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RESUMO

Os institutos do Direito Civil foram
largamente utilizados para fundamentar o
projeto  colonizador europeu no Novo
Mundo. Este estudo tem como objetivo geral
apresentar alguns pontos considerados
relevantes para o entendimento acerca da
centralidade da doutrina civilista como
fiadora da construgao de um enquadramento
institucional da colonizagdo — seja do ponto
de vista da invasdo das terras americanas,
seja daquele de uma maior racionalizagdo da
colonizagdo com alguma assimilagdo do
modo de vida nativo.
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ABSTRACT

Civil law institutes were widely used to
support the European colonizer project in the
New World. This study has as general
objective to present some points considered
relevant for the understanding about the
centrality of the civilist doctrine as guarantor
of the construction of an institutional
framework of colonization - whether from
the point of view of the invasion of
American lands, or that of a greater
rationalization of colonization with some
assimilation of the native way of life.
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INTRODUCAO

A doutrina civilista foi o
conhecimento social aplicado mais relevante
nos primeiros contatos entre europeus €
nativos americanos. A partir da aplicacdo do
saber decantado de milénios de formagao e
transmissdo do Direito Civil, via Direito
Canodnico, a FEuropa conferiu sentido e
legitimidade a colonizagdo das terras do
Novo Mundo. O Direito Civil tornou
possivel, em suma, que se nomeasse € se
procedesse a tomada violenta do territorio
americano, a partir das bulas alexandrinas. E
falso, portanto, que se separe a violéncia
colonizadora de um enquadramento juridico,
como se pode depreender do exame das
inimeras bulas pontificias que conferiram

legitimidade as Coroas ibéricas (sobretudo a
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Coroa castelhana) em sua atividade
colonizadora que se desenvolveu com um
nivel inaudito de violéncia, como também ¢é
possivel se depreender com a leitura dos
relatos de Bartolomé de Las Casas e outros
cronistas da época.

As Indias de Castela tiveram como
inicio colonizador, ap6s a chegada da
armada de Colombo, a fundamenta¢do do
dominio real consubstanciada nas bulas
alexandrinas e com a posterior utilizacdo
destas como instrumento legal de dominio
com as leituras dos Requerimientos.

Ha no embasamento de tal forma de
colonizar uma visdo especifica sobre a
alteridade nativa. Seja pela via do barbaro,
seja pela via do escravo por natureza, a visao
espanhola sobre aqueles que ja ocupavam o
solo americano apresenta  contornos
condizentes com o projeto colonizador que
se escolhe implementar. Entretanto, a visdo
que da embasamento ao inicio da
colonizagdo ¢ criticada e softe tentativas de
reforma. Os  reformadores serao,
principalmente, alguns frades dominicanos
que atuaram nas Américas e que ficaram na
Espanha  ligados as  Universidades:
académicos, itinerantes, professores, bispos,
cuja figura mais proeminente sera a de

Francisco de Vitoria.

1. Direito Civil e Poder Civil: Francisco
de Vitoria e o debate sobre o poder civil

no Novo Mundo

A primeira grande exposi¢do de
Vitoria na Universidade de Salamanca foi a
aula sobre o poder civil, em 1528. Ainda
levara onze anos até a aula sobre os indios,
pavimentadora da ética colonial espanhola e
talvez sua mais famosa exposi¢ao, em 1539;
porém, esse primeiro esforco  serd
importante para a correta compreensao das
sociedades autoctones americanas pela
teoria vitoriana. Ainda ndo ha aqui uma
preocupacdo por parte de Vitoria de
interpolar os argumentos sobre o poder civil
com consideragdbes a respeito  das
colonizagdes. Arriscaremos uma hipotese
sobre o De potestate civili: além de
configurar um auténtico tratado sobre as leis,
¢ também uma obra que aponta sua
artilharia para as Bulas alexandrinas e para
0 Requerimiento, at¢ entdo os dois
documentos evocados para embasar a
colonizacdo espanhola enquanto “justos
titulos”.

As Bulas alexandrinas, cujo nome
deriva do papa que as concedeu, Alexandre
VI, foram os primeiros documentos
juridicos aplicados na América. A Bula
Inter Coetera, de 4 de maio de 149378,

assegurou a posse das terras descobertas e

178 Ha duas Bulas Inter Coetera, uma de 3 de
maio e outra de 4 de maio de 1493.
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por descobrir & Coroa de Castela e Ledo. No
entanto, houve no total cinco documentos
relativos as Indias expedidos e assinados
pelo papa Alexandre VI, todos favoraveis a
Coroa castelhana.

Entre o retorno de Cristovao
Colombo de sua primeira navegagdo a
América (15 de marco de 1493) e sua
segunda viagem (25 de setembro de 1493),
o corpo diplomatico espanhol agiu
rapidamente junto a Santa S¢ para que fosse
assegurada, juridicamente, a posse das terras
recém-descobertas. No breve periodo,
portanto, que antecedeu a segunda ida de
Colombo as terras americanas, Alexandre
VI assina os seguintes documentos: a)
primeira Bula Inter Coetera, 3 de maio de
1493; b) a Eximiae devotionis'”®, 3 de maio
de 1493; ¢) a segunda Inter Coetera'®’, 4 de
maio de 1493; d) a Piis fidelium'®!, 25 de

179 Trata-se de um documento que basicamente
repete o conteudo da Bula [Inter Coetera,
reiterando, porém, que se outorgava a Castela os
privilégios, gracas, liberdades, imunidades e
faculdades que se  havia  outorgado
anteriormente a Portugal. Essa Bula surge com
vistas a amainar os previsiveis protestos
portugueses a Inter Coetera.

180 A segunda Inter Coetera ampliava as
doagdes contidas na Inter Coetera do dia
anterior: atribuia a Coroa espanhola o dominio
integral e exclusivo sobre as terras e povos
revelados por Cristovao Colombo.

181 Trata-se de Bula que concede amplas
faculdades em matéria espiritual ao frade
Bernardo Boyl, religioso e diplomata aragonés.
Aqui podemos ver que, muito antes de Antonio
Vieira, as Coroas ibéricas ja se valiam de
religiosos com  habilidades diplomaticas
enviados em missodes secretas. Boyl, com efeito,
ao final de 1476, era secretario do futuro rei
aragonés Fernando II (Fernando V de Castela e
Ledo), o Catdlico, que o envia para negociar

junho de 1493; e) a Dudum siquidem'®?, 25
de junho de 1493.

