocava a manutengao
da sua fé religiosa. As habeis negociacbes conduzidas em
Inglaterra®> e na Holanda%, neste plano foram, seguidas de

32 Fanaticos, este novo tipo de hereges que nem se sabia muito bem quem
eram nem em que acreditavam, combatiam o anglicanismo como o
catolicismo e estiveram na base da morte de Carlos I, anglicano convicto, mas
defensor dos catdlicos a quem inclusivamente quis conceder a Liberdade de
consciéncia no seu reino. Esclarecendo, Carlos I, como os seus antecessores,
era tdo “aberto” a Liberdade de consciéncia como os catélicos portugueses ou
espanhois. Ou seja, ndo havia também aqui qualquer Liberdade de consciéncia
fora da sua Igreja. Portanto, era indiferente ser-se catélico como partidario de
qualquer seita para que se soubesse, a partida, qual era o destino a seguir. Esse
foi o grande erro do monarca, que se por um lado tinha contra si esses
fanaticos que conseguiram que o respeitivel parlamento se passasse para o seu
lado e pretendiam Liberdade de consciéncia para as suas proprias convicgoes,
por outro e a0 casar com uma princesa francesa catdlica deu azo a que os
mesmos vociferassem no sentido do restabelecimento do catolicismo em
Inglaterra.

3 Eduardo Brazao, A Restauracio, pags. 202 e ss.

3 BEdgar Prestage, A Embaixada de Tristio de Mendonca Furtado d Holanda em
1641,pag. 56.

3% Fortunato de Almeida, Histdria de Portugal, IV, pag. 184 e ss. Pedro Calmon,
nota 22 ao Livro quarto do Tacito Portugnez, pag. 200-201; Eduardo Brazao, A
Restanragdo, pags.208 e ss.
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idénticos trato com a Suécia’’, na altura um dos mais poderosos
paises protestantes europeus e onde reinava a célebre rainha
Cristina, amiga de um Descartes como de um padre Anténio
Vieira.

O Tratado de paz e amizade entre Portugal e a Suécia ficou
concluido em 29 de Junho de 1641, sendo uma das suas clausulas
“a Liberdade religiosa, nao podendo os suecos ser perseguidos em
Portugal por motivos dessa natureza, nem os portugueses na
Suécia, a ndo ser em caso de escandalo ou ofensa publica”. O
celebrado com a Inglaterra ficou pronto em 29 de Janeiro de
1642. Posteriormente, em 10 de Julho de 1654 foi assinado um
novo Tratado que continha nos seus artigos 6.° e 14.° uma alusao
direta a matérias de Liberdade de consciéncia, que em pouco

diferia do anteriormente sancionado?’.

36 Idem, ibidem, IV, pags. 182 e ss.; Pedro Calmon, nota 24 ao Livro quarto do
Tacito Portugnez, pags. 202-204.

37 I1dem, ibidem, IV, pag. 186; Pedro Calmon, nota 23 ao Livro quarto do Tacito
Portugnez, pags. 201-201.

38 Fortunato de Almeida, Histdria de Portugal, IV, pag. 35. O embaixador era D.
Francisco de Sousa Coutinho, provavelmente um dos homens que mais e
melhor dominaram as relagdes internacionais, juntamente com Sousa de
Macedo ou o bispo de Lamego, D. Miguel de Portugal. A este respeito, Pedro
Calmon, nota 25 ao Livro quarto do Tacito Portuguez, pag. 206. Tera sido este
ultimo, D. Miguel de Portugal, quem teve o encargo mais espinhoso:
convencer Roma e o pontifice dominado pelos castelhanos que era Urbano
VIII, muito embora este fosse credor da influéncia francesa para ocupar a
cadeira de Pedro. Depois de muitas e arduas peripécias, que lhe chegaram a
por a vida em perigo, voltou a Portugal, sem qualquer resolucio papal, sem
reconhecimento por Roma e com enormes razdes de queixa do Vaticano.
Segundo D. Francisco Manuel de Melo, Tacito Portugnez, pag. 79, escreve que
“corria fama em Roma que o Bispo de Lamego havia de ser assaltado nas ruas
da Corte Santa por Ministros e soldados catélicos (...).” O seu comentador,
Pedro Calmon, resume a nota 30 do Livro quarto do Tavito Portugnez, pags.
207-209, as circunstancias do atentado. A esta representacdo diplomatica de
D. Miguel de Portugal e seus acompanhantes se refere frei Francisco de Sto.
Agostinho de Macedo, Manifestum pro Regnum Lusitania, 1647, s. 1., edi¢do usada
para citar, sendo esta Obra traducgdo latina do Manifesto que em italiano
comp6s em 1642, o bispo eleito de Elvas, Pantaledo Rodrigues Pacheco, Obra
que também consultimos e de que oportunamente se dard nota. Ao caso
reportamo-nos a pag. 4. A este respeito com interesse a consulta de Eduardo
Brazio, A Restauragdo, pags. 263 e ss., onde como ¢ seu timbre desenvolve a
complicada teia em que a diplomacia nacional se viu envolvida para romper as
resisténcias de Roma, que é como quem diz, da Espanha que controlava o
papado a época.

3 Manuel Francisco de Barros e Sousa, Visconde de Santarém, Qwadro
Elementar das Relagoes Politicas ¢ Diplomaticas de Portugal Com as diversas poténcias do
mundo, desde os principios da Monarchia Portugueza até aos nossos dias, 18 tomos,
Paris, 1842 e anos seguintes. Ao caso reportamo-nos a X VII, pags. 88 e ss.
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Na verdade, o problema da Liberdade de consciéncia
continuava a atormentar a Europa e se os catélicos eram
intolerantes para os protestantes, estes Na0 eram mMenos com os
catOlicos. Parte interessada e, oficialmente, nada fazendo para o
ultrapassar, parece que no entanto ha uma conclusio preliminar
que podemos retirar desta brevissima excursio: bem pode dizer-se
que os medianos sucessos que Portugal conseguiu junto de
Estados protestantes, tiveram como corolario a recusa da Santa Sé
em reconhecer D. Jodo IV e os seus direitos*.

Outro apoio importante que a Portugal interessava era o da
Catalunha*!, cujo processo de independéncia face a Espanha

acompanhava de perto o nosso*?. Seria bom nio esquecer que a

40 Além do que se disse na nota anterior importa referir, com Mario Brandio e
M. Lopes de Almeida, A Universidade de Coimbra, esboco da sua Histéria, Coimbra,
1937, pag. 47, que D. Jodo IV, ciente das dificuldades que encontraria junto a
Santa S¢, com quem a questdo do reconhecimento apenas ficou resolvida em
1770, pediu a Universidade de Coimbra “o parecer do claustro universitario
sobre os negécios politicos com a ciria romana”, sendo sempre mote deste
monarca ouvir as entidades mais abalizadas nos varios campos onde a sua
intervencio se espraiava; ao caso, a Universidade de Coimbra. De facto, em
1668 a circunstancia de se ter feito a paz com a Espanha, originou que a breve
trecho a Santa S¢ mudasse de posicio e, finalmente, se dispusesse a admitir o
reconhecimento dos Bragancas em Portugal, o que aconteceu por breve de
Clemente X, de 19 de Julho de 1670. O problema remanescente, ligado com a
apresentacio dos bispos apenas ficou resolvido em 1740, no pontificado de
Bento XIV e no reinado de D. Joao V em Portugal. Para desenvolvimentos
imprescindiveis nesta matéria, consulte-se o muito interessante trabalho de
Alessandro Ademollo, La Questione della Indipendenza Portoghese a Roma dal 1640
al 1670, Firenze, 1878; Manuel Francisco de Barros e Sousa, Visconde de
Santarém, Corpo Diplomatico Portugnez, contendo todos os tractados de paz, de allianga,
de neutralidade, de trégua, de commercio, de limites (...), entre a Coroa de Portugal ¢ as
diversas poténcias do mundo (...), Paris, 1848 e seguintes, XIV, pags. 86 e ss.

4 HEdgar Prestage, “Relacio da Embaixada do Padre Mestre Indcio de
Mascarenhas 4 Catalunha em 16417, separata do Instituto, Coimbra 19206, 73,
n.° 5, onde se contém uma introducio de que nos servimos abundantemente.
Da maior utilidade, Eduardo Brazao, A Restanracao, pags. 40 e ss.

2 Idem, zbidem, pag. 8. Os embaixadores de D. Jodo, no que respeita a
Catalunha, afirmaram que “(...) confiavam (...) que todos os Principes cristios
e estados catdlicos os ajudassem, principalmente os Cataldes, que tinham
intentado outra empresa semelhante pela sua Liberdade e conservacao de seus
foros.” A. de Sousa Silva Costa Lobo, pag. 21: “E o ensejo era propicio a
aventura patribtica. A Espanha, para debelar a revolta da aguerrida
nacionalidade catald, e para sustentar a luta contra os Paises-Baixos, agora
aliados com a Francga, havia desguarnecido os seus presidios em Portugal.”
Eduardo Brazao, A Restanracao, pag. 41 da nota de um manuscrito anénimo da
Biblioteca Nacional de Portugal, F. G. n.° 6818, de que destacamos duas
passagens por demais significativas: “(...) em prémio deste servi¢o e de outros
muitos [a cedéncia de homens pagos a sua custa para a guerra que a Espanha
fazia a Franca] que haviam feito aquela Coroa, lhes foram metendo no
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Catalunha tinha sido um dos motivos pelo qual a Restaura¢ao se
concretizara em 1640, aproveitando a sua sublevacdo para distrair
as espanholas vistas até ao lado oposto da Peninsula e, assim,
deixando maior margem de manobra aos nossos conjurados.

Da embaixada enviada a Catalunha logo em 1641 resultou,
além do exultante acolhimento pelos catalaes da Restauragao
portuguesa, um empenho quase pessoal na luta dos citados, para a
qual empenhou a sua propria vida e seguranga®. A isto se somou
a volta para Portugal dum contingente significativo de soldados
que ai estacionavam, contributo sobre todo significativo para a
manuten¢ao da Guerra da Independéncia do nosso pais com a
Espanha, que ja se adivinhava longa e cruel. E, curiosidade das
curiosidades, o envio duma embaixada da Catalunha para Portugal
como representante dos interesses do Principado que, se a
principio teve excelente acolhimento por D. Joao IV, mas depois
acabou por dar em nada, vistas as desconfiangas do rei portugués
de conluio do embaixador Salas com os conspiradores de 164144,

Tao bem se desempenhou da sua missao que, se nao assinou
tratados de alianca com os cataldes, por motivos que parecem
obvios, conseguiu assegurar a solicitude da Fran¢a na manutengao
das suas reivindicagdes, questaio de todo em todo assaz
importante para Portugal. Nao sabemos até que ponto sio
suscetiveis de confirmagao as indica¢bes segundo as quais “(...) a
sua embaixada foi a mais frutifera de quantos D. Joio IV

principado muitas levas de soldados, atirando-os pelas vilas e lugares, em
fraude de seus privilégios e Liberdades, e contudo os sofriam, porem
estragou-se tanto a Liberdade dos silvados, que saquearam (...), prenderdo os
Eclesiasticos e Nobres, usaram as donzelas, e casadas (...)”. E um pouco mais
adiante, “(...) os ministros superiores, sendo o autor o Conde Duque de
Olivares, fomentavam a licenciosa Liberdade militar de maneira(...)”, o que a
breve trecho originou que “Os afligidos Cataldes cada vez mais avexados nio
sessavam de mandar a Corte de Madrid solicitar o remedio a tantas
calamidades; porem serviam estas diligéncias de irritar mais os animos dos
ministros mandando novas ordens a favor dos soldados e contra as
Liberdades do Principado (...)”, sendo alguns dos seus deputados presos por
crime de falar a favor da prépria patria.

4 Hdgar Prestage, “Relacio da Embaixada do Padre Mestre Inacio de
Mascarenhas 4 Catalunha em 16417, pags. 12 e ss.; Eduardo Brazio, A
Restanragio, pag. 46, reproduz a carta de crenca que o monarca lhe entregara. B
um documento importante do ponto de vista diplomatico até porque faz
continuas alusdes as relacGes a estabelecer com Franca, no que a Catalunha
estava tdo interessada quanto Portugal e, até, por idénticos motivos.

4 Idem, zbidem, pags. 17 e ss. Todas estas informagdes se baseiam em fontes
secundarias e bibliografia.
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despachou nos principios da Restauracdo, a ndo ser a de Franga”#
mas, o que sabemos é que foi certamente conduzida por um
homem com eminentes caracteristicas de hébil diplomata e
negociador astuto, adjetivos que bem quadravam ao servi¢o do rei
de Portugal.

Com participacao portuguesa velada pela dificil aceitacio que
Portugal ainda ia tendo na Europa por influéncia espanhola
depois de 1640, o Congresso de Osnabriick preparou a chamada
Paz de Vestefalia de 1648, que para a Espanha se traduziu na
separagao dois ramos dos Habsburgo a que se somou o
predominio francés e também sueco, ao declinio da influéncia do
papado e ao reconhecimento da independéncia dos Paises
Baixos#*. No que respeita a Liberdade de consciéncia foi um
obvio salto qualitativo que se verificou, o que facilmente se
depreende pela independéncia da Holanda, tradicionalmente
protestante, a que se somou o declinio conjunto de Espanha e da
Santa Sé.

Quanto a Portugal, tudo ficou como estava, debaixo da
protecao de S. M. Cristianissima, que nos altos e baixos da politica
europeia®’, teria adquirido uma “subserviéncia” privilegiada para
manter acesa a sua disputa com Espanha, a que se tentou por
cobro com um casamento entre Lufs XIII e uma princesa da Casa
de Austria, mas cujos resultados conhecidos pouco adiantaram.
Apenas em 1659, com o régio consorcio entre Luis XIV e a filha
de Filipe IV de Espanha a situagdo tendeu a ficar mais calma,
embora a rivalidade crénica se mantivesse sempre latente.

Limitando-nos ao relato puramente histérico do problema a

que nos subsumimos, nao podemos deixar de observar que este

4 1dem, ébidem, pag. 15.

4 Eduardo Brazdo, A Restauracao, pag. 30, aponta a Guerra dos Trinta anos
(1618-1648), como um dos episédios mais negros da Histéria europeia,
porque se surgiu numa “questdo religiosa na Alemanha, em breve se
transformou numa conflagracido europeia pela entrada, no campo da luta, da
Dinamarca, da Suécia, da Franca e da Espanha. Ressurgia com grande
intensidade a rivalidade das casas de Franca e de Austria que na verdade
constituiu o motivo fundamental da memoravel guerra.”

47 E que mesmo a nivel interno ia tendo cada vez mais problemas a solucionar,
como bem se pode atestar na chamada rebelido da “Fronda”, ocorrida em
Franga por forca do descontentamento que progressivamente a politica
despética de Richelieu ia incorporando por um significativo aumento dos seus
contestatarios.
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clima esteve subjacente quer a Revolucio Inglesa*, quer a

Revolugio Francesa®. Sendo obviamente dificil apoiar

4 De um modo muito geral, podemos dizer que em Inglaterra existe desde o
século XIII um Parlamento nacional, que representa os estados ou ordens,
agrupando o clero e os bardes, numa s6 Camara, enquanto no Continente
desaparecem as Assembleias sob o dominio do poder absoluto. Gragas as
relacbes mantidas entre a nobreza e o povo, estabelecem-se certas limitacoes
ao predominio do poder real e os direitos dos subditos perante o monarca
mantém-se pelo juramento da coroacio, por documentos e compromissos e
com a Magna Carta. Além disso a independéncia do poder judicial e a
organiza¢do do jurado, constituem outras restricbes ao poder do rei. Até a
Revolugio puritana do século XVII, nio existe em Inglaterra uma doutrina
verdadeiramente importante, mas varios escritores procuram esbogar as
tendéncias que mais tarde o pensamento politico inglés ha de seguir. Para eles,
o rei é o chefe de Estado e deve regular os seus atos de harmonia com as
regras constitucionais. Através de Orgios apropriados; a autoridade do rei
surge pelo consentimento do povo e os inimigos do rei, na época
revolucionaria recorrem, frequentemente, a este pensamento. Com a
monarquia Tudor, no século XVII, o pensamento politico ¢ restrito: as
condi¢bes estavam criadas em favor do absolutismo e da usurpagdo arbitraria
das Liberdades politicas, através do perigo de Espanha, do crescente espirito
nacionalista da monarquia e da decadéncia dos nobres e do estabelecimento
duma Igreja sob a chefia do rei, dominou a teoria do direito divino do
monarca e da obediéncia passiva dos subditos. Ao terminar o século XVI,
toma vulto na Inglaterra a influéncia da Reforma, com as controvérsias
conhecidas. De um lado, os defensores da ordem estabelecida, que lutam pela
monarquia absoluta, pela Inglaterra anglicana e dentro do sistema pela pessoa
do rei como cabe¢a da Igreja. De outro, os advogados ingleses defendem a
antiguidade das prerrogativas e dos direitos dos Parlamentos e dos Tribunais,
iniciando os puritanos o seu ataque contra a Igreja anglicana. Os problemas
agora a discutit s@o os politicos e os legais, deixando-se os morais e
econémicos. Neste contexto, em 1649 e anos subsequentes a situacdo interna
em Inglaterra era tudo menos pacifica e o parlamento, a Camara dos Comuns
muito se patecia com aquilo que anos volvidos serd o patlamento francés
saido da Revolucio, mas agora por motivos religiosos como causa imediata e
por razbes de confronto entre partidarios do rei — os realistas ou
conservadores — e do parlamento — os comuns ou revolucionarios. Existem
alguns bons resumos que neste contexto podem ser apontados. Destacamos o
de Sabine, Historia de Teoria Politica, Madrid, Alianza Editorial, 1986, pags. 353
e ss.; Pedro Calmon, Histéria das ldeias Politicas, Rio de Janeiro, Livraria Freitas
Bastos, 1952, pags. 186 e ss.

4 Pierre Bayle, escrevia em 1681 no sua Critigue Générale de ['Histoire du
Calvinisme de M. Maimbourg, apud Raymond Klibansky, “Prefacio” a Carta sobre a
Tolerancia de John Locke, pags. 15 e 16 que “a verdadeira Religido, seja qual
for, nio se deve valer de algum privilégio de violentar os outros, nem
pretender que as coisas que impunemente pode fazer. Se transformem em
crimes, quando os outros os cometem (...). Certamente ¢ um atentado contra
os direitos da Divindade querer forcar a consciéncia.” Era um dos audazes da
época a merecer nota de destaque. No mesmo local podemos encontrar
manifestagoes de escritos sobre a Liberdade de consciéncia, publicados
sobretudo na Holanda, durante este perfodo, do mesmo autor e de outros
mas, por via de regra, protestantes. Desconhecemos se estendem a sua
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movimentos que pretendem, em simultaneo, frisar e vincar a
Liberdade dos povos espezinhando a Liberdade de consciéncia,
nao podemos deixar de confirmar neste passo uma velha ideia de
ha muito assumida: em nome do bem comum e da seguranca e
Liberdade coletivas, pode perfeitamente ultrapassar-se o gozo da
Liberdade individual, mesmo que essa seja criada nos intersticios
dos desejos mais cadentes no homem: a sua consciéncia.

Os aspetos culturais devem ser destacados neste periodo,
sobretudo no que concerne a sua ligagio com as Liberdades
individuais ou, visto pelo lado das garantias, pelos direitos do
individuo. Se em ponto anterior ja tivemos oportunidade de
constatar que Portugal ndo conseguiu ser, 20 menos tanto quanto
a Inquisicao e a censura pombalina posteriormente — quiseram, é
sobretudo no dominio da Liberdade de consciéncia que os
problemas se colocam. Dir-se-a que no plano cultural® ele
apresenta manifestagoes muito interessantes nesta fase, sobretudo
ligados a figuras de proa como D. Francisco Manuel de Melo ou o
padre Anténio Vieira.

2. Aspetos culturais e Liberdade individual até 1706: linhas
de forga de um problema

Muito embora seja sabido que Bacon, Descartes, Espinosa ou
Locke eram “personas non gratas” na intelectualidade oficial
portuguesa, quer ao nfvel dos dirigentes politicos, quer — e por
maioria de razdo — as autoridades religiosas, errarfamos se

imaginassemos que eles nao eram conhecidos®! antes da

tolerancia aos escritos catdlicos, ou se tratam de forma meramente doutrinaria
a matéria. Para desenvolvimentos, Antonio Truyol y Serra, II, pag. 223;
Wilhem Dilthey, Hombre y Mundo en los Siglos X171 y X111, trad. castelhana,
México, FCE, 1947, pag. 294, considera que Bayle apesar de “espiritu negativo
y dissolvente”, nunca renunciou ao principio da Revelagio.

50 Um bom resumo pode ser encontrado em Anténio José Saraiva e Oscar
Lopes, pags. 475 e ss.

51 José Sebastido da Silva Dias, “Portugal e a Cultura Europeia (Séculos XV a
XVII) 7, Coimbra, Bibles, 28, 1953, pags. 279 e 280, salienta que esse
conhecimento e divulgacdo nunca o seria no plano ético ou politico, antes por
via da filosofia natural e da medicina e apenas, dizemos nés, depois de 1700.
Também Hernani Cidade, Ligdes de Cultura e Literatura Portugnesas, 1, pags. 311 e
ss.: “(...) nem todos estao de candeias ds avessas com o filésofo francés, mas nao
se pode dizer que a sua doutrina tenha modificado fundamentalmente a
posicao dos nossos aristotélicos. (...) A vigilancia, com efeito, era rigorosa.”...

N.23]2012




REVISTA DE HISTORIA DO DIREITO E DO PENSAMENTO POLITICO

INSTITUTO DE HISTORIA DO DIREITO E DO PENSAMENTO
POLITICO DA FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DE LISBOA

consagracao das Luzes em Portugal e os seus trabalhos alvo de
um alheamento profundo.

Nem que fosse para estabelecer recensoes criticas, temos
motivos para os inserir no plano do conhecimento de um nimero
relativamente reduzido de luminarias, que se nao aprovavam o seu
sentimento religioso, nado podiam deixar de lhes render a devida
homenagem no campo do pensamento filoséfico®?. Eles foram os
iniciadores dum movimento jusnaturalista a escala europeia que,
no século imediato, virda a culminar, no plano politico, no
despotismo esclarecido ou, como também ¢ usual chamar-lhe,
“inteligente”.

Por agora dediquemo-nos a grada tarefa de posicionar o que
reputamos essencial na reflexdo lusitana sobre o tema que nos

ocupa.

Sobre Descartes — e a boa maneira do enviesado que lhe era tao caracteristica
— fala D. Francisco Manuel de Melo, Apdlogos Dialogais, Lisboa, 1721, de que
possuimos edi¢do conjunta de Lisboa, 1900, com Preficio de Alexandre
Herculano, antes publicado no Panordma, 4°. vol., pags. 179 e ss. e que
corresponde a 2° edigdo. Segundo informacdo de Giacinto Manupella,
responsavel pela edicio fac-similada do autégrafo de 1657 da “Visita das
Fontes”, Coimbra, 1962, esta segunda edi¢do “é tio md que mais valia niio a
terem feito”; embora cientes disso mas porque foi impossivel encontrar a
edicdo original, trataremos de utilizar edi¢Ges criticas sempre que isso seja
possivel. No caso da “Visita das Fontes” a do citado autor italiano; a respeito
do “Hospital das Letras” entendemos estabelecer a correspondéncia entre a
citada edicdo e a publicada edi¢io critica de Jean Colomes, Le Dialogne
“Hospital das 1etras” de D. Francisco Manuel de Melo, Paris, FCG, Centro Cultural
Portugués, 1970, que ja com alguns anos ainda ¢ o local onde melhor se
encontra dilucidado o vertente texto e onde o mesmo se encontra
reproduzido apés 50 paginas introdutérias. Trata-se aqui da pag. 84 = pag.
243 edi¢aio Manuppella, onde se menciona que “sendo vés afigurado o deus
da sabedoria, ainda agora saibais que quem mais duvida, mais aprende”, alusio
sem duvida de D. Francisco ao seu contemporineo René Descartes, mesmo
sendo certo que em outros dos seus Apdlogos Dialogais, ao caso o “Hospital das
Letras”, manifestar que anda em desacordo com o mesmo, segundo consta de
pag. 78 = pag. 89 edi¢ao Colomes.

52 Esta prevencdo é das que tém de ser consideradas como omnipresentes,
tanto valendo para o periodo da Restauracio como para o do nascente
jusdivinismo portugués, qualquer que fosse a sua conformagio. Salvo raras
excecOes e mesmo atendendo que serd apenas o nosso autodesignado
ecletismo que va recuperar a légica e a filosofia natural destes autores,
reiteramos o aviso plasmado na nota anterior no sentido da sua cabal
compreensao.
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2.1 - O problema na versio restauracionista e suas sequelas

Parece que sera de reconhecimento geral iniciar esta abordagem
com a figura do padre Antonio Vieira>. As razdes sdo tantas e tao

>3 Anténio Vieira nasceu em Lisboa em 1608, partiu para o Brasil em 1614,
com apenas 6 anos e morreu na Bafa em 1697, tendo atravessado praticamente
todo o século XVII. Jesuita, para cuja Ordem entrou em 1623 e onde se
ordenou em 1634, apresentar a sua biografia em breves tracos ¢ tarefa votada
ao insucesso. Confessamos ficar quase sem folego na tentativa de sistematizar
algo que ¢é inconceptivel de sistematizacdo em poucas linhas: 0 homem e a
Obra. Mesmo que reduzindo a tarefa apenas ao que fundamentalmente nos
ocupa, nio ¢é ficil comecar; quanto mais continuar e dar uma conclusio 4 sua
multifacetado personalidade que confessamos, sinceramente, admirar se calar
em demais. A questdo explica-se de modo mais simples se dissermos: 0s
ingleses tiveram Thomas More, os holandeses Erasmo, os espanhdis Vives e
Suaréz, os franceses Bodin, os italianos Maquiavel; nés tivemos Anténio
Vieira. O mais interessante ¢ que ndo ha Tratado nem Histéria do
Pensamento que nio fale dos antes citados; quanto a Vieira, nem as notas de
rodapé normalmente o contemplam. “Homem inegavelmente grande e um
dos maiores engenhos de Portugal”, assim o tratam Inocéncio Francisco da
Silva e Brito Aranha, Diciondgrio Bibliogrdfico Portugués, 1, pag. 287. “Em todas as
ciéncias foi eminente, sendo insigne humanista, consumado Retorico, e
elegante poeta vulgar, e Latino, subtil Filosofo, profundo Tedlogo, sublime
Escriturario, grande Crondlogo, e completamente douto na Historia Sagrada,
e profana, (...) sem o mais leve sinal de jactancia”; esta a descricdo de Diogo
Barbosa Machado, Biblioteca Lusitana, 1, pags. 408-418, especialmente pag. 410.
“Anténio Vieira é a mais elevada expressio de mundividéncia barroca luso-
brasileira. A sua Obra cativa pela profundidade do contetdo e pelo brilho da
forma; a sua vida deslumbra pela riqueza multifacetada da experiéncia,
desdobrada numa pluralidade de planos do pregador e homem de Igreja, do
politico e do diplomata”, sio palavras de Pedro Calafate, “A mundivivéncia de
Anténio Vieira”, Historia do Pensamento Filosdfico..., 11, pags. 703-731. “Se
procurarmos nas Letras uma figura representativa de certas formas superiores
da nossa mentalidade Seiscentista, se quisermos personificar a situacio de um
homem de formacio religiosa ainda medieval mas com a consciéncia empirica
das novas condi¢Ges sociais e¢ europeias da realidade social e econémica
portuguesa e procurando dramaticamente uma solucdo ideolégica para as
contradi¢des entre esta consciéncia e a mentalidade tradicional — o nome que
ocorre naturalmente é o do padre jesuita, pregador, missionario, diplomata,
politico e profético utopista, Anténio Vieira”, caracterizagdo que Anténio José
Saraiva e Oscar Lopes, na pag. 557 da sua citada Obra defendem como a mais
curial. Quanto a Fidelino de Figueiredo, Histdria da Literatura Cldssica. 2°. Fpoca
(1580-1756), 2*. Parte, divide a “Eloquéncia” antes e depois de Vieira, pag. 55
e na pags. 67 e 68 sdo suas palavras sobre o padre Anténio Vieira: “Com o seu
génio verbal chegou por vezes a atingir expressao inexcedivel. Sdo passos que
a si mesmos se inculcam como flores duma antologia, reflexdes morais e
filosoficas, alegorias, conceitos e descricdes, em que sem caprichos ou
novidades na sintaxe, nem no léxico o relevo é o maximo, a energia varonil e
verdadeiramente eloquente, tdo grande a precisio.” Ja para Lufs dos Reis
Torgal, ldeologia Politica ¢ Teoria do Estado na Restanragio, 1, pags. 129 e 130,
“senhor de formacio diversa da tradicional, nio haurida nos bancos da
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conhecidas que nelas ndo nos deteremos>. Para além de

diplomata brilhante®, no exercicio de cujo cargo representou

Universidade conservadora, ainda que obviamente entrelacada com elementos
de uma formacio escolastica apreendida na familia jesuitica, experiente das
duras realidades brasileiras da guerra, da coloniza¢io e da missionagio e,
depois, do mundo diferente além-Pirenéus, possuidor duma origem plebeia
que por certo o terda empurrado para uma afirmacio personalista, dotado de
uma cultura e particularmente de um talento oratério que o terd dinamizado e
terd definido a sua carreira, ele acabou por ser simultaneamente um politico
realista e até pragmatico e um idealista utépico, um homem da Corte e um
homem do sertdo, um “nacional” e um “estrangeirado”. Também na nota
introdutoria aos seus Serwies, o padre Gongalo Alves apresenta uma panoplia
de autores nacionais e estrangeiros que sobre a cultura e peso de Vieira se
pronunciaram aonde nem sequer faltam o Papa Clemente X e demais figuras
gradas da Igreja, Eca de Queiroz, Camilo Castelo Branco ou Latino Coelho.

5 Em presenca do enorme conjunto de dados que conseguimos acerca de
Anténio Vieira e de quem, como bem se percebe, apenas usaremos pequena
parcela. No decurso do presente trabalho teremos de apresentar alguns
aspetos essenciais da sua vida e Obra pelo que desde logo deve ser referido o
brasileiro desejo de transformar o padre Anténio Vieira em nado no Brasil.
Percebem-se os motivos dos brasileitos e a sua infeliz constatacio da
impossibilidade pratica de efetivar tal desejo: a prova documental felizmente
existente do seu assento de nascimento e batismo em Lisboa desvanecem
quaisquer hipdteses ao outro lado do Atlantico. No que respeita a sua vida e
Obra, o trabalho mais escorreito que encontrimos foi o de J. Licio de
Azevedo, Histdria de Antonio VVieira, 1 e 11, Lisboa, 2% edi¢do, 1931.

5 Hsteve em Paris em 1646, na Holanda em 1647, em Roma em 1669. Nas
Cartas do Padre Anténio 1ieira, coordenadas e anotadas por J. Licio de
Azevedo, Lisboa, 3 volumes, Imprensa Nacional, 1970, I-II, o anotador
apresenta uma divisdo sobre as varias fases da sua carreira diplomatica,
correspondentes as datas em que as missivas sdo enderecadas e que
correspondem respetivamente a primeira missdo diplomatica (Paris e Haia),
entre Fevereiro e Julho de 1646; a segunda (Paris e Haia), entre Agosto de
1647 ¢ Novembro de 1648; a terceira (primeira jornada a Roma) entre
Fevereiro e Junho de 1650; entretanto temos um interregno de cerca de 10
anos em que desgostoso com a vida politica se dedicou a missionacio no
Brasil, entre Junho de 1651 a Junho de 1661; a quarta fase — ja no vol. II —
com a segunda jornada a Roma, entre de Novembro de 1669 a Dezembro de
1673. As missoes relacionadas com o financiamento do esforco de guerra
contra Castela e ao servico de D. Jodo foram de significado reconhecido, tanto
mals que O puseram em contacto ndo apenas com as mais altas
individualidades da politica europeia da época, como preconizaram os inicios
de um possivel entendimento com os judeus holandeses e outros mais, que
em conjunto com os seus congéneres portugueses poderiam financiar a
Guerra da Independéncia. Sobre o elevado conceito em que tinha o possivel
negécio com os judeus estabelecidos na Holanda e a forma cortés como os
tratava, Padre Anténio Vieira, Cartas do Padre Antiénio Vieira. Neste caso
usamos Cartas, 1, carta VI de 20 de Abril de 1646, enviada aos judeus de Ruio,
segundo informa J. Lucio de Azevedo, pags. 88 e 89: “S. M. sabera muito cedo
por cartas quio leais vassalos tem em Rudo, e quiao merecedores de os ter
perto de si, e, se Deus me leva a seus reais pés, eu prometo a VV. Mercés que
fique muito mais confirmado no bom animo com que o deixei, porque até
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Portugal, D. Jodo IV, D. Afonso VI e D. Pedro II, em missdes em
varios Estados europeus, para além de erudito conhecedor do
melhor que existia publicado em literatura dos varios pontos da
Europa do seu tempo®0, era sobretudo um missionario por
convicg¢ao. E este ¢ aspeto fundamental para o nosso estudo®’.

O jus naturalismo do padre é em simultaneo o produto da li¢ao
agostiniana com os ensinamentos da Segunda Escolastica, razao
pela qual se enquadra ao nivel da biparticio do Ser humano, cuja
parte divina e imortal foi afetada pela Queda mas que por forca da
Graca Divina pode ascender ao seu Criador?®.

agora o persuadia com argumentos do discurso, e daqui por diante o poderei
fazer com experiéncias da vista.”

56 Depois da morte do seu grande amigo e protetor, D. Jodo IV, a quem
sempre foi fiel e do qual nunca obteve tibiezas, o governo de D. Afonso VI —
melhor, o governo do conde de Castelo Melhor — com a sua reconhecida
aversdo aos jesuitas, cria as condi¢es ideais para que Vieira seja nio apenas
perseguido mas, acusado e processado formalmente. Filho do seu pai, e
reconhecendo amigos e aliados que o tinham ajudado a ocupar a regéncia e,
mais tarde, o trono, D. Pedro II, reabilita e amnistia de imediato Vieira,
confiando-lhe novas missdes diplomaticas. Nesse dmbito, Vieira parte para
Roma, uma vez mais, onde faz parte do circulo de amigos da exilada rainha
Cristina da Suécia, que tdo em conta tinha Descartes ¢ o seu pensamento
racionalista. Procura exercer influéncias sobre a Santa Sé no sentido de a
ganhar no combate contra a Inquisicdo, ponto que a té nem seria
particularmente dificil, sabendo nés o que o pontificado romano desde
sempre pensara dos exageros inquisitoriais e das reservas colocadas aos
métodos do Santo Oficio em Portugal. Tao persuasivo conseguiu ser Vieira
que Roma acabou mesmo por suspender a Inquisicdo portuguesa; quando se
restabeleceu o seu prestigio estava mortalmente afetado e entrava-se em
petiodo de regalismo. Retoma os projetos do tempo de D. Jodo IV da criacao
duma Companhia de comércio para as Indias, como ja fizera antes em relacio
a0 Brasil e, de novo, invoca os capitais dos cristios-novos para o seu
financiamento.

57 E dado conhecido mas convém insistir que o Padre Anténio Vieira foi,
conjuntamente com o autor que trataremos de seguida, D. Francisco Manuel
de Melo, um dos expoentes maximos do Barroco em Portugal. Escritor tipico
da Contra-Reforma, nem por isso deixava de ter ideias proprias que assumia
com os inerentes riscos. Tanto que os problemas que a Inquisi¢do lhe colocou
ja em fase adiantada da sua vida disso mesmo se fazem eco. Como jesuita,
pautava-se pelos mesmos valores do jus naturalismo catdlico renascentista que
Suaréz, Vitoria Molina ou Mariana haviam defendido, sendo sobretudo clara a
influéncia de Molina e da sua ciéncia média, que os jesuitas defendiam, em
bloco, contra todos os seus adversarios. No plano politico e em termos de
poder civil veremos que se guia pelos mesmos pressupostos.

8 D. Francisco Manuel de Melo, Obras Morales, 1 e 11, Roma, 1664, de que
temos edi¢do e usamos para citar. Ao caso trata-se do tomo I, pag. 8 e ss.
onde bem se verifica ser outro dos autores nacionais que desenvolve o tema,
atribuindo a Queda todos os males de que o homem padece e entendendo que
depois disso o homem apenas age irracionalmente: “Hallase la razén esclava
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Portanto e em conformidade com a sua Escola, cré plenamente
no livre arbitrio humano, devendo a racionalidade humana
completada com a divina, posto que as duas leis, divina e natural
serdo colaborantes em ordem ao Bem comum. E por isso mesmo
que reportando-se ao seu pensamento e usando expressoes de
marca, escreve Pedro Calafate>® que “as mudancas de lugar na
mesa redonda dos jogadores estdo previstas desde a eternidade,
mas como a ciéncia de Deus nao anula o livre arbitrio, importa ter
presente que para o resultado final ndo concorre apenas a Causa
Primeira mas também a vontade livre dos homens.”

A ligacio entre teologia e filosofia é obvia e nio sofre
contestacao®, e com a generalidade da escolastica essa unidade
essencial implicara que a ideia de Liberdade de consciéncia nao
seja concretizavel. A subordinagdo da razao a Fé e ao Dogma, em
qualquer circunstancia, sempre o impediria.

Formas ideais para conhecer o seu pensamento sio os seus
Sermiest! e as suas Cartas®?, para além de um conjunto de escritos

de cariz politico sob forma monografica®, cuja riqueza e

del vicio, y por Naturaleza, porque ha perdido la Gracia, ha perdido su primer
pureza.”

59 Pedro Calafate, “A mundivivéncia de Anténio Vieira”, Histdria do Pensamento
Filosdfico..., 11, pags. 703-731; o trecho citado encontra-se na pag. 705.

60 Padre Anténio Vieira, Defesa Perante o Tribunal do Santo Oficio, introducio e
notas do Prof. Hernani Cidade, 2 tomos, Bafa, Livraria Progresso Editora,
1957. Referimo-nos a um trecho de 1I, pags. 378 e 379: “Perguntado se, do
mesmo modo que os homens sio obrigados a cativar o entendimento & crer
os ditos mistérios, sem embargo da sua possibilidade o exceder, [fls. 741 v.] &
a razio humana & lume natural, lhe parece que poderdo também crer
quaisquer outras que sejam contra ele; pois o conhecimento proprio lhes nao
serve de regar para o que hao de crer ou deixar de crer; disse que os mistérios
da F¢é, posto que sejam sobre a razdo, ndo sio contra ela; donde se segue que
nem Deus nem a Fé obrigam a crer cousas contra a mesma razio; assim que
ninguém pode licitamente crer cousas totalmente absurdas & contra a razéo,
ainda que nio percebe o mistério ou o entenda exatamente.”

61 Padre Anténio Vieira, Sermdes, prefaciado e revisto pelo Rev. Padre Gongalo
Alves, 5 volumes, Porto, Lello & Irmao, 1959, edi¢ao que usamos para citar.

02 Hstas Carfas, que versam sobre diversas matérias tém especialmente
interesse em matéria diplomatica. Sobre o ponto, Joaquim Verissimo Serrdo,
A Historiografia Portugnesa, 11, pags. 412 e ss.

03 Possuimos alguns desses exemplares, reunidos nas chamadas Obras Inéditas,
Lisboa, 3 volumes, 1856 e 1857, que compreendem algumas das melhores
producoes de Viera e que a seu tempo serdo chamadas a colagdo; Historia do
Futuro, livro anteprimeyro prologomeno a toda a historia do future, Lisboa, 1718 de que
temos edicdo de 1855; VVoges saundosas da elogquencia, do espirito do zelo e eminente
sabdoria do Padre Antonio Vieira, Lisboa, 1736; 10z sagrada, politica, rhetorica ¢
metrica ou suplemento as V'ozes sandosas, Lisboa, 1748; Eco das Vozes Sandosas
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importancia sao no geral conhecidos®. Urge, contudo, aprofunda-
los nas ligagoes, porventura “perigosas”, que entre si representam
para o “status” acomodaticio da insipidez promovida pelo Santo
Oficio% em matérias transfugas®®. No que respeita as nossas atuais

SJormado em uma carta apologética escrita na lingna castelbana... ao Padre Jacome
Ignazafigo, Provincial da Provincia da Andaluzia, Lisboa, 1757, de que temos
edicdo incluida em Apéndice ao 3°. vol. das Carfas, assim como o texto
autéonomo publicado na mesma data, em tudo idéntico ao antetior. Além disto
ainda possuimos e usamos para citar a sua Defesa Perante o Tribunal do Santo
Ofizio, ja mencionada.

64 Pese embora tenha Obra anterior a 1640, é sobretudo depois dessa data que
melhor se vao definir as suas sintomaticas linhas de pensamento, porque data
dessa época o maior impacto da sua pregacio. No que concerne ao seu
espolio literario, tera escrito mais de duzentos sermdes, ultrapassado o meio
milhar de cartas, posto em marcha relatérios, representagdes, patreceres, ¢
outros documentos de origem politica e diplomatica ou religiosa, que atingem,
contas por alto, mais cerca de quinhentos exemplares.

65 A critica atinge os mais elevados oficios do pafs e nem o rei é poupado. Em
Cartas, 1, carta LXXIV de 8 de Dezembro e 1655, enviada a D. Jodo IV, pags.
430-438, escreve Vieira na pag. 437: “E se os ministros do Santo Oficio sdo
com muita razio tdo respeitados e venerados, porque defendem a fé na paz,
quanta hd para os que defendem a fé na mesma campanha, e a plantam e
dilatam com o sangue e as vidas, sejam favorecidos e amparados da grandeza
de V. M. por meio de seus reais ministros, e ndo perseguido e desprezados e
afrontados de todos, como sdo os que nesta missao servimos!”

% A escrita de Vieira, cujos contornos formais e estilisticos sio conhecidos e
encomiados, tem para nés o particular significado de nela estar sempre
presente, para além do pregador e do missionario o combatente pela
Liberdade, o homem publico que nio se atemoriza perante o Adamastor sob
forma inquisitorial, que lhe sabe responder a letra e antecipa as suas mais
baixas jogadas de bastidores. Vieira tinha, quanto a nés um problema grave;
era demasiado avancado para o seu tempo ou para a situacdo de pais
contrarreformista de que era alvo. Nio por ser pais da Contra-Reforma, mas
por ser pafs de Santo Oficio que nunca conheceu a moderacio, nem foi capaz
de saber jogar com a inteligéncia necessaria de “dar com uma mio para
receber com a outra”, de saber recuar para depois avangar, de nunca ter
entendido que o prestigio nacional muitas vezes era incompativel com a
ferocidade que impunha a sua defesa da Fé. Claro que devia defender a Fé; era
sua obrigacdo institucional. Mas numa terra tio exaurida de dinheiro foi
incapaz de ceder milimetricamente em presenca da ferocidade contra cristdos-
novos e hereges, aproveitando as vantagens monetarias que estes lhe
poderiam proporcionar. Esta a nossa critica; ndo ao fim em si, mas aos meios
completamente anacrénicos e errados usados para o atingir. Neste mesmo
sentido se pronunciam Anténio José Saraiva e Oscar Lopes, pag. 560, ao
lembrarem que “a eloquéncia mais persuasiva e o recheio mais humano da sua
Obra se vao encontrar nos passos mais diretos dos seus sermoes, nas cartas
mais longas e empenhadas em polémicas e sobretudo, em documentos
admiraveis, como aqueles que se relacionam com as suas grandes campanhas
contra o estilo brutal da Inquisicio portuguesa e contra a escravizagdo ou
arbitrario tratamento dos Amerindios.” Sobre o ponto ver ainda Luis dos Reis
Torgal, Ideologia Politica ¢ Teoria do Estado na Restanracao, 1, pags. 211 e 212 ¢
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preocupagoes neste paragrafo, encetaremos a reflexdo sobre o seu
pensamento no plano da Liberdade individual e, sobretudo, ao
nivel da Liberdade de consciéncia®’.

Acusado em vida e depois dela%, a luva de Vieira tocava tudo
quanto caisse em desgraca de ser acusado de corrupto®, vicioso,
despotico e, de um modo geral, que nio respeitasse as regras da
humanidade crista’: “Sabeis, cristaos, sabeis nobreza e¢ povo do
Maranhao, qual ¢ o jejum que quer Deus de vos esta Quaresma?

Que solteis as ataduras da injustica e que deixeis ir livres os que

nota respetiva: “Vieira ¢ menos um enquadrado culturalmente do que um
espirito original. Talvez possamos, todavia, dizer que ele se integra, em certo
sentido, no sector dos ‘politicos” — com todas as contradi¢cGes que este termo
envolve em Portugal — e que nele é significativa uma certa influéncia
francesa.”

67 Note-se que o padre Anténio Vieira nunca deixou de ser um catolico-
apostélico-romano convicto; das suas criticas nada nos leva a concluir desvios
a ortodoxia romana ou possiveis ligacoes heréticas, como alguns mal-
intencionados gostosamente veriam a ligacdo. Curiosa ¢ a referéncia que faz a
este respeito a Holanda, terra de hereges mas onde, segundo as suas Cartas, 1,
carta XXXIX de 22 de Junho de 1648, enderecada ao Marqués de Nisa e
autégrafo na Biblioteca de Evora segundo informagio de J. Licio de
Azevedo, pags. 207-21. Af se pode ler que “A Confissao do Imprimor, como tinha
nome de confissdo foi proibida pelos Estados, cousa desusada na Liberdade destes
paises, e assim se ndo acha facilmente. (...) Também saiu a Absolvigio em
flamengo; espera-se que saia traduzida e ird também.” De facto nio ha
Liberdade de consciéncia nem para catdlicos, nem para protestantes senio
dentro das suas respetivas Igrejas.

08 Por exemplo pela Deducao Chronologica, e Analytica, Parte primeira e parte Segunda
com as provas, Lisboa, 1767 e 1768, e que I, § 397, pag. 245, se refere as
maquinag¢Ges perniciosas de Vieira” que, como bom jesuita, nio podia escapar
a0 crivo da censura absolutista, sendo D. Jodo IV considerado como um bom
monarca mas fraco perante “a Sociedade denominada de Jesus.”

¢ F emblemitica esta sua referéncia contida nas Cartas, 1, carta XVII de 12 de
Janeiro de 1648, enviada ao Marqués de Nisa, autégrafo na Biblioteca de
Evora segundo informa J. Licio de Azevedo: “Muito me espantou a
simplicidade do que se deixou dizer Ansdnio Moniz [0 secretario da embaixada
de Paris, Anténio Moniz de Carvalho] e, se V. Ex®. nio a escusa por este
nome que lhe dou, digo que Deus nos livre de bacharéis.”

0 Sobre a sua complicada vida em presenga dos idearios que defendia, de J.
Luacio de Azevedo, Histéria de Anténio 1 ieira, tomos 1 e II; Luis dos Reis
Torgal, Ideologia Politica ¢ Teoria do Estado na Restanragao, 11, pags. 270 e ss. No
mesmo sentido as judiciosas palavras de A. de Sousa e Silva Costa Lobo, pag.
26: “(...) descreve assim a Corte de D. Jodo IV: ‘Pagos, onde s6 Deus se serve,
e o mundo s6 se contemporiza; onde a clausura compete com a das Religides;
onde as galas sio dissimulagio do cilicio: onde a Liberdade do galanteio, a
Liberdade dos saraus, e outras mal entendidas grandezas, sao exercicios de
espirito.”
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tendes cativos e oprimidos. Estes sao os pecados do Maranhao’!:
estes sao os que Deus me manda que vos anuncie. (...) Todo o
homem que deve servico ou Liberdade alheia, ¢ podendo-a
restituir nao restitui, ¢ certo que se condena: todos ou quase todos
os homens do Maranhao devem servicos e Liberdades alheias, e
podendo restituir nao restituem; logo todos ou quase todos se

condenam”72.

" Nas Cartas, 1, carta LX de 25 de Janeiro de 1653, pags. 291-293, dirigida ao
principe D. Teoddsio, escreve que “o desamparo e necessidade espiritual que
aqui se padece ¢ verdadeiramente extremo; porque 0s gentios e os cristaos
todos vivem quase em igual cegueira, por falta de cultura e de doutrina, nao
havendo quem catequize nem administre sacramentos; bavendo, porém, quem
cative ¢ tiranize, ¢, 0 que € pior, quem o aprove; com que portugueses e indios todos
vio ao inferno.” Outro caso ¢ o que esta plasmado em Cartas, 1, carta LXVI
de 1654, ao provincial do Brasil, na sua maior parte inédita segundo
informacio de J. Lucio de Azevedo, pags. 369-405. O trecho a que nos
reportamos liga-se ao comportamento que os colonos tinham para com as
varias nagoes indias com que se iam deparando a medida que avangavam para
o intetior do Brasil e mesmo nas zonas mais costeiras. Assim, “o modo como
estes indios [das povoagOes ribeirinhas| recebiam os Portugueses era
ordinariamente de paz, e s com sinais de grandes espanto e pasmo, que lhes
causava a novidade da gente e trajos que nunca tinham visto (...).” A forma
como os portugueses com eles lidavam é merecedora da sua critica atentando
nas palavras de um soldado que nessas incursbes participava: “A esses
davamos-lhe uma carga cerrada, caiam uns, fugiam outros, entrdvamos na
aldeia, tomavamos aquilo que haviamos mister, metiamo-los em canoas e, se
algumas das suas eram melhores que as nossas, trocivamo-las e
prosseguiamos a viagem. Isto me respondeu este capitio como se contara uma
acao mui louvavel; e assim fala toda esta gente (...). Todos estes homicidios e
latrocinios se toleram em um reino tio catélico como Portugal, hia mais de
sessefita anos, posto que, No tempo em que estivemos sujeitos a Castela, se
acudiu com provisdes reais e breves dos Sumos Pontifices, que se nio
guardaram. Com a restituigio da coroa ao seu legitimo rei se nos acabou a
desculpa destas maldades, [que] ainda se continuam como dantes (...), sem que
para elas haja devassa ou castigo; quando muito prémio.”

72 Padre Anténio Vieira, “Sermido da Primeira Dominga da Quaresma”,
proferida em S. Lufs do Maranhio e com data de 1653, Sermsdes, vol. 111, tomo
I, pags. 2-22. Reproduzimos um trecho de pags. 10-14; Cartas, 1, carta LXIV
de 22 de Maio de 1653, ao provincial do Brasil, pags. 3006-343, com
informacdes interessantes sobre o documento em nota de J. Lucio de
Azevedo. Nesta carta ¢ feita expressao mengao do sermdo antes citado, nela se
escrevendo na pag. 330 que houve um portentoso sucesso no dia “2 de
Marco, primeira dominga da Quaresma deste ano, principiado e acabado num
dia, pelo qual s6, quando nao houve outros, se podera dar por bem empregada
toda esta missdo e trabalhos dela; (...) se puseram naquele dia em estado de
salvacdo, ficando com animo preparado de restituir e por em Liberdade a
quantos os que tinham por escravos haviam feito o exame fossem julgados
por livres, e satisfazer em tudo o mais as obrigacSes de consciéncia.” O trecho
em questdo estd na pag. 327: “Preguel na seguinte dominga, que era a das
Tentagdes, e, tomando por fundamento o Haec ommia tibi dabo, que era a
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Estamos perante a critica aspera e sem peias a escravatura dos
negros’3 e dos indios do Brasil, patrocinada por todos os estratos
sociais que dela beneficiavam, sem respeito pela especial dignidade
do ser humano, sem ponderar os ensinamentos que Cristo ¢ 0s
apostolos desde sempre tinham patenteado. E a Liberdade
individual sob a forma de Liberdade pessoal e a que se associa a
igualdade entre iguais que esta aqui em causa, nao perdendo Vieira
a oportunidade de severamente recriminar, como ¢ seu tom e
consta de inimeros exemplos’.

Sdo hoje sobejamente conhecidos os contornos da figura de
Viera quer no que se liga a0 seu combate a escravatura’, quer no
que toca ao problema dos cristios-novos.

Quanto ao primeiro ponto, comega por afirmar a inexistente
igualdade que se verifica entre os homens pelo simples facto da
cor da pele, pois que “os senhores [sao] poucos, e 0s escravos
muitos; os senhores rompendo galas, os escravos despidos e nus;
os senhores banqueteando, os escravos perecendo a fome; os
senhores nadando em ouro e prata; os escravos carregados de
ferros; os senhores tratando-os como brutos, 0s escravos

adorando-os e temendo-os como deuses; os senhores em pé,

terceira, mostrei primeiramente, com a maior eficicia que pude, como uma
lama vale mais que todos os reinos do mundo; e, depois de bem assentado
este ponto, passei a desenganar com a maior clareza os homens do Maranhio,
mostrando-lhes com a mesma que todos estavam geralmente em estado de
condenagido, por cativeiro injusto dos indios; e que, enquanto este habitual
pecado se nio remediasse, todas as almas dos portugueses deste Estado iam e
haviam de ir para o Inferno.” O resto do texto tem importancia e deve ser
tido na devida nota.

3 Idem, “Sermio Vigésimo sétimo do Rosario”, Sermdes, vol. XII, tomo 1V,
pags. 329-367. Logo na pagina inicial e estabelecendo uma compara¢io pouco
apetecivel entre animais e homens, em que os homens ficam, ao caso, a
petder, a sua luva caracteristica explode: “Entra por esta barra [refere-se ao
Brasil, mais concretamente a Bafa] um cardume monstruoso de baleias,
salvando com tiros e fumos de 4dgua as nossas fortalezas, e cada uma pare um
baleato: entra uma nau de Angola, e desora no mesmo dia quinhentos,
seiscentos e talvez mil escravos.”

7 Os casos a apontar sio infindaveis, registe-se que aqui apenas podemos dar
nota das principais linhas de for¢a de Vieira nesta area, para o que procuramos
exemplos sortidos demonstrativos do seu ponto de vista; mas sem a pretensio
de esgotar o tema que apenas em contexto apropriado se poderia levar a bom
porto.

> Por isso mesmo apenas teremos a preocupacdo de documentar com
“imagens” extraidas dos seus trabalhos algumas observagdes a este respeito,
articulando um texto mais em fun¢do do pensamento de Vieira que dos
efeitos praticos que veio a ter, como é sabido pouco relevantes em fun¢io do
esforco que desencadeou.
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apontando para o agoute, como estatuas da soberba e da tirania,
os escravos prostrados com as maos atadas atrds como imagens
vilissimas da servidao, e espetaculos da extrema miséria. (...) Estes
homens nao sio filhos do mesmo Adao e da mesma Eva? Estas
almas nao foram resgatadas com o sangue do mesmo Cristo Estes
COrpos N0 nascem e morrem, como 0s nossos? (...)"7°.

Como diziam os primeiros Padres da Igreja, a escravatura
apenas submete a parte corporal do homem, nio a sua alma’, “de
maneiros [que] irmaos pretos, que o cativeiro que padeceis, por
mais duro e aspero que seja, ou 0s parega, nao ¢ cativeiro total, ou
de tudo o que sois, senio meio cativeiro. Sois cativos naquela
metade exterior e mais vil de vos mesmos que é o corpo; porém,
na outra metade interior e nobilissima, que ¢é a alma,
principalmente no que a ela pertence, nao sois cativos, mas
livres™7s.

Citando Séneca e os estoicos, a quem chama de “seita mais
racional e entre os gentios a mais cristd’” ensina que Os €scravos
também sao homens. “E porque ha de poder mais a desigualdade
da fortuna para o desprezo, que a igualdade da natureza para a
estimagao? Quanto os desprezo a eles, mais me desprezo a mim;
porque neles desprezo o que é por desgraga, € em mim o que sou
por natureza”’. Na verdade, interroga os senhores das terras
brasileiros, “quem vos sustenta no Brasil, sendo os vossos
escravosr?”80

Nesta conformidade, Vieira distingue varios tipos de indios
brasileiros, repartindo-os pelos gentios e cristaos e sendo passiveis
de distin¢ao pelo modo seguinte: “Os indios, uns sio gentios que

76 Padre Anténio Vieira, “Sermao Vigésimo sétimo do Rosario”, pag. 330.

77 Idem, zbidem, pags. 333 e 334.

78 Idem, ébidem, pag. 330.

" 1dem, zbidem, pag. 360. No mesmo sentido Cartas, 1, carta LXXVII de 20 de
Abril de 1657, enviada ao D. Afonso VI, impressa pela primeira vez na [ozes
Saundosas da Eloguéncia, do Espirito, do Zelo ¢ Eminente Sabedoria do Padre Anténio
Vieira, em 1736, segundo informa em nota J. Licio de Azevedo, pags. 442-
453: “entre todas as injustigas, nenhumas clamam tanto ao Céu como as que
tiram a Liberdade aos que nasceram livres e as que ndo pagam o suor dos que
trabalham; e estes sio e foram sempre os dois pecados deste Estado, que
ainda tém tantos defensores.” O resto da carta tem interesse por retratar
fielmente o rosario de tiranias e injusticas cometidos ao longo de muitos anos:
“Em espaco de quarenta anos se mataram e destruiram por esta costa e
sertdes mais de dois milhoes de indios, e mais de quinhentas povoagdes como
grandes cidades, e disto nunca se viu castigo.”

80 Idem, zbidem, pag. 361.
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vivem no sertdao, infinitos no numero e diversidade de linguas;
outros sio pela maior parte cristaios que vivem entre 0Os
portugueses: Deste, que vivem entre os portugueses, uns sao
livres, que estio em suas aldeias; outros sao parte livres, parte
cativos, que moram com OS MESMOs portugueses, € 0s servem em
suas casa ¢ lavouras, e sem os quais eles de maneira nenhuma se
podem sustentar”s1.

Todos estes indios ou quase vivem e morrem sem batismo ou
sacramentos e sao reduzidos a maior miséria®2, sendo reduzidos a
mais miseravel escravatura, pese embora as ordens régias em
contrario, que proibiam totalmente o cativeiro dos indios®? e

sobretudo uma lei de D. Jodo IV8# pela qual se declaravam livres

81 Idem, Cartas, 1, carta LXII, de 20 de Maio de 1653 enviada a D. Joao 1V,
pags. 296-305.

82 Idem, ibidem, pag. 299: “os que vivem em casa dos portugueses tém demais
os cativeiros injustos, que muito deles padecem, de que V. M. tem sido
informado, e que ¢ porventura a principal causa de todos os castigos que se
experimentam em todas as nossas conquistas. As causas deste dano se
reduzem todas a cobica, principalmente dos maiores, os quais mandam fazer
entradas pelos sertdes, e as guerras injustas sem autoridade nem justificacdo
alguma; e, ainda que trazem alguns verdadeiramente cativos, por estarem em
cordas para serem comidos, ou por serem €scravos em suas terras, Os mais
deles sao livres, e tomados por for¢a ou por engano, e assim os vendem e se
servem deles como verdadeiros cativos.” Mais a frente, na pag. 301, adianta a
sua critica: “Os indios que moram em suas aldeias com titulos de livres sdo
muito mais cativos que os que moram nas casas particulares dos portugueses,
s6 com uma diferenca, que cada trés anos tém um novo senhor, que é o
governador ou capitio-mor que vem a estas partes, o qual se serve deles como
seus e os trata como alheios (...). Em tudo sdo tratados como escravos, nido
tendo a Liberdade mais que no nome (...).” Tanta atrocidade apenas obriga a
detestarem os portugueses ¢ temerem-se apenas de ouvir este nome, quando
na verdade deveria ser de paz e de justica a tarefa que nos conduziu a tio
remotas paragens.

83 Idem, zbidem, carta LXIV antes mencionada. Ao caso reportamo-nos a um
trecho de pags. 320 e ss. Vieira afirma que o furor contra a lei régia se
transferiu para os padres da Companhia de Jesus que acusavam de estar por
detras da mesma, para colocarem ao seu servico nas aldeias os mesmos indios.
Noutra, a carta LXXIII de 6 ¢ Dezembro de 1655, dirigida a D. Jodo 1V,
remete a “relacdo do que se tem obrado na execucio da lei de V. M. sobre a
Liberdade dos indios [provisao de 9 de Abril de 1655, por forca da qual s6
eram cativos os indios tomados em justa guerra ou que, prisioneiros de outros
e destinados a morte, fossem resgatados. Os colonos tinham de provar que se
achavam em alguma destas a categoria de escravos que detinham - nota de J.
Licio de Azevedo a citada catta].

8 Porque na verdade, quem melhor que os reis pode por cobro a tantas
vilezas? Nas Cartas, 1, carta LXVI, antes mencionada, na pag. 399, escreve: “Se
os reis ndo emendarem por si estas tiranias, N30 que esperar que 0s autores
delas tenham emenda.” Segundo nota de J. Licio de Azevedo, com particular
interesse existe uma interpolacdo nesta carta, porque o seu autor menciona os
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no Brasil e Maranhio, todos os indios de qualquer condi¢ao que
fossem. No mesmo sentido, o rei escreve a Vieira uma missivas>
em que as palavras finais, no desgracado estado em que estavam
as coisas no Brasil, devem ter servido de algum consolo: “E sabe
Deus que com muito zelo de seu servigo desejo que se guarde justica a essa
pobre gente, para o que vos encomendo muito me advirtais de tudo o que vos
parecer necessdrio, porque fazeis nisso muito servico a Deus e a min’°.

Também no que respeita ao tratamento dado aos cristios-
novos, sao hoje em dia bem sabidas as posi¢des de Vieira®’, pelo
que nio usaremos muito espago em recordar factos sobejamente
conhecidos.

Ainda assim convirda documentar com novos elementos de
pesquisa a presente tematica, a que o padre Anténio Vieira desde
logo se refere em missiva a Pedro Viera da Silva, aproveitando
para criticar com a habitual contumacia a Inquisi¢ao: “Sé me
pesara que contra ele [0 negdcio da isengdao de confisco dos bens
comerciais dos judeus presos pela Inquisi¢ao] se levantem algumas
dificuldades, hajam prevalecido os autores deste mal-entendido

zelo contra o que tém mais verdadeiro”88. Contudo, os problemas

castigos que advém aos reis de ndo parar com tais situagSes; no caso, D. Jodo
IV, a quem o primogénito faleceu, sendo ele proprio depois atingido com a
morte em 1656.

85 Idem, zbidem, carta LXIX de 6 de Abril de 1654, pags. 414-423, dirigida ao
rei D. Jodo IV e donde consta uma espécie de regulamento elaborado por
Vieira para um melhor e mais justo governo dos indios do Brasil.

86 Em sequéncia do pedido feito por Vieira em carta LXVIII, de 4 de Abril de
1654 dirigida ao rei, pags. 400-414, e onde na pag. 414 se pode ler: “E porque
a experiéncia nos tem mostrado quio pouco temido e obedecido sdo nestas
partes as ordens de V. M., por particular mercé lhe pedimos com as que de
novo for servido mandar-nos nio sejam com clausula de que fazendo-se o
contrario, se dé contaa V. M.”

87 Para além das inumeras referéncias que podem ser encontradas nos seus
sermdes e cartas, ha alguns textos especialmente significativos. Com destaque
a sua “Proposta feita a El-Rei D. Jodo IV em que se lhe representa o miseravel
estado do reino e a necessidade que tinha de admitir os judeus mercadores que
andavam por diversas partes da Europa”, de 1643, inseridas no vol. 1I das suas
Obras Inéditas, pags. 29 e ss, Lisboa, 1856 e 1857. Segundo nota do editor, que
¢ passivel do confirmacio nos locais que temos vindo a assinalar em termos
bibliograficos, “antes que o padre Vieira fizesse esta proposta, consultou a
matéria dela com Sebastido César de Meneses, deputado do conselho geral, o
qual vendo a forca das razdes com que o padre Vieira a praticava, lhe pediu
que fizesse a proposta, que ele fez em diferente letra e sem nome, e a entregou
a Sebastido César, que a apresentou a el-rei.”

8 Padre Antonio Vieira, Cartas, 1, carta XII de 25 de Outubro de 1647,
enviada a Pedro Vieira da Silva, e autégrafo na Biblioteca de Evora segundo
informa J. Lucio de Azevedo, pags. 100-102.
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que existiam com o0s cristdos-novos nao eram exclusivos de
Portugal, alargando-se a Castela, embora talvez com menor
impacto. Ciente disto mesmo, escreve Vieira ao Marqués de Nisa®
que “a resolucdo que se toma em Castela com os cristios-novos é
muito parecida a do nosso reino, e¢ devem ser ambas mui
justificadas, com que parece que nio tera grande efeito o que V.
Ex" e eu representamos dai a S. M.”%.

Como quer que seja, os exemplos arregimentados pelo padre
Anténio Vieira na sua “Proposta”!, cuja argumentagao nao era de

molde a ser desprezada pelo rei?, eram por demais esclarecedores,

8 Idem, ibidem, carta XXXVI de 8 de Junho de 1648, dirigida ao Marqués de
Nisa, com original na Biblioteca da Evora, segundo informa J. Luicio de
Azevedo.

% Idem, zbidems; nota J. Liucio de Azevedo que os castelhanos intentavam
politica semelhante a portuguesa de expulsio ou perseguicio de todos os
cristdos-novos que al se encontravam, sendo ao que parece ¢ a época O
Marqués de Nisa um dos mais fervorosos defensores do trato mercantil com
os cristios-novos. Mesmo em presenca de D. Jodo IV nido hesitava em
defendé-los, como consta da sua carta ao rei de 20 de Outubro de 1647,
segundo a qual era imperioso reavivar o comércio com os que nio se
compaginavam restricoes do tipo inquisitorial impostas; nesse sentido, deveria
o rei aumentar “o comércio, e faga favores aos homens de negécios, dando-
lhes muitas Liberdades, e quando sio judeus queimem-nos, por setr o castigo
mais ajustado a razao e a justica, e as fazendas fiquem livres, para as alfandegas
de V. M. terem os proveitos que o fisco ndo da a V. M.” Ora e segundo se
depreende desta missiva, 0 que estaria em causa para o Marqués eram mais 0s
interesses comerciais que os humanos; sendo possivel concilid-los, melhor; em
caso contrario, o problema resolver-se-ia facilmente com a morte do judeu,
desde que os bem fossem confiscados em favor da Fazenda Nacional.

91 Padre Antonio Vieira, “Proposta feita a El-Rei D. Jodo IV em que se lhe
representa o miseravel estado do reino e a necessidade que tinha de admitir os
judeus mercadores que andavam por diversas partes da Europa”, onde o autor
comega por fazer o levantamento dos problemas com que o pafs e suas
colénias se confrontavam quer no plano interno quer no externo, a que a
quase total auséncia de dinheiro agravava. Na pag. 36 menciona-se que “por
todos os reinos e provincias da Europa estid espalhado grande numero de
mercadores portugueses, homens de grandissimos cabedais, que trazem em
sua mio a maior parte do comércio e das riquezas do mundo. Todos estes
pelo amor que tém a Portugal, como patria sua, e a vossa majestade, como seu
rei natural, estdo desejosos de poderem tronar para o reino, e servirem a vossa
majestade com suas fazendas, como fazem aos reis estranhos.” Sobre o ponto
Anténio José Saraiva, “A Politica de Discriminacdo Social e a Repressio da
Heterodoxia”, separata da Histdria da Cultura em Portugal, vol. 111, Lisboa, Jornal
do Foro, 1958, pags. 86 ¢ ss.

92 Vieira invoca bastas vezes neste seu escrito a razdo de Estado catolica para
admitir os cristdos-novos e ser-lhes aplicada a bula de perdio que Roma
proclamara, bem como a moderacio futura da Inquisicdo. Além disto
acrescenta nas pags. 40 e 41 que a sua ideia é aprovada e aconselhada pelas
nagbes catdlicas e politicas, “e o sentem assim 0Os mesmos portugueses,
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fazendo o sangue ferver ao Santo Oficio”: “E porque sio duas
coisas que desnaturalizaram deste reino os homens de negécio —
ou as culpas de que estao acusados na inquisi¢ao, ou o receio com
que as coisas da fé se tratam em Portugal, para que com seguranca
possam tornar a ele, vossa majestade lhes deve dar sua real palavra
de procurar admitir o perdao que elas alcancaram do papa acerca
do passado, e para o futuro a moderacio do rigor que sua
santidade achar mais conveniente se guarde nas inquisi¢oes deste
reino, como tem feito em outros das cristandade, principalmente
no de Castela”* nada disto sendo contrario qualquer lei divina ou
humana. Se isso fosse verdade, que dizer dos hereges, aceites por
razoes de conveniéncia de Estado??>

O acatamento desta “Proposta”® ndo apenas levantaria o reino
do seu torpor porque proporcionaria a esperanga de Lisboa
voltaria a ser a capital do maior e mais importante império do
mundo, ja que o dinheiro dos mercadores cristios-novos a isso

proveria, como se roubaria o seu empenho a outras partes da

tirando alguns poucos, (..) sendo os que o aprovam e desejam, as pessoas
mais qualificadas do reino, assim na limpeza de sangue como nas letras,
virtude, religido, inteligéncia e experiencia do governo, e as mais zelosas na
propagacdo da fé (..).” Para além dos monarcas da Cristandade que cita,
recorda que o proprio Pontifice Romano os chama aos seus Estados, que em
Roma e noutras cidades “comsente synagogas publicas dos judens, que professam a lei de
Moysés.” Ver sobre a questio a “Introducdo” de Hernani Cidade a Defesa
Perante o Tribunal do Santo Oficio, pag. X1.

93 B mais ajudou a sua ulterior “Proposta” de 1646, sob titulo de “Proposta
que se fez ao Serenissimo Rei D. Jodo IV a favor da gente de nagdo”, Obras
Inéditas, 11, pags. 49-75. Nas pags. 53 e 54 sdo palavras suas: “Os ministros do
santo oficio, senhor, sdo mui retos, os Regimentos e estatutos daquele sagrado
tribunal, mui justos e poderosos: mas como as coisas humanas (...) sdo
naturalmente faliveis, pode acontecer, e de facto tem acontecido muitas vezes,
que contra a piedosa ten¢do dos ministros, padece neste juizo a inocéncia.”

% Padre Antonio Vieira, “Proposta feita a El-Rei D. Jodo IV em que se lhe
representa o miseravel estado do reino e a necessidade que tinha de admitir os
judeus mercadores que andavam por diversas partes da Europa”, pag. 39.

%5 Idem, ibidem, pags. 42 e ss.: “Se a necessidade da guerra nos obriga a admitir
entre noés heresias mais contagiosas, porque nio admitiremos o0s que sao
menos arriscados?” O mesmo tipo de argumentacdo se contém nas suas
Cartas, 11, carta CXC de 24 de Outubro de 1671 enderegada a D. Rodrigo de
Meneses de Roma, pags. 365-371: “é certo que a heresia ¢ mais contagiosa que
o judaismo: antes o judaismo nio é contagioso, e a heresia sim e muito (...).”

% A que se segue, trés anos volvidos, a de 1646, antes mencionada. HEstas duas
Propostas eram completadas, no que respeita aos escritos a favor dos judeus,
com o “Desengano catholico sobre a causa da gente da nagdo hebreia”, Obras
Inéditas, 1, pags. 211-245; com o “Memorial a favor da gente da nagio
hebreia”, Obras Inéditas, 11, pags. 12-19, posterior e datado da regéncia de D.
Pedro II.
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Europa que subsidiam com o seu dinheiro?’, porque se teme de
voltar a Portugal?®. Além do que e aspeto por demais importante
para ser desprezado, “ndo s se sanaria a sua fidelidade, mas
também a de muitos cristdos-velhos, que por julgarem pouco
provavel a conservagao de Portugal, ainda tém o animo em
Castela (...)".

Mais uma vez e ainda neste plano de andlise se pauta Vieira
pela sua veia Barroca, que se sedimenta paginas a frente?” ao
escrever que “se funda esta verdade [nao ser contrario a lei divina
ou humana favorecer ou admitir homens da na¢do no reino| na
doutrina do evangelho, onde Cristo Senhor nosso falando em
proprios termos, aconselha que se deve dissimular a zizania para
sustentar as raizes do trigo, intendendo por zizania os infiéis, e
por trigo os catélicos (...) e no mesmo lugar repreende o mesmo
Senhor, o falso e mal intendido zelo, dos que, com perigo da
conservacao do trigo, queriam arrancar a zizania, ¢ mandou que a
deixassem estar e crescer, junto da mesma ceara.”