Diante da empresa orquestrada que
aliou um corpo diplomatico célere ¢ a
expedicdo de  cinco  documentos
eclesidsticos, cuja eficicia temporal ¢
incontestavel, em um periodo de pouco mais
de um més, ndo ha que se negar o valor
juridico-politico de tais documentos, ainda
que oriundos de uma autoridade eclesiastica.
Antes de se retirar a caracteristica
eminentemente juridica de tais documentos,
¢ preciso examinar os fundamentos sobre o0s
quais se construiram o sentimento de
validade e eficicia dos mesmos, e em que
medida a teoria de Vitoria aponta para uma
fundamentacdo distinta, pois o jurista da
Corte de Castela, no limiar do século XVL,
diante da situagdo inusitada e desconhecida
da descoberta do Novo Mundo tinha duas
alternativas para responder as questoes
levantadas pela descoberta: utilizar os
modelos e instrumentos que o mundo
juridico medieval oferecia ou trilhar um

novo caminho (RUIZ, 2002, p. 45).

com os franceses. Boyl acompanha Colombo
em sua segunda viagem a América, em 1493,
como missiondrio e Vicario Apostdlico nas
Indias Ocidentais, titulo outorgado pelo papa
Alexandre VI. Regressa a Espanha em 1494
ante a dificuldade de ndo conseguir se
comunicar com os indigenas. Cf. Boyl,
Bernardo, na Gran Enciclopedia Aragonesa.

132 Bula que reafirmava o direito castelhano as
ilhas e terras firmes achadas e por achar,
descobertas e por descobrir, as quais, navegando
ou caminhando para o Ocidente ou Meio-dia,
estejam quer nas partes ocidentais, meridionais
e da India. Cf. ANDRADE DA SILVA, 2000.
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O modelo juridico medieval ao
qual nos referimos tem como fundamento a
teoria dos dois poderes ou das duas espadas,
cuja raiz remonta a Santo Agostinho. Em
De Civitate Dei, Agostinho cria a distingao
entre os dois amores e as duas cidades, de
acordo com a qual a cidade terrena ¢ um
tirocinio para a cidade celeste. A
comunidade dos fiéis, assim, seria a
representante da cidade de Deus que esta
nos céus. Até¢ o periodo das Cruzadas, o
conceito de Cristandade possuia carga
majoritariamente espiritual, designando o
conjunto daqueles que se consideravam
cristdos e professavam a fé cristd. A partir de
determinado momento, quando a Europa se
vé ameacada pelos sarracenos, o papa Joao
VIII pede ajuda a Bizancio para a defesa da
Cristandade, dando-lhe uma caracteristica
mais mundana e secular, ao invés da carga
exclusivamente espiritual. Neste sentido, € ja
dando continuidade a sobreposigdo entre o
poder temporal e o poder espiritual que
acontece durante o reinado de Carlos
Magno, a Ecclesia acaba por se confundir,
paulatinamente, com a Cristandade e com os
poderes seculares, fazendo-se um auténtico
Estado, com todos os poderes civis dai
derivados, inclusive enfrentando
militarmente  poténcias  terrenas.  Dai
derivard uma extensa historia, que ndo serd
aqui abordada, onde se encontrardo, em uma

Italia dividida, os guelfos, partidarios do

papa, e os gibelinos, partidarios do
Imperador do Sacro Império, em uma
guerra de sucessdo secularissima, entre os
séculos XII e inicio do XIV, na qual estara
envolvido ninguém menos que Dante
Alighieri.

Dante Alighieri traz, alias, em seus
escritos politicos como a Monarchia, a
formulacdo da teoria dos dois poderes: o
poder temporal-secular ¢ um desdobramento
de uma autoridade universal celeste, que
desce sobre o imperador temporal sem
qualquer mediacdo. Tais teses, aceitas e
ventiladas no medievo, seguirdo dois
caminhos mais ou menos simultineos:
sofrerdo uma hipertrofia com a utilizagdo,
por parte da Igreja e dos Pontifices, da
fundamentacao segundo a qual estes seriam,
enquanto vicarios de Cristo e herdeiros do
trono de Pedro, os representantes maximos
do poder da Cristandade e, neste sentido,
estariam acima dos reis e imperadores; o
outro caminho comeca a ser trilhado com a
critica da teoria dos dois poderes e a
limitacdo do poder soberano do Pontifice
por autores como Marsilio de Padua e
Guilherme de Ockham. Entre os pensadores
medievais que se vincularam a cosmovisao
segundo a qual o Pontifice teria tanto
autoridade espiritual quanto secular, sendo
quanto a esta a autoridade maxima,
podemos citar o agostiniano Egidio Romano

e Henrique de Susa, apelidado o Ostiense,
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autor do século XIII para quem Cristo, ao
assumir a natureza humana, fora constituido
rei do universo. Assim, os principes entdo
existentes haviam perdido seus direitos € 0s
transferiram para o proprio  Cristo.
Constituido Sao Pedro como chefe da Igreja,
ocorre a intermediagdo entre o proprio
Cristo e os sucessores de Pedro, os papas
(DOUGNAC RODRIGUEZ, 1994, p. 28).

A literatura examinada nos
autoriza, portanto, a reconhecer que o
episodio das Bulas alexandrinas e a
fundamentac@o juridica da tomada das terras
americanas por parte de Castela deita raizes
muito mais no movimento medieval da
teoria dos dois poderes e em sua leitura
hipertrofiada, ao ponto de o papa realizar
uma doagdo, um instituto de direito civil, de
partes do globo terrestre para os reis de
Castela, mediante documentos utilizados
durante décadas como “justos titulos” da
posse das terras americanas por parte dos
castelhanos. Dai podemos tracar uma
genealogia da cosmovisao que forma a
eficacia desses justos titulos perante os
proprios espanhdis e terceiros: ¢ muito mais
familiar a teoria politica agostiniana do que
ao tomismo-aristotélico e a teoria de
Marsilio de Padua e dos nominalistas.

A Bula Inter Coetera utiliza ao
menos dois institutos do direito civil, além
de um mandato missional com

exclusividade para Castela. Valendo-nos do

trabalho de Rafael Ruiz, analisaremos em
separado o aparecimento desses trés topicos
no texto da Bula.

No que diz respeito a doagdo,

podemos ler:

Todas e cada uma das terras preditas
com a autoridade de Deus onipotente,
concedida a N6s por Sdo Pedro, como
Vigério de Jesus Cristo, com todos os
dominios das mesmas, com suas
cidades, acampamentos militares,
lugares e vilas, com todos os seus
direitos e  jurisdigdes, doamos,
concedemos e damos a Vs, e a vossos
herdeiros e sucessores dos Reinos de
Castela e de Ledo, para sempre, € com
a mesma autoridade apostolica
investimo-vos a Vés e a vossos
herdeiros e sucessores como senhores
das mesmas com plena, livre e
absoluta autoridade.'33

Além do instituto da doagdo, ha
também, animando a Bula, o do encargo,
isto ¢, o papa, como condi¢do da doagao,
estabelece para a Coroa espanhola o encargo

da missdo espiritual (RUIZ, idem, p. 75):

No6s, louvando muito ao Senhor por
esse vosso santo ¢ louvavel proposito,
€ncorajamo-vos € requerimo-vos para
que esses povos recebam a Religido
Catdlica Crista. E, além disso,
mandamo-vos em virtude da santa
obediéncia que (...) procureis enviar as
mesmas terras firmes e ilhas homens
bons, temerosos de Deus, doutos,
sabios e experientes para que instruam
os naturais na Fé Catdlica e lhes
ensinem bons costumes, pondo nisso
toda a diligéncia que convier.