Especificando alguns pontos contidos na sua anterior
“Proposta” de 1643, em 1646 o padre Anténio Vieira langa mais

umas quantas achas para a sua fogueira inquisitorial'®. “Somos

97 1dem, zbidem, pag. 44: “Se o dinheiro dos homens de nac¢do estd sustentando
as armas dos hereges, para que semeiem e estendam as seitas de Lutero e
Calvino pelo mundo, nao ¢ maior o servico de Deus e da igreja que sirva este
mesmo dinheiro as armas do rei mais catdlico, para propagar e dilatar pelo
mundo a lei e a £é de Cristo?” Esta frase ¢é repetida na “Proposta” de 1646, na
pag. 68.

98 Idem, zbidem, pag. 37.

9 1dem, zbidem, pag. 40.

100 “Proposta “Proposta feita a El-Rei D. Jodo IV a favor da gente de nagdo”,
antes mencionada, pags. 50 e ss.: “como o estilo que guarda a santa inquisicao
de Portugal ¢ diferente do que todas as outras de toda a cristandade costumam
observar; desta diferenca de estilo tém resultado gravissimos inconvenientes,
assim no temporal como no espiritual do reino; nos quais inconvenientes
repararam sempre muito, nao s6 os juizos politicos, atendendo 4 conservagao
e aumento da Monarchia, mas pessoas por sua autoridade, limpeza de sangue,
religido, letras, consciéncia e zelo da fé, livres de toda a suspeita e respeito
humano, e merecedoras de toda a aten¢do (...).” Em seguida da inicio aos
inconvenientes visiveis desta conduta e aos remédios que propde para oOs
mesmo serem superados. Como escreve na pag. 63, os estilos da Inquisicao
deveriam ser moderados, “e mudando-os os ministros daquele santo tribunal,
quanto dentro dos limites da lei for licito, e damos da fé e do reino
necessario.” Por isso aponta Castela como um exemplo a seguir, sendo
incontornavel que se trata do pafs mais proximo de Portugal e cuja conduta
religiosa ¢ irrepreensivel. No mesmo sentido, Cartas, 11, carta CCXII de 31 de
Dezembro de 1672 enviada a D. Rodrigo de Meneses, pags. 533-538, de que
citamos um trecho de pags. 535-537: “A Inquisi¢cdo ¢ um tribunal santissimo,
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singulares em detestar de nés (sendo nossos) uns homens que
todas as outras nacoes admitem, sendo alheios e estranhos”101]
ocupando-se quando chegam a essas terras mais que na difusao da
té, no espraiar da heresia, “nao s6 nos cristaos-novos recém-
convertidos da gentilidade, que sdo infinitos, mas chegando pela
comunicacio e largueza de vida, a contaminar a largueza de fé dos
portugueses, de que no Brasil e India se tém visto mais exemplos
do que se poderio esperar da fé tdo antiga e tao bem fundada”102,

Uma das coisas que os “homens da na¢ao” desejam é que para
seguranc¢a do seu comércio “‘sejam suas fazendas livres do fisco”,
tanto mais que o rei em nada disso beneficia. Portugal necessita
para se erguer do estado em que caiu do comércio nao podendo
este subsistir sem Liberdade e seguranca suficientes dos
mercadores. Entretanto conclui de modo incisivo: “Enfim,
Senhor, Portugal nio podera continuar a guerra presente e muito
menos a que infalivelmente havera de ter, sem muito dinheiro.
Para este dinheiro ndo ha meio mais efetivo, nem Portugal nem
outro, senao o comércio, e comércio consideravel ndo pode haver sem
Liberdade e seguranca das fazendas dos mercadores. Libertando-os 17. M. e
fazendo toda a largueza ao comércio, podera V. M. sustentar a guerra,
ainda que dure muitos anos, como vimos no exemplo dos
holandeses (...)"103.

e totalmente necessario, mas ndo pode ser santo, nem tribunal, governando-se
com estilos injustos ou injustamente praticados, com irremediaveis danos, nio
digo ja do temporal do Reino, mas da inocéncia, da verdade e da mesma fé.
(...) todos os homens doutos e timoratos abominam e anatematizam tal modo
de proceder, ¢ lhe chamam nio s6 injusto mas barbaro, e se admiram e
pasmam como haja principe cristio que tal consinta, e vassalos que tal
sofram.” Todas as pessoas que se encontram em Roma de diversas religides
assim se referem a Portugal “e ja o dizem porque cia podem manifestar e
praticar o que sentem, e em Portugal ndo. (..) Enfim a nossa fé tem
degenerado em loucura, como dizem com mofa, irrisdo e desprezo todas as
nagbes catdlicas do Mundo, e todos os grandes homens eclesidsticos,
religiosos e prelados da maior piedade, santidade, letras, autoridade, que
concorrem neste supremo teatro da cristandade (...)”.

101 Idem, zbidem, pag. 51.

102 Jdem, zbidem, pag. 53.

103 Idem, zbidem, pag. 71. O sublinhado corresponde a uma diferenga entre o
texto que usamos para citar € o que esta reproduzido na “Introducdo” a Defesa
Perante o Tribunal do Santo Oficio, pag. XI. Essa parte de texto nao existe nas
Obras Inéditas, desconhecendo nés o motivo. Em qualquer caso fica feito o
aviso, até porque se trata de aspeto de fundamental interesse para nés e o
mesmo se pode depreender de outras anteriores observagdes que, quer neste
texto, quer na anterior “Proposta” de 1643 ficaram mencionadas.
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A ser correta esta redagdo, com ela pretendia Vieira que de uma
vez por todas o fisco deixasse de apoquentar os cristios-novos, o
que se contribuiria para levar por diante os seus designios tera
originado uma péssima digestao ao Santo Oficio. Mais que tudo,
ele vivia desses confiscos!® em que a mao do rei nem por artes
ousava tocar! %,

Resulta da leitura destes textos que Vieira defenderia
moderadamente uma tolerancia religiosa que em nada questionava
o seu catolicismo, mas que por “razdes de Estado” seria mais que
bem-vindal®. Tanto mais que acreditava ser possivel com o
contacto entre catolicos e cristdos-novos, convencer os deste
grupo que ainda nao fossem convictos catolicos. Um pouco como
em Franca Richelieu!’” agia com os hereges, nio sendo plausivel
que, objetivamente, o cardeal por eles tivesse simpatias em

extremo. Quer dizer que no plano da Liberdade de consciéncial®,

104 Tuis de Molina, Los seis libros de la justicia ..., pags. 568 e 569, ao tratar da
questio da Liberdade dos escravos dos hereges condenados por apostasia,
apresenta esta curiosa descricdo, que julgamos essencial chamar ao debate:
(...) todo el esclavo cristiano, por el mero hecho de pasar a pertenecer a algin
judio, pagano o hereje, adquiere la libertad; y (...) que se algun esclavo infiel de
alguno de éstos dese pasar a la religién cristiana, obtendra la libertad por el
mero hecho de recibir el bautismo, la cual no perdera aun cuando su duefio as
haga mds tarde cristiano. Y se uno que al principio fue cristiano cae después
en herejia o apostasia, se puede rectamente decir que los esclavos cristianos
que posefa, o que durante este delito vinieron a su poder por cualquier titulo,
son esclavos de un hereje; luego, por la misma fuerza de las leyes (...)
adquieren la libertad. Y como las leyes |e aqui o verdaderamente interesante
para o nosso problemalque mas tarde establecieron la proscripcién de los
bienes de los herejes no han derogado las anteriores en este respecto, ni se
dieron con el fin de enriquecer al Fisco perjudicando la libertad concedida
anteriormente en favor de la fe a los esclavos cristianos, sino solamente para
extirpar las herejfas, con temor de las penas; sin que se opongan en modo
alguno a las leyes anteriores, ya que la ley de la confiscaciéon sélo adjudica al
fisco aquellos bienes de los herejes que, si no hubiera dado esta ley, debfan
seguir perteneciendo al hereje después de cometido el crimen; a cuyo numero
evidentemente no pertenecen los esclavos cristianos, que la fuerza de las leyes
anteriores reciben la libertad desde el primero momento de la herejfa.”

105 Sobre este ponto ver a curiosa referéncia contida na “Introducio” da Defesa
perante o Tribunal do Santo Oficio, pags. X11-X111.

106 S6 o beneplacito do D. Jodo IV antes do seu processo inquisitorial e de D.
Pedro II depois de assumir a regéncia, puderam segurar o nosso padre perante
o Santo Oficio.

107 Informag¢bes com interesse encontram-se em Anténio José Saraiva, “A
Politica de Discriminagao Social e a Repressao da Heterodoxia”, pags. 86 e ss.
108 Padre Anténio Vieira, Cartas, 11, carta CXC de 24 de Outubro de 1671
antes mencionada. O trecho é de pag. 369: “Pois se Portugal em Lisboa, e em
todas as pracas do reino, permite hereges ingleses, holandeses, franceses,
alemies, que vivem com Liberdade de consciéncia, misturados com os
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como no plano da Liberdade individual e pessoal encontramos no
nosso padre uma das figuras mais emblematicas da Restaura¢ao
para o tema que nos ocupa. Os seus textos e a reflexdo que sobre
eles se fez parece falar mais alto que quaisquer considerandos
suplementares.

Naturalmente que toda esta atividade desagradava
sobremaneira ao Santo Oficio!??, que muitas vezes tera sonhado
com a proxima oportunidade de fazer o padre deixar cair parte
dos desagradaveis juizos e continuadas atitudes que contra ele
professava. Se ndo existissem motivos teriam de ser criados e

Vieira teve direito a processo inquisitorial'lV. A causa préxima foi

catdlicos sem sinal de distin¢do, s6 pelas utilidades do comércio, que nio sio
utilidades sendo destruicio dele; porque razdo pelas utilidades do mesmo
comércio, se ndo permitird o mesmo aos judeus portugueses, estando nao
misturados, sendo separados como em Roma (...)?” Na verdade, também “os
calvinistas de Franca [sdo batizados] e por justas causas se lhes permite a dita
Liberdade, e assim se pode permitir aos ditos judeus (...) ”.

109 Cuja armadura eclesidstica era, a época, especialmente constituida por
dominicanos, ao contrario do que normalmente se julga, sendo as relacGes
entre estes e os jesuitas muito pouco cristds. A Fortaleza do Rossio, modo de
designar a Inquisicdo sediada no atual espaco correspondente ao Teatro
Nacional D. Maria II, era dominada pelos filhos de S. Domingos e entre as
duas Ordens sucediam-se as querelas, tantas e tdo significativas como as que
anos volvidos irdo partir do pombalismo portugués e do jacobinismo franceés,
para ndo irmos mais longe. Podemos dizer sem perigo de excesso que se
odiavam sem ser cordialmente uns aos outros nao havendo pretexto mais
rasteiro que nio servisse para a troca de injarias. Vieira faz-se eco destas
diatribes no “Sermao da Sexagésima”, Semmdes, 1, tomo 1, pags. 3-38, pregado
na capela real em 1655. Por consequéncia, o 6dio dominicano aos jesuitas,
transudou-se para a sua mais seletiva figura da época e estariam justificados, a
partida, todos os problemas que Vieira teve com o Santo Oficio... Mas como
em tudo até nos mais infimos pormenores se pode e deve discordar, D.
Francisco Manuel de Melo, Theodosio del nombre segundo, principe de Braganza,
Dugne setimo de su estado, natural seiior de los portuguezes, Lisboa, 1648, de que
existe impresso datado de 1944 segundo codice 51-111-30 da Biblioteca da
Ajuda, de que temos edigdo e usamos para citar. Af é de parecer diverso do de
Vieira na pag. 206: “Serve esse palacio agora, com feliz alteracdo do seu uso
[refere-se ao paldcio Estatus, do tempo e D. Pedro I e que servia as ceriménias
de coroacio e juramento dos reis de Portugal] para morada dos familiares do
Santo Oficio, junto dos carceres do mesmo.” Sobre o ponto Anténio José
Saraiva, “A Politica de Discrimina¢do Social e a Repressio da Heterodoxia”,
pags. 93 e ss.

110 15 sabido que as relagdes entre o sucessor de D. Jodo IV e Vieira ndo eram
as melhores, sendo muito mais afeto a regente e ao infante D. Pedro. Isso por
si s6 bastaria para desencadear suspeitas sobre si, habilmente aproveitadas
para ser acusado pela Inquisicdo. O levantamento deste processo e 0s seus
meandros estdo feitos por Hernani Cidade e segundo informagoes do préprio
padre Anténio Vieira, Defesa Perante o Tribunal do Santo Oficio, 1 e 11, Brasil,
1957; informagdes importantes podem ser encontradas em Carfas, 11, carta
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uma carta enviada por Vieira ao bispo do Japao, o jesuita padre
André Fernandes''l, que com a morte de D. Joio IV se
desenganara de ser este monarca o “Messias” prometido!’2. Na
contingéncia, Vieira prepara a sua defesa!l® contra a acusagao de
um esctito zemerdrio, cheio de falsidade, repreensivel, pelo mau uso que
fazia das Sagradas Escrituras.

De toda a matéria que lhe é imputada'l* no processo, importa
reter as duas ultimas das nove proposi¢cdes submetidas a juizo da

CXXIX de 14 de Setembro de 1665 enderecada a D. Rodrigo de Meneses,
pags. 243-247.

111 Padre Anténio Vieira, Cartas, 1, carta LXXXIII de 29 de Abril de 1659,
pags. 468-525, segundo conta J. Licio de Azevedo numa das varias versSes
que lhe foi dada, e que pode ser encontrada também nas Obras Inéditas, 1, pag.
83-131com diversa redagdo. O texto original consta do processo inquisitorial
de Coimbra, datado de 1663. Ao mesmo se refere Vieira em Cartas, 11, carta
CXXIX de 14 de Setembro de 1665, mencionada em nota antecedente. J.
Licio de Azevedo também toca a questdo na sua Histdria de Antinio Vieira, 1,
pags. 301 e 302 e demais referéncias ao longo da Obra; outra carta que se
reporta a0 sucedido ¢ a carta CXLIX de 3 de Dezembro de 1669, a D.
Rodrigo de Meneses, pags. 276-278, com anota¢des interessantes de J. Luicio
de Azevedo; Vieira ja entdo se encontrava em Roma pela Segunda vez, algo
despeitado com certa indiferenca do regente a sua causa, intentando por sua
conta e risco a revisdo da sua sentenca pela Caria Romana e porque pretendia
tratar da beatificacdo de alguns martires portugueses mortos no Brasil por
luteranos e calvinistas. E, como seria inevitavel na Defesa perante o Tribunal do
Santo Oficio, sendo de destacar as importantes reflexdes introdutdrias de
Hernani Cidade. Nio restam duvidas que Vieira era um fervoroso seguidor de
Bandarra.

112 F sabido o entendimento de Vieira a este respeito e como considerava que
D. Jodo IV era o “Encoberto”, rei de ha muito esperado. Esta ideia esta
sempre presente em Padre Anténio Vieira, “Sermio dos Bons Anos”, pregado
na capela real de Lisboa em 1641, Sermdes, vol. 1, tomo 1, pags. 315-342,
deixando para mais tarde a sua andlise no contexto do pensamento politico de
Viera. Sobre o ponto ver Hernani Cidade, “Introducdo “ a Defesa perante o
Tribunal do Santo Oficio, pag. XINV-XV; O Sebastianismo. Breve panorama dum mito
portugués, s. 1., s. d., pags. 13; 49 e ss.

113 Padre Antonio Vieira, Cartas, 11, carta CXXIX de 14 de Setembro de 1665,
ja mencionada, onde na pag. 246 escreve: “é de Direito natural que ninguém
possa ser julgado sem se lhe dar defesa e o tempo necessario para ela”,
acrescentando ser diminuto o que lhe é concedido e sobretudo atendendo ao
seu estado de sadde. Ja que nio lhe facultam tempo para preparar a sua
resposta escrita, a0 menos que o deixem defender-se verbalmente “ao que me
ofereco desde logo.” Na Defesa perante o Tribunal do Santo Oficio, 1, pag. T
“Representagdo primeira — dos fundamentos & motivos que tive para me
parecer provavel o que escrevi acerca do espirito de bandarra, e do mais que
se inferia das suas predicagoes”; pag. 221: “Representacdo segunda — diz
fundamentos & motivos que tive para me parecer provavel o que tratava de
escrever acerca do quinto império ou reino consumado de Cristo.”

114 Apenas nos cingimos as questoes que podem ligar-se com a tematica da
Liberdade de consciéncia, deixando de parte as controvérsias sebastianistas
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Inquisicio portuguesa e romana!l®> — todas reprovadas — em que
defendia ser o imperador do Quinto Império responsavel pela
universal conversao de hereges, judeus e gentios devendo a Igreja
incorporar as dose tribos hebraicas desaparecidas. Sendo certo
que por si sé conteriam basta matéria para analise e debate
inquisitorial entre acusacdo e defesa — neste caso do proprio réu —
o maior valor que encontramos na contenda ultrapassa estes
aspetos.

Na verdade, ela permite identificar a Liberdade de pensamento
de que Vieira se fez eco ao longo de toda a sua vida,
independentemente de poder ser acusado de falta de ortodoxiallS,
dado que nunca se conseguiu provar. Em virtude disso era
necessario, mais que condena-lo a fogueira — o que seria
impraticavel porque ainda tinha amigos muito bem colocados, era
membro duma das mais poderosas Ordens de Portugal e seria
incauto arrebanhar mais um martir da Liberdade de pensamento —
silenciar a sua voz. Daf a sentenca: condenacdao a perda de voz
ativa e passiva e proibicao de pregar, com residéncia fixa Colégio
da Companhia de Jesus!!”.

Resultados praticos? Muito poucos; posteriormente Romal!®

veio a conceder-lhe limpar o seu nome e o da sua Ordem

entre ortodoxos — que acreditavam na vinda de D. Sebastido — e adeptos do
partido de Vieira — que viam nela D. Jodo IV em primeira e segunda vida.
Posteriormente foi mandado queimar pela Inquisicio um outro escrito seu
datado de 30 de Abril de 1686, uma carta apologética ao padre Jacome
Iquazafigo, segundo J. Lucio de Azevedo impressa no Eco das 1 ozes Sandosas,
e que se encontra em Apéndice a Cartas, 111, pags. 757-813. Os motivos eram
de novo os mesmos: as referéncias temerosas a Bandarra.

115 Sobre o ponto Hernani Cidade, “Introducio “ a Defesa perante o Tribunal do
Santo Oficio, pag. XXIX-XXX.

116 Ao longo de toda a Representagao Vieira segura-se nas fontes candnicas e
sobretudo na autoridade de muitos doutores, tedlogos e “in utroque”, que o
acompanhavam nas suas reflexdes, e que naturalmente seriam acima de
qualquer suspeita. Para além desta, completou também e durante a reclusio
nos carceres da Inquisicio de Coimbra um trecho que deveria servir de apoio
a sua defesa, mas que nunca foi apenso ao processo nem considerado pelos
inquisidores. Hoje esta inserido nas Obras Inéditas, 1, pags. 1-59, com o titulo
“Defeza do livro intitulado Quinto Imperio, que é a apologia do livro Clavis
Prophetarum: e respostas das proposicbes censuradas pelos senhores
inquisidores: dada pelo Padre Anténio Vieira estando recluso nos carceres do
Santo Oficio de Coimbra”.

117 Hernani Cidade, “Introducio “ a Defesa perante o Tribunal do Santo Oficio, pag.
XXXVIL

118 Por Breve de Clemente X que o isenta da jurisdicio do Santo Oficio
portugués.
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atingidos por tal sentencal'” e, mais que isso, Vieira nunca se
calou.

Ja o seu amigo e correspondente durante largo periodo Duarte
Ribeiro de Macedo foi ilustre diplomata que cumpre aqui
apresentar'?0, pese embora o leque dos seus interesses va muito
para além da diplomacial?l.

Antes do mais e num plano mais geral do seu pensamento
importa assinalar que, mesmo sem querer admiti-lo, parece haver
uma ténue alusao aos ensinamento empiristas em Duarte Ribeiro
de Macedo, o que nio sera de estranhar por forca da sua vida
profissional e dos contactos que a mesma que permitia no

estrangeiro.

119 Desde 1668, com a assuncio do governo por D. Pedro e o triunfo da fagio
dos seus amigos, Vieira vira afastado o castigo e podia fazer o que melhor
sabia: espraiar um pensamento demasiado ilustrado por viagens diplomaticas e
contactos a todos os niveis nas Cortes europeias. A sua sentenca esta hoje
publicada nas Obras Inéditas, 1, pags. 133-178.

120 Duarte Ribeiro de Macedo, um dos grandes e devotos amigos de Anténio
Vieira a semelhanca de D. Rodrigo de Meneses e do Marqués de Nisa, nasceu
em de Lisboa, segundo uns e no Cadaval, segundo outros, em 1618 sendo
batizado em 10 de Fevereiro do mesmo ano e tendo falecido em Alicante,
Espanha, em 1680, quando ia tomar posse da embaixada portuguesa de
Sabéia. Obteve o grau de Mestre em Filosofia na Universidade de Evora e,
posteriormente, foi feito bacharel pela Faculdade de Leis de Coimbra a que se
seguiu, a breve trecho, o de doutor pela mesma Faculdade. Detentor de varias
ordens honorificas e tendo desempenhado cargos relevantes na magistratura,
onde se destaca ter sido desembargador da Casa da Suplicacio e dos Agravos
da Relacio do Porto, foi igualmente conselheiro da Fazenda e de Estado.
Exerceu importantes fun¢des diplomaticas junto 4 Corte do rei Cristianissimo,
Lufs XIV, ai chegando como secretirio de D. Joao da Costa, o nosso
embaixador, em 4 de Junho de 1659. Regressando a Portugal em 1660, foi de
novo chamado a exercer fung¢Ses diplomaticas em Franca a partir de 1668,
onde aproveitou para rever velhas e boas amizades que na capital francesa
tinha conseguido na sua anterior estada. Regressando a Portugal apds nove
anos de servico em Franca, foi enviado em nova missao diplomatica, desta vez
a Madrid, onde serviu de embaixador de Portugal junto a Corte espanhola.
Quando faleceu ia acompanhado de D. Rafael Bluteau, que o assistiu nos
ultimos momentos. Dos trabalhos que escreveu interessa-nos especialmente
mencionar a Summa Politica, Lisboa, 1721, que hoje se encontra inserida num
volume assim designado Obras do Doutor Duarte Ribeiro de Macedo, Lisboa, 1743,
2% edigdo, Lisboa, 1767, que usamos para citar. Além disto existe ainda uma
outra compilagdo com interesse, cujo titulo enganador ndo deve ser tomado
muito em conta, uma vez que edita Obras ja conhecidas; referimo-nos as
Obras Inéditas de Duarte Ribeiro de Macedo, Lisboa, 1817, de que temos
igualmente edigdao. Para a sua biografia, Diogo Barbosa Machado, Biblioteca
Lusitana, 1, pags. 723-724; Inocéncio Francisco da Silva e Brito Aranha,
Diciondrio Bibliogrdfico Portugués, 11, pag. 213.

121 Joaquim Verissimo Serrdo, A Historiografia Portugnesa, 11, pags. 197 e ss. a
sua importancia como historiador pode ser aferida neste local.
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Assim e a dado passo admite que “a experiencia ¢ a guia para o
entendimento, regra de vontade, alma de prudéncia; sem ela nem
ha paz nem se pode governar’!?2 e que “tira suas regras dos
sucessos que acontecem, pelo continuo movimento das cousas
humanas” o que, pelo menos, permite admitir que no campo da
légica alguma coisa, pouca, ia ficando de fora portas no espirito
dos nossos autores. A este tipo de experiéncia devera o principe
prudente sempre ater-se, interna e externamente, no decurso da
sua governagao.

Da leitura da Swmma Politica'®, é possivel detestar que o seu
pensamento nao fugia ao tradicional portugués para a época, nesta
matéria. Entende o autor que a reputagio de religioso ¢
fundamental para o principe, seguindo na senda dos ensinamentos
do Barroco politico que serdo vistos com maior detalhe em
paragrafo posterior. Quando enuncia o rol de monarcas que
tiveram sucessos no plano politico e foram amados pelos seus
vassalos, apenas se refere aos catdlicos e respeitadores da
verdadeira religiao!?4, sendo certo que a sua atuagao causa respeito
aos povos, assegurando-lhes um governo tranquilo e isento de
violéncias.

Exemplificando neste particular, aponta soberanos protestantes
que pelo seu comportamento religioso, somado a tendéncias
maquiavélicas no plano politico, pagaram com a vida as suas
atitudes, o que se pode comprovar através dos fins “violentos de
Guilherme e de Nassau, Principe de Orange e Henrique III, Rei
de Franca (...). Cristherno, Rei da Dinamarca foi o primeiro Rei
que aceitou o Luteranismo: perdeu trés Reinos que tinha, e
morreu prezo pelo sucessor metido em uma gaiola de ferro até a
ultima hora (...)”1?5. Temos pois mais um autor para quem O
simples cheiro da Liberdade de consciéncia ou da tolerancia
religiosas era apresentado, a partida, com tdo negras cores, que
poucos se atreveriam a querer experimentar a receita dados os

factos.

12Duarte Ribeiro de Macedo, “Summa Politica™, Obras do Doutor Duarte Ribeiro
de Macedo, pag. 135.

123 Jdem, zbidem, pag. 138.

124 Idem, zbidem, pag. 137.

125 Tdem, zbidem, pag. 138.
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E posto que foi feita a possivel analise do Vieira neste dominio,
passemos a Manuel Homem!?¢, que estribando-se nos juizos dos
astrélogos, posto que faliveis — como de bom-tom seria recordar
em tempos de Inquisicio — entende que a “vontade divina (sem
coa¢ao humana) ” se apresenta como “causa primeira e suprema,
produz os efeitos da significacao das estrelas.” Quer isto dizer que
segue os ensinamentos protagonizados pelos autores da Segunda
Escolastica, sendo aqui bom recordar o recorte que a este respeito
provocou a querela entre Molina e Bafiez e que, a seu tempo, foi
devidamente notada. Em qualquer caso, o que interessa salientar é
a reafirmacao, ainda neste autor, da Liberdade de escolha pela
vontade humana, o que na nossa interpretagdao significa o livre
arbitrio aplicado a responsabilidade humana, percecionado por

forca do entendimento.

Quanto a Manuel Fernandes Vila Real!?’] desventurado
hebreu!?® que apesar dos cargos importantes que desempenhou e

126 Nasceu em Lisboa em 1599 e morreu no mesmo local em Outubro de
1662. Dominicano, foi Mestre de teologia na sua Ordem, tendo exercido
inimeros cargos politicos no periodo da Restauracdo. Tem importancia
sobretudo no contexto do poder civil e da concomitante Liberdade dos povos,
0 que nio significa que ndo tenha feito incursdes ao nivel das questdes
filoséficas, como ¢é possivel detetar das palavras que escreve numa das suas
Obras mais significativas, Ressurreicao de Portugal e morte fatal de Castella, Nantes,
s. d., Segunda Parte, pag. 1, edi¢do que usamos para citat.

127 Nasceu em Lisboa em 1608 e faleceu na mesma cidade em 1652, depois de
um longo e penoso processo movido pela Inquisicio. Negociante exerceu
primeiro a sua atividade no nosso pafs sendo depois consul de Portugal em
Paris durante bastantes anos. A sua simpatia por Franca e pelos franceses
nunca foi segredo, tanto mais que comparando o clima intelectual que se vivia
em Portugal com o que ocorria em Franca na mesma época, poucas diavidas
lhe ficariam em elogiar a reino de S. M. Cristianissima. Regressado a Portugal,
por ser cristio-novo e adepto do judaismo, foi-lhe levantado processo pela
Inquisi¢do, que terd ficado na Histéria do Santo Oficio como um dos que,
contemporaneamente, mais ¢ citado. Condenado a morte, a sentenca foi
executada em 10 de Outubro de 1652. Autodidata, nunca frequentou
Universidades como o seu amigo e correligionario Anténio Henriques
Gomes, como ele tendo vivido a maior parte da vida fora de Portugal. Era
aquilo que por via de regra se designa por “pratico”, pouco vocacionado para
a teologia ou o direito, mais direcionado para as matérias comerciais, para a
guerra ou a diplomacia. Das Obras que escreveu, interessam-nos
especialmente o E/ Politico Christianissimo o Discursos Politicos sobre algunas acciones
de la VVida del Eminentissimo senor Cardenal Dugue de Richelien, Pamplona, 1642, de
que temos edicdo. Indica Inocéncio Francisco da Silva e Brito Aranha,
Diciondrio Bibliogrifico Portugués, V, pag. 422, que existia uma edi¢do do ano
anterior, com o titulo Epitome genealogico del Eminentissimo Cardenal Dugue de
Richelien y Discursos politicos sobre algunas acciones de su vida, Pamplona, 1641,

45

N.23]2012




REVISTA DE HISTORIA DO DIREITO E DO PENSAMENTO POLITICO

INSTITUTO DE HISTORIA DO DIREITO E DO PENSAMENTO
POLITICO DA FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DE LISBOA

pelos mais mediaticos fidalgos do seu tempo apreciado, nem por
isso foi poupado pelo Santo Oficio'?. Figura dramatica da

edicdo a qual ndo tivemos acesso. Na primeira das citadas, o mesmo
bibliégrafo informa que “se suprimiram depois de impressos varios trechos
que desagradaram aos inquisidores, ¢ que também foram na primeira
riscados.” Nio foi possivel confirmar esta informagio dado que o exemplar
que dispomos nio apresenta quaisquer cortes, folhas riscadas ou rasuradas ou
cartOes intercalares entre folhas. Outro trabalho com interesse é o Anticarammuel
o defenga del Manifesto del Reyno de Portugal, Paris, 1643, que utilizamos para citar.
Vila Real foi também responsavel pela impressio de alguns livros em Paris,
conforme indica Inocéncio Francisco da Silva e Brito Aranha, V, pag. 423 ¢
Lufs dos Reis Torgal, Ideologia Politica ¢ Teoria do Estado na Restanracao, 11, pag.
312, confirma. O tomo XVI do Diciondrio Bibliogrdfico Portugués, pags. 189 e ss.,
reproduz o seu processo na Inquisicio, bem como a sentenca final. Ainda
sobre Vila Real, Diogo Barbosa Machado, Biblioteca Lusitana, 111, pags. 260 e
261. Faremos uma breve abordagem dos temas relacionados com a Liberdade
de consciéncia nestas Obras, deixando as matérias politicas e concernentes a
Liberdade dos povos para proximo paragrafo.

128 Assim lhe chama o Diciondrio Bibliografico Portugnés, XV1, pag. 189.

129 Lufs dos Reis Torgal, Ideologia Politica e Teoria do Estado na Restanragao, 1, pag.
128; 11, pags. 307 e ss. e bibliografia que aponta na pag. 318. No Apéndice a
este trabalho, II, pag. 309, considera este estudioso que Vila Real se
interessava por “certa teologia pratica e até pelas posicoes teoldgicas
reformistas”, facto provado quando foi, no 4mbito do seu processo na
Inquisi¢io, passada busca aos seus pertences. Ai foram encontrados alguns
livros proibidos, tempos depois apreendidos, alguns bem significativos quer
para quem os possuia, quer para as garras da Inquisi¢do. Segundo informa a
Ideologia Politica ¢ Teoria do Estado na Restanragao, 1, pags. 210 e 211 nota,
constavam da relag¢do para além de Maquiavel e de Bodin, havia Obras de
alguns autores protestantes, Obras de reformistas e galicanos franceses, bem
como de autores que defendiam o absolutismo régio e que criticavam
abertamente as decisdes saidas do Concilio de Trento. Do seu processo
consta, conforme retiramos do Diciondrio Bibliogrdfico Portugnés, XV1, pags. 198
e ss., uma exposi¢iao quanto aos livros proibidos que trouxera para Portugal.
Al se pode ler que “como em Paris se vendem muitos cada instante (...),
comprei juntamente alguns de autores heréticos, por ser cousa muito usada
em Franca, lerem-se livros de controvérsia, e dos hereges, para lhes saberem
responder, quando se encontram com eles nos caminhos e nas pousadas.”
Todos esses livtos e outros mais eram do conhecimento das pessoas com
quem se relacionara em Franga, sendo mesmo alguns comprado a mando dos
mesmos. Além disto, “a maior parte dos livros que eu trouxa, ou quase todos
sdo politicos, historicos ou de cronologia. E enquanto a Machiavelo, ¢ um
livro tdo publico em Franga, que nio ha livreiro que nao o venda. A primeira
cousa que o bispo de Lamego me pediu foi Machiavelo e Antonio Peres. O
Dr. Luis Pereira de Castro mo fez também comprar (...).” Por aqui se vé que
até os mais ortodoxos dos seus opositores se serviam dos servicos de Vila
Real, mesmo que depois negassem tudo ou parte do que ele alegava em sua
defesa. O seu processo esta hoje publicado por Ramos Coelho, Manune!
Fernandes Vila Real ¢ o sen processo na Inquisicio de Lisboa, Lisboa, 1984. Anténio
José Saraiva, A Inquisicao Portugnesa, pags. 54 e ss. Quanto a Anténio José
Saraiva, “A Politica de Discriminacdo Social e a Repressio da Heterodoxia”,
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Restauragdo portuguesa, nao relevou o facto de ter nascido no
mesmo ano que D. Francisco Manuel de Melo ou o padre
Anténio Vieira lhe garantiu saudaveis auspicios!?.

Da leitura do seu E/ Politico Christianissimo, podemos retirar,
para ja, duas observagoes: a associagio da Liberdade de
consciéncia a ideia de tolerancia religiosa — desde que credos
estranhos ao catolicismo nao fossem praticadas publicamente — ¢
a propria Liberdade religiosa. Nos seus planos mais reconditos, a
alma do Ser humano deveria ser autorizada a espraiar-se para
zonas quase Iinexploradas, quais fossem a Liberdade de
internamente cada um prosseguir o credo que mais entendesse
conforme ao seu intimo. Ninguém, nem o poder politico nem a

religido oficial deveriam intrometer-se nesta Liberdade de escolha,

pag. 90, entende que de pouca valeram os servicos de Vila Real prestados
antes da Restauracdo e o seu bom entendimento com Richelieu.

130 Esta por saber se o empenho de Vila Real na Restauragdao portuguesa seria
desinteressado ou teria, por detrds, motivagdes pessoais ligadas ao seu estigma
de cristio-novo. Nio ha fontes que nos valham na matéria e, como
consequéncia, ndo seria legitimo fazer ao autor qualquer processo de
intengdes, tanto mais que aquele com que se viu a bracos ja foi suficiente — e
definitivo — na presente investigacdo. Ainda assim ndo custa perceber que a
dedicatéria a Richelieu da sua Obra mais importante nio tera sido inocente e
que, para ele, Vila Real, todas as diligéncias em prol de Portugal seriam bem
vistas por ambos os reinos. Do que niio temos duvidas é em concordar, neste
passo, com Lufs dos Reis Torgal, Ideologia Politica ¢ Teoria do Estado na
Restanragio, 11, pag. 317: “Vila Real é, pois, uma personalidade central no
ambiente da Restauracido, quer pelo seu significado cultural, quer pelo seu
significado politico e social.” Da longa lista dos seus contactos sociais em
Portugal e em Franca, onde nio faltaram ministros de Estado, diplomatas e
outras figuras “ideologicamente evoluidas”, nada lhe valeu na hora de ser
preso e sentenciado. O préprio rei, D. Jodo IV, que assistiu a sua morte, ndo
lhe pode valer, o que s6 demonstra o poder imenso e a irredutibilidade
absoluta da Inquisi¢do portuguesa, geralmente considerada a mais refrataria e
retrograda das suas congéneres europeias, € que ao préprio rei impunha
respeito. Aqui se confirma uma ideia que ja vimos germinando e que, cada vez
mais, nos parece ser acertada: no Portugal do século XVII, como ja no do
século XVI, mau grado todas as manifestacdes oficiais, quem realmente
mandava era a Inquisi¢do, que nem o rei, nem o proprio Papa, na sua cruzada
em defesa dos cristios-novos, conseguiam fazer desistir dos seus sinistros
intentos. No tempo de D. Pedro II ainda o povo em Cortes se rebelava
completamente contra qualquer beneficio ou abrandamento da perseguicao
inquisitorial aos cristdos-novos e a questdo parecia dificil de resolver. Talvez
por terem uma tao forte consciéncia disto, D. Jodao IV e os seus sucessores
encetaram, primeiro de forma timida e depois assumida, uma cruzada contra
os vastos poderes da Inquisicdo, que viria a alcangar pincaros com Pombal e,
depois, como se disse a rebate final, com o liberalismo, questio que é
confirmada da leitura de Anténio José Saraiva, “A Politica de Discriminagao
Social e a Repressao da Heterodoxia”, pags. 90 e ss.
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questdo que se nao anda explicita no seu trabalho, para la conduz
mediante indisfarc¢aveis arrazoados.

Vejamos com mais algum detalhe.

O que existe de inovador neste escrito vem, na sequéncia da
reflexdo do seu amigo Henriques Gomes, e cifra-se nas criticas
acesas a Inquisi¢ao, defendendo algo que para ndés se pauta por
muito significativo no plano da defesa da Liberdade de
consciéncial?!. Nao parece espantar ninguém que tenham sido as
afirmacGes proferidas no seu E/ Politico Christianissimo que
estiveram subjacentes a boa parte da sentenca produzida pelo
Santo Oficio e que conduziu a sua morte.

Vila Real comega por escrever que “las materias de consciencia,
justificacion y fidelidad, son mas propias de un Tedlogo que de un
jurista. La conservaciéon de una cosa, consiste en lo que le a dado
el ser”132, Significa que, numa primeira abordagem, acredita que a
consciéncia e a religido andam de maos dadas, argumento que nao
poderia ser mais do agrado da Inquisicao.

Paginas adiante manifesta uma ardente simpatia pela atitude de
Richelieu em ter proposto ao rei a criagdo duma cadeira de
Controvérsia na Sorbonne, ja que a forma mais suave de
estabelecer a verdadeira religido num pais, e a existéncia da
controvérsial?. Neste particular é possivel detetar a oposi¢ao de
Vila Real aos métodos prosseguidos em Portugal pelo Santo
Oficio, na medida em que “procurar reducir los vasallos con

violencia, 0 con rigor, aunque los venza 6 sujete, no es privarlos

131 Com interesse o facto de na senten¢a condenatdria, reproduzida no
Diciondrio Bibliogrdfico Portugués, XV1, pags. 206 e ss., constarem acusac¢oes do
tipo: “tendo e lendo muitos livros proibidos, (..)” e aprovando, de forma
enviesada e sem mostrar todo o alcance que pretendia atingir , que nio
deveria haver favor da parte do rei catélico de certos sibditos que o eram, em
prejuizo de outros, considerados como hereges. Como escreve Lufs dos Reis
Torgal, Ideologia Politica e Teoria do Estado na Restauragio, 11, pag. 316, “por isso e
por outras afirmagGes [defesa da elevacdo de nao catélicos a posigdes e cargos
oficiais] estaria mais pelo lado dos hereges que pelos defensores do
catolicismo; contestara o poder temporal do Sumo Pontifice e mostrara pouca
afeicdo a lgreja romana, catdlica e universal, preferindo a igreja galicana, e
criticara o procedimento do Santo Oficio.” A senten¢a continua e ao resto
pode ser lido no Diciondrio Bibliogrdfico Portngnés, XV1, pag. 207: “(...) preferindo
a Liberdade desta particular a autoridade daquela catdlica e universal.”

132 Manuel Fernandes de Vila Real, E/ Politico Christianissimo, pags. 31 e 32.

133 Idem, zbidem, pags. 78 e 79.
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de su opinién; podra darse muerte pero no fenecerse aquel la
memoria”134,

Por outro lado, assume e promove as aliangas ofensivas entre
Estados de diversa religido, pois que “socorrer un Catélico a un
Estado que observa otra creencia, aunque sea contra los mismos
Catélicos, no es ir contra la Religion; es impedir que los vasallos
por causa diquela variedad se rebelen o se dividan”!3>. O seu
entendimento de religido vai num sentido diverso do professado
pelo Santo Oficio e Igreja de Roma, na medida em que nio
admite que o Papa possa intervir temporalmente na atividades dos
reis, devendo ser os principes temporais independentes'?¢ da
eclesiastica potestade.

Outro ponto alvo das preocupagoes de Vila Real é o tipo de
tratamento que se deve ter com o0s povos conquistados e em
particular no que se refere a sua catequizagao. Entende que o seu
conhecimento ¢ indispensavel para que lhe sejam aplicadas as leis
proprias ao natural de cada um, discordando a vez da crueldade e
da mansidao!?’. Assume uma posi¢ao em muito semelhante aquela
que o padre Antonio Vieira defendia, e que fora ja a dos homens
da Segunda Escolastica na conversao dos indios, ja que entende
que “los que poseen ajenos estados, con aquellos injustos titulos,
o con otra permision no menos ridicula que tirana, excluyendo
delos a los que pacificamente los gozaba, a los que no-los avian
ofendido, cubriendo su ambicién con pretextos vanos, da ocasion,
a que otras haga lo mismo, y se los quiten, cuando mas seguros los
poseian. E intento de grandes empresas para enseflar a los
barbaros gentiles la verdadera fe, es admirable, es Santo, pero

privar los de sus vidas, de su libertad, es pernicioso, es diabdlico.

134 Idem, ibidem, pag. 79. A este respeito, ver a sentenca reproduzida no
Diciondrio Bibliografico Portugnés, XVI1, pags. 206 e 207: “favorecer os que
cometem erros contra a fé, persuadindo ser bom meio para estabelecer a fé
nos reinos e cidades controvérsias publicas, aprovando por este modo em
uma parte os erros publicos, e em outras os ocultando (...).”

135 Idem, zbidem, pag. 118.

136 Idem, ibidem, pag. 140. Sobre este ponto a sentenga condenatéria é clara,
como consta do Diciondrio Bibliogrifico Portugnés, XV1, pag. 207: “ aprovando a
condenagdo e censura que em certa parte se deu a certo livro que tratava do
poder do sumo pontifice, sendo a dita censura errada, em que tira totalmente
ao papa um poder em direito aos principes cirva temporalia, ainda quando o
principe seja herético ou cismatico, e que nunca o sumo pontifice possa
sujeitar o principe ao interdito eclesidstico, nem absolver os vassalos do
juramento de fidelidade (...).”

137 Idem, zbidem, pags. 89 e 90.
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Hacer esclavos a quien la naturaleza hizo libres, no es obedecer a
Dios, es contradijere sus Obras”138,

Sintetizando, ndo nos restam duvidas da atitude que o autor
manifestava em termos de Liberdade de consciéncia e de
tolerancia religiosa, era em tudo diversa da ortodoxia Catdlica-
Apostolica-Romana. Segurando-se em Richelieu e no proprio rei
de Francal®? e acreditando que os servigos feitos a patria ao longo
de tantos anos o salvariam foi garrotado doze anos depois da
Restauragao portuguesa se ter iniciado, sendo testemunha do facto
o proprio rei de Portugal, impotente para assumir a sua defesa
face ao Santo Oficio.

Ja Anténio de Sousa de Macedo, figura ja nossa conhecida e
um dos mais importantes esteios da Restaurac¢ao pelos servigos
que prestou a D. Jodo IV como diplomata no periodo da
Restauragao, apresenta conotagoes interessantes também neste
dominio da Liberdade individual. Ao caso, no plano da Liberdade

de consciéncia. Nao é, de facto, nos seus trabalhos de maior

138 Idem, zbidem, pags. 141 e 142. Registe-se que este passo nio foi alvo de
reprovagdo na sentenca, julgamos que por influéncia de frei Pedro de
Magalhies, qualificador do Santo Oficio, que em 25 de Agosto de 1649 emite
parecer de certo modo favoravel a Vila Real. A este respeito ver Lufs dos Reis
Torgal, Ideologia Politica ¢ Teoria do Estado na Restauragio, 11, pag. 314: “(...) as
criticas que Vila Real fazia ao procedimento desumano dos missionarios em
relagdo aos pagdos, menos mereceu censura teoldgica, porque lhe constava
que tal era verdade; quanto a outras censuras que eram feitas a certos passos
do livro, nem a elas se referiu.” Este aspeto é importante sobretudo para
sublinhar que dentro da prépria Inquisicio havia divisdes, nem todos estando
conformes ao processo e aos meios de que o Santo Oficio procurava servir-se
para sentenciar Vila Real.

139 Com isto ndo se deve pensar que em Franca existia Liberdade de
consciéncia; o que havia era um tipo de fiscalizagio que em nada se parecia
com os tradicionais estilos da Inquisi¢io portuguesa. E importante frisar que
Luis XIV se dedicou a combater a heresia reformada, que desde 1598
beneficiava do Edito de Nantes, sendo importante a consulta da Obra que ai
entdo deixamos anotada: Roger Zuber et Laurent Theis (Direcdo), “La
Révocation de I'Edit de Nantes et le Protestantisme francais en 16857,
aplaudida por jesuitas e jansenistas, por Roma e por todos os Estados
catdlicos. A este respeito escreve Sabine, Historia de Teoria Politica, pag. 401,
que “su mano pes6 con igual dureza sobre la iglesia que sobre el estado, y sin
embargo, mediante una politica ultramontana jesuitica, se enajené la simpatia
de los catdlica galicanos. La persecucion de los protestante, que culminé con
la revocacion del Edito de Nantes, no solo horrotizé a todos los hombres se
espiritu humano, sino que contribuyé de modo importante al
empobrecimiento do paifs.”
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félego que descortinamos informacdes com interesse nesta area,
antes em duas cartas'# enderecadas a D. Joao e datadas de 1645.

Os aspetos mais salientes nas duas missivas sao — para além de
outras matérias de secunddrio interesse para nés'#l) como a
libertacao do infante D. Duarte, o conflito entre Carlos I e o
Parlamento inglés e a sua nomeagdo como embaixador portugués
em Inglaterra — as matérias ligadas a Liberdade de consciéncia
para os catdlicos residentes em Inglaterral42,

Com a celebraciao de um casamento real, como era tantas vezes
pretexto para se conseguir proficuas aliangas, procurava Portugal
obter a Liberdade de consciéncia para os catdlicos, efeito que
resultaria simples como se depreende das palavras do texto!#:
“(...) a principal das quais era Liberdade de consciéncia para os
catolicos”, questao que se inicialmente era apenas “imaginacao
minha”, agora se transformara em realidade. Nestes termos, a boa
recetividade a este negocio por pessoas da mais elevada categoria
na Corte inglesa, entre as quais se contava o secretario de Estado
Nicolau, fazia antever que o mesmo se concretizaria.

A missiva ¢ farta em pormenores quanto ao assunto mas
reveladora das possibilidades evidentes do acordo entre
protestantes e catolicos nesta matéria, sendo sobretudo

importante nas alusdes que faz em Portugal obter por esta via

140 Hoje felizmente dadas a lume por Edgar Prestage, que estabelece
comentario sobre as mesmas, sob designacao de Cartas escritas de Inglaterra a El-
Rei D. Jodo 117, Lisboa, Academia das Ciéncias, 1916. Sobre Anténio de Sousa
de Macedo, Pedro Calmon, nota 22 ao Livro quarto do Tacito Portuguez, pags.
200 e 201, onde se apresenta breve resenha biografica.

141 Edgar Prestage, pags. 4 ¢ ss.

142 Sdo sintomaticas as suas referéncias “aos escripulos de Carlos I em
conceder tal prerrogativa aos catdlicos”, pese embora a influéncia do
diplomata nalguns circulos proximos do monarca, e a hipdtese, que depois se
confirmaria do casamento do herdeiro da Coroa inglesa com uma das infantas
portuguesas, sendo para tal efeito apalavrado matriménio que se concretizou
ja na regéncia de D. Luisa de Gusmio. A escolhida foi D. Catarina, rainha
inglesa por casamento com Carlos 1I, como se menciona na pag. 4 da
“Introducdo” de Edgar Prestage. Na carta I esta mencao faz-se do seguinte
modo: “O segundo negécio é que em carta do ultimo de junho de 644,
duplicada por duas vias, escrevia a V. Majestade que as cousas aqui estavam
em termos que se podia ordenar casamento entre o principe de Inglaterra e
uma das serenissimas infantas, e havendo boas condi¢oes (...).” Garantia o
governo portugués, reciprocamente e segundo as instrucbes dos seus
diplomatas a Liberdade de consciéncia para os ingleses residentes em Portugal,
conforme consta do relato de Damido Peres, Histdria de Portugal, V1, pag. 33.
Este texto é de autoria de Angelo Pereira.

143 Idem, zbidem, pag. 13.
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sucessos que nem Espanha, nem a Franca haviam conseguido por
idénticas vias, nio sendo sequer a questaio do dote avultado
entrave de peso'™. Sousa de Macedo pondera que, em boa
verdade, o unico e verdadeiro entrave sera o parlamento, com
tendéncias absolutamente protestantes e que em nada facilitara o
bom decurso das negociacdes, embora talvez também se possa
ultrapassar um tal escolho, conduzindo certeiramente 0s
meandros diplomaticos do problema.

Outro aspeto importante destes meandros, prende-se com
Espanha, pafs catélico, mas em tudo opositor de Portugal e de
Inglaterra. Na verdade, entende Sousa de Macedo ser quase certo
que o rei Carlos I ndo tera duvidas em assegurar a Liberdade de
consciéncia aos catélicos ingleses se com o casamento lhe vier um
bom dote para combater as pretensdes castelhanas a Irlanda, pais
essencialmente catdlico e que por acordo entre Espanha e a Santa
Sé se poderia voltar contra a Inglaterra. Af também nao existe
Liberdade de consciéncia e o monarca inglés pensava em lha
conceder e assim se opor aquela situagao, mas o casamento com
infanta portuguesa seguido de bom dote'# tornaria tudo mais

simples!40,

144 Idem, zbidem, pags. 16 e 17.

145 Manuel Francisco de Barros e Sousa, Visconde de Santarém, Quadro
Elementar, XV11, pag. 211 e ss. transcreve o Tratado de Paz entre Portugal e a
Inglaterra bem como do casamento entre o rei Catlos II de Inglaterra e D.
Catarina de Braganca, filha de D. Joao IV, e irma do atual monarca, D.
Afonso VL.

146 Note-se que se assistia a uma fase de luta entre o rei e o parlamento em
Inglaterra, colocando-se Portugal do lado do rei inglés, contra um Parlamento
com tendéncias indiscutivelmente protestantes. Nio que Catlos I ndo fosse
protestante, mas era também realista e ao facilitar as pretensdes catélicas a
Liberdade religiosa, certamente isso em muito tera contribuido para o
conduzir ao cadafalso. Esta matéria encontra-se apurada com maiores e mais
decisivas investigagbes noutro estudo de Edgar Prestage, O Dr. Antinio de
Sousa de Macedo, residente de Portugal em Londres (1642-1646), Lisboa, Academia
das Ciéncias, 1916, pags. 10 e ss. onde ¢é possivel encontrar o ambiente
politico inglés da época, eivado de confrontos entre as tendéncias
centralizadoras que em Inglaterra Catlos I tentara prosseguir e a tradicional
afeicio inglesa as decisGes parlamentares. Eduardo Brazio, A Restanragio,
pags. 210 e 211, considera que Sousa de Macedo “prestou (...) grandes
servicos a Carlos I, entdo em conflito declarado com o Parlamento, o que lhe
custou graves dissabores, que poderiam mesmo ter ido até a perda da vida (...).
Tao decidida atitude ndo podia ser esquecida, mais tarde, quando outro Stuart
— Carlos II - p6s na sua cabega a coroa ensanguentada do seu pai. Um filho de
Macedo foi galardoado com o titulo de Lord Mullingar, e sobre Portugal
incidiu nesse momento a simpatia que o filho do guilhotinado em Whitehall e
o seu governo tinham tido pela atitude do diplomata e escritor ilustre que
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Quanto ao Papado, nio podendo deixar de reconhecer estas
diligéncias em prol da Liberdade religiosa em Inglaterra e na
Irlanda levadas a pratica por Portugal, mais facilmente deixaria o
partido espanhol e se colocaria ao nosso lado, levando por diante
as nossas ja antigas pretensoes face a Santa Sé47.

Em qualquer caso e apesar de ter vivido fora de Portugal e,
portanto, com oportunidade para contactar com culturas diversas
¢ bastante mais avancadas no plano da consideragao do ser
humano como na divulgacio da filosofia natural, é um
conservador nesta matéria. Chega mesmo a manifestar uma
opinido muito pouco favoravel as ciéncias ao escrever que “a
ciéncia (falando meramente da humana) causa presuncio; afeta
curiosidades prejudiciais; faz mais culpaveis os erros, muitas vezes
com imaginar o homem que sabe tudo, se impossibilita para saber;
& ¢ tao larga, & profundamente inexausta, que ninguém chega
nela ao bem cabal da perfeigao™!48.

Trata-se duma posicao tipica dos adeptos do cerceamento
cultural da sociedade portuguesa pos-renascentista, cujos
contornos devem procurar-se mais na mentalidade que atingia
toda a populagao, mesmo aquela que deveria dar diversas licdes a
seus destinatarios e que por medo, incuiria ou adesao voluntaria se

recusava a fazé-lo.

havia estado em Londres entre 1642 a 46 e que se batera sozinho, no meio de
inimigos declarados de carros I, pelo poder real em Inglaterra e pela causa do
neto de Maria Stuart.” Retomando a questdo da Liberdade de consciéncia no
tempo de Carlos I e das negociacdes ocorridas entre a Inglaterra e Portugal,
tudo levava a crer que o Parlamento se declarava decididamente contririo a
Liberdade de consciéncia para os catdlicos, enquanto o rei tinha outras
inten¢des, procurando protegé-los se nio por forma decidida, pelo menos
evitando linchamentos sucessivos tdo do agrado da maioria dos protestantes
ingleses. Diga-se em abono da verdade que se agora estavam em maioria ndo
era por se mostrem particularmente adeptos do anglicanismo, ja que a maioria
deles tinha tendéncias muito mais puritanas. Como sabemos, a breve trecho
seriam transpostas para o Novo Mundo, ai tendo as condig¢oes ideais de
germinacio. Foi por essas paragens que culminaram naquilo que ainda hoje
acontece na maioria dos Estados: a proliferagio de seitas protestantes, sem
linha de rumo unitirio e com divergéncias quase absurdas entre si, como de
resto houve ja oportunidade de detetar neste trabalho.

147 Edgar Prestage, Duas cartas do Dr. Antonio de Sousa de Macedo escritas de
Inglaterra a El-Rei D. Jodo I1/, pags. 24 e ss.

148 Anténio de Sousa de Macedo, Dominio sobre a Fortuna ¢ Tribunal da Razdo,
Lisboa, 1682, de que temos edi¢ao, pag. 26.
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D. Francisco Manuel de Melo'¥, uma das mais insignes
personalidades da nossa Historia, militar, historiador, poeta,

149 Nasceu em Lisboa no mesmo ano que o padre Anténio Vieira, mais
concretamente em 23 de Novembro de 1608 e faleceu em 24 de Agosto de
1666, na mesma cidade. O sangue ligou-o a Casa de Austria e ainda mais 2 de
Braganca, tendo seguido como a generalidade dos membros da nobreza do
seu tempo a carreira das armas. Tal ndo o impediu de se dedicar aos estudos
académicos, que comegou muito jovem junto aos padres jesuitas, dedicando-
se com especial gosto ao estudo das ciéncias exatas. Depois de ter passado um
largo periodo da sua vida ligado a vida militar, e especialmente se distinguindo
na Marinha, tendo ocupado postos importantes no perfodo da dominagio
filipina. Nas mesmas fun¢des viajou por varios paises europeus e depois da
Restauracido esteve preso durante nove anos, por ter sido identificado com os
partidarios dos Filipes, tal como tempos antes o tinha sido pelos espanhdis
que o acusavam de ocultar provas sobre a sublevacdo portuguesa. Acabou por
ser libertado a instancia do préprio rei de Francga, Luis XIV, representado na
sua menoridade pela rainha-mie, Ana de Austria, que escreveu a D. Joio IV
nesse sentido quando o autor se encontrava encarcerado na Torre Velha de
Lisboa. A este respeito pode encontrar-se nas suas Cartas familiares, n.° 41,
pags. 93 e 95, a carta que escreveu a regente de Franca. Ao mesmo tema se
refere Mario Gongalves Viana, D. Francisco Manuel de Melo. Trechos Escolbidos,
pags. 15 e 16, onde se reproduz a carta enviada pela citada em 1648. Depois
de varias vicissitudes, e desterros, acabou por voltar a Portugal, sendo
completamente ilibado no consulado de Castelo Melhor, nos termos que
Mario Gongalves Viana, D. Francisco Manuel de Melo. Trechos Escolbidos, Potto,
1940, menciona a partir de pag. 18. Vem inclusivamente apontado o seu alvara
de “reabilitacio e perdao de quebrantamento do degredo”, datado de 30 de
Julho de 1662. A maior parte das suas Obras foram impressas em Portugal e
no estrangeiro a partir de 1628. Apesar de ter falecido em 1666, boa parte da
sua produgio literaria é péstuma e, em qualquer caso e para os temas que nos
importam sempre posterior a 1640, tanto quanto pudemos detetar. Da imensa
producio que ficou manuscrita e que pode ser encontrada nos locais préprios
de mencio biobibliografica parte esta hoje impressa. A generalidade das Obras
que escreveu tem particular interesse no plano da Liberdade dos povos.
Quanto aquelas de que nos podemos servir para fazer uma analise das suas
ideias no plano da Liberdade individual, ainda que ndo sejam exclusivas nesta
area, poderemos destacar o “Hospital das Letras”, que é o quarto dos seus
Apdlogos Dialogais, a que ja tivemos ocasido de nos reportar, manifestando o
tipo de tratamento formal que daremos a Obra. Nos Apdlogos ha nitida
influéncia de Rodrigues Lobo e da sua Corte na Aldeia, para além dos espanhois
Cervantes e Quevedo. Igualmente interessantes e com bastantes elementos
para a reflexdo da nossa tematica nos dois planos essenciais em que ela se
coloca, o seu Tractado da Sciencia da Cabala, ou Noticia da arte cabalistica, Lisboa,
1724, assim como as Obras Morales, antes mencionadas e as Obras Métricas. No
que respeita ao periodo em que se encontrou cativo, na segunda parte da Awla
Politica, Curia Militar, Epistola declamatoria ao serenissimo principe D. Theodosio,
Lisboa, 1720, de que temos edicdo e usamos para citar, faz um relato
circunstanciado das razdes e motivos invocados para tal encarceramento;
encontra-se a partir de pag. 109 da Awla Politica. Sobre D. Francisco Manuel de
Melo ver, além dos ja citados, Anténio José Saraiva e Oscar Lopes, pags. 489 e
ss.; Fidelino de Figueiredo, Histdria da Literatura Cléssica. 2* Epoca (1580-1756),
1%. Parte, pags. 82 e ss; José V. de Pina Martins, Cultura Portugnesa, pags. 95 e
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politico, moralista!® e diplomatal>!, manifestando uma fisionomia
policromada na escrita e na acao. Pelo seu bilinguismo, misto de
portugués e castelhano, a que se associam os principais
ingredientes do Barroco!®? literario e politico!®3, é figura a merecer

ss.; Hernani Cidade, Liges de Cultura e Literatura Portugnesas, 1, pags. 370 e ss.;
Joaquim Verissimo Serrdo A Historiografia Portugnesa, 11, pags. 168 e ss. e
especialmente o trabalho biografico de Edgar Prestage, D. Francisco Manuel de
Melo, Esbogo biggrdfico, Coimbra, 1914, de que nos servimos abundantemente;
Mario Gongalves Viana, D. Francisco Manuel de Melo. Trechos Escolbidos, Potto,
1940; Luis dos Reis Torgal, Ideologia Politica e Teoria do Estado na Restanragao, 11,
pags. 293 e ss.; Diogo Barbosa Machado, Biblioteca Lusitana, 11, pags. 167-173;
Inocéncio Francisco da Silva e Brito Aranha, Diciondrio Bibliogrdfico Portugués, 11,
pag. 437; IX, pag. 330, onde sdo corrigidas algumas das imprecisées do texto
de Barbosa Machado, nomeadamente a alusao a uma carta de Luis XIII a D.
Jodo IV, o que em 1648 seria impraticavel por o monarca ter ja falecido hd
cinco anos.

150 Sdo as formas ideais como se expressa pela escrita. Neste contexto a
importincia de algumas das suas producles literdrias atinge os pincaros
conhecidos. Conhecida que é a sua enorme produgio que focou manuscrita,
posteriormente impressa e editada, por ela se conclui a preocupagio de D.
Francisco no plano da Histéria, seja ela puramente objetiva ou mesclada de
romance ou de narrativa romdntica. Neste particular se junta a um imenso
nimero de autores menos conhecidos, alguns dos quais mencionados nestas
paginas e outros para que se remete em termos em termos meramente
pontuais ou bibliograficos. Sobre o ponto, Luis dos Reis Torgal, Ideologia
Politica e Teoria do Estado na Restanragao, 1, pags. 149 e 150 e nota respetiva.

151 Destacou-se, entre outras funcdes, na tentativa votada ao insucesso a ja por
outros antes tentada de obter de Roma o reconhecimento do governo de D.
Jodo, IV, como documentalmente bem atesta Eduardo Brazido, A Restanracio,
pags. 324 e ss. A Instrucdo datada de 27 de Outubro de 1662 pode ser
encontrada em Manuel Francisco de Barros e Sousa, Visconde de Santarém,
Corpo Diplomatico, XIV, pags. 11 e ss.

152 Procura o regresso a certas tradicSes nacionais, afastando-se o mais
possivel de tudo o que “cheire” a espirito inovador da época. As préprias
caracteristicas de conservador de Dom Francisco a isto eram propicias, pouco
adepto do absolutismo régio que ia germinando por essa Europa fora, ainda
que em Portugal e no seu tempo, ainda andasse arredio das régias
preocupagdes. Nada que se estranhe para um homem criado na escola dos
ensinamentos jesuiticos, adquiridos depois dos 10 anos de idade no Colégio de
Sto. Antio e onde se distinguiu particularmente na area da matematica,
segundo reza a informacio bibliografica de Mario Gongalves Via, pag. 6: “(...)
em 1625, ao dezassete anos, escreveu o seu primeiro trabalho: Concordancias
matemdticas de antigas e modernas hipdteses”” Ainda em termos biograficos, Anténio
José Saraiva e Oscar Lopes, pag. 489. Também Luis dos Reis Torgal, Ideolygia
Politica e Teoria do Estado na Restanracio, 11, pag. 293, informa que enquanto
permaneceu na Flandres como militar ao servigo de Filipe IV de Espanha, tera
contactado com Henry van der Putte, sucessor de Justo Lipsio na
Universidade de Lovaina, o que s6 por si diz bem das suas inclinacGes
comprovadas neste dominio.

153 D. Francisco Manuel de Melo, Obras Morales, 1, pag. 145: “La humana
previdencia, que se alada vagamente de penetrar lo futuro se pude lavara
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nota de destaque!>*. Bem inserido na cultura do seu tempo, era o
contrario de Anténio de Guevara, de Sa de Miranda ou André de
Resende!?, disso se ressentindo os aspetos filoséfico-religiosos do
seu pensamento, bem condimentados nos ensinamentos
escolasticos veiculados pelos jesuitas!>® seus Mestres.

Prova do que se disse ¢ a recuperagao de conceitos gratos a
escolastica medieval consubstanciados na ideia do pecado e da
transitoriedade humana, que podem documentar-se em escritos
do periodo em que esteve recluso e em que tera tomado
consciéncia da miséria humana — talvez mesmo da sua propria
miséria — por forc¢a da corrupgao do homem pecador!™’.

Este tipo de ponderagiao que se estriba na concreta situagao da

sua perda da Liberdade!>® e que em conjunto com a autoafirmagao

menos vences de penetrar asfa el intimo de la intencional del Hombre; porque
la mas seflalada operacién de un Politicos, forzarse a ser un animo disimulado,
y descifrar pensamientos, que pretende esconder el artificio.”

154 Segundo escreve Henrique Lopes de Mendonga, apud Augusto Casimiro,
no “Pretacio” Theodosio del nombre segundo, Edgar Prestage descreve-o com
“arreganhos de soldado, manhas de diplomata, volubilidades de politico,
cortesania de palaciano, donaires e galanteios de poeta fidalgo, cintilacSes de
humorista.”

155 Anténio José Saraiva e Oscar Lopes, pag. 494: “Detestava a vida do campo,
que s6 aconselhava para determinadas fases da vida (...), aprovando o dito de
um cortesdo de que ‘todo o homem que estava vinte e quatro horas fora de
Lisboa, se transformava em alimaria™, embora procurasse “temperar estas
ideias com paginas de exaltacio de glorias literarias”. F possivel encontrar
elementos para discutir o tema na peca O Fidalgo Aprendiz, Lisboa, 1676, de
que usamos a edi¢do de Lisboa, O Mundo do Livro, 1966. Se D. Francisco
tinha antipatia pela vida do campo, admirava Sa de Miranda, cujos gostos pela
aristocracia rural ja ficaram expostos. Por isso a sua critica dirige-se contra os
caducos fidalgos, que no ocaso da vida se pretendem aprimorar ¢ por em
bicos de pés — numa expressdo muito atual — posicionando-se de forma
ridicula e merecedora de critica. Nas suas Cartas familiares, n.° 8, pag. 27,
escreve: “(...) eu ja estive melhor que agora com essa vida montés e
campesinha (...). Bem-haja a cidade, donde vemos de tudo, que 14 ndo vemos.
(... Corte, senhor, cidade uma vez; donde se ¢ verdade que vivem, os
espadeiros, que fazem as espadas, que matam os homens, vivem os boticarios
que engenham os unguentos, que saram as feridas.”

156 Segundo Rodrigues Lapa no “Prefacio” as Cartas familiares, pag. V1L, os
ensinamentos dos jesuitas ter-lhe-d0 comunicado “o gosto das humanidades
greco-latinas e com ele a propensdo para o falso brilho, para a exibicdo
erudita, para o superficial e retérico.”

157 D. Francisco Manuel de Melo, Obras Meétricas, “As Segundas Trés Musas”,
soneto L.IX, Coimbra Faculdade de Letras da Universidade de Coimbra, 2004.
158 Idem, Obras Morales, 1, pags. 85 e ss., onde se dd um tratamento
sistematizado a tematica da Liberdade e da escravatura, sendo op¢do do autor
aquela que ja medievalmente ja era seguida pela Igreja catdlica, ou seja, mesmo
quando escravo fisicamente o homem pode ser bem mais livre que o seu
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da miséria humana podera mesclar o sentimento de culpa do
homem — e dele, particularmente — ja tem levado certos autores a
quererem aproximar D. Francisco das posi¢Oes jansenistas!®. O
facto de Deus ter a possibilidade tnica de escolha seguindo
parametros insondaveis ao Ser humano, implica que hd
necessariamente diferencas entre os homens. Quer dizer, uma vez
mais e por for¢a da Queda a igualdade individual é quebrada disso
mesmo se fazendo eco a posterior igualdade relacional, em termos
que serdo equacionados para este autor mais a frente!¢0,

Ha também em D. Francisco um permanente sentimento de
culpa que atribui ao Ser humano. Tanto implica o decair da
sintomatica conce¢ao medieval e Quinhentista sobre o livre
arbitrio — que S. Tomas desenvolvera — e aproximando-se em
alguma medida da teoria da predestinagao perigosamente anti
tridentina e que os mais incautos poderiam confundir com

heterodoxia religiosa!®l.

senhor espiritualmente, por este estar submetido a perversas paixdes. Assim,
“Es la Libertad tan dulce, y tan amarga la servidumbre que bien puede decirse
sin exageracion; (...). parce que la Naturaleza les persuadié [aos povos] que era
mejor morir en libertad que vivir en esclavitud. Es la razén porque los otros
esclavos, forra libres, en la més noble parte. El cuerpo solamente gime de bajo
de hierros, y siente los rigores del cautiverio; pero en medio delos su voluntad,
no es forcada (...).” Este ¢ também tema recorrente para a maioria dos autores
espanhois. A este respeito recomenda-se a leitura de Juan de Horozco y
Covarrubias, Paradoxas Christianas contra las falsas opiniones del munds, Madrid,
1591, fls. 107 e ss.: “(...) La servidumbre del pecado no puede ser sin culpa,
porque ella es la servidumbre, que quien sirve al pecado siervo es del pecado, y
siervo de voluntad, porque lo quiere el que ningin pecado ay que no sea
voluntatio, lo q no es la servidumbre de el cuerpo q siempre es contra
voluntad como abemos dicho y por esto los esclavos q pueden quebrar las
cadenas y escaparse, huyen.” E completa o raciocinio afirmando que a
serviddo do deménio tem outra cadeias que ndo ha forcas humanas que
quebrem; se o escravo do seu senhor procura esconder-se, para onde ird o
escravo do pecado? A proximidade com D. Francisco Manuel de Melo é
sobretudo evidente na sua observacio final: “ (...) avieso venido a la
servidumbre por la culpa saliendo de ella sale del cautiverio, porque sale
comprado y redimido.”

159 Para a tematica da Liberdade individual, ver o que se disse em paragrafo
anterior e bibliografia ai mencionada, que servira igualmente de guia nesta
abordagem mais politica do problema.

160 . Francisco Manuel de Melo, “A Visita das Fontes”, .Apdlogos Dialogais, 111,
pag. 93 = edicdo Manuppella, pag. 49: “(...) na observancia da desigualdade
consiste a compostura do mundo; donde é forga praticar aquelas seis naturais
diferencgas — alto, baixo, diante, detrds, direito, esquerdo — sob pena de que
tudo pereca.”

161 Naturalmente que ndo estamos a qualificar o autor como adepto do
protestantismo. A questdo ¢, como ficou visto no ponto anterior, muitissimo
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E sintomatico este pensamento de D. Francisco Manuel de
Melo guiado pelas particulares condi¢des em que se encontra. Na
verdade, a sua concecio de Liberdade antes dos tempos que
passou preso demonstra bem a diversidade do entendimento que
entdo dela possuia'®%: era uma Liberdade feita de frenesim e duma
vida repleta de aventura mais que qualquer Liberdade interior,
contemplativa, devotada ao espirito reflexivo.

Assim e a proposito das preocupagoes dos filésofos que em
seu entender nem sempre sdo encaminhas no sentido certo,
escreve que “No es el Hombre perfecto cuando dela [da Graga] se
despoja; porque faltindole la justicia queda imperfectissimo, por
mas que la razén no le desampare: En uno y otro de estos dos
estados, necesita el humano de ser justo, para ser perfecto; y que
sea Dios gratisimo, para que se pare inocente. No es la razon su
principal ventaja; antes me atreveria a decir que tan poco, no es su
ultima diferencia. EI Hombre no fue criado, para que solamente
fuera racional, y como sin salutacién, esta de balde el
Entendimiento, y esta clara que las veces de la justicia, no las
sustituye el ingenio”163,

Como se vé, o autor esta muito longe dos ensinamentos que a
sua época ja estavam a ser divulgados pela Europa de que
Descartes, seu contemporaneo, é o exemplo mais acabado.

Ja no que respeita a Liberdade de consciéncia e pese embora o
seu cosmopolitismo, niao encontramos nada que nos faca

aproximar o autor dos ventos de mudanca que iam soprando pela

complexa, porque questiona pontos de vista indiscutiveis como pertencentes
a0 catolicismo mas aproxima, por via de alguns raciocinio mais ousados certas
das suas teses a ideias algo aproximadas do que os heterodoxos preconizavam.
Remetemos pois o esclarecimento cabal do problema para o ponto anterior.
162 . Francisco Manuel de Melo, Cartas familiares, Roma, 1664, de que temos a
edicdo de Rodrigues Lapa, Lisboa, 1942, que reproduz a edi¢io romana e que
usamos para citar. No caso reportamo-nos a carta escrita a Francisco de
Quevedo, n.° 5, pags. 16 e ss. e onde a propodsito do seu entdo conceito de
Liberdade escreve: “La libertad mejor que otro respeto me trujo mas presto a
la vida de las armas (si tal inquietud se puede llamar vida).”

163 Idem, Obras Morales, 1, pag. 8. Esta sera, provavelmente, de todas as suas
Obras aquela que melhor reflete os considerandos que vimos tecendo,
conformando-se como um verdadeiro tratado de filosofia moral cristd, em que
o pessimismo antropolégico é visfvel do principio ao fim e as esperancas de
redencdo humana saem sobremaneira prejudicadas. Utilizaremos este seu
trabalho amiude porque o consideramos emblematico e, simultaneamente,
complementar de boa parte das observagGes a tecer face aos demais escritores
nacionais do periodo em estudo.
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Europal®, questdo que pode ser comprovada dispersamente na
sua Obral®® mas que por vezes assume contornos quase
escandalosos para um individuo da sua cultura.

Frei Francisco de Sto. Agostinho de Macedo!% ¢, sobretudo,
um escritor politico. Tanto ndo implicou a auséncia de

164 D. Francisco Manuel de Melo, Tacito Portuguez, pag. 77, dissertando acerca
dos problemas da Liberdade de consciéncia que holandeses e ingleses
pretendiam para os seus subditos em Portugal escreve que “os Holandeses,
mostrando zelo da sua Religido, pediam mais Liberdade ao uso dela, estando
no Reino, do que nenhum Rei catdlico podia conceder-lhes. Esta pratica veio
despois a perturbar o Tratado que em Inglaterra estava concluido; porque El-
rei Carlos, sendo sem duvida o primeiro que recebeu os Ministros de Portugal,
como de Rei legitimo, estribando-se defensor da sua crenga, sobre os mais
professores dela, intentou destratar o capitulo da Religido, e com ele o Acordo
inteiro; porque os embaixadores de Inglaterra haviam-se limitado em termos
estreitissimos a tudo o que tocava ao exercicio da consciéncia livre (...).”

165 D. Francisco Manuel de Melo, Cartas familiares, [carta 9, centiria V|, apud
Mario Gongalves Viana, pag. 253: “(..) se ainda para aquele 6cio, que se
produziu da falta de materiais ocupacdes, é bastante mezinha qualquer leitura
das profanas Histérias ou tdbulas, quando devemos esperar de ensino e de
alegria destoutras razdes e palavras, que a Fé nos assegura serem ditadas pelo
entendimento de Deus! Desvelam-se os homens por ler as Obras de um
grande filésofo, politico, orador ou poeta, sem que as hajam visto, s6 pela
opinido que deles de seus autores.”

166 Frei Francisco de Sto. Agostinho de Macedo nasceu em Coimbra segundo
uns e na freguesia do Botdo, distrito da mesma cidade, segundo outros, em
1596, tendo falecido em Padua em 1 de Margo de 1681. Foi jesuita e depois
franciscano, segundo parece devido a alguns problemas que lhe foram
levantados sobre a sua voluntaria decisdo de preferir a regra ao século. Em
1612 era aluno do Colégio das Artes de Coimbra; em 1614 iniciava-se na
filosofia dos Conimbricenses; em 1615 dava inicio a sua preparagio teoldgica,
sendo depois nomeado Mestre em filosofia. Por essa altura contactou também
com os Mestres da Segunda Escolastica que exerciam o seu magistério em
Coimbra, mas nunca exerceu a docéncia universitiria em Portugal. Apenas o
veio a fazer, posteriormente, na Universidade de Padua, onde regeu filosofia
moral durante mais de 10 anos. Exerceu fun¢des oficiais quer no reinado de
Filipe 1II quer no de D. Jodo, tendo sido encarregue por este monarca de
acompanhar quatro embaixadas a diversas Cortes da Europa, na defesa da
legitimidade da aclamacdo do monarca portugués. Antes e na vigéncia do
governo de Filipe IV ensinou retérica no Colégio Imperial de Madrid.
Segundo informa Luis dos Reis Torgal, Ideologia Politica ¢ Teoria do Estado na
Restanracao, 11, pag. 282, em Madrid e também em Alcala contactou com
alguns dos maiores vulgos da cultura escolastica da época, onde destaca os
nomes de Luis de Torres, Salazar Quirino, Gaspar Hurtado e Diego Alarcén,
além do jesuita alemdo Eusebio de Nieremberg e o portugués mais que
conhecido frei Jodo de S. Tomas. O papa Alexandre VII, igualmente seu
admirador, entregou-lhe postos importantes, onde merecidamente se devem
destacar os de lente de Historia eclesiastica na Sapiéncia de Roma e Consultor
da Inquisicio Universal. Pertenceu também a Congregacdo da Propaganda
Fide. A sua produgido literaria é vasta, ultrapassando a centena de escritos
entre impressos e manuscritos, tendo escrito em varias linguas mas
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preocupagoes no campo da filosofia, associada como ndo poderia
deixar de ser, a teologia, a0 bom sabor da escolastica que no
século XVII se continuava a ensinar em Portugal.

Segundo escreve o padre Ilidio de Sousa Monteiro!®’ “o
voluntarismo, para Macedo, caracteriza-se em primeiro lugar pelo
facto de a vontade depender absolutamente de si mesma em sua
operacao” e na sua caminhada para o bem em nada depende do
intelecto!%8, Nestes termos, frei Francisco assume a reivindicacio
da Liberdade indeterminista e que no seu campo de atuagdo nao
pode ser questionada por nada nem ninguém. Nem sequer pelo
intelecto.

Nestes termos, a chamada “Liberdade de indiferenca”, ou
poder de escolha ou de elei¢do, que ja requer a intervengao do
intelecto, ¢ uma espécie de Liberdade residual, porque apenas
existe na medida em que, preliminarmente, a verdadeira Liberdade
seja manifesta em fun¢ao da autodeterminagao da vontade.

Assim, o seu raciocinio segundo escreve frei Francisco Ilidio de
Sousa Monteiro!®: “voluntas (...) operatur per modum voluntatis
ingenuae, nos servae; dominae, non ancillae; spontanee non

coacte; voluntarie non naturaliter; retenta libertate potentiae etiam

especialmente em latim castelhano e portugués, podendo ser recenseada no
trabalho de Ilidio de Sousa Ribeiro, Fr. Francisco de Santo Agostinho de Macedo.
Um fildsofo portugnés e um paladino da Restanragan, Coimbra, 1951, pags. 60 e ss.;
no mesmo local constam as principais fontes manuscritas ¢ impressas onde
podem ser referenciados aspetos ligados 4 sua vida e Obra. No que respeita a
sua produgio literaria em matéria de filosofia, a Obra mais significativa sdo as
Collationes Doctrinae S. Thomae, et Scoti, cum differentiis inter utrumque, Patavii, 1671,
a que deve associar-se a Cortina D. Augustini de Pradestinatione et Gratia, Paxis,
1648. Diga-se que por motivos que nos ultrapassam completamente nao foi
possivel consultar nenhuma destas duas Obras, pelo que nos remeteremos ao
relato — felizmente neste caso possivel e seguro — de Ilidio de Sousa Ribeiro,
atras citado, pags. 115 e ss. Nestes termos, o raciocinio segundo se é nosso, ¢
perfeitamente secundario, pese embora em presenca das citagdes da Obra de
frei Francisco ndo seja muito dificil concluir nos mesmos termos que permite
a reflexdo de Ilidio de Sousa Ribeiro. Também Joaquim Verissimo Serrdo, -4
Historiografia  Portugnesa, 11, pags. 181 e ss., inclui este autor no rol das
preocupagdes historicas pelo que considerando desse tipo para af se remetem.
167 Jlidio de Sousa Monteiro, Fr. Francisco de Santo Agostinbo de Macedo, pags. 144
e ss.

168 Reiteramos que nos parece mais curial a posi¢do de S. Tomas que concilia
as duas componentes, vontade e entendimento, partindo nds do pressuposto
que a reflexdo acerca do bem que se pretende obter ou que se representa é
fundamental para que a exteriorizacdo pela vontade se possa assumir com
inteira Liberdade.

169 Frei Prancisco de Sto. Agostinho de Macedo, Collationes, apud 1lidio de
Sousa Monteiro, Fr. Francisco de Santo Agostinho de Macedo, pag. 146 e notas.
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in summa necessitate agendi, libere semper, non indifferenter
agendo (..): libertas a pondere, a servitude, a coactione, ab
impressione, a necessitate.”

No que respeita a relagao entre a Liberdade do Ser humano e o
seu Criador, de novo estamos perante a querela Quinhentista
protagonizada entre os jesuitas e o seu mentor espiritual na
matéria, Lufs de Molina e a sua ciéncia média, e o seu principal
opositor, Bafiez ¢ a equipa de dominicanos que o sustentavam.
Mas, segundo o mesmo especialista em frei Francisco, ele tera
confessado “ter grande dificuldade em propugnar a sua sentenga,
e tem ainda mais receio e precaugao por ser nova e talvez
insolita”170,

E qual era entao a sua opinido? Escreve que “o concurso
determinante da Causa primeira em ordem a causa Segunda [entre
Deus e o Ser humano], contingente e livre, é antecedente (...) por
uma certa prioridade de natureza, de tal sorte, porém, que a A¢ao
divina tem, a prioridade de natureza niao s6 em dignidade e
perfeicao, mas também de causalidade.”

Ou seja, ainda que compreendendo a natural indecisao de frei
Francisco em avangar para esta conclusao, ela parece-nos o mais
normal possivel e enquadrada no espirito da polémica que se
vertia. Mais, no ambito da escolastica em que a Liberdade
individual, se era plena, o era em fun¢ao duma Causa antecedente
que move tudo e todos e por for¢ca da qual tudo e todos existem,
nao custa a entender que a propria Liberdade absoluta do homem
seja, ela também um pouco menos absoluta face aos poderes
divinos que a transcendem. A razdo de ser estd na esséncia das
causas; uma ¢ transcendente e divina; a outra una e contingente,
mesmo admitindo a sua especial dignidade face aos demais seres
da criagao.

De resto bem pode dizer-se que a sua oposi¢ao declarada a
Manuel Fernandes de Vila Real, que nao apenas contribuiu em
muito para a prisio deste como as suas tendéncias contrarias a
renovagao da Liberdade de consciéncia, permitem coloca-lo no

plano dos eclesiasticos conservadores.

170 Jlidio de Sousa Monteiro, Fr. Francisco de Santo Agostinho de Macedo, pags. 150
e 151, onde reportando-se as Collationes, apresenta o ponto de vista de frei
Francisco em termos de alguma indecisio numa matéria reconhecidamente
controversa € perigosa.
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O mais curioso é que se a sentenga de Vila Real apontava, entre
outros motivos, para a sua condi¢ido de inimigos dos catélicos, o
facto de ser ter rendido aos encantos da Igreja galicana, tendo sido
frei Francisco um dos promotores dessa decisao inquisitorial, ele
mesmo frei Francisco, pareceu alinhar em tempos, pela mesma
bitola.

Assim, sao palavras suas no elogio que dispensa a Luis XIII de
Francal’l  que “alguns politicos catdlicos, com religiosa
curiosidade, [perguntar-se-ao| por que raziao o nosso rei Lufs O
JUSTO ndo acabou de todo com os hereges, ou passando-os a fio de
espada, ou lancando-os de golpe com violéncia para fora do reino.
Foi sem duvida motivo nascido da prudéncia religiosa, porque com tantos
hereges rendidos, & desarmados, nio se podia nem devia em
Franca usar de for¢a, porque num Reino ocasionando a rebelides,
& motins era negocio arriscar de for¢a, & violéncia com tais
sogritos (...). Lanco foi de politica divina vencé-los por armas
quando rebeldes, obriga-los com prudéncia quando rendidos,
armando a fé, quando a heresia se armava de forga, & rebeldia:
dando lugar aos poderes da graca divina esforcados com os
desenganos das calamidades, & castigos, que padeciam, quando s6
a Liberdade do alvedrio se resistia; deixando-os viver entre os
catolicos, para que jdi desramados, & humildes conbecessem d vista da
prosperidade dos catdlicos sen erros convertendo em desengano a dor de
presente, convertendo-se voluntarios com o exemplo, & doutrina dos fieis”.

O rei Luis XIII, ao agir deste modo, “desistindo da forca, &
injuriando, & afrontando a heresia”, implicou que eles acabassem
por se convencer que erravam.

Franciscano que nao perdeu a oportunidade de manifestar as
suas ideias sobre este problema da Liberdade individual e
mormente da Liberdade de consciéncia foi frei Manuel dos

Anjos'72. Trata-se de autor que, como bom catdlico, nao descarta

17 Frei Francisco de Sto. Agostinho de Macedo, Sermdo nas honras DelRey de
Franga Luis XIII, o justo, Lisboa, 1643, pags. 8 e ss. Usamos esta edi¢do para
citar.

172 Frei Manuel dos Anjos foi franciscano, tendo nascido na Guarda e sido
batizado em 11 de Fevereiro de 1595. Faleceu em Coimbra em 19 de
Novembro de 1653. Ocupou alguns cargos de relevo na sua Ordem mas
nunca foi universitirio. Dos trabalhos mais importantes que escreveu
destaque-se a Politica Predicavel ¢ doutrina moral do bom governo do mundo, Lisboa,
1693, de que temos edigdo e usamos para citar. Para a sua vida e Obra, Diogo
Barbosa Machado, Biblioteca Lusitana, 111, pag. 177; Inocéncio Francisco da
Silva e Brito Aranha, Diciondrio Bibliogrifico Portugnés, V, pag. 350.
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a oportunidade de invetivar os hereges como demonios contra a
religilo e que péem em risco, inclusivamente “a politica
moderacio, & governo da Republica, como se deixa ver nas
Provincias, que assolarao, & nos Reinos, que destruirao”!73.

Isto ¢ tanto mais evidente que de novo confirma a asseveracao ja
bastas vezes feita que nem ha Liberdade de consciéncia para
catolicos, nem para protestantes, pois que “ s6 no ano de passario
em Franca de seiscentos os Mosteiros, que se abrasardo, & de
cinco mil os sacerdotes, & Ministros de Deus os que pelos
Hereges foram mortos com inauditas crueldades, & exorbitantes
tiranias”’174, fazendo em seguida uma espécie de levantamento das
varias seitas que se tém constituido desde que Lutero e Calvino
decidiram cortar com a Fé catdlical”.

A ferocidade da sua atuacdo e o realismo com que o autor
descreve a mesma apenas encontram paralelo na atuacao nalguns
dos “famosos estilos” prosseguidos pela Inquisicio portuguesa,
onde o refinamento seria bem menor. Por tudo isto, parece que
além de ser nocivo para os catélicos o contacto com os hereges,
ainda poe em perigo a vida dos bem-intencionados que o queiram
fazer.

Frei Manuel dos Anjos mostra-se, como de costume,
intolerante no que respeita a algum contacto com os hereges.
Deve por isso no “corpo mistico da Igreja os bons [serem]
apartados dos maos, para q a vizinhan¢a da maldade nio faca
dano a virtude, & a obstina¢ao dos infiéis nao arrisque a pureza da
Fé nos Catdlicos, pervertendo com seus erros a verdade, que
professam”176. Aconselha mesmo os principes catélicos a nao
tolerarem que infiéis vivam nos seus reinos, pois que “o que
imaginam que lhes ha de redundar em temporais interesses, se
lhes converte em desgosto proprio”!”’, originando trai¢oes e
corrupc¢ao da natureza humana.

Devem portanto e para ser conforme a lei da Igreja,
“desnaturalizar, & langar fora de seus Reinos os facinorosos, que

nascerdo neles; como também os Estrangeiros suspeitos na Fé,

173 Frei Manuel dos Anjos, Politica Predicavel, pag. 35.

174 Idem, zbidem, pag. 36.

175 Idem, zbidem, pag. 27, acrescenta que “S6 no lugar, onde desterrada a
virtude, se permite Liberdade aos insolentes, se pode achara atrevimento para
se cometerem as mais atrozes, & exorbitantes culpas.”

176 Idem, zbidem, pag. 30.

177 Idem, zbidem, pag. 33.
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inimigos de Deus, perturbadores da paz, & perseguidores da
Igreja (...).” Além do mais, “muito importa para a quieta¢ao de
todos a perpetua vigilancia na censura, & corre¢dao dos vassalos,
reprimindo com graves penas as demasias contra os bons
costumes, & governo da republica”, devendo para o efeitos serem
nomeados ministros fortes e valorosos, que nao temam pisar
terrenos de heréticos ou sectirios, antes os treduzam a sua
especifica substancia de pecadores!’s.

Um dos remédios que preconiza para evitar estes
inconvenientes é o principe rodear-se na sua Corte de sacerdotes
que “com Liberdade, & confianca lhes advirtam o que pode
encontrar a Lei de Deus, & pureza de consciéncia”. Mais que isso,
“os sacerdotes devem ser venerados como Ministros de Deus e
médicos espirituais da consciéncia”” o que nio seria a melhor
forma de salvaguardar a Liberdade de consciéncia em Portugal,
nem a rei nem a vassalos. Mas o autor insiste na sua retorica:
“Parece que o mesmo Deus quer que sejam os Sacerdotes
venerados com titulo, & brasao de Divindade™.

Preconizando a leitura de boas Historias que em muito
contribuem para elevar os espiritos, acha que esta apenas serdo as
que contiverem trés caracteristicas basilares: “verdade, retorica, &
juizo”. No primeiro caso em nada interessa tratar das coisas “vas,
aéreas, & fabulosas (...) a que se inclinam muitos, que escrevem,
querendo ornar verdades com fic¢Ges quimericas, nao advertindo
que a falsidade de umas tira o credito, & reputa¢io as outras”.

Ja o respeito pela retérica implica que tudo o que seja espurio a
“boa narragao” deve ser olvidado, o que se completa com o juizo
que no bom entendimento catdlico nunca podera buscar
contributos a fontes estranhas a nossa religiao!80.

Parece pois que as conclusoes a retirar destas observacdes sao
as habituais: a Liberdade de consciéncia nem existe, nem pode
existir, nem ¢ incrementada, nem ¢ salutar pensar nela. A leitura
de livros, em presenca das condig¢des atras citadas, pouco ou nada

adiantara a uma cultura que se norteia e basta pelos ensinamentos

178 Idem, zbidem, pag. 188.

179 1dem, zbidem, pag. 262; na pag. 249 esclarece mais: “Que aumentos podem
faltar a hum Principe, & Reino zeloso da Religido, pureza da Fé, & preceitos
da Igrejar”

180 Tdem, zbidem, pag. 380.
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judaico-cristaos no plano duma ortodoxia Catdlica-Apostolica-
Romana que urge defender.

Cronologicamente posterior aos antecedentes mas nem por
isso menos adepto do pessimismo que Barroco implantou, temos
frei Anténio das Chagas, no século chamado Anténio da Fonseca
Soares!®l.

Criticando asperamente todos aqueles que se movem de forma
contraditéria aos seus deveres de bons cristaos, entende que esses
defeitos sao filhos da deficiente configuracio que fazem da
Criacio. E mesmo céustico e nio descarta observar que sera
impossivel que “na terra, e nos homens que amam a terra, nao
haja um mundo de defeitos, se nos Ceos em que se figurao os
Pregadores, e os Prelados, os Ministros e os Generais, 0s
Governadores, os homens grandes, os Principes, os Reis, e Monarcas
(...) Se ndo acha mais que defeitos (...).”

Portanto, se o pessimismo impera e ninguém ¢é poupado, se
com a boa regra da razao aviltada, isso sucede porque o “Ceo nao
resplandece como ¢ justo; nao alumiam como devem; nao influem
como ¢é razao; nao se movem como era bem: deixam os Ceos;
deixcam o0s grandes; os que aconselbam, e repreendem; os que administram, e
governany; 05 que reinan, e tudo quereny; o que imperanm, e tudo mandao; os
que digem e pouco obramy os que podem e nada fazem; deixam crescer no
mundo as sombras (...)"182. Parece assim que nao se pode ser mais
incisivo no grito de alerta que abrange indistintamente todos!83,

181 Frei Anténio das Chagas nasceu na Vidigueira, no Alentejo, em 25 de
Junho de 1631 e faleceu em 6 de Maio de 1680. Comegou por se dedicar a
vida militar mas acabou por professar em 19 de Maio de 1663, aos 32 anos de
idade. Franciscano em Evora, exerceu cargos importantes na sua Ordem e
chegou mesmo a ser convidado pelo regente D. Pedro para bispo de Lamego,
o que recusou. Estudou filosofia em Evora e teologia em Coimbra, a0 que
parece com bastante empenho. Das suas varias Obras, elegemos por nos
parecer a mais representativa as Obras Espirituais, 1 e 11, publicada péstuma
pela primeira vez em Lisboa, 1701, embora a edi¢do que possuimos seja de
Lisboa, 1762, que usamos para citar. Para a sua biografia circunstanciada,
Diogo Barbosa Machado, Biblioteca Lusitana, 1, pags. 233-236, que lhe tece os
mais rasgados elogios; Inocéncio Francisco da Silva e Brito Aranha, Diciondrio
Bibliogrdfico Portugnés, 1, pag. 110; VIII, pag. 115.

182 Frei Antonio das Chagas, Obras Espirituais, 1, pag. 9.

183 Idem, ibidems, pag. 14, prossegue na mesma senda, destacando nds a
seguinte afirmacdo: “(...) vive o Cristio como idolatra, o Frade como o
Secular; o Eclesiastico como o mundano; tal como o povo, o Sacerdote; tal
como o mundano o Religioso; tal o Cristdo como o gentio (...).”
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patente que ¢é a “variedade e inconstancia do mundo”, devendo
por isso ser desprezado!84.

A utilizacdao da ironia ¢ um dos meios de eleicdo que o autor
manuseia para atingir os seus objetivos, sendo certo que nao
descura apontar ponto a ponto “(...) a vaidade, e engano da beleza,
e formosura do Mundo”1.

Nio deixa o autor, fazendo apelo a sua veia filoséfica sempre
em conjugacio com a teoldgica, de se pronunciar sobre as
omnipresentes faculdades da alma, interrogando-se, no mesmo
contexto critico, “(...) homens perversos, onde trazeis o
entendimento e onde pusestes a vontade ?718. Nio avanga,
contudo, mais do que isto, ficando por saber deste texto qual o
sentido da sua inclinagdo no plano da preferéncia por qualquer
delas. Alias isso mesmo se justifica, se consideramos que as suas
lucubragdes o colocam sobretudo numa perspetiva de analise
teologica, em que os demais pontos apenas sao encarados
pontualmente e sempre debaixo dessa batuta.

Defensor duma igualdade originaria entre todos os homens na
boa linha da tradi¢io judaico-crista, isso se confirma na
consideracao segundo a qual “Fez Deus os Reis, fez os ricos, fez
os poderosos, e sabios, assim como fez os ignorantes e humildes,
pobres e pequenos; e tanto lhe custaram uns como outros (...)” 187,
Por consequéncia, se existe esta igualdade, é porque ela se assume
numa igualdade originaria, que apenas por for¢a da Queda pode
ter sido quebrada, originando para a mesma tradi¢do as
desconformidades sociais e econémicas'®.

Para além destas consideragoes tipicas do periodo em que
escreve e em que o pessimismo do mundo parecia ter tomado

conta das consciéncias, frei Antonio das Chagas é por dever de

184 Jdem, zbidem, pag. 30.

185 Idem, zbidem, pag. 133.

186 Idem, zbidem, pag. 93.

187 Idem, zbidem, pag. 93.

188 Idem, zbidem, 11, pags. 211 e ss., desenvolve esta ideia: “Iguais nascemos, e
iguais morremos, o Rei e o pastor, o grande o e pequeno, o pobre, e o rico, o
sdo e o enfermo, o velho e o mogo, porque atendendo a origem da natureza,
tudo é um e chegando a péd, e cinza tudo é o mesmo; outra tanta terra, como
ocupa o maior monarca do mundo, ocupa na sua cova o mais pobre homem
da terra. (..) O mesmo legislador do Direito divino, e humano nio nos
distingue dos outros homens pelo nascimento, e pela claridade do nome (...).”
Este “Clamor XIV” é determinante para o estudo desenvolvido da vertente
tematica da igualdade entre iguais ou igualdade originaria.
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oficio e por natureza lusitana um forte contestatario de toda e
qualquer heresia. Contudo, o meio que utiliza para a contestar nao
¢ o desmembrar dos conceitos propalados quer pelos autores da
Reforma quer pelo infiel, antes retoma o tema medieval da guerra
justa, para o que recorre mais uma vez a alegoria, questao que nos
dispensamos de desenvolver!$?.

Do exposto resulta que se ndo encontramos alusoes diretas a
Liberdade no seu escrito, elas podem depreender-se de todo ele,
na medida em que do principio ao fim encontramos situagoes de
manifesta Liberdade desse tipo, que por for¢a do seu livre arbitrio
pode estar - e na sua perspetiva esta — em desacordo com os
comandos divinos.

Portanto, a ideia de Liberdade acaba por ser o grande polo de
incidéncia deste trabalho, sobretudo na sua feicdo mais negativa
no que respeita aos contornos que lhe devem assistir. Mas ¢é, sem
davida, uma continuada manifestagdo de Liberdade e pensamos

ser este ponto dado irrefutavel.

2. 2. - Censura em geral: o papel das Universidades e a promogao
das consciéncias até D. Pedro 11

Até 1640 a questao mais problematica que se nos coloca neste
dominio, tal como sucedeu ja para o periodo imediatamente
anterior, ¢ o da censura inquisitorial, cerceadura da Liberdade de
consciéncia e de toda e qualquer manifestacio de tolerancia
religiosal””. Admitidos os contributos estabelecidos em ponto

189 Jdem, zbidem, pag. 182 e ss.

190 Os portugueses nem sequer foram originais neste dominio, salvo talvez na
severidade com que interpretaram as restricOes da Contra-Reforma a
Liberdade de consciéncia. Ja Saavedra Fajardo, Idea de un Principe Politico
Christiano representada en cien empresas, Monaco, 1640, Milan, 1642, edicio que
usamos para citar, pag. 450, se insurgia contra a mesma num trabalho cuja
publicagdao data da Restauracdo portuguesa. Entendia ele que “La religion, si
bien es vinculo de la Republica (...) es la que mas la desune, i reduce a varias
formas de gobierno, cuando no es una sola (...). La ruina de un estado es la
libertad de consciencia”, pois que “las obligaciones de vasallaje, i los mayores
vinculos de amistad, i sangre se descomponen, i rompen por conservar el
culto.” Ou, numa expressao feliz de Rui Manuel de Figueiredo Marcos, A
legislagao pombalina. Dissertagao para o Exame de Mestrado em Ciéncias [uridico-
Historicas na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 1990, pag.
15: “Até 1640, Portugal conversou, em termos culturais, de si para consigo.”

N.23]2012




REVISTA DE HISTORIA DO DIREITO E DO PENSAMENTO POLITICO

INSTITUTO DE HISTORIA DO DIREITO E DO PENSAMENTO
POLITICO DA FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DE LISBOA

anterior da filosofia neste dominio'?!, vejamos os termos em que a
sua aplicacdo pratica se processou.

A vigilancia da Inquisicio era sobretudo evidente nas
publicagoes estrangeiras ou que vinham de fora do pais!®?
mediante termos predeterminados que inclufam a deslocacio aos
barcos aportados nas principais cidades e vilas do pafs de
censores, com o intuito de fiscalizatem com mindcia toda a
mercadoria a desembarcar pronta para ser vendida nas livrarias ou
levantada por particulares!®3. Prosseguindo na senda de frenéticas
perseguicoes iniciadas no perfodo anterior!%*, mantém-se as
proibicoes de todos os trabalhos publicados por escritores
considerados como hereges, bem como as consideradas
moralmente impréprias de ser lidas por atentado contra os bons
costumes ¢ fomentadores da lascivia, ¢ mesmo tradu¢oes da
Biblia.

E, se isto tocava os autores do Humanismo, nao vira a poupar
os escritores politicos e filésofos politicos, sejam eles da
envergadura de Maquiavel, Bodin ou do seu predecessor Dante e
sua Monarchia, ou de autores cujos contributos para a reflexao
humana e sobre a humana condicao, foram marcos da
humanidade: Giordano Bruno, Tomas Campanella, Descartes,
Espinosa e outros posteriores.

Saliente-se, sob pena de eventuais erros de interpretagao, que
legalmente existia Liberdade de consciéncia em Portugal para os
estrangeiros, por for¢a dos tratados assinados com varios Estados
europeus. Mas isso era para 0s estrangeiros; nunca por

interpretacao extensiva para cidadaos nacionais.
¢

As reagbes a este estado de coisas ficaram ja devidamente anotadas e
localizados os seus intérpretes antetiores a vivéncia de D. Jodo V.

191 Para o caso espanhol pode ser consultado o excelente resumo de Don Juan
Sempero, autor da traducio castelhana Reflexiones sobre el Buen Gusto, de
Ludovico Antonio Muratori, pags. 196 e ss.

192 Tsafas da Rosa Pereira, A Inquisicao em Portugal. Séculos XV I-X V1l — Periodo
Filipino, antes mencionado, pag. 83, doc. 77: 2 de Maio de 1616 — “O rei
aprova a decisdo tomada acerca de livros enviados da Holanda por Jodo
Aventroti e que se encontram na alfandega de Lisboa”.

193 José Sebastido da Silva Dias, “Portugal e a Cultura Europeia”, pag. 294.

194 Desde 1540, com efeito, que a censura determinava a remessa de Obras
suspeitas em poder dos livreiros. Para desenvolvimentos, Anténio Baido, .4
Inguisicio em Portugal, apud José Sebastiao Silva Dias, “Portugal e a Cultura
Europeia...”, pag. 294, bem como o sempre imprescindivel 1. S. Révah, L«
Censure ingusitoriale portugnese an X1/ Ie. Siécle, vol. 1, Lisboa, IAC, 1960.
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Por consequéncia, iam muito para além das preocupagdes com
a questdo religiosa, pautando-se como tudo aquilo que
questionasse a predominancia da Igreja sobre o Estado, ou
apresentasse aspetos sediciosos, erroneos ou temerarios, na
interpretagdo muito livre que o Santo Oficio dava a estas
expressoes!?.

Depois da publicacio do sexto e tdltimo Indice Expurgatério
portugués em 1624, da autoria do padre Baltazar Alvares, a
censura inquisitorial manter-se-4 em Portugal nos mesmos moldes
até 1768, com a instauragao da Real Mesa Censoéria pelo Marqués
de Pombal. Os objetivos e métodos desta nova instituicio em
nada se assemelham com os da sua antecessora, como se vera
mais a frente, sendo corolario das préprias transformagdes que a
Inquisicio estava a sofrer ja desde o tempo de D. Jodo IV e

que, paulatinamente se foram impondo.

195 Idem, zbidem, pag. 168, doc. 200, de 11 de Maio de 1630: “Parecendo que
Deus estd ‘justamente enojado contra nossos pecados’, o rei recomenda aos
inquisidores que velem com todo o cuidado pela manutencdo da religido e
exemplar castigo dois hereges e infiéis”.

196 Segundo Coelho da Rocha, Ensaio Sobre a Histéria do Governo e da 1 .egislagao
de Portugal, pag. 232, “Foi no Seculo 17 que a Inguisigio fez o mais terrivel uso
do seu poder. (...) e porque D. Jodo IV se lembrou de a reformar, e privar da
pena de confisco, o seu cadaver teve de passar por uma absolvi¢ao solene para
obter sepultura eclesiastica. Os autos-de-fé eram frequentes.” A este respeito,
Edgar Prestage, O Conselho de Estado de D. Jodo IV ¢ de D. Luisa de Gusmao,
Arquivo Histérico Portugués, s. 1, 1919, pag. 10 e notas respetivas; o
documento que se publica nas pags. 18 e ss., relativo a consulta do Conselho
de Estado de 23 de Novembro de 1656, ja na regéncia de D. Luisa de
Gusmaio, refere especificamente na pag. 21 a questdo dos judeus, entendendo
que boa parte das fatalidades do reino e dos prépria Familia Real se ficavam
devendo a complacéncias inusitadas com a gente de nagdo e que as préprias
Cortes ja tinham pedido a D. Jodo IV, da ultima vez que as reuniu, a
revogagio do citado alvard. Tanto ainda ndo aconteceu pelo que caberd agora
a D. Luisa resolver tdo candente assunto. Anténio José Saraiva, “A Politica de
Discriminag¢io Social e a Repressio da Heterodoxia”, pag. 92, informa que em
resultado do conflito entre poder real e poder inquisitorial, os inquisidores
portugueses acreditados em Roma — quando o rei de Portugal nio conseguiu
14 colocar embaixador — terdo conseguido do Papa a pena de excomunhio de
D. Joao IV, que apenas chegou apds a morte deste. Ora era precisamente este
aspeto que segundo “Um ‘iluminista’ portugués do século XVIII: Luis
Anténio Verney”, pag. 67, implicava que o nosso pais fosse, nas palavras do
pontifice Inocéncio X1, “barbaramente catilico”, enquanto “o clardo dos autos-
de-fé nao ‘lluminava’, mas alumiava a Europa com grande escandalo dos
protestantes, dos jansenistas, dos filésofos, dos ‘llluminati’ de todas as na¢oes,
e da verdadeira consciéncia religiosa de todo o mundo, sendo os protestantes
pouco tocados enquanto o judeus continuavam a manter a lideranca pouco
agradavel de “vitimas prediletas do terrivel tribunal, perseguidas a0 maximo.”
Quanto a Rui Manuel de Figueiredo Marcos, A Legislacio Pombalina, pag. 12,
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Nos séculos XVI e XVII, mesmo depois ja no século XVIII
em certa medida, na Universidade de Coimbra, como na de
Evora, hi matérias que constituem o nicleo da “alma mater”: a
teologia e o direito!®’.

Assim, no dealbar do século XVIII ainda somos sufraganeos de
um ensino onde o bar tolismo ganha aos pontos a qualquer
inovag¢ao no campo juridico, ramificando-se tentacularmente num
foro perene de 6rgaos judiciais enviesadamente sobrepostos, cujo
monopodlio no plano do discurso académico propedéutico da vida
futura era incontestavel!%®.

S6 com Pombal a situacao tendera a reverter, manifestando-se

a importancia do estudo da filosofia!” e o ensino do direito

escreve que “(...) foi no século XVII, que os inquisidores mais se afervoraram
nas severidades em prol da doutrina catdlica e na defesa das suas
prerrogativas. Quando D. Jodo IV os quis privar da pena de confisco, tornou-
se necessario que o seu cadaver fosse solenemente absolvido para obter
sepultura eclesiastica. O clardo dos autos de fé cintilou, entre nds, muitas
vezes e por demasiado tempo, o que causava o sorriso desdenhoso da Europa
de entdo.”

197 Pascoal José de Melo Freire dos Reis, Historiae Juris Civilis Lusitanae Liber
singularis, Lisboa, 1788, de que dispomos de traducdo portuguesa de Miguel
Pinto de Meneses, a “Histéria do Direito Civil Portugués”, Lisboa, Boletim: do
Ministério da Justica n.° 173 a 175, 1967-1968. Logo no inicio deste trabalho,
encontramos no Boltim do Ministério da Justica n.° 173, pag. 59, a manifesta
intencfio, depois concretizada, de apresentar “um catalogo dos jurisconsultos
portugueses”, do qual constam “nao todos, mas os principais jurisconsultos,
tedricos e praticos, os Mestres egrégios de ambos os Direitos na Universidade
de Coimbra, e, finalmente, os que escreveram comentirios as OrdenacOes
Régias segundo a ordem dos livros e titulos.”

198 Segundo Joaquim de Carvalho, I, pags. 307 e 308 e notas respetivas, no
plano da filosofia, muito mal tratada até a Reforma de 1772, mas onde ha
sensfveis progressos de meados do século XVII a meados do século XVIII,
“as teses de Filosofia nem por isso deixam de exprimir a situagao cultural e, de
aloum modo, a penetraciio das ideias modernas, apontando alguns exemplos
de teses que vdo neste sentido. Lamentava o citado autor que “O seu estudo
estivesse por fazer, a comegar pelo préprio inventirio bibliografico (...)”.

199 De facto em Portugal quem nio fosse escoldstico, tinha a cabe¢a a prémio
e os autores Modernos que nio se acomodavam a autoridade antiga,
sumariamente catalogados de hereges, por muito que fosse o seu amor ao
catolicismo. Ja Luis Cabral de Moncada, “O ‘Idealismo alemio’ na Hist6ria da
Filosofia do direito em Portugal”, separata do Boletim do Instituto Alemao,
Coimbra, 1938, pag. 9: “(...) pode dizer-se antes de mais nada que Portugal foi
desde a Idade Média, no ponto de vista filosofico, devido a sua forte tradigao
catllica, um dos pafses mais escolasticos do mundo.” Certamente que 0s
trabalhos de Verney terdo sido decisivos e, em particular, O VVerdadeiro Método
de Estudar, 1, carta VIII, pags. 227 e ss., acerca do ensino da filosofia em
Portugal, onde “ndo se sabe, de que cor seja isto, a que chamam boa
Filosofia.” Quem quiser seguir métodos distintos dos que seguem no ensino
oficial e proclamados por bons filésofos, logo ¢ chamado de herege como eles
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patrio?, de que Melo Freire foi o primeiro professor oficial. Na
medida em que a escolastica vai dominando sob a forma do
magistério dos Conimbricenses, nao apenas a ténue réstia do
erasmismo e do humanismo se esfuma, como se esvai na
compreensao das matérias mais ligadas ao dogma e a religido, com
naturais repercussdes nas Humanidades, de um modo geral®! e ao
arrepio da “desdiviniza¢ao do mundo”?02 que se ia preconizando.

e “os estrangeiros que defendem isto, sdo quatro bébados, que impugnam o
que nem entendem nem sabem, e ndo entendem o que proferem.” Este ¢é
também o sentir de Rui Manuel de Figueiredo Marcos, A Legislagio Pombalina,
pag. 21 e notas respetivas: “(...) Verney nao declinou o tio formidavel quanto
preclaro feito de sair, pela critica inclemente, ao encontro da cultura
portuguesa. Impugnou judiciosamente tudo que até entio, parecia ser baluarte
inexpugnavel da ortodoxia.”

20 Estatutos da Universidade de Coimbra compilados debaixo da immediata e suprema
inspecgao de E/Rei D. José I, Lisboa, 3 tomos, 1773, de que temos edi¢do e
usamos para citar. Ao caso reportamo-nos a II, Canones e Leis, pag. 44 e ss.
onde se consigna a conhecida ideia da prioridade do Direito Patrio face ao
Direito Romano, visto como subsidiario e ser apenas considerado no ambito
dos contributos do Usus Modernus Pandectarnm e por obra e graca da influéncia
heinecciana. Prioritaria ¢, de igual modo a Lei que sempre obriga face a
concurso com qualquer outro direito humano. No que concerne ao ensino do
direito patrio, pags. 88 e ss. ¢ 123 e ss. onde o ensino da Histéria do direito
civil romano e portugués, em associa¢do com a eclesidstica, ¢ esmiucado em
pormenor. Encontramos vazada em Tedfilo Braga, Histdria da Universidade de
Coimbra, 111, pag. 551, uma alusio direta a criagdo desta nova cadeira de direito
patrio, por for¢a da carta régia de 25 de Fevereiro de 1774, e que o proprio
Pombal em missiva enviada ao reformador-reitor D. Francisco Alexandre
Lemos, datada de 8 de Fevereiro, explicitava do seguinte modo: “A Cadeira de
Direito Patrio ja tera feito a sua utilissima abertura, ¢ dela espero admiraveis
progressos para utilidade dos que seguirem os estudos da jurisprudéncia; e
sendo auxiliada pela outra da cadeira de Histéria do Direito Patrio, tenho por
sem duvida que poderemos esperar mancebos capazes de bem entenderem as
Leis e de bem as executarem. As espécies concernentes a esta util Historia que
a V. Ex.a mandei remeter, julgo que poderdo ainda ser de alguma utilidade, e
por esta causa mereciam ser comunicadas ao Professor da referida Disciplina.”
Posteriormente a reforma de 1805 vira preconizar uma cada vez maior ligacdo
entre as Faculdade de leis e canones, visando a sua unificacdo a concretizar s
no século XIX. Sobre este ponto, Paulo Meréa, “Como nasceu a Faculdade de
Direito”, BEDUC, suplemento XV'. Homenagen ao Doutor José Alberto dos Reis, 1,
pags. 151 e ss.; Mario Julio de Almeida e Costa e Rui de Figueiredo Marcos,
“Reforma Pombalina dos Estudos Juridicos”, O Marqués de Pombal e a
Universidade, BFDUC, LXXV, 1999, pags. 100 e ss., especialmente pag. 113:
“O poder politico apregoava, de igual modo, um voto confesso na utilidade
dos estudos histérico-juridicos. A 25 de Fevereiro de 1774, o proprio Marqués
de Pombal, em resposta de uma carta do Reitor-Reformador (...) de 8 de
Fevereiro do mesmo ano, enaltecia a importancia do direito patrio e da
Histéria do direito portugués em consorcio fecundo (...).”

201 Frei Manuel do Cenaculo, Cuidados Literdrios do prelado de Beja, Lisboa, 1791,
pags. 82 e ss. tem uma opinido um pouco diversa, pese embora seja um dos
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O isolamento propositado com os grandes centros emanadores
da cultura europeia foi um facto, que ndo nos compete discutir,
mas que ndo deixa de ser uma realidade por vezes assustadora,
dadas as repercusses que no futuro ira ter?”3. Salvou-se a Italia
por motivos tio 6bvios que nio merecem discussio: Roma, o
presenca do Papado, o Concilio de Trento e as motivagdes de
ordem externa que obrigavam a todos os titulos a manter relagcdes
de todo estreitas?4,

Em boa verdade bem pode dizer-se que durante todo este
periodo a cultura lusitana continua a ser sobretudo o produto de

duas origens cruzadas: a tradicdo universitaria da escolastica

iluminados pais espirituais da Reforma Pombalina. Por isso mesmos escreve que
“Ndo parece justo o clamor que a cada hora se ouve sobre a rudeza dos
Seculos decimo terceiro e quarto e dos imediatos ate aquele tempo que
devidamente se chama da Reforma das Letras, que se entende ser andante ja o
Seculo decimo quinto, pois que a reforma tentou-se no décimo quarto indo
levantando-se a luz desde crepusculo ate mais brilhante vivacidade (...). De
hum golpe se apresentario vivacidades de boa forma de estudos, as quais
prevalecem ao zunido enfadonho com que os desconhecedores de nossa
antiguidade atroam sobre a ignorancia e grossa minerva da Espanha toda
naqueles tempos (..) Se bem quiserem ouvir os estrangeiros que nos
desconhecem, gostardio de hum belo concerto de ciéncias e boas letras ja
muito animadas nesse Seculo XV em Portugal (...).” Em seguida e como prova
do que diz aponta alguns dos escritores nacionais que em devido tempo
tivemos oportunidade de estudar em detalhe ou, a0 menos, de anotar frei Jodo
Sobrinho, Henrique Caiado, Martim de Figueiredo, D. Jorge da Costa, D.
Francisco Manuel de Melo e outros. De algum modo existe aqui uma critica
atenuada aos tais excessos a que jd nos referimos dos textos paradigmaticos e
oficiais do pombalismo.

22 José Adelino Maltez, Principios de Ciéncia Politica, 11, Lisboa, ISCSP, 1996-
1998, pag. 304.

203 Robert Mandrou, L’Europe “absolutiste”. Raison et raison d'Etat (1649-1775),
Paris, Fayard, 1977, pags. 218 e ss.: “de la Pologne a ’'Espagne, de la Baviere a
la Sicile, la garde jalouse de 'orthodoxie est assurée par les jésuites, qui se font
partout les champions d’un ultramontanisme véhément, et défendant et les
structures hiérarchiques romaines et les enseignements les plus traditionnels.”
O autor reconhece que foram “grands écrivains, animateurs de revues et
éditeurs de gros livres, ils tiennent le premier rang dans la discussion
polémique contre les philosophes du siecle des Lumieres.”

204 Lopes Praga, Histiria da Filosofia em Portugal, fixagio de texto, notas e
bibliografia por Pinharanda Gomes, Lisboa, 1988, pag. 196: “Se fosse possivel,
naqueles tempos, estabelecer-se uma Universidade livre, onde nio
predominassem os preconceitos da época, que nio fosse encadeada e, por
assim dizer, escravizada pelas institui¢bes em vigor, havia de talvez criar-se
pelo estimulo da emulagio o esfor¢o necessario para os cometimentos, que
imortalizaram os grandes pensadores de outras nacGes. Mas quem refletir
atentamente no estado moral e politico de Portugal naqueles tempos,
reconhecera facilmente que uma tal ideia era completamente irrealizavel.”
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coimbrd25, a que se associou idealmente Evora e os varios
Colégios de Estudos Secundarios?’, e a sede de renovagio,
veiculada especialmente por um conjunto de portugueses que por
missOes oficiais ou por forca duma certa forma de autodidatismo
algo  perigoso, procuravam alterar os parimetros do
desenvolvimento reflexivo nacional. Se em relacao a boa parte da
nata dos escritores nacionais houve a possibilidade de na
emigracao conseguirem ascender a uma cultura que na sua terra
lhes era proibida?”’, os que ficaram em Portugal ou se viram
quartados na escrita, ou na consulta de Obras estrangeiras vistas
como nocivas.

Por muitas e variadas razoes, a Universidade manteve-se
alheada de todo este circunstancialismo estrangeiro, nao
assumindo a interven¢do decisiva que tivera, por exemplo, em
1580, quando os seus juristas se preocuparam em sufragar e fazer
sufragar pela Academia as _A/egacjes em que se defendiam os
direitos de D. Catarina de Braganca?08,

205 Robert Mandrou, L’Ewurope “absolutiste, pag. 219, recorda a sua presenca
junto as demais Ordens no ensino universitirio por essas Universidades
catdlicas da Europa adiante: Cracévia, Bolonha, Viena, Madrid, Coimbra,
Evora... Mario Branddo e M. Lopes de Almeida, A Universidade de Coimbra,
esbogo da sua Histdria, pags. 37 e ss. da nota dos tracos essenciais ja conhecidos
a respeito do tipo de preocupagles culturais e académicas em que se
embrenhavam os universitarios e respetivas fontes.

206 Lopes Praga, pags. 194 ¢ ss., apresenta uma lista cronolégica dos varios
Colégios que trabalhavam em conjunto com a Universidade ou nela se vieram
a incorporar até 13 de Margo de 1753; Robert Mandrou, L’Eurgpe “absolutiste”,
pags. 218 e 219: “(...) ils ont en main, grice au réseau européen de leurs
colléges, un instrument exceptionnel pour la formation de la jeunesse citadine,
noble ou bourgeoise, voire la récupération des égarés passés a la Réforme.” A
Obra do ensino através destes Colégios continua a ser considerada como o
meio ideal para a influéncia social que detinham.

207 José Sebastido da Silva Dias, “Portugal e a Cultura Europeia”, pag. 299;
Anténio Alberto de Andrade, Vemei ¢ a Cultura do sen Tempo, Coimbra, 1960,
pags. 121 e ss.; Manuel Mendes, no “Prefacio” ao Testamento Politico de D. Luis
da Cunba, pag. 6: “O desterro era, (...) o refugio do melhor da gente portuguesa
dessa época — ou o desterro com as garantias oficiais dos diplomatas, ou o
desterro forcado, o exilio dos que fugiam a perseguicio do Santo Oficio. E
pela boca desses homens a quem chamavam, entdo, os estrangeirados, ou de
alguns que no reino e nas colénias eram vitimados e presos — chamava-se-lhe
purificagio — e logo sufocados, que ouvimos, nesse século, a voz do
entendimento e a voz da razao.

208 Por causa disso sofreram perseguicoes e alguns foram espoliados dos seus
empregos quando ndo mortos. Rodrigues Cavalheiro, 7640, Richelien ¢ 0 Dugue
de Braganga, pags. 10 e ss. apresenta-nos provas disso mesmo por referéncia a
correspondéncia diplomatica da época onde os excessos do invasor sdo bem
demarcados.
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As necessidades econémicas e a grave crise financeira que se
agravara com o dominio filipino implicaram uma decisio que
reputamos extrema tomada pelas Cortes de Lisboa de 1641, onde
entre outras medidas se preconizava o encerramento das
Universidades do reino, com excecao da de Coimbra2® — até
parece que pululavam entdo, como no nosso tempo as
Universidades?!? — durante cinco anos, devendo ser as suas rendas
aproveitadas para o esforco de guerra.

Ora, o que se vem dizendo, deve ser corretamente entendido.
Na verdade, se bem que em grande medida sés no plano da
reflexdo filosofica e das ideias politicas que iam grassando por essa
Europa fora, assinale-se que a prolixa producao literaria
promovida por autores portugueses que niao frequentaram os
bancos universitarios ou se o fizeram nao foi em termos de

docéncia regular, juntam-se as produgoes universitarias, que sendo

209 Mario Brandao e M Lopes de Almeida, A Universidade de Coimbra, esbogo da
sua Historia, pags. 43 e 44.

20 Uma das formas de afogar a desilusdo da época manifestou-se pela
multiplicagdes de serdes ladicos, passados em palicios da nobreza urbana e,
embora em menor grau, da prépria nobreza rural. Neste dominio importa
igualmente assinalar a cria¢do de tertilias de literatos, que das boas inten¢ées
iniciais acabaram a breve trecho por se transformar em ninhos de pedantescas
manifestagdes muito pouco culturais e onde abundava a afetacdo e o
preciosismo. Entretanto e honra seja feita, das antecedentes convém destacar
a criacdo de um significativo numero de Academias entre nds, apontando
Fidelino de Figueiredo, Histdria da 1iteratura Clissica. 2° Fpoca (1580-1756), 1°.
Parte, pag. 40, um significativo nimero, cuja localizagdo, mentores ¢ tipo de
atividades aponta para as datas limite de 1628 e 1759. Ao mesmo assunto se
refere Anténio Alberto de Andrade, Vernei e a Cultura do sen Tempo, pag. 121. A
mesma questdo se refere Giacinto Manuppella, em termos de esclarecimento
devido e em nota a “Visita das Fontes”, Apdlogos Dialogais, 111, pags. 507 e ss.,
mencionando bibliografia. Essas Academias iam suprindo alguns dos anseios
da gente mais culta da época mas eram geralmente de efémera duragio, e
mesmo quando os seus frequentadores eram gente importante na
intelectualidade portuguesa, poucas condi¢des tinham para proliferar. Sobre o
ponto, Newton de Macedo, Histdria de Portugal, V1, pag. 423, onde a dado
passo escreve citando Freire de Carvalho na sua Histdria Literdiria de Portugal:
“Realizou este seu tdo sensato e fraternal designio [o de retirar o monopdlio
do ensino as escolas dos jesuitas] pela ere¢do da casa que mandou edificar no
suburbio de Nossa Senhora das Necessidades, a beneficio da douta, religiosa e
grandemente benemérita Congregaciao de S. Filipe de Nery, com aulas para
nelas se ensinar tudo quanto pertence as Escolas-menores e as Humanidades,
nao pelo método jesuitico, mas pelo que em Roma estavam praticando muitas
ilustres corporagoes do Clero Regular.” Também Pinheiro Chagas, Histiria de
Portugal, V1, pag. 384, se refere a estas coletividades como locais onde se
discutiam questdes “frivolas”, “insignificantes” e “futeis”, “tratadas num estilo
arrebicado e gongoérico.” Sobre o ponto, Rui Manuel de Figueiredo Marcos, A
Legistagao Pombalina, pags. 16 e ss.
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escassas no plano da Liberdade individual, abundam no dominio
da Liberdade dos povos?!l.

Ressalve-se dentro dos parametros conhecidos mas que ¢ de
justica nao esquecer, a importancia que os Conimbricenses
tiveram nas letras portuguesa, pese embora o seu aferrado apego
ao meio teologico-escolastico, que lhes dava pouco espaco para
grandes voos. Apesar disso foram os seus trabalhos conhecidos
no estrangeiro, sendo mesmo texto de mao de Descartes ¢ de
Leibnitz, dependendo dos meios para atingir certos fins>!2.

Assim, e a proposito da necessidade que teve em dada fase da
sua vida de se preparar contra as investidas dos jesuitas,
reconhecidamente os melhores escolasticos da época, “Apura-se
claramente (...) que Descartes lera na juventude as Obras dos
Conimbricenses, a que desigha com pouco rigor verbal /es
Conimbes”, queixando-se ao que parece de serem copiosos € pouco
sistematicos. Isto tanto mais se prova pelo facto de ter
frequentado durante varios anos o Colégio jesuita de La Fleche,
onde seguindo os ensinamentos escolasticos nao podia ter
deixado de contactar com os ensinamentos dos portugueses Pedro
da Fonseca, Manuel de Gois, Baltazar Alvares e outros; e
Descartes estudou por eles e, logo, conheceu o seu trabalho?!3.

Contudo, a assinalada critica que o Iluminismo lhes fard tem
alguma razdo de ser, descontando exageros. Parece ser dado

211 Mario Brandido e M Lopes de Almeida, A Universidade de Coimbra, esboco da
sua Historia, pag. 38, adita aos nomes dos homens da Segunda Escolastica os
do “Dr. Félix Cotreia, do licenciado Afonso de Lucena, dos Drs. Luis Correia
e Anténio Vaz Cabago, do jesuita Manuel de S4, de frei Serafim de Freitas, de
Pedro Barbosa Homem, de Jodo Salgado de Aratjo, Anténio de Sousa de
Macedo ¢ Jodo Pinto Ribeiro”, personalidades com que ji contactimos e
iremos contactar e que, acrescenta, “encontraram os conjurados que
aclamaram o Duque de Braganca a justificacdo filoséfica e doutrinaria do seu
imortal cometimento, que alguns anos depois de levado a cabo, o lente de
Canones, Francisco Vaz de Gouveia mostrou com sélidos argumentos no seu
livro da Justa Aclamagio.”

212 Descartes, Oenvres, 111, apud Joaquim de Carvalho, 11, pags. 1 e ss. Joaquim
de Carvalho, II, pag. 308 apresenta uma breve resenha de alguns dos
compéndios que eram utilizados na Universidade até bem préximo da
Reforma de 1772., frisando que “os compéndios em voga acentuam mais
vincadamente a feicio tradicional do ensino.”

213 Joaquim de Carvalho, II, pags. 12 e ss.: “Ao certo, sabemos apenas que na
classe de Logica estudou as Instituicoes Dialécticas de Pedro da Fonseca, livro
adotado em La Fléche (..); contudo todas as razdes coincidem em nos
levarem ao convencimento de que s6 no Colégio poderia ter estudado o Curso
dos Conimbricenses.”
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irrefutavel que os universitarios — e a generalidade dos escritores
nacionais — se colocaram voluntariamente a margem do acelerado
progresso das ciéncias que a Modernidade preconizava. Depois do
petiodo aureo dos Descobrimentos em que os portugueses se
manifestaram como dos mais avangados, o premeditado jejum
reflexivo a que se submeteram e que apenas admitia os
ensinamentos conformes a salutar ortodoxia tridentina, em nada
contribuiram para manter esse avanco antes obtido?!.

Com novos Estatutos 21> aprovados por D. Jodo IV em 1653216,
nao se verifica neles qualquer evolu¢io de conteddos
relativamente aos seus antecedentes de 1591, dado por Filipe II de
Espanha?!7.

Francisco Rodrigues Lobo, cuja apresentagao ficou feita antes,
foi um dos escritores mais importantes do periodo do Barroco?18.
Segundo indicam alguns dos autores que sobre o seu trabalho se
debrucaram, “a Corte na Aldeia é o melhor ponto de referéncia
para a formagao do estilo barroco na literatura portuguesa. Esta
Obra contribuiu muito para educar o gosto das geragdes cultistas
portuguesas.”

O tema ¢ um dos habituais na literatura deste periodo, qual seja
a superioridade das armas ou das letras, primando pela reabilitacao
da lingua portuguesa em risco de ser assimilada pela sua

214 Trata-se de tema muito conhecido pelo que nos dispensamos de o
aprofundar e apenas o faremos no que se relacionar diretamente com o tema
que nos move. Para esclarecimentos gerais, a que podera seguir-se bibliografia
especializada, Herndni Cidade, Ligdes de Cultnra e Literatura Portuguesas, 1, pag.
303 e ss.; Lopes Praca, pags. 181 e ss. Além do mais a oposi¢io a este ponto
de vista que sera trabalhada ja de seguida e na posse de fontes interessa-nos
muito mais, sobretudo para com elas poder rebater a perspetiva tradicionalista
da cultura do ensino portugués até a época das reformas.

215 Rui Manuel de Figueiredo Marcos, A Legislagao Pombalina, pag. 44 nota: “Ha
que convir que, se o século XVII foi por todos considerado um periodo de
decadéncia universitaria, geralmente atribuido a situagdo politica nacional e a
influéncia absorvente da Igreja sempre acompanhada das disputas jesuiticas,
nio ¢é menos verdade que o amarelecimento dos estudos universitarios
resultou, também, em grande medida, da propria organizacdo universitaria e
dos métodos de ensino previstos nos Estatutos Filipino-Joaninos,
impulsionadores de um quietismo arrepiante.”

216 Inocéncio Francisco da Silva e Brito Aranha, Diciondrio Bibliogrifico Portugués,
11, pag. 236.

27 Idem, zbidem, pag. 236; José de Seabra da Silva, Compendio Histirico da
Universidade de Coimbra, pags. 16 e ss.

218 Anténio José Saraiva e Oscar Lopes, pag, 429.
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congénere castelhana. Mas nos que as nossas preocupagoes de
momento se liga, importa salientar que existem autores que
defende que Rodrigues Lobo nao se preocupa muito com
questoes associadas a religido ou a politica, embora nao as ignore
de todo?!. Assim, e ao lado da geral discussao sobre a venalidade
dos oficios e a estigmatizacao da nobreza e seus congénitos tiques,
encontramos alusdes a procedimentos éticos a cumprir pela
generalidade das pessoas, mais ou menos ricos, mais ou menos
poderosos.

O aspeto que mais interessa salientar neste momento ¢ a
preocupacao que Rodrigues LLobo manifesta quanto a instrucao,
questdo que trata num dos sues varios “Discursos”??0 da Corte na
Aldeia, apresentando as escolas e as Universidades como “o
coracao dos reinos onde estio fundadas, do saem as operagdes
principais para o Regimento da vida civil”, manifestando a ingente
necessidade de criacao dumas e desenvolvimento doutras.

Apresenta um programa completo em termos de reformulagao
de matérias e seu aperfeicoamento, desde a gramatica e a logica,
até as matérias “mais propriamente universitarias”. No que
respeita a filosofia, entende que sem ela “os homens nio podem
alcancar perfeicao alguma”, muito embora e ao saber da
escolastica da época seja incapaz de admitir a sua separagao da
teologia, problema sobretudo grave nas matérias ligadas a ética??!.

Ponto importante é a sua abordagem a diversa legislacao civil e
canobnica, em funcdo das pessoas ou das matérias em causa. Por
isso, “os que apartados do grémio da republica civil se empregam
ao servico da igreja obedecem as leis que os sumos pontifices, e os
concilios dos padres ordenaram, que sao os Canones Sagrados;
porém os seculares se governam pelas leis, ¢ ordenagoes, que os
seus reis fizeram, ou confirmaram; recorrendo em o0s casos, a que

os particulares nao alcancam, as leis imperiais dos romanos, e

219 Idem, ibidem, pag. 431: “(...) a Obra exclui assuntos religiosos ou politicos
()7

220 Francisco Rodrigues Lobo, Corte na Aldeia, 11, pags. 90 e ss.

221 Idem, zbidem, 11, pags. 95 e ss. Segundo escreve o autor, a filosofia crista
“envolve as trés virtudes teologais (...) e a contemplacio de todas as cousas
supremas do céu: e para as da terra ela é a chave que abre todos os segredos
da natureza”, porque entre outras coisas “destréi os erros e aclara a confusio,
e trevas do entendimento (...).” Veremos adiante os prejuizos que resultaram
desta sobreposi¢io de matérias e as férmulas pontadas para resolucdo do
problema.
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disposi¢oes do direito comum”???. Foi por fo¢a da confusio,
segundo entende, que os cismaticos alegam nao ter de cumprir
com as leis da Igreja, motivo pelo qual “vivem em tdo depravada
Liberdade.”

Rodrigues Lobo é um inserido no seu tempo; nao lhe passaria
pela cabeca questionar os preceitos da escolastica subverter os
ensinamentos da Igreja ou pretender a separacio entre poder
eclesiastica e poder civil, mesmo que admita, naturalmente que
cada um tem as suas normas reguladoras. Por isso e atendendo as
circunstancias temporais onde esta inserido e por ser educado na
tradicdlo da Contra-Reforma, ainda que com ascendéncia
“duvidosa”, é mais um representante da evolutiva Segunda

Escolastica nacional.
Sintese

Do exposto é possivel afirmar que existiu uma nitida linha de
preocupagoes culturais no Portugal desta época, postulado de
algum modo por vias diversas dos que se apresentavam comuns
na Europa. Mas que claramente existiram.

Religido e politica deveriam deste passo e para a conce¢ao
lusitana marchar de braco dado, constituindo os determinantes
que em conjunto formatavam o posicionamento nacional, eivado
de originalidade, no concerto politico europeu. Nao menos rico
em conteudos, porém, sendo prova histérica disso mesmo o labor
dos autores que houve oportunidade de apresentar.

222 Idem, zbidem, 11, pag. 97.
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A livre disposi¢ao mortis causa nas Ordenagdes Afonsinas entre
a tradigao juridica medieva e a recepgao do Direito Romano
(contributo para a histéria do direito das sucessdes portugués

medieval)*

Jotge Silva Santos™

1. Apresentagdo do tema

I. E conhecida a pluralidade de fontes que terdo influenciado a
elaboracao das Ordenagoes Afonsinas. Nos titulos que se referem
especificamente a institutos de Ditreito das Sucessbes' é comum
encontrar referéncias ao Direito Romano. Mais: a terminologia utilizada
revela, claramente, o conhecimento e a utilizacio de conceitos romanos
e, por fim, o conteddo normativo desses titulos apresenta similitudes

com solucdes romanas’.

* Relatétio elaborado no 4mbito do Seminario de Histéria do Diteito Portugués do
Curso de Mestrado em Ciéncias Histérico-Juridicas (2004-2005) sob a Regéncia do
Professor Doutor José Artur Anes Duarte Nogueira.

** Assistente e Doutorando do Grupo de Ciéncias istorico-Juridicas da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa.

1 Registam-se, os Titulos 95 (“Quando morre alguum homem abintestado sem
parente, sua molher herda seus bens e assy o marido aa mulher), 96 (“De como a
ezxcecugom dos testamentos nas cousas piadosas, a saber, dos residoos, somente perteece a El Rey”),
97 (“Quando o Padre no testamento nom faz meengom do filbo, e despooem soomente da terca de seus
bees™), 98 (“De como herda o filbo do piam a heranca de sen Padre®), 99 (“Da filha, gue se casa
sem autoridade de sen Padre, antes que aja vinte cinco anos™), 100 (“Em que caso poderd o filbo, on
filba exherdar o Padre, ou Madre”), 101 (“Em que caso poderd o Irmao querellar o testamento de
sen Trmaad”), 102 (“Em que caso poderd o Irmdo querellar o testamento de seu Irmaad”), 101
(“Em que caso poderd o Irmao querellar o testamento de sen Irmaad”), 102 (“De como o Padre, on
Madre herdam ao filho, ¢ nom o Irmaad”), 103 (“Do Testamento, que nom tem mais que cinguo
testemunhas™), 104 (“Que nom aja lugar a Residoo, em quanto durar o tempo, que o testador
assinou ao testamenteiro para distribuir seuns beens”), 105 (“Se trazerd o filbo aa collacom o que
gaangou na vida do Padre), 106 “Da doagom que 0 Avoo faz ao neto, como deve seer trazida aa
collagons’), 107 (“De como se hao de fazer as particooens antre os Irmaaos™), 12 (“De como a
molber fica em posse, e Cabega de Casal depois da morte de sen marido”), 13 (“Do homem casado,
que dd, on vende algua consa a sua barregia”), 14 (“Da doagom feita pelo marido aa molber, e pela
molher ao marido”, todos do Livro IV.

2 JOSE JOAO GONCALVES PROENCA, “Natureza juridica da legitima”, in BFD,
Suplemento IX, 1951, pp. 243-458, loc. de ref., p. 287, reportando-se genericamente
aos Titulos do livro IV sobre testamentos, afirma mesmo que «uumerosas sao as leis que
acusam servilismo impressionante ao Direito de Roma». Veremos, infra, que isso ndo conduz
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Paralelamente, afirma-se, ha muito, a influéncia determinante que a
recep¢io do Direito’ Romano teve na actividade legislativa nacional a
partir do reinado de D. Afonso III.

Numa primeira leitura poder-se-ia, assim, supor a existéncia de uma
influéncia determinante do Direito Romano na formacao do zus proprium
portugués das sucessoes tardo-medieval. Uma leitura mais atenta,
contudo, cedo permite detectar a presenca de elementos nao romanos.
Mais: o compilador afonsino recolhe momentos normativos em que
aquele Direito romano ¢é afastado em detrimento de outras solugdes.
Percebe-se, assim, que ndo houve na eventual influéncia exercida pelo

Direito romano um acatamento cego ou subserviente.

II. A ser assim, torna-se relevante, tanto para a histoéria do sentido e
valor da recep¢iao do Direito romano no ambiente juridico portugués,
como para a histéria do Direito das Sucessoes portugués determinar em
que grau as solu¢des romanas influenciaram a regulacio do fendémeno
sucessorio nas Ordenacoes Afonsinas.
Na sequéncia do mote proposto pelo Prof. Doutor Duarte Nogueira
para o Seminario de Histéria do Direito Portugués procuramos apurar
se a Influéncia justinianeia nas Ordenagbes Afonsinas terd
efectivamente representado um corte com a heranga juridica medieva.
A nossa aten¢ao debrugar-se-a apenas sobre o modelo de sucessao
necessaria consagrado nas Ordenagoes. Pelo que o objecto deste
relatorio fica assim delimitado.

o Autor a entender que em matéria de sucessdo necessaria se verifique uma influéncia
«absoluta e decisiva» do Direito Romano.

3 Sobre o fenémeno da recep¢iao do Direito Romano ver, numa perspectiva geral,
entre tantos, SEBASTIAO CRUZ, Direito Romano (Ius Romanum), 1, 4 Ed., 1984..., pp. 94
e ss.; FRANZ WIEACKER, Histdria do Direito Privado Moderno, 2.* Ed., Lisboa, Funda¢io
Calouste Gulbenkian, 1980, trad. do original alemio intitulado Privatrechigeschichte der
nenzeit unter besonderer beriicksichtignng der dentschen entwicklung, Gottongen, 1967, por
ANTONIO MANUEL HESPANHA, pp. 129 e ss.; MARIO REIS MARQUES, Codificacio e
paradigmas da modernidade, Coimbra, edicdo do Autor, 2003, pp. 28 e ss.. Para a analise
do caso portugués ver RUY DE ALBUQUERQUE e MARTIM DE ALBUQUERQUE,
Histria..., pp. 245 e ss. e 325 e ss. O ambiente cultural e o quadro em que se movem
as profissoes juridicas no perfodo que antecede e vive a recep¢io em Portugal ¢é
tragado por JOSE ARTUR DUARTE NOGUEIRA, Sociedade ¢ Dircito em Portugal na Idade
Meédia. Dos primdrdios ao século da universidade (Contribuicao para o sen estuds), Lisboa,
Suplemento da RFDUL, 1994, pp. 195 e ss.. A recep¢do do direito romano nos
restantes reinos penionsulares ¢ desenvolvidamente tratada por JOSE SANCHEZ-
ARCILLA BERNAL, Historia del Derecho, I, Instituciones Politico-Administrativas, Madrid,
Dykinson, 1995, pp 377 e ss.. Note-se que, como afirma FRANZ WIEACKER,
Histdria..., p. 139, o que foi objecto de recepcao das diferentes comunidades politicas
europeias “ndo foi o direito romano cldssico (entdo desconbecido na sua forma original); tanbém
ndo o direito bistdrico justinianen como tal, mas o ins commune enropen, que os glosadores e,
sobretudo, os conciliadores tinham formado com base no Corpus Inris”.
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2. Contexto jushistoriografico do tema
2.1. A questio dos elementos formativos do ius proprium
portugués

I. Enunciado o tema, logo se antevé que a percepgdo exacta da
influéncia justinianeia implica, correlativamente, assimilar o modo como
outros elementos formativos do Direito portugués possam ter sido
exclusiva ou concorrencialmente determinantes para a constru¢ao da
regulagio sucessotia afonsina®. Encontramo-nos, assim, em tema de
elementos formativos do Direito portugués.

A determinagdo da matriz do ius proprium portugués em matéria
sucessoria insere-se, dado o contexto histérico em que este emerge, no
seio de um debate maior, o dos elementos formativos® dos direitos
hispano-medievais, onde se discute a importancia tida pelos elementos
germanico’ e romano nessa formagio.

A questao, tratada como fundamental desde os finais do século XIX,
pelas historiografias portuguesa’, castelhana e alema®, é apresentada, na
obra de FICKER’ ¢ de EDUARDO DE HINOJOSA'", como a afirmacio do
germanismo dos direitos medievais hispanicos posteriores a invasao
muculmana'’. Nestes direitos seria possivel detectar tracos comuns que
permitem falar de um denominador comum. Esta unidade, porque
centrada em instituicdes juridicas desconbecidas ou combatidas” pelo Cédigo

Visigbtico nao pode resultar da sua aplicacao, até porque esta foi

4 O facto, conhecido, de as OrdenacGes terem, sobretudo compilado e declarado
solucdes anteriores leva a que o arco temporal que prende a nossa atenc¢io seja
prolongado até reinados anteriores.

5> O sentido da expressio elementos formativos ¢ tratado por EDUARDO VERA-CRUZ
PINTO, As origens do Direito portugués. A tese germanista de Tedfilo Braga, lisboa,
Associa¢ao Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1996, pp. 339 e ss..

¢ Sobre as aporias da utilizacdo das expressOes elemento germdanico e direito germanico ver
ALFONSO GARCIA-GALLO, “La historiografia juridica contemporanea (observaciones
en torno a la “Deutsche Rechtsgeschichte” de Planitz)”, in AHDE XXIV, 1954, pp.
605-634, loc. de ref. pp. 606 e ss.. Seria, para o autor, mais apropriado falar de
elementos germanicos e direitos germanicos.

7 Essas investigacoes sdo tratadas por RUY DE ALBUQUERQUE e MARTIM DE
ALBUQUERQUE na sua Histdria do Direito Portugués, 1 Volume, 11.* Edicio, Lisboa,
Pedro Ferreira, 2004, pp. 444 e ss.. Para maiores desenvolvimentos, ver EDUARDO
VERA-CRUZ PINTO, As origens do direito portugués.

8 Indicacbes bibliograficas sobre a historiografia alema nesta matéria podem ser
encontradas em  ALFONSO  GARCIA-GALLO, “La  historiografia  juridica
contemporanea...”.

9 Sobre el intimo parentesco entre el Derecho Godo-Hispanico y el Noruego-Islindico, Barcelona,
Faculdad de Derecho de la Universidad de Barcelona, 1928, que ¢é traducio do original
alemio, de 1888.

10 F/ elemento germdinico en el Derecho espaiiol, Madrid, Centro de Estudios Historicos,
1915. Trata-se da traducio castelhana da publicagdo original alema, de 1910.

11 Para HINOJOSA, ¢é possivel afirmar a similitude do direito aplicado nos territérios
correspondentes a Ledo, Castela e Portugal. Cfr. E/ elemento germanico..., pp. 13 e ss..

12 15 expressio de HINOJOSA, E/ elemento germanico..., p. 1.
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cessando. Notando que o seu conteido se assemelha ao do direito
germanico-nordico, os Autores vém afirmar que estas normas de
origem consuetudinaria tomam por base, precisamente, essa raiz
comum. A coincidéncia de conteidos explica-se, assim, pela emergéncia
de elementos germanicos que persistiram a pretensa aplicagao do Liber
durante o petiodo aureo da monarquia visigotica”. A queda da
monarquia visigotica, deixando as populagoes locais entregues a si
proprias, tetia, assim, levado a substituicio' da aplicacio das normas
romanizadas da Lex Visigbtica, antes imposta, por aquelas que eram a
marca das ancestrais praticas juridicas germanicas e que,
consuetudinariamente, foram sobrevivendo a legislacio visigdtica'.