183 RUIZ, Rafael, op. cit., p. 74. Rafael Ruiz
utiliza, como referéncia para o estudo das Bulas,
a obra de Venancio D. Carro, OP.
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Ainda ha que ser citada a
exclusividade da missdo: o papa confere
exclusividade aos Reis de Castela e Ledo
para o recebimento do encargo da empresa
de evangelizacdo, proibindo quaisquer
outros reinos de se aventurarem na empresa
sem a autorizagdo dos reis castelhanos,
inclusive para a pratica de atividades

econdmicas (RUIZ, idem):

E absolutamente proibimos quaisquer
pessoas de qualquer dignidade, mesmo
que seja Real ou Imperial, estado, grau,
ordem ou condigdo, sob pena de
excomunhdo latae sententiae, de irem
por causa das mercadorias ou por outra
qualquer causa sem especial licenca
vossa ou de vossos herdeiros ou
sucessores as ilhas e terras firmes
descobertas ou por descobrir.

H4 nesses trechos selecionados
trés pontos principais que formardo a base
dos questionamentos e problematizagdes da
doutrina vitoriana a respeito da validade, da
legitimidade e da ética da colonizagdo
espanhola. Tomando a Bula Inter Coetera
como pano de fundo, podemos destacar
entdo os trés pontos basilares para toda a
teoria de Vitoria: i) o fundamento de
autoridade apto a sustentar a doagdo
perpétua feita pelo papa aos Reis de Castela
e Ledo; i1) se a evangelizagao pode ser feita
com quaisquer meios, mesmo contra a
vontade dos indios; iii) se o papa tem

autoridade para proibir os outros reis até

mesmo de comerciarem has novas terras
descobertas.

Ha também outro documento de
fundamental importancia para a ética
colonial espanhola antes de Francisco de
Vitoria: O Requerimiento, redigido pelo
jurista Juan Lopez de Palacios Rubios, em
1513, vinte anos apds as Bulas alexandrinas,
que deveria ser lido para os indios antes de

terem suas terras  tomadas  pelos

conquistadores espanhois.

O teor do documento, apesar de
longo, merece ser transcrito, pois veremos
novamente o fundamento medieval da teoria
dos dois poderes, com um agravante adendo:
este documento passa a ser lido para sujeitos
que nada compreendiam da lingua e cultura

castelhanas (RUIZ, idem, pp. 76-77):

Deus, o Senhor, entregou a um
homem chamado S3o Pedro o poder
sobre todos os povos da terra, a fim de
que ele fosse senhor e dominador
sobre todos os homens do mundo (...)
Todos lhe devem obediéncia, pois ele
devia ser a cabega do género humano
inteiro, onde quer que vivessem ou
morassem os homens, sob qualquer
espécie de lei, em qualquer sorte de
seita ou fé. Ele entregou-lhe o mundo
como reino e dominio seu (...)
[devendo] julgar e governar todas as
nagdes cristds, aos mouros, judeus,
pagdos, e aos demais povos de
qualquer seita ou fé. Chamaram-no de
Papa, i.e., admiravel e grande pai e
dominador de todos os homens. A esse
S80 Pedro obedeciam e honravam
como senhor ¢ rei ¢ dominador do
universo aqueles que viveram em seu
tempo e, do mesmo modo, procedeu-
se para com todos os que foram eleitos
para o Pontificado depois dele. Ora,
acontece (...) que um desses Papas
doou aos reis espanhdis as ilhas e terras
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recém-descobertas, de modo que Suas
Majestades, por forga daquela doag@o,
sdo reis e senhores das ditas ilhas e
terras. Até agora, quase todos os
aborigenes a quem foi explicada essa
situagdo reconheceram a autoridade
dos reis espanhdis e aceitaram a
verdadeira fé. Suas Majestades
acolheram-nos com paz ¢ mansidao e
ordenaram que fossem tratados como
suditos e vassalos seus. Agora também
vos sois convidados a reconhecer a
Santa Igreja como senhora e
dominadora do mundo inteiro ¢ a
prestar a vossa homenagem ao Rei
espanhol, como a Senhor vosso. Se
assim ndo acontecer, agiremos
violentamente contra vos e obrigar-
vos-emos a dobrar a cerviz sob o jugo
da Igreja e do Rei, como convém a
vassalos rebeldes, com a ajuda de
Deus. Privar-vos-emos das posses e
reduzir-vos-emos a  vos, vossas
mulheres e filhos a escraviddo. E,
desde ja, queremos declarar que so vos
sereis culpados pelo sangue derramado
e pela desgraga que cair sobre vos, ndo
porém Suas Majestades nem estes
cavaleiros que conosco vieram. 184

Percebe-se, assim, as profundas
raizes medievais da teoria dos dois poderes a
animarem a tessitura do Requerimiento,
aplicado e lido na América durante os
primeiros anos da colonizacao espanhola.

A 1inovacdo que representou a
Escola de Salamanca e a doutrina de Vitoria
pode ser entendida partindo desses dois
documentos expostos, a Bula Inter Coetera
e 0 Requerimiento. Com efeito, o que opera
Vitoria e seus seguidores sera o

questionamento do fundamento dos dois

18 A obra utilizada por Ruiz para o exame do
Requerimiento ¢ o livro classico de Joseph
Hoffner, A Etica colonial espanhola do Século
de Ouro. Cristianismo e dignidade humana. Rio
de Janeiro: Presencga, 1977, p. 206.

documentos, qual seja, a premissa principal
de que Cristo e, consequentemente, 0 papa,
ndo eram senhores do universo. Assim, 0s
documentos juridicos construidos a partir
desse fundamento seriam eivados de vicios
de validade e legitimidade. Ao longo do
século XVI, em decorréncia da ampla
aceitacdo das teses de Vitoria, ver-se-a que
os até entdo justos titulos perderdo sua
eficacia. Os marcadores eficaciais das teses
de Vitoria e de seus discipulos da Escola de
Salamanca vao sendo aferidos com base no
teor das legislagdes que a Coroa promulga
em meados do século XVI, sobretudo com
as Leyes Nuevas. Os relatorios dos frades,
sobretudo os que Las Casas elabora entdo
para o imperador Carlos V, foram t3o vivos
que o fizeram decidir retirar seu governo das
indias e devolver o dominio aos indigenas,
mas a pedido de alguns tedlogos, entre eles
Vitoria, 0 monarca nao colocou em pratica a
ideia da restituicio e o abandono das
provincias indianas, pois isto prejudicaria a
cristianizag¢do dos nativos. Carlos V nao se
retirou e decidiu elaborar uma nova
legislagio para as Indias denominada de
Leyes Nuevas, promulgadas em 1542,
contendo a aplicagdo das teses vitorianas
transformadas em doutrina legal (RUIZ,
2002).

Nesse momento podemos voltar a
analise da releccion de Vitoria de 1528, De

potestate civili. E possivel remontar os
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argumentos vitorianos a doutrina de
Aristoteles, para quem o ser humano ¢ um
zoon politikon e, neste sentido, se Vitoria se
desvincula da tradi¢do juridica medieval, se
coloca, por outro lado, sob a influéncia do
humanismo renascentista.

Logo na introduc@o, Vitoria fara a
famosa observa¢do acerca do oficio do
tedlogo, para o qual nenhum tema ou
discussdo lhe sdo alheios ou irrelevantes.
Ademais, demarcara a sua releccion sobre
os poderes publico e privado e de sua
origem, tendo como base o conhecido
trecho de Sao Paulo, “ndo ha poder que ndo
venha de Deus™'®. Esse trecho que durante
anos, na Idade Meédia, serviu para
fundamentar a primazia pontificia e a
submissdo dos poderes seculares ao papa,
serd o ponto de partida das relecciones de
cariz politico de Vitoria.

Vitoria inicia sua aula!®

, apos a
introduc@o, com a investigacdo das causas
do poder civil ou laico, fazendo referéncia a
Fisica de Aristoteles, para o qual pensamos
que conhecemos algo quando conhecemos
suas causas. Novamente citando a Fisica,
dira que ha que se considerar as atividades

humanas, ao lado das coisas a serem

conhecidas através das causas, em relacdo

185 Non est potestas nisi a Deo, segundo a
Vulgata citada por Vitoria.

186 F pertinente recordarmos que Vitoria jamais
entregou algum material para ser impresso e
divulgado. Todo o material de sua autoria ao
qual temos acesso hoje sdo fruto de anotagdes
de seus alunos e ouvintes em Salamanca.

ao fim, que ¢ a primeira e principal das
causas.

Ap6s discorrer sobre os filosofos
antigos e suas consideragdes sobre a matéria
e a no¢do de necessidade ¢ finalidade,
passando por Epicuro e Lucrécio, refutard o
aspecto indeterminista e contingencial da
teoria do ultimo, para defender uma verdade
suprema: a de que tudo o que existe no
universo foi criado para algum fim e
utilidade, e que tudo o que foi feito ¢
necessario que tenha sido feito. Assim,
Vitoria parte para a investigacao do fim pelo
qual o poder que se estd analisando na
releccion foi constituido, elaborando uma
narrativa acerca dos aspectos distintivos do
ser humano face aos outros animais.
Articulard a razdo, a virtude e a palavra
como fatores distintivos de um ser racional e
virtuoso, mas, por outro lado, débil, pobre,
desprovido de todo auxilio, indigente,
desnudo e implume (VITORIA, 2012, p.
10).

Para  socorré-lo  contra  as
necessidades e intempéries da existéncia,
segundo Vitoria, era necessario que os
homens nio andassem errantes e vagando
pelos desertos como feras, mas que
vivessem em sociedade e se prestassem
mutuo auxilio. Nesse momento, Vitoria
desloca seu argumento novamente para a
obra de Aristoteles, para quem sem doutrina

e experiéncia nao pode o homem perseguir a
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perfeicao de entendimento, € que isto ndo se
consegue de maneira alguma na soliddo'®’.
Em seguida Vitoria traz um interessante
argumento que se soma ao trecho
aristotélico: mais ainda, neste aspecto parece
que somos inferiores aos brutos animais,
porque eles podem conhecer por si mesmos
as coisas que lhes sdo necessarias, mas os
homens ndo podem em absoluto conhecé-
las. Parece dizer Vitoria que somente um
esforco coletivo pode trazer a vida o homem
tal qual o concebemos. Para isso, aliés, foi o
homem dotado de palavra: Aristoteles
aparece novamente para fundamentar o
argumento de que a palavra ¢ a “mensageira
do entendimento”, e que sO para esse uso
nos foi dada e s6 por isso o homem ¢
superior aos animais; contudo “a palavra
seria inatil se o homem ndo vivesse em
sociedade” e, se fosse possivel que a
sabedoria pudesse existir sem a palavra, ela
seria desagradavel e insociavel (VITORIA,
idem, p. 11). Em um movimento do qual

8

participam a citagdo ao Eclesiastes'®® e a

Politica'®  de  Aristoteles,  Vitoria
reconhecerd que o homem ¢ por natureza
civil e social.

A vontade, cujos ornamentos sao a
justica e a amizade, seria “deformada e
manca” fora das sociedades humanas.

Assim também a justica s6 pode exercer-se

187 Vitoria cita a Etica a Nicémaco, 11, 1, 1103a.
188 20, 32: “Sabedoria oculta e tesouro

escondido, de que servem uma e outro?”.
189 politica, 1, 2, 1253a.

em uma comunidade humana. Novamente
citando a Politica, dira Vitoria que na
natureza nenhuma coisa ama a soliddo e que
somos todos levados pela natureza a

comunicacio'”’.

Esse serda um aspecto
importante para o restante da teoria
vitoriana, pois veremos que um dos
fundamentos de sua revolugao copernicana
do direito serd o chamado direito de
comunicacdo ou ius communicationis, que
sera sustentado em sua releccion De indis.

O tema da aula de Vitoria €
bastante ambicioso e, quiga, sO6 poderia
mesmo ser empreendido por um tedlogo. A
origem das cidades e das republicas ndo
seria, para ele, uma invencao dos homens e,
consequentemente, ndo ¢ algo a ser
considerado  artificial'®!, mas brota da
propria natureza, que sugeriu aos mortais
humanos tal modo de vida para sua defesa e
conservagao. Neste sentido, se nao houvesse
alguém para mirar e se preocupar com o
bem comum, as comunidades seriam

aniquiladas e desapareceriam'®?.

190 Jdem.

1 Ndo se pode aqui dizer que Vitoria dialoga
com Maquiavel, pois a primeira edigdo de //
Principe ¢é publicada em 1532; porém ja
podemos vislumbrar uma leitura do poder civil
radicalmente imbricada a moral ¢ ao eixo do
“pbem comum”, de antemdo denegando a
separagdo entre moral e politica que seria entdo
promovida por Maquiavel, que aqui pode
aparecer como uma espécie de simbolo de uma
tendéncia mais alinhada aos intelectuais das
poténcias seculares que entdo se desenvolviam
na Europa.