I1. Esta construcio'®, que se tornou dogma para alguns investigadores
posteriores'’, seria questionada por outra historiografia, sobressaindo

13 Recorremos a sintese expositiva de GARCIA-GALLO, “Historiografia...”, p. 608.

14 Para SANCHEZ-ALBORNOZ, “Tradicién y derecho visigodos en Leon y Castilla”, in
CHE (Cuadernos de Historia de Espafia), XXIX-XXX, 1959, pp. 244-265, loc. de ref.,
p- 250, a tradi¢do do liber nao tera sido esquecida na hispania mogarabe e em algumas
regides da hispania crista. Para o Autor, o recurso ao Liber na hispania crista refugiada
nos horizontes pirenaicos seria nominal; consubstanciaria uma forma de manter a
independéncia face aos francos; ndo o meio de resolver problemas juridicos para o
que se trecorreria, também af, a tradicio consuetudinaria; para os mocgarabes, na
maioria de origem hispano-romana, seria uma forma de manter a sua identidade. Ja
TOMAS Y VALIENTE, Manual de Histdria..., pp. 126 e ss. ¢ SANCHEZ-ARCILLA BERNAL,
Historia del Derecho..., pp. 290 e ss. defendem a manutencdo da aplicacio do Liber —
entre os mogarabes — no oeste peninsular sob influéncia mugulmana e no reino
asturo-leonés, com resisténcias, porém, das populacées de origem cantabrica (avessas
as administragdes romana e visigotica). Também LUIS CABRAL DE MONCADA, A
reserva hereditaria no direito peninsular e portngués, 1, Coimbra, Franca & Arménio, 1916, p.
205-206 defende esta aplicagio mogarabe. Para além de ndo ter sido esquecida logo
apés as invasbes, afirma-se mesmo que esta tradigio legislativa gotica seria
transmitida, ja miscigenada com a pratica aplicativa consuetudinaria, ao Direito alto-
medieval. Discutindo a natureza substancial ou meramente translaticia das referéncias
a legislagdo visigbtica e ao formulario visigético nas fontes notariais e judiciais dos
séculos X, XI e XII bem como as razdes do seu declinio a partir da primeira metade
do século XII, DUARTE NOGUEIRA, Sociedade e Direito..., pp. 106 e ss.. e 168 e ss..
Note-se que o Autor, cfr. pp. 174 ¢ ss., duvida que esse declinio seja causado pela
supremacia dos quadros jutridicos consuetudinarios-foraleiros, falando mesmo da
hipétese de alguma complementaridade entre estes e a pratica aplicativa do /Zber. Ver
ainda, com teferéncias bibliograficas, PAULO MEREA, “Preficio”, in Estudos de Direito
Hispdnico Medieval, 1, Coimbra, Acta Universitatis Conimbrigensis, 1952, p. VIIL n. 4.
15 Analisando esta pretensa contraposicdo entre a legislagdo visigbtica e um eventual
direito consuetudinatio latente na populagio de otigem germanica FRANCISCO TOMAS
Y VALIENTE, Manual de Histéria del Derecho Espariol, 47 ed., Madrid, Tecnos, 2001 (9.*
reimpressao do original de 1983), pp. 108-109.

16 A presenca do germanismo na tradi¢io juridica peninsular foi também tentada
através do direito franco. A critica de HINOJOSA, E/ elemento germinico..., p. 8, n. 2 e o
entusiasmo germanista de estirpe gotica teve como efeito o esquecimento dessa via,
explorada em oitocentos, durante a primeira metade do século XX. Mas o lume
acende-se em 1947, tomando por combustivel a posse de ano e dia e a relevancia dos
forais francos. A questio ¢ resumida por RUY DE ALBUQUERQUE e MARTIM DE
ALBUQUERQUE, Histiria..., 1, pp. 448 e ss. e tratada desenvolvidamente por VERA-
CRUZ PINTO, As origens..., sobretudo pp. 363 e ss.. Ver ainda MEREA, “Preficio”, in
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aqui o nome de ALFONSO GARCIA-GALLO'. Critico dessa critica se
revelou, posteriormente, CLAUDIO SANCHEZ-ALBORNOZ".

Dessa discussio importa, para este relatério, notar que se apresenta
metodologicamente menos correcta a perspectiva de assumir a tradi¢ao
germanica como fundamento e denominador comum dos direitos
peninsulares® pelo simples facto de existirem eventuais semelhangas
com essa matriz. A argumentacio exposta, por si s, nio convence. O
mesmo se dira de qualquer tradi¢do pré-romana ou romano vulgar.
Deve-se, antes, admitindo a existéncia de um caldo de cultura misto e
plural — resultante da convivéncia, secular, entre a populagao de origem
germanica com a populagio de cultura romana ou romanizada, desde a

travessia do Danubio, até a sedentarizagdo peninsular —, procurar, sem

Estudos de Direito Hispanico Medieval, p. X1 e ss.. ALEXANDRE HERCULANO, Histdria de
Portugal, IV, Lisboa, 1853, PP. 446-462 passara em revista os forais francos da Lourinha
(1140-1185), Atouguia (1158), Villaverde (1168) e Azambuja (1200). A tese franca
parece ser retomada por JAVIER ALVARADO PLANAS, E/ problema del germanismo en el
derecho espasiol. Siglos 17-XI, Madrid, Marcial Pons, 1997, que suscitou recensio de
ANTONIO PEREZ MARTIN, in AHDE LXVIIL, 1998, pp. 572-574. De acordo com
esta, JAVIER ALVARADO PLANAS considera, partindo da andlise de documentos e dos
foros locais de regides correspondentes a Catalunha, Astarias, Ledo e Aragio, que,
desde o século VI até ao século XI, existem reduzidas manifestagdes de germanismo
podendo estas explicar-se devido a uma aplicacio do Cdédigo visigdtico vulgarizada
pela auséncia de exemplares e pela necessidade de adaptacdo a novas circunstancias
s6cio-econdmicas; essas manifestagdes poderiam também resultar de interpolacoes
posteriores. O Autor conclui que, pese embora, nesta época, a inexisténcia de um
ordenamento juridico visigbtico pleno e eficaz, as referidas manifestacbes nio
resultam da emergéncia de um ordenamento juridico germanico que teria estado
subjugado pelo anterior clima de aplicagdo efectiva do Cédigo. ALVARADO PLANAS
prossegue, dizendo que somente a partir do século XI se verificam manifestagSes
significativas de germanismo nas fontes, sobretudos nas que respeitam a povoagoes
com forte presenca de elementos francos. O Autor considera que esta manifestagiao
do germanismo ocorre paralelamente a difusdo da ordem de Cluny e as peregrinacdes
de origem franca a Santiago de Compostela.

17 Vejam-se as referéncias de GARCIA-GALLO, “Historiografia...”; p. 609. Trata-se de
orientacio que parece hoje ultrapassada. Cfr. TOMAS Y VALIENTE, Mannal de
Histéria..., pp. 108-109 e 130-132.

18 Cfr. GARCIA-GALLO, “Historiografia...”, p. 609-617. Note-se que nio nos
referimos, aqui, as teses do Autor

19 Para além do ja citado “Tradicién y derecho visigodos en Leon y Castilla”, in CHE
(Cuadernos de Historia de Espafa), XXIX-XXX, 1959, pp. 244-265, onde procura
demonstrar a improcedéncia das teses que defendem, para o povo visigbtico, a
transformagdo e o desuso das tradicbes germanicas, como resultado da inevitavel
romanizagao provocada pela vivéncia secular para ca do /Jimes do império romano, ver
também “Pervivencia y crisis de la tradicién juridica romana en la Espafia Goda”, in
Settimane di Studio del Centro Italiano di studi sull’ Altto Medioevo 1X — 1] passaggio
dell’ Antichita al Medioevo in Occidente, 1961, pp. 128-199, e in Viejos y nuevos estudios sobre
las instituciones medievales Espanolas, 11, Madrid, 1976, pp. 1009-1065, que ndo pudemos
consultar.

20 Também ALVARO D’ORS ¢ MANUEL PAULO MEREA recusaram, ctiticamente, esta

perspectiva.
2l Remetemos para a contra-argumentacdo exposta por GARCIA-GALLO,
“Historiografia...”, p. 609-617 e para a ponderagio da discussao a que se dedica

TOMAS Y VALIENTE, Manual de Histéria..., pp. 108-109 e 130-132.
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preconceitos dogmaticos, () o que se apresenta como resultado dessa
influéncia germanica, (i) o que é manifestagdo da tradicio romanista
vulgarizada incorporada na legislacio visigotica (iii) os elementos que
resultam da evolugao dessa tradi¢io miscigenada.

III. Os estudos elaborados em sede de elementos formativos permitem,
entao, perceber que para a percepgao dos elementos determinantes na
formagdo dos institutos sucessorios regulados nas Ordenagoes
Afonsinas é imprescindivel ter no¢do do modo como o direito romano,
o direito visigbtico e o direito hispanico de indole foraleira e
consuetudinaria — resulte este de um ressurgimento das praticas
juridicas germanicas ancestrais®, do influxo franco®, da vulgarizacio do
direito visigdtico, da vulgarizacio do direito romano®, ou de uma
miscigenagdo entre estas vulgarizagoes, ou, finalmente, do encontro de
todas estas forcas” — trataram a livre disposicio mortis causa do

patrimonio e, correlativamente, a sucessao necessaria.

22 Sem prejuizo do que desenvolveremos no texto sempre se terd que notar, agora, que
a tentativa de demonstracdo desse germanismo se centrou noutros elementos que nao
os do fenémeno jussucessorio. Essa auséncia ¢ notada quando os autores discutem os
elementos que identificam como gernanicos no direito consuectudinario gético
contratio a Lex Visigothorum. Cfr. HINOJOSA, E/ elemento..., pp. 7 e ss. e 18 e ss.,
SANCHEZ-ALBORNOZ, “Tradicién y derecho visigodos...”, p. 251 e ss.. Na cultura
historiografica portuguesa, tinha-se ja assistido a esse esquecimento no debate entre a
afirmacdo da corrente germanista, por TEOFILO BRAGA e a sua refutacdo romanista,
pot JULIO DE VILHENA. Cftr., com indica¢es bibliograficas, RUY DE ALBUQUERQUE e
MARTIM DE ALBUQUERQUE, Histdria..., 1, pp. 444 e ss. ¢ VERA-CRUZ PINTO, As
origens..., sobretudo pp. 265 e ss.. Note-se, contudo, que existitia um aspecto a
explorar. SCHULTZE sustentava que o beispruchrecht enquanto reflexo da solidariedade
familiar radicava na sippeneigentum, a propriedade familiar que caracterizaria o direito
germanico originario. Ver, sobre esta tese, GUILHERME BRAGA DA CRUZ, O direito de
troncalidade e o regime juridico do patriminio familiar, 1, Braga, Livraria Cruz, 1941, pp. 155 ¢
ss.. O Autor ndo aceita a construcio de SCHULTZE, considerando, antes, que o sistema
da autorizacdo dos parentes ¢ um produto da propria época. Voltaremos ao tema.
Note-se ainda que CABRAL DE MONCADA, A reserva hereditaria..., 1, p. 213 e ss..
defende que o ocaso da tradi¢do visigotica a que pode assistir-se nos séculos VIII e ss.
permitira o regresso da cultura juridica pré-visigotica.

2 Veremos que se encontram nos forais francos referéncias ao fenémeno sucessorio
que HERCULANO, Histdria..., indica como ausentes de outros forais peninsulares. Sobre
a indicagio de HERCULANO, ha que notar, contudo, as tessalvas que MEREA,
“Prefacio”, in Estudos de Direito Hispanico Medieval, p. XI, n. 19, lhe dirige. Essas
disposi¢oes sdao analisadas por GAMA BARROS, Histdria da administragio piiblica em
Portugal nos séculos XII a X1/, VI, 2.* ed., revista por TORQUATO DE SOUSA SOARES,
Lisboa, 1945, pp. 382 e ss..

24 Ver VERA-CRUZ PINTO, As origens..., pp. 359 e ss..

%5 Salientando que o Direito alto-medieval teve uma génese marcada pelo encontro
destas culturas, onde a tradicdo romano-vulgar difundida pelo Liber se vai moldando a
necessaria adaptacdo a novas realidades através de uma criagdo normativa
consuetudinaria onde nio pode ser esquecida uma eventual originalidade, TOMAS Y
VALIENTE, Manual de Histéria..., pp. 132-134 ¢ SANCHEZ-ARCILLA BERNAL, Historia
del Derecho, pp. 291-292. Para a critica de visdes exclusivistas ver ainda VERA-CRUZ
PINTO, As origens..., pp. 377 e ss..
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Sem essa cognicdo, a presenca de elementos romanos, goticos ou
hispano-consuetudinarios  das  disposicbes  afonsinas  passara

despercebida.

2.2. Segue: O elemento romano: Direito romano vulgar e
Direito Justinianeu

I. Para a percepcao devida do sentido da tradigdo romana nas fontes
importa ainda ter nogao da presenga, em momento muito anterior ao da
recepeao justinianeia, de um direito romano-vulgar na peninsula.
Interessa aqui perceber de que modo a vulgarizagio™ do direito romano
levou a adaptacdo das solugGes romanas e se as instituigdes visigoticas
sao ou nao marcadas por essa vulgarizacao. Interessa, ainda, perceber
de que modo a tradicao romana que nasce nessa vulgarizagao influencia
o nosso direito medieval

II. Trata-se de aspecto muito salientado num segundo momento da
obra de PAULO MEREA”. Na sequéncia de trabalhos de COLLINET,
ERNEST LEVY e RICCOBONO, o Autor vai debrucar-se sobre o direito
visigético vendo nele papel fulcral na transmissao do cabedal juridico romano.
Papel que nido esmoreceu com a queda visigotica, como demonstram
documentos notariais posteriores onde pode ser vista uma pratica
consuetudinaria de adaptacio de regras romanas ja antes vulgarizadas™.
E, conforme demonstram os estudos do Autor, cabedal que se projecta
no Direito Hispanico Medieval”. Este apresenta-se nitidamente
marcado pela tradi¢io romana. O que se niao deve ser confundido com
a explicacao pelo direito romano vulgar de tudo o que nao se mostrar
conforme a0 Direito germanico™, nio pode deixar de «ir reduzindo aos

seus justos limites a contribuicio do direito germanicon’.

% Sobre a vulgarizagio do Direito romano, com especial aten¢io ao ambiente
peninsular, ver RUY DE ALBUQUERQUE e MARTIM DE ALBUQUERQUE, Histiria..., 1,
pp. 436 ¢ ss, PAULO MEREA, “A tradi¢io romana no nosso direito medieval”, in BFD
LVIIL, 1982, pp. 41-68, loc. de ref,, pp. 54 e ss., TOMAS Y VALIENTE, Manual de
Historia..., pp. 94-95 e SANCHEZ-ARCILLA BERNAL, Historia del Derecho, pp. 140 e ss..

27 Cfr., enquanto depésito de orientacdes metodoldgicas, o “Prefacio”, in Estudos de
Direito Visigético, Coimbra, Acta Universitatis Conimbrigensis, 1948, pp. VII-XIX,
“Prefacio”, in Estudos de Direito Hispanico Medieval, 1, pp. VII-XXVII e, com maiores
desenvolvimentos substanciais, “’A tradi¢ao romana...”, pp. 41-68.

28 Ver “Prefacio”, in Estudos de Direito Hispanico Medieval, p. VIII, n. 5.

29 Também SANCHEZ-ARCILLA BERNAL, Historia de/ Derecho, pp. 290 e 303, considera
a difusio do direito visigbtico, consubstanciado na pervivéncia aplicativa do Liber apos
a queda visigética como meio que transmite ao direito altomedieval hispanico a sua
feicdo romano-vulgar.

30 Ver “Prefacio”, in Estudos de Direito Hispanico Medieval, p. X, n. 14.

31 “A tradigdo romana...”, p. 52. Na p. 60 MEREA afirma que a contribui¢io do diteito
germanico para o nosso direito medieval foi insignificante.
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Importa, por isso, ter presente a importancia desta tradicio para nao
confundir, nas fontes que preparam as Ordenacdes Afonsinas, direito
hispano-romano com o direito justinianeu.

2.3. A determinag¢io da matriz do ius proprium portugués
em matéria sucessori

A afirmagao da vivéncia de um ius proprium portugués em sede de
Direito das Sucessées implica a existéncia de um regime
tendencialmente global, previsto em fontes de aplicagio territorial geral,
de onde resulte alguma uniformidade de regime. Esta, ainda que
programatica, surge tao somente com as Ordenagoes Afonsinas.
Ora, a tentativa de identificar, a proposito de cada instituto, os
elementos formativos determinantes para as solu¢Oes consagradas
nessas Ordenagdes apresenta, também no que respeita ao Direito das
Sucessoes, as dificuldades resultantes de, na elaboracao das Ordenacdes,
se ter procedido a um esforco de sintese entre a dispersio normativa
existente no reino. E certo que a passagem de um direito popular para
um direito de juristas™ se iniciara, entre nés, ao longo do século XII1.
Mas o esfor¢o de compilacio de fontes de origens diversas e de
alteragdo de alguns conteidos normativos acentua esse esforco de
redu¢dao dogmatica.
Isto, para registar que a investigagdo nesta matéria, como noutras de
natureza similar, podera, tio somente, enunciar similitudes e procurar
esbogar evolugoes. Descobrir as razdes que justificam, na referida
sintese, as opgdes tomadas pelo legislador ¢ tarefa que, salvo indicac¢oes
auto-justificativas declaradas nas proprias fontes (e mesmo assim...), nos
parece mais complicado.

II
A livre disposi¢ao mortis causa nos Direitos Romano, Visigético,
Mugulmano e Hispano-Medieval

A LIVRE DISPOSICAO MORTIS CAUSANO DIREITO ROMANO

3. A afirmagdo e a limitagdo do principio de livre disposigdo
mortis causa
3.1. A afirmacgio da liberdade de testar
I. O Direito Romano conheceu, desde os comecos da Republica®,; o
principio da absoluta liberdade de disposicio mortis cansa™. E a solucio

32 Sobre este processo ver EDUARDO VERA-CRUZ PINTO, As origens..., 344 e ss..
33 Para a época antetior cfr. INOCENCIO GALVAO TELLES, Apontamentos para a bistéria
do direito das sucessoes portugnés, Lisboa, Sep. da RFDUL XL, 1963, pp. 52-62., MAX
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que se estabelece na Lei das XII Tabuas (V, 4-5), onde se afirma a
excepcionalidade da swuecessio ab intestata.

O chamamento em Roma verificar-se-ia, assim, em regra, ex festamento
(ndo era aceite o pacto sucessorio), cuja existéncia afastaria as regras da
sucessio ab intestato previstas nessa Lei”. Apenas na hipotese de is de
cujus  successione agitur falecer sem ter exercido esse direito é que a
afectagdo do seu patrimoénio seria determinada por esse regime. O de

cujus tinha, por isso, através do recurso a0 testamento™, visto como uma

KASER, Direito Privado Romano, Lisboa, Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1999, pp. 366 e
ss., JUAN IGLESIAS, Derecho Romano, 15.* ed., Barcelona, Ariel, 2004, pp. 370-371,
CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL, Da imputacio de liberalidades na sucessao legitimaria,
Lisboa, Centro de Estudos Fiscais, 1989, pp. 105 e ss..

3 INOCENCIO GALVAO TELLES, Apontamentos..., pp. 63 e ss., JUAN IGLESIAS, Derecho
Romano, p. 371 e ss.., MAX KASER, Direito Privado Romano, pp. 368-369., PAMPLONA
CORTE-REAL, Da imputagao..., pp. 110 e ss.. Os Autores notam contudo que as leis 3 e
4 da Tabua 5 ndo sdo claras na afirmagdo desse principio, porquanto parece resultar
que essa vontade teria que ser exercida em conformidade com a lei. A romanistica
tem, ainda, assim, entendido a vigéncia deste principio.

3 Sobte o tegime da sucessdo ab intestata ¢ a trespectiva evolugdo, ver INOCENCIO
GALVAO TELLES, Apontamentos..., pp. 187 e ss., JUAN IGLESIAS, Derecho Romano, p. 418
e ss.. ¢ MAX KASER, Direito Privado Romano, pp. 372 e ss.. Sucintamente, pode dizer-se
que a evolucdo do regime da sucessio intestada é marcada, através do trabalho
aplicativo do pretor, pela substituicio da relagdo agnaticia, dominante na Lei das XII
Tébuas, pela cognaticia como elemento determinante da vocagdo sucessoria. Na Lei
das XII Tdbuas (Tabua 5) sdo referidas, no caso de morte ab intestato, trés classes de
sucessiveis. A primeira ¢ constituida pelos sui heredes, i.e., aqueles que em vida do de
cujus se encontravam sob a sua pofestas e que, pela morte deste, se tornam suz iuris, i.e.,
pessoas que ndo se encontram sujeitos a nenhuma pofestas familiar; nestes,
encontramos, nomeadamente os filhos e a mulher sujeita a manus marital,
distribuindo-se a heranga por cabe¢a, sem privilégio de masculinidade ou
primogenitura, mas respeitando as estirpes, no caso de os netos representarem os pais;
A segunda classe ¢ composta pelos agnatus proximus, atribuindo-se a estes o dus familiae
habendae. Por fim, na falta de agnados, seriam chamados os gentiles. Esta
hierarquizacio ndo perduraria. Os direitos sucessorios dos gentiles deixam de ser
salvaguardados no final da Republica, devido a pouca importincia que a gens entdo
assume na organizag¢ao juridico-politica da cives romana. Tais direitos irdo transfigurar-
se, passando para a esfera juridica do proprio Estado. Fruto do labor interpretativo do
pretor, verifica-se a substitui¢io da relagio agnaticia, até entdo dominante, pela
cognaticia como aspecto relevante na vocagio sucessoria ab intestato. O que resultou de
julgar-se injusto que os filhos emancipados fossem afastados da sucessdo e de que a
mae casada sem manus ndo sucedesse ao filho se nio na ultima classe do ius civile. O
ius praetorium vai reconhecer essas situacGes alterando, desse modo, a composi¢do e a
hierarquia dos sucessores legitimos. Segue-se, depois, um conjunto de legislacdo, onde
se destacam o senatus consultum Tertulianum e o senatus consultum Tertulianum. O quadro
legal da vocacgio sucesséria ab intestata vigente no perfodo post-classico, de moldes
algo confusos, completa-se com varias constitui¢oes imperiais. Sera Justiniano, através
das novelas 118 (do ano de 543) e 127 (datada de 548)%, a ordenar um novo modelo
de regras para a sucessdo ab intestata, onde somente sdo consagrados como herdeiros
legitimos parentes consaguineos, pela seguinte ordem: a) descendentes; b)
ascendentes, irmaos germanos e respectivos filhos (ndo netos nem bisnetos); ¢) irmaos
unilaterais e filhos respectivos e d) outros parentes consaguineos. Na falta de
colaterais, os bens sio deixados ao conjuge sobrevivo através da aplicacdo da bonorum
possessio unde vir et uxor. Na falta deste, o fisco recebera o patriménio do de cujus.

36 Para uma primeira no¢io de conceito e formas de testamento ver JUAN IGLESIAS,
Derecho Romano, p. 396 e ss..
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declaragdo formal da vontade do de cujus através do qual pode nomear
herdeiros, plena liberdade de atribuir o seu patriménio a quem
entendesse, independentemente da existéncia de qualquer relagao
familiar com essa pessoa ou com terceiros que entendesse preterir.

Para esse efeito teria que, no testamento, instituir’’ como sua herdeira a
pessoa a quem pretendia atribuir parte ou a totalidade do seu
patriménio. Sera através desta exigéncia de instituir herdeiros que
surgira uma primeira limitacio a essa plena liberdade de testar.
Vejamos.

3.2. A Iimitagio quanto a forma de manifestagio da
vontade: sucessiao necessaria formal

1. Embora reconhecendo ao s# iuris o direito de deixar os seus bens a
quem entendessequisesse, O s cvile antigo exige que, No seu
testamento, paralelamente aquela instituicdo de herdeiro(s), o sui iuris
afastasse expressamente os heredes sui da sucessao. Trata-se, assim, de
uma limitagdo que opera na forma como o testamento deve ser
redigido. Fala-se, por isso, de uma sucessao necessaria formal que pode
ser reduzida ao brocardo sui heredes ant institnendi sunt ant exheredandr®.
No caso dos filhos essa deserdacao teria que ser feita nominatim
enquanto que para as filhas e restantes descendentes poderia efectuar-se
inter ceteros, sem necessidade de qualquer designacao individual.
A liberdade de testar estava, deste modo, limitada pela exigéncia da
deserdacido expressa. Simplesmente, como essa deserdagdo nao tem que
ser justificada, o sui iruis mantém, materialmente, a liberdade de dispor
dos seus bens como entender. Se preterisse, no seu testamento, os sui
heredes, nio os instituindo nem deserdando, o testamento seria
considerado total ou parcialmente invalido consoante o sui heredes que

fosse preterido™

3.3. A Iimitagdo quanto ao conteudo da vontade: sucessio
necessdria material

I. O cumprimento de exigéncia quanto a forma como a vontade deve

ser formulada no testamento facultava ao sw/ iuris afastar da sua

sucessao todos os parentes fossem eles gentilicos, agnaticios ou mesmo

cognaticios. Ora, a evolugdo sentida na realidade socio-familiar romana,

que leva a uma maior valoragao dos lagos cognaticios, tera conduzido,

37 O testamento iniciava-se com esta instituicio. Para a forma de redaccio desta
instituicao ver MAX KASER, Direito Privado Romano, p. 385.

3 Ver, sobre a sucessio necessiria formal, INOCENCIO GALVAO TELLES,
Apontamentos..., pp. 65 e ss., JUAN IGLESIAS, Derecho Romano, pp. 424-425, MAX KASER,
Direito Privado Romano, pp. 391-392., PAMPLONA CORTE-REAL, Da imputacao..., pp.
113-114.

3 Cfr. bibliografia citada na nota antetior.

N.23]2012




REVISTA DE HISTORIA DO DIREITO E DO PENSAMENTO POLITICO

INSTITUTO DE HISTORIA DO DIREITO E DO PENSAMENTO
POLITICO DA FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DE LISBOA

jo numa fase avangada da Republica, a um ambiente propicio ao
surgimento de limitagdes quanto ao teor da vontade do de cuyus. A ideia
de sucessio necessaria material tornava-se presente e era exigida pela
nova consciéncia juridico-familiar®.

Esta limitagao do teor da vontade do de cujus fundamenta-se na ideia da
afeicio natural sentida pela familia mais chegada. A pretendida
liberdade de testar absoluta vai ser oposto um officium pietatits, que tera
de ser respeitado pelo testador. Ha no seio de determinados familiares
uma expectativa — reflexo daquele officiumz — que nao pode ser quebrada.
Isto, por se formar nos mores romanos a convic¢ao de que a relagao
familiar fundamenta, moralmente, o dever de deixar a esses familiares
uma parte do patrimoénio.

Omitido esse dever de respeito, i.e., ndo sendo devida e suficientemente
considerados no testamento os familiares mais préximos, sera possivel
a impugnagao do testamento através da querela inofficiosi testamenti: Nao
sendo o officium observado, aqueles familiares poderiam, num prazo de
cinco anos, impugnar o testamento, dirigindo-se contra os herdeiros
instituidos pelo de cujus no testamento, alegando a inoficiosidade que o
caracterizaria.

II. A fixagao dos familiares que tinham o direito a herdar e o guantum
desse direito, ie., a determinacio dos legitimarios e da respectiva
legitima, foi sendo efectuada, caso a caso, pela jurisprudéncia tendo,
posteriormente, sido fixada legislativamente.

Existe uma dificuldade na apreciacio do cumprimento ou da omissao
desse officium pietatits, até por se tratar de uma determina¢ao mais moral
e social do que juridica. Considera-se que o de cujus, em observancia do
referido  officium, nao pode deixar esses familiares numa situacdo
economica menos propria, na miséria; tera, antes, que lhes conferir uma
por¢ao de bens que lhes permita viver dignamente. Estabelece-se,
assim, o instituto da legitima, cujo desrespeito permitiria a impugnacao
do testamento. Acresce que, no final da Republica, o labor
jurisprudencial cria situagoes tipicas que legitimam a deserdagao. Fora
desses casos nao era ja admitido ao testador deserdar, ou seja, nio
instituir como herdeiros, esses familiares mais proximos. Tal deserdagao
sem justa causa era considerada indicio de que o de cjus nio estaria na
posse das suas faculdades mentais, de onde o testamento ser tido por
nulo por falta de vontade.

40O sentido e o modo de concretizacdo desta sucessio necessiria material, que
sumariamos no texto, pode ser acompanhado com maiores desenvolvimentos em
GALVAO TELLES, Apontamentos..., pp. 65 e ss., JUAN IGLESIAS, Derecho Ronmano, pp. 425
e ss., MAX KASER, Direito Privado Romano, pp. 394 e ss., PAMPLONA CORTE-REAL, Da
imputacdo..., pp. 118 e ss..
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Seria através da znventio aplicativa e concretizora do referido offzcium que
se estabeleceria o guantum da legitima e a identificagdao dos legitimarios.
Herdeiros legitimarios, ie., aqueles que poderiam impugnar o
testamento por inoficioso, seriam, num primeiro momento, Os
descendentes, os ascendentes e os irmaos, germanos e consanguineos
(se ndo mesmo todos os colaterais); A legitima, provavelmente por
influéncia da Lex falidia, de 40 a.C.*, que limitava a trés quartos a
porcao do patrimoénio que podia ser legada, estabeleceu-se, desse modo,
em um quarto — a guarta debita portionis” — tetia que ficar para os
herdeiros legitimarios.

III. Este modelo de sucessio necessaria material, consagra, como
vemos, o instituto da sucessao legitimaria enquanto forma de limitagao
da liberdade de disposicao mortis causa do de cujus. Tal sistema nao ficaria
imutavel. A evolucao do direito classico ditada or constituicoes
imperiais e a operacao densificadora de Justiniano iria trazer inovagoes.
A partir de Constantino®”, de entre os colaterais apenas os irmios
germanos e consaguineos podem impugnar o testamento. Mas apenas
na eventualidade de terem sido preteridos por uma persona turpis.
Justiniano, através da Novela 115, do ano de 542, conclui a evolu¢ao do
direito romano em matéria de sucessao legitimaria: A guarta debita
portionis enquanto portio legitima, converte-se em um terco do patriménio
quando o numero de filhos nao excedesse quatro e em um meio caso
excedesse esse numero. Mantém-se os descendentes, ascendentes e
irmaos, germanos e consaguineos, como herdeiros legitimarios, sendo
que os irmaos apenas poderiam impugnar a vontade testamentaria do de
cujus caso o herdeiro instituido fosse pessoa indigna. As causas de
deserdacio sdo, uma vez mais, tipificadas.

IV. Estavam, assim, construidas as regras da sucessao legitimaria. Note-
se, contudo, que as regras sujeitas a vulgarizacao ocidental post-classica
inclufam, ainda, uma quota disponivel de trés quartos e limitavam, ja, os
direitos legitimarios dos irmaos aos casos em que fossem preteridos a
favor de pessoas indignas. E ponto que importa salientar para a que a
eventual presenca romana no direito hispanico medieval possa ser
devidamente identificada.

4 Cuyjo texto pode ser consultado em RAFAEL DOMINGO (coord.), Textos de Direito
Romano, Navarra, Aranzadi, 2002, p. 257. Ver, sobre o regime falcidio, Gaio, 2, 224-
227.

42 Similar a quarta falcidia.

B Cfr. Cd. Th.2,19,1 e3¢ C. 3, 28, 27
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A LIVRE DISPOSICAO MORTIS CAUSA NO DIREITO VISIGOTICO

4. Antecedentes: O Direito germéanico

I. O direito sucessorio, enquanto reflexo da organizagio social da
familia e da relagio que esta exerce com a propriedade™, é
condicionado pela realidade em que se insere e pretende ordenar. No
limite, num local espago-temporalmente determinado que seja
caracterizado pela existéncia de uma familia patriarcal em que a
propriedade é familiar e colectiva nao existe direito sucessorio.

A transmissao mortis caunsa, como a inter vivos, implica a modificacao
subjectiva numa situagdo juridica, ou seja, na respectiva titularidade.
Logo, nao existe direito das sucessdes nos sistemas juridicos em que
exista somente propriedade colectiva, ou seja, quando nenhum
individuo é, por si so, titular de uma fraccdo ainda que abstracta ou
ideal de um direito. Nesses casos, a morte de um dos “proprietarios”
nao afecta a titularidade juridica desse direito, nao existindo qualquer
modificacdo subjectiva. O direito pertencente ao grupo mantém-se na
sua titularidade independentemente da composicao desse grupo ter-se
alterado por forca da morte de um dos membros.

No direito germanico original é essa a situagdo que o investigador
encontra. Mesmo numa fase, posterior a entrada no Império Romano,
em que a propriedade estava ja configurada como sendo passivel de
apropriagao privada, era, ainda, concebida como familia.

Ora, erguendo-se a organizacdo social germanica sobre a Sippe, que
reune os parentes consaguineos de determinada pessoa, «agrupanmento de
cardcter simultaneamente agricola, religioso e guerreiron*® que «gozava de antoridade
penal sobre os seuns membros; exercia a tutela dos incapazes e das mulberes;
intervinha nos casamentos; exercia a vinganga de sangue; recebia on pagava o wergld;
segundo os casos, prestava juramento; e gozava até de direitos hereditarios»'’, nio se
coloca, enquanto existirem tais parentes, leia-se, enquanto persistir a
existéncia da Szppe, o problema da sucessao na titularidade juridica.
Num patamar inferior da sippe, encontravam-se ja, as varias familias
compostas por um chefe da casa — hansvater — e os seus descendentes.

4 Ver GUILHERME BRAGA DA CRUZ, O direito de troncalidade, pp. 1 e ss. e GALVAO
TELLES, Apontamentos..., pp. 6 e ss.. CABRAL DE MONCADA, A reserva bereditiria..., 1, p.
VIII, afirma que «Considerdmos assim o direito sucessorio em geral como o prolongamento e a
emanacdo da comunidade on compropriedade familiar primitiva, a expressao das transformagcies
Simultineas da familia e da propriedade, e a instituigdo legitimaria como a esfera em que, dentro dele,
lutaram com mais violéncia e por mais tempo a ideia comunitaria dos direitos do primeiro daqueles
institutos com a ideia de liberdade individuab.

4 Ver, sobre a familia germanica, BRAGA DA CRUZ, O direito de troncalidade..., pp. 149 e
ss. e GALVAO TELLES, Apontamentos..., pp. 35 e ss.

46 GALVAO TELLES, Apontamentos..., p. 35.

4T RIAZA, in AHDE VIII, 1931, p. 502, apud BRAGA DA CRUZ, O direito de troncalidade...,
pp- 150.

N.23]2012




REVISTA DE HISTORIA DO DIREITO E DO PENSAMENTO POLITICO

INSTITUTO DE HISTORIA DO DIREITO E DO PENSAMENTO
POLITICO DA FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DE LISBOA

Ora, a propriedade familiar, primeiro sobre bens moveis, depois
também sobre os de raiz, transitou para esta familia que se emancipara
da respectiva sippe. A propriedade da sippe foi, entio, sendo
fragmentada, afectando-se determinados conjuntos de bens a circulos
mais estreitos de parentes, circulos esses constituidos em torno de cada
hansvater. Passou-se, assim, da propriedade da sippe (a sippeneigentum), para
a propriedade doméstica (bansgemeinschaf?)®®. Mas a propriedade,
mantém-se colectiva. Nenhum dos familiares, nem mesmo o vater, tinha
direito a um dos bens ou a uma quota ideal no patrimoénio. «Por isso
mesmo», afirma BRAGA DA CRUZY, «as disposicies mortis causa eram
desconhecidas em direito germanico, e, a morte do Hansvater, os bens da comunidade

deviam ser forcosamente herdados pelos membros sobrevivos da hansgemeinschaf».

II. A esta situagao inicial suceder-se-a a fragmentacao da propriedade.
De propriedade colectiva passara para compropriedade em que os
membros da familia sabem que sao titulares de uma parcela ideal do
patriménio familiar, parcela essa que, ap6és uma partilha efectiva se
concretiza em propriedade individual™.

O primeiro momento desta evolucao verifica-se através de um acordo
de partilha entre os membros da comunidade familiar
(abschichungsvertrag), que se verifica pela morte do vater ou no momento
do casamento e consequente emancipa¢ao dos filhos: No caso da filha,
pela necessidade de constituir o dote; no caso dos filhos, pela
necessidade de constituir um novo lat.

As quotas atribuidas aos filhos, determinadas por acordo entre os
familiares, correspondem as que receberiam, pela morte do vafer, se se
conservassem, até essa data, sob o seu mundio. O proprio vater teria
direito a uma quota no momento em que o ultimo filho se emancipasse.
Ora, num segundo momento, foi reconhecido ao hansvater o direito de,
livre e unilateralmente, designar os termos da partilha, determinando a
sua quota parte e a dos seus filhos. Estava quebrada a ideia de
hansgemeinschaft.

Ao reconhecer-se a legitimidade dessa partilha unilateralmente fixada,
atibufa-se-lhe a vantagem de escolher os bens sobre os quais passava a
ser proprietario exclusivo. Isso permitiria que deles pudesse dispor; zzzer

vivos ou mortis causa. Reconhecia-se, assim, ao wafer a titularidade,

4 Sobre este processo ver, desenvolvidamente, BRAGA DA CRUZ, O direito de
troncalidade..., pp. 151 e ss. e GALVAO TELLES, Apontamentos..., pp. 77 e ss.

O direito de troncalidade..., pp. 151.

50O desenvolvimento desta questdo, que se sumaria no texto, pode ser visto em
BRAGA DA CRUZ, O direito de troncalidade..., pp. 152 e ss. e GALVAO TELLES,
Apontamentos..., pp. 78 e ss..
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individual e exclusiva, de uma freiteil', concretizacio da quota que teria
sobre a propriedade familiar: Concretizada essa quota, a sua quota, o
vater assume sobre ela exclusivos poderes de disposi¢ao. Sobre o
restante patrimonio, existe um warfrech? (expectativa hereditaria
irretiravel) que se encontra na titularidade dos filhos; mas sobre a freites/
podera dispor como entender. Apenas se nao o fizer se verificara a sua
sucessao pelos filhos.

Pode, assim, concluir-se que a fragmentacio da propriedade familiar
tera conduzido, primeiro, ao surgimento da sucessao ex /ge como forma
de determinar a sucessao, em que o wartrecht abrange a totalidade do
patrimoénio, para, depois, reconhecida a possibilidade de o vafer assumir
a propriedade exclusiva da sua quota, ter emergido a sucessio
voluntaria que abrangeria os bens integrantes dessa fresteil.

III. A determinacdo do guantumr da freiteil conheceu, segundo
SCHULTZE™, trés configuracoes:

a) A fixacdo em um ter¢o da heranca, ou da heranca mobiliaria,
independentemente o nimero de filhos o montante da quota de livre
disposigao: E o caso dos direitos franco sélico, franco ripuario,
normando e anglo-saxao;

b) A consagracio de uma quota variavel em fun¢io do nimero de
filhos, correspondendo o montante da frezzei/ a divisao do patrimoénio
pelo numero de filhos mais um, o vater. A este pertencera, assim, uma
quota idéntica a que pertencer a cada filho. Adoptam esta solugio, a sul,

51 A expressao resulta da aglutinacdo de fre/ — livre, com #ei/ — parte. Sobre a origem da
freiteil ver BRAGA DA CRUZ, O direito de troncalidade..., pp. 303 e ss. ¢ GALVAO TELLES,
Apontamentos..., pp. 83 e ss. INDICAM-SE COMO fontes da consagracdo da existéncia da
Jreiteil a influéncia da igreja e do direito romano. A igreja, muito na sequéncia do
pensamento de Santo Agostinho, valorizava a partilha dos bens com os institutos
pios, Para os germanos isso sé seria possivel através da limitacdo do wartrecht sobre o
patrimoénio familiar, cujo dominio (berrschafl) pertencia ao vater. A freiteil teria, assim,
comegado por ser uma seelteil, i.e, a parte (e)) destinada 4 salvacio da alma (seed). E a
tese de SCHULTZE. J4 BRUNNE defendera ter a fredfei/ otigem na fofenteil, ou seja, a parte
(teil) dos bens que seria depositada junto do cadaver do morto (Zozer). Discute-se,
também, se a freitei/ terd tido alguma influéncia suscitada pela convivéncia com os
cidaddos de origem romana. Estes viviam ja numa fase de difusdo do ideal cristdo que
levaria a contemplar os filhos com uma portioc maior do que a que lhes estava reservada
legitimariamente. O choque entre a tradicdo familiar, germanica, e a tradicdo
individualista consagrada nas fontes romanas seria, assim, atenuada, pela pratica
efectiva desse direito. Note-se, apud BRAGA DA CRUZ, O direito de troncalidade..., p. 307,
que SCHULTZE identificou na /lex burgundiorum a designagao do wartrecht dos filhos
através das expressoes «debita portion e «legitima portion, o que de algum modo indicia a
valia desta influéncia romana. Pronuncia-se a favor da primazia desta influéncia
romana, LUIS GARCIA DE VALDEAVELLANO, “La cuota de libre disposicién en el
Derecho hereditirio de Leén e Castilla en la Alta Edad Media (Notas e
Documentos)”, in AHDE IX, 1932, pp. 129-176, loc. e ref., pp. 141 e ss., que merece

a concordancia de BRAGA DA CRUZ, O direito de troncalidade..., p. 309, n. 465.
52
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os direitos lombardo, bavaro, alamano e burgundo e, a norte, os direitos
dinamarqués, jutlandés, do oeste escandinavo e ftisio do norte™;

¢) A adop¢ao do modelo do dizimo substancial a favor da igreja,
correspondendo, aqui, a freiteil a um décimo dos bens para deixar a
igreja. Trata-se de solucdo vigente no direito islandés e em alguns
direitos escandinavos setentrionais.

IV. Podemos, entio, concluir que o direito germanico acaba por
reconhecer a livre disposi¢ao mortis causa sobre a parte do patriménio
familiar que ¢ afectada tnica e exclusivamente ao de cuyjus. O que implica
a necessaria sucessao sobre a parte do patriménio que €, apesar de
idealmente fraccionada através do referido abschichungsvertrag, ainda
familiar.

Nota-se, ainda, que, ao contrario do que sucedia no Direito Romano,
apenas os descendentes sdao tutelados por estas regras que impoem a
sucessao na titularidade juridica desse patrimoénio.

5. Livre disposi¢ao mortis causa e Wartrecht no Codigo de
Eurico

I. A romanizacio a que os visigodos se sujeitaram desde a sua
penetragdo no espago romano até a sua instalagdo na peninsula tera
conduzido a uma vincada mutac¢io da sua estrutura socio-familiar. Esta
¢ ja patente no Cddigo de Eurico, que revela uma organizacio juridico-
social claramente distanciada do modelo comunitirio anterior. Os
fragmentos 32 e 336 permitem conhecer a pratica testamentaria de
feicio romana™, os fragmentos 286 a 304 e 305 a 319 testemunham a
frequéncia de vendas e doagdes: Ha todo um comércio juridico que
permite ver o desaparecimento da propriedade doméstica sob a
pulsacio vibrante da propriedade individual™.

II. Esta metamorfose permite perguntar se se mantém o essencial da
sucessao necessaria germanica, ou, inversamente, se o bansvater assumiu,
agora, uma plena liberdade de dispor antes limitada pelo wartrecht dos
filhos™. A doutrina tem salientado que a livre disposi¢io mortis causa é

53 Tem sido considerado — cfr. BRAGA DA CRUZ, O direito de troncalidade..., p. 309, com
indicagbes bibliograficas — que o direito visigbtico ao determinar um freitei/ fixo de um
quinto estaria a tipificar este sistema «generalizando a ideia de que um casal possui
normalmente quatro filhos e que, partilhando com eles per capita, o pai fica com direito a um quinto».
>+ Hssa pratica é analisada por PAULO MEREA no seu “Sobre o testamento hispanico
no século VI”, in Estudos de Direito 1 isigético, Coimbra, Acta Universitatis
Conimbrigensis, 1948, pp. 105-120.

% Seguimos BRAGA DA CRUZ, O direito de troncalidade..., pp. 328 e ss.. e GALVAO
TELLES, Apontamentos..., pp. 87 e ss.. e

36 Colocam a questao BRAGA DA CRUZ, O direito de troncalidade..., p. 329 ¢ GALVAO
TELLES, Apontamentos..., p. 88.
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claramente reconhecida pelo Cédigo de Eurico. A questdo esta em
saber se esta sucessao voluntaria é ou ndo admitida sem quaisquer
restricoes.

A resposta a pergunta tem sido condicionada, primeiro, pela
interpretacio dos fragmentos 336 e 319 do Coédigo de Eurico e,
subsequentemente, com a articulacao destes fragmentos com a lei Dum
inlicita de Chindasvindo que sera inserida no Coédigo Visigotico (cfr. IV,
5,1)”". Vejamos.

O fragmento 336 afirma que na sucessao daquele que morre sem
testamento sao chamados os netos se os filhos ja tiverem morrido. De
onde poderia resultar que os descendentes s6 sucedem se e na medida
em que a disposi¢ao testamentaria nao afastar essa sucessao. Estar-se-ia,
assim, a afastar a imperatividade da sucessao pelos descendentes,
tornando-a suplectiva da vontade do de cujus ou, antes, a prever tao
somente a sucessao ex /ge, sem tratar o conteido da vontade, ou seja,
sem consagrar uma plena liberdade de testar?

Por sua vez, o fragmento 319 afirma que a viuva de conduta honesta
pode manter e dispor dos bens que lhe foram doados pelo marido.
Questiona-se se esta faculdade seria sempre possivel, mesmo em
detrimento da expectativa juridica dos filhos, ou — como seria afirmado
no Coédigo Visigotico — tdo somente no caso de nao haver filhos.

III. A questao adensa-se em face da referida lei Duwm inlicita, de
Chindasvindo, em que, ao determinar-se que o montante do wartrecht
dos filhos corresponde a quatro quintos da heranca paterna, declara-se
«revogada a disposicao daquela lei pela qual era licito aos pais e aos avds transmitir
a pessoas estranhas todos os seus bens sem atender aos direitos hereditdrios de filhos e
de netos»™®. A partir deste texto discute-se que disposicdo seria essa que
permitia deixar a totalidade dos bens a uma pessoa estranha. Tratar-se-
ia do primitivo direito visigotico, que se conservava como direito
consuetudinario”, de uma anterior lei de Eurico que permitia maior
liberdade do que o sistema de wartrecht supra descrito®, de uma outra lei
euriciana que confirmaria a pratica romana generalizada da liberdade de

57 A questio ¢ tratada desenvolvidamente por GAMA BARROS, Histdria..., V1, pp. 499 e
ss., BRAGA DA CRUZ, O direito de troncalidade..., pp. 330 e ss.. e GALVAO TELLES,
Apontamentos..., pp. 87 e ss. que transcrevem os textos legais. Ver ainda PAMPLONA
CORTE-REAL, Da imputagio..., pp. 149 e ss..

58 BRAGA DA CRUZ, O direito de troncalidade..., pp. 330

% F a tese defendida por FICKER, para quem esse direito visigotico primitivo
consagrava uma plena liberdade de dispor. Cfr. BRAGA DA CRUZ, O direito de
troncalidade..., pp. 330-331, n. 513.

© R opiniado de BRUNNER, seguida por SCHUPFER, URENA, RUBIO. Cfr., com
indicagoes bibliograficas, BRAGA DA CRUZ, O direito de troncalidade..., pp. 330-331, n.
513.
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testar”, do proprio principio que afirmara essa liberdade®, principio
esse que, afirmada no Brevidrio uma quase absoluta liberdade de
deserdagio, regulatia a populacio hispano-romana®.

6. Consagragiao de um wartrecht e livre disposi¢ao da freiteil a
partir de Chindasvindo

I. De uma forma ou de outra, sabe-se que, pelo menos a partir de
Chindasvindo, o direito visigotico estabelece, com eficacia territorial,
regendo godos e romanos, em um quinto a freites/, beneficiando o
wartrecht sobre a restante heranca somente os descendentes™. Aqueles
que, antes, compartilhavam com o vafer a propriedade sobre os bens
domésticos serdao, agora, os titulares daquela expectativa hereditaria.

Esta solugao sera confirmada por Recesvindo. Em lei posteriormente
acolhida no Cdédigo Visigotico (IV, 2, 20), o monarca reafirma a plena
liberdade de testar que pode ser exercida por aquele que nao tiver
descendentes e afasta expressamente a possibilidade de qualquer
ascendente ou colateral impugnar essas deixas testamentarias. Estes
apenas seriam, assim, herdeiros do de cujus se for essa a sua vontade ou

de acordo com as regras da sucessio ex lege®.

o Eo que defende ZEUMER. Cfr. BRAGA DA CRUZ, O direito de troncalidade..., p. 332, n.
513.

62 Tese proposta por NINO TAMASSIA. A referéncia, no texto de Chindasvindo, a lei
devia entender-se num sentido lato. Cfr. BRAGA DA CRUZ, O direito de troncalidade..., p.
332, n. 513.

03 Opinido defendida por CARDENAS, GEORGES DE LACOSTE, GAMA BARROS,
SCHULTZE, CABRAL DE MONCADA e¢ BRAGA DA CRUZ. Cfr. com indica¢oes
bibliograficas e desenvolvimentos, BRAGA DA CRUZ, O direito de troncalidade..., pp. 330-
335. Para esta orienta¢do tratava-se de generalizar a populagdo romana os principios
que regiam os visigodos.

% BRAGA DA CRUZ, O direito de troncalidade..., p 335 afirma que se pode ver aqui a
homenagem a anterior tradicdo da propriedade doméstica. Notamos, no entanto, que
a aceitar-se a influéncia romana na configuraciao desta Wartrecht ¢ possivel ver uma
conciliagdo entre aquela hangemeinschaft e esta tradicdo romana ocidental. Ha data da
instalagdo gética na peninsula assistira-se a dois momentos. Um de ordem legislativa,
com a restricio constantina da posicdo legitimaria dos irmios; o outro de natureza
aplicativa traduzia-se na praxis de beneficiar os filhos em relagio ao que o direito
romano classico estabelecera.

A tradicdo romana que influenciara os costumes germanicos tera sido, assim,
sobretudo, a de conceder aos filhos, sobretudo se nio mesmo somente a estes,
direitos sucessorios irrevogaveis. Talvez se possa ver na manuten¢io exclusiva dos
descendentes como titulares desta expectativa sucessoria inatingfvel uma fusdo das
duas realidades. Conjecturamos, ainda, que a relevancia pratica da sucessao por
ascendentes seria diminuta. Até pelo modo como a emancipagio do mundio paterno
marcava a constituicao de uma nova familia.

5 Sobre as regras da sucessio legitima na legislagio visigética consultem-se GALVAO
TELLES, Apontamentos..., pp. 205 e ss., BRAGA DA CRUZ, “A sucessdo legitima no
Codigo de Eurico”, in Obras Esparsas, 1, Estudos de Histéria do Direito, Direito Antigo,
Coimbra, Acta Universitatis Conimbrigensis, 1979, pp. 31-109. Muito sumamente
refira-se que perante a inexisténcia de manifestacdo de vontade de testar sucederdo ao
defunto os herdeiros legitimos de acordo com a classe a que pertencessem. Os
sucessiveis de cada classe 56 sao chamados na falta de sucessiveis das classes precedentes ja que a
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Ao wartrecht dos descendentes abrange todo o patrimoénio do vater a data
da sua morte, nao sendo relevante a sua natureza mével ou imével.
Precisamente por se referir ao momento dessa morte, escapam ao
wartrecht as alienacOes onerosas. Trata-se de solucido resultante da lei IV,
5, 1 contida no Cédigo®.

Dentro da wartrecht e, portanto, sem afectar a freitel, Chindasvindo vai
instituir a melhora, que consistia numa quota de um décimo da parte
indisponivel, i.e., da parte sobre a qual incidia a wartrecht; o vater podia,
assim, dispor da décima parte desses quatro quintos para melhorar a
situagao de algum dos descendentes. Na formula ervigiana do Codigo
Visigotico, resultante da revisio de 681, esta melhora foi aumentada
para um terco.

vocagdo destes determina a exclusdo das classes seguintes. O direito visigdtico
conheceu quatro classes de sucessiveis legitimos: Os descendentes, os ascendentes, os
colaterais, e, em circunstancias especificas, o conjuge sobrevivo. Dentro das classes, a
vocagdo era feita de acordo com o principio da proximidade do grau. Verifica-se,
assim, uma preferéncia de classes e uma preferéncia de graus. Excep¢io aquele
principio reside no direito de representacio embora talvez possa ser vista como
aplicagdo indirecta do mesmo principio. Este terd como efeito a reparticio por
estirpes. Caso o falecido nido tivesse descendentes seriam chamados os ascendentes.
Nestes casos vigorava, ainda que de forma mitigada, o principio da troncalidade, que
consistia na ideia de regresso dos bens préprios do falecido ao tronco da sua familia
de onde esses bens provinham. Reversao de raiz a raiz. Pelo que, na titularidade de tais
bens deveriam suceder apenas os ascendentes do lado da familia em que tais bens
tinham origem. Estas regras, consagradas pelo Cédigo Visigotico, foram procedidas
de algumas particularidades. Assim, no Cédigo de Eurico, nio se verifica uma
igualdade condig@o entre filhos e filhas na sucessdao. Pese embora a igualdade de classe
e de grau, as filhas tinham a capacidade sucesséria reduzida; a filha que tivesse
contraido casamento sem autotizacdo, seria afastada da sucessido; caso tivesse
professado “em alguma ordem religiosa, fazendo voto de castidade”®® ou nio se
verificando qualquer caso de desercio, a filha concorrerd em iguais condigbes com os
irmdos no que respeita ao guantum da heranga, mas sendo mera usufrutuaria das terras
que lhe couberem, e nua proprietaria dos restantes bens. Mas se a descendéncia do de
cjus for exclusivamente constituida por mulheres, estas repartirdo entre si, como
proprietarias pelas, todos os bens. Para Braga da Cruz isto demonstra que a limitagdo
ndo visava minorar a capacidade sucessoria das mulheres, mas antes privilegiar a
masculinidade. Na auséncia desta, a regra careceria de aplicacdo por ndo se verificar a
sua ratio. A consagracdo da plena igualdade dos sexos quanto a capacidade sucesséria
surgida no CV, terd sido uma influéncia romana em detrimento dos costumes
germanicos. Note-se que a plena capacidade sucesséria dos descendentes era, ainda,
limitada pela afirmacdo, nos capitulos 321 e 322, de um direito de usufruto, na
titularidade do progenitor sobrevivo, sobre uma certa parte da heranga materna ou
paterna; direito que tinha contornos mais extensos no caso da sucessiao da mie.

% Discute-se se abrangia ou ndo as doacGes #nter vivos. Sobre o conteudo das regras de
sucessdo necessaria no Codigo Visigbtico ver BRAGA DA CRUZ, O direito de
troncalidade..., pp. 335 e ss.., e ss.. e GALVAO TELLES, Apontamentos..., pp. 87 e ss. que
transcrevem os textos legais. Ver ainda PAMPLONA CORTE-REAL, Da imputagao..., pp.
149 e ss..
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A LIVRE DISPOSIGAO MORTIS CAUSA NO DIREITO MUGULMANO

7. Questdo prévia

A secular presenca muculmana na peninsula permite questionar pela
eventual influéncia que as disposi¢des”’ sucessérias mugulmanas
tenham tido no Direito Hispanico Medieval. Procuremos entio
sumariar o modo como a sucessao voluntaria é regulada no Direito

muculmano®.

8. Limites a disposi¢do mortis causa no Direito Mugulmano

8.1. EXxisténcia de limites
A doutrina tem salientado que as fontes mugulmanas, reconhecendo
embora a liberdade de dispor de bens mortis causa, consagram o direito
da familia a parte da heranca. Eo que transparece do Cap. II, Vers. 176,
Cap. IV, Vers. 8 e ss. e Cap. V, Vers. 13 e 14. Conclui-se, assim, pela
existéncia de limites. Importa conhecer o seu contetado.

8.2. Quantum disponivel
A tradi¢do recolhida na sunna (capitulos XLIII e XLIV) permite apurar
que, nao obstante a referéncia, no Cordo, a quotas diversas que se
aplicariam em diferentes circunstancias, a quota disponivel se fixou

num tergo.

8.3. Herdeiros necessdrios

O restante patriménio ficaria para os descendentes, ascendentes e
outros parentes. Também ¢ reconhecido ao conjuge sobrevivo
capacidade sucessoria necessatia”. Concorrendo todos, o patriménio
dividir-se-a entre estes, o que parece demonstrar a ideia de generosidade
com cada elemento da familia e no a preocupagio com a sobrevivéncia
da familia em si.

Cabral de Moncada, conclui, por isso, que existem notas de
individualismo que afastam este direito da realidade germanica, mesmo

67 Nao vamos tratar aqui a questdo da natureza destas disposi¢des que depende, como
se sabe, da possibilidade de qualificar esta ordena¢do a convivéncia humana como
Direito. Qualficagdo essa que, porque numa perspectiva romana, i.e., laica do
fenémeno pode encontrar dificuldades varias. O tema ¢é explorado na manualistica e
em obras monograficas relativas a cultura juridica mugulmana.

98 Seguimos CABRAL DE MONCADA, A reserva hereditria no direito peninsular e portugués, 1,
Coimbra, Franca & Arménio, 1916, pp. 195 e ss..

% Como nota CABRAL DE MONCADA, A reserva bereditdria..., 1, p. 206 a quota que lhe
seria atribuida variava em funcio de se tratar da mulher ou do marido e do numero de
filhos. Fala-se a este respeito de lei de unidade e viuvez.
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na sua fei¢do visigbtica, mais romanizada. O que teria dificultado a
influéncia deste direito no espago cristao.

A LIVRE DISPOSICAO MORTIS CAUSA NOS DIREITOS HISPANICOS
MEDIEVAIS

9. Consideragées prévias: A dispersido politica e normativa nos
séculos VIII-XII

I. A queda da monarquia visigética toledana™ levou, primeiro, a
fragmentagdo do poder politico que se pretendia uno e, mediata e
posteriormente, num processo que apenas se sedimenta num lapso de
tempo secular, a criagio de novas comunidades politicas auténomas,
como fenémeno de resisténcia e reaccdo a invasdo muculmana’.

No campo juridico, a consequéncia desta fragmentacao politica foi a
diversificagao juridica. O facto de os reis Hispanicos suportarem o
auxilio da nobreza militar e da hierarquia eclesiastica na reconquista e
defesa de territério bem como a sua fidelidade com a concessio de
terras, que inclufa o poder efectivo sobre as mesmas, e aceitarem a
existéncia de nucleos juridicos auténomos em torno de urbes que
resultam da povoagdo da terra reconquistada na zona de fronteira,
povoagao que ¢ feita através de migracdes de populagoes de diferentes
origens étnicas, culturais e geograficas conduz, num processo que se
projecta até aos séculos XII-XIII, ao surgimento de multiplas ordens
juridicas”. E que marcaria, assim, de forma indelével, os direitos
hispanicos alto-medievais.

II. A teoria germanista exposta por HINOJOSA procurou, sabemo-lo ja,
explicar essa constru¢ao através da emergéncia de uma tradigao juridica
anterior ao /fiber indiciorum — consentinea com as praticas juridicas
ancestrais germanicas — que, agora, se soltava, consuetudinariamente,
em virtude da extingao da for¢a aplicativa do Cédigo. Seria essa base
histérica comum que permitiria o surgimento de pontos comuns nos
multiplos direitos entdo criados. O Liber, afirmavam, caira, sobretudo
no espaco territorial que tinha, desde finais do século V, sido ocupado

70 Para uma enunciagdo das razGes juridico-politicas que contribuiram para esse
desmoronamento ver TOMAS Y VALIENTE, Manual de Histdria..., pp. 113-114.

I A movimentagio ¢ as circunstincias que marcam este processo podem ser vistas em
TOMAS Y VALIENTE, Manual de Histdria..., pp. 115 e ss. e, com especial atengdo ao
nucleo castelhano-leonés, SANCHEZ-ARCILLA BERNAL, Historia del Derecho..., pp. 207 e
ss.

72 Acompanhamos TOMAS Y VALIENTE, Manual de Histéria..., pp. 116 e ss.. Note-se,
com o Autor, que o Direito de cada comunidade peninsular espago-temporalmente
determinada ira depender do modo como foi povoada, por quem foi povoada e com
que tipo de regime juridico concreto se estruturou essa povoac¢io. A economia da
exposi¢ao ndo nos permite aprofundar este ponto.
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pela populagio visigbtica”, em desuso, em consequéncia da forca viva
dessa tradigao germanica.

Trata-se de uma visio que tem sido recusada’. No espago peninsular
ocidental — o que mais nos interessa — o Codigo manteve a sua vigéncia
entre os mogarabes”, que o conservaram como direito proprio,
impedidos como estavam, dada a sua nao conversio, de observar o
direito mugulmano.

Ora, salientamos, com TOMAS Y VALIENTE™, que o Direito de cada
comunidade peninsular espago-temporalmente determinada  ira
depender do modo como foi povoada, por quem foi povoada e com
que tipo de regime juridico concreto se estruturou essa povoagao.

Ao deslocarem-se para norte, involuntariamente com Afonso I, ou
voluntariamente, seja para se refugiarem da opressao mugulmana que se
verifica na segunda metade do século IX, seja atraidos por vantagens
econémico-sociais vigentes nas comunidades repovoadoras de terras de
fronteira, recém conquistadas pelos reinos cristaos, como sucede na
regido de extrema durii”, estes ctistaos de origem hispano-gético-romana
levam consigo a cultura juridica visigotica. Esta presenca a norte de
uma populagio que vivera ou conhecera a tradicao juridico-politica
visigbtica a somar-se a comunidade hispano-goda que logo no século
VIII acorrera ao extremo setentrional peninsular tera contribuido para
que uma minoria aristocratica de origem goética que liderava essa
comunidade se assenhoreasse — vencendo as resisténcias da
comunidade de origem cantabrica — da sociedade asturiana, fazendo
desta, através da mitologia gético-crista erigida em torno do Liber e da
Hispana, a herdeira histérico-politica de Toledo™.

Importa entdo perceber que, para o periodo que vamos sumariar de
seguida, parece fazer sentido que, em Ledo, Galiza, Portocale e

73 SANCHEZ-ALBORNOZ, “Tradicién y derecho visigodos...”, p. 263.

7 Sio exemplos desta orientagio que se soltou, ap6s Garcia-Gallo, das correntes
germanistas, TOMAS Y VALIENTE, Manual de Historia..., pp. 126 e ss. ¢ SANCHEZ-
ARCILLA BERNAL, Historia del Derecho..., pp. 290 e ss., cuja exposicio acompanhamos
10 texto.

7> Sobre a comunidade mogarabe e o papel desempenhado por esta na passagem da
Baixa para a Alta Idade Média ver JOSE MATTOSO, Identificacio de um pais. Ensaio sobre
as origens de Portugal.1096-1325, 1, Oposigio, 2.* ed., Lisboa, Editorial Estampa, 1985 , pp.
313 e ss.

76 Mannal de Histéria..., p. 119.

7 Sobre o ermamento e a repovoagio do vale do Douro ver NUNO ESPINOSA GOMES
DA SILVA, Histéria do Direito Portugués, Lisboa, Fundagio Calouste Gulbenkian, 2000,
pp. 108 e ss., TOMAS Y VALIENTE, Manual de Histiria..., pp. 120-1226 e ss. e SANCHEZ-
ARCILLA BERNAL, Historia del Derecho..., pp. 209 e ss..

8 Tratando o modo como a monarquia asturiana viveu, intencionalmente, a
reconstrugdo dessa mitologia, SANTOS M. CORONA GONZALEZ, “El orden
constitutivo del reino de Asturias (718-910)”, in AHDE 1L.XX, 2000, pp. 9-35.
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Coimbra”, a base da evolugio juridica ocorrida tenha sido a romano-
vulgar transposta para o Lizber mas aplicada num outro contexto, o da
necessaria adaptagdo a novas realidades, adaptagdo que, dada a
dispersao politica, sera plural, porque potencialmente diversa em funciao
da circunstancias concretas de cada comunidade — onde ndo podem ser
esquecidos eventuais cunhos originais — redundando, assim,
necessariamente, em dispersio normativa®.

II. Percebe-se, assim, que a pluralidade normativa implicara, para a
correcta percep¢ao dos antecedentes do Direito sucessorio afonsino, a
analise da evolugdo do que sucedeu no espago leonés, castelhano,
aragones, navarro e cataldao, de modo a surpreender possiveis fluxos
determinantes das soluces consagradas. F tarefa que ndo pode ser feita
procurando, nas afinidades encontradas, momentos de um movimento
geral; como se cada comunidade tivesse pensado e reflectido sobre um
sistema de sucessao; como se tivesse procedido a comparacdo entre as
realidades. Mas pode-se, a partir da analise casuistica, tentar configurar a

existéncia de influéncias comuns nas regras adoptadas.

10. A suposta extingdo da livre disposi¢do mortis causa nos
direitos hispanicos medievais medievais através da afirmagao
do sistema de Jaudatio parentum [ Beispuchsrecht; o
surgimento da reserva hereditaria
I. Como se sabe, a doutrina tem salientado que, a partir do final do séc.
IX* mas sobretudo ao longo do X e afirmando-se no XI, surgiu uma
nova modalidade de sucessio necessaria, rectius, de um instituto que
implicava o fim da sucessdo voluntaria. Tratava-se da laudatio parentum /
Beispuchsrech?®. Afirma-se que esta nova figura, surgiria como uma
reac¢do a pratica comum, de ignorar o warfrecht seja totalmente,
deixando a totalidade dos bens a nio descendentes, seja parcialmente,
deixando aos descendentes uma parte inferior a quatro quintos. Fala-se,
a este respeito, de uma evolugio de sentido individualista®.

7 Ja ndo na Castela povoada por cantabricos e bascos, dada a animosidade que tinham
por uma tradi¢do que nio viveram e em que ndo se reviam.

80O tema é explorado por TOMAS Y VALIENTE, Manual de Histdria..., pp. 132-134 ¢
SANCHEZ-ARCILLA BERNAL, Historia del Derecho, pp. 291-292..

81 BRAGA DA CRUZ, O dircito de troncalidade..., pp. 56 e ss., Galvao Telles,
Apontamentos..., pp. 97 e ss.

82O conteudo, natureza ¢ modo de actuacio deste instituto é aprofundadamente
tratado por BRAGA DA CRUZ, O direito de troncalidad..., pp. 147 e ss. e Galvao Telles,
Apontamentos..., pp. 98 e ss.. Fazemos no texto uma suma dos pontos essenciais
referenciados pela doutrina.

83 BRAGA DA CRUZ, O direito de troncalidade..., p. 185. GALVAO TELLES, Apontamentos...,
p. 97. Note-se que ver aqui a emersdao do individualismo implica questionar de onde
veio. Ora, radica-lo no direito romano vulgar afirma-se contrario a investigagao de
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Os Autores explicam que as fontes documentais que nos chegaram
permitem perceber que no decorrer dos séculos VIII e IX «ndo era raro
que o proprietdrio de larga fortuna, no fito exclusivo da salvagio da alma, dispusesse
de todos os seus bens a favor dum mosteiro ou de alguma obra religiosa, deixando
inteiramente deserdados os parentes»™.

Também o direito de troncalidade, ja de si limitado na versiao constante

do Cédigo, é cada vez mais desrespeitado.

I1. A pratica aplicativa era, assim, diversa da estabelecida no Liber”. Tal
facto nao deve causar estranheza: vivia-se um outro contexto. Em que
o ambiente de guerra é permanente, onde nao existem manifestagoes
locais do poder central, onde, por tudo isso, se vive numa dznsia universal
de proteccao”.

Neste novo contexto, percebe-se a necessidade do restabelecimento e
fortalecimento da instituicao familiar, que s6 sera possivel através da
manuten¢ao de um patriménio afecto a consisténcia e subsisténcia
desta comunidade, patriménio que fique imune aos devaneios
egoisticos de cada um dos seus membros. Surge uma configuracio
finalistica da propriedade, que abrange, sobretudo, os bens iméveis. Eo
apego a terra, Ginica coisa que resiste a passagem da guerra.

Nio significa isto o regresso a uma propriedade colectiva, familiar. A
nocao individual da propriedade mantém-se porque ja entranhada na
cultura juridica gotica.

Torna-se necessario, por isso, um mecanismo que salvaguarde aquela
finalidade. Assim, nao se torna a propriedade inalienavel, mas afirma-se
a necessidade de a transmissao destes bens, a titulo gratuito ou oneroso,

inter vivos ou mortis causa, depender da aprovagio dos parentes®.

WEISS, supra referida, que teria demonstrado ser a pratica vulgarizada bem contraria a
esse individualismo que as fontes romanas classicas pareciam prever. E apenas seria
justificivel onde predominasse a populacdo hispano-romana... O que nio sucedia de
igual forma por todo o espago da reconquista. Vé-lo como o ressurgimento de um
direito consuetudinario gético de matriz germanica afigura-se impossivel, para além de
tudo o mais, por essa liberdade n3o existir nessa tradi¢io. A afirma¢io de SANCHEZ-
ALBORNOZ (“Tradicién y derecho visigodos...”, p. 264) segundo a qual a populagio
gotica teria apreciado o regresso a simplicidade e tradi¢do das regras consuetudinarias
de fundo germanico patrece assim ndo poder-se aplicar ao mundo sucessério, onde
nao se verifica imediato qualquer supervivéncia de uma eventual tradicdo
consuetudinaria germanica. A capacidade atribuida por SANCHEZ-ALBORNOZ
(“Tradiciéon y derecho visigodos...”, p. 253) ao direito privado de sobreviver numa
comunidade apesar das transformacdes culturais de monta que esta possa atravessar
parece, aqui, estar posta de parte.

84 BRAGA DA CRUZ, O Direito de Troncalidade..., p. 158.

85 Mas bem diferente da tradi¢do germanica originaria...

86 HINOJOSA, E/ elemento..., p. 22, parece afirmar que esta concep¢do, a que chama
familiar, dos bens hereditirios é consequéncia da emergéncia das concep¢es
germanicas anteriores ao Liber. Reconhecer-se-a que ha, aqui, claramente um refor¢o
do papel da familia na organizagdo social. Mas ver o regresso da ancestral familia
germanica é esquecer que os lagos juridicos que entreteciam essa coesdao familiar ndo
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Ainda que propriedade individual, a terra esta adstrita a familia. Sdo, por
isso, 0s parentes mais proximos que sabem se uma eventual alienacao ¢é

ou nao justificavel face as circunstancias familiares em que ocorre.

II1. Institui-se, assim, um direito de fiscalizacado sobre as alienacoes
pretendidas pelos sujeitos que opera através da exigéncia de aprovagao.
Esta é dada através da interven¢ao no acto de venda, outorgando os
familiares ao lado do alienante, como meros confirmantes, ou através
da roboratio, ou ainda pela mera assisténcia ao acto de alienagao; mas
também pode ser prévia, ou consistir numa ratificagao posterior.

A auséncia da laudatio implicava a nulidade da alienagdao, uma vez que
aquela era requisito de validade da mesma. Tratava-se de nulidade
relativa porque sanavel pela confirmaciao, pelo decurso de tempo e
apenas arguivel pelos familiares preteridos.

Enquanto o wartrecht apenas tutelava os descendentes, e somente nos
casos de transmissdes a titulo gratuito, o beispruchrecht salvaguarda
igualmente ascendentes e colaterais independentemente da natureza
gratuita ou onerosa dos negocios de disposi¢ao de bens imoévetis, i.e., 0s
de maior valor.

Os familiares condicionam, deste modo, toda e qualquer disposi¢ao
mortis cansa. A vontade do de cujus dependera, sempre, da vontade dos
familiares. Em bom rigor, sdo estes que decidem, ao recusar ou
autorizar a alienacio, se vao herdar ou nio os bens de cada familiar.

O beispruchrecht tera comegado por abranger bens imdveis proprios e
adquiridos. Mas ¢ a propria teleologia da /laudatio parentum que justifica
que a familia s6 possa vetar as transmissoes de bens de origem familiar,
ou seja, os bens proprios e nao os bens adquiridos.

O beispruchrecht evoluiu neste sentido, provavelmente por ter surgido,
praxisticamente, o habito de conceder a autorizagao para as alienagdes
de bens adquiridos. Estes teriam sido adquiridos com o fruto do
trabalho do de cujus; justificava-se uma maior liberdade de disposi¢ao
sobre os mesmos.

De todo o modo, essa tendéncia apenas surge ao longo do século XI,
passando a exigir-se somente a aprovacado para a alienacdo de bens
proéprios. Nos documentos do século X, nao se encontra essa diferenca
de regimes.

Com o passar do tempo, comec¢a ainda a ter-se por vinculativa a
razoabilidade de permitir ao de cujus, sempre, dispor livremente de uma
certa quota dos seus bens, ie., sem ficar dependente da aprovacao
parental.

sao recuperados. Note-se que ja Chindasvindo, como vimos, pretendera esta
solidariedade ao postergar a pratica romana de nao deixar bens aos descendentes.
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Tudo isto, porque, saliente-se, o direito de fiscalizar, controlando, as
alienagoes pretendidas esta ordenado ao interesse da familia. Que nao é
atingido com as doag¢oes pias que sejam razoaveis nem com a doagao de
bens para o casamento e emancipagao de um filho, nem com a livre
disposicao, repita-se, de bens adquiridos a margem do corpo familiar.
Da-se, assim, a objectivacao da /laudatio. Dentro desses quadros fixados
costumeira ¢ localmente nao ¢é ja possivel a nao concessio da
autoriza¢do, o que a torna desnecessaria e inviavel a impugnagao da
alienacdo com base na sua inexisténcia.

Mais do que preocupar-se com a (ndo) existéncia de autoriza¢ao o0s
juizes averiguariam, antes, se a alienacdo estava contida nos limites que,

consuetudinariamente, se tornaram admissiveis.

IV. Esta fixacdo costumeira e local da quantidade e natureza dos bens
cuja alienagdo esta sujeita a laudatio, prepararia o surgimento da reserva
hereditaria®’.

Nesta, ha uma certa parte do patriménio do de cujus que se encontra
reservada aos seus familiares™, nio sendo, por isso, permitido ao de cujus
dispor da titularidade dos mesmos.

A reserva, que, tendencialmente, s6 se aplica aos bens iméveis proprios,
abrange por vezes as ganancias € nio impede as transmissoes nter vivos”,

sao dela beneficiarios todos os familiares sucessiveis.

87 Também aqui nos limitamos a sumariar os pontos essenciais para o objectivo desta
investigagdo. O tema ¢ largamente tratado por CABRAL DE MONCADA, A reserva
hereditiria..., 11, pp. 77 e ss., 212 e ss., BRAGA DA CRUZ, O dircito de troncalidade..., pp.
328 e ss., GALVAO TELLES, Apontamentos..., pp. 111 e ss.. PAULO MEREA, “Sobre a
chamada «teserva hereditaria»”, in Estudos de Direito Hispanico Medieval, 11, Coimbra,
Acta Universitatis Conimbrigensis, 1953, pp. 75-81 coloca criticas profundas ao modo
como a perspectiva de CABRAL DE MONCADA e de BRAGA DA CRUZ se terdo deixado
seduzir excessivamente pela réserve coutumiére franca. BRAGA DA CRUZ, O direito de
troncalidade..., pp. 311 e ss. trata este instituto consuetudindrio contrapondo as teses de
LAPLANCHE — que configura a reserva como um produto fruto do encontro da
tradicdo germanica da solidariedade familiar com o ambiente de inseguranca e
instabilidade que precede o feudalismo — as de SCHULTZE que a radica na evolugio
vivida pelo Wartrecht franco que ndo fora esquecido. BRAGA DA CRUZ petfilha a
opiniao de LAPLANCHE. Sobre a réserve ver ainda, JOHN GILISSEN, Introducao Histdrica
ao Direito, Lisboa, Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1995, trad. do original francés
Introduction  historique an  droit, por ANTONIO MANUEL HESPANHA e MANUEL
MACAISTA MALHEIROS, pp. 692-693 e JEAN-PHILIPE LEVY ¢ ANDRE CASTALDO,
Histoire du droit civil, Paris, Dalloz, 2002, pp. 1290 ¢ ss.., €

8 Note-se que neste circulo de familiares estdo incluidos, para além dos descendentes,
os ascendentes e os colaterais; todos estes eram, na tradi¢do visigotica, herdeiros
legitimos. E sera essa a categoria que ¢é utilizada para a conformagio dos parentes que
podem ser reservatarios. Ora, por incluir ascendentes e colaterais, a reserva hereditaria
torna-se incompativel com a manaria, i.c., o direito de o senhor da terra ficar com os
bens daqueles que faleciam sem descendéncia. O maninhddego acabatia, por isso, por
desaparecer dos direitos locais.

89 Estas seriam abrangidas pelo retracto familiar. A preferéncia nas aliena¢des onerosas
em vida seria forma suficiente de tutelar os interesses familiares.
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A diversidade politico-normativa ja referida e a origem consuetudinaria
do instituto leva a que, a partir dos séculos XI-XII, seja possivel
detectar nos direitos locais diferentes experiéncias reservatarias que,
normalmente conjugam a liberdade absoluta de dispor sobre os méveis
e os adquiridos com a reserva total sobre os proprios ou uma quota
disponivel maior nos adquiridos do que nos proprios™.

A norte do Reino de Portugal é possivel afirmar, tendencialmente, que
foram utilizadas quotas diferentes para os bens proprios e os adquiridos
isentos dessa reserva: um quinto para os bens proprios, também
denominados por avoenga, e um terco para os adquiridos.

V. Os Autores referem que a reserva hereditaria acabaria por
desaparecer ao longo do século XIV moldando-se a sucessao necessaria
nos quadros romanos da sucessio legitimaria. Esta era avessa a
distingdo quantitativa em fun¢do da natureza dos bens, e considerava
apenas necessaria a sucessao de descendentes e ascendentes.

Antes de proceder a analise dessa transformagdo para os quadros
romanos importa notar que a aplicagdo desta evolugao linear — que ao
esquecimento do freitezlrecht acrescenta a emergencia do beispruchrecht e a
sua consequente transformacdo em reserva hereditiria — ao ocidente

peninsular nio esta isenta de criticas. Vejamos.

VI. Perante o contexto que os Autores formulam para o surgimento do
beispruchrecht, parece-nos importante salientar dois aspectos que podem,
parece-nos, questionar, no que respeita ao espago peninsular ocidental
reconquistado, a amplitude da sua aplicacio.

Primeiro, é importante ndo esquecer que o contexto em que os Autores
se baseiam para a afirmacao de uma nova organizagao social, de um
regresso a comunidade familiar como forma de assegurar a tal ansia de
proteccio num ambiente de guerra, desordem e inseguranca
permanente é, se pensarmos nos séc. X, XI e XII, sobretudo nestes
ultimos dois, uma experiéncia que se vive, principalmente para 14 dos
Pirinéus’’. Para c4, sobretudo no extremo ocidente peninsular, o
percorrer destes séculos traz, cada vez mais, o acentuar da reconquista,
que ultrapassa, sucessivamente, o Minho, o Douro, o Mondego ¢ o
Tejo, enquanto a Oriente se mantém bem mais a Norte™.

% Sio referidos como exemplo desta diversidade os forais de Santarém (1095),
Cernancelhe (1124), Freixo (1152), Urros (1182) e Santa Cruz (1225).

91 A exposicdo de BRAGA DA CRUZ, O direito de troncalidade..., pp. 187 e ss. e 343 ¢é
elucidativa da aproximacio ao meio franco. O mesmo se passa com o tratamento da
matéria do retracto familiar. Cft. pp. 162 e ss..

92 A evolugio da reconquista pode ser acompanhada em ALFONSO GARCIA-GALLO,
Atlas histdrico-juridico, Cidade do México, Procuradurfa General e Justicia, 1997, p. 30.
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Depois, convém recordar que ndo obstante a escassez documental, a
investigacdo historico-juridica tem encontrado fontes, datadas dos
séculos VIII e IX onde se revela, paralelamente ao desrespeito do
wartrecht, a continuidade da pratica romano-vulgar consagrada no Liber”.
Mais, essa pratica mantém-se nos séculos X-XI"*.

Parece-nos, assim, que o sistema de bezspruchrecht se espalhou entre nos,
nao pode ser entendida de forma generalizada, nem absoluta, nao se
tratando por isso de um fenémeno exclusivista. Ao lado desta forma de
postergacao da sucessdo necessaria ter-se-a mantido, até ao surgimento
da reserva hereditaria, o modelo do frezteilrecht. Isto, conjecturamos,
sobretudo a Ocidente.

Tarefa importante a empreender seria, parece-nos, a identificag¢ao
geografica das fontes de onde se retira a vigéncia entre nds deste
instituto” procedendo A sua comparagio com as fontes que
testemunham a continuidade da aplicacio da lei Duww inlicita
chindasvindiana.

A resultar desse exercicio” — que teria que ser prolongado até aos
séculos XII-XIII, para saber se em ambos os casos se evoluiu, e de que
modo, para a reserva hereditaria — a coexisténcia dos dois modelos,
dificilmente se podera afastar a influéncia do wartrecht — naturalmente
adaptado a novas circunstancias politico sociais — do surgimento da

’ M A Q
reserva. Se é que, como questiona MEREA”, essa reserva teve, entre

)
nbs, uma vivéncia similar a réserve franca. Note-se, alids, agora com o
proprio BRAGA DA CRUZ™, que a regulamentacdo foraleira da reserva
hereditaria ¢ muito dispar e fragmentaria. O que ¢ confirmado e até
reforcado pelo manancial documental conhecido. Ora, tal facto, para
além de, como afirmara GAMA BARROS”, impedir a afirmacio da
existéncia de um direito comum e geral nesta matéria é, parece-nos,
indicio significativo de uma génese plural, em que varios e sucessivos

elementos juridicos podem ter desempenhado papel de relevo.

% Cfr. GARCIA DE VALDEAVELLANO, “La cuota...”, p. 131 e ss., PAULO MEREA,
“Sobre a chamada «reserva hereditaria»” p. 79. Também BRAGA DA CRUZ, O direito de
troncalidade..., pp. 185 e 338 ¢ GALVAO TELLES, Apontamentos..., p. 97 reconhecem esta
realidade.

% Ver PAULO MEREA, “Sobte a chamada «tesetva hereditaria»” p. 79.

% Seria também importante aferir se a participacio de familiares, nomeadamente de
irmaos e filhos, na celebragdo destes actos juridicos nao podera ser vista como a
manifestacio de uma administragdo da heranca por partilhar, ou da tutela dos bens
sobre os quais incide o wartrecht.

% Que nao pudemos fazer.

97 “Sobre a chamada «reserva hereditaria»” p. 75.

9% BRAGA DA CRUZ, O direito de troncalidade..., pp. 341 e ss..

9 Histdria da administracio piblica..., V1, 509 e ss., onde o Autor relata a diversidade de
regulamentagdes existente.
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IT
A LIVRE DISPOSICAO MORTIS CAUSANAS ORDENACOES AFONSINAS
Capitulo I
Os titulos do livro IV relativos a livre disposi¢do mortis causa

11. Titulo 95. “Quando morre alguum homem abintestado sem
parente, sua molher herda seus bens e assy o marido aa
mulher.“

I. O Titulo 95 do Livro IV das Ordenagoes acolhe a resposta dada por
D. Pedro a um capitulo que lhe foi requerido pelo povo nas Cortes de
Elvas de 1361.

Nesse capitulo, narra-se que em alguns lugares do reino, morrendo um
dos conjuges abintestado, e ndo sobrevivendo ao de cujus parentes até o
décimo grau, os almoxarifes tomam os bens para o Monarca «por
maninhos». Isto, quando «ha hy marido, ou molher daquelles, que assy
morrem, que per direito devem de herdar seus bensy». As populagoes,
descontentes com a pratica vigente vém, por isso, requerer a El Rei que
instrua os seus almoxarifes no sentido de nio tomarem os bens caso o
de cujus tenha conjuge sobrevivo.

D. Pedro, «querendo fazer graga e mercee» ao seu Povo, ordena, em
resposta a0 Artigo, que os almoxarifes nao prossigam com a pratica
relatada.

II. «Adendo e declarando», o legislador afonsino, sublinhando a
necessidade de o sobrevivo ser, efectivamente, marido ou mulher da
pessoa falecida, vem reafirmar que pela morte de um dos conjuges,
abintestado, sem «outro alguum seu parente, ndo avera que fazer em
seus beens o nosso Almoxarife; porque segundo direito perteecem
aaquele marido, ou molher, que ficar vivoy (§2)

III. No texto, salientamos, para além da utilizacado da palavra

abintestados'™

, dois factos.

O capitulo apresenta como justificagio para a pretensao requerida em
Cortes o facto de «per direito» dever o conjuge sobrevivo herdar os
bens do de cujus na falta de parente sobrevivo que tivesse com o falecido
relagdo de parentesco até ao décimo grau. Ao confirmar a validade da
resposta dada em Cortes, o texto afonsino recorre igualmente a essa
justificacdo.

A solugdo requerida ao Monarca ¢é idéntica a vigente no Direito
Romano

100 Que tendo origem romana, cedo foi incluida na linguagem juridica visigotica.
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12. Titulo 97. “ Quando o Padre no testamento nom faz meengom
do filho, e despooem soomente da terca de seus bees.”
I. Neste titulo, transcreve-se uma lei de D. Joao I, na qual o monarca
afirma ser costume dos Reinos que o «Padre, ou a Madre podem tomar
a terca de seus beens, e a destribuir, e fazer em ella seu herdeiro quem
por bem teverem» e que as outras «duas partes som dos filhos seam
muitos, quer poucosy.
Sucede que, por vezes, nos testamentos em que dispoem dessa terga, a
favor de terceiros, os autores da sucessao omitem qualquer «meengom»
aos respectivos filhos, ndo os instituindo como herdeiros, nem os
deserdando, o que se mostra contrario ao «Direito Comuumy, que exige
uma dessas disposi¢des alternativas; é que, faltando a institui¢io ou a
deserdacdo, «fica o testamento per Direito nenhuum». De onde
resultaria, face a ineficicia do testamento, que a totalidade dos bens
seriam partilhados pelos filhos.
Perante a solucao diversa entre o costume e o Direito Comum e as
«grandes despesas» daf resultantes, D. Joao manda «que valha o
testamento» ainda que os filhos nao sejam instituidos nem deserdados
no mesmo, «a pois o Padre tomou a terca de seus beens em seu
testamento, e sabia que tinha filhos, parece que as duas partes que as
leixa a elles, postoque nom faga delles expressa meengon».

II. Nos paragrafos 3 a 6 surgem varios acrescentos, todos eles relativos
a ndo instituicdo ou a deserdacao dos filhos e a ineficacia da institituicao
de terceiros como herdeiros da totalidade dos bens.

Assim, no paragrafo 3, afirma-se que sendo manifestada a vontade de
disposicao da totalidade dos bens a favor de terceiros «nom fazendo
mencom do filho, ou exherdando-o sem declarando a causa e razom
lidema, por que assy exherdava, tal testamento sera nenhuu e de
nenhuum vigor, quanto aa instituicom, ou desherdamento em elle
feiton'"".

No paragrafo 4, estabelece-se que se o motivo da deserdag¢do constar do
testamento, este sera valido desde que o herdeiro instituido no mesmo
prove a veracidade da causa alegada e «que essa causa e razom era
lidima e sofficiente». Se nao provar, «entom ficara o testamento
nenhumy, atribuindo-se ao filho toda a heranca, com o encargo de
pagar «todolos legados no testamento contheudos.

No paragrafo 5 estabelece-se que o testamento em que o Padre, ou a
Madre, julgando que o seu filho legitimo era ja morto, «desposessem e
hodenassem todos seus beens, e fazendo algum outro herdeiro», nio

101 Mas respeitando os legados contidos no texto.
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tera qualquer efeito caso o filho estivesse, afinal, ainda vivo. Note-se,
que nesta situagdo os legados contidos no testamento ficam sem
qualquer valor.

Por fim, no paragrafo 6, o legislador afonsino prevé que nas situagoes
em que sao instituidos herdeiros pessoas terceiras e o «Padre ao tempo
do testamento feito nom tinha algum filho lidemo, e depois lhe
sobreveeo, ou o tinha, e nom era delle sabedor, e he vivo ao tempo da
morte do Padre ou da Madre» o testamento nio tera «nenhuma forca e
vigom, o mesmo sucedendo aos legados nele pevistos.

III. Dogmaticamente, realga-se, no texto, a controvérsia existente entre
o Direito Romano e o Costume do Reino a propésito da disposicao da
quota disponivel sem indicagdo da posigao sucessoria dos filhos. O
texto apresenta, parece-nos, uma tentativa de complementar as duas
realidades, ou seja, a existéncia de um costume que legitima a livre
disposicao da terca parte dos bens, para o qual nio ¢é indicada
proveniéncia romana, e a necessidade, que era conhecida no Reino, de,
no testamento e de forma expressa, instituir ou deserdar os filhos.
Sublinhe-se que esta exigéncia quanto a uma mengao testamentaria aos
direitos sucessorios dos filhos era uma solucao do Direito romano
classico, mantida na novela 115, do ano de 542'%,

Note-se, contudo, que os aditamentos afonsinos esquecem a questao da
disposicao da terca, tratando, aparentemente, apenas 0s casos em que,
no testamento, o de cujus dispde da totalidade dos bens. Acrescente-se
que nos paragrafos 5, 6 e 7 parece estar em causa tdo somente a
formacio consciente da vontade de dispor dos bens.

13. Titulo 98. “De como herda o filho do piam a heranga de seu
Padre.“

I. Neste titulo, em que se transcreve uma lei de D. Dinis, estabelece-se a
situacio sucessoria dos filhos de barregis'”, diferenciando-se,
consoante se trata de filhos de «piamy» ou de «cavalleiro»'™.

Assim, os filhos que o «piam» ouver de barregad concorrem, na morte
do pai, com os filhos «ouver de sua molhem. Na eventualidade de nao
haver filhos legitimos, i.e., frutos do casamento, os filhos nascidos fora
do casamento herdarom toda a boa de seu Padre, salvo a terca parte,

102 Trataremos, infra, o regime sucessério no Direito Romano.

103 No paragrafo 1 deste titulo diz-se «quando alguum homem he solteiro, e se tomou
com huma manceba solteira». Mas todas as outras referéncias sao feitas a «barregaa».
Da leitura de VITERBO, Eluciddrio..., 11, pp. 22 e 381, patrece-nos licito supor que o
texto utiliza as duas expressdes com sinonimia.

104 Sobre o estatuto do piam e do cavalleiro ver JOSE MATTOSO, Identificacio de nm pais...,
I. E este estatuto que parece explicar a distingao de regime referida no texto.
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que [o Padre] pode dar per sua alma, assy de movel como de raiz, a
outrem que quiser».
Ja no caso dos filhos de Cavalleiro com barregad, aqueles «nom

105 de seu Padre com os outros filhos

herdarom nem partirom a boa
lidemos». Acrescenta a lei, que mesmo na falta de filhos legitimos os
filhos de Cavalleiro com barregaa nao herdam os bens de seu pai,
podendo este, nesses casos, dispor dos seus bens como entender. Na
falta de testamento, os bens do cavaleiro falecido serio herdados pelos
seus parentes «mais chegadosy, repetindo-se que «os filhos, que ouver
de barregad, nom podem herdar os beens de seu Padre».

A lei termina, afirmando que «pode dar o Padre da terca de seu aver o
que quiser, quer toda, quer dellan. Embora a formulagdo nos pareca
pouco clara, julgamos ser possivel ver aqui a afirmacio de que o
Cavalleiro podera, se assim o entnder, deixar a totalidade, ou parte da

terca, a estes filhos ilegimos.

II. No paragrafo 2, manda-se guardar a «a dita Ley [...] segundo em ella

he contheudo, e se sempre usou e praticou ataa o presentey.

III. Regista-se a utilizagdo da terca em legislagdo de D. Dinis, com um
significado dogmatico claramente maturo e em circunstincias que
permanecerao, no essencial, inalteraveis. Parece, no entanto, associar-se
a terca a ideia da salvacdo da alma. E esclarece-se que a ter¢a abrange,
indiferentemente, bens moveis e de raiz.

O reconhecimento da capacidade sucesséria dos filhos de «piam» com
barregads parece indiciar a naturalidade e / ou a normalidade da
institui¢ao. A diferencia¢ao de regime entre os filhos ilegitimos de piam
e de cavalleiro pode, conjecturamos, configurar uma consequéncia do
status associado ao cavalleiro.

14. Titulo 99. “Da filha, que se casa sem autoridade de seu
Padre, antes que aja vinte cinco anos.”

I. Este titulo reproduz uma lei de D. Dinis que deserda a filha que sair

ou casar antes dos vinte e cinco anos sem consentimento paterno ou

materno estabelecendo de que nada vale a vontade do Padre ou da

Madre de que a filha herde os seus bens.

II. A legislacio afonsina vem restringir o ambito de aplicacio desta
proibi¢ao, mandando que, na auséncia de outros filhos legitimos e/ou
dos «netos lidimos de cda huum dellesy, o Padre ou a Madre possam, se

105 VITERBO, Eluciddrio..., 11, esclarece-se que boa significa bens.
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assim o entenderem, afastar esta causa de deserdacdo, possibilitando
que a filha herde os seus bens.

O legislador afonsino aproveita esta lei dionisina para, nos paragrafos 5
a 20 deste titulo 99, estabelecer um catalogo de causas que legitimam a
deserdacao dos filhos.

15. Titulo 100. “Em que caso poderi o filho, ou filha exherdar o
Padre, ou Madre.”

No titulo 100, o compilador afonsino recolhe as solu¢bes contidas nas

«Leix Imperiaaes» em matéria de causas legitimadoras da deserdagao

paterna ou materna

16. Titulo 101. “Em que caso poderi o Irmio querellar o
testamento de seu Irmaaé.”
1. Também neste titulo se recolhem elementos de Direito Romano.
Acolhe-se, nomeadamente, a regra que permite a «exherdarm irmaos,
sem indicar qualquer justiicacio, ndo podendo o «Irmaad exherdado
querellar o testamento». Mas excepcionam-se dessa regra geral as
situagdes em que o «Irmaad testador em seu testamento fez herdeiro
alguum, que seja infame de infamia, ou de feito, assy como se esse
herdeiro instituido fosse reputado antre os boos por vil, e torpe, e de
maaos custumes, por seer bebado, ou taful, ou de semelhante
torpidade».
De todo o modo, a possibilidade de querelar o testamento cessava se «o
Irmaad exherdado fosse assy torpe, ou infame» como o herdeiro
instituido. Era feita uma «compensagcom de huma infamia aa outra», o
que permitia ficcionar que o herdeiro instituido nao era infame,
impossibilitando-se, desse modo, que o testamento fosse querelado.
Para além das situacbes de infamia, a possibilidade de querelar o
testamento era também vedada ao irmao deserdado que «fosse achado
por ingrato». Ingratidio que era relevante nos casos em que o irmao
deserdado maquinasse a morte do irmao testador, «ou lhe ouvesse feita
alguma acusagom criminal, ou lhe procurasse perda de seus bees ou da
maior parte dellesy.

II. O compilador afonsino nao introduz alteracGes a fonte utilizada.

III. Salientamos a contradicdo que parece resultar das normas
constantes deste titulo com as normas contidas no titulo [..], na medida
em que da consagragao deste titulo parece manter-se um esquema de
sucessao legitimaria formal.

Esta concepc¢ao romana sobre os direitos sucessérios dos irmaos foi
introduzida pelo legislador afonsino. Ela era conhecida e praticada

III1
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anteriormente? Existiam casos de deserda¢ao. Mas pode ver-se aqui a
conciliagdo da realidade existente com as inovagoes julgadas adequadas
que o Direito Romano Justinianeu trazia.

17. Titulo 102. “De como o Padre, ou Madre herdam ao filho, e
nom o Irmaaé.”

I. No titulo 102 reproduz-se uma Lei de D. Jodao I sobre a posicao
sucessoria dos pais e dos irmaos do de cujus em que se trata a diferenca
de solucoes contidas no Direito Romano e no Costume do Reino.
Assim, na situagdo em que o de cujus motre sobrevivendo-lhe um dos
pais e os irmdos, para o direito romano, «o Padre vivo sucede
igualmente com os Irmaads nos beens do filho meor», enquanto que
para o Costume do Reino «socede o Padre, ou a Madre, ¢ nom os
Trmaads».

Em face das «grandes contendas e despesas» suscitadas por esta
divergéncia, o monarca foi aconselhado a «fazer sobre esto
Hordenagom», o que faz, nos seguintes termos: «Acordamos, que se
guarde o que se em este caso usa e costuma, segundo o dizer dos
antigos, a saber, soceda o Padre, ou Madre, ¢ nom os Irmaads: e que

esto seja avudo por Hordenagomn.

II. Declarando a lei joanina, o legislador afonsino esclarece que ela tem
lugar quando o de cujus morreu abintestado. Porque, podendo «per
direito», e tendo deixado testamento, «averi elle necessariamente de
leixar as duas partes delles [dos bens de que pode dispor]a seu Padre ou
Madre, se o tever, e da terca parte podera hordenar e despoer, como lhe
aprouver.

De seguida, ultrapassando as fronteiras tematicas gizadas na lei joanina,
a declaracao afonsina esclarece que se o de cujus tiver descendéncia
legitima, nao é aos seus pais, mas ao «filho ou filha lidemo, e dhi pera
jufo», que o de cujus tera que deixar dois tercos dos seus bens,
mantendo-se a plena liberdade sobre a terga.

III. Note-se que a referéncia ao Direito Romano surge através da
expressao «direito das auténticas». As fontes da solu¢io romana
indicada na lei joanina, parecem, assim, ter sido as novelas 118 e 127.

A solugao costumeira ¢ indicada como tendo chegado ao conhecimento
do monarca através dos Doutores; mas na parte dispositiva ¢ feita
referéncia ao dizer dos antigos.

Por fim, veja-se que a redacgdo adoptada na decisio tomada por D.
Joao, parece indicar que se trata claramente da aceitacio do costume
entao vigente, costume que passa a a set tido por lei.
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18. Titulo 107. “De como se hio de fazer as particooens antre os
Irmaads.”
I. Neste titulo reproduz-se uma lei de D. Afonso III relativa a partilha
dos bens do de cujus. Afirma-se, no paragrafo 1, que o conjuge «que
ficar vivo deve dar particom aos filhos do morto, se os ouver, quer
sejam d’ambos, quer da parte daquelle, que for morto, se ham direito de
herar naquelles beens, porque som filhos lidemos; ou a deve dar a outro
herel qualquer, se hi filhos de beengom nom ouver, assy como a netos,
ou Padre, ou Avoo; e se hi nom ouver alguuns destes hereeos em direita
linha decendentes, ou sobintes, entom dara particom o que ficar vivo
aaquelle, a que o morto mandar em seu testamento, do que havia de dar
particom aas partes mais chegadas: e partird com estes per meo todalas

cousas, que avia com seu marido, assy o movel, como a raiz»

Capitulo II
A livre disposi¢ao mortis causa nas Ordenagoes Afonsinas:

O regime e os seus elementos determinantes.

19. O Regime

19.1. Herdeiros legitimarios
I. Conhecidas as disposi¢cdes das Ordenagoes Afonsinas que tratam a
matéria sucessoria ¢ possivel afirmar que se trata de um sistema de

sucessiao legitimérial%.

II. As ordenagdes estabelecem como herdeiros legitimarios,
sequencialmente, os descendentes e os ascendentes. A hierarquia e as
classes de legitimarios resultam do titulo 102, na parte declarada pelo

legislador afonsino.

106 Atendendo a delimita¢io do nosso trabalho, nio vamos desenvolver a sucessdo
legitima. Note-se, de todo o modo I. Como resulta da conjugacio dos titulos 98 e 95,
sao herdeiros legitimos, para além dos descendentes e dos ascendentes os parentes até
ao décimo grau. Se no titulo 98, que reproduz uma lei de D. Dinis, se fala de parentes
mais chegados, ja no titulo 95, resposta de D. Pedro a capitulo requerido nas Cortes
de 1361, se esclarece que o conjuge sobrevivo pode per Direito, ficar com os bens do
de cujus, caso este nio tenha parentes até ao décimo grau. De acordo com o titulo 98,
os filhos ilegitimos de pido tém a mesma capacidade sucesséria que os filhos legitimos,
sendo, por isso, herdeiros legitimos de seu «padre»; os filhos de Cavalleiros com
barregads carecem de quaisquer direitos sucessérios. A questio dos direitos
sucessorios dos filhos nascidos fora do matriménio pode levantar algumas questoes
relativas a influéncia mugulmana que ndo exploramos. Para a relevancia sucessoria da
barregania ver GAMA BARROS, Histdria..., V1, pp. 411 e ss., HINOJOSA, E/ elemento..., p.
23, CABRAL DE MONCADA, “O casamento em Portugal na Idade Média”, p. 51, n. 3 e
p. 63 n. 2.
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O texto é claro ao afirmar que o de cujus apenas tem que deixar duas
partes dos seus bens aos ascendentes e aos descendentes, excluindo
assim os irmaos da categoria de herdeiros legitimarios.

Quanto a ordem, resulta de se afirmar que «honde ha decendentes, nom
herdam nem ham lugar os acendentesy.

No que respeita aos descendentes ilegitimos, parece haver uma
contradi¢ao entre o titulo 102 e o titulo 98. Enquanto que no Titulo
98", em que nada se altera a disposi¢do dionisina original, os filhos
ilegitimos de «piam» tém igual capacidade sucessoria que os filhos
legitimos, no titulo 102 ¢é feita referéncia expressa aos filhos legitimos e
apenas a esses, dizendo-se «que deve leixar as duas partes de seus beens
a esse filho ou filha, que ouver».

19.2. Legitima e quota disponivel.

I. A legitima a receber pelos legitimarios é de dois ter¢os. Como resulta,
respectivamente, do Titulo 97, § 1, e do 102, § 2, i fine, a legitima nao
sofre qualquer varia¢do (i) em funcio do numero de filhos ou do (ii)
parentesco descendente ou ascendente que o herdeiro legitimario

vocado tinha com o de cujus.

II. A quota disponivel é de um terco. As referéncias a ter¢a enquanto
quota disponivel sao uma constante das disposigoes coligidas no texto
afonsino, surgindo em legislacio de D. Dinis (titulos 98, ), D. Jodo
(titulos 97,).

A terca enquanto quota disponivel, como ¢ caracteristica da sucessao
legitimaria, abrange a totalidade dos bens do de cujus,
independentemente de terem ou nao origem familiar e de serem méveis
ou de raiz (cfr. titulo 98).

20. Os elementos determinantes do regime consagrado
I. Perceber a razdo da consagracao deste regime, implica regressar ao
modelo de reserva hereditaria que tera vigorado até aos séculos XIII-
XIV. E daqui tentar detectar os motivos determinantes para a adopgao
da sucessio legitimaria que permite a terca como quota disponivel. E

108

questdo que tem ocupado a doutrina hda muito ™. Aqui, mais do que

107 O mesmo titulo consagra a plena incapacidade sucessoria dos filhos ilegitimos de
«cavalleiron.

108 Ver GAMA BARROS, Histdria..., V1, pp. 509 e ss., CABRAL DE MONCADA, pp. 150 e
ss., BRAGA DA CRUZ, O direito de troncalidade..., pp. 360 e ss., GALVAO TELLES,
Apontamentos..., 118 e ss., PAULO MEREA, “Sobre a origem da terca”, in Estudos de
Direito Hispanico Medieval, 11, pp. 15-70. Pronunciaram-se ainda sobre a questdo
VITERBO, JOSE ANASTACIO DE FIGUEIREDO, JOAO PEDRO RIBEIRO, MELLO FREIRE,
SEABRA, LEVI MARIA JORDAO, ARROIO ¢ GONCALVES PROENCA
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sumariar argumentos e exposicoes, apontaremos alguns factos e
aditaremos as conjecturas que nesta sede fomos formulando ao longo

da investigac¢ao.

II. Aponta-se que a transformagdo em Castela-lLedo se deveu a
recuperagao da legislacdo visigdtica, com a tradu¢io do Liber para
romance. Este consagrava como unicos herdeiros forcados os
descendentes e reconhecia uma quota disponivel de um quinto.
Esta solugao ter-se-a imposto consuetudinariamente; foi afirmada no
Fuero Real e seria consolidada pela recepgao do direito romano.

II. Para o espago portugués tém sido apontadas diferentes razoes.
Esquecendo a tese politica, partilhada por LEVY MARIA JORDAO e
ANTONIO LUIs DE SEABRA, aponta-se a tese econémica, proposta por
CABRAL DE MONCADA), segundo a qual as razdes que levaram ao
surgimento da bezspruchrecht e da reserva hereditaria vao desaparecendo
com o culminar da reconquista e o surgimento da comunidade politica
e da circulacio econémica.

Ja a tese juridica — BRAGA DA CRUZ'"”, GALVAO TELLES'" — entende
que a alteracdo ¢ devida a recepgdo, introducio e difusao do direito
romano que se verifica, sobretudo, a partir de meados do século XIII.
Mas reconhece que para essa alteragdo muito contribuiram as
vicissitudes econémicas descritas por CABRAL DE MONCADA. Ainda
assim, a alteragdo para o sistema da sucessao legitimaria seria, ndo o
resultado de uma evolugao intrinseca motivada por razdes de ordem
econémica mas antes o resultado de uma importacao das solugdes

romanisticas.

III. Mas, a ser assim, implantado o sistema da sucessao legitimaria de
inspiragao romana, qual a razao da consagracao da ter¢a como quota
disponivel em contradi¢gio com a determina¢do justinianeia que, na
estrutura do sistema, influenciara, se niao mesmo determinara, a
adop¢ao desse sistema de sucessio necessaria em substituicao da
reserva hereditaria?

As respostas sao conhecidas. Recordemos os factos.

A solugao da ter¢a como quota disponivel surge ja nos costumes de
Terena comunicados de Evora, que datam de 1280, onde se afirma,
primeiro, que todo o homem ou mulher que nio tiver descendentes
nem ascendentes no momento da morte, pode deixar a totalidade dos
seus bens a quem lhe aprouver mas que, estabelece-se de seguida, s6 se

1990 Direito de troncalidade..., pp. 365 e ss..

10 _Adpontamentos..., pp. 123 e ss..
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podera dispor da terca parte caso sobreviva descendéncia ou
ascendéncia.

Isto, numa época em que D. Afonso III ordenara ja que o marido e
mulher ndo poderio deixar ao outro, por mortte, senon de ssa terga.

O mesmo guantum é, como vimos, utilizado por D. Dinis e D. Jodo 1,
em leis que serdo trazidas para as Ordenagdes Afonsinas nos Titulos 97
e 98 do Livro IV. E a solu¢io espalhou-se pelos titulos 99, 100 e 101.
Ora, como demonstrou PAULO MEREA'! o uso da terca tornou-se
comum na regido de Coimbra durante a primeira metade do século XII.
Era igualmente admitida e utilizada em regides da estremadura e do
alentejo nos séculos XII e XIII. Acresce que se encontra em alguns
forais da Beira e da Estremadura a ter¢a como quota devida a igreja em
caso de morte ab intestato. Isto, enquanto a norte prevaleciam ainda os
varios costumes locais proprios da reserva hereditaria.

Ha, assim, no sul e no centro do pais um costume, que MEREA atribui a
influéncia arabe, a que é dado preferéncia por D. Joao L.

Entende, entio, Meréa que nao pode exagerar-se o papel do Direito
Romano; embora este seja predominante, nio é monopolizador. Se
assim tivesse sido, afirma Meréa, «ter-se-ia implantado entre nds a legitima
Justinianeia, como acontecen em Franca no pais de droit écrit, e mesmo em algumas
regides de direito costumeiro. Teriamos a liberdade de testar como regra, e a legitima
de um terco — em certos casos, metade — como officium pietatis. Ora, em veg disso o
que nds vemos € gue se mantém um wartrecht de dois teros para os parentes na

linha rectay.

IV. Julgamos que os factos dio razio a MEREA. Mas, conjecturamos, a
terca nao era um montante especialmente inovador para a tradi¢ao
romano-vulgar. Os cidadaos de origem romana nao eram obrigados a
conceder aos filhos apenas a guarta debita portionis. Ora, FRIEDRICH VON
WOESs'"? demonstrou, como recorda BRAGA DA CRUZ'", que s6 duma
maneira muito restrita lancavam mao da liberdade plena de testar que o
direito lhes concedia; a quase totalidade da heranca, em atencio de
principios de ordem moral, reservavam-na aos seus descendentes. Ja
numa fase de difusao do ideal cristio, reservavam apenas uma parte
menor para fins religiosos. A prépria igreja tera difundido a ideia de que
a familia ndo podia ser prejudicada. A pratica romana ocidental tera
sido, assim, a de contemplar os filhos com uma porzio maior do que a
que lhes estava reservada legitimariamente. Nio tera existido, por isso,
o choque entre a tradicao familiar germanica e a tradi¢ao individualista
consagrada nas fontes romanas.

11 “Sobre a origem da terca”.
Y2 1n Das romische Erbrecht un die Erbamwarter, 1911, pp. 296 e ss..
13O direito de troncalidade..., p. 307
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Note-se, ainda com BRAGA DA CRUZ, que Schultze identificou na /ex
burgundiorum a designagao do wartrecht dos filhos através das expressoes
«debita portion e «legitima portion, o que de algum modo indicia a valia desta
influéncia romana.

E certo que o sistema do wartrecht tutela somente os filhos enquanto a
sucessao legitimaria romana abrangia igualmente ascendentes e, até
Constantino, irmaos germanos ¢ consaguineos independentemente da
dignidade dos herdeiros instituidos.

Mas, a aceitar-se a influéncia romana na configuragdo desta Wartrecht
percebe-se que, a data da instalagdo gotica na peninsula se assistira a
dois momentos. Um de ordem legislativa, com a restri¢io constantina
da posicio legitimaria dos irmaos, o outro de natureza aplicativa
traduzia-se na praxis de beneficiar os filhos em relacio ao que o direito
romano classico estabelecera.

A tradigao romana que influenciara os costumes germanicos tera sido,
assim, sobretudo, a de conceder aos filhos, sobretudo se nio mesmo
somente a estes, direitos sucessorios irrevogaveis. Mas a afirmacdo dos
valores familiares e mesmo o exemplo romano nio tornam estranha a
experiéncia juridica peninsular a tutela legitimaria dos ascendentes.
Note-se como em alguns documentos compilados por MEREA', se
mistura a ter¢a com a referéncia expressa a deixar-se dois ter¢os para os
filhos, mengao claramente de fei¢ao visigotica.

Recorde-se como o direito franco consagrara um tergo para a freiteil. E
um terco encontraremos de novo na réserve costumeira.

Note-se ainda como os forais francos consagram um ter¢o para a alma.

E recordem-se os documentos coligidos por MEREA'?

onde a igreja
reclama um terco dos bens.

Junte-se por fim a convivéncia mocarabe, ie., da cultura que
transportaria a experiéncia romano-vulgar-visigotica até ao Direitos

peninsular ocidental.

V. Perante estes factos, conjecturamos que tenha sido a freitei/ e o
wartrecht romano-vulgarizados que, sofrendo influéncias multiplas e
aplicagoes seculares dispares, que foram consagrados nas Ordenagoes
Afonsinas, aproveitando-se para o efeito a moldura dogmatica romana
justinianeia, agora disponivel. As palavras de MANUEL PAULO MEREA,
parecem-nos, assim, clarividentes do que se tera passado entre nds nas
vésperas das OrdenacOes. «Quando chegou a nossa vey de recebermos o direito
romano culto, elaborado pelos glosadores sobre o Corpus Iuris Cipilis, essa recepedo
ndo representon uma quebra da nossa continuidade tradicional, um enxerto postio
de direito estrangeiro no tronco nacional, uma desnaturagao do direito histdrico, mas

114 “Sobre a origem a terca”.
115 “Sobre a origem a terca”.
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sim o encontro providencial de dois elementos afins, dos quais um veio trager ao
outro o cabedal da sua ciéncia, o apoio da sua técnica e os imprescindiveis quadros
dogmiticos»'".

Essa foi, de resto, a experiéncia vivida com os varios institutos do
Direito da Familia, como ficou demonstrado pelos estudos de Meréa
nessa matéria. Pensamos que o mesmo se passou com o Direito das
Sucessoes, area tio marcada pela regulago juridica da familia.
Concluimos, afirmando que a recepgdo justinianeia nio marcou um

corte com a tradicao medieva, ela propria de feicdo romano-vulgar.
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A institui¢ao do ministério publico brasileiro:
De remota concepgiao, gestado no Direito portugués e
partejado no iluminismo francés

Domingos Thadeu Ribeiro da Fonseca*

RESUMO: Este ensaio visa perquirit as controvertidas origens da
Instituicao do Ministério Publico, que se perdem, fundem e confundem
nas névoas do tempo. Gestado no medievo, nascido no século XVIII e
amadurecido no liberalismo que se seguiu a debacle absolutista, a
Institui¢do, 6rgao vital da engrenagem estatal remonta a Felipe, “o
Belo”, daf o “ber¢o francés”. Numa constru¢ao que s6 bem mais tarde
revelaria parentesco com a moldura francesa, os Procuradores dos
Feitos del Rei migraram com as Ordenagdes do Reino aportando em
solo brasileiro. Nesse cenario, o Ministério Publico brasileiro avangou
continuamente até que, nos estertores do século XX, fortaleceu-se no
vigor da Constituicdo Federal de 1988. Tal estadio ¢ tributario da
heranca trazida nas caravelas, havendo entre os Ministérios Publicos de
Portugal e do Brasil pontos de contato que remontam ao inicio da
colonizagao para depois independerem-se até a culminancia de cada
qual alcangar formato dos dias que correm.

PALAVRAS-CHAVE: Ministério Publico — origens — Direito Medieval
Portugués — Iluminismo — Direito Francés — Direito Brasileiro —
Organiza¢ao e Divisdo Judiciaria do Império do Brasil — Direito
Constitucional Contemporaneo

ABSTRACT: This essay aims to investigate minutely the controversial
origins of the Institution of Public Prosecution, which are lost, melt

* Nota biografica: Mestre em Ciéncias Juridicas, com especializagio em
Histéria do Direito, pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
Especialista em Direito Processual Penal pela Pontificia Universidade Catdlica
do Parana. Professor universitario em cursos de graduacgdo, pos-graduagio e
preparatérios para ingresso nas carreiras do Ministério Publico e do Poder
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Ministério Puablico paranaense perante o Grupo Nacional de Combate as
Organizagdes Criminosas-GNCOC (Brasil). A convite e sob patrocinio da
"International Law Enforcement Academy - Latin America", do Governo dos
Estados Unidos, participou em Lima, Peru, do programa "Intellectual Property
Rights Training Program", e através do "International Visitor Leadership Program -
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and confused in the mists of time. Idealized in the middle age, born in
the eighteenth century and matured under the liberalism that followed
the absolutist collapse, the Public Prosecution, vital organ of public
institutions, goes back to Philip, "the Beautiful", hence the "french
birthplace". With an arrangement that only much later would reveal
resemblance with the french frame, the Attorneys of Legal Acts of the
King migrated with the Ordinations of the Kingdom, unshipping in
brazilian soil. In this scenario, Brazilian Public Prosecution advanced
continuously, until, in the late twentieth century, was strengthened in
force of the Federal Constitution of 1988. Such stage is due to the
inheritance brought in caravels, remaining contact points between the
Public Prosecution Institutions of Portugal and Brazil that go back to
the beginning of colonization, followed by a process of independence,
until the culmination of each one achieving the present configuration.

KEY-WORDS: Public Prosecution — origins — Middle Age Portuguese
Law — Enlightenment - French Law — Brazilian Law — Forensic
Organization and Division in the Brazilian Empire — Contemporary
Constitutional Law

SUMARIO: I - Introdugio; IT — Genealogias; 2.1 - Priscas Eras:
origem remota atribuida a fungdo persecutéria; 2.2. — Origem
determinada: Franga, consenso sobre a institucionalizagdo do
Ministério Publico; 2.2.1 — Periodo de influéncia iluminista; III —
O Ministério Publico portugués; 3.1 — Do Iluminismo ao
Liberalismo: a formatagao institucional do Ministério Publico
portugués; IV — A Institui¢io no Brasil; 4.1 — Primérdios; 4.2 —
Contemporaneidades; V — Atribui¢cdes do Ministério Publico em
Portugal e no Brasil: comunicabilidades; VI — Conclusio; VII —
Referéncias Bibliograficas.

I - INTRODUCAO:

Em plena Europa unificada de nossos dias, quando ja se cogita
sobre a criagio de um Ministério Publico préprio, com
competéncia supranacional em ambito comunitario, passando pela
consentanea aproximac¢ao da dogmatica juridico-penal entre os
respectivos Estados-membros (reflexo da globalizagao e corolario
da crescente criminalidade transfronteirica), a Instituicio vem
sendo cada vez mais concitada a agir. Isso se deve a diversos e
relevantes motivos, dada a progressiva importancia que vem
tomando vulto (com destaque especial para o mundo ocidental)

na fisiologia das respectivas sociedades.
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No Brasil nio ¢ diferente: crismado pela Constituicao da
Republica Federativa (de 1988) como Instituicdo permanente,
essencial a fun¢o jurisdicional do Estado, incumbido da defesa da
ordem juridica, do regime democratico, assim também dos
interesses sociais e individuais indisponiveis?, o Ministério Pablico
ocupa, no cenario social, um papel pleno de aten¢des, enriquecido
e cumpridamente aparelhado para agir em nome do povo quando
necessaria sua intervencao.

Bem de ver, tal estadio evolutivo ainda é tributario da heranca
institucional levada nas caravelas, havendo entre os Ministérios
Publicos de Portugal e do Brasil pontos de contato ancestrais que
remontam ao inicio da colonizacio para, sé depois,
independerem-se e repercutirem por caminhos diferentes até a
culminancia de cada um alcancar formato pelo qual se apresenta
nos dias que correm.

A ultima Constituicdo brasileira (precisamente essa de 1988,
ainda em pleno vigor), confere maior robustez a arquitetura que a
Instituicao apresenta, como veremos adiante.

Claro esta que esses avangos buscam corresponder, quanto
possivel, as caréncias e aos anseios sociais cada vez mais
prementes nessa nova dinamica contemporanea, onde mudangas
de toda ordem operam-se em velocidades crescentes que obrigam
o Estado a adaptar-se para fluir num ritmo proporcional.

Forca é convir, entretanto, que o perfil hoje ostentado nio foi
delineado da noite para o dia. Antes, percorreu um longo percurso
até que, em dado momento, os préprios elementos componentes
da sua genealogia acabaram obnubilados pelo tempo.

Vale a observagao: malgrado as diferencas verificadas nos
diferentes  sistemas  juridicos e  respectivos  estatutos
regulamentadores, cada qual com suas rafzes e influéncias
historicas, o(s) Ministério(s) Publico(s) de nossa Era representa(m)
um protagonismo inarredavel na defesa dos interesses sociais em
juizo — fundamentalmente na seara criminal e na repressdao
contra ato de improbidade administrativa, a tonica da sua atuagao.
Di-lo, no propésito, COSTA MACHADO: “felizmente, na maior
parte dos pafses ocidentais, a visio que se tem do Ministério

2 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro
de 1998, art. 127 e sgts.
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Publico ¢ a de defensor, perante o Poder Judiciario, dos interesses
mais relevantes da sociedade num sentido mais estrito.”3

Eis, portanto, o que esse ensaio visa perquirir: as origens, além
de estabelecer, quanto possivel, um exame paralelo entre os
Ministérios Publicos de Portugal e do Brasil a partir dos
inolvidaveis lacos de parentesco que historicamente ligam as duas
nacoes, acrescido de uma reflexdo sobre o momento de
institucionalizacdo dessa magistratura persecutoria durante os
petiodos de influéncia iluminista e liberalista irradiados a partir
séc. XVIII — remontando, ai, a influéncia francesa referenciada

no titulo.
IT - GENEALOGIAS:

Para compreender-se melhor o Ministério Publico — em seu
amago, como participe ativo na organiza¢ao politica do Estado —,
suas mutacoes, fins e identidade no contexto das sociedades
democraticas contemporaneas, impoe-se uma ponderosa excursao
histérica destinada a acossar suas raizes mais remotas. Assinale-se,
em principio, que como nome genérico para um corpo politico o
termo Estado remonta a Maquiavel e corresponde a unido entre as
autoridades legal e politica justificada pela idéia de nagdao que,
assim, comunga de uma mesma aspiragao para auto-determinagao.
Como ente moral, entretanto, apresenta-se sob a forma de
sociedade  politicamente  organizada e institucionalmente
autbnoma de seus agentes e governantes, cuja estrutura ¢
caracterizada pela hierarquia (mediante delegacao de poderes)
entre os 6rgaos que a compoem. Em suma: “Estado ¢ um povo
fixado num territério, de que é senhor, e que dentro das fronteiras
desse territorio institui, por autoridade propria, Orgiaos que
elaborem as leis necessarias a vida coletiva e imponham a

4 Ministério Publico, outrossim, na

respectiva  execugao.”
etimologia dos termos: derivado do latim, ministério nasce de

manus, ou de minus quam (que implicou nos derivados ministeriun,

3 COSTA MACHADO, Anténio Claudio da. A interveng¢do do Ministério
Publico no Processo Civil Brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1989, p. 10.

4 CAETANO, Marcello. Manual de Ciéncia Politica e Direito
Constitucional. Tomo 1. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1983, p. 122. Cfr.
também Grande Enciclopédia Luso-Brasileira — X vol. Lisboa/Rio de
Janeiro: Editorial Enciclopédia, Ltda., 1981, p. 366.
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minister), o primeiro como vocabulo indicativo do “mister” de
exercer o papel de ser a “mio do rei”, ou de “agente do rei”>; a
expressao que se lhe segue traduz-se por “menor que”, posto
designar a funcao daquele a servico de alguém ou de uma causa:
“ministro do rei”, “ministro da fé”, em antinomia a magister
(“maior que”), origem da palavra magistrado, 1.¢, o maior, o lider.
E publico decorre do fato de tratar-se de instituicao integrante da
organiza¢ao politica do Estado voltada a interesses sociais (como
sao, de resto, todas as integrantes do arranjo estatal), residindo
aqui, entretanto, o diferencial da obrigatoriedade de prossecugao
na tutela do regime democratico ainda quando, no caso brasileiro,
as instancias a serem movimentadas dirijam-se contra outros
organismos constituidos nessa mesma estrutura oficial.®

Calha ter-se presente, nesse desiderato, que na panodplia das
ilagdes provindas dos varios pesquisadores que se debrucaram
sobre suas origens um unico consenso exsurge: o que dispoe
serem inequipardveis, com seguranga e justeza, a institui¢ao
ministerial (tal como hoje a vemos e conhecemos) com outras
determinadas instituicbes que, ao longo da historia, existiram e
exerceram, exteriormente, funcdes suscetiveis de encerrar
determinadas semelhancas. ’

Assim, e a mingua de uniformidade sobre o papel soécio-
juridico desempenhado ao longo dos tempos pelo Ministério
Publico, a grande dificuldade que exsurge no caminho de quem se
devota a investigacao historica das suas origens ¢, justamente, a
falta de um critério objetivo. Previne COSTA MACHADO que,
“dependendo do enfoque que se dé ao fenémeno, ou seja,
dependendo da visao que se tenha das fung¢bes proprias do
Ministério Publico, que varia no tempo e no espago segundo as

> MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justiga. 2.* ed. Sdo
Paulo: 1991, p. 4.

¢ GARCIA, Emerson. Ministério Publico: Organizacio, atribuices e
regime juridico. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2005, p. 7.

7 Dentre outros, apenas para citar: PIERANGELLI, José Henrique.
Processo Penal: Evolugio Historica e Fontes Legislativas. Bauru-SP:
Editora Jalovi, 1983, ps. 179-197; LYRA, Roberto, Teoria e pratica da
Promotoria Publica. 2.* ed. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editora, 1989;
MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do...; GARCIA, Emerson. Ministério...;
CUNHA RODRIGUES, José Narciso da. Em nome do povo. Coimbra:
Coimbra Editora, 1999, p. 35 ss.; GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério
Piiblico ¢ Democracia. Revista do Ministério Publico, ano 18°, n.° 70. Lisboa,
1997; COSTA MACHADO, Antonio Claudio da. A intervengio do...
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mutacdes da ordem positiva, o resultado investigatorio também
variara, perdendo em credibilidade e tornando-se, com isso, alvo
de sérias criticas”.®

Nada obstante, se as reportadas semelhancas detectaveis nao se
prestam a paradigmas em sentido estrito, contribuiram,
entretanto, de forma conducente a ascensio até o estagio
evolutivo que paulatinamente se subsumiu na cultura e no
pensamento ocidental para efeito de configurar, j4 bem
consolidada, a idéia que agora se tem de Ministério Puablico.

Ora bem, nesse rodopio de argumentos LYRA merece crédito
quando, entusiasmado, conclama: “Franca, ber¢co do Ministério
Publico, irradiacio da cultura francesa”.® Essa parece ser, de fato,
a génese determinada e irrecusavel da instituicao em estudo — i.é.,
no formato hoje consolidado como institui¢ao, nio como fungao
isolada, comportando também ter-se presente a ponderagao
ajustada de CUNHA RODRIGUES quando considera que tal
idéia brotara, primeiramente, através da inser¢ao na tessitura social
para, mais tarde, aportar na propria lei — e s6 entao se irradiar
alhures, na conclusao de LYRA.

Do quanto visto, o Ministério Publico nao corresponde “a um
unico modelo nem prossegue atribuicdes uniformes, sao diversas
as defini¢Ges” que encerra na conformidade da dimensdo de seus
estatutos no respectivo sistema juridico e na ordem constitucional
de procedéncia.t®

Pode-se, no entanto, traceja-lo, em linhas gerais, como um
complexo organico de homens e mulheres vinculados ente si e a
estrutura politica a qual corresponde para, com independéncia,
agir na defesa de interesses publicos, perseguir crimes, exercer
fungdes perante tribunais, fiscalizar e promover o cumprimento
da lei e representar direitos e interesses atinentes ao Estado (ainda
que, nalguns casos, o cumprimento do dever se lhe imponha
bater-se contra poderes constituidos desse mesmo Estado). A
rigot, sob esse viés, o Ministério Publico acabara mesmo por ser,

assim, uma invencao do iluminismo frances.

2.1 - Priscas Eras: origem remota atribuida a func¢do persecutoria

8 COSTA MACHADO, Anténio Claudio da. A intervengéo do..., p. 9.
2 LYRA, Roberto. Teoria e pratica..., p. 20.
10 CUNHA RODRIGUES, José Narciso da. Em nome..., p. 31.
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O proprio LYRA da-nos a conhecer estudos segundo os quais
teriam existido no Egito, ha quatro mil anos, funcionarios que por
funcdo deveriam ser “a lingua e os olhos do rei” e, nesse mister,
castigar rebeldes, reprimir violentos e proteger pacificos, além de
indicar os dispositivos legais aplicaveis em cada caso ¢ de tomar
parte, a0 mesmo tempo, em diligéncias instrutorias eventualmente
desencadeadas com vista a descoberta da verdade.!! Chamavam-
nos de magiai*?

Ja na antiga Grécia, eram os thesmotetis (ou desmodetas) os
encarregados de velar pela correta aplicacdo da lei, falando-se, em
Esparta, das fungdes cometidas aos éforos incumbidos de exercer
o 7us accusationis e intervir zelando pela harmonia entre os poderes
real e senatorial.®® Particularmente em Atenas, confetia-se
importancia aos oradores que, constituidos sob a forma de
“magistratura voluntaria” (...) “conferiam ao debate judiciario o
mesmo carater de um pugilato intelectual, com o tragico poder de
arrastar os acusados a proscricdo e ao exterminio” A guisa de
exemplo, eis um excerto do libelo acusatério formulado por
Mélitus, Anytus e Lycun (este uma espécie de “acusador publico)
contra Socrates: “Mélitus, filho de Mélitus, do burgo de Pithus,
itenta uma acusacao criminal contra Soécrates, filho de
Sophronisco, do burgo de Alopéca. Socrates ¢ culpado por nao
admitir nossos deuses e por introduzir, entre noés, divindades
novas sob o nome de génios. Sécrates ¢ culpado por corromper a
mocidade de Atenas.”t*

O mesmo se dava entre romanos, onde, na busca pela
aclamagao popular, grandes oradores altercavam-se em
verdadeiras justas de eloqiéncia (Cesar, Cicero, Orténcio, Catao
etc.). Apenas para ilustrar a dramaticidade lacrimosa dos embates
juridicos em referéncia, trago a colacio os desdobramentos
advindos do julgamento a que fora submetido — e absolvido — o
magistrado de Roma Sérvio Sulpicio Galba, enquadrado num
crimem maiestatis por violagdo da garantia juridico-politica da fdes
publica (v.g., a quebra de confianga de ajuste formulado em nome
de Roma, componente fundamental dos juramentos solenes), no

qual o proprio populus romanus figurara na condi¢ao de sujeito

1 LYRA, Roberto. Teoria e pratica..., p. 17.

12 MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do..., p. 3.

13 GARCIA, Emerson. Ministério Publico..., p. 8.
14 LYRA, Roberto. Teoria e pratica..., p. 18.
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passivo do direito lesado. A conduta precedente fora o genocidio
e a escravizagao de lusitanos que, atraidos e traidos, se entregaram
desarmados e em confianca as maos do réu. A competéncia para
processa-lo tocou entao ao tribuno da plebe Lucio Escribénio
Libao, apoiado, este, por Marco Catio, que propos um projeto de
lei sugerindo a libertacao dos escravos lusitanos vendidos a Galia
(os quais, por se terem rendido, faziam jus a protecdo romana).
Catao, em suma, acusou Galba de violar um dos deveres mais
sagrados de um magistrado romano: o de ser fiel a palavra dada
em nome do povo de Roma, comprometendo assim a capacidade
de expansio da romanidade nio somente por meio da forca, mas
também através da fides. Galba, entretanto, além de absolvido, viu

sua carreira prosperar.’> Como consta:

“... o proprio Galba, vendo que ia ser condenado, abragcou
os seus dois filhos vestidos com a toga pretexta, e ao filho
de Sulpicio Galo, de quem era tutor, falando em sua propria
defesa com um tom tao comovedor, que o projeto de lei
fora recusado” [..] “a absolvicio de Galba ¢ atribuida a
emoc¢io com que se defendeu, encomendando os filhos ao
populus romanus, que o condenava, comovendo o

tribunal”’,16

Tal relato ¢, entretanto, contestado por aqueles que atribuem a
absolvicao superveniente ao escoamento de parte da riqueza do
réu. A replica-lo, ainda reverbera o floreado acusatério que se
atribui a Catao:

“.. Os gemidos de uma nagao inteira, cujo patrocinio
aceitei, me chamaram a esta tribuna. Uma longa queixa se
levantou contra um dos vossos generais. Em nome da fé
jurada, em nome da majestade sem macula da cidade
romana, fazei julgar e condenar este homem, para arredar de
v6s a responsabilidade de sua barbara perfidia” [...] ”nao vos
deixeis emocionar pelas suplicas deste efeminado, nem
surpreender pelos artificios deste retérico. Que os solugos

15> VERA-CRUZ PINTO, Eduardo. Judicinm Galbae: As Campanbas de Sérvio
Sulpicio Galba Contra os Lusitanos, em 151-150 A.C. e o Direito Romano. Studia
Iuridica 70 - Colloquia 11 - Jornadas Romanisticas, Coimbra: Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2003, p. 137 e ss..

16 Idem, p. 166, aqui reportando-se a Quinto Fulvio Nobilior, adversario de
Catdo no Senado.
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de milhares de criangas orfanadas dominem as lagrimas das

trés criangas que o cercam...”’

Em verdade, é nas instituicoes de Roma que alguns preferem
identificar a génese do Ministério Publico, assim desconsiderando
as inferéncias anteriores.

Nessa mesma sondagem, CUNHA RODRIGUES destaca que
ja se tentou sucessivamente tracar paralelos entre a atividade
ministerial contemporanea e o antigo Direito praticado na Grécia,
em Roma e na Pérsia. Sobre Roma, especificamente, oferece-nos
ele um conciso (nem por isso menos preciso) enfoque evolutivo,
esclarecendo que, numa sociedade assentada sob modelo
patriarcal, o pater familiae era o juiz dos crimes domésticos,
portanto investido, nessa condicdo, do jus vitae et necis. La, foi-se
firmando, entrementes, o direito do Estado a persecugao penal
quando, “no ultimo século da Republica, com a instituicao das
questiones publice e, sobretudo, sob o Império, com a cognitio extra
ordinem, que o magistério penal se edifica como verdadeira e
propria fungao publica, isto ¢, ndo s6 como um direito mas como
um dever do Estado”. Surgiu assim, durante o periodo de
transicao da Republica para o Império, a agao penal publica com
laivos da agao privada, marcada pelo poder-dever do Estado de
exercer a persecucao da pretensao punitiva decorrente de pratica
criminosa, a qual se seguiu a fase da agdo penal puablica sem
“influéncia apreciavel” da interveniéncia privada.®

Assim, digressionando pela antiga Roma, observa-se certa
inclinagao para identificar antepassados do agente ministerial na
figura do “censor” (incumbido de fiscalizar a moralidade), do
“defensor das cidades” (fiscal das a¢oes dos demais funcionarios),
do inerarca (chefe de policia), do “presidente das questdes
perpétuas” (uma espécie de tribunal permanente) e do procuratore
caeseris (magistrados encarregues das questOes relativas a matéria
fiscal), tudo sob o argumento de que, de uma ou outra forma,
detinham esses funcionarios parcela do muanus de velar pela lei e
de defender o Estado e o tesouro Romano.!® CUNHA
RODRIGUES defende que, de fato, “um grande numero das

atribuicdes do Ministério Pablico se encontra embrionariamente

17 Cfr. LYRA, Roberto. Teoria e pratica..., p. 19.
18 CUNHA RODRIGUES, José Narciso da. Em nome..., p. 36.
19 1dem. p. 37 ss.
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nas instituicbes romanas”.2’ E por isso bastante razoivel sopesar
também o que CARRARA disse a respeito:
“o oficio do Ministério Publico foi o resultado de um longo
processo histérico. Quando o povo romano, privado de
todo o poder politico pelas usurpagoes do Império,
adormeceu na obediéncia passiva, nenhum cidadao, salvo,
excepcionalmente, os ofendidos, quis mais assumir o odioso
risco de acusar delinqiientes. Isso tornava precario o
magistério penal, deixando a sociedade sem defesa contra os
facinorosos. O rigor do preceito de que ninguém podia ser
perseguido por um delito, se nao houvesse quem o acusasse,
teve de ceder ante imperiosa necessidade. Daf se seguiu que
o terceiro século da era crista viu surgir o conceito de uma
perseguicao aos delitos movida de oficio pelos magistrados.
Nesse periodo, a justica preteriu a necessidade de um
acusador, e o proprio juiz veio a fazer-lhe as vezes. Por
outro lado, nio foi ainda entdo que se pos em pratica o
conceito de um funcionario permanentemente encarregado
de acusar os delinqiientes, pois nido ha tragos disso na
institui¢ao dos curiosi e dos stazionariin (leg. 1 e 8, Cod. Theod.
de curiosis), surgida no quarto século, com atribui¢ao de mera
policia investigadora, nem nas ingeréncias dadas por
Justiniano aos bispos, no século VI, com atribui¢ao de mera

vigilancia sobre os procedimentos penais (leg. 22, C. de

episcopali andient) e sobre os carceres” 2!

Com a debacle do Império Romano e a sucedanea ordem
socio, politico, juridico e economica entao estabelecida, instaurou-
se na Europa ocidental uma fase na qual a atividade jurisdicional
ficou adstrita quase que majoritariamente aos “tribunais dos
bispos”  catdlicos.  Gradativamente, porém, consolidadas
monarquias e nobrezas, e fortalecidos, de conseguinte, os
respectivos tribunais régios e senhoriais, parece ter sobrevindo,
num primeiro momento, uma certa comunhao de interesses entre
essas duas classes no sentido de mitigar a preponderancia exercida
pelo clero na administragio da Justica.??

Isso importa para que se destaquem certas figuras mais
frequentemente recordadas a guisa de similitude através da Idade

20 Idem. p. 40.
2t gpud GARCIA, Emerson. Ministério Puablico..., p. 10.
2 COSTA MACHADO, Antonio Claudio da. A intetvengdo do..., p. 12.
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Média, tradicionalmente periodificada no periodo que medeia o
declinio e a desagregacio, no séc. V, do Império Romano
ocidental, ¢ a queda de Constantinopla, capital do Império
Romano oriental, no séc. XV (dez séculos, esta bem de ver, sio
um periodo bastante longo de mudangas para ser enquadrado sob
a genérica classificacio de “Era”, ou de “Idade”, dai porque, a
guisa de corrigenda e facilitacio da anilise histérica, falar-se
também em “alta” e “baixa” Idade Média, entrecortando o
periodo referenciado conforme aproximacdes identificaveis nos
respectivos quadrantes evolutivos). Do Direito ILongobardo
invoca-se, de passagem, a figura dos gastaldi, os encarregados da
seguranc¢a publica e de intermediar os interesses do rei junto a
seus duques. De Veneza ha quem se reporte aos avogadori di comun,
de Florenga, aos conservadores de la ley; enquanto de Napoles aos
abogados de la Gran Corte.?® Na Alemanha, recotre-se aos Gemeiner
Anklager, os quais exerciam, eles proprios, uma espécie de
acusacao publica subsidiaria da particular em caso de inércia do
interessado®*, sem olvidar ainda dos bailios e dos senescais, cujas
fungSes respeitavam a tutela de interesses dos senhores feudais.?

Ha ainda referéncias aos missus Dominicus (“enviados do
Senhor”), através dos quais os reis de Franc¢a passaram a ingerir-se
em dominios senhoriais e a subtrair, assim, parcelas da jurisdi¢cao
feudal.?® No séc. V, consta, detinham eles entre os Francos da
Galia o munus de inspecionar condados e correicionar a atuagao
dos delegados do Rei, concedendo audiéncia a reclamantes e
reprimindo abusos.?’

Ha quem propugne, nao obstante, que durante todo o medievo
europeu a fun¢ao que mais se aproximou da que hoje entendemos
como correspondente a de Ministério Publico foi aquela exercida
pelos saions: criados por Carlos Magno, seriam incumbidos de
fiscalizar o erario e de praticar “atos de defesa dos orfaos e
acusacdo contra tutores ‘relapsos e criminosos”, intervindo na

2 NORONHA, Edgar Magalhies. Direito Penal. 1.° volume. Sio Paulo:
Saraiva, 1959, p. 454

24 GARCIA, Emerson. Ministério Publico..., p. 9.

2 GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Pitblico..., p. 68.

20 COSTA MACHADO, Antonio Claudio da. A intervengdo do..., p. 12.

27 GARCIA, Emerson. Ministério Publico..., p. 8.
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Justica, executando sentencas e representando interesses de
incapazes.?®

Bem se vé, portanto, respeitaveis e abalizadas opinides
dedicaram-se ao desenleio dessa trama sem chegar, na verdade, a
consenso algum.

Parece que a tendéncia preponderante repudia o esboco dessa
ascendéncia genealdgica remontando periodos precedentes ao
medieval e, com ponderacao, argumentam falecer as reportadas
figuras a legitimidade mais caracteristica para fazer prosperar a
compara¢ao pretendida: em defesa de interesses sociais inerentes
ao cargo, propugnar no foro criminal a imposi¢ao de reprimenda
aos infratores da lei (funcdo afeta, mais das vezes nos exemplos
expendidos, as préprias vitimas ou aos seus familiares).?

Melhor explicando: enquanto o multicitado LYRA enfatiza, de
seu lado, que “nem os partidarios do método cronoldgico, que
confundem histéria com catalogo, podem reconhecer os vestigios
da instituicio entre os antigos delatores™?, CUNHA
RODRIGUES, de outro, tem por certo que “algumas das fung¢des
que atualmente exerce o Ministério Pablico ja existiam na Grécia,
em Roma e no comeco da Idade Média”3!.

Trata-se, destarte, de entendimentos conflitantes esposados por
dois notaveis expoentes do Ministério Publico, aquele do
brasileiro e este do portugues, sendo entao forcoso levar-se em
linha de conta a circunstancia de ambos estarem, cada qual a seu
modo, corretamente posicionados — equivale dizer: como ponto
consensual nos sistemas juridicos ocidentais que o contemplam, o
Ministério Publico, visto e entendido em seu papel de Instituigao
permanente e fundamental ao aparato jurisdicional do Estado®?,
corresponde, inegavelmente, a uma nog¢do mais recente; sob
prisma diverso, semelhantes funcdes, desde os primordios
exercidas de forma isolada em lugares e culturas diferentes

(paulatinamente modeladas, no entanto, na forja comum da

28 COSTA MACHADO, Antonio Claudio da. A intervengdo do..., p. 13.

2 GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Piblico..., p. 69.

30 LYRA, Roberto. Teoria e pratica..., p. 20.

31 CUNHA RODRIGUES, José Narciso da. Em nome..., p. 40.

32 A consultar, nesse sentido, DIAS, Jodo Paulo e AZEVEDO, Rodrigo
Chiringhelli de (coords) O papel do Ministério Publico. Estudo Comparado
dos paises latino-americanos. Coimbra: Almedina, 2008.
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familia ~romano-germanica), sdo, portanto, perfeitamente

divisaveis nas anteditas organizag¢des socio-politicas do passado.

2.2. — Origem determinada: Franca, consenso sobre a
institucionalizacao do Ministério Publico

Com o colapso e desintegragio do Império Romano® — e a
ascensao da Igreja Catdlica como religido dominante junto as
organizag¢Oes sociais emergentes da Europa — sobreveio um
concurso entre clero, feudalismo e monarquia tocante a
administracdo da justica (s6 para argumentar, vale o registro de
que o periodo medieval ficou marcado como a era dos “tedlogos
juristas, isto é, dos tedlogos que se ocupam dos temas juridicos®*
como consequéncia do vinculo existente entre Direito Natural e
Positivo, fundado na lei eterna instituida por Deus sobre todas as
coisas). E, pois, da ensinanca de RUY DE ALBUQUERQUE e
MARTIM DE ALBUQUERQUE que, para os homens daqueles
tempos, o estabelecimento da ordem reclamava submissao a leis
divinas e naturais, expressa em constantes buscas de um estado de
perfeicao individual. Essa pretensio atingiu uma conotagao
metafisica, passando a implicar numa tal complexidade normativa
a partir da qual a nogao de Direito rendeu azo a confusio entre o
divino e o natural: para Sto. Agostinho, p. exp., o homem, ao
trazer impressa em si a lei divina, igualmente trazia consigo uma
inerente razoabilidade a permitir-lhe exercicio do livre arbitrio
conforme a lei natural; para S. Tomas de Aquino, da lei eterna, ou
seja, da propria vontade de Deus, exsurge a lei divina, ou lei divina
positiva, consubstanciada no Novo e Velho Testamento, e a lei
natural, condutoras, ambas, 4 bem-aventuranca eterna.®®

Com isso, a Igreja agambarcou para si progressivas parcelas
de poder politico e jurisdicional passando, em dado momento, a
imiscuir-se em questoes seculares insitas a interesses dos outros
dois atores referenciados, e a transcender, assim, assuntos

espirituais que lhe seriam originariamente afetos: além das

33 Marco inicial da Idade Média, ## retro.

3 BARBAS HOMEM, Anténio Pedro. O Espirito das Instituigées. Um
estudo de histéria do Estado. Coimbra: Almedina, 2006, p. 176.

35 ALBUQUERQUE, Ruy de e ALBUQUERQUE, Martim de. Histéria do
Direito Portugués, 1 vol,, 12.* ed., Lisboa: Pedro Ferreira Artes Graficas,
2005, p. 123 e ss.
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infracoes de cariz religioso, cuidou de avocar outras mais em
matérias atinentes ao universo laico no ambito de seus tribunais
eclesiasticos.