192 Aqui Vitoria cita Mateus, Mt 12, 25; e Lucas,
Lc 11, 17: “Todo reino em si dividido sera
desolado”.
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Podemos depreender logo em
seguida o paradigma organicista da doutrina
de Vitoria: se ndo ha quem governe e, por
conseguinte, quem obedeca, se dissolvera o
povo. A utilizagdo da metafora do corpo
humano ¢ neste sentido reveladora

(VITORIA, idem, p. 14):

Do mesmo modo que o corpo humano
ndo pode conservar-se em sua
integridade se ndo ha uma forca
ordenada que organize todos e cada
um dos membros para a utilidade dos
demais, e sobretudo para o proveito de
todos os homens, isso ocorreria [a
dissolu¢do do povo], sem duavidas,
também na cidade se cada um se
preocupasse sO com seu proprio
proveito e se despreocupasse com o
bem publico.

Vitoria conclui, ap6s este trecho,
que a causa final e principalissima do poder
civil e secular ¢ a utilidade, ou uma grande
necessidade a qual ninguém pode se opor,
“a ndo ser os deuses™ %>,

A concepgdo de Vitoria acerca da
causa eficiente da potestade civil — e aqui
percebemos a influéncia de Tomas de
Aquino — ¢é a de que essa causa seria O
proprio Deus, uma vez que o poder publico
se constitui pelo direito natural e o autor do
direito natural, por sua vez, ndo ¢ outro
sendo Deus. Isso o permite fazer uma
urdidura entre o ambito civil e o divino ou
religioso muito diferente do que até entdo
era feito pelas correntes agostinianas e pelos

partidarios da teoria dos dois poderes e da

193 |dem, ibidem.

soberania pontificia, pois, aqui, ainda que a
causa eficiente do poder civil seja Deus,
como 14, ha uma rigorosa separacdo entre
direito divino e direito natural.

Nao obstante, Vitoria ¢ muito claro
também em relacdo a sua preferéncia pela
monarquia enquanto forma ideal de
estruturagdo do poder publico. Para ele, ndo
haveria menos liberdade no principado régio
do que no aristocratico € no democratico,
pois, sendo um s6 o poder, ¢ melhor estar
submetido a um individuo do que a muitos,
pois quando ha muitos que dominam,
muitos também ambicionam o poder. E
forgoso reconhecer, portanto, as raizes
monarquicas das formulagdes de Vitoria.

Ao final da primeira parte da aula,
cremos que vale mencionar também um
paragrafo da teoria de Vitoria sobre a guerra
justa, o que ele desenvolvera melhor anos
depois em sua relectio De iure belli, de
1539. A guerra jamais seria justa se
cometida em detrimento do proveito e
utilidade para a republica, ainda que
houvesse titulos e razdes para uma guerra
justa. HA uma motivagdo ndo exposta a
primeira vista que nos leva a entender nessa
formulac@o o inicio do que séculos depois se
sedimentou sob a forma dos direitos
humanos supraestatais. Pois, com efeito,
Vitoria estd sustentando que, sendo uma
republica parte do orbe terrestre, ainda que

uma guerra seja util para a mesma, mas
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nociva para o restante do orbe “ou para a
cristandade”, tal guerra deve ser considerada
injusta. O conceito de cristandade ja
funciona como um  fiador do
reconhecimento de “algo a mais” em cada
sujeito para além de seu pertencimento a
cidades, reinos e provincias especificas. Esse
“algo a mais”, supraestatal e criador de uma
identidade que, na época de Vitoria,
espalhava-se por todo o mundo, acaba sendo
absorvido pela formulacdo anterior, mais
universalista, ou seja, a de que cada
republica faz parte do orbe terrestre.
Entendemos aqui que Vitoria se refere ndo
apenas as republicas que compdem a
cristandade, mas refere-se também as outras
religides e povos, sobretudo os indios
americanos.

Podemos notar, nessa formulagio
de Vitoria, a urdidura de duas linhas que
formam sua doutrina: a ética cristd, que
enxerga uma comunidade para além dos
Estados e provincias, a Cristandade ou
Respublica Christiana; a causa eficiente do
poder civil residindo em Deus, continuando
a tradicao tomista; e, também, a profunda
influéncia do humanismo que aflorava no
Renascimento, num resgate de pensamentos
e obras de importantes autores classicos
greco-romanos, como Aristoteles e Cicero,
s para citar duas das suas principais
influéncias. Aristoteles e Cicero que, em

suas obras, sustentam uma teoria sobre o ser

social universal, pois ambos compartilham
da mesma cosmovisao de Vitoria, isto €, a
de que a razdo advém da natureza e, dai,
também a inclinagdo humana a viver em
comunidade. Vejamos um extrato de
Cicero, quando afirma, no De legibus, que a
justica advém da natureza (CICERO, 1928,

p- 10):

Mas de todo o material das discussdes
filosoficas, certamente nada ha de mais
valioso do que a plena realizagdo de
que nds nascemos para a Justica, ¢ esse
direito estd baseado, ndo sobre as
opinides humanas, mas sobre a
Natureza. Este fato ficara
imediatamente ~ compreensivel ~ se
houver uma clara concepcdo da
amizade humana e unido entre os
homens. Nada ¢é tdo comum, tdo
exatamente assemelhado, como todos
nods somos uns com os outros (...).
Assim, qualquer que seja a definigao
do que seja 0 homem, uma s6 vale
para todos.

Com isso, Vitoria procura marcar
que o Estado ¢ uma comunidade derivada
da sociabilidade natural humana, cujo
fundamento ¢ a natureza. Essa formulagao,
apesar de simples e ter sido ja exposta por
Aristoteles hd muito tempo, foi uma
revolugdo copernicana para a teologia
politica e para o direito no limiar da
Modemidade pois, assim, Vitoria rompeu
com as teses do Império pontificio da Igreja
de entdo, além de delimitar o poder indireto
da potestade eclesidstica. Em  seu
comentario critico as relecciones vitorianas,

Martinez-Cardés Ruiz afirma ter Vitoria
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chamado a tese do dominio temporal do
papa sobre o mundo e os principes de “mera
invengdo para adular e lisonjear aos
pontifices” (MARTINEZ-CARDOS RUIZ, p.
XLI)'%,