O desalinho dessas trés forgas em contraposicao propendeu,
entrementes, a aproximagao entre realeza e feudalismo com vista a
mitigacao, por assim dizer, da hegemonia do clero, de modo a que
a atividade judicante fosse descentralizada e pudesse experimentar
uma difusdo maior entre os tribunais do rei e de outros 6rgaos nas
suas respectivas atribuicoes sob direcio dos senhores feudais.*®

Bem verdade, entre os séculos X e XI (correspondente ao
primeiro perfodo feudal), em Franca, o poder do rei era ainda
tépido em relagdo aos senhores feudais os quais, conduzindo
moto proprio as suas proprias relacdes de vassalagem, eram, ja o
dissemos, os senhores da administracio da justica em seus
dominios — o rei era entdo mais um entre muitos senhores.

Por isso, tal como outro qualquer, mesmo o rei se fazia
patrocinar junto as varias instancias de jurisdi¢bes por meio de
advogados e procuradores (ls gens du roi), sendo certo que aos
primeiros era facultada a mantenca de uma clientela particular e
aos segundos incumbia, mais freqiientemente, a fiscalizacao das
financas régias. Diz-nos CEDRIC TRASSARD, invocando
BARTOLO, que o sistema processual de entdo era o acusatorio e,
por isso, na inércia do interessado, “sem acusador, ninguém
poderia ser punido.”® Cumpre vincar, nessa quadra, que o
sistema processual acusatorio contrapoe-se a0  inquisitivo
porquanto assentado, aquele, numa bem determinada separagao
das respectivas fungoes processuais. Ora, ao juiz incumbe a “reta
determinacdo do que ¢ justo”, ou seja, cumpre-lhe ‘“Gudicare”
(julgar) por meio de “Gus dicere” (dizer o direito).” Assim, o “Gustum”
(justo), deriva do ‘“Zus” (direito), dai sua “potesta indicandi” (poder de
Julgar).”ss Tudo isso para dizer: se o zus dicere é seu mister, entao,
no sistema acusatério, o desempenho do juiz deve orientar-se

mediante um critério de isencao e, logo, marcadamente

36 GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Pitblico..., p.69.

37 TRASSARD, Cédric. O Ministério Priblico em Franga. in DIAS, Joao Paulo e
AZEVEDO, Rodrigo Chiringhelli de (coords) O papel do Ministério
Publico. Estudo Comparado dos pafses latino-americanos. Coimbra:
Almedina, 2008, p. 125 e ss.

3 BARBAS HOMEM, Anténio Pedro, Judex Perfectus: Funcio
Jurisdicional e Estatuto Judicial em Portugal, 1640-1820. Coimbra: Almedina,
2003, p.132.
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equidistante das partes. Logo, além de imparcial, aqui o julgador
devera atuar apenas e quando provocado (salvo justificadas
excegdes). Ao autor cumprird acusar formulando a imputagao e
pedindo reprimenda, e, nesse papel, provar inequivocamente o
que alega, facultando-se ao acusado, em contrapartida, defender-
se amplamente com todos os recursos postos a sua disposi¢ao.
Sao trés os protagonistas inconfundiveis do processo: juiz, autor e
réu. No sistema inquisitorial, ao contrario, o processo ¢
contaminado pelo atrofiamento da defesa e o acusado é visto
como simples objeto da persecucao penal. As fungoes de acusar e
julgar passam a concentrar-se num unico 6rgao despido, destarte,
de qualquer de isengdo para, em justa balanga, realizar e distribuir
justica

Ora bem, transposta a aludida fase, os sécs. XII e XIII
(segundo periodo) testemunharam a dinastia Capetingia
restabelecer a autoridade régia e a unidade do territério, tornando-
se o rei, eventualmente, o suserano dentre suseranos, circunstancia
que forcosamente implicou na debilitagio do poderio feudal.
GOULART nos conta que, “nessa luta, os reis buscaram a
centralizacio do poder politico e retomaram, para esse fim, o
direito romano classico”.®® Nesse ponto, vale o registro de que
remonta ao séc. VI a colecao justinianeia denominada Corpus Iuris
Civilis, que se compde do Cobdigo Justiniano (compilacdo
legislativa dos /egis) seu Digesto (compilacio de doutrina e de
métodos dos zuris para interpretagao e aplicagao das leis), Institutas
(a disciplina de iniciagdo e transmissio de conhecimentos juridicos
a qual fora atribuida forca legal) e Novelas (textos juridicos que, a
partir de entdo, passaram a ser promulgados pelo proprio
Justiniano e outros Imperadores que se lhe seguiram). A lenda
sugere que, em Amalfi (conquistada por Lotario II) teria sido
encontrado o Digesto do Imperador Justiniano o qual, em
seqiiéncia, fora mandado enviar a Pisa para servir de objeto de
estudos juridicos e subsidio a composicao de litigios. O que se
tem por certo, todavia, é que, ja antes disso, entre os sécs. VI e
XI, o estudo do Direito estava circunscrito a poucos no meio
eclisiastico: era através do frwium (gramatica, retérica e dialética,
insito aqui o estudo do Direito) e do guadrivium (matematica,
geometria, astronomia e musica) que se ensinavam as artes liberais

3% GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Pitblico..., p. 70.
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tradicionais. Ha indicativos, nao obstante, de que também ja se
estudasse Direito fora do clero, notadamente nas escolas de
Bizancio. Nesse intermédio, todavia, a obra de Justiniano acabara
desaparecendo amalgamada pelos costumes, pelas leis barbaras e
pelo Direito canoénico). De resultado, assomaram-se reclamos
tocante a caréncia de um arcabouco tedrico-juridico consistente,
fator que tanto distanciava os novos Cézares do Império
Germanico de seus predecessores Romanos. Destarte, no séc. XII
ressurge, em Bolonha, e com enorme interesse, a Ciéncia
Justiniana. L4, Irnério, um estudioso familiarizado com os
métodos escolasticos do #rvium — e com justa razao considerado
o pai da “escola dos glosadores” (a qual se seguiu, mais tarde, a
dos “comentadores”) e figura de capital importancia para a criagao
do studium civile —, se debruga sobre textos justinianeus dispersos
e os recompila reconstruindo, quanto possivel, a ordem originaria.
Com possiveis adi¢des de notas, deu forma ao Corpus Iuris Civilis
medieval logrando, de conseguinte, emancipar e conferir
autonomia ao aprendizado juridico no seio das universidades. 40
Retomando o fio da meada: passo significativo — que parece
congregar consensos — foi dado por Luis IX através dos
“Estatutos de Sao Luis”, de 1269 e 1270, que perfez uma
reestruturacao judiciaria, uniformizou procedimentos e avocou,

para realeza, o monopolio jurisdicional.**

Concretizada assim a
supremacia do monarca, sua paz, sua justica e suas decisoes
soergueram-se em relacdo a todas as outras, e o poder finalmente
concentrou-se em maos reais: raiou a aurora do absolutismo.

Nesse estadio, o sistema acusatério cedeu espagos ao
inquisitério de modo que, a conta do interesse geral, a repressao
ao crime passou a ser encarada como questao de ordem publica,
assumindo a persecucao foros de oficialidade cometida a terceiros
estranhos ao fato (decorrente de conduta desencadeante de lesio
juridica), ndo mais as vitimas, seus representantes ou a terceiros
eventuais interessados.

De outro lado, se se pode considerar os “Estatutos de Sao
Luis” a semente, entdo as ordonnance de Felipe, O Belo, de 25 de
marco de 1303, foram o embrido fecundo do Ministério Publico.

Isso porque nesse diploma se previu expressamente a entidade do

4 ALBUQUERQUE, Ruy de ¢ ALBUQUERQUE, Martim de. Histéria
do..., pp. 160 e ss.
4 COSTA MACHADO, Anténio Claudio da. A intervengio do..., p. 13.
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procurenr du roi como um corpo de funcionarios legalmente
organizado com incumbéncia de zelar pelos interesses do Estado
separadamente (ainda que tudo acabasse por se confundir) aos da
pessoa ¢ bens do rei. Noutras palavras, funcionarios encarregados
da tutela de interesses gerais nao especificamente vinculados aos
do monarca, embora agindo sempre em seu nome porquanto
arrogado, para este, o poder supremo — tanto que, COMO
manifesta expressio de independéncia, seus magistrados
militavam em pé sobre os mesmos estrados de assoalho parguet
nos quais se situavam as cadeiras dos magistrados judicantes.
Estabeleceu-se, entdo, a interessante diferenca entre a magistratura
judicial (“magistratura sentada”), e os ‘“agentes do rei”
(“magistratura em pé”). Eventualmente o vocabulo parguet foi
assimilado na cultura juridica para designar assim a propria
instituicao do Ministério Publico, em carater geral, como os seus
agentes, em carater particular.42

Avangadas quase quatro centurias, em agosto de 1670, pelas
Ordonnance Criminelle, de Luis XIV, o processo penal francés
passou por nova e significativa alteragao ampliando-se ainda mais
o raio de acdo do acusador publico.*?

Mas o Ministério Publico nao era ainda uma instituicao una e
indivisivel. A rigor, sublinha CEDRIC TRASSARD, “os
procuradores do rei tinham a pluma e os advogados a palavra. No
fim do Antigo Regime ¢ muito mais correto dizer que o advogado
do rei é o Ministério Publico civel (processo oral) e o procurador

do rei é o Ministério Pablico penal (processo escrito)”.*

2.2.1 — Periodo de Influéncia Iluminista:

A bem da verdade, ¢ de ter-se por ponderosos os argumentos
daqueles que defendem que, na moldura institucional que ostenta,
o Ministério Publico possui nuances de cintilante originalidade
iluminista. F que esse ebuliente periodo foi palco de singulares
transformagoes no solo e no coragao europeus. Alids, o séc.
XVIII foi, na precisa ensinanca de MONCADA, aquele “mais

agitado de idéias, mais rico de tendéncias contririas e mais

42 GARCIA, Emerson. Ministério..., p. 7.

3 GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Pitblico..., p.70.

# TRASSARD, Cédric. O Ministério Phiblico..., in DIAS, Jodo Paulo e
AZEVEDO, Rodrigo Chiringhelli de (coords) O papel do..., p. 126.
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revolucionario”, tanto que se lhe dao “os nomes de ‘Tluminismo’,
de ‘século das luzes’, de época da ‘llustracao’, ou, na forte
expressdao dos historiadores alemaes, ja quase com foros de cidade
em muitas linguas cultas, o de ‘Aufklirung’ (iluminagio)”.*®

Dada a grande diversidade de tendéncias e fatores ora
concorrentes, ora contrapostos (todos culminantes na Revolucio
Francesa desencadeada em 1789), enorme resulta a dificuldade
para esmiugar-se o Iluminismo setecentista. Ocorre que na
multiplicidade dos paifses europeus influenciados sobreveio toda
uma gama de particularidades relativas ao movimento, sendo
escusado dizer-se, assim, que o Iluminismo ostenta diferentes
feicGes as quais conservam, entre si, marcantes tracos comuns
serviveis a guisa de elementos identificadores: a busca pelo
conhecimento, pela verdade, pela cultura e por tudo o mais
quanto possa justificar-se e validar-se perante a razdo. Sio do
intelectualismo e do racionalismo advindos das matematicas que
decorrem os tragcos mais significativos da mentalidade grassante a
partir dos anos mil e setecentos.

Com o Iuminismo, uma nova noc¢ao de Direito Natural
passou entao a assentar-se sobre os direitos originarios e naturais
do individuo, fundindo-se a idéia de Estado com a de liberdade
individual. Nas palavras de LUIZI:

“Quando ao som das candentes estrofes da Marselhesa, os
revolucionarios franceses de 1789 tomaram o poder, o
ideario juridico dos iluministas passou a sua positivagao
dando contornos novos ao Estado, e implantando uma
inédita ordem juridica. Um dos postulados basicos do
iluminismo foi o Direito Natural, de cunho exclusivamente
racional. E com as revolucbes de fins do século XVIII se
iniciou, através das Declaracbes de Direitos, das
Constituigoes e da Codificagio — um processo de

positivacio do jusnaturalismo dos enciclopedistas.”*®

A soma final de todos esses fatores culminou conduzindo ao
surgimento do Liberalismo, corrente de pensamento cuja
concep¢ao buscou a defesa do homem na sociedade politica e

assumiu, de conseguinte, uma postura de desconfianca em relagao

45 CABRAL DE MONCADA, Luis. Filosofia do Direito e do Estado, 1.°
vol. 2* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 1955 (reimpressao, 2000), p 196 e ss.

4 LUIZI, Luis. Os Principios Constitucionais Penais. 2.* ed. rev. e
aument. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, ps. 310 e 311.
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ao poder politico (historicamente identificado com a monarquia
absoluta). B que se o Iluminismo vislumbrava as reformas do
“século das luzes” sendo executadas por obra dos proprios
monarcas, perfeitas pela razao dos reis-filbsofos, a Revolucao
Francesa deu um basta nisso.

O clima anarquico que se seguiu por toda a Europa acabou
provocando um revés nos movimentos de reforma
desencadeados, generalizando-se o descrédito quanto a aspiragao
pela existéncia desses tais reis-filésofos.*” Assim, a preméncia de
oposicdo contra o autoritarismo estatal obrigou a afirma¢ao dos
direitos realcando “a posicao do homem-individuo, a diminuir a
forma do Estado e a querer consignar, por escrito, o estatuto das
relacbes entre o individuo e a sociedade”.%®

Ora, esse mesmo furor revolucionario que num primeiro
momento aboliu o modelo vigente calcado na figura dos /les gens du
roz, cuidou também, em sequéncia, de rearquitetar o 6rgao do
Parguet sob novas bases e, ja em 1790, pelo decreto de 16-24, do
més de agosto, duas novas fungdes exsurgiram como
desdobramento daquela derribada: uma, relativa aos comissarios,
nomeados em carater de inamovibilidade com missao de fiscalizar
a aplicacao da lei e a execucdao de julgamentos; outra, a dos
acusadores publicos, designados pelos representantes do povo
com funciao de promover a agao penal publica junto as cortes de
justi(;a.49

Aqui o Ministério Publico perde o seu carater politico e assume
preponderantemente o dever de representacdo junto a autoridade
judiciaria. A primeira Constituicdo a crismar essa disciplina —
nomeadamente no que toca a criagao da figura dos comissarios do
Poder Executivo — foi a de 1791 (no mesmo capitulo do Poder
Judiciario), cumprindo aos seus agentes, inclusive, denunciar
juizes por abuso de poder ao Tribunal de Cassagao
(reminiscéncias de ressentimentos aflorados contra a magistratura
do ancién regime); outra, a Constituicdo de 1795, ano III da

Revolugao, complementou a anterior e consagrou o encargo de

47 GOMES DA SILVA, Nuno j. Espinosa. Histéria do Direito Portugués.
Fontes de Direito. 4.% ed. rev. e atual. Lisboa: Fundacgao Calouste Gulbenkian,
2006. p. 489.

4 Idem. p. 491.

4 TRASSARD, Cédric. O Ministério Phiblico..., in DIAS, Jodo Paulo e
AZEVEDO, Rodrigo Chiringhelli de (coords) O papel do..., p. 127.
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fiscalizacdo da lei e concre¢iao dos julgamentos (custos legis) e o de
promocao, perante tribunais inferiores, da persecucao da acgao
penal puablica (dominus litis). Em 1799, nova alteracio de cariz
constitucional reuniu ambas as funcbes atribuindo-as aos
comissarios do Poder Executivo, designacdo alterada pela
Constituicio de 1804 (ano XII da Revolucao) que dispos
passassem a ser tratados por procuradores imperiais. *°

Nos passos dessa caminhada, nada obstante, foi o Code
d’Instruction Criminelle, de 20 de abril de 1810, que mais aproximou
a instituicdo ministerial da roupagem que hoje exibe —
ressalvadas aqui, 14 e acola, repito, as diferencas verificadas nos
respectivos estatutos e sistemas juridicos —, i.é, uno, indivisivel e
hierarquizado sob uma estrutura administrativa piramidal com
prerrogativa exclusiva para exercicio da acdo penal publica.!

E a consagracdo que viria a cinzelar toda a atuagdo futura dos
agentes do Parguet em Franca — e a inspirar reprodugoes
exteriores — proveio de uma decisio prolatada em 1879 pela
Corte de Cassagao Criminal, deliberando que sdo eles
“independentes em relagao as cortes e aos tribunais junto aos
quais atuam; os juizes nao tém o direito de censurar nem criticar
suas conclusées”.>

Em suma, no cerne absolutista do ancién regime que se seguiu —
séc. XIV ao séc. XVIII, com termo assinalado pela Revolucao
Francesa de 1789 — nasceu, afinal, a idéia de institucionalizar o
Ministério Pablico: a partir de entdo, os procuradores do rei
passam a tutelar interesses gerais (tudo remontando, como divisor
d’aguas, o reportado Decreto de Felipe, O Belo, que lhes
submeteu ao mesmo juramento prestado pelos demais
magistrados, deles exigindo, paralelamente, exclusividade de
patrocinio).

III — O MINISTERIO PUBLICO PORTUGUES:

Feito esse apanhado geral, considerado o enfoque de que o
modelo institucional sobre o qual a hodierna formatacio do
Ministério Pablico tem precedéncia fontanaria em Franga, isso em

cotejo com aqueloutro, mais antigo (que busca funcoes

% GARCIA, Emerson. Ministério...,, p. 12 e 13.
>t GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Piblico..., p.71.
52 COSTA MACHADO, Anténio Claudio da. A intervengéo do..., p. 15.
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paradigmaticas em eras ancestrais), importa agora centrar atengoes
em Portugal, tanto mais porque, referindo-se a variante brasileira
da instituicdo, ganha realce o alerta MAZZILLI: “...n3o
podemos, porém, olvidar que os primeiros tragos de nosso
Ministério Puablico antes provém diretamente do velho direito
lusitano”.>3

Nessa razao, como um barco quebra-gelo buscando abrir
espacos a agao exploratoria em aguas glaciais, tomo como ponto
de partida os aconselhamentos de NUNO J. ESPINOSA para
quem, ao langar um olhar ao passado portugués, o termo a guo ha
de fixar-se na fundacio de Portugal pois, “antes desta, nio
haveria, por defini¢io, uma experiéncia juridica portuguesa”.>*

Afigura-se-me prescindivel, no entanto, a evoca¢io de D.
Afonso Henriques, 1a das brumas do século XII, mesmo porque,
ja reiteradamente anotado, o Gnico consenso existente é de que
(malgrado os referenciais tecidos a esse mesmo periodo no
subitem anterior), a instituicdo do Ministério Publico consolidou-
se, como tal, a partir da organizacao francesa do séc. XVIII
(apogeu de um processo iniciado quatro séculos antes) e s6 entdao
inspirou o perfil elaborado em muitos diferentes paises.

Bem da verdade, pouco se tem perquirido acerca das
ancestralidades genéticas do Ministério Pablico em terras lusas®®,
afirmando CUNHA RODRIGUES (corajosamente) haver,
todavia, um certo consenso doutrinario no sentido de que, qual
em Franca, sua sedimentacio “como organizagao estavel e
permanente” se deu apenas no século XIV.% Até entio, segundo
ele, as competéncias dos tribunais e, de resto, toda a ag¢ao da
justica eram regidas na peninsula hispanica conforme o Cddigo
Visigético. Tal diploma, conforme sublinha MARCELLO
CAETANO, ¢é um dos maiores monumentos juridicos da Idade
Média, e reflete a fermentacdo social resultante do encontro de
influéncias eclesiastica, romano e germanica. Foi a conversao dos
Visigodos ao catolicismo que rendeu ensejo a estabilizacao e fusao

destes com a raga ja anteriormente habitante na Peninsula Ibérica,

5 MAZZILLIL, Hugo Nigro. Manual do..., p. 4

> GOMES DA SILVA, Nuno J. Espinosa, Histéria do Direito..., p. 30.

5% DIAS, Jodo Paulo, FERNANDO, Paula e LIMA, Teresa Maneca. O
Ministério Priblico em Portugal. in DIAS, Joao Paulo e AZEVEDO, Rodrigo
Chiringhelli de (coords) O papel do..., p. 30.

5 CUNHA RODRIGUES, José Natrciso da. Em nome..., p. 406.
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tanto que, a partir dos concilios, teve lugar uma legislagio comum
para godos e hispano-romanos (a principio restrita apenas a
matérias eclesiasticas). Ocasionalmente, também os reis legislaram
para ambas as ragas, sendo certo que Recesvindo fora o
precurssor, em 654, do Coédigo em comento, também
denominado /fber judicum, forum judicum, liber judiciorum (sao trés as
suas formas conhecidas, a primeira do tempo do préprio
Rescesvindo, a segunda do de Ervigio e a terceira,
incerta,denominada vu/gata).>’

Dos direcionamentos editados pela prépria Procuradoria-Geral
da Republica de Portugal (6rgao maximo representativo do Parguet
lusitano), consta, de efeito, que, mesmo de modo ainda palido,
fungdes correspondentes as atribui¢Ges que se iriam futuramente
materializar sob essa moldura ja foram visualizaveis dentre os
procuradores do rei, da justica e da Casa da Suplica¢do, também
entre outros procuradores régios dos Feitos da Coroa e da
Fazenda. Ha, assinale-se, uma certa inclinagao por apontar-se para
a figura do procurador do rei, instituida por D. Afonso 111 no séc.
XIIT (precisamente por um diploma de 14 de janeiro de 1289), a
qual, exercendo “cargo permanente junto ao monarca’, detinha o
privilégio de chamar ao Tribunal da Relagdao “as pessoas que com
ele tinham pleitos” %8,

A rigor, na Idade Média a monarquia portuguesa instituiu, para
garantia da juridicidade do exercicio dos direitos do rei no ambito
da administracdo do patrimonio da coroa, no da administraciao da
Justica, na atividade da graca governamental e na de policia, as
figuras dos conselheiros régios (aos quais incumbia orienta-lo nas
medidas a serem tomadas em consonancia com necessidades e
conveniéncias sociais); do chanceler-mor (encarregado de
fiscalizar a juridicidade destas mesmas medidas e, em sequéncia,
de sela-las conferindo-lhes autenticidade); e dos oficiais executores
(também com competéncia para controle de juridicidade), todos

eles, bem se vé, dedicados a auxilia-lo a evitar abusos e a garantir,

57 CAETANO, Marcello. Historia do Direito Portugués. (Sécs. XII —
XVI). Seguida de subsidios para a histéria das fontes do Direito em Portugal.
4. ed. Lisboa/Sio Paulo: Editora Verbo, 2000, p. 104.

58 PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA PORTUGUESA, Palacio
Palmela. Cap. 1. Origens e Evolugio do Ministério Priblico. 1 - Os Primeiros Tempos. 2.*
ed. Lisboa: Heska Impressio e acabamento, 2007, p. 15.
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assim, obediéncia aos seus mandamentos por parte da
coletividade.*

Tomados de exemplo os conselheiros régios, observa-se que o
monarca deles se valia como uma espécie de instrumento de
ligacio entre a sua funcdo deciséria e a consciéncia juridica
emanada dos valores de Direito Natural pulsantes no corpo social.
Melhor dizendo, eram os veiculos de comunicacdo entre o rei e a
coletividade, direcionando desta para aquele suas aspiracdes e
caréncias, tanto que:

“nas Cortes de 1385 os procuradores dos conselhos
solicitam ao monarca a criagio de um ‘Conselho Régio’
como 6rgio de representagao social — além de letrados,
pedia-se que o Conselho fosse composto por representantes
dos trés Estados do Reino: clero, nobreza e povo —, de
natureza permanente, isto ¢, ndo dependente de convocagio
régia, solicitagdo que ndo foi satisfeita mas que traduz o
desejo precoce de institucionalizacio de um o6rgao que

poderia ser o embrido do atual Governo™.®

Por tudo quanto visto até aqui, nao faltaria entio quem visse
em qualquer dessas figuras um certo parentesco com o Ministério
Publico, nomeadamente quando se cuida da tutela de interesses
sociais diante de um 6rgao decisor. Mas nenhum deles, de novo,
parece ser O caso.

Sucede, na realidade, que a melhor opinido parece mesmo ser a
de DIAS GARCIA quando destaca que, em Portugal, ¢ “No
Procurador dos Feitos Del Rei se pode ver um antepassado dos
agentes do Ministério Ptblico”.5! A autora destaca que a primeira
referéncia a oficiais régios dessa natureza remonta a D. Diniz, O
Lavrador (1279 a 1325), e que detinham eles o dever de defender
direitos reais contra abusos de parte de membros da coletividade
submetendo-os a apreciacao de um julgador imparcial. Com isso,
logravam-se de imediato dois proveitosos efeitos: rendia
aprimoramento de desempenho daquele incumbido de militar em
nome do rei (por for¢a da especializagao do encargo) e, outrossim,

evitava que a presenga real constrangesse ou exercesse qualquer

» DIAS GARCIA, Maria Da Gloria Ferreira Pinto. Da Justiga
Administrativa em Portugal. Sua origem e evolugdo. 1.* ed. Lisboa:
Universidade Catdlica Editora, 1994, p. 94.

0 Idem, p. 79.

oV Idem, p. 96, cfr. nota de rodapé de pagina n.® 242.
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tipo influéncia na decisio a ser proferida, assegurando a
imparcialidade decisoria (tonica do principio judicialista medieval).

Nesse mister, o Procurador dos Feitos del Rei detinha poderes
para requisitar e para centralizar informacdes junto a qualquer
outro oficial régio ou a particulares, cumprindo-lhe,
essencialmente, representar o monarca € a coroa perante o
respectivo juizo das causas que envolvessem (direta ou
indiretamente) direitos régios nas suas relagoes individuais contra
particulares, via de regra as de natureza civil, malgrado também
lhe fosse dado demandar em questdes de foro criminal. Conforme
a investigadora em referéncia, “nas suas relagdes individuais com
o monarca, regra geral de natureza civil” (7bid., 1994, p. 95), “além
destas questoes também as de natureza criminal — injdrias, furto
de bens... — em que 0 monarca e seus bens sio afetados” 52

Do epilogo da Idade Média a extensao da Idade Moderna esse
dito ascendente ministerial se fez presente, dele havendo registros
na similar figura do Procurador da Justica concebido desde os
tempos do regimento de D. Jodo I, o de Boa Memoria (que reinou
de 1385 a 1433)63, incorporando-se as Ordenacdes do Reino, 2.g.,
as Ordenacoes Afonsinas, Liv. I, Tit. VIII (“Procure bem todos os
feitos da [ustica, e das Vinvas, e dos Orfods, e miseravees pessoas, que aa
Nossa Corte vierem, sem levando delles dinbeiro, nem outra cousa de solairo,
sem vogando, nem procurando outros nenbuus feitos, que a INos nom
perteengam sem Nosso especial Mandado, como dito He”) %% e Tit. IX
(“Mandamos que o Procurador dos Nossos Feitos seja Leterado, e bem
entendido, para saber espertar, e allegar as cousas, e razoes, que a Nossos
Direitos pertencem, porque muitas veges acontece que per sen bom avisamento
os nossos Desembargadores som bem enformados, e ainda nossos Direitos
Reaes  acrescentados™®®; mantida a  mesma formatacio nas
Ordenacdes Manuelinas, Liv. I, Tlts. XXI e XX (“Prometor da
Justica da Casa da Sopricagam” encarregue de “Saber espertar, e aleguar
as causas, e razooes que pera lume, e clareza da Justica, e pera inteira
consernagam della conuem, ao gual Mandamus que com grande cuidado, e
deligencia requeira todas as cousas que pertenecem aa Justica, em tal guisa que

por sua culpa, e negrigencia nom pereca, porque fazendo o contrario, Nos lhe

2 Idem, p. 95, nota de rodapé de pagina n.” 239.

03 CUNHA RODRIGUES, José Narciso da. Em nome..., p. 47.

4 GARCIA, Emerson. Ministério..., p. 15.

%5 DIAS GARCIA, Maria Da Gléria Ferreira Pinto. Da Justiga..., p. 96.
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estranharemos  segundo a culpa que nello tener™®®. Nada obstante,
sobreveio uma alteraciao trazida com a Carta de Lei de 28 de
Marco de 1514, segundo a qual tais Procuradores s6 poderiam
demandar ou contestar em nome do rei desde quando este lhes
passasse uma licenca prévia para o efeito, Ato posteriormente
revogado pelo Alvara de 22 de janeiro de 1530°7.

Registre-se, por oportuno, a opinido de ALMEIDA COSTA,
para quem a data em que as OrdenacSes Manuelinas foram
completadas ¢ ainda objeto de celeuma, havendo autores a
sustentar que apenas em 1514 se deu a edi¢ao de seus cinco livros
enquanto, para outros, antes dessa data ja havia sido perfeita a
impressao respectiva. De uma forma ou outra, s6 com o
passamento do rei, em 1521, é que “se verificou a edi¢ao
definitiva das Ordenacées Manuelinas”.®® Outrossim, do Livro 1,
das Ordenagoes Filipinas (As Ordenacbes Filipinas foram
concluidas e aprovadas pela Lei de 5 de junho de 1595, e entraram
em vigor, ja na regéncia de Filipe II, através da Lei de 11 de
janeiro de 1603)%°  verificam-se disposicdes atinentes 2o
“Procurador dos Feitos ¢ da Coroa” (Tit. XII), do “Procurador dos Feitos
da Fazenda” (Tit. X1II), do “Promotor de [ustica e do Solicitador da
Justica” da Casa de Suplicacao (Tit. XV); do “Promotor de Justica da
Casa do Porto” (Tit. XLIII); e, na Casa do Civel da Relacao do
Porto, também do “Promotor da [ustica” e do “Solicitador da
Justica”.”® No caso do referenciado Promotor da Justica oficiante
perante a Casa de Suplicacao, dispunha o comando que:

“Ao Desembargador da Casa da Suplicacdao, que servir de
Promotor de Justica, pertence requerer todas as coisas, que
tocam a Justiga, com diligéncia, em tal maneira que por sua
causa e negligéncia nao pereca. E a seu Oficio pertence
formar libelos contra os seguros, ou presos, que por parte
da Justica hao de ser acusados na Casa da Suplicagao por
acordo da Relac¢io. E levara de cada libelo 100 réis; e onde
houver querela perfeita, ou quando o seguro confessar o
maleficio na carta de seguro, em cada um dos ditos casos o

% GARCIA, Emerson. Ministério..., p. 16.

o7 DIAS GARCIA, Maria Da Gléria Ferreira Pinto. Da Justiga..., p. 209;
CUNHA RODRIGUES, José Narciso da. Em nome..., p. 47.

08 COSTA, Marco Julio de Almeida. Historia do Direito Portugués. 2.% ed.
Coimbra: Almedina, 1992. p. 278.

9 Idem, p. 285.

70 CUNHA RODRIGUES, José Narciso da. Em nome..., p. 47.

147

N.23]2012




REVISTA DE HISTORIA DO DIREITO E DO PENSAMENTO POLITICO

INSTITUTO DE HISTORIA DO DIREITO E DO PENSAMENTO
POLITICO DA FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DE LISBOA

faga pelo mandado dos Corregedores da Corte dos feitos
crimes ou de qualquer outro Desembargador que do feito
conhecer. O qual libelo fara no caso da querela o mais breve
que puder, conforme a ela. Porém, nos casos onde nio
houver querela, nem confissio da parte, pora sua atencao na
devassa, parecendo-lhe, que ela ndo se deve proceder, para
com ele dito Promotor se ver em Relacdo, se dever ser
acusado, preso ou absolvido. E assim, fara nos ditos feitos
quaisquer outros artigos e diligéncias, que forem necessarias
por bem da Justica. Porém nao razoara os feitos em final,
salvo em algum feito de importancia, sendo-lhe mandado

por acordo da relacio” "t

3.1 — Do Iluminismo ao Liberalismo: a formatac¢do institucional
do Ministério Publico portugués:

Esquegamos, de momento, as referéncias remotas tragadas nos
primeiros topicos deste ensaio e ocupemo-nos, agora, de um
cotejo que se me afigura mais concludente para efeito de
enquadramento em sede de demarcagao no que importa a origens
e concretudes. Fa-lo-ei nesse capitulo relativo ao Ministério
Portugués, ancestral imediato em linha reta do brasileiro (e
parente préoximo do francés), ponto capital da investigagao.

Nessa particularidade, toda a trajetéria até aqui referida foi
constantemente afetada pelos altibaixos da flutuagao politica,
indicativos consistentes de que a institucionaliza¢do do Ministério
Publico de Portugal nio teve essencialmente uma origem francesa
(embora incontestavelmente influenciado por ela), mas, por outra,
resultou de anseios espontaneos do povo e da Coroa lusitana por
justica. De toda forma, dira BARBAS HOMEM, nio se ha olvidar
a superveniente consagracdo de um modelo institucional de
influéncia  afrancesada, “(parguef), concebido como um
instrumento de fiscalizagago do juiz, através de magistrados
directamente dependentes do Ministro da Justica e sem garantias
de inamovibilidade” (...) “a legislacio do império e do consulado
organizou a estrutura judiciaria como um sistema de degraus

sucessivos, que fazem recordar a organizacio militar ...’

T GARCIA, Emerson. Ministério..., p. 16.
2 BARBAS HOMEM, Anténio Pedro, Judex ..., p.578.

148

N.23]2012




REVISTA DE HISTORIA DO DIREITO E DO PENSAMENTO POLITICO

INSTITUTO DE HISTORIA DO DIREITO E DO PENSAMENTO
POLITICO DA FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DE LISBOA

Preliminarmente se fixe que toda agitagao de idéias em busca
da razao defluida do ilustrado séc. XVIII também ecoou em
Portugal. Pontualmente, sua influéncia aterrissou em plagas lusas
pelas maos dos ditos “estrangeirados” — portugueses residentes
no estrangeiro que passaram a insistir na reforma dos estatutos
juridicos nacionais de modo a comungar com o movimento sopro
renovatério que a Buropa atravessava. No estudo das fontes do
Direito, NUNO J. ESPINOSA aponta com especial interesse para
a Lei de 18 de Agosto de 1769. Segundo ele, no Século das Luzes
mantém-se a vontade do monarca, “mas pretende-se substituir o
utrumque ius pela razao. Rei e razido serao as fontes de direito. A
viragem vai ser marcada pela referida Lei de 18 de Agosto de 1769
que, pela sua constante referéncia a ‘boa razao’, foi crismada de
Lei da Boa Razio”.”® No desate deste tépico, movimentos
correlatos de indole filosofica, juridica, politica e social
espargiram-se, ¢ bem de ver, por todo mundo ocidental operando
reciprocas influéncias e adequagoes.

Esclarece CABRAL DE MONCADA que o “espirito geral do

>

século, o ceticismo religioso” e a primazia “do intelectualismo e
do racionalismo sobre o espirito histérico”, acabaram por
demarcar a passagem do séc. XVII para o XVIII criando,
entrementes, um ambiente favoravel ao surgimento do
Liberalismo como “a transmutagdo de uma categoria do
pensamento abstrato, de comego sé utilizada para explicar
mecanico-matematicamente a sociedade, numa categoria de
pensamento ético, utilizada como principio de agido pratica e de
reforma na organizacio das sociedades politicas”.”*

Com o avangar e o efetivo estabelecer de um periodo de
influéncia liberalista em Portugal (o dominio dessa linha de
orientagdo econdmica, politica, juridica, social etc. tem, em
Portugal, marco inicial a Revolucio de 1820)" — numa primeira
concepgao propriamente chamada liberal — a tonica passou a

cifrar-se na liberdade do individuo frente ao Poder corolario dos

3 GOMES DA SILVA, Nuno J. Espinosa, Histéria do Direito..., p. 464.

7 CABRAL DE MONCADA, Luis. Filosofia do Direito e do Estado, 1.°
vol. 2* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 1955 (reimpressao, 20006). p. 202, 203.

7> GOMES DA SILVA, Nuno J. Espinosa, Histéria do Direito..., p. 494.
Para mais, cfr., especialmente, BARBAS HOMEM, Anténio Pedro. O
Movimento de Codificagio do Direito em Portugal no século XIX:
Aspectos Gerais. Lisboa: Associacio Académica da Faculdade de Direito de
Lisboa (AAFDL), 2007.
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direitos individuais e da separacdo dos poderes, na imposicao de
limites ao Poder Executivo e na exaltacio das assembléias
representativas (no entendimento de KUKATHAS, o liberalismo
consiste, a 11gof:
“num conjunto de doutrinas e num grupo de principios que
estavam  subjacentes ao funcionamento de varias
institui¢oes, algumas antigas (como os parlamentos), outras
recentes (como a imprensa livre). Contra o absolutismo,

pregava a liberdade e o governo constitucional).”®

De consentaneo, o pensamento liberal revelou também seu
verniz de democracia, ou seja, a soberania popular pelo dominio
do poder decorrente da vontade do povo.”” O classico LOCKE
direciona um facho de luz, a respeito, nestes termos:

“Conforme ficou ja estabelecido, todos os homens sao
livres, iguais e independentes por natureza. Deste modo,
ninguém pode ser retirado de uma tal condi¢ao natural e
submetido ao poder politico de outro a nio ser através do
seu proprio consentimento”. (..) “Sempre que varios
homens chegarem a um acordo para a constituicio de uma
comunidade ou de um governo, encorporam-se, formando

um corpo politico, no qual a maioria possui o direito de agir

e de decidir pelo todo”."®

Com esses delineamentos em conta, bastante razoaveis se
mostram, repito, as reflexdes expendidas por CUNHA
RODRIGUES, mormente em se considerando que, até meados
do iluminado séc. XVIII, as transformacdes que se operaram nao
se identificavam propriamente com qualquer especifico
movimento ideologico. Isso leva a crer, de conseguinte, que as
coincidéncias evolutivas seriam, todas, devidas a uma construcao
paralela de institui¢oes. Ora, findo o periodo feudal e centralizada
a administracdo da justiga, sobreveio necessidade de concentrar-se
a  representagdo da  sociedade perante os tribunais,
institucionalizando-se entao a funcao de iniciativa da agao publica.

76 KUKATHAS, Chandran. Dois Conceitos de Liberalismo. Liberalismo: o
Antigo e o Novo. Jodo Carlos Espada (org.) ef al Lisboa: Imprensa de
Ciéncias Sociais, 2001, p. 123.

7 GOMES DA SILVA, Nuno J. Espinosa, Histéria do Direito..., p. 493.

8 LOCKE, John. Segundo Tratado do Governo. Ensaio sobre a
verdadeira origem, alcance e finalidade do governo civil. Lisboa: Fundag¢ao
Calouste Gulbenkian, 2007 (reimp. original Londres, 1698), p. 117.
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Foi af que surgiu o Ministério Publico como institui¢ao oficial,
permanente, independente e hierarquizada, agora sim com um
petfil reproduzido em modelos importados por toda a
organizacio politica da Europa continental (exceto na Inglaterra)’®
— enfoque esse, alids, a partir do qual se pode invocar um certo
parentesco com o antecitado modelo amadurecido em Paris.

A independéncia do Brasil foi proclamada dia 7 de setembro de
1822, ja sob o signo do liberalismo vicejante em Portugal com
todos os seus influxos nativos e alienigenas. Entre lusos, o
Ministério Publico comecava definitivamente a consolidar-se,
conquanto ainda difuso entre as varias entidades que personificava
como organiza¢ao no concreto do mundo juridico: naquele
mesmo ano, por um Decreto da Assembléia de 12 de novembro
(que sequer chegou a vigorar), foram criadas cinco novas
Relagbes, cada qual com um Procurador da Soberania Nacional e
da Coroa, um da Fazenda e um Promotor das Justicas (com
atribui¢oes, estes, para promover acusagao criminal e execucao de
sentenca “quando nao houvesse parte que acusasse ou
requeresse”’).

Pelo Decreto “sobre a reforma das justicas” n.° 24, de 16 de
maio de 1832, firmado pelo regente Duque de Braganca em nome
de D. Maria II, foi criado o Supremo Tribunal Federal e, com
atribuicoes ligadas aquela corte, o cargo de Procurador-Geral da
Coroa. Assim, em moldes divisaveis e determinados, como
instituicdo permanente, regular e hierarquizada, estava afinal
criado o Ministério Publico de Portugal, tanto que, para além do
Procurador-Geral da Coroa, o mesmo diploma legal:

“junto de cada tribunal de 2. instancia, criou um
Procurador Régio, junto de cada juizo de 1.” instancia um
Delegado do Procurador Régio, que nesse cargo faria
carreira para juiz de direito, e em cada julgado um
Subdelegado do Procurador Régio, da escolha e confianca
deste” (...) “Pela primeira vez a magistratura do Ministério
Publico nos aparece como um corpo hierarquizado,
centrado em torno do cargo de Procurador-Geral da Coroa,

estruturagao logo depois desenvolvida pelo Decreto de n.°
27, de 19 de Maio do mesmo ano de 1832. Af se dispde que

7 CUNHA RODRIGUES, José Narciso da. Em nome..., p. 48.
8 PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA PORTUGUESA, Palicio
Palmela. 2.* ed. Lisboa: Heska Ed., 2007, p. 16.
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‘o Procurador-Geral da Coroa ¢ superior aos Procuradores

Régios; e seus Delegados entretém correspondéncia com

estes, € com o Governo”.8!

Frente ao expendido, vem a baila a oportuna observagio de
PAULA MARCALO ao sublinhar que, no caso portugués,
somente sob a atmosfera liberal, “embora com origens bem mais
longinquas, poderemos situar em meados do século XIX o
momento histérico que consagra o surgimento da institui¢ao a
que hoje se chama Ministério Publico”.8? Sem embargo, as
transformagoes experimentadas no mundo juridico a partir da
segunda metade do século XIX reclamam uma ponderosa
atencao. De efeito, no decurso da crise constitucional que se
seguiu, sobremodo agravada no periodo em tela, impods-se a
realidade de um positivismo normativo através do qual o Direito
se apresentava unicamente sob forma de legislacao redigida, bem
como de um positivismo sociolégico, onde o Direito se revelava
como realidade vinculada a fatos sociais, nada obstante, em
sequéncia, tenha exsurgido um “renascer das cinzas” do Direito
Natural a conta da “afirmacdao dos direitos fundamentais dos
cidadaos na esfera interna e dos direitos humanos na ordem
internacional” como “tracos contemporaneos do renascimento de
valores universais ligados a dignidade da pessoa humana.”®

Confrontando a opinido abalizada de investigadores que se
debrucaram sobre as inovagOes experimentadas sob as Luzes,
BARBAS HOMEM sintetiza as seguintes caracteristicas
idiossincraticas ao Ministério Publico portugués: “hierarquizagao
integral do corpo de magistrados, contrariamente a lugares
paralelos como o francés em que o Ministro da Justica se reporta
directamente aos escaloes intermédios do MP; o exercicio de
funcbes consultivas perante o Governo e o Parlamento; a
natureza vestibular dos lugares de primeira instancia em relacao a

carreira judicial.”84

81 Idem, p. 18.

82 MARCALO, Paula. Justica ¢ Histéria. “Tratamento, Honras e Trajo Profissional”.
Tragos da sua bistoria no Ministério Phiblico, in Revista do Ministério Publico,
Lisboa: n.° 114, ano 29, abril/junho 2008, p. 193.

83 REBELO DE SOUZA, Marcelo, GALVAO, Sofia. Introdugio ao
Estudo do Direito. 5% ed., Lisboa: Lex Editora, 2000, p. 349 ss.

8¢ BARBAS HOMEM, Antoénio Pedro, Judex ..., p.578.
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Hoje, o Ministério Publico portugués caracteriza-se pelo seu
“poliformismo essencial” e unidade organizativa, desenvolvendo
suas atribuicGes nos mais diversos planos que vao desde a direcao
da investigacdo criminal até o exercicio da agdo respectiva,
passando pela promoc¢iao da legalidade, representagao do Estado
(quando defende ou sustenta interesses especificos, “assegurados
mecanismos adequados de interdependéncia e controle”), de
incapazes, de incertos e de func¢des consultivas. Como pontifica
CUNHA RODRIGUES, se a institui¢ao hoje goza de autonomia
organica e funcional, sem quaisquer interferéncias de outros
poderes na sua atuacdo concreta, isso se deve em muito ao
percurso histérico tragado, evidéncia “de que se trata de um
modelo com rafzes muito antigas, cuja evolucdo se realizou
principalmente segundo as exigéncias da justica e da administracao

do pal’s”.85

IV — A INSTITUICAO NO BRASIL:

O Brasil foi descoberto, oficialmente, dia 22 de abril 1500, sob
império das Ordenagoes Afonsinas — conquanto tenha ainda
dormitado em torno de duas décadas mais na expectativa de que
seus descobridores se interessassem por coloniza-lo.

De qualquer forma, vale esse registro porque foi nos institutos
lusitanos que o Direito brasileiro foi gestado; As Ordenagoes
Filipinas foram monumento juridico portugués mais longevo na
novel na¢io, e guardam magna importancia, nesse breve enfoque,
tanto que revogadas, em matéria civel, apenas no séc. XX quando
da vigéncia Coédigo de 1917 (as Ordenacbes Filipinas foram
concluidas e aprovadas pela Lei de 5 de junho de 1595, e entraram
em vigor, ja sob regéncia de Filipe II, através da Lei de 11 de
janeiro de 1603).8% Dai porque, na observacio de MACHADO
COGAN, “efetivamente, o Ministério Publico brasileito tem

origem lusitana e nao francesa”.8’

8 CUNHA RODRIGUES, José Narciso da. Em nome..., p. 92.

86 COSTA, Marco Julio de Almeida. Histéria do..., p. 285, nota de rodapé
de pagina n.° 2.

87 COGAN, José Damido Pinheiro Machado. Mandado de Seguranga na
Justica Criminal e Ministério Publico. Legislagao. Ministério Publico nas
Constitui¢bes de 25 paises. Modelos de Mandados de Seguranga. Sio Paulo:
Saraiva, 1990, p. 82.
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Claro que tal afirmagdo tem que ser sopesada com parcimonia,
bem o vimos, mesmo se considerada a inarredavel ligacio que
Promotores e Procuradores brasileiros de hoje detém com aqueles
de ontem, da colonia e do Império, dos Feitos del Rei, da Coroa e
da Casa da Suplicagdo; acontece que, 14 da outra ponta, haveremos
também de ter por indiscutivel que os contornos identificaveis da
instituicdo que nestes tempos correm definiram-se claramente
apenas a partir do Século XVIII (sob as luzes de alguns de seus
movimentos ideologicos).

Resumindo o caso brasileiro: sua influéncia é francesa, sua
paternidade é portuguesa e, na maioridade, cresceu, fortaleceu-se,
independeu-se e ganhou rumo e prumo préprios nos limites que
lhe conferem a Constitui¢ao, as leis, o equilibrio entre Poderes, o
controle social e, obviamente, os principios regentes, em sentido
amplo, da a¢ao cometida a todos os organismos integrantes do

aparato administrativo estatal (probidade, moralidade etc.).%

4.1 — Primordios:

Recapitulando: sob regéncia de Filipe II, as Ordenagoes
Filipinas passaram a vigorar através da Lei de 11 de janeiro de
1603. Seis anos apos, precisamente em 7 de margo de 1609, foi
criada a Relagio da Bahia, cujo funcionamento se deu
primeiramente até 15 de abril de 16206, e depois de 12 de setembro
de 1652 em diante; na sequéncia, fora também criada em solo
brasileiro uma outra Relacdo, a do Rio de Janeiro, esta via Alvara
de 13 de outubro de 1751; outrossim, como resultado da
transferéncia da Corte para o Brasil (partida de Lisboa a 29 de
novembro de 1807, aportada na costa baiana em 18 de janeiro de
1808 e, na do Rio de Janeiro, dia 8 de mar¢o do mesmo ano), a
Relagao carioca foi erigida em Casa da Suplicagao — Alvara de 10
de maio de 1808 —

relacionados as decisdes prolatadas na Relagao da Bahia. Demais

com competéncia para conhecer de recursos

b

disso, duas outras Relagdes foram também criadas, em 1812, pela

88 Confira-se, sobre a historia da formacio do Ministério Publico e sua
atuacdo Processo Penal brasileiro, interessante estudo em PIERANGELLI,
José Henrique. Processo Penal: Evolugdo Histérica e Fontes
Legislativas. Bauru-SP: Editora Jalovi, 1983, ps. 179-197
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administragcdo portuguesa no Brasil, uma no Maranhio, outra em

Pernambuco.®®

Durante a fase colonial no Brasil o Regimento da primeira
Relacdo também previra, expressamente, a criagio do Procurador
dos Feitos da Coroa, Fazenda e Fisco, além do Promotor da
Justica ao qual, especialmente, incumbia velar pela integridade da
jurisdi¢ao civil contra “invasores da jurisdi¢ao eclesiastica, sendo
obrigado a ouvir missa rezada por capelio especial, antes de

despachar, e a usar Opa”. E a Relagdo do Rio de Janeiro, em 1751,

manteve essa mesma estruturagio de cargos e de fungdes.?

Em verdade, tal como na Europa em geral e Portugal, no
particular, o Brasil-Colonia ou mesmo o Brasil-Império carecia
ainda de uma moldura na qual o procurador-geral centralizasse o
oficio e canalizasse funcdes de modo falar-se numa instituicao
com garantia de independéncia de atuagdo desvinculada da
ingeréncia de outras instancias de poder.

PIMENTA BUENO - seguramente dos mais prestigiados
juristas da fase imperial brasileira —, ao tecer apontamentos sobre
a processualistica criminal que se desenvolvia, deu a registro que

“As sociedades modernas tém organizado o ministério
publico como uma institui¢io indispensavel para a boa
administracao da justica e mormente criminal; institui¢ao
que de um lado evita a impunidade e de outro expelle dos
tribunaes as paixoes, a vinganga pessoal, o rancor, e
substituem esses maus principios pela imparcialidade e pela
justica publica” (...)

“A novissima reforma judiciaria de Portugal creou e
ramificou com perfei¢do o ministério publico perante todos
os tribunaes” (...) Nosso ministério publico, assim como
quasi todas as nossas instituicoes, por ora ¢ incompleto, sem
centro, sem ligacao, sem unidade, inspec¢ao e harmonia.
Soffre de mais a mais lacunas graves nas attribuicoes
conferidas a seus agentes, lacunas que muito prejudicam a
administragdao da justi¢a: entretanto, como a institui¢ao esta
creada, Ella se aperfeicoara com o progresso crescente de

nossos estudos e melhoramentos legislativos™®t (sz0).

8 BARBAS HOMEM, Anténio Pedro. O Espirito das..., p. 160.
% LYRA, Roberto. Teoria e pratica..., p. 21.
1 BUENO, José Antonio Pimenta. Apontamentos sobre o Processo

Criminal Brazileiro. 3. ed. correcta e augmentada. Rio de Janeiro: H.
Garnier, Livreiro-Editor, [18597], ps. 65-60.
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Esse enlevo pela neonata instituicio — pese embora francamente
reconhecidas todas as suas naturais deficiéncias — parece ter sido a
opinido unanime na literatura juridica coeva, levando outro
importante jurista do periodo a ponderar que o “Promotor
Publico representa uma nobre e bella missao, quando animado
por um sentimento profundo de justi¢a, acima do seu interesse
pessoal, e s6 inspirado por uma resolucio firme e generosa
resistencia, que caracterizam o magistrado virtuoso”, a funcionar
como “depositario de todos os interesses do principe e do
publico, o asylo das leis, a muralha da justica e da innocencia
atacadas”®? (si7). Mais adiante, complementa:

“E uma institui¢ao esta, propagada, apenas, lentamente nos
outros Paizes. Na Belgica, Hollanda e Italia, é, como na
Franga, submettida as mesmas regras e investida dos
mesmos direitos. Na Allemanha existia o processo
inquisitorial, antes de 1848, mas d’essa época em diante, foi
adoptado o ministerio publico em quasi todos os Paizes. Na
Prussia, entdo, devem esses funccionarios velar no sentido
de que os culpados nido escapem a pena; mas tambem no
sentido de ndo se exercer nenhuma perseguicio contra o
innocente. No Brazil, a institui¢ao, nao chegou ao seu maior
grao de importancia, mas ja alguma cousa se tendo feito

com a reforma de 187179 (sic).

Dessarte, sob a égide da Constituicao Imperial de 1824,
reconhecera-se a atribuicao do Procurador da Coroa e Soberania
Nacional a acusagao em juizo de crimes, excetuados aqueles
reservados a iniciativa acusatoria da Camara dos Deputados. Ja
pelo regime da Lei de 18 de setembro de 1828, haveria de oficiar
um Promotor de Justica junto a cada Relagio, inclusive a da
Corte, e em cada Comarca; o Cédigo de Processo Criminal do
Império de 1832 reservou uma secao, dos artigos 36 a 38,

92 PAULA PESSOA, Vicente Alves. Codigo do Processo Criminal de
Primeira Instancia do Brazil com a Lei de 3 de dezembro de 1841, n.°
261, e Regulamento n.° 120 de 31 de janeiro de 1842: Disposigido
Provisoria e Decreto de 15 de margo de 1842, com todas as reformas que
se lhes seguiram, até hoje, explicando, revogando e alterando muitas de
suas disposi¢des. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos Livreiro-
Editor, 1899, p. 60.

93 Idem, p. 61.
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elencando requisitos para nomeagao e principais atribuicdes dos
agentes ministeriais; o Aviso de 16 de janeiro de 1838 encarrega os
Promotores de Justi¢a de fiscalizarem a lei e define os Curadores
como verdadeiros advogados. Mediante a reforma legislativa
operada pela Lei n® 261, de 3 de dezembro em 1841,
regulamentada pelo Decreto n.° 120, de 21 de janeiro de 1843, os
promotores passaram a ser “‘nomeados pelo Imperador no
municipio da Corte, e pelos presidentes nas provincias, por tempo
indefinido; e servirdio enquanto convier a sua conservagao ao
servico publico, sendo, caso contrario, indistintamente demitidos

pelo Imperador, ou pelos presidentes das provincias nas mesmas

provincias”.%*

Noutra obra igualmente significativa, perfazendo agora um
atilado exame voltado a Carta Fundamental do Império, o mesmo
PIMENTA BUENO tratou de vincar que

“O governo tem o dever e necessidade de defender perante
os tribunaes a propriedade e manutencio dos direitos da
corda ou nacionaes, outt’ora denominados direitos reaes, e
os direitos da jurisdiccao e soberania do Estado, tem a
obrigacdo de inspecionar a exacta observancia das férmas e
da applicagao do direito.” %
“Entre nos existe o procurador da coréa que serve como tal
perante o supremo tribunal e também perante as relagoes,
temos os promotores de comarca, mas nao temos agentes
auxiliares nos termos perante os juizes municipaes, o que ¢
uma lacuna muito prejudicial. A organisacdo franceza, belga
e portugueza a este respeito é digna de formal imitacao” (...)
“Cumpre mesmo niao confundir a magistratura em geral

com a magistratura propriamente dita, ou por outra

judicatura.” 9

“E o ministério publico quem defende perante os tribunaes
a propriedade dos bens ou direitos da corda, outr’ora
denominados bens ou direitos reaes, e hoje nacionaes quem
os sustenta e reivindica” (...) “Entre elles, alguns ha que
demandao toda attencdo, como sio a propriedade das
estradas, rios navegaveis e suas margens, portos de mar e
encoradouros, salinas e minas, herancas jacentes, comissos,

% MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do..., p. 6 € ss.

%5 BUENO, José Antonio Pimenta. Direito Publico Brazileiro e Analyse
da Constitui¢do do Imperio. Rio de Janeiro: Typographia Imp. e Const. De
J. Villeneuve e C., 1857, p. 382

% Idem, p. 383
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terras devolutas e mattas” (...) “Outro tanto se deve dizer
em relacdo aos direitos e interesses da fazenda nacional, ou

thesouro publico™ (sic).

Referéncia marcante teve também a Lei do Ventre Livre (sob
n.° 2.040, de 28 de setembro de 1871), que conferiu aos
Promotores Publicos atribui¢oes para velarem pelo registro e
protecio dos filhos nascidos livres de escravos.%®

Proclamada a Republica em 15 de novembro de 1889, o
diploma verdadeiramente fundamental para o Ministério Publico
brasileiro procede daquele que ¢é tido por seu patrono, o Dr.
Campos Sales, entao Ministro do Governo Provisorio: trata-se do
Decreto n.° 848, de 11 de outubro de 1890, em cuja exposi¢ao de
motivos preconiza ser o Ministério Publico “institui¢io necessaria
em toda organizacio democratica e imposta pelas normas da
justica, a qual compete: velar pela execugao das leis, decretos e
regulamentos que devem ser aplicados pela Justica Federal e
promover a acio publica onde ela convier”.%°

A Constituicaio Republicana de 1891 previu, partir de entdo,
que o Presidente da Republica escolheria dentre os membros do
Supremo Tribunal Federal aquele incumbido de exercer as
funcées de Procurador-Geral da Republica. A Constituicao de
1934 consagrou de vez o perfil hoje idealizado ao dispor sobre a
criacao de diferentes Ministérios Publicos para a Uniao, Estados e
Territorios, estabelecendo a nomeacdao das Chefias respectivas
pelos correspondentes Chefes dos Poderes Executivos —
desvinculando a Instituic¢do do Poder Judiciario, mas mantendo
estabilidade e vedacOes funcionais, além da obrigatoriedade de
concurso publico para acesso a carreira.

No Brasil, o Ministério Puablico também experimentou
oscilagées ao sabor de humores politicos situacionais que, se
nalguns momentos tiveram efeitos positivos, noutros enxugaram e
fizeram retroceder, como no caso da Carta ditatorial de 1937.

A merecer nota, mais a mais, o fato de que Ministério Publico
da Unido foi organizado sob vigéncia da Carta Constitucional de
1946, e que se achava, entre suas atribui¢oes, a representagao da

97 Idem, p. 384
% GARCIA, Emerson. Ministério..., p. 33.
9 Idem, p. 34.
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propria Unido e da Fazenda Nacional em causas civeis nas quais
figurassem como autoras ou rés.

Numa nova concepcao, a Constituicio de 1967 deslocou o
Ministério Publico para o capitulo do Poder Judiciario e a
Emenda Constitucional n.° 1/1969, em corrigenda, tratou de
reinseri-lo no capitulo do Poder Executivo.'®

Qualquer modo, pesem todas as contramarchas, foram — e vém
sendo — maiores 0s avangos que 0s recuos, inclusive em matéria
infraconstitucional. Exemplo sensivel foi o Cédigo de Processo
Penal de 1941, que conferiu poderes requisitorios de diligéncias
investigativas em sede de instauracdo e tramite de inquérito
policial. Por igual, nos de Processo Civil de 1939 e 1973, que
ampliou as fun¢des do Parguet tanto na condigao de agente quanto
na de interveniente, além de outras leis especificas como aquelas
que conferem titularidade para propositura da agio civil puablica
na defesa do patriménio publico e de interesses difusos em
matéria ambiental, consumerista, de bens de wvalor histérico,
artistico etc.!% A Lei Complementar n.° 40, de 14 de dezembro de
1981, nao pode ser omitida pela sua fundamental importancia
como diploma que, na qualidade de estatuto nacional, finalmente
definiu atribui¢des, garantias e vedagoes, na seqiiéncia sucedida
pela Lei Federal 8.625, de 12 de fevereiro de 1993, hoje ainda em

pleno vigor.
4.2 — Contemporaneidades:

De toda a transformacdo evolutiva juridico-social transposta
pela Instituicdo no Brasil, a mais significativa foi, sem duavida,
aquela crismada pela Constituicdo de 1988, também em vigor.
ALEXANDRE DE MORAES pondera que exsurge, a partir dela,
uma particularidade segundo a qual se situa “o Ministério Publico
em capitulo especial, fora da estrutura dos demais poderes da
Republica, consagrando sua total autonomia e independéncia e
ampliando-lhe as fungdes (art. 127/130), sempre em defesa dos

direitos, garantias, e prerrogativas da sociedade” 192

100 I dem, p. 30.

101 BRASIL. Lei Federal n.” 7.347, de 24 de julho de 1985.

102 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. atual.com as ref. prev.
(EC n.° 41/03) e trib. (EC n.° 42/03) — 15.% ed., Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 515.
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Peco licenca para reproduzir, do mesmo autor — em funcao de
uma boa liga que guardam com o tépico em comento —, essas
passagens por ele colhidas das ensinancas de NAGIB SLAIBI
FILHO:

“O Ministério Publico brasileito, com a moldura e a
consisténcia que lhe foi dada pela Constituicio de 1988,
bem representa a contradicao decorrente de tais influéncias,
pois: (a) dos Estados Unidos, herdou a desvinculagio com o
Poder Judiciario, a denominag¢dao de sua chefia, o controle
externo de determinadas atividades administrativas ligadas
ao Poder Executivo, o resquicio de poder participar da
politica partidaria, ainda que em hipoteses restritas previstas
em lei, a postura independente que aqui somente se
subordina a consciéncia juridica de seu membro, como,
alias, esta na Lei Maior ao assegurar sua autonomia
funcional e administrativa (art. 127); (b) da Europa
continental, herdou a simetria da carreira com a
magistratura, inclusive as prerrogativas similares, o direito
de assento ao lado dos juizes, as vestes proprias e até
mesmo o vezo de atuar como se magistrado fosse, embora
devesse ter o ardor do advogado no patrocinio da causa. O
Ministério Publico desenvolveu-se sob a influéncia do Novo

¢ Velho Mundo, e da simbiose vem a sua forca...” 0

V — ATRIBUICOES DO MINISTERIO PUBLICO EM
PORTUGAL E NO BRASIL: COMUNICABILIDADES

Como anota CANOTILHO, o arquétipo de magistrado do
Ministério Publico em Portugal refoge ao da mera personagem de
“funciondrio promotor do crime”. Ocorre que a amplitude das suas
funcdes estampadas na Constituicao prepondera sobre o exercicio
formal da agao penal e segue, dai em diante, até a defesa e a
representagao de pessoas desprotegidas (carentes, como os 6rfaos,
menores trabalhadores etc). Passa pela tutela de interesses difusos
como o meio-ambiente, o patriménio publico, a defesa da
constitucionalidade e da legalidade. Apresenta-se também na
protecao da ordem juridico-politica e na execugao da politica

criminal. 14

103 SLAIBI FILHO, Nagib, gpud idem. p. 515.
104 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria
da Constituigdo. 7.* ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 685.
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No Brasil, em paralelo, o Ministério Pablico tem por principios
constitucionais a unidade e indivisibilidade, igualmente
asseguradas a sua independéncia funcional e administrativa.
Incumbe-se-lhe, de seu mister, promover privativamente a agao
penal publica (salvo casos excepcionalissimos, aqueles nos quais a
lei confere a vitima a prerrogativa de propugnar a demanda) e o
controle externo da atividade policial. Tem o dever de atentar para
os principios de eminéncia constitucional insculpidos a luz da
reciprocidade no trato do respeito a harmonia e independéncia
junto aos Poderes publicos. Ainda lhe é afeta a missdo de fiscalizar
e intervir em causas instauradas em prol de incapazes (carentes,
menores, etc), além de promover inquérito civil e agdao civil
publica para protecao do meio-ambiente, do patrimonio publico e
social, de interesses difusos e coletivos, encarregando-se-o,
inclusive, de  ajuizar ou  acompanhar  agbes  de
inconstitucionalidade ou de representagao para intervencao na
Uniio e nos Estados.1®

Grandes sio semelhangas mas, pelo visto, a diferenca mais
marcante reside na circunstancia de que o Parguet lusitano, além de
exercer fungoes consultivas mediante emissao de pareceres, ainda
atua, quando o caso, na qualidade “advogado do Estado” —
disse-o ja o Professor CANOTILHO (coisa que no Brasil ja nao
mais se faz). Detém entre suas atribui¢des a colaboracdo com o
Executivo inclusive mediante propositura de reforma ou alteragao
legislativa com vista a supressao de lacunas ou deficiéncias no
ordenamento juridico, de modo que a ordem legal passe a
representar, de certa forma, o ideal de Justica preconizado pelos
proprios agentes da Instituicdo. Ora, afinal sao eles os
representantes da sociedade perante os o6rgaos da jurisdi¢do,
desempenhando, a par e passo, a fun¢dao de 6rgao consultivo do
Governo.

Avulta no Brasil idéntica missao do Ministério Publico, de
integrar a ordem juridica positiva através do aperfeicoamento
técnico do respectivo sistema. Com efeito, suas agoes refletem-se
nos pulsantes anseios sociais, conquanto expressamente vedada
pela Constituicio Federal brasileira “a consultoria juridica de
entidades publicas” (art. 129, inciso IX). Ha quem diga que o

105 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro
de 1998, art. 127 e sgts.
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Ministério Puablico de hoje, no Brasil, se apresente como um
verdadeiro Poder do Estado. Ora, a Institui¢ao libertou-se ja do
patrocinio estatal e da Fazenda Nacional — salvo como 6rgao
interveniente custos legis em demandas aforadas —, fato que o
dessubordina, de certa forma, do Poder Executivo.

Tracejadas essas linhas comparativas iniciais, aqui se retoma
questdo inicialmente ja suscitada: ELIAS ROSA entende que o
“Ministério Publico brasileiro, forjado no ber¢o francés, e logo na
tradicdo portuguesa, vem a lume como um modelo de
Magistratura, porém ligado ao Executivo.”1% De outro lado,
ocorre-nos o que disse VELOZO, ao ponderar que o “Ministério
Publico em Portugal nio é importacdo francesa, como nio o ¢ no
Brasil”, invocando, para tanto, o diploma la de D. Afonso 111, de
14 de janeiro de 1289, que trata da institucionaliza¢io do
Procurador del Rei como cargo permanente junto ao Monarca.*?’

Ha, ¢ bem de ver, um inquestionavel desequilibrio de
paradigmas que sé se fez acentuar nesses NOVoOs tempos Nos quais
se assiste a formacdo de Ministérios Publicos em ambientes
comunitarios, dotados de indole supranacional e cujas dogmaticas
institucionais propendem a movimentos aproximativos.

Ora, no ponto a que chegamos, resta forcoso reconhecer que
ambas as teses tém suas por¢oes de consisténcia. Deixemos o
mundo antigo a parte e permane¢amos, pois, em Portugal: nao
parece haver davidas de que o Procurador del Rei medieval fosse
um antepassado do magistrado do Ministério Publico, e de que
varias outras fungoes exercidas ao longo dos tempos junto ao
aparelho oficial do Estado assemelharam-se, de uma ou outra
forma, aquela hoje desempenhada pelos modernos agentes
ministeriais.

Entdo, considerado esse enfoque, o Ministério Publico
portugues (logo, também o brasileiro) precede a criagao francesa;
doutro lado, também nao ha davidas de que o intelectualismo e o
racionalismo florescentes com o iluminismo francés refletiram na
construcao institucional do modelo de Ministério Publico

desenvolvido naquele pafs e exportado para o resto da Europa,

106 ROSA, Marcio Fernando Elias. Prefacio. in GARCIA, Emerson
Ministério ..., p. 7.

107 VELOZO, Francisco José. Da Cousa Piiblica. Atribuigoes do Ministério Piiblico
em Portugal e no Brasil, in Scientia Ivridica, Tomo VII. Braga: Livraria Cruz &
C2LA 1958, p. 15 e ss.
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depois aportando na ex-colonia sul-americana. Tudo, em seus
desdobramentos, eclodiu nos movimentos liberalistas que se
seguiram rendendo azo a moldura que a Instituicdo mais tarde
apresentou em Portugal (em carater bem definido pelo Decreto
n.° 24, de 16 de maio de 1832), quando ja passados quase dez anos
da independéncia do Brasil (dia 7 de setembro de 1822).

Destarte, queiramos ou nao, até o mais obstinado luséfilo
haverda de reconhecer a presenca de elementos importados na
constituicao dos Ministérios Publicos portugués e brasileiro.

No atual quadrante, valorizados os pontos de contato e os
indeléveis liames respeitantes a fatos histéricos comuns a ambas
as institui¢oes, as respectivas idiossincrasias impoem elei¢io de
prioridades que, ndo obstante, as diferencas juridicas, regionais e

culturais acabardao por mais afastar que aproximar.
VI — CONCLUSAO

As controvertidas origens da fun¢ao ministerial perdem-se,
fundem-se e confundem-se nas névoas do tempo.

Falou-se ja de certos funcionarios egipcios que ha 4000 anos
eram incumbidos de perseguir criminosos e amparar 6rfaos e
viuvas, embora alguns insistam em identificar seus verdadeiros
ancestrais na Roma dos Césares.

Gestada nas trevas medievais, depois partejada no iluminado
século XVIII e entio amadurecida com o liberalismo que se
seguiu 20 ocaso absolutista pés-revolucionario, a institui¢ao, como
orgio vital da engrenagem estatal (ndo propriamente, pois, como
funcao individual, isolada), deita raizes nas ordonnance de Felipe, “o
Belo”, de 1302, e em seus subseqiientes estatutos franceses — dai
o multiproclamado “berco frances”.

Entrementes, em constru¢ao paralela que s6 bem mais tarde
revelaria algum parentesco com a moldura francesa, os
Procuradores dos Feitos del Rei migraram para as Ordenagoes do
Reino e, com elas, aportaram em solo brasileiro. No novo cenario,
o Ministério Publico foi avangando continuamente até que, nos
estertores do século XX, fortaleceu-se sobremaneira no vigor da
Constitui¢ao Federal promulgada em 1988.

No Ministério Pablico portugués, tal como aclarado, além das
questoes idiossincraticas de indole eminentemente nacional
projeta-se, ja de forma concreta, a constru¢ao de espagos de
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ligacao com outros Ministérios Publicos do ambiente comunitario
da Unido Européia, isso num movimento evolutivo constante e
cada vez mais acelerado.

Nos modernos sistemas democraticos de Direito, um dos
clamores dos novos tempos — qui¢a o mais incisivo quando se
trata de Ministério Publico — reside, justamente, na necessaria
legitimacao institucional pela eficiéncia, a saber: na recolha de
palpéveis efeitos em beneficio da sociedade. E irretorquivel o bom
uso das prerrogativas de independéncia funcional do Parguet.
Assim, a sociedade clama por conciliagao entre a independéncia
outorgada a acdo dos agentes do Ministério Publico e a eficiéncia
que deles se espera em contrapartida.

Olhos postos no passado, tornam agora e voltam-se para o
futuro. Desse evoluir histérico percorrido, angariador de toda a
confianca que a sociedade de informagao deposita a par do arsenal
juridico de que hoje dispde, exsurge o grande desafio a ser
enfrentado pelo Ministério Publico brasileiro do século XXI.
Cabe-lhe a acao de agente e interveniente, conferindo-se-lhe os
mesmissimos direitos e deveres dos litigantes, se como parte
comparece na demanda. Diz-se, inclusive, que normalmente se
posiciona, como justifica sua relevante funcgao, acima das partes,
pois ser imparcial é caracteristica inerente a sua atuagao: Impende-
lhe, com efeito, ativar a jurisdi¢do, suprir omissdes ocorrentes
(ndo atendidas pelas partes) de modo a se ver satisfeita a ordem
juridica. Satisfeita e respeitada.
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Resumo

Este artigo analisa a condi¢ao juridica da mulher romana a partir do
estudo da religido na Roma Antiga e, em especial, de algumas mulheres
que se diferenciavam do modelo juridico geral de conceber o feminino
nesse periodo, as virgens vestais. Para tanto, fizemos um exame aos
estatutos juridicos aplicados as mulheres romanas e as sacerdotisas
vestais na Roma Antiga, servidoras da Deusa Vesta, que guardavam o
fogo sagrado responsavel por todo o equilibrio de Roma.

Palavras chave: Direito Romano. Virgens Vestais. Estatuto juridico
diferenciado.

Abstract

This article analyzes the legal status of the roman woman departing
from the study of religion in ancient Rome and, in particular, some
women who differed from the general juridical model of conceiving the
feminine in this period, the vestal virgins. Henceforth, we examined the
legal status applied to the roman women and to the vestal priestesses in
ancient Rome, servants of the goddess Vesta, who guarded the sacred
fire responsible for the entire balance of Rome.

Keywords: Roman Law. Vestal Virgins. Different Legal Status.
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Introducao:

Muito se debate sobre a laicidade do Estado nos dias atuais. A
discussio gira em torno de varias questoes, dentre elas os
problemas que tendem a separar cada vez mais a influéncia
religiosa em funcdo da imparcialidade das crengas pessoais
humanas nas decises que o Estado toma sobre todos os
cidadaos, que por sua vez, tendem a ser diferentes em cada uma
de suas personalidades.

Entretanto, o modelo que usamos hoje para conceber as
religides, conjugado as suas implicagOes politicas e as decisdes
pessoais de cada um como cidaddo, esta longe de uma
aproximag¢ao com tempos passados, em especial, o periodo que
abrange a Roma Antiga. Para o estudo desse periodo faz-se,
portanto, importante desprender da maneira que temos de
conceber o Direito e da légica de como pensamos a sociedade
atualmente.

Ao contrario da tendéncia atual, o Direito na Roma Antiga nao
pode ser visto desprendido da religido!: a propria posicao que a
religido assumia nessa ¢época ¢é muito diferente do que
concebemos atualmente. No inicio da Histéria de Roma, ainda
nem sequer havia noticias do Cristianismo, sé vindo a
sistematizar-se no fim do Império Romano do Ocidente, mais
especificamente em 313 d.C., com o Edito de Milio. Esse periodo
¢ marcado pelo governo de Constantino I (no Ocidente) e Licinio
(no Oriente) e pelo casamento de Licinio com Constantia, irma de
Constantino. Com tal documento, o Cristianismo nao sé6 deixou
de ser proibido, mas passou a ser uma das religides oficiais do
Império, decisao mais politica do que propriamente religiosa.

Assim, apenas no governo do Imperador Teoddsio I (379-395
d.C.) é que o Cristianismo se tornou a religido oficial do Império
Romano, que, posteriormente, depois das pregacoes de Paulo,
tornou-se determinantes para a historia Ocidental, principalmente
ao constituir a Igreja Catélica da Idade Média enquanto
instituicao.

1 Nio havia distingdes entre o s humanum e o ius sacrum. In: PINTO, Eduardo
Vera-Cruz. Curso de Direito Romano. Cascais: Principia, 2009.

2 SANTOS, Ricardo José Marques. O Edito de Milio: contexto, texto e pds-texto.
Macei6: Edufal, 2006.
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Portanto, vemos que esse marco cristio que estrutura o
pensamento ocidental nem sequer era concebido no inicio e na
maior parte do periodo histérico que a seguir estudaremos. Para
os romanos, a cidade era o local onde os deuses e os homens
coabitavam. A religido politeista ¢ o conjunto das relacdes que a
cidade mantém com seus deuses.

Mas, para além de um estudo sobre a religido em Roma, este
artigo avanca em outro sentido: partindo da religido estudaremos a
situagdo das mulheres em Roma, em especial, as mulheres
relacionadas a religido. Vamos nos concentrar nas mulheres que
adoravam a Deusa Vesta, que eram sacerdotisas, conhecidas como
virgens vestais e guardavam o fogo sagrado responsavel por todo
o equilibrio de Roma.

Para tanto, organizamos o trabalho em duas partes. A primeira
relata a condicao geral da mulher em Roma e trata do aspecto
religioso romano antigo. Para arrematar esses topicos, falaremos
em geral sobre as exce¢Oes da religido: quais eram as mulheres que
podiam assumir os papéis religiosos na Roma Antiga. Em seguida
discutiremos, na segunda parte, sobre Vesta, seus rituais, seu
templo, as virgens vestais, seus deveres e privilégios.

Este estudo procurou ressaltar os aspectos juridicos e remeter,
sempre que possivel, as correspondentes legislacdes dos assuntos
tratados. Assim, ja entrando no campo metodoldgico, faz-se um
esfor¢o para remeter diretamente aos textos das leis antigas, aos
comentarios dos historiadores e estudiosos da Roma Antiga e
também, as mengdes que esses fazem sobre o Direito sempre que
possivel, considerando a dificuldade da localizagdao preservada das
fontes primarias do perfodo estudado.

Dessa forma, nossa énfase sera o estatuto juridico das vestais.
Ressaltemos que ndo nos concentraremos em tratar de aspectos
especificos de cada periodo da histéria romana. Ademais,
concentramos a analise especificamente as vestais de Roma, as
sacerdotisas do templo do qual ainda encontramos ruinas no

Forum Romano.
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1. O Estatuto Juridico das Mulheres na Roma Antiga
1.1 A condicgao juridica e social da mulher romana

Na Roma Antiga as mulheres sio descritas e aparecem no
ordenamento juridico a medida que se envolvem nas relagdes com
os homens: em geral, o sexo feminino guarda siléncio perante as
decisbes politicas, esconde sua propria personalidade, que resulta
inomidade e as leis desconfiam de sua prépria capacidade como
pessoa humana’. Esse perfodo histérico possui um molde de
mulher idealizada, que ¢é, sem surpresa, o modelo matronal, ou a
materfamilias.

Segundo relato mais contemporaneo a época®, a matrona era a
senhora da casa, obediente aos ditames do esposo, ligada aos seus
caprichos e as possiveis dificuldades de seu carater, educada nas
virtudes do pudor e da vergonha.

As mulheres na Roma Antiga nao possuiam seus proprios
direitos, pois, enquanto crianga estava sob o poder do paterfamilias
e quando casada, sob o poder de seu marido®. Essa relacio de
submissao era, assim, também juridica. Era sob esse poder que as
mulheres exerciam suas fungdes no lar, participando do culto
doméstico.

Com a morte do pater, a familia passava a ser independente (s#7
iuris): os bens se repartiam entre oS filifamilias. Os filhos
tornavam-se paterfamilias, qualquer que fosse a sua idade, com
poderes sobre seus filhos, se os tivessem®.

Ademais, todos estavam ligados pelo dever comum de
perpetuar os smanes dos antepassados e o fogo doméstico’. A

mulher, entretanto, nao tinha direito de dispor de sua parte da

3 CASTRESANA, AMELIA. Algunas Observaciones sobre la Condicion Femenina em
Roma. In: Seminarios Complutenses de Derecho. Faculdad de Derecho.
Fundacién Seminario de Derecho Romano Ursiano Alvarez. Madrid, Espafia.
Feb — May 1991, vol. 111

4 Trata-se das observacdes de HALICARNASO, Dionisio de. Historia Antigna
de Roma. Madrid: Gredos, 1984, libros 1, IT e II1.

> DUDLEY, Ronald. Roman Society. England: Penguim Books, 1991.

¢ TREGGIARI, Susan. Divorce Roman Style: How Easy and How Frequent Was 112
In: RAWSON, Beryl. Marriage, Divorce, and Children in Ancient Rome.
Oxford: Clarendon Press, 1991.

7 SANTOS, Severino Augusto dos. Tutela dos Impiiberes e das Mulberes. Tese de
Mestrado em Ciéncias Historico-Juridicas. Coimbra, 2001.
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heranca: era sempre submetida a um agnado, pois precisava haver
cuidados para que a mulher niao dispusesse do patriménio da
domus para enriquecer outra familia. Era o perigo do infimitas
imbecilitas sexus. A mulher nao podia correr o risco de diminuir o
seu patrimonio pela alienacio ou dividas, nem transmiti-la por
testamento.

Uma familia podia ser composta de varios nuicleos, todos sob a
potestas do mesmo paterfamilia — todos os seus filhos e as mulheres
de seus filhos, caso tenham se casado com manus. O pater tinha
poderes extensos, de vida e de morte sobre seus filhos8. Era de
sua vontade que dependia toda a vida existente na familia. Esse
poder era representado pelo instituto da tutela. Até a puberdade,
os filhos ndo eram distintos por causa do sexo, pois o poder
paternal pesava da mesma forma para o filho e para a filha.
Depois de tornarem-se puberes é que a situagao cambiava: o filho
se tornava independente; a filha, em geral, ficava para sempre sob
o poder de algum homem através da tutela’.

Portanto, o casamento podia ser com manu ou sem manu. Pelo
casamento com anu, a mulher passava diretamente ao poder de
seu marido, assumindo o status de uma filha, possuindo o mesmo
direito sucessorio juntos aos filhos do marido; mas esse nao
possuia direito de vida e morte sobre ela e caso morresse, poderia
possibilitar 2 mulher escolher seu proprio tutor se assim o fizesse
por meio de testamento. No casamento si manu, a mulher
continuava sob a potestas do seu paterfamilias inicial, podendo
receber sua herancal®.

Havia trés tipos de tutela: a testamentaria, legitima e dativa. Na
primeira, o testador podia deliberar que a mulher iz manum
escolhesse o seu tutor. Na legitima, a tutela era deferida aos
parentes legitimos. O terceiro tipo se aplicava na auséncia dos
outros tipos de tutores ou quando o tutor legitimo era impubere,

louco ou mudo.

8 Na Lei das XII Tabuas: Tabula IV, (2) SI PATER FILIUM TER VENUM
DUUIT, FILIUS A PATRE LIBER ESTO. Que quer dizer: 2a.— To a father . .
. shall be given over a son the power of life and death. 2b.— If a father thrice surrenders a
son_for sale the son shall be free from the father. In: KOPTEV, A. & LASSARD, Y.
The  Roman — Law  Library.  Disponivel —em:  <http://web.upmf-
grenoble.fr/Haiti/Cours/Ak/>. Acesso em: 20 de abril de 2010.

? SANTOS (2001).

10 GARDNER, Jane F. Women in Roman Law and Society. London and New
York: Routledge, 2009.
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Assim, nos tempos primeiros de Roma, a mulher, inicialmente
filha, estava sob a tutela de seu paterfamilias. Ao se casar, passava a
tutela do paterfamilias do marido, tomando o lugar de filiafamilias do
paterfamilias do marido. Se o marido fosse o proprio paterfamilias,
cla passava automaticamente sob o seu poder como filiafamilias, ou
seja, com manus, ¢ ele possuia poder de vida e de morte sobre ela e
todos os seus bens passavam ao seu marido!l, isso caso o
casamento fosse com manz.

Até a época do Imperador Augusto, as mulheres apenas
podiam atuar na vida civil através de seu tutor, que, como dito, era
seu pai ou seu marido. Até o governo do imperador Augustus
houve uma série de leis, chamadas de Lex Iu/ia, que favoreciam o
casamento e restauravam a tradicional familia romanal2. Depois
de Augusto, as mulheres poderiam estar libertas desse poder, mas
apenas enquanto mae: as mulheres nascidas livres que descem a
nascer trés filhos ou as mulheres que fossem feitas livres e
tivessem quatro filhos poderiam administrar suas vidas sem a
tutela de um esposo ou pai.

Para o casamento era necessario haver a consciéncia
matrimonial de uma unidao vitalicia e monogamica cujo fim era
conseguir descendentes de pleno direito!3. Para os romanos, o
casamento era um fato social que decorria da moral, e nio de
regras juridicas. O que importava era o consentimento de cada
parte.

De forma simbdlica, o casamento, no inicio de Roma, era
realizado em trés fases'*: a #aditio, quando a moga deixa o lar
paterno; a deductio in domun, quando a moga era conduzida ao lar
do marido e a confarreatio, quando a moga chegava ao lar do
marido.

Foi com o passar do tempo que o casamento foi sendo
concebido segundo regras juridicas, principalmente, depois do
cristianismo. Antes, era a vontade de permanecer juntos que

concretizava o casamento, sendo facilmente dissolvivel: bastava

W GAIUS. Gains Institvtiones or Institutes of Roman Law. Translation and
Commentary by Edward Poste. Oxford: Clarendon Press, 1904.

12 HOLLAND, Jack. Misogyny. The World’s Oldest Prejudice. Philadelphia:
Running Press, 2007.

13 MORALIS, Daniel de Bettencourt Rodrigues. O Casamento no Direito Romano.
In: Estudos em Honra de Ruy de Albuquerque. Lisboa, 20006, vol. I.

14 COULANGES, Fustel. A Cidade Antiga: Estudo sobre o Culto, o Direito ¢ as
Lnstituicoes da Grécia e Roma. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
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uma das partes expressar que nao mais tinha vontade de continuar
na relacdo. A continuagao do casamento dependia da vontade de
cada conjuge em permanecer casado, a affectio maritalis’.

O divorcio era possivel, podendo ser iniciado por qualquer das
partes, mulher ou homem!s. Nio era necessaria qualquer
ratificacado de uma autoridade exterior ao casal, como o Estado ou
a Igreja. No fim da Republica o meio de iniciar um divércio era
através de uma notificagdo formal. Ja no periodo cléssico,
nenhuma documentacdo privada era necessaria para manter o
divércio, que era mantido no foro privado.

Quanto aos filhos, os homens ficavam com a tutela das
criangas. Apenas se 0s pais morressem € que as maes poderiam ter
direito a ficar permanentemente com seus filhos!”.

Outra forma de dissolu¢do do casamento era a morte e a perda
da capacidade matrimonial. O repudio também era possivel, s6
para a mulher. O homem podia repudia-la caso cometesse
adultério, interrompesse voluntariamente a gravidez e se
falsificasse as chaves da adega!8. O adultério também podia ser
punido pelo marido traido com violéncial®, uma das situagdes que
permitiam que a mulher fosse até morta, assim como se fosse
achada bebendo vinho. Inicialmente, apenas a mulher tinha o
dever de fidelidade, o que s6 vai mudar com o advento do
cristianismo?'.

O casamento com manus podia acontecer de trés formas, a
conferratio, coemptio e usus. Pelas duas primeiras o casamento era
concretizado imediatamente, enquanto que a terceira, s6 apos um
ano de convivéncia entre os nubentes.

A conferratio era a forma de casamento mais solene. Nesse modo
se casavam os patricios, e obrigatoriamente o rex sacrorum, o flamen
Dialis (alto sacerdote de Jupiter)?!, o flamen Martialis (culto a Marte)

15 TREGGIARI (1991).

16O divorcio s6 a liberdade durante uma constituicado de Constantino e no
governo de Onorio e Constanco 1I. Justiniano conseguiu juntar as duas idéias
na Novela 117. In: Ibidem.

1T TREGGIARI (1991).

18 Thidem.

19 GOODMAN, Martin. The Roman World. 44 BC — AD 180. New York and
London: Routledge, 2003.

20 MORALS (2006).

20O flamen dialis vivia uma vida impregnada de tabus. Seu cabelo sé podia ser
cortado por bronze, nio podia montar animais nao familiares, ndo podia ter
nbs nas roupas, nao podia se aproximar de um corpo morto, havia objetos
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e o flamen Quirinalis (culto a Quirino). Devia ocorrer perante dez
testemunhas e a unido simbolica se fazia através do pao de
espelta??,

O Coemptio era uma simbolica da época em que os homens
compravam as mulheres para se casarem. Exige cinco
testemunhas na frente das quais o noivo paga ao pai da noiva uma
moeda de prata ou bronze. Por um preco simbélico, o paterfamilias
cedia a0 marido o poder sobre ela. Na época classica caiu em
desuso.

O Usus era o casamento de fato, que nao envolvia cerimonia e
necessitava da coabitagao dos nubentes por um ano, sendo que a
mulher ndo poderia passar mais de trés noites fora da coabitagao.
Nos principios da época classica a aquisicao da manus por esse tipo
de casamento caiu também em desuso.

Quanto as diferencas reais da mulher # manu e sem mann,
destacamos que as primeiras nao podiam adquirir propriedade,
pois eram absorvidas no patrimonio do marido?3.

Por exemplo, a Lei das XII Tabuas?* é um instrumento juridico

que demonstra que a mulher deveria estar sempre sob a tutela de

que ele ndo podia usar ou pronunciar o nome, entre outras particularidades.
In: FERGUSON, John. Classical Religions. In: WACHER, John (ed.). The
Roman World. London and New York: Routledge, 2002, vol. 1.

2 MORALIS (20006).

23 GARDNER (2009).

2 Tabula V (1) Veteres — voluerunt feminas, etiamsi perfectae aetatis sint, — in
tutela esse ; — exceptis virginibus Vestalibus, quas — liberas esse voluerunt :
itaque etiam lege XII tab. cautum est (Gaius 1, 144. 145 ; Ct. Gell, 1, 12, 18 ;
1. Numae, 9). (2) Mulieris, quae in agnatorum tutela erat, res mancipii usucapi
non poterant, practerquam si ab ipsa tutore [auctore| traditae essent : id[que]
ita lege XII tab. [cautum erat] (Gaius, 2, 47 ; Cf. Gaius, 1, 157). (3) UTI
LEGASSIT SUPER PECUNIA TUTELAVE SUAE REI ITA IUS ESTO
(Ulp., Reg., 11, 14 ; Cf. Gaius, 2, 224 ; lust., Inst., 2, 22 pr. ; Pomp., D., 50, 16,
120 ; Iust., Nov., 22, 2 pr. ; Cic., de inv., 2, 50, 148 ; Auct., Her., 1, 13, 23 ;
Paul., D., 50, 16, 53 pr. ; D., 26, 2, 1 pr. ; 26, 2, 20, 1). (4) SI INTESTATO
MORITUR, CUI SUUS HERES NEC ESCIT, ADGNATUS PROXIMUS
FAMILIAM HABETO (Ulp., Reg., 26, 1 ; Cf. Paul, ad Sab., D., 28,2, 9, 2 ;
Ulp., ad ed., D., 50, 16, 195, 1 ; Cic., de inv., 2, 50, 148 ; Paul, Sent., 4, 8 ;
Pomp., D., 50, 16, 162 pr.). (5) SI ADGNATUS NEC ESCIT, GENTILES
FAMILIAM HABENTO (Ulp., Coll,, 16, 4, 2 ; Cf. Gaius, 3, 17 ; Paul., Coll,,
16, 3, 3). (6) Quibus testamento — tutor datus non sit, iis ex lege XII
[tabularum] agnati sunt tutores (Gaius 1, 155 ; Cf. Ulp., Reg., 11, 3 ; D., 20, 4,
1;4,5,7 pr.). (7a) ST FURIOSUS ESCIT, ADGNATUM GENTILIUMQUE
IN EO PECUNIAQUE EIUS POTESTAS ESTO (Auct., Her., 1, 13, 23 ; Cf.
Cic., de inv., 2, 50. 148 ; Cic., Tusc., 3, 5, 11 ; Paul, ad ed., D., 50, 16, 53 pr. ;
D, 27,10, 13 ; 26, 1, 3 pr. ; Gaius, 2, 64). (7b) . . . AST EI CUSTOS NEC
ESCIT . . — (Fest, F. 162). (7c) Lege XII tab. prodigo interdicitur bonorum
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um homem, mesma que ja estivesse na maioridade. Tal
procedimento se devia em func¢do da leviandade, imprudéncia,
precipitacio comum a seu género?.

Restava as mulheres, pouca atividade para se dedicarem. Nao
era dificil tornarem-se, assim, maes de familia?, com todas as

suorum administratio (Ulp., ad Sab., D., 27, 10, 1 pr.). Lex XII tab. —
prodigum, cui bonis interdictum est, in curatione iubet esse agnatorum (Ulp.,
Reg., 12, 2 ; Cf. Tust., Inst., 1, 23, 3 ; D., 27, 10, 13). (8) Civis Romani liberti
hereditatem lex XII tab. patrono defert, si intestato sine suo herede libertus
decesserit (Ulp., Reg., 29, 1 ; Cf. Gaius, 3, 40). Cum de patrono et liberto
loquitur lex, EX EA FAMILIA inquit, IN EAM FAMILIAM (Ulp., D., 50,

16, 195, 1). (9) Ea, quae in nominibus sunt, — ipso iure in portiones
hereditarias ex lege XII tab. divisa sunt (lust., Cod., 3, 36, 6). Ex lege XII tab.
aes alienum hereditarium pro portionibus quaesitis singulis ipso iure divisum
(Lust., Cod., 2, 3, 26). (10) Haec actio (familiae erciscundae) proficiscitur e lege
XII tabularum (Gai., 7 ed. prov., D., 10, 2, 1 pr. ; Cf. Fest., P. 82 ; Gell, 1, 9,

12).

Traducio em inglés: Table V. Inberitance and Guardianship. 1.— . . . Women, even
though they are of full age, because of their levity of mind shall be under gnardianship . . .
exceept vestal virgins, who . . . shall be free from guardianship . . . 2.— The conveyable
possessions of a woman who is under guardianship of male agnates shall not be acquired by
prescriptive right unless they are transferred by the woman herself with the anthorization of
her guardian . . . 3.— According as a person bas made bequest regarding his personal
property or the guardianship of his estate so shall be the law. 4.— If anyone who has no
direct heir dies intestate the nearest male agnate shall have the estate. 5.— If there is not a
male agnate the male clansmen shall have the estate. 6.— Persons for whom by will . . . a
guardian is not given, for them . . . their male agnates shall be guardians. 7a.— If a person
is insane anthority over him and his personal property shall belong to bis male agnates and
in defanlt of these to bis male clansmen. 7b.— . . . but if there is not a guardian for bin . . .
7e— . . . Administration of bis own goods shall be forbidden to a spendthrift. . . . A
spendthrifl, who is forbidden from administering bis own goods, shall be . . . under
guardianship of bis male agnates. 8.— If a Roman citizen freedman dies intestate without a
direct heir, to his patron shall fall the inberitance . . . from said housebold . . . into said
household. 9.— Those items that are in the category of accounts due to the deceased . . . shall
be divided among the beirs by ordinary operation of law in proportion to their shares of the
inberitance. . . . Debts of the estate of a deceased shall be divided, according to law, among
the heirs, proportionally to the share of the inberitance that each acquires. 10— . . . Action
Jfor division of an estate shall be available for joint heirs wishing to withdraw from common
and equal participation . . . KOPTEV, A. & LASSARD, Y. The Roman Law
Library. Dlspomvel em: «http:/ /web.upmf-
grenoble.fr/Haiti/ Cours/Ak/Anglica/twelve_Johnson.htmb. Acesso em: 08
de maio de 2010.

% Podemos observar que tal disposi¢ao teve grandes influéncias no Ocidente.
Em Portugal, as Ordenacdes Filipinas, no século XVII, vao dispor que: “Livro
1V, Titulo LXI. Do Beneficio do Senatus consulto V'elleano, introduzido em favor das
mulberes que ficao por fiadoras de outrem. Por Direito he ordenado, havendo
respeito a fraqueza do entender das mulheres, que nido podessem fiar, nem
obrigar-se por outra pessoa alguma, e em caso que fizessem, fossem relevadas
da tal obrigacdo por hum remédio chamado em Direito Velleano (...)”. In:
PORTUGAL. Cddigo Filipino on Ordenagies e Leis do Reino de Portugal — Quinto
livro, (1603). Brasilia: Senado, 2004, p. 858.
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honras devidas a uma matrona. As mulheres nio podiam votar
nem dar testemunhos em julgamentos. Posteriormente, no Corpo
Juris Cipilis, Ulpianus ja fundamentava que havia diferencas entre
homens e mulheres, ndo sendo permitido que tivessem as mesmas
prerrogativas e oficios um dos outros?’. Era proibido as mulheres
desempenhar qualquer atividade publica ou qualquer oficio civil,
principalmente atuar em qualquer atividade juridica?®.

Enquanto  materfamilias é que gozavam de alguma
considerac¢ao. Dentro de casa é que tinham voz, na domus?. Essa
matrona era o modelo de mulher imposto e esperado, s6 essa era
considerada pelo Direito Romano. Em geral, essa matrona era
uma senhora da casa, obediente do ditado pelo esposo, educada
nas virtudes do pudor e da vergonha; a mulher reprodutora®.

Entretanto, se fosse su7 iuris e casada sine mann poderia ter
alguns direitos, mais amplos do que as que estavam sob a anu do
pai ou marido, como, por exemplo, ter escravos proprios?.

Mas nem tudo pode ser mostrado como mulheres passivas
e que viam, apenas, a histéria passar por elas. O estudo histérico

ja vem demonstrando que mesmo na Antiguidade, as mulheres ja

20 Digesto, 50, 16, 1: Debemos entender por madre de familia la que vive
honradamente, pues se distingue y distancia de otras mujeres por sus
costumbres; asi, lo mismo da que sea casada o no, no nacida libre o liberta,
pues ni el matrimonio ni el nacimiento hacen a una mujer madre de familia,
sino las buenas costumbres. In: D’ORS, Alvaro. E/ Digesto de Justiniano.
Pamplona: Aranzadi, 1968 - 1975, vol. 3, p. 848.

27 KOPTEV, A. & LASSARD, Y. The Roman Law Library. Disponivel em:
«http:/ /web.upmf-grenoble.fr/Haiti/Cours/Ak/». Acesso em: 20 de abril de
2010. Digesto: 50.17.2. “Ulpianus libro primo ad Sabinum pr. Feminae ab omnibus
officiis civilibus vel publicis remotae sunt et ideo nec iudices esse possunt nec magistratum
gerere nec postulare nec pro alio intervenire nec procuratores existere. 1. Item impubes
omnibus officiis civilibus debet abstinere”.

Segundo HESPANHA, Manuel Antonio. O Estatuto Juridico da Mulber na Fpoca
da Expansdo. In: MOURA, Vasco Graga (dir.). Oceanos: Mulheres no Mar
Salgado. Lisboa: Comissao Nacional para as Comemoracdes dos
Descobrimentos Portugueses. N° 21. Jan — Mar 1995, uma possivel tradugio
seria: As mulheres estdo afastadas de todos os oficios civis ou publicos; e, por
isso, ndo podem ser juizes, nem desempenhar magistraturas, nem advogar,
nem dar fiangas, nem ser procuradoras.

28 Digetso 50, 17, 5: “Las mujeres estin apartadas de todas las funciones civiles y
priblicas, y por ello no pueden ser jueces, ni tener magistratura, ni actuar como abogadas, ni
intervenir en representacion de alguien, ni ser procuradoras”. In: D’ORS (1968 — 1975),
p. 870.

2 SANTOS (2001).

30 CASTRESANA (1991).

31 CRUZ, Sebastidao. Direito Romano. Ius Romanum. Lisboa: Dislivro, 1984, vol I:
Introducio. Fontes.
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possufam manifestagdes publicas de vontade, realizando até
reivindicagbes publicas. Como por exemplo, a sublevagio das
mulheres em favor da revogacio da Lei Opia (Lex Opia
Sumptuaria) 32, que lhes impunha restricbes como usar adornos,
vestir trajes de cor berrantes e mais outros detalhes. Assim, trazia
algumas limitacbes a vestimenta feminina, principalmente, o
controle das cores das roupas, do uso exagerado de ouro, além de
outras arbitrariedades.

A revolta das mulheres com relagdao a essa Lei se deu quando,
depois de vigorar por 20 anos, Licio Valério e Marco Fundancio,
tribunos da plebe, propuseram a sua revogagao. Tal atitude teve
total apoio feminino na época, que se sublevaram totalmente.

Outro acontecimento que nos chama ateng¢ao nesse periodo foi
o aumento dos impostos para as mulheres de classe alta durante o
Triunvirato de Marco Anténio, Octavio e Lépido. As mulheres,
revoltadas, marcharam em protesto. Como nenhum advogado
queria defender a causa delas, Hortensia, a filha do orador
Quintus Hortensius, levou o caso até os triunviratos e
argumentou que elas ndo deveriam pagar impostos porque elas
nao tinham qualquer parte nas glorias, no comando, na diplomacia
que s6 os homens pareciam dominar. Sem representar, como
pagar impostos?3?

O fim da ftutela mulierum foi se dando aos poucos,
marcadamente pelas leis Lex Iulia e Papia Poppaca de Augustus.
Essas leis retiravam a tutela das mulheres casadas que adquirissem
o jus liberorum por terem trés filhos, como mencionamos
anteriormente de forma rapida. Claudius (49 d.C.), com a Lex
Clandia, aboliu a tutela de agnato da mulher, restando apenas a
tutela do patrono sobre a escrava manumitida e do parens
manumissor sobre a filha ou outra descendente emancipada. Mas ¢é
s6 com Constantino que a tutela é removida tanto das meninas
quanto dos meninos enquanto criangas’. Entretanto, foi numa

constituicao de Honorio e Teoddsio que se concedeu, no ano de

32 ROTONDI, Giovanni. Ieges Publicae Populi Romani. Elenco Cronologico com nma
Introduzione sull’ attivita legislativa dei comizi romani. Milano: George Olms
Verlagsbuchhandlung Hildesheim, 1966.

33 HOLLAND (2007).

3 LEE, R. W. The Elements of Roman Law with a Translation of the Institutes of
Justianiani. 4. ed. London: Swett ¢ Maxwell, 1986.
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410, o us liberorum. No corpo Juris Civilis nao ha resquicios da

tutela das mulheres3>.

1.2 A participagdao das mulheres na religido romana

Ao iniciar um estudo sobre a religido, insistimos em salientar
primeiramente que a religiio na Roma Antiga era dividida em
duas: havia a religidlo doméstica e a religido publica’. A religido
doméstica é aquela que Fustel de Coulanges?” tanto descreveu
como fundadora de todos os outros aspectos da sociedade
romana, COMo suas crengas, a organiza¢ao da familia e da cidade —
morte, casamento, sucessao...

O culto doméstico era o culto aos deuses do praticado dentro
da cada casa romana. O lar era o centro do culto privado3®. Era
essencial que houvesse um altar com fogo acesso, de dia e de
noite. A esse altar eram prestadas oferendas em cultos. Para
Coulanges, ¢ da origem desse fogo que vai surgir a aproximagao
com o culto a Héstia, na Grécia, e Vesta, em Roma. A deusa seria
a personificagao do altar do fogo sagrado.

Cada familia organizava sua religiosidade como lhe apetecia®:
nao havia um ritual pronto e seus deuses estavam ligados aos seus
antepassados pessoais. Na religidlo doméstica ndo havia regras
nem ritual pré-determinado. Cada familia tinha seu préprio
“sacerdote”, que era o proprio paterfamilias, que nao tinha superior
nem hierarquia. Os hinos e oragdes pertenciam ao particular,
como se cada casa tivesse sua propria religido, que girava em
torno dos antepassados. Cada gen transmitia de gera¢do em
geracdo o nome do seu antepassado, e s6 se podia pertencer a
uma gen, numa relacao de pertenca exclusiva®.

A casa, o local doméstico, era um local privado, mas

desempenhavam profundas fun¢des nesse ambito particular. O

35 [bidemr e SANTOS (2001).

36 Assim concorda o grande estudioso da religido na Roma Antiga O
Sacerdote. In: GIARDINA, Andrea (dire¢ao). O homem romano. Lisboa:
Presenca, 1992.

37 COULANGES (2003).

33 FERGUSON (2002).

3 SCHEID, John. Estrangeiras Indispensdveis. Os Papéis Religiosos das Mulberes em
Roma. In: DUBY, Georges & PERROT, Michelle. Histéria das Mulheres no
Ocidente. Porto: Afrontamento, 1990. Vol.1: A Antiguidade.

40 A estrutura interna das gens é de dificil aprofundamento, considerando a
pobreza nas fontes. In: PINTO (2009).
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culto desempenhado na casa, e ndo no templo, era, na pratica
cotidiana, ligado a vida ordinaria dos moradores de qualquer
residéncia de cidaddaos romanos*!. Além dos ritos de oferendas de
ofertas diarias nas refeicOes (a Vesta, inclusive), os ritos
estruturavam, como dito, as atividades religiosas diarias marcadas
pelos ritos de passagem - como concebiam e marcavam o
nascimento, o casamento e a morte*2,

Na religido puablica, os sacerdotes ministravam o0s ritos
religiosos. Conforme a definicio usada por John Scheid®, os
sacerdotes eram depositarios do direito sagrado, que sé eles
administravam e desenvolviam. Eram aqueles que realizavam atos
cultuais para toda a comunidade, assistidos pelo Senado Romano
(considerando apenas a Republica e o Império) com um
calendario proprio.

O sacerddcio nao era vocagao, mas dependia do estatuto social
e do nascimento. Como os atos religiosos eram realizados em
nome da sociedade, e nao para os individuos, sé aqueles
destinados é que podiam exercer tais atividades. Assim, as funcoes
sacerdotais eram confiadas aos magistrados eleitos ou aos
sacerdotes do povo romano. Todos os sacerdotes tinham que
desempenhar fungdes sacerdotais, como, por exemplo, o0s
consules e pretores.

Entre as atividades desses sacerdotes, estavam os sactrificios e
os auspicios. Esse ultimo precedia qualquer ato importante da
vida publica romana. Consultar os auspicios era o mesmo que
interrogar aos proprios deuses. Nos sacrificios, seguiam liturgias
demoradas e complexas.

Havia quatro colégios de sacerdotes: os pontifices — tinha o
pontifice maximo, o rex sacrorum, os flaminios e as vestais; o
colégio dos augures — os especialistas em adivinha¢des dos
augurios da vontade divina; os dois homens para as agoes sagradas
(dnoviri sacri faciundis, depois aumentados para dez, decemviri, o

colégio dos decénviros) e, posteriormente, os collegia minora de

Sflamines e fetiales**.

. GOMEZ, Manuel Guerra. E/ Sacerdocio Feminino em las Religiones Greco-
Romana y en Cristianismo de los Primeiros Siglos. Toledo: Aldecoa, 1987.

2 FERGUSON (2002).

4 SCHEID, John. O Sacerdote. In: GIARDINA, Andrea (direcio). O homem
romano. Lisboa: Presenca, 1992.

# BEARD, Mary; NORTH, John & PRICE, Simon. Re/igions of Rome: a History.
United Kingdom: Cambridge University Press, 1998, vol. I e PINTO (2009).
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O colégio dos sacerdotes protegia os interesses dos patricios
quando em confronto com os interesses do rex, num
funcionamento politico-sacral que colocava imposi¢des ao rei
através da religido. Como a religido estava intrinsecamente ligada a
politica, os pontifices estavam presentes em todas as atividades
judiciarias e deles dependiam as interpretagdes dos sinais e a
guarda do culto a ser realizado. Ja os algures, eram os
interpretadores dos auguria que influenciavam as decisdes mais
importantes a serem tomadas por Roma*.

Havia, também, as confrarias dedicadas as tarefas cultuais, os
salios do Palatino e do Quirinal, os lupercos, os irmaos Arvais e 0s
sodales 'T7ti, além das confrarias dinasticas derivadas da divinizacao
dos imperadores.

Esses sacerdotes exerciam, praticamente, as mesmas atividades
dos magistrados*0. Entretanto, distinguem-se desses pela divisao
de tarefas rituais e pela competéncia juridica extrema e pelo
detalhado processo de recrutamento desses sacerdotes nos
periodos de Roma. Para ilustrar, citamos a /: domitia, de 103 a. C.,
que reformou o sistema de eleicao dos pontifices. Por este meio,
um grupo menor era eleito a partir de uma lista de candidatos
proposta pelo Colégio dos Sacerdotes, onde havia o lugar a ser
preenchido*’. Foi posteriormente revogada e substituida pela ez
Atia.

De forma muito geral podemos dizer que ambos atuavam de
forma muito complementar - os magistrados administrando os
interesses dos deuses e a representacio cabia a ambos. Os
sacerdotes agiam conforme a vontade dos deuses: s6 eles podiam
interpretar e transmitir o direito sagrado. Os magistrados podiam
agir com os deuses, informando e deliberando sobre os valores
sagrados™s.

Embora pertencendo aos colégios principais, alguns sacerdotes
especificos nao eram eleitos nem cooptados, como era o caso das
vestais, que eram pré-escolhidas pelo sumo pontifice. O Pontifice

Maximo estava muito ligado as Vestais. Era ele o homem que

4 No inicio de Roma, o rei também participava ativamente das interpretagbes
dos desejos dos deuses através dos auspicia, ou seja, o pressagio emitido pelo
voéo das aves. In: PINTO, opus citatum.

4 Considerando apenas a Republica e o Império.

47 BERGER, Adolf. Eungyclopedic Dictionary of Roman Law. American
Philosophical Society: 1991.

4 SCHEID (1992).
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tinha contato com elas, o encarregado de receber as criangas
designadas para serem sacerdotisas, assim como castiga-las, se
necessario, durante o sacerdécio. Ele era obrigado a viver numa
casa oficial no Férum romano que se localizava proximo a casa
das vestais®.

Como ja foi visto no plano privado, aqui o culto publico
também ¢, de uma forma geral, masculino. As mulheres desde que
nao podiam representar como um todo, sendo somente
representadas, nao podiam representar outrem. Entretanto, nao
podemos dizer que as mulheres eram excluidas da atividade
religiosa, apesar de nunca ocuparem um cargo numa hierarquia
superior: o poder sacerdotal era um atributo essencialmente
masculino. Entretanto, mesmo que os altos cargos, como o Sumo
Pontifice, fossem apenas encarregado a homens, podemos citar
aqui varios exemplos da atividade feminina na religiao>’.

Temos as virgens salias, que eram o complemento feminino
dos salios. Os salios eram encarregados de celebrar procissoes
guerreiras na abertura e no fecho da estagao de guerra.

Havia também as flaminicas de Jupiter, que eram as esposas
dos flamines de Jupiter. Tinham direito a faca sacrificial e
ofereciam um carneiro a Jupiter em todos os dias de mercado.
Elas, entretanto, s6 podiam ser vistas enquanto par do casal
flaminico — sua atribuicio de flaminica se dava em funcao do
casamento com o flamine. Esse casamento era realizado segundo
a confarreatio, que, como visto, era a forma de casamento mais
solene de todas. Na unido, o leito nupcial nao podia ser ocupado
por outro homem, enquanto o marido flaminico, por sua vez, nao
podia se ausentar por mais de trés dias da cama nupcial. O flamine
que se divorciava era bruscamente despojado do seu papel
sagrado: ele s6 existe enquanto casal’l.

Ha também rituais pontuais organizadas por mulheres, como as
nonas caprotinas, comemoradas no dia 7 de julho e os matronais,
em 1° de marco, onde as mulheres cobriam totalmente as despesas

das liturgias, que eram sacrificios nao sangrentos, em celebracao

¥ Ibidem.
50 SCHEID (1990).
51 SCHEID (1992).
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da fecundidade feminina. Também podemos listar as matrais, em
11 de junho, um ritual que correspondia ao mito da Aurora>.

Outra comemoracao era a Festa de Venus Verticddia, quando
as mulheres consumiam sedativos em banhos rituais na piscina
publica ao lado do santuério de Vénus, para pedir as deusas unides
conjugais ou sexuais com €xito.

A Festa de Fortuna Viril era outra festa publica, dedicada a
Fortuna Viril. Nela, as mulheres suplicavam a Deusa. Entretanto,
salientamos que nesses rituais também ndo havia sacrificios
sangrentos.

Ja na Festa de Fortuna Mulieribus, comemorado no dia 06 de
julho, havia sacrificios sangrentos. As mulheres dirigiam-se a IV
milha da via Latina para sacrificarem a Fortuna Muliebre. Esse
culto parece ter sido fundado em 488 a. C. pela esposa e mae de
Coriolanus, depois delas terem o convencido a se retirar de
Roma>3.

Havia o culto a Pudicicia Plebeia, detivado do Pudicicia Patricia,
que foi fundado por uma patricia casada com um plebeu que
decaiu de status e foi expulsa das pudicicias tradicionais. Fundou
um novo culto a Pudicicia para as senhoras da plebe. Essas
também eram capazes de realizar sacrificios sangrentos>.

Quanto aos sacrificios a Rumina e Carmenta ha poucos

elementos para afirmar a sua existéncia fatica®. As unicas

52 Dumézil fez um estudo exaustivo sobre esse mito da aurora em DUMEZIL,
Geotrges. La Religion Romaine Archaique: avec un Appendice sur les Religion des
Etrusques. Patis: Payot, 1966.

> DORCEY, Peter. The Cult of Silvanus: a Study in the Classical Tradition. New
York: Columbia University, 1992.

5 As referéncias a esse culto encontram-se em Tito Livio, Livro X, 23, 3-10.
OAKLEY, S. P. A Commentary on Lipy. Books VI — X. Oxford: Oxford
University Press, 2007, vol. IV: Book X.

5 Quelt. 56. “Why are they of Opinion that Matrons that ﬁrjt built the Temple of
Carmenta, and at this day they worship her mol#? Sol, There is a certain Tradition that
when the Women were probibited the ule of Chariots drawn by a Yoke of Oxen, they
mnjpz'red together, not to be got with Child and breed Children, and in this manner to be
revenged on their Husbands, until they bad revoked the Decree, and gratifyed them, wich
being done Children were begot, and the Women becoming good breeders, and very fruitful,
built the Temple of Carmenta. Some [ ay that Carmenta was Evander’s Mother, and going
into ltaly was called Themis; but as Jome | ay Nice trata, who when [he | ung forth Oracles
in Verle was called Carmenta by the Latins, for the word of the Verfe they call Carmina:
there are [ome opiniated that Carmenta was a Del tiny, therefore the Matrons [ acrifice 1o
her, the Etmology of the Word is carens mentre [one belides her | elf] by realon of divine
raptures; bence Carmenta had not her name from Carmina, but rather was called Jo upon
this account, being z'nfpz'red [be] ung her Oracles in Vere”.
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referéncias que encontramos sio as de Plutarco na sua obra
“Questoes Romanas”, quando fala sobre o porqué haver
sacrificios a deusa Rumina que nio eram feitos com vinho, e sim
com leite. Essa particularidade dava-se por causa da alimentagao
de leite de peito de Romulo. Rumina, ama-seca, ama-de-leite, ¢
preceptora nao permitia o uso do vinho, agressivo as criangas.

Ainda segundo Plutarco, o culto a Carmenta foi estabelecido
quando mulheres fizeram uma reinvidicacio por terem sido
proibidas de usar bigas. Elas tentaram em protesto nao ter filhos
até que o decreto fosse revogado. Conseguindo seus objetivos,
ergueram o templo a Carmenta para que voltassem a ser
procriativas. A origem da deusa ¢ incerta: alguns pensam ser a mae
de Evandro, e chegando a Italia foi chamada de Themis; outros
fazem uma ligacdo com Nicestrata, chamada de Carmina; outros
que era o Destino, da etimologia da palavra provem de carens
mentre (alguém por si).

O culto a Boa deusa (Bona Dea) fazia parte de uma grande
comemoracao que s6 as mulheres participavam, principalmente as
mulheres dos senadores>. Portanto, os homens nao eram
admitidos nesse culto de sacrificio noturno, realizados apenas por
mulheres em extrema privacidade®’.

Havia, ainda, outros cultos em Roma, que previam a
participa¢ao de alguns sacerdotes femininos, como o de Ceres
Aventina, o de Baco e o de Isis®. Essas foram incorporadas a
religido romana por imitagao de divindades estrangeiras.

Ademais todas essas denominag¢des religiosas femininas, certo é
que a completa exce¢dao dos cultos dirigidos exclusivamente por
homens eram mesmo o culto a Vesta, dirigido pelas sacerdotisas

vestais. Esse, sim, era o unico sacerdécio feminino oficialmente

Quej £ 57. “What is the realon that when the Women do | acrifice to Rumina, they pour
Sorth Milk plentifully on the Sacrifices, but offer to Wine? Sol. It is becanle the Latins call
a brealt Ruma, and that Tree they | ay is called Ruminalis, under wich Lupa Drew forth
her Breal to Romulus, even as well we call thole Women that bring up Children with Milk
Nurfes Jrom the Brea)t /Brmj t Women.] So Rumina who was a wet Nurle, a dry Nidle,
and a School MiJtrels did not permit Wine, as being hurtful to the Infants”.

In: PLUTARCH. The Roman Question. Translated from the greek by Ijaac
Chauncy. In: PLUTARCH. Plutarch’s Morals: translated from the greek by
several hands. London: Braddyll, 1704, vol. 11, p. 368.

% JONES, Peter & SIDWELL, Keith (ed.) The World of Rome. An Introduction to
Roman Culture. United Kingdom: Cambridge University Press, 2004.

57 BROUWER, Hendrik H. J. Bona Dea: the Sonrces and a Description of the Cult.
Netherlands: E. J. Brill, 1989.

58 SCHEID (1992).
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reconhecido por Roma>? e dele dependia todo o fado do grande

poderio romano.

2. A Deusa Vesta e as Sacerdotisas Vestais
2.1 Héstia e Vesta

O culto da deusa Vesta parece corresponder ao de Héstia, na
Grécia, anterior as virgens vestais, e posteriormente é muito
relacionada a Santa Bridget®, ou Dana, a deusa irlandesa, que
parece estar fundida a Santa Brigida, a abadessa de Lildare, onde
tinha um fogo acesso permanentemente em seu culto®!.

Essa relacao de Héstia com Vesta gerou muitas controvérsias,
pois niao ha comparativo das sacerdotisas vestais de Roma na
Grécia Antiga®?. Héstia, era o nome proprio da Deusa, mas
também significava um nome comum para a lareira doméstica.
Podemos encontrar relatos sobre a divindade em dois hinos

homéricos a Héstia%3.

5 HERRERO, Santiago Montero. Diosas y Adivinas. Mujer y Adivinacion em la
Roma Antigua. Madrid: Editorial Trotta, 1994 e CASTRESANA, gpus citatum.

60 LEEMING, David & PAGE, Jake. Goddess Myths of the Female Divine. New
York: Oxford University Press, 1996.

01 ARIAS, Joaquim Caridad. Cwitos y Divindades de la Galicia Prerromana a traves de
la Toponimia. A Corufia: Fundaciéon Pedro Barrié de la Maza, 1999.

02 VERNANT, Jean-Pierre. Mito e Pensamento entre os Gregos: Estudos de Psicologia
Histdrica. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1990.

63 “Hino para Héstia (I): Héstia, / Vocé que recebeu a honra maior, / De ter
seu lugar eternamente / Nas imensas casas de todos os deuses / E na de
todos os homens que caminham sobre a terra, / E um belo presente que vocé
recebeu, / E uma grande honra. / Sem vocé a humanidade nio teria festas, /
Uma vez que ninguém poderia tomar o primeito e ultimo gole / Do vinho
doce sem um oferecimento a Héstia.

E vocé também, Argeiphontes, Filho de Zeus e Maia, / Mensageiro dos
deuses com o seu bastdo de ouro, / Doador de boas coisas, seja bom para os
homens, / Proteja-me juntamente com a veneravel e querida Héstia. /
Venham, ambos que habitam essa bela morada, / Com sentimentos mutuos
de amizade / Vocé associou bom trabalho com inteligéncia e juventude. / Alo
filha de Cronos, / Vocé também, Hermes, com seu bastio dourado. / Porque
no que me toca lembrarei de vocé em outra can¢io.”

“Hino para Héstia (II): Héstia, / Vocé que cuida da morada sagrada de Apolo
/ Que atira tio longe,

A morada do sagrado Pytho, / Um fino 6leo escorre eternamente de seus
cabelos. / Venha para dentro dessa casa que me pertence, / Venha para ci
com o astuto Zeus, / Seja cortés com minha cancio”.

Ademais, Héstia também ¢é citada nos hinos homéricos dedicados a Afrodite
(700 a. C.). Ha duas mengdes a Héstia que dizem: “Héstia, a quem Cronos em
sua astucia primeiro fez nascer... e, em todos os templos dos deuses, ela é
honrada, e entre todos os mortais é uma deusa venerada”. Todos os hinos
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Segundo Hesiodo, Héstia era a filha primogénita de Réia e
Cronos. Foi a primeira a ser engolida pelo pai e a dltima a ser
salva pelo irmao Zeus. Implorou a Zeus, depois do conflito com
os titds, para permanecer sempre virgem. Ao chegar ao Olimpo,
foi cortejada por Apolo e Poseidon, induzidos por Afrodite.
Decidiu guardar firmemente a virgindade, evitando o confronto.
Zeus, agradecido pela paz no Olimpo, concede-lhe o privilégio de
ter o seu lugar no centro da casa ¢ em todos os templos,
recebendo as melhores ofertas®*: em todos os rituais ela deveria
ser a primeira e a ultima a ser invocada e receber o primeiro e
ultimo sacrificio, como visto no hino homérico.

Héstia era a deusa do lar, aquela que reside na casa, no meio da
lareira arredondada, e na cidade, no seu templo (ndo ¢é exatamente
o fogo, mas também a lareira doméstica). Uma vez que esse fogo
fosse apagado, significava um pressagio tragico, devendo ser logo
reacendido. Na pratica, havia grandes implicacdes da existéncia
simbolica dessa deusa: no casamento, a mae acendia o fogo da
lareira da nova casa com o proprio fogo do seu lar; no
nascimento, a crianca com cinco dias era levada a lareira de
Héstia; na morte, o corpo era queimado nesse fogo divino; as
reunides tribais aconteciam ao redor da lareira da cidade, que
ficava no edificio publico Pritaneu. Havia ainda outros rituais que
tornavam importante a presenca da adora¢ao a deusa Héstia.

Platao achava que no centro da cidade deveria ficar o templo
dedicado a Héstia, Zeus e Athenas, em uma acrépole®>.

Toda essa tradicao foi herdada por Vesta. Ao contrario de
tantas outras deusas, ela ndo costuma ser representada enquanto
mulher. Dificilmente Vesta foi representada numa figura humana
feminina. Sua iconografia esta no préprio fogo que a representa e

sustenta Roma, assim como no fascinus®®, um objeto de simbologia

retirados de: ALVARENGA, Maria Zelia & cols. Mitologia Simbilica: Estruturas
Da Psigue e Regéncias Miticas. Sao Paulo: Casa do Psicélogo, 2007, p. 136.

4 Tbidem.

05 Then we will divide the city into twelve portions, first founding temples to Hestia, Zens
and to Athene, in a spot wich we will call the Acropolis, and surround with a circnlar wall,
mafking the division of the entire city and country radiate from this point. In: PLATO.
Laws. NuVision Publications, 2006, Book V, p. 116.

66 SCHROEDER, Jeanne Lorraine. The VVestal and the Fasces: Hegel, Lacan,
Property, and the Feminine. California: University of California Press, 1998.
Ovidio em Fausti diz: Long did I foolishly think that there were images of 1 esta:
afterwards 1 learned that there are none under ber curve dome. Na undying fire is hidden in
that temple; but there is no effigy of Vesta nor of the fire. In: OVID. Owvid’s Fasti. With
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falica. Muitas vezes ¢ representada junto de Hermes®’, comparada
com o portador do falo no sentido de guia, de posicionamento.
Mas, nunca ¢ representada nem adorada enquanto imagem
divinal®. Ha, entretanto, algumas representa¢Oes gravadas em
moedas. Vesta pode ser vista em varias moedas juntamente como
outros deuses e deusas que também eram representados, além de
mulheres destacadas de Roma, como Antoénia, filha de Marco
Anténio; Faustina II, esposa de Marco Aurélio; Lucila, filha de
Marco Aurélio; Crispila, esposa do imperador Cémodo, entre
outras®. Havia também moedas que representavam sacerdotisas
famosas, ou ainda o templo redondo de Vesta. Entre outras
deusas representadas em moedas, podemos citar Ceres, Diana,
Vitéria, Minerva, Fortuna, Vénus.

Ademais, muitas vezes ela foi representada por um animal, o
burro”™. A histéria que representa essa associa¢ao (do animal a
deusa) esta relacionada ao Deus Priapo. Conta o mito, que Vesta
descansava em um campo pela ocasido de uma festividade de
Cybele. Priapo, que procurava as ninfas aproximou-se,
sorrateiramente, de Vesta, que foi alertada da aproximacao de
Priapo por um zurrar de um burro, que havia sido deixado por
perto por Silenius. Nao fica claro, entretanto, se Priapo apenas
confundiu Vesta com uma das ninfas ou agiu propositadamente.
Entretanto, salva na sua pureza virginal pelo animal, desde entao
foi enfeitado com colares de filao de pao’!.

Mas, de fato, em geral, ndo ha representacio iconografica
humana de Vesta’2. Vesta vive em todos os lares, junto do fogo,

an English Translation by Sir James George Frazer. Massachusetts: Harvard
University Press, 1959, p. 341.

7 VERNANT (1990).

68 PORTE, Danielle. Iz Prétre @ Rome. Les Donnenrs de Sacré. Patis: Les Belles
Lettres, 2007.

0 Uma recente exposicdo de moedas romanas e Vila Real, norte de Portugal
mostrava varias moedas com imagens de deuses e deusas romanos, entre eles,
a de Vesta. In: SILVA, Jodo Ribeiro da (coordenacdo geral, textos e
fotogratia). A Mulher Romana nas Moedas do Museu. Museu. 8 de Marco
a 30 de Junho. Museu de Arqueologia e Numismatica de Vila Real.

0 PEROWNE, opus citatum e BEARD, NORTH & PRICE (1998), opus citatum,
vol. L.

T OVID (1959), VI, 319, p. 343.

2 GOUX, Jean-Joseph. [esta, or the Place Being. In: Representations, n° 1 (Feb.,
1983), pp. 91-107. California: California University Press. Disponivel em:
«http:/ /www.jstor.org/ /stable/3043761. Acesso em: 30 de junho de 2010.
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da lareira. F {mpio representd-la, um homem nio estaria
preparado para ver essa deusa’>.

Na etimologia, Vesta parece derivar da palavra grega Héstia (do
grego, Eotio). Ovidio defende que o nome Vesta provém de
‘envolta em forca/poder’™, e essa também seria a origem da
palavra grega’”. Cicero’ também remete a procedéncia de Vesta
de Héstia, associando o nome a palavra virgem’’. Vesta era a
personificacio do altar sagrado, tanto do culto doméstico como
do culto publico™.

Ha indicios do funcionamento da ordem das vestais desde o
ano de 715 a.C. até 394 d.C.”%, quando teve sua extingdo a partir
do governo do imperador Teodosio. Foi no Codigo Teodosiano®?

3 Diz Ovidio: “Not indeed that I saw thee, O goddess (far from me be the lies of poets!),
nor was it meet that a man shonld look upon thee (...).” In: OVID (1959), p. 339.

™ A tradugdo de FRAZER (OVID, 1959) utiliza a palavra Power, enquanto que
BEARD, NORTH & PRICE (1998), vol. I usa force.

5 177 stando Vesta vocatur, cansaque par Grai nomins potest. In: OVID (1959), p.
340.

6 “En cnanto a la denominacion de V'esta, procede de los griegos (porque ésta es la que
ellos llamn Hestia); por lo demds, su poder esta restringido a los altares y a los hogares; en
consecuencia, toda imprecacion y todo sacrificio se produce, en el caso de esta diosa, al final,
ya que es la encargada de custodiar las cosas mds reconditas”. In: CICERON. Sobre la
Naturaleza de los Dioses. Madrid: Gredos, 1999, p. 214.

7 GOMEZ, (1989).

8 COULANGES (2003).

 WORSFOLD, T. Cato. The History of the 1 estal V'irgins of Rome. London: The
Mayflower Press, 1934.

80 Codigo Teodosinao, Livro 16, 10, 20.

Impp. Honorius et Theodosins aa. pr. Sacerdotales paganae superstitionis competent
coercitioni subiacere praecipimus, nisi intra diem kalendarum novembrinm de Karthagine
decedentes ad civitates redierint genitales, ita nt simili quoque censurae per totam Africam
sacerdotales obnoxii teneantur, nisi de Metropolitanis urbibus discesserint et remearint ad
proprias civitates.

1. Ommia etiam loca, quae sacris ervor veterum deputavit, secundum divi Gratiani
constituta nostrae rei iubemus Sociari ita ut ex eo tempore, quo inhibitus est publicus
Sumptus superstitioni deterrimae exhiberi, fructus ab incubatoribus exigantur, quod autem
ex eo inre nbicumaqne ad singulas quasque personas vel praecedentinm principum largitas vel
nostra maiestas voluit pervenire, id in eorum patrimoniis aeterna firmitate perduret. Qnod
non tam per Africam quam per omnes regiones in nostro orbe positas custodiri decernimus.
2. Ea autem, quae multiplicibus constitutis ad venerabilem ecclesiam voluimus pertinere,
christiana sibi merito  religio vindicabit, ita wut ommis expensa illins temporis ad
superstitionem pertinens, quae iure dammnata est, ommniague loca, quae frediani, quae
dendrophori, quae singula quaeque nomina et professiones gentiliciae tennerunt epulis vel
sumptibus deputata, possint hoc errore submoto compendia nostrae domus sublevare. 3. Sane
s quondam consecrata sacrificiis deceptionem hominum praestiterunt, ab usibus lavacrorum
vel publicis affectibus separentur, ne illecebram errantibus praestent. 4. Chiliarchas insuper
et centonarios vel qui sibi plebis distributionem usurpare dicuntur censuimus removendos, ita
ut capitalem sententiam non evadat, si quis aut volens ad huinsmodi nomen accesserit aut
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que as religides pagas (ndo-cristas) foram extintas e o Templo de
Vesta fechado. Foram as leis promulgadas pelos filhos de
Constantino, Constans e Constantius, que estabeleceram que os
templos “pagdos” deveriam ser fechados e que sacrificios nao
deveriam mais ser realizadosd!. Entretanto, os privilégios das
vestals permaneceram intocados. Em 364 d. C., Coelia Concordia,
a vestal chefe, apagou seu nome de um pedestal ao se tornar uma
crista. O templo de Vesta deve ter sido usado como uma Igreja
crista, pois foi possuida pela Igreja Catolica®?. Assim, percebemos

passus fuerit vel invitum se buinsmodi praesumptioni atque invidiae deputari. Dat. 111 kal.

sept. Ravennae Honorio X et Theodosio V1 aa. conss. (415 aug. 30).

Texto extraido do site: KOPTEV, A. & LASSARD, Y. The Roman Law Library.
Disponivel em: <http://web.upmf-grenoble.fr/Haiti/Cours/Ak/>. Acesso
em: 20 de abril de 2010. Uma possivel traducdo se encontra em: PHARR,
Clyde. The Theodosian Code and Novels and the Sirmondian Constitutions. Princeton:
Princeton University Press, 1952. Nessa tradugdo para o inglés, utilizada na
interpretacdo do texto acima, consta:

Emperors Honorius and Theodosius Augnstuses.

We command that priests of the pagan supersticion shall be subject to the proper
punishment, unless before the kalends of November, they depart from Carthage and return
to their ancestral municipalities. Thus such priests troughont all Africa shall be beld liable
10 a similar punishment unless they depart from the metropolitan cities and return to their
own municipalities.

1. Also, in accordance with the constitution of the sainted Gratian, We command that all
places that were assigned by the false doctrine of the ancients to their sacred rituals shall be
Joined 1o the property of Our privy purse. Thus, from the time when public expenditure was
prohibited to be furnished to the worst superstition, the fruits from such places shall be
exacted from the unlawful possessors thereof. But if the bounty of previous Emperors or if
Our Majesty wished any of the aforesaid property shall remain in their patrimony with
eternal validity. We decree that this regulation shall be observed not only throughont Africa,
but throughout all regions sitnated in Our world.

2. Moreover, if it was Our Will, as expresses in repeated constitutions, that any such
property should belong to the venerable Church, this property shall rightfully be vindicated by
the Christian religion to itself. Thus all outlay belonging at that time to the superstition that
bhas been rightfully condemned, and all places that were possessed by the Frediani, by the
Dendrophori, or by various names and pagan professions, and that were assigned to their
Sfeasts and expenditures, shall be able to assist the income of Our household, after the
aforesaid false doctrine hds been abolished.

3. of course, if anything has ever been consecrated to sacrificed and thus served as a means of
deception for men, it shall be removed from use in the baths and from the favorite haunts of
the public, in order that it may not furnish allurement to the erring.

4. In addition, We order the removal of Chiliarchs and the Centenarii or any other persons

Who are Said to appropriate to themselves the distribution of the commom people. Thus, no
man shall evade capital punishment IF be should willingly assume such title, or IF even
against bis Will e should permit himself to be assigned to such presumption and odinm.

Given on the third day before the kalends of September at Ravenna in the year of the tenth
consulship of Honorius Augustus and the sixth conslship of Theodosins Augustus. —
Aungust 30, 415.

81 WORSFOLD (1934).

82 Assim como os templos de Hércules, no Forum Boarium. In: Ibidem.
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que as sacerdotisas vestais®? estiveram presentes em todos os
periodos histéricos romanos.

Ha virios nomes de vestais conhecidas, como Aemiliad4,
Tuccad5, Coelia Claudiana8®, Licinia87; Claudia, a Vestal®; Coelia
Concordia®...

Em Roma, as origens das sacerdotisas vestals remetem a
mitologia e a funda¢ao de Roma. Um mito contado e apoiado por
varios historiadores ¢ o da primeira vestal Rhea Silvia, a propria
mae de Romulo e Remo.

Esses historiadores descrevem como Numitor, rei de Alba
Loga, perdeu o trono para seu irmao Amulius. Esse, temendo os
descendentes do irmao, coloca Rhea Silvia, a filha de Numitor, sua
sobrinha, para ser uma sacerdotisa vestal, prevenindo-a de ter
filhos que pudessem se insurgir contra seu reinado®. Rhea Silvia,
desobedecendo a seus votos, teve dois filhos (gémeos) de um
deus, supostamente Marte. Os filhos sio Romulo e Remo, que ao

nascerem foram destinados a morte por Amulius, com medo que

8 Vestales — doncellas sacerdotisas de Vesta. In: GUTIERROZ, Faustino &
ARMARIO, Alviz y. Diccionario Romano. Madrid: Reus, 1995.

8 Aemilia era uma das virgens vestais que ficara responsavel pelo fogo
sagrado, que deixara nas mios de uma novica. O fogo apagou-se, e comegou-
se a murmurar que o lugar sagrado havia sido profanado. Aemilia, para se
redimir, rezou a Vesta que se tivesse servido a Vesta ¢

om pureza de corpo e alma e fé, Vesta deveria se manifestar a salvar sua
sacerdotisa. Assim, ela retirou um pedago de seu vestido e o jogou sobre as
cinzas do fogo apagado, que logo comegaram a arder novamente. IN: ROSE,
Herbert Jennings. Ancient Roman Religion. London: Hutchinson’s University
Press, 1948 ¢ HALICARNASO, opus citatum, libro 11, 68, p. 238.

85 Tucca, ou Tucia, foi acusada de nfo ser mais casta. Para provar sua
inocéncia, foi ao Tiber, retirou d4gua com uma peneira ¢ levou até os pés dos
pontifices da Assembléia dos Pontifices que tentavam acusa-la. In: ROSE, gpus
cttatum e RICH, Anthony. Dictionnaire des Antiquites Romaine et Grecques. 1883.
Disponivel em:
«http:/ /www.mediterranees.net/ civilisation/Rich/Articles /Religion/Pretres/
Vestales.html». Acesso em: 24 de marco de 2010 e HALICARNASO, opus
citatum, libro 11, 69, p. 239. H4 uma estitua de Tucca segurando a peneira no
Chiaramonti Corridor, no Vaticano.

8 WORSFOLD (1934).

87 SAYLOR, Steven. A Casa das Vestais. Um Mistério na Roma Antiga. Lisboa:
Quetzal, 2000.

8 John Scheid escreveu um artigo s6 sobre esta vestal, chamado Claudia The
Vestal Virgin. In: FRASCHETTI, Augusto (ed.). Roman Women. Chicago: The
University of Chicago Press, 1993.

8 WORSFOLD (1934), p. 76.

% Dionisio de Halicarnso concorda. Chama-a de llia: “designd a la hija de
Niimitor, Ilia que estaba em edad de casarse, como sacerdotisa de Vesta, con el fin de que
70 entrara en seguida en casa de ningiin hombre y pudiera parir vengadores de su familia”.
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se insurgissem contra ele em vingan¢a do avé. Assim, mandou-os
colocar a sorte num rio, para que morressem’’. Como ¢ sabido,
em seguida, uma loba vem a salva-los e assim Roma vai ser depois
fundada®?.

Ha grande ligacdo das origens das vestais ao segundo rei de
Roma, Numa Pompilius®®. Plutarco’, desde o século I d.C,, ja
escrevia na biografia de Numa Pompilius, o rei Sabino sucessor de
Roémulo, sobre a instituicao e organizacdo dos sumos sacerdotes.
Numa ¢é descrito como o zelador das virgens vestais e ¢ atribuido
como o consagrador das virgens?. Inicialmente consagrou quatro
virgens, Gerania e Verenia, Canuleia e Tarpeya. Mais tarde,
acrescentou mais duas mulheres e estabeleceu o perfodo de
castidade durante o sacerdécio, que era de 30 anos®.

Dionisio de Halicarnaso também  discute sobre o

estabelecimento da ordem por Numa. Esse rei ao dividir os ritos

91 SPINOSA, Antonio. I.a Grande Storia di Roma. Dall’alba al Tramonto. Milano:
Arnoldo Mondadori, 1998.

92 LIVIO, Tito. Historia de Roma desde su fundacion. Libros 1-11. Madrid: Gredos,
1997, p. 170 e ss.

El rey signiente es Proca. Engendra este a Namitor y Amulio, y a Nimitor, que era el
mayor de sus bijos, le deja el antigno reino de La dinastia Silvia. Pero La fuerza prevalecid
sobre la vontad paterna y el respecto a la primogenitura: Amulio es Rey trds desbancar a su
Hermano.  Acumula crimen  sobre crimen: elimina la descendencia masculina de su
Hermano, y a su sobrina Rea Silvia, so pretexto de cederle un honor, La escoge para vestal,
dejandola sin esperanza de tener hijos em razon de La virginidad perpetua.

Pero tenia que ser, em mi opinidn, cosa Del destino el nacimiento de tan gran ciudad y el
comienzo de la mayor potencia después de La de los dioses. La vestal fue forzada, Dio a luz
dos gemelos y, bien por creerlo asi, bien por cohonestar la falta remitiendo su responsabilidad
a um dios, proclama a Marte padre de esta dudosa descendencia. Pero ni lo dioses ni los
hombres la libran a ella ni a los hijos de la crueldad Del Rey: la sacerdotisa es encadenada y
encarcelada, y se ordena que los nifios sean arrojados a la corriente del rio.

% Muitos autores comentam e patecem concordar com a importincia de
Numa Pompilius e o estabelecimento da ordem das Virgens Vestais, dentre
eles: GOMEZ (1987) (que também se refere a0 mito de Numitor e Amulius),
PLUTARCO. Vidas Paralelas. 1. Teseo-Rimulo-Licurgo-Numa. Madrid: Gredos,
1985; HALICARNASO (1984), entre outros mais.

% PLUTARCO (1985).

95 “Era también celador de las virgenes sagradas a las que laman Vestales. Por cierto gque
a Numa atribuyen, igualmente, la consagracion de las virgenes vestales y, em general, el culto
Y veneracion relativo al fuego inmortal que atienden éstas, ya sea porque queria encomendar
la esencia pura e indestructible del fuego a cuerpos sin contaminacion ni mdeula, o por
asociar-lo improductivo y estéril con la virginidad”. In: PLUTARCO (1985), opus
citatum, p. 362.

% Diz HALICARNASO: “Las virgenes servidoras de La diosa eran cuatro al principio,
elegidas por los reyes segiin las normas que establecioc Numa, pero mids tarde, a cansa de la

cantidad de ceremonias que debian realizar, fueron seis, que son las que permanecen hasta
nuestros dias’. HALICARNASO, gpus citatum, libro 11, 67, p. 237.
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religiosos, cuidou que as vestais cuidassem do fogo sagrado. Ele
foi o primeiro a construir um templo a Vesta entre os romanos e
nomear virgens que fossem suas sacerdotisas”’.

Também ¢ defendido que a origem das vestais estd no costume
do cuidado do fogo da casa pelas filhas romanas®, cargo de
grande responsabilidade, pois o fogo era dificil de ser conseguido
e preservado, além da responsabilidade de zelar pro uma chama
que estava ligada a religido doméstica, a sobrevivéncia e ao calor
da familia®. O trabalho deveria ser das filhas porque o paterfamilias
estava muito ocupado com seus afazeres e a mae, a materfamilias,
cuidava de todo o restante da casal®. O fogo era, assim,
sagrado!¥l, tamanha a sua importancia. Tanto que a medida que na
histéria foram se formando as primeiras aglomera¢Ses sociais, em
tipos de aldeias, surgiu a necessidade de haver um fogo comum,
do qual dependiam os seus habitantes. Com a sofisticagio do
ajuntamento e a expansao da vila, surgiu a necessidade de uma
organizagao regular para a manutenc¢ao do fogo acesso!?2,

Ainda acerca da origem das vestais, ha quem defenda que as
vestais derivaram das proprias esposas dos primeiros reis!?3, para

além da suposicao da origem das vestais nas filhas dos primeiros

97 HALICARNASO (1984), libro 11, 64.

98 GOMEZ (1987), remete esse cuidado a mulher — a esposa, mae e filha.

9 Diz Coulanges: A casa do grego ou do romano tinha um altar. Neste, devia
haver sempre um pouco de cinza e carvoes acesos. Era obrigacido sagrada do
dono da casa conservar aceso o fogo, dia e noite. Desgracada a casa em que o
fogo se extinguisse! Ao anoitecer de cada dia cobriam-se de cinza as brasas,
para, desse modo, evitar-se que elas se consumissem inteiramente durante a
noite; ao despertar, o primeiro cuidado do homem era avivar o fogo e
alimenta-lo com alguma ramagem seca. O fogo sé deixava de brilhar sobre o
altar quando toda a familia houvesse morrido; “fogo extinto, familia extinta”
eram as expressoes sindénimas entre os antigos. In: COULANGES (2003), p.
27.

100 Nesta, podemos incluir: PEROWNE, Stewart. Roman Mithology. Verona:
Hamlyn, 1969 ¢ WORSFOLD (1934).

101 “Hsse fogo era qualquer coisa de divino. Adoravam-no, prestavam-lhe
verdadeiro culto. Davam-lhe como oferenda, tudo quanto julgavam pudesse
agradar a um deus: flores, frutas, incenso e vinho. Imploravam-lhe protecio;
supunham-no poderoso. Dirigiam-lhe fervorosas preces para conseguirem
dele os fins eternos, objeto dos desejos humanos. Satude, riqueza e felicidade.”
COULANGES, opus citatum, p. 28.

102 Assim concorda, também, GOMEZ, opus citatum.

103 BEARD, Mary. The Sexual Status of 1estal Virgins. The Journal of Roman
Studies, vol. 70. (1980).
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reis!®. As evidéncias para essa ideia decorrem, também, do
cuidado com fogo doméstico, mas aqui ele seria supostamente
realizado pelas mulheres e nao pelas filhas. Outras evidéncias para
essa posi¢ao sio: 0 modo de preparo da mola salsa e a limpeza do
Aedes 1Vestae!”, que estavam ligadas a atividades domésticas do
Hausfrau; a participacio das mulheres em festas que
comemoravam a fertilidade, que assim como as vestais so
participavam desses tipos de festivais comemorativos; a
semelhanca da vestimenta das vestais com a de uma matrona ou
uma noiva no dia de seu casamento; a analogia da iniciagio das
vestais no sacerdoécio com o casamento; e o seu estatuto juridico
era aproximado ao concedido as mulheres que ja tivessem
filhos109,

A vestimenta citada é cheia de particularidades. Ao contrario
das outras ordens religiosas, que usavam outras cores COmo
vermelho e o roxo nas suas roupas, as vestais s6 usavam roupas
brancas, inclusive os sapatos. Nos sacrificios, tinham as cabegas
enroladas com a /nfula e cobertas com a suffibulum. Por baixo de
todas as roupas, usavam uma #unica interior ou interula, € por cima, a
stola, como também usavam as matronas. Ainda por cima dessa
roupa, havia a palla, por cima da sto/a, que era um pano retangular
usado como um xale. Por fora da funica internla estava a strophium,

uma corda que suportava os seios!?’.

2.2 Participagdo nos rituais

A cerimonias festivas relacionadas a deusa Vesta, a Vestalia,
comegavam desde o dia 9 e iam até o dia 15 de junho e eram dias
considerados religiosos!®. O dia 15 de junho era o dia de limpeza
anual do Templo de Vesta, guando stercus delatum fas'”. A agua que

limpava o templo vinha de uma fonte especial e esse dia era

104+ Que também ¢é apoiada por MOMMSEN, Théodore. Le Droit Public
Romain. Paris: Ernest Thorin, 1892, Tome Deuxiéme. In: MOMMSEN,
Théodor & MARQUARDT, Joachim. Manuel des Antiquités Romaines. Paris:
Diffusion de Boccard, 1984, Tome Deixiéme.

105 O Templo de Vesta.

106 Apenas desde a época do primeiro imperador romano.

107 WORSFOLD (1934).

108 Thiderm.

109 FERGUSON, (2002).
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considerado feriado. Os burros eram enfeitados com guirlandas!!?
e graos eram distribuidos para a formacdo de uma nova colheita.
O Penus Vestae era aberto para as matronas.