Sustentou Vitoria que o Estado,
enquanto derivado de uma sociabilidade
humana natural e somente enquanto tal,
seria o centro irradiador do poder, € nao
diretamente em Deus ou nas vontades
individuais (tese do contratualismo). H4 na
teoria de Vitoria sutis contornos que a
diferenciam tanto de uma teoria teocratica
quanto do futuro contratualismo iluminista.
Assim, a intepretagdo da origem do poder
defendida por Vitoria orientou eticamente os
processos politicos, além de prevenir riscos
de despotismo e ainda conferia uma
participagdo do povo no governo.
Interessante notarmos que essa teoria surge
quase simultaneamente com o Estado
modemo de feicdes absolutistas — pouco
depois Jean Bodin sustentaria novamente a
tese da fundamentagdo divina no poder. Mas
atentemos para o fato de que a teoria de
Vitoria possuiu o conddo de pavimentar o
caminho para, partindo de uma base tedrico-
ontologica segura sobre o ser humano,
facilitar o desenvolvimento da ciéncia
juridica e dos ordenamentos juridicos
modermos. Neste sentido, podemos ver nos

desenvolvimentos doutrindrios posteriores

19 MARTINEZ-CARDOS RUIZ, José-Leandro
In: VITORIA, op. cit., p. LXI.

da relectio uma série de proto-questoes de
suma relevancia para o direito moderno,
como, por exemplo, se as leis civis obrigam
os legisladores, ao que Vitoria responde
positivamente, e questdes envolvendo
direito € moral ou autonomia e heteronomia,
quando se perguntard se as leis e
constituicdes obrigam somente no foro
contencioso ou no da consciéncia. Em
resumo: hd uma série de desdobramentos
que pdem em jogo sutilezas a respeito das
filigranas dessa comunidade de animais
politicos, cujos efeitos, por sua vez, se
desdobrardo sobre a modemidade. E assim,
a0 iniciar um movimento intelectual rumo a
uma teologia moral e politica em prol de
Aristoteles e contra Alexandre VI, podemos
passar ao exame dos desdobramentos

posteriores.

2. De Bartolomé de Las Casas a Marcel

Mauss: a pessoa humana

De acordo com o testemunho
presente em sua Historia de las Indias, foi
em 1514, aos trinta anos, que comegou Las
Casas a ter uma postura de reagdo contra os
abusos cometidos pelos espanhdis em
relagdo aos indios. Havia ja no Novo Mundo
um movimento de critica da colonizagdo
espanhola tal qual vinha se desenrolando, e ¢
provavel que Las Casas tenha assistido ou

tomado conhecimento das entdo recentes

119

Revista de Direito Civil, ISSN 2596-2337, v. 3, n.1, jan./jun. 2021



pregacdes de Montesinos em La Hispaniola,
em sua luta por justica em face da situacdo
de exploragdo dos nativos indigenas.

Essas primeiras experiéncias dardo a
Las Casas embasamento para toda a sua
atuacdo posterior como missiondrio e bispo,
além de escritor de uma série de relatos e de
sua monumental Historia das Indias. Seus
escritos perfaziam-se dentro de uma
concepgao moral e teoldgica, ndo podendo
ser lidos como pegas de dentincia nos
moldes da militancia politica moderna.

Las Casas fez parte de um extenso
debate acerca do estatuto dos nativos
americanos que envolveu a teologia moral, a
psicologia e a antropologia a partir da obra
de Aristoteles. Com base nas discussdes nas
quais Las Casas teve engajamento, podemos
ler uma posicao teologica e moral a respeito
das teses aristotélicas. Assim podemos
compreender as disputas de Valladolid de
1550. Antes de falarmos sobre elas, no
entanto, cabe uma pequena digressdo sobre
um dos escritos lascasianos mais famosos e,
seguramente, o que teve maior circulacao.

Engajando-se no movimento de
discussdo da “questdo indigena” espanhola,
a partir das dentincias do Frei Antonio de
Montesinos e, de forma geral, da atuagao de
toda a Ordem dos dominicanos, Bartolomé
de Las Casas inicia seu percurso ja apds o
ano de 1511. Participa de algumas

discussdes e juntas e, apds voltar para a

Espanha em 1540 com o objetivo de melhor
atuar junto a corte sobre assuntos relativos a
colonizagdo espanhola, participa da Junta de
1542, quando pedem-lhe que escreva sua
prolixa exposicdo. Las Casas termina entao
de redigir a Brevisima relacion de la
destruicion de las Indias em 8 de dezembro
de 1542, e dedica a obra aos circulos
politicos, em primeiro lugar ao principe, a
quem foi apresentada. Somente dez anos
depois a obra passa a circular e a se difundir
entre um publico mais amplo.

O compo da obra se constitui
basicamente por uma série de descrigdes e
relatos  ininterruptos  sobre  matangas,
destrui¢des e outras barbaridades cometidas
pelos espanhois durante cinquenta anos de
colonizagdo no Novo Mundo. Las Casas
aparece como testemunha ocular da maior
parte dos fatos relatados, de modo que a esse
respeito quase nao cita fontes e outras obras.

Assim, Las Casas pretende informar
e denunciar matangas sistematicas da
populagdo nativa do Novo Mundo pelos
espanhdis, buscando com isso promover
uma critica dos costumes at¢ entdo adotados
pelos colonizadores e uma reforma politica
acerca das estruturas fundamentais da
colonizagdo e da relacdo da Coroa com os
indios, que neste sentido estariam
submetidos a ela na condigao de vassalos e,

por isso, assim deveriam ser respeitados.
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Tais questdes colocadas por Las
Casas em pleno século XVI se por um lado
antecipam a moderna nogdo de pessoa
humana dos Direitos Humanos, por outro
lado retomam e desenvolvem uma antiga
tradigdo cristd acerca do conceito de pessoa
humana, depurada de forma sistematica
desde o Concilio de Niceia, em 325.

A moderna nogdo de pessoa
humana ¢, segundo Mauss (1974), a nogao
de pessoa cristd, quando houve a passagem
da nocao de persona, isto €, homem
revestido de um estado, a nocao de homem
simplesmente, pessoa humana, homem nao
mais puramente adstrito a papéis sociais,
nacionais € estamentais, mas homem que ¢
capaz de pensamento, planejamento e
individualidade num mundo aberto. O
Direito moderno convive ainda com a
bifurcacdo deste corte conceitual: a0 mesmo
tempo conservando a nogdo basilar de
pessoa do direito civil romano, abarca
também como um de seus fundamentos a
nocao de pessoa dos direitos humanos.

Neste percurso, o0s contatos
europeus € especificamente jesuiticos com o
Novo Mundo e o Extremo Oriente fornecem
relevantes fontes de pesquisa sobre o tema
(BROCCO, 2020). O relato sobre a zona de
contato pde em cena a pessoa ou o ‘“‘eu”
daquele que enuncia o discurso e o material
descrito, a alteridade e a “pessoa suposta” do

outro. No primeiro momento deste estudo,

estas questdoes foram apresentadas e

desenvolvidas  j4  pelas  primeiras
formulagdes da Escola de Salamanca,
principalmente com Francisco de Vitoria,
que procurou incluir os indios americanos na
sociedade civil espanhola reconhecendo
neles a capacidade civil para o dominio
(PICH, 2012)!%° e, logo, uma importante
faculdade exercida pelas personae desde o
classico direito romano. Ao mesmo tempo, o
nativo  americano,

enconfro com O

principalmente os silvicolas da parte
meridional da América, e especificamente
da costa brasileira, colocou para o cronista e
o missionario uma alteridade radical com
respeito as categorias sociais e de
pensamento construidas e vividas até aquele
momento: houve dificuldades para inserir os
indios brasileiros, muitos némades, nos
conceitos latinos de persona enquanto

homem revestido de um estado, para usar

uma formula de Mauss, com suas
propriedades e sua personalidade civil.
Ademais, o poder sobre a

consciéncia acaba fundando uma instancia
importante do psiquismo humano, numa

evolugdo perceptivel a0 menos de maneira

195 Roberto Hoffmeister Pich, em trabalho sobre
o tema, faz interessante observacdo da qual
podemos extrair formulagdes sobre a nogdo de
pessoa: “Tem dominio quem possui poténcias
racionais e é nessa medida mesma imagem de
Deus, de tal forma que ¢ ou pode, em algum
momento, ser dono de si — em ultima analise,
ser sujeito ou pessoa na relagdo com Deus. A
posse legitima de qualquer outra coisa tem parte
nessa posse fundamental” (PICH, 2012, p. 399).
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sistematizada desde a psicologia aristotélica,
que dard origem a entrada da nogdo de
consciéncia no direito, sobretudo no direito
civil e penal (nogdes como culpabilidade,
dolo, etc.), at¢ a fundagdo da moderna
disciplina da psicologia. Vitoria aqui ja
trabalha com esquemas hermenéuticos
caracteristicos da teologia, mas claramente
observaveis posteriormente no direito, como
as nogdes de ignorancia vencivel e
invencivel e pecado mortal e venial
Haveria, portanto, uma gradagdo das agdes
com base em esquemas hermenéuticos
segundo os quais, aqui, pecar mortalmente
seria mais grave do que venialmente, e cuja
eficacia e funcionamento ficaria a cargo dos
ditos expertos.

Neste momento, ainda nao se fala
em seguranga juridica, mas em seguranca de
consciéncia. Segundo Vitoria, em matéria
duvidosa ha obrigagdo de consulta aqueles
aos quais corresponde o exame do caso. Se,
uma vez consultada a davida, houvesse
parecer de ilicitude por parte dos doutos, era
obrigatdrio seguir o parecer, mesmo que na
realidade a matéria posta em exame fosse
licita. Em contrario, uma vez consultada a
duvida houvesse sentenga de que fosse
licito, quem segue a opiniao dos sabios
obraria com seguranga, inclusive no caso de
ilicitude real da matéria. A importancia e o
peso dos pareceres dos doutores tedlogos

era, portanto, total. Apds fazermos essas

colocacoes podemos voltar, com Vitoria, ao
exame da problematica dos indios. Se, para
Vitoria, aquele assunto era tratado em
grande parte por homens doutos e honestos,
era crivel que o exame se fizesse com
retiddo e justica. H4 um trecho que ndo pode
deixar de lembrar da obra de Las Casas
(VITORIA, op. cit., p. 65):

Como, por outro lado, ouvimos falar
de tantas matangas e espoliagdes de
homens inofensivos, de tantos
senhores despojados de suas posses ¢
dominios particulares, se pode duvidar
com razdo se tudo isso foi feito com
direito ou com injustica. Assim, pois,
essa discussdo ndo parece de todo
indtil (..).

Vitoria, a seguir, procura
construir um entendimento de uma espécie
de monopdlio da teologia para o exame e
julgamento das questdes envolvendo os
indios, visto que eles ndo seriam um assunto
para os juristas pois, nao estando submetidos
ao direito humano, seus assuntos nao
poderiam ser analisados pelas leis humanas,
mas pelas divinas. Por isso os juristas nao
seriam suficientemente competentes para
examinar essas questoes, em detrimento dos
teologos. Além disso, como a maioria dos
assuntos trata do foro da consciéncia,
corresponde dar a palavra aos sacerdotes,
isto €, a Igreja. Por isso, diz Vitoria, “se
manda no Deuterondmio que o rei receba

das maos do sacerdote um exemplar da lei”

(VITORIA, idem, p. 66).
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Uma das grandes questdes sobre a
coloniza¢ao do Novo Mundo, todavia, dizia
respeito a escraviddo natural dos indios. A
Valladolid,

envolvendo Las Casas e Sepulveda, teve

famosa controversia  de

como um dos principais pontos de debate o
tema da escraviddo natural na Politica de
Aristoteles.

A Escola de Salamanca, com
Francisco de Vitoria ¢ Domingo de Soto,
apresentou um entendimento segundo o
qual a escraviddo haveria de ser lida como
“servidao natural”, orientada por uma tutela
dos indios em uma espécie de ‘“tutoria
paternal” (PICH, 2012). Tal entendimento
possui suas ambiguidades e eufemismos em
relacdo a escraviddo, sobretudo quando
analisamos a dindmica da escraviddo no
Brasil.

E neste sentido que podemos
mencionar a presenga do termo amo em
fontes historicas luso-brasileiras do periodo
colonial. Em constante oposicdo aos
jesuitas, que se opunham a escravizagao dos
nativos brasileiros, os sertanistas utilizavam
eufemisticamente a palavra “amo”, e ndo
“senhores”, para ter os indios como
“criados” e “administrados”, € ndo escravos
(SOARES, 1889).

A utilizagdo do eufemismo “amo”
para situagdes em que na realidade havia
relacdes de senhores e escravos ndo impediu

que os indios fossem colocados na perversa

engrenagem na qual eram reduzidos a
condi¢do de coisa, que se vendia, trocava,
alugava, doava e se legava por testamento,
conforme fonte historica de 1645 citada por
Macedo Soares (1889, p. 40).

O eufemismo que trocava o
significante senhor por amo também
dissimulava a reducdo ao cativeiro em
resgate, ¢ ainda € possivel observar o
aparecimento do termo forros substituindo
escravos, como no testamento acima

mencionado (SOARES, 1889, pp. 40-41):

Declaro que tenho em meo poder
alguma gente do Brazil forros, e por
taes os deixo, ¢ estejao com as pessoas
que m’os derfo, como foi 0 meo neto.
E assim nos mais netos que me derdo
sua gente, de que me sirvo até o
presente, e se lhes entregardo os que
forem vivos por minha morte; e sendo
viva uma moca por nome Paula, se
entregard a minha filha Luiza Leme,
por lhe pertencer. Declaro que tenho
mais algumas pessoas forras que me
couberdo por morte de meo irmio
Braz Esteves, as quaes peco estejao
com meos herdeiros, ¢ elles as tractem
bem, e as doutrinem, e lhes dém o
necessario, ¢ as nao venddo; no que
desencarrego minha consciencia.

O testamento de Lucrecia
Leme fornece uma valiosa fonte de pesquisa
para o estudo do direito civil no periodo
colonial. Tratando-se de 1645, o testamento
da testemunho e fornece uma poderosa
imagem das relagdes sociais no Brasil

colonial.
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3. O Brasil de Nobrega

Os jesuitas sdo tributirios de uma
longa tradicdo orientada pela tecnologia da
escrita que vai desde a dimensdo religiosa,
sob o registro do hebraico, até o grego dos
evangelhos sinoticos, € também pela grande
tradicdo greco-romana, em seu aspecto
filosofico e juridico que informou as
principais estruturas de poder e de sociedade,
como, por exemplo, todo o saber que
envolveu o direito civil romano, direto
influenciador do direito candnico, do qual se
falou acima. As lutas que envolveram a
evangelizacdo e conversdo de tradi¢des orais
no Brasil, neste sentido, seriam as mesmas
em relacdo aquelas que ocorreram depois do
fim do Império romano do Ocidente, levadas
adiante pela Igreja primitiva, em vias de se
tornar um grande poder hegemonico capaz
de mobilizar o saber ¢ a tradi¢ao ocidentais.