As vestais também participavam em outras festividades. Na
Fordicicia, 15 de abril, uma vaca prenhe era sacrificada para Tellus
(terra) e o bezerro nao nascido era queimado pela sacerdotisa mais
velha das vestais na tentativa de suas cinzas purificarem o povo no
dia de Pales'!l. As cinzas eram guardadas para outro festival, a
Parilia (21 de abril), quando as virgens vestais juntavam-nas com o
sangue de um cavalo sacrificado e em outubro essa mistura era
distribuida aos pastores, que utilizavam a mistura sagrada para
fumigar ou desinfetar o rebanho. Com isso, acreditavam assegurar
a fertilidade das fémeas e garantir o suprimento de leite.

A Lupercalia era a festa ocorrida em 15 de fevereiro. Os lupercis
eram sacerdotes do deus Pan e tinham que sacrificar cachorros e
bodes para a divindade que serviam. A ligacdao dessa festa religiosa
com as vestais é que os sacrificios eram realizados com a mola
salsa, um tipo de bolo salgado preparado pelas vestais com as
primeiras espigas de milho e espelta da colheita anterior. O bolo
era esmigalhado sobre a cabeca do animal sacrificado, que se
chamava Februa''? (dai a referéncia a fevereiro). Entretanto,
frisamos que as vestais nao participavam do sacrificio de animais
vivos, pois nao eram permitidas.

Outro festival que inclufa a celebragao com as vestais era o
Argez, comemorado em 15 de maio. Nele, a celebracio ocorria
com o Pontifice Maximo, Pretor e Magistrado, o Flamin Dialis e as
vestais, que seguiam em procissao pela Pons Sublicius. As vestais
jogavam no rio Tibre bonecos com formas humanas feitos de
palha.

As vestais também estavam presentes na festa de ano novo,
comemorada no dia 1° de marco!’3. Nessa data, as vestais
substitufam os loureiros do templo de Vestal'* e acompanhavam a

renovagao do fogo sagrado de Vesta feita pelo Pontifice Maximo.

110 PEROWNE (1969).

- OVID (1959), 1V, p. 637 e WILDFANG, Robin Lorsch. Rome’s 1 estal
Virgins. A Study of Rome’s Vestal priestesses in the Late Republic and Early Empire.
New York: Routledge, 2006.

12 WORSFOLD (1934).

113 Que era o dia de ano novo até a reforma do calendario feita por Julio Cesar
(em 46 a. C.). In: PEROWNE (1969).

14 WILDFANG (2000).
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2.3 O templo de Vesta

O templo de Vesta tem um formato redondo'’>. O mais
referido templo esta localizado no Férum Romano, onde
podemos observar, ainda hoje, as ruinas tanto desse templo, como
da casa das Vestais. O Férum Romano era o centro da vida
politica romana, por isso ai ficavam os principais templos de
Roma Antiga, como o Templo de Saturno e de Vulcano, e era
onde o Senado se encontrava regularmente na Curia Hostilia. L4
aconteciam os espetaculos publicos e os banquetes!!S.

O formato circular do templo inclufa dentro o fogo sagrado de
Vesta, do qual dependia todo o equilibrio de Roma. O fogo
sagrado mantido pelas vestais era responsavel pelo equilibrio da
cidade e da pax romana. Se, por acaso, o fogo apagasse, estava
instalado o mau pressagio de uma grande tragédia para Roma.

Ao lado do templo, encontramos a casa das virgens vestais,
onde todos podiam entrar durante o dia, mas nenhum homem
poderia continuar la a noite!'”. Um homem que fosse encontrado
dentro da casa neste turno poderia morrer, assim como a vestal
que o recebesse.

A casa era composta pelo atrio ao redor das colunas; o triclinio
(refeitério com leitos inclinados), o banho, a cozinha e uma sala
de receber (tablinum), contigua ao atriol!!s.

As origens da constru¢io do templo no Férum Romano
também remontam a Numa Pompilius!!?. O segundo rei de Roma
construiu a Regia, a residéncia real, nas cercanias do Templo de
Vesta, onde passava grande parte de seu tempo!?’. Plutarco
defende que Numa levantou o templo de Vesta em circulo, para
que assim queimasse o fogo que nao se deve deixar apagar,

imitando a forma de todo o universo!2l.

115 Segundo PEROWNE (1969), por imitar o formato das primeiras cabanas
latinas.

tle DUDLEY (1991).

17 WORSFOLD (1934); SAYLOR (2006), escreveu um conto que retrata
muito bem a quebra dessa regra e as suas conseqiiéncias; e DORCEY (1992).
118 GRIMAL, Pietre. La civilisation romaine. Paris: Arthaud, 1962. Collection les
grandes civilisations. Dirigée par Raymond Bloch.

19 WORSFOLD (1934), p. 17, defende a data de 710 a. C.

120 PLUTARCO (1985).

121 Se cuenta también levanto Numa el templo de Vesta, como recinto para el fuego que no
se extingue, imitando no la forma de la tierra, como que es Vesta, sino la de todo el
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O Templo foi destruido consumido pelo fogo trés vezes, em 14
2.C., em no ano de 64 e em 191122, Nesse dltimo incéndio, a casa
das vestais também foi atingida, mas ambas foram restauradas por
Julia Domna, a mulher do imperador Sétimo Severo!23.

Esse templo foi descoberto e escavado em 1549, e nesse
mesmo tempo destruido.  Panvinio'?* deixou um plano do
templo, que o representa com 18 colunas. Nas escavagoes
realizadas em 1877, muitos fragmentos das colunas foram
encontrados.

O templo romano redondo dedicado a Vesta nao era o Gnico
exemplo de adoragdo a deusa. Havia também um templo perto do
templo de Fortuna 1/irilis, da época da era de Augustus, ou talvez
anterior. Localizamos também um templo de Vesta no Tivoli!?>
(80 a. C.), a 18 milhas de Roma. Ha ainda vestais que nao atuaram
em Roma, como as de Tibur e uma organiza¢ao muito antiga em
Lavinium e ainda vestais de Alba Longa!?. Em Lavinium, os
consules romanos e os pretores tinham que fazer sacrificios a
Vestal?’,

Ademais, o primeiro imperador, Augustus, foi eleito alto
sacerdote em 12 d.C. e quando isso aconteceu criou um santuario
para a deusa Vesta na sua propria casa no Palatino. Mas, mesmo
como alto sacerdote, ele também nido podia entrar no lugar

sagrado; isso era reservado as serventes virgens.

Universo. PLUTARCO (1985), p. 365 ¢ HALICARNASO (1984): Numa, tras
tomar el poder, no alterd los hogares particulares de las curias, pero establecid uno comisin a
todos entre el Capitolio y el Palatino (pues ya estaban fortificadas las colinas con una sola
muralla y entre ellas estaba el Foro, donde se dispuso el templo) y legislo que el cuidado de
los ritos se hiciera, segiin la tradicional ley de los romanos, por medio de virgenes. In:
HALICARNASO (1984), libro 11, 66, p. 235.

122 WORSFOLD (1934).

123 Thidem.

124 Codex Vaticano apud WORSFOLD (1934).

125 RICHARDSON, Margaret. John Soabe and the Temple of Vesta at Tivoli. In:
Architectural History. Sahgb Publications Limited, 2003, vol. 46, pp. 127-146.
Disponivel em: www.jstor.org/stable/1568804. Acesso em: 25 de marco de
2010.

126 Segundo Dionisio de Halicarnaso, havia um templo 4 Vesta construido
havia muito tempo. In: HALICARNASO (1984), libro 11, 65, p. 234.

127 “Eodem nomineappelavit et Vestam, quam de numero Penatium aut certe comitem
eorum esse manifestum est, adeo ut et consules praetores seu dictatores, cum adeunt
magistrarum, — Lavinii  rem  divinam  faciant  Penatibus  pariter et Vestae”.
MACROBIUS. Saturnalia, 111, 4, 11. Disponivel em:
http://penelope.uchicago.edu/Thayer/L/Roman/Texts/Macrobius/Saturnali
a/3*html. Acesso em: 20 de abril de 2010.
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2.4 A escolha de uma vestal

Nem todas as criangas podiam ser selecionadas para ser uma
sacerdotisa da Deusa Vesta. Afinal, serviam a um cargo especial
na politica de Roma. Essa politica, entretanto, nao pode ser vista
separada da religido.

Havia impedimentos na escolha de uma crianca para ser uma
futura sacerdotisa vestal. Dentre eles, defeitos fisicos,
principalmente defeitos corporais, como ser surda ou muda'?$; ou
ainda ter pais emancipados, quando nao eram livres no
nascimento'” ou se tivessem se dedicado a um negbcio
s6rdido!®. Também nao podiam ser 6rfas de pai ou mae!3l.

A crianga que tivesse sua irma ja como sacerdotisa vestal era
dispensada do cargo sacerdotal, bem como eram dispensadas as
filhas de flamine, de augur ou ainda de salio, assim como as filhas
dos encarregados das trompetas nos rituais e a prometida do
pontifice!?2.

Entretanto, a limitacio de nao receber as filhas de homens nao
libertos nao durou por todos os periodos romanos. A partir de
certo momento, as filhas de plebeus também foram aceitas como
candidatas, e no governo de Augustus foi feita uma lei que
permitia que as filhas de homens libertos também o fossem!3.
Isso porque na Republica, eram escolhidas entre as familias

patricias!34. Entretanto, como as familias nio demonstravam

128 Aulo G¢élio conta que era um sacrilégio tomar como vestal uma gaga, meio
surda ou com algum defeito fisico. “Iten quae lingna debili sensuve anrinm deminuta
aliave qua corporis labe insignita sit”. In: GELIO, Aulo. Noctes Atticae. Great
Britan: Oxford University Press, 1968, Tomus I, Libri I-X, p. 61.

129 Thidem.

130 Cicero, De Officiis, 1, 150 cita como mal vistas as profissdes que suscitam
animosidade e desaprovacio publica e os oficios que estdo a servico do prazer.
A lei Lex Inlia municipalis elenca quais sio os oficios que impedem que as
pessoas acedam ao Senado municipal. In. GELIO, Aulo. Nockes Aticas.
Introduccién, traducién, notas e indices Manuel-Antonio Marcos Casquero,
Avelino Dominguez Garcia. Le6n: Universidad de Leén, 20006, vol. 1, Libros
1-10.

U “Ttem quae nom sit patrima et matrima”’. GELIO (1968).

132 “Sed et eam, cuin soror ad id sacerdotium lecta est, excusationem mereri aiunty item
cuius pater flamen aut augnra ut quindecimmirum sacris faciundis aut septemmuirum
epulonum aut Salins est. Sponsae quoque pontificis et tubicinis sacrorum filiae uacatio a
sacerdotio isto tribui solet”. Ibidem, p. 61.

133 WORSFOLD (1934).

13 HERRERO (1994).
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interesse em dar as suas filhas para o sacerdécio, Augustus criou
essa lei prevendo que as filhas de homens libertos pudessem ser
vestais!?,

Apesar da permissao da realizagdo do divorcio, os romanos
pareciam percebé-lo como um infortinio. Na escolha da virgem
vestal no ano 19, a filha de Domitios Pollio foi a preferida em
relacio a filha de Fonteins Agrippa porque sua miae havia se
divorciado do pail3.

As “candidatas” meninas deviam ter entre seis e dez anos de
idade’?”. Quando era escolhida a criancga, ela era conduzida ao
Atrio de Vesta e entregue aos pontifices. Nesse mesmo instante
estava completamente livre da potestas do pai, mas sem sofrer
emancipacio nem perda de seus direitos, e também nesse
momento adquiria a capacidade de testar!3,

Dizia, entao, o Pontifice Maximo:

Te amo, amata y te constituyo sacerdotem | estalem para que desemperies em
beneficio Del pueblo romano las sagradas funciones (sacra facere), correspondientes

por derecho a las sacerdotisas de 1 esta .

Ou, em portugués: “Para celebrar os ritos sagrados que a regra
prescreve que uma Vestal celebre para o povo romano e para os
Quirites, enquanto candidata escolhida segundo a mais pura das

leis, és tu que a este titulo eu tomo, Amadal¥, como sacerdotisa
Vestal” 141,

135 CASSIUS, Dio. Dio’s Roman History. English translation from Herbert
Baldwin Foster. London: William Heineman Ltd e Cambridge, Massachusetts:
Harvard University Press, 1968.

136 TREGGIARI (1991).

137 Varios autores referem-se a essa idade: GOMEZ (1987); GRIMAL (1962);
HERRERO (1994); GELIO (2006), 1, XIL, 1, p. 61. “Minorem quam annos sex,
matorens quan annos decem natam neganerunt capi faz, esse”.

138 “Virgo antem 1 estalis, simul est capta atque in atrinm 1 estae deducta et pontificibus
tradita est, eo statim tempore sine emancipatione ac sine capitis minutione e patris potestate
excit et jus testamenti faciundi adipiscitur”. Ibidem, 1, X11, 9, p. 61.

139 GOMEZ (1987).

140 O que aqui fora traduzido como amada, segundo GOMEZ nio é do verbo
amar, mas sim uma derivagdo de amata, precedida da alfa primitiva que quer
dizer virgem, como em Sabino. Ou talvez se relacione com awmita-amare, que é
tratar como um de casa. Ja GELIO (1968), gpus citatum, trata o termo Amata
decorre de uma tradicio que chamava assim a primeira vestal escolhida:
“Amata inter capiendum a pontifice maximo appellatur, quoniam, quae prima capta est,
hoc fuisse nomen traditum est”. WOORSFOLD (1934), concorda com Aulo Gélio,
dizendo que a traducdo para amada seria completamente inapropriada para se
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Em latim, temos: “Sacerdotens 1 estalem, quae sacra faciat, quae ius
siet sacerdotem Vestalem facere pro populo Romano Quiritibus, uti quae
optima lege fuit, ita te, Amata, capio” 4.

Outra disposi¢ao legal sobre a escolha de uma crianga para ser
uma Vestal pode ser vista na Lex Papia de VVestalium Lectione'®.
Segundo essa lei, de aproximadamente 65 a.C.1#, quando havia
uma vaga para sacerdotisa, e nao houvesse candidatas, o Pontifice
Maximo escolhia 20 meninas, as quais eram submetidas a vota¢ao
para uma ser eleita em publico!®. Essa lei podia ser dispensada
pelo Senado caso um homem de nobre linhagem apresentasse sua
filha como oferta ao sacerd6ciol#0.

Parece que na constitui¢ao da casa de Vesta eram escolhidas
quatro virgens para o Templo de Vesta, o que depois foi
aumentado para seis meninas'4’, que deveriam servir a Roma no
templo por trinta anos. Nos primeiros dez anos, deveriam se
dedicar a aprender as func¢des de uma vestal; nos dez anos
seguintes executavam as tarefas proprias a sua condi¢ao sacerdotal

e nos dez anos restantes se ocupavam cm ensinar as novas

referir a uma crianca. Segundo ele, a mulher do rei Latinus, o ancestral da
Dinastia Alban, chamava-se Amata, que foi a primeira virgem vestal.

141 SCHEID (1990).

12 GELIO (1968), livro 1, XI1, 14, p. 62.

143 WILLIAMSON, Callie. The laws of the Roman people: public law in the expansion
and decline of the Roman Republic. Michigan: The University of Michingan Press,
2005.

144 Conforme os comentarios de ROTONDI (1966).

145 WORSFOLD (1934) e GELIO (1968), 1, XII, 11, p. 62: “Sed Papiam legem
innenimns, qua cauetur, ut pontificis maximi arbitratu uirgines e populo uiginti legantur
sortitiogue in contione ex eo numero fiat et, cuins wuirginis ducta erit, ut eam pontifex
maxipns capiat eaque 1 estae Fiat”.

146 GELIO (1968), 1, XII, 12.

147 PLUTARCO (1985), Numa, 10, p. 363: “Pues bien, primeramente, dicen que
Sfueron consagradas por Numa Gerania y Verenia, y em segundo Ingar, Cannleya e
Tarpeya; mds tarde, Servio Aradid otras dos a esse niimero, y ya se bd respetado hasta
nuestros dias tal cifra”. GOMEZ (1987), observa que desde o rei Sérvio Tulio
(578-34 a.C.) este numero parece dever-se a eleicado de uma vestal por cada
uma das seis partes que as cidades romanas eram distribuidas. Diz
PLUTARCO (1985), Numa, 10, p. 364: “Se fiji e/ Rey (Numa), para las virgenes
sagradas, um periodo de castidad de treinta arios, em el que, durante la primera década,
aprendenm los ritos que hay que celebrar; em la intermédia, ofician lo que han aprendido, y
emt la tercera, enseriam ellas mismas a otras”.

Segundo DUMEZIL (1966), ndo se sabe o porqué da mudanca na quantidade
de vestais. Ja Dionisio de Halicarnaso defende que a mudanga se durante o
governo de Taquinio por causa do aumento das cerimonias religiosas em
nome da cidade. HALICARNASO (1984), libro 111, 67.
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sacerdotisas da ordem, nos seus respectivos dez primeiros anos de
aprendizagem!48,

Apos os trinta anos estavam livres para fazerem o que
quisessem, podendo até se casar. Entretanto, parece ter havido
poucas que escolheram esse caminho, parecendo ter vivido o
resto dos anos tristes e arrependidas'¥. Afinal, tinham que
comecar a construir vida diferente e desempenhar outro papel
social aos, no minimo, 36 anos. As que fossem escolhidas aos 10

anos, tinham, entio, 40 anos.

2.5 Dos privilégios das vestais

No meio da sociedade, as virgens vestais eram tratadas com
muito respeito e reveréncia. Os seus rituais, como descritos, eram
incluidos nos maiores eventos de Romal!>’. Elas representavam
uma conexao proxima com os ritos domésticos: se algo saisse
errado na casa das vestais toda a comunidade sofreria as
consequeéncias; todo o povo romano estava em perigo, incluindo a
fertilidade de toda a comunidade, seus animais e terras!s!,

As vestais tinham preferéncia de passagem sempre que salam as
ruas, nas vias publicas: até os supremos magistrados civis € 0s
militares lhes cediam a passagem. Estavam, nesses momentos e

em outros, sempre escoltadas por lictores!>2.

148 Processo explicado por GRIMAL (1962).

149 Varios autores explicitam essa possibilidade, muitos com base em Plutarco:
GOMEZ (1987) e PLUTARCO (1985), Numa, 10, p. 364: “Luego, después de ese
periodo, se deja libre a la que lo desee, para casarse e orientarse hacia ontra vida diferente,
renunciando ao ministerio sagrado. Pero dicen que no son muchas las que se acogen a esa
dispensa, ni les ruedan bien las cosas a las que se acogen a ella, sino que, sumidas el resto de
su vida em el arrependimento y la verguenga, ponen a las otras em tal punto de supersticion,
que hasta su vejeg y muerte viven em la perseverancia y castidad”.

Dionisio Halicarnaso. “Es necesario que ellas permanezcan sin casar durante treinta
ano, siendo sacerdotisas y realizando los restantes vitos segiin la ley. En los primeros dieg
anos deben aprender, durante otros diez levar a cabo las ceremonias religiosas, y los
restantes die, enseiar a las otras. Una veg pasados los treinta arios nada impediria que las
quisieran se casaran, tras dejar sus cintas y las restantes insignias del sacerdocio. Y no pocas
lo hicieron, pero el final de sus vidas les resultd poco invidiable y muy infeliz. De modo que
las demis, tomando como un presagio las desgracias de aguéllas, permanecieron virgenes en el
templo hasta su muerte, y entonces se nombraba de nnevo otra por los pontifices para
completar el niimere”. HALICARNASO (1984), p. 237.

150 BEARD, NORTH & PRICE (1998), vol. I.

151 Thidem.

152 GOMEZ (1987).
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Desde a ¢época do rei Numa havia previsio do
acompanhamento das vestais pelos lictores em suas saidas.
Posteriormente esse acompanhamento foi disciplinado por uma
lei chamada de Lex de lictoribus virginum vestalinm, de 42 a.C.153, que
disciplinava sobre os lictores das virgens vestais. Nessa Lei, as
vestais tinham o direito de ser precedida por um lictor quando
saiam em publico!4, um privilégio que poucos homens possuiam.

Quando saiam em suas luxuosas liteiras precedidas pelos
lictores, caso encontrassem com um condenado levado a morte, e
jurasse que o encontro havia sido casual, o condenado era
perdoado da pena de morte!%. Caso alguém passasse por baixo da
liteira, era condenado a morte.

A lei Julia Municipalis (Lex [ulia Municipalis) 13 proibia o uso de
carruagens na cidade nos dias em que era proprio as Virgens
Vestais, a0 Rex Sacrornm e aos flamines andarem em carruagens na
cidade em razao dos ritos publicos do povo romano.

Essa lei, de 45 a.C., proibia o trafego de veiculos nas ruas de
Roma nas primeiras dez horas do dia a partir do nascer do sol, e
em outras horas de superpopulacao nas ruas, exceto as pessoas
encarregadas de construcao e demolir prédios publicos e templos,
as Vestais, os flamines, o Rex Sacrorum e os generais que estavam
recebendo um reconhecimento publico.

Durante os jogos publicos ocupavam uma tribuna de honra
junto dos imperadores. As vestais estavam presentes nos eventos
mais importantes de Roma, e tinham os melhores locais nos
teatros!’”’, podendo acompanhar as mulheres dos senadores em

diversos eventos. Isso era o contrario do que acontecia com a

153 WILLIAMSON (2005).

15+ ROTONDI (1966) e MOMMSEN (1984).

155 PLUTARCO (1985), opus citatum, Numa, p. 364. “En las salidas se acompariam
de lictores. Y si, por azar, e encuentran com um condenado al que levan a la muerte, no es
ajusticiado. Pero debe jurar la virgen que el encuentro ha sido involuntario y fortuito, no
intencionado. El gue se mete debajo de sul itera cuando se las transporta, es reo de muerte”.

156 Texto latino original: “Quibus diebus virgines 1 estales regem sacrorum, flamines
Plostreis in urbe sacrorum publicorum populi Romani causa vebi oportebit, quaeque plostra
trinmph caussa, quo die quisque trimmphabit, ducei oportebit, quaeque plostra ludorum,
quei Romae ant urbei Romae p(ropius) p(assus) M publice feient, inve pompam Indeis
circiensibus ducei agei opus | erity quo minus earnm rerum caussa eisque diebus plostra
interdin in urbe ducantur agantur, e(ius) h(ac) l(ege) n(ihilum) r(ogatur)”. Retirado da
obra: ABBOTT, Frank Frost. Municipal Administration in the Roman Eumpire.
Princeton: Princeton University Press, 1926, p. 291. Comentado por
WORSFOLD (1934).

157 PEROWNE (1969).
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maioria das mulheres, que ficavam nos piores lugares. Podiam até,
com o dedo polegar, escolher o destino de gladiadores
vencidos'®8. Entre mais, participavam dos jantares em festa do
senado!®.

Seus cavalos possufam uma argola de metal em volta do
pescoco indicando suas donas. A propriedade de seus pertences
era muito respeitada, pois podiam acarretar desgracas aqueles mal
intencionados!¢0.

Tamanho era o prestigio que as vestais gozavam, que, certa vez,
Appius Clandins Pulcher, apos ter se saido mal numa recusa do
Senado, tomou a precaucgdo de entrar em Roma acompanhado de
sua filha, uma vestal, prevenindo que os tribunos da plebe o
amaldicoassem!01,

As vestais ndo precisavam ser tuteladas por um homem , como
esta previsto até na Lei das XII Tabuas, de 451 — 449 a. C.12, Ao
se tornarem sacerdotisas, ainda criangas, saiam da pofestas de seu
tutor, estando, apenas, submetida a nivel disciplinar ao Pontifice
Maximo'%. Entretanto, ao cortar os lacos com suas familias,
também perdiam o direito de herdar os bens delas. Dessa forma,
podiam fazer suas préprias decisoes financeiras, comprar e vender
propriedades, tornar livres escravos ou ainda aceitar uma heranca
sem precisar consultar um homem.

Da mesma forma tinham o direito de testar sem ter a
necessidade de ter um tutor, ao contrario das mulheres

158 GOMEZ (1987).

159 SAWYER, Deborah. Women and Religion in the First Christian Centuries. New

York: Routledge, 1996.

160 W/ORSFOLD (1934).

161 Conta-nos JONES & SIDWELL (2004).

162 Tabula V (1) Veteres — voluerunt feminas, etiamsi perfectae aetatis sint, —

in tutela esse ; — exceptis virginibus Vestalibus, quas — liberas esse voluerunt :

itaque etiam lege XII tab. cautum est (Gaius 1, 144. 145 ; Cf. Gell, 1, 12, 18 ;

1. Numae, 9). Disponivel em http://web.upmf-grenoble.fr/Haiti/Cours/Ak/.

Acesso: 04 de maio de 2010.

Traduzido para o inglés: Table 7. Inberitance and Guardianship. 1— . . . Women,

even though they are of full age, because of their levity of mind shall be under guardianship .
. except vestal virgins, who . . . shall be free from gnardianship . . . Disponivel em

http://web.upmf-

grenoble.fr/Haiti/ Cours/Ak/Anglica/twelve_Johnson.html. Acesso em: 04

de maio de 2010.

163 GARDNER, opus citatum.
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romanas'®4. Portanto, tinham a livre administracao de seus bens e
de suas vidas sem a necessidade de um tutor ou curador!,

Segundo os comentarios de Labeo sobre A Lei das XII
Tabuas'%, as vestais ndo eram herdeiras de qualquer pessoa que
morresse sem testamento, ¢ seus bens nao eram herdados caso
morressem sem fazer testamento. Entretanto, esses bens eram
revertidos para o patrimonio puablico do Estado romano'¢’.
Podiam, também, ser enterradas dentro dos muros da cidade.

Podiam testemunhar numa Corte de Justica, um direito
inicialmente concedido a vestal Taracia e depois estendido a todas
as Vestais!®8, Podiam falar abertamente em juizo!%?, embora nao
fizessem juramento, pois eram consideradas sagradas. Assim,
eram dispensadas de fazer juramentos, assim como o flamine de
Jupiter!0,

Quanto ao suporte financeiro das vestais, a questao ainda nao é
pacifica. Lorsch Wildfang!’! questiona como elas poderiam
adquirir um patrimonio se nao tinham mais nenhuma ligagao com
suas familias, e apenas, desempenhavam uma atividade: servirem
como sacerdotisas? Autores como Tito Livio e Mommsen falam,
inespecificamente, em um s#pendium. O que nao se especifica até
hoje era a maneira como esse pagamento era feito, se pago em um
unico momento, quando a vestal entrasse para a ordem ou se era

um pagamento coletivo para toda a ordem.

164 BEARD, NORTH & PRICE (1998), gpus citatum, vol. I e SANTOS (2001),
opus citatum.

165 SAWYER (1996) e WILDFANG, (2000).

166 LTENEL, Otto. Paligenesia Iuris Civilis. Inris Consultorum Religuae. Pamplona:
Analecta, 2007, vol. Prius.

167 “Praeterea in commentariis Labeonis, quae ad duodecim tabulas composnit, ita scriptum
est: "'V irgo Vestalis neque heres est cuiguam intestato, neque intestatae quisquanm, sed bona
eins in publicum redigi aiunt. Id quo inre fiat, quaeritur”. lbidem, p. 501.
Tradugdo/interpretacio da autora.

18 “Taracia fue sacerdotisa de V'esta, segin atestigna la ley Horacia, que fue propuesta al
pueblo en su honor. En virtud de esta ley se le otorgan numerosos privilegios y entre ellos se
le concede también el derecho de dar testimonio y se le permite ser la sinica mujer con derecho
a testificar en juicio”. In: GELIO (2006), apus citatum, p. 301 ¢ TACITUS: The
praetor was sent to question her at ber own house, although the 1 estal virgins, according an
ancient costum, were beard in the courts, before judges, whenever they gave evidence. In:
TACITUS, Cotnelius. The Annals of Imperial Rome. Digireads, 2005, p. 43.

169 WILDFANG (2000).

170 GELIO (1968), X, XV, 31, p. 318. “Verba practoris ex edicto perpetuo de flamine
Diali et de sacerdote Vestae adscripsi: Sacerdotens |V estalem et flaminem Dialem in ommi
mea iurisdicione inrare nom cogans’”.

171 WILDFANG (2006).
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Mas ¢ evidente que precisavam de suporte financeiro. Manter
todo o templo funcionando, com o carvao para o fogo sagrado, o
cereal para a mola salsa, as necessidades das proprias vestais, como
comida, mostra logicamente que elas necessitavam de apoio. O
que se sabe, pela arqueologia e numismatica, ¢ que recebiam
generosas vantagens financeiras de patronos, principalmente no
petriodo imperial, e da prépria familia imperial. O préprio templo
de Vesta foi reconstruido cinco vezes no periodo imperial, cada
vez mais elaborado do que a outra — as inscricoes das
reconstrugdes exaltam a generosidade de imperadores.

Ademais, muitas estatuas de vestais foram encontradas tanto na
casa das vestais como no templo, com inscricbes remetentes a
honras concedidas. Muitas mostram como as vestais utilizavam-se
de suas posi¢oes publicas para obterem favores, empregos e
promocgées para amigos. Outras inscricoes celebram a
religiosidade das sacerdotisas, sua piedade e suas intimas ligacoes
com o divino, como a estatua dedicada a Flavia Publicial72,

Quando ficavam doentes, estavam especialmente sob os
cuidados de uma matrona qualificada'’, e o exercicio do
sacerddcio cessava até a sua recuperagao.

Entretanto, nao sé possuiam direitos e privilégios. Em
contrapartida, tinham uma vida dedicada exclusivamente ao
sacerdocio e a castidade por trés dezenas de anos. Vejamos com
mais cuidado os detalhes dessas exigéncias.

2.6 Dos deveres e responsabilidades das vestais

As vestais tinham o dever e inteira responsabilidade em manter

o fogo sagrado aceso dia e noite!’*. Caso esse apagasse, elas

172 BEARD, Mary; NORTH, John & PRICE, Simon. Relgions of Rome: a
History. United Kingdom: Cambridge University Press, 1998, vol. 11. “To Flavia
Publicia, danghter of Lucins, senior Vestal Virgin, most holy and most pious. Her most
holy and scrupnlons charge of her religions duties, wich she showed throngh all the grades of
her priesthood with praiseworthy devotion, the divine Power of V'esta Mater (mother) bis
acknowledged. Aemilia Rogatilla, of senatorial family, her niece, along with Minucins
Honoratus Marcellus Aemilianus, of senatorial family, her (Rogatilla’s) son, erected this on
account of her outstanding loyalty towards then”.

173 GOMEZ (1987).

174 HERRERO, apus citatum; BEARD, NORTH & PRICE (1998), vol. I e
GOMEZ (1987).
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podiam ser castigadas pelo Pontifice Maximo!™, e, assim,
deixariam Roma sob grande ameaga e mau pressagio. O apagar do
fogo significava um descuido sactilego com repercussao em toda
Roma como um desastre nacional. Esse fogo sé sofrer
interferéncia para ser renovado no dia primeiro de margo.

Além de guardar o fogo, deviam guardar os objetos valiosos ao
seu culto, que inclufa o penus'’0, o citado falo, simbolo da
fecundidade dos cidadios romanos. As vestais tinham que manter
esse objeto no templo, e serem zelosas com ele. Além desse, havia
o Palladinm, a estatua de madeira de Minerva; duas vasilhas
grandes de barro, uma destampada e vazia e a outra cheia de agua
e fechadal?’.

Deviam ter muito cuidado ao transportar agua das cerimonias.
O vaso que tivesse transportado a agua nao podia ser colocado no
chao. O santuario deveria ser lavado todos os dias com agua de
uma fonte especial perto da Regia, apesar de, posteriormente,
qualquer fonte poder ser usada para buscar a agua. Para evitar
qualquer perigo nessa regra, um receptaculo especial era usado:
um jarro em forma de cone inverso, a futile, incapaz de se
sustentar sozinho em pé!7s,

Estavam submetidas ao Pontifice Maximo, assim como a [7rgo
Vestalis Maxima. Parece que eram eleitas por sorteio a partir das
sacerdotisas presentes e confirmada pelo Pontifice Maximo!™. Ja
Dumézil'® defende que o cargo era dedicado a virgem vestal mais
velha das seis, quando da vacancia do titulo.

Para se diferenciar das outras quanto a vestimenta, vestiam um
capuz suffibulum, formando uma palatina, que depois era enrolada
nos ombros e arrematada com um broche. Essa peca era usada
como um emblema de seu oficio!8!,

Elas tomavam as primeiras espigas de milho para fazer a mola
salsa, que santificava as vitimas no ritual ja estudado. As espigas

eram tomadas entre os dias sete e 15 de maio pelas trés vestais

175 O Pontifice maximo tinha jurisdi¢do penal apenas em matérias religiosas.
In: SANTALUCIA, Bernardo. Diritto e Processo Penale nell’antica Roma. Milano:
Guiffre Editore, 1998.

176 BEARD, NORTH & PRICE (1998).

177 GOMEZ (1987).

178 WORSFOLD (1934).

179 GOMEZ (1987).

180 DUMEZIL (1966).

18I WORSFOLD (1934).
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mais velhas. Alias, tinham que desempenhar suas funcGes nesses
rituais que previam a sua atuac¢ao, ou apenas presenca, observando
e participando ativamente do calendario litirgico romano.

Guardavam documentos preciosos do Estado!®2, eram
confiados testamentos aos seus cuidados, além de tesouros. A
tudo, deveriam prestar muito zelo. Até os testamentos dos
imperadores eram encarregados aos seus cuidados, como o de
Julio César e Augustus!®3,

Devia permanecer virgem durante todo o sacerdécio. Se
descumprissem essa determinagdo, a vestal caia sobre imenso
sacrilégio, o crime de incesto, ou crimen incesti’$%. Tal crime nao
pode ser tomado estritamente, pois, aqui, incesto significa ter a
relagdo sexual com qualquer homem, nio sendo necessario haver
relagao familiar, e, nesse caso de agnagao ou cognagao'®.

As sacerdotisas que cometiam tal crime contra Roma eram
levadas ao Campus Sceleratus, perto da Porta Colina, em Roma,
onde eram enterradas vivas'®0, pois nao podiam sofrer uma agao
mortal direta. Eram deixadas para morrer de asfixia e fome,
enterradas vivas numa camara sepulcral!®’. Desde o rei Numa
Teodésio, parecem ter morrido dessa forma 18 vestais!'®. Seu
camplice podia ser flagelado até a morte, ou seja, era cruelmente
supliciado!®.

No ano de 114-113 a. C., trés vestais, Aemilia, Licinia e
Marcia'?, foram consideradas incastas perante o colégio pontifical
depois de um pressagio interpretado a partit da morte de uma
menina que foi achada morta com a lingua para fora da boca e o

1822 SAWYER (1996).

183 O testamento de Julio Cesar foi guardado pela Virgem Vestal Maxima. In:
SUETONIUS. The Twelve Caesars. London: Penguin, 2007. E o testamento de
Augustus foi trazido para o Senado pelas virgens vestais. In: TACITUS, opus
citatum.

184 HERRERO (1994). Apesar de refetir ao crimen incesti, ele no ressalta que o
nome incesto nio esta relacionado ao familiar.

185 No direito romano, a agnacio e cognacio.

186 BEARD, NORTH & PRICE (1998), vol. 1.

187 HALICARNASO: “Las conduzen asin vivas en procession sobre unas andas como en
los funerales fijados para los muertos, mientras sus amigos y parientes en cortejo langan
lamentos por ellas, las levan basta la puerta Colina y dentro de una muralla, en un lugar
cerrado  preparado  bajo tierra, las colocan con adornos funerarios, pero no reciben
monumento, ni ceremonias fiinebres, ni ningiin otro rito. HALICARNASO (1984),
libro 11, 67, p. 238.

188 GOMEZ (1987).

189 DUMEZIL (1966).

19 BEARD, NORTH & PRICE (1998), opus citatum, vol. 1.
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vestido levantado até a cintura por ter sido atingida por um raio
ao andar de cavalo. Logo a tragédia foi associada a um escandalo
envolvendo as virgens sacerdotais de Vesta. As trés sacerdotisas
foram condenadas a morte, uma em um primeiro julgamento, e as

outras duas num segundo!?l.

Consideragées finais

Percebemos ao longo do estudo sobre as mulheres na
antiguidade romana, dois tipos de modelos femininos: uma
mulher que, em geral, estava na maior parte das vezes sob o poder
tutelar do pai e posteriormente do marido, da qual s6 podia ter
algum reconhecimento e conquistar alguns poucos direitos através
da maternidade e outra mulher que ndo podia ter filhos nos trinta
anos de sacerd6cio, mas com reconhecimento social diferenciado,
sem necessitar de tutela masculina para ter vida civil.

Ao contrario das sacerdotisas vestais, as romanas nao tinham
direito a propriedade, nao podiam testar ou testemunhar.
Possufam os piores lugares publicos, nido tinham voz nem
participavam das decisdes do Estado. Alias, nem mesmo as vestais
participavam dessas importantes decisoes, pois as decisoes
importantes eram todas feitas pelos sacerdotes homens. Antes de
qualquer decisdo, estavam sob a fiscalizacao direta do Pontifice
Maiaximo.

Entretanto, ambas estavam ligadas pelo mesmo infortunio de
sua condi¢ao sexual biolégica: tinham o destino tragado desde que
nasciam ou entrassem no sacerdécio. A romana restava casar,
realizar-se dentro do casamento; a vestal, restava servir 2 deusa,
sem se entregar a qualquer vocagao ou qualquer paixao.

Entretanto, questionamo-nos se esse reconhecimento civil das

vestais significava um privilégio. Seria, realmente, uma verdadeira

191 BEARD, NORTH & PRICE (1998) ¢ PLUTARCH (1704). Questoes
Romanas 83: For its reported that one Elvia a 1 urgin riding on Horle-Back, was [truck
with lightning and calt from ber Horle, and the Hole Sfound lying uncovered and [be natked,
as if one Jer purpose her Coats had been turned up from ber [ecret parts, allo her Shoes,
Rings, Headgear all lay [cattered up and down here and there, ber tongue allo hanging ont
of her Mouth, infomuch that the Diviners declared, that it was na intollerable i | grace to the
Holy Virgins, that it [hould be punilbed, and that Jome parto [ the abuledid tonch the
Cavaleirs. A Jervant of a certain Barbarian Cavaliers informed, that three Vel tal Virgins,
Emilia, Licinia and Martia, about the [ame Place were deflonred , and for a long time
played the Whores with Jome Men, among whom was Bycetius the [aid Informer’s Malzer
(-..). P.379
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libertacao da dominagao masculina? Ou representaria outra forma
de transplantar a autoridade dos homens sobre as mulheres?

Pensamos que diante da quantidade das mulheres beneficiadas
com os privilégios das vestais representava uma exce¢ao minima:
de todas as mulheres, apenas seis eram escolhidas como
sacerdotisas e podiam gozar das liberdades inerentes ao cargo!®.
Adematis, as vestais nao possufam qualquer liberdade para além de
suas atividades enquanto sacerdotisas, sendo até dessexualizadas.

E s6 na condicio de mulheres sem vida sexual que as vestais
poderiam compartilhar alguns direitos que os homens também
possufam. Nao havia nenhum privilégio especifico das mulheres:
dentre todos os atributos garantidos a essas poucas mulheres
especiais, todos coincidem com aqueles que eram especificos dos
homens: eram precedidas por lictores, testemunhavam, testavam —
tudo que um homem podia fazer. Era mesmo uma masculinizagao
das vestais.

Entretanto, do que lhes adiantava testar se nao podiam ter
familias ou desenvolver lacos afetivos com outras pessoas? E
como podiam sequer pensar em algo assim, ou planejar uma vida
futura depois dos 30 anos de servigo integral diante da ideia de ser
enterrada vivar

A prépria virgindade de Vesta mostra que o tabu do
incesto faz a instituicao da diferenca entre a natureza e a cultura, a
vida sem observancia religiosa da vida com religido e cultura: a
mulher sagrada, que nido pode ser maie; a virgem absoluta,
inocente de qualquer relacio sexual, a mais alta manifestagao do
sagrado, ou melhor, a precisa esséncia do sagrado. Por isso ela
abre e fecha os rituais, as invocacoes e sacrificios.

Essas sacerdotisas eram jovens mulheres sem qualquer
autonomia sexual, cheias de responsabilidades sobre si. Fizeram a
ligacao entre as religides publica e doméstica, pois o culto a Vesta
era antes realizado no intimo de cada lar, assumindo proporcoes
que se entrelagava com o destino da prépria Roma: o templo de
Vesta estava no centro da monarquia, republica e império
romano.

Essa tradiciao ficou ainda muito viva na histéria ocidental.
A virgindade no sacerdécio feminino foi fortemente lembrada por

192 Ha quem defenda essa posicio. GARDNER (2009) diz que até a época de
Augusto, as vestais podem ser consideradas como as unicas seis excegoes de
independéncia feminina na antiga Roma.
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varios séculos, por aqueles que fizeram uma verdadeira usurpagao
religiosa com aparéncia de sincretismo nobre. E interessante
como uma particularidade que parece pertencer as religides mais
antigas, que ¢ a virgindade de suas sacerdotisas, transformou-se
em acepcao juridica, passivel de grave punicao!®® ao longo da
histéria do direito ocidental.

Numa época em que o feminismo se estabelece ja como pos, e
acreditamos que avangamos em termos de direito pela Justica das
mulheres pela igualdade, nio esquegamos as novas imposi¢coes
que a sociedade tem feita as mulheres, que se tem transformando
numa verdadeira nova submissiao feminina simbdlica.

Por isso, é que voltar na histéria para estudar o Direito é tio
importante para avaliarmos a constru¢ao do nosso mundo atual.
Aquele que domina tem seus simbolismos e ndo é por puro acaso
que quem controla a mao legisladora possui a mesma perspectiva
ha séculos. Nao ha como negar a evidéncia de que o Direito tem
sido um produto de sociedades patriarcais!®* e, assim, os seus
constructos na maior parte das vezes, sio de natureza patriarcal e

respondem a construgao de género dicotomica e hierarquizada.
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RECENSAO

Pedro ORTEGO GIL, Reis e Mercadores: O Consulado de
Lisboa (1592-1602), Associagio Académica da Faculdade de
Direito de Lisboa, Lisboa, 2012, 224 pag.s., ISBN 978-972-
629-048-3

José DOMINGUES
Universidade Lusiada do Porto

idominguesul@hotmail.com

Acaba de sair a lume um magnifico trabalho intitulado «Re:s e
Mercadores: O Consulado de  Lisboa (1592-1602)» da lavra do
Professor Pedro Ortego Gil, Catedratico de Histéria do Direito da
Universidade de Santiago de Compostela (Espanha). A exposi¢ao
da matéria pauta-se por critérios de absoluto rigor cientifico,
através de um discurso literario elegante e transparente, pejado de
agudissimos matizes e aportacOes inovadoras, alicercadas numa
analise arguta e lancinante das fontes documentais — resgatadas
dos arquivos com paciéncia beneditina— e de uma selecta tabua
bibliografica. Nao faltam as notas de rodapé que, pagina a pagina,
vao alumiando a exposi¢ao e, i fotum com o texto do miolo,
fazem jus ao magistério e ao estaldo cientifico a que o seu autor
nos habituou.

A monografia apresenta-se dividida em cinco capitulos: I.
Interesses politicos, mercantis e religiosos; II. Provisoes e
Regimentos: o marco normativo; III. Juizes, conselheiros e
oficiais: a estrutura organica; IV. Funcionamento, atribuigoes e
procedimentos de resolugdao; e V. Lisboa perde o Consulado,
Portugal conserva o consulado. O final é complementado com
dois apéndices documentais: o Apéndice I reproduz a Provisao
de 1592; e o Apéndice II ¢ reservado a Provisao de 1593 e ao
texto do Regimento de 1594. Para além do testemunho directo
como fonte originaria e dos interesses instrutivos, estes apéndices
ttm a vantagem de cotejarem e complementarem versoes

documentais distintas: a copia da Biblioteca da Ajuda com o Index
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da Biblioteca Nacional de Espanha, no apéndice I; e no apéndice
IT a concordancia textual da copia da Provisao de 1593 da
Biblioteca da Ajuda com o traslado do Regimento de 1594 da
British Library, em parte coincidente com o publicado
parcialmente por Ferreira Borges no século XIX.

Tal como o titulo da obra indica, o enredo gira em torno de
uma instituicdo juridica de acentuado cariz mercantil —o
Consulado de Lisboa— que surge no ocaso do século de
Quinhentos (1592), inserida na ampla conjuntura vivida pelas
institui¢Oes jurisdicionais, nomeadamente as portuguesas, durante
a época filipina. Foi muito efémera a sua vida institucional —de
apenas um decénio— e s6 com algumas dificuldades conseguiu
alcangar os primeiros anos de Seiscentos (1602). Surge em
resposta a politica comercial uniformizadora de Filipe II, que
pretendia homogeneizar a jurisdi¢cao dos mercadores em ambas as
margens do oceano Atlantico. Acreditando ser esse um bom
caminho para o crescimento econdmico, a partit do modelo
normativo do Consulado sevilhano, no espaco de pouco mais de
um ano foram criados os consulados do México (15 de Junho de
1592), o de Lisboa (30 de Outubro de 1592) ¢ o de Lima (29 de
Dezembro de 1593) —contrariamente ao que aconteceu com O
portugués, os consulados indianos mantiveram-se activos até ao
século XIX—. Mas o intento de uma estandardizacdo juridico-
mercantil ndo obstou as vicissitudes préprias da instituigao
consular lisboeta, que Pedro Ortego giza e traz agora a luz do dia,
desde os primeiros passos normativos até ao seu desaparecimento.

Os trés diplomas basicos que fazem parte da regulamentacao
normativa do Consulado de Lisboa, colacionados em diversas
versoes ou traslados e criticamente esmiugados pelo autor da obra
aqui glosada, sao: () a Provisao ou Provisao e Regimento de 30
de Outubro de 1592; (7) Provisao de 16 de Junho de 1593; e (4i1)
o Regimento de 1594 —que continua a deixar algumas duavidas
quanto a uma plausivel redacgao anterior— O autor faz um cotejo
textual, exumando analogias e divergéncias, das disposi¢coes
consulares lisboetas com as congéneres castelhanas —z. g, as
Ordenacbes de Burgos de 1572 e as de Sevilha de 1556- ¢
indianas —». g, as Ordenag¢oes do México e as de Lima-—.
Concluindo que o arquétipo padrio usado para o Consulado
lisboeta foi o de Sevilha —».g., a propésito da competéncia material
do tribunal do Consulado, assevera que «a concretizagao da jurisdigao
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material adoptada para o Consulado de Lisboa difere parcialmente da
estabelecida em Burgos, aproximando-se mais a de Sevilha e sem chegar a
alcancar a enumeracdo de matérias dos do México e 1imar—.

Para além da composi¢io, sede e protocolo, funcionamento,
adop¢ao de acordos, jurisdi¢do, audiéncias e processos, sentengas,
foro dos mercadores e homens de negocio, apelagio e planta
organica, desde o primeiro momento que se prevé uma armada
anual defensora contra os corsarios e a criacao de um tributo (3%)
para o seu sustento — com a designacao de consulado —. Pedro
Ortego documenta a cobranga deste tributo, que adoptou o
mesmo nome da institui¢do para a qual foi criado, no Porto em
meados de 1593, evidenciando assim que a instituicio tinha
entrado de imediato em funcionamento. Outro objectivo
fundamental do Consulado era o de resolver os litigios entre
mercadores e homens de negbcios de uma forma mais célere e
eficaz. Em suma, a criagdo do Consulado de Lisboa, aspando
doutas palavras do autor, tem a ver com a «proteccdo dos interesses
comerciais  peninsulares  na  carreira  das  Indias  ocidentais», nela
convergindo «assuntos de guerra —necessidade de uma armada annal para
proteger o comeércio maritimo—, fagenda —imposicao do direito de trés por
cento—, justiga —jurisdicdo propria para a wuniversidade de mercadores— e
Estado —porquanto a fortaleza naval e comercial repercutia na posicao e sobre
os interesses da Monarquia hispana frente as suas homonimas do Atlintico
orientaly.

Seguindo de perto os homoénimos peninsulares e os textos
normativos fundacionais, a planta organica do Consulado de
Lisboa gira em torno da Mesa, composta por um juiz de apelagoes
—nomeado pelo monarca—, um prior, dois consules e o letrado
assessor, assistidos pelo escrivio da mesa. O prior, consules e
conselheiros —os quatro conselheiros eleitos fazem parte do
Consulado, mas nao pertencem a Mesa— sdo eleitos por um
colégio de mercadores. Os rigorosos formalismos eleitorais
adoptados, bem como a temporalidade fixada para cada um dos
mandatos, constam peculiarmente minudenciados no capitulo III.
Num tempo em que ainda vinha longe a excessiva manifestacao
legiferante eleitoral, impulsionada pelo constitucionalismo
revolucionario dos séculos XVIII-XIX, nio deixam de ser
pertinentes e de subido interesse para o estudo histérico-juridico
dos procedimentos eleitorais em Portugal as normativas que fixam
o colégio eleitoral, a data das elei¢oes, a legitimidade eleitoral
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passiva e activa, as incompatibilidades, as recusas por justa causa,
os desempates, os juramentos e até a bén¢ao do poder religioso,
com a missa do Espirito Santo que, praticamente, abria o processo
cleitoral. Para assisténcia do escolhido pelo monarca e dos eleitos
pelos mercadores, completando a estrutura organica do
Consulado, em obediéncia aos tramites previstos nos seus textos
legais, foram criados os oficios de letrado assessor, varios
escrivaes (da Mesa, dos processos, do tesoureiro e do feitor de
mantimentos), tesoureiro, contador, feitor dos mantimentos,
meirinho e dois porteiros.

A localizagao da sede do Consulado lisboeta foi pensada junto
ao mar, entre a Casa da Misericérdia e a Porta do Corpo Santo. O
foro do seu tribunal ficou definido por dois critérios distintos: o
primeiro de ambito pessoal, limita a jurisdi¢ao aos que estivessem
inscritos no livro de matricula —mercadores portugueses e
estrangeiros que tivessem residéncia e residissem em Lisboa— e a
todos os mercadores (1593) e seus factores (1592 e 1594); o
segundo de ambito material, propaga-lhe a competéncia para
dirimir os conflitos dos tratos e comércio entre mercadores.
Tratando-se de uma jurisdicao especial e privilegiada, exige-se-lhe,
cumulativamente, a condi¢ao de comerciantes das partes, devendo
o objecto ou matéria sobre a qual existisse litigio versar sobre
actos ou contratos de comércio. Por isso, quando uma das partes
em litigio fosse mercador e a outra nao, determinou-se a
competéncia jurisdicional pelo foro do réu ou demandado.
Dentro destes parametros de competéncia, o autor vai incidir
sobre o funcionamento, as atribui¢des e os procedimentos de
resolucao do tribunal consular lisboeta, com diversas referéncias
esparsas as fontes do Direito vigentes e uma incidéncia peculiar
sobre o tributo do comsulade. Acabando por concluir que «o
Consulado desaparecen, mas ndo as Armadas nem os oficiais precisos para a
percepeao do direito de 3% on do consulado».

Esta constatagao vai apadrinhar a epigrafe do capitulo final —
Lisboa perde o Consulado, Portugal conserva o consulado—. O Alvara de
13 de Fevereiro de 1602, que decretou o desaparecimento legal do
Consulado lisboeta, ¢ publicado na integra a partir da versao do
Livito I do Indice Cronoligico de 1.eis da Torre do Tombo,
substituindo a publica¢do parcial de Anastacio de Figueiredo. Em
seguida, o autor confronta e analisa as plausiveis causas que
possam estar na base da precoce supressao, v. g., «a inposicao de uma
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instituigao alheia ao organigrama estatal portugués» em conflito com a
portentosa Casa da India. Neste sentido, sido elencados outros
motivos e fundamenta¢des preconizadas por diversos autores, tal
como Ferreira Borges, Lahmeyer Lobo, Freire Costa, Duarte
Gomes, Cabrera de Cérdoba e Alvares Pereira, acabando por
concluir que o Consulado de Lisboa tera desaparecido devido a
concorréncia, em simultineo, de varios litigios explicitos ou
latentes, aliados a bancarrota da Coroa antes do final de 1596 e
aos efeitos devastadores produzidos pela peste que assolou Lisboa
no final desse século.

Posteriormente ao Alvara extintivo de 1602, ainda surgiram
propostas para o restabelecimento ou a ciacdo ex novo do
Consulado de Lisboa —».g., a proposta de Tristio de Mendonga
Furtado (1627), o anseio previsto no Regimento para a formagao
da Companhia da India Oriental (1626) e a proposta apresentada
as Cortes de Lisboa, ap6s a Restauracao da independéncia (1641)—
que nao passaram do papel. Apesar de breve, o respeitavel
passado do Consulado criado em Lisboa por Filipe II, em 1592,
surge agora resgatado da tumba do esquecimento pela pena de
Pedro Ortego. Nas singelas linhas supra fica uma breve sumula
noticiosa, muito aquém do conteido da obra comentada e,
sobretudo, distante do merecido tributo equitativo aos acreditados
méritos jurishistoriograficos do seu autor.

José DOMINGUES
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RECENSAO

Konrad HESSE, A For¢ca Normativa da Constitui¢io, Trad.
de Gilmar Ferreira Mendes, Sergio Antonio Fabris Editor,
Porto Alegre, 1991.

Ruben Miguel Pereira Ramiao!

(Manifesto Contra a Teoria da For¢ca Normativa da
Constituigdo.)
I

Konrad Hesse é sem davida um dos nomes mais importantes
do Direito constitucional. O seu texto — A Forca Normativa da
Constituicao? - constitui um marco na teoria constitucional,
enquanto teoria normativa, ou melhor, ciéncia normativa.

Antes do mais, do que se trata, ¢ de uma resposta cabal, frontal,
a conferéncia proferida por Ferdinand Lassalle, numa associagao
liberal-progressista de Berlim no ano de 1862, sobre a esséncia da
Constitui¢ao.?

Nessa mesma conferéncia, Lassalle defendeu a supremacia da
Constitui¢ao real sobre a Constitui¢do juridica, a Constituicio de
“papel” (ein Stiick Papier).* De acordo com a sua teoria, as questoes
relativas a Constitui¢ao sao questoes de natureza politica, e nunca
de natureza juridica.> A Constituicdo de um determinado Pafs
reflete a estrutura social, econdmica, intelectual/cultural, sem
esquecer as relagoes de poder existentes nesse mesmo Paifs. A
facticidade social e politica é, no fundo, o pano de fundo para a
problematica constitucional. As instituicbes de uma sociedade
fundam-se na natureza das relagbes de poder existentes e

confluem numa estruturagao do poder organizado. Quer dizer, o

! Doutorando pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

2 Konrad Hesse, A Forga Normativa da Constitui¢do, Trad. de Gilmar Ferreira
Mendes, Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1991.

3 Konrad Hesse, A Forca Normativa da Constituigdo, op. cit., pag. 9.

4 Ibidem.

S lbidem.
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poder encontra a sua razao de ser nas relagdes facticas dos
elementos que compdem a sociedade.®

Assim sendo, a Constituicao “verdadeira”, é aquela que resultar
da ordenacio do poder, isto ¢, da facticidade do poder. A
Constitui¢ao juridica, enquanto documento formal, perde
claramente num confronto com a Constituicao “real”.

Quer isto dizer que a Constituicdo, na sua concepcao
fundamental, nio ¢ mais do que «..um limite hipotético e
extremoy»’ que resulta da coincidéncia entre Constituicdo-norma e
Constitui¢ao-realidade, no que a projecao de eficacia diz respeito.8

Daqui decorre que a ciéncia juridico-constitucional se
desprende da sua esséncia normativa, para passar a ser uma
ciéncia do ser. Os problemas constitucionais nao sao indagagoes
juridicas, normativas portanto, sao somente constru¢des
cientificas feitas a partir do espectro social-empirico, e politico. As
normas constitucionais sao, nas palavras explicativas de Konrad
Hesse: «...relagOes faticas altamente mutaveis...»’, e que
desembocam na conclusio de que «...a ciéncia da Constitui¢ao
juridica constitui uma ciéncia juridica na auséncia do Direito, nao
lhe restando outra funcao senio a de constatar ¢ comentar os
fatos criados pela Realpolitik»' Porquanto, se se nega o valor
normativo a ciéncia do Diteito constitucional, entao, também, a
Teoria Geral do Estado perde sentido normativo, passando a ser
uma ciéncia descritiva de «...uma momentanea constelacio de
poder»!l.

No fundo, a teoria de Ferdinand Lassale é uma construcao
realista em que os conceitos juridicos, ou normas juridicas, s6
poderao ser compreendidos pelo entendimento das forgas sociais

que produziram o Direito.!2

® Konrad Hesse, A Forca Normativa da Constituicdo, op. cit., pag. 9.

" Konrad Hesse, A Forca Normativa da Constituigdo, op. cit., pag. 10.

8 lbidem.

® Konrad Hesse, A Forga Normativa da Constituigdo, op. cit., pag. 11.

10 1bidem.

Hlbidem.

2 Manuel Afonso Vaz, Teoria da Constituicdo/ O que é a Constituicdo, hoje?,
Coimbra Editora, 2012, pag. 34.
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II

E, fundamentalmente, contra esta concepcao realista do
Direito, e da Constituicio (e da Teoria Constitucional), que
Konrad Hesse se manifesta. O seu proposito consiste na
claboragdo de wuma visao interativa, no que ao Direito
constitucional diz respeito. Acaba por ser uma visao global do
Direito, uma vez que a Constituicdo é o parametro de toda a
validade juridico-positiva.!3

Assim sendo, Hesse traga os aspetos essenciais para a defesa de
uma teoria constitucional que valorize a Constitui¢ao e lhe atribua
um significado prescritivo. Dai a expressio Forga Normativa da
Constituicao.

O primeiro ponto desta teoria diz respeito ao
«...condicionamento reciproco existente entre a Constituicao
juridica e a realidade politico-social»!* Desde logo, numa
construcao clarividente da natureza constitucional, o ser (Sein) e o
dever ser (Sollen) nao se encontram radicalmente separados. Antes
pelo contrario, o ser e o dever ser interpenetram-se numa relacao
de tensdo socio-juridica tendente a organizagao da sociedade. Um
jurista que apenas considere a norma constitucional no seu plano
juridico estara circunscrito as consideracOes tecnicistas do tipo —
“esta norma encontra-se revogada, ou, aquela norma ja se
encontra em vigor —, nao indo mais além deste formalismo.!>

Mas, também, aqueloutro cientista do Direito que se confine a
realidade empirica nao conseguira ver para além do problema
fatico, sem perceber, na totalidade, o verdadeiro significado da
ordenacao juridica.!®

Assim, para Hesse, a «..norma constitucional niao tem
existéncia autbnoma em face da realidade. A sua esséncia reside na
sua vigéncia, ou seja, a situagao por ela regulada pretende ser
concretizada na realidade. Essa pretensio de eficacia
(Geltungsanspruch) nao pode ser separada das condi¢des historicas

de sua realizagao, que estdao, de diferentes formas, numa relacao

13 Gomes Canotilho/Vital Moreira, Fundamentos da Constituicdo, Coimbra
Editora, 1991, pég. 43; Cristina Queiroz, Os Actos Politicos no Estado de
Direito/O Problema do Controle Juridico do Poder, Coimbra, 1990, pags. 34 e
segs.

14 Konrad Hesse, A Forca Normativa da Constituicdo, op. cit., pag. 13.

15 Konrad Hesse, A Forca Normativa da Constituicéo, op. cit., pags. 13 e segs.

16 Konrad Hesse, A Forga Normativa da Constituic3o, op. cit., pag. 13.
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de interdependéncia, criando regras proprias que nao podem ser
desconsideradas.»!?

Uma norma constitucional goza de uma pretensio de eficacia,
nao se confundindo esta com a realidade socio-politica em que
esta pretensdo surge. Sao dois elementos autonomos, mas que se
interligam de fato.!8

Daqui resulta que a “Constitui¢io real” e a “Constituicao
juridica” estdo numa «relagao de coordenagaon.’® Elas complementam-
se ¢ a forca da normacgiao constitucional, no ambito da sua
pretensao de eficacia, apresenta-se como um «...elemento
autonomo no campo de forcas do qual resulta a realidade do
Estado.»?0

No fundo, a Constituicio adquire a sua for¢a normativa na
medida em que vise concretizar a sua pretensdo de eficacia, mas
esta somente se atinge, se a realidade envolvente nao se mostrar
como uma antitese da realidade juridica.

A Constitui¢ao ¢, pois, uma forca ativa se as “tarefas” (para
utilizar a expressio de Hesse)?!, por ela previstas, forem,
efetivamente cumpridas, no sentido da convergéncia que se exige
da vontade do poder (Wille zur Macht) com a vontade da propria
Constituicao (Wille Zur 1V arfassung).??

A vontade da Constituicao baseia-se em trés vertentes diversas:
na compreensio do valor e da importancia de uma ordem
constitucional forte que assegure ao Estado a sua prote¢ao contra
o livre arbitrio; a ordem constitucional legitima-se, também, pelos
fatos, e que portanto, exige-se uma atualizagao constante daquela
com estes; por fim, ao contrario de uma lei do pensamento, a
ordem constitucional nao pode ser eficaz, ou ter forca normativa,
sem a base voluntarista essencial, quer dizer, nio ha forca na
Constituicao se nao houver vontade humana nessa eficacia.?3

Para Hesse, a forca normativa da Constituicio funda-se na

natureza das coisas, que a impulsiona, conduz e transforma.>* E

17 Konrad Hesse, A Forca Normativa da Constituigdo, op. cit., pags. 14-15.
18 Konrad Hesse, A Forca Normativa da Constituicdo, op. cit., pag. 15.

19 Ibidem.

20 Konrad Hesse, A Forca Normativa da Constituigdo, op. cit., pags. 15-16.
21 Konrad Hesse, A Forca Normativa da Constituicdo, op. cit., pag. 19.
2]bidem.

23 Konrad Hesse, A Forga Normativa da Constituicdo, op. cit., pags. 19-20.
24 Konrad Hesse, A Forga Normativa da Constituic3o, op. cit., pag. 20.
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dessa tensio entre realidade e normatividade que resultam os
limites a Constitui¢ao, isto ¢, as fronteiras de atuacao prescritiva.

Para além disso, a forca constitucional resulta, também, da
praxis constitucional, tem de incorporar o espirito temporal do
Estado (Geistige Situation).?> Mas, esse espirito nao se confunde
com as movimentagoes ou aclamagdes socials momentaneas, quer
dizer, circunstanciais ao tempo de vigéncia constitucional. Isso
levaria a uma constante necessidade de revisao constitucional que
quebraria e desvalorizava a propria Constituicdo. Daf, uma
Constitui¢ao forte devera conter, somente, “poucos principios
fundamentais”?¢ que lhe déem solidez, e por seu turno, desprezar
tecnicismos abstratos e inuteis.?’ A Constituicio nao deve,
também, ser unilateral, isto é, conter apenas um espectro politico-
social, mas devera, inclusive, admitir uma parte da estrutura
contraria a esse mesmo espectro.?

Outro aspecto relativo a for¢a normativa da Constitui¢ao
concerne com a problematica da interpretagao constitucional.
Esta deve submeter-se ao “principio da maxima concretizagao da
Constituicao, ou da norma constitucional” (Gebot optimaler
Verwirklichung — der  Norm)? Quer dizer, no processo de
interpretacao deve dar-se prevaléncia ao sentido prescrito que
atendendo a realidade socio-cultural permita uma melhor
otimiza¢ao da eficacia constitucional. Os métodos hermenéuticos
deverdo  possibilitar uma compreensio  historicista  da
Constitui¢ao, permitindo, todavia, uma atualiza¢do constitucional
que se coadune com a sua projecao de eficacia.’? Assim sendo, a
interpretagdo  constitucional  afigura-se = como  estando
condicionada pela realidade social, uma vez que o proprio Direito
se encontra adstrito (na sua proje¢ao de eficacia) a facticidade
social.>® Embora a Constitui¢ao estabeleca sentidos prescritivos,
esses mesmos sentidos podem alterar-se em func¢ao das mudangas
sociais, sem nunca podermos chegar a uma mutagao

constitucional camuflada. A interpretagido constitucional exige,

25 |bidem.

% Konrad Hesse, A Forca Normativa da Constituicdo, op. cit., pag. 21.

2 bidem.

28 |bidem.

29 Konrad Hesse, A Forca Normativa da Constituicdo, op. cit., pag. 22.

30 Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 72 ed. (72
Reimpresséo), Almedina, pag. 1226.

81 Konrad Hesse, A Forga Normativa da Constituicdo, op. cit., pags. 22-23.
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portanto, uma cientificidade juridica criativa e criadora, para que
esta mantenha a sua forca normativa.

Assim, resumindo a posi¢ao de Konrad Hesse, dir-se-4 que este
se confrontou com as teses espiritualistas e realistas do conceito
de Constituicdo. O conceito de Constituicio nao pode encetar
uma divisao entre o fatico e o juridico. Uma Constitui¢ao nasce
por uma razao histérica que nao pode ser ignorada. Como norma
tundamental  (norma  normarum), ela consagra os valores
fundamentais da comunidade, que devem sobrelevar-se aos meros
jogos de interesses partidarios, do momento e para 0 momento.
S6 assim a Constituicio garantird a sua supremacia € a sua
permanéncia.

Diga-se, que depois dos horrores da Segunda Grande Guerra,
houve um retorno ao conceito material de Constituicao, outrora
abandonado. Note-se que a revalorizagao do texto constitucional
implica uma revalorizacao do fatico, e nao a sua redugdo a uma
pura normatividade. Hoje em dia, a teoria da For¢a Normativa da

Constituicao ¢ defendida pela maioria da doutrina.3?

111

Esta teoria, tal como foi apresentada, parte de um pressuposto
fundamental: a ideia de que uma Constitui¢io niao pode ir contra
o sentido geral, ou o espirito do Estado. Isto pressupde que o
Estado ¢ algo mais do que um sistema de normas juridicas. Quem
assim pensa, procura conceber o Estado como um afigura
independente da ordem juridica, com o propésito de o submeter a
essa mesma ordem juridica. Podemos designa-la como a teoria
axiologica do Estado, por contraposicao a teoria normativa do
Estado. Segundo essa concegao (teoria axiolégica do Estado), o
Estado nao pode ser aquilo que niao deva ser. Todavia, o espirito
do Estado é um conceito subjetivo. Aquilo que para uns pode
corresponder ao espirito do Estado, para outros pode ser
desconforme com o espirito do Estado. Restara sempre a questao:
quem determina o que ¢ o espirito do Estado?

A nog¢iao de Constituicio nao pode ficar refém da realidade
fatica. A ciéncia constitucional devera adotar um conceito
cientifico de Constituicao. Este conceito passa por reconhecer a

%2 Manuel Afonso Vaz, Teoria da Constitui¢do..., op. cit., pags. 66-67.
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natureza juridica a qualquer Constituicdo, isto ¢é, a qualquer
patamar ultimo de validade de um ordenamento juridico.
Conceber o conceito de Constitui¢ao, atendendo a postulados de
justica levanta desde logo um problema: o que ¢ a justica? Essa
questdo, que tem intrigado os maiores cultores da filosofia, ainda
nao permite uma resposta satisfatéria. Uma norma justa para uns
pode ser injusta para outros, uma Constituicdo justa para uns
pode ser injusta para outros. Nao pode, pois, ser a justica que
determina o conceito de Constitui¢ao.

Dizer que a Constituicio tem uma pretensio de eficacia ou
uma for¢a normativa é uma mera tautologia, pois se a
Constitui¢ao é um sistema de normas, ela obriga a algo. Se uma
Constitui¢do ¢ ja, em si mesma, uma normag¢ao, um dever sef,
entdo dizer que a Constituicio tem uma for¢a normativa, ou ¢é a
descricao do sentido deontico das ditas normas constitucionais, e
nesse caso apresenta-se cComo uma teoria irrelevante, ou exprime a
ideia de que existe um dever ser que impoe o cumprimento das
normas constitucionais. Se as normas constitucionais ja sao um
dever ser, entdo, dizer que existe uma obrigacio ou uma
vinculagdo ao dever ser constitucional ¢ uma mera tautologia.
Nada de novo se acrescenta. Se o dever ser de respeitar uma
Constitui¢ao nada acrescenta, do ponto de vista juridico, entio s6
podera ser uma expressio de um ponto de vista nao juridico. Esse
ponto de vista ndo juridico é a moral. Assim, dizer que a
constitui¢ao goza de uma forca normativa é a expressao da ideia
de que é moralmente justo que os sujeitos de uma determinada
comunidade cumpram a sua prépria Constitui¢ao. Por esta via, a
teoria da For¢ca Normativa da Constituicao, tal como foi elaborada
por Konrad Hesse diz que: é moralmente correto e imposto que
os sujeitos de uma determinada comunidade politica cumpram as
normas dispostas na sua propria Constituicao, se esses mesmos
sujeitos entenderem que as normas constantes da sua propria
Constituicao correspondem, do ponto de vista da sua ideia de
justica, aquilo que esses mesmos sujeitos entendem que deve ser o
sentido de justica presente nas suas propria  normas
constitucionais. Ou seja: devemos cumprir a Constituigao, se nds
acharmos que a Constituicao determina aquilo que nds achamos que ela deve
determinar. Trata-se, claro esta, de uma teoria vazia de conteudo. A
ideia de for¢a da Constitui¢ao reporta-se a um postulado moral de
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que devemos na maior medida do possivel respeitar a
Constitui¢ao, e ndo mais do que isso.

Um conceito positivista da Constitui¢ao, que ¢é aquele que se
adota, nega a teoria da for¢ca normativa da Constituicio. Esta
teoria foi desenhada por alguns juristas do nosso tempo para
tentar impedir os abusos do poder. Mas, esse combate, que ¢
meritério, devera ser feito no campo da luta politica, e nao no
campo da ciéncia juridica. A ciéncia cabe somente compreender e
descrever o objeto do seu estudo tal como ele se apresenta, e nao
tal como noés gostariamos que ele se apresentasse.

Quanto a interpretacdo da Constituicdo, ela nao difere da
interpretagio em geral do Direito. Interpretar é somente
descodificar os sentidos semanticos e as relacoes sintaticas do
texto normativo. O principio de interpretagdo constitucional do
maximo efeito da Constitui¢ao legitima um sentido possivel da
norma constitucional, como legitima também o sentido contrario.
Por exemplo, na recente decisio do Tribunal Constitucional
portugués (acérdio n® 353/2012), poder-se-ia usar o referido
principio para dizer que os cortes dos subsidios de natal e férias
sao inconstitucionais, porque os principios da seguranca e
confianca deverao ter o maximo efeito, como podemos dizer que
esses mesmos cortes Nao sao inconstitucionais, porque o principio
da sobrevivéncia do proprio Estado deve ser aplicado com o
maximo efeito.

Construir a teoria da forca normativa da Constituicao com base
na for¢a do controlo jurisdicional da Constituicio em nada retira
eficacia ao argumento positivista. Dado que os mecanismos de
controlo da Constitui¢ao sao puramente normativos, ou seja, sao
normas positivadas na propria Constituigao.

A forca normativa da Constituicao nao se pode basear na sua
concreta eficacia. A eficicia de uma ordem juridica consiste na
observacao empirica do cumprimento, pelo menos, da maioria das
normas juridicas constantes desse mesmo ordenamento. Até uma
Constituicao desrespeitada tem for¢a normativa, porque para
desobedecer a um comando, ¢ necessirio pressupor a
obrigatoriedade desse mesmo comando. E, para aferir se uma
Constituicdo ¢ ou nao respeitada, ha que pressupor a sua
existéncia, isto ¢, a sua validade juridica. Por isso, a maior ou
menor eficicia de uma determinada Constituicio é totalmente
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irrelevante para a construcao cientifica da natureza dessa mesma
Constituicao.

Assim, e para finalizar, a for¢a normativa de uma Constitui¢ao
nao ¢ mais do que a sua “Binding Force”, ou seja a sua validade
juridica. Quer dizer, a construcdo racional que projeta a
vinculatividade a um determinado sentido voluntarista,
racionalmente apreensivel. Mais do que isso, ¢ levar o conceito de
Constitui¢ao para o plano do jusnaturalismo, algo de inaceitavel
do ponto de vista cientifico.
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