Ao chegar a Bahia, Nobrega ficou
impressionado com o costume generalizado
de os colonos possuirem escravos nativos.
Tal fato afrontaria a bula papal de 1537
Veritas Ipsa, de Paulo III, que condenou a
escravizagao dos nativos da América e da
Afiica e estava alinhada com os debates
ocorridos no Novo Mundo, mediados pela
Escola de Salamanca. Para a bula, os
nativos, tendo alma humana, ndo deveriam

ser maltratados e tratados como escravos.

Assim, haveria que se dar a
colonizagdo do Brasil um fundamento
religioso para que se adaptasse a uma
“guerra justa”, exercendo sobre o nativo o
“suave jugo de Cristo”, através da conversao
ao  catolicismo, estipulando  como
inaceitdveis os costumes autoctones da
antropofagia, poligamia e a atuagdo dos
pajés (OLIVEIRA, 2018, p. 186).

A ultima carta da edi¢do consultada
das cartas de Nobrega (NOBREGA, 1988;
BROCCO, 2020) ¢ enderecada ao infante
cardeal D. Henrique, em 1560. Nela se pode
ler uma repeticdo acerca dos topicos da
conversao e da contradi¢ao dos colonos, mas
grande parte dela se concentra em relatos
sobre a regidao na qual seria fundada a cidade
do Rio de Janeiro.

No inicio da carta, Nobrega afirma
ter Mem de Sa vencido as contradi¢gdes dos

colonos (NOBREGA, 1988, p. 221):

(..) pode vencer Men de Sa a
contradigdo de todos os Christaos desta
terra, que era quererem que os Indios
se comessem, porque nisso punham a
seguranga da terra, € quererem que 0s
Indios se furtassem uns aos outros,
para elles terem escravos, € quererem
tomar as terras aos Indios contra razao
e justiga, e tyrannisarem-nos por todas
vias, € ndo quererem que se ajuntem
para serem doutrinados (...)!*®

Ha um incontornavel elemento
juridico neste argumento de Nobrega e de

seus companheiros jesuitas, que vem de

19 Carta ao Infante Cardeal D. Henrique, Sao
Vicente, 1560.
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modo sistematizado ao menos desde
Francisco de Vitoria: o de que as terras dos
indios ndo poderiam ser turbadas e retiradas
de seu dominio sem justa razdo. Em outras
palavras, tratava-se de incluir o indigena sob
0 mesmo sistema juridico de organizacdo
social, com as garantias e protegdes do
direito civil. Na pratica, a presenca jesuita
operou um embate entre colonos e jesuitas
pelos corpos dos nativos brasileiros,
incluidas ai, sobretudo, suas forcas de
trabalho. Tal desdobramento social e politico
pode ser lido a partir dos eufemismos
observados no Dicionério de Macedo Soares
(1889): entre senhor e amo, escravos e
forros, cativeiro e resgate.

A atuacdo dos jesuitas representou
ainda uma tensdo entre a ideologia do
humanismo renascentista € o costume
indigena da antropofagia. Diziam os
Inacianos ser a antropofagia um costume
contra a natureza e indigno da pessoa
humana (NOBREGA, idem, p. 169). De um
ponto de vista diretamente teologico,
sustentavam que O costume era contra a
caridade, amor de Deus e do proximo. No
que toca ao Direito, cumpre destacar que a
normatividade embutida nos sacramentos,
sobretudo aqui o da eucaristia, liga-se ao
conceito de pessoa humana para formar uma
teoria a respeito da formagdo do conceito de
pessoa humana no direito civil, vinculada a

um conceito de poder civil no ambito do

direito publico. Tais conceitos desdobram-se
na atuagdo coercitiva do direito penal
colonial, ao prever a pena de morte aos
praticantes da antropofagia. Do lado do
poder punitivo, foi com Mem de S& que se
construiram pelourinhos nas pracas centrais
das principais cidades da colonia, como
Salvador.

Nao por acaso, escreveu Nobrega
um Tratado de Direito contra a
antropofagia e contra os cristdos, seculares
e eclesiasticos que a fomentam ou
consentem, material  lamentavelmente
perdido, mas de grande importancia para o
Direito brasileiro, ¢ que trouxe alguns
problemas para Nobrega por se tratar de
escrito polémico em que faz acusacoes a
figuras importantes da sociedade colonial da
¢poca. O tratado lhe rendeu criticas e
admoestacoes  vindas desde  Lisboa,

mediante missiva do Provincial Miguel de

Torres (WETZEL, 1972, p. 169):

Aqui veio a Sao Roque um frade que
diz que V. Rev. fez um libelo contra
ele. Nao deixaria de haver alguns bons
respeitos que movessem a isso, mas
ainda que os houvesse, ¢ muito contra
0 modo de proceder da Companhia e
causa algum escandalo. Tenha V. Rev.
conta, por amor de Deus, que ndo use
de suas letras sendo no foro interno,
pois o foro externo ndo é nosso.197

197 Carta do padre Miguel de Torres ao padre
Manuel da Nobrega, Lisboa, 12 de maio de
1559.
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Da repreensdo que sofre Nobrega
aparecem alguns indicios ao intérprete: os
jesuitas enxergavam-se como ordem com
autoridade para vislumbrar no frade
queixoso e quejandos debilidades morais
suscetiveis de reforma (“ndo deixaria de
haver alguns bons respeitos que movessem a
1sso...””). Nobrega assim procede desde o
Didlogo sobre a conversdo do gentio, que
ndo se trata propriamente de uma carta, e
passa a se colocar em um foro externo, que
define Miguel de Torres como ndo fazendo
parte da algada da Companbhia.

No entanto, um tratado de Direito
escrito para circular publicamente faz de
Nobrega um filosofo do Direito do jaez de
Francisco de Vitoria: ainda que ndo
possuisse espago na catedra, como havia
sido seu desejo de juventude, pos-se a
escrever um tratado juridico de tal relevancia
critica para o campo politico de sua €poca
que acabou, quiga por isto, suprimido e

perdido.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho se concentrou
na elaboracgdo introdutoria acerca de alguns
recortes e algumas linhas de leitura da
entrada do Direito Civil no planejamento
institucional da colonizagdo do Novo
Mundo e nos debates que resultaram na

reforma da administragao colonial.

Além disso, ¢ importante também
destacar a grande envergadura de conceitos
que se decantam do direito civil romano,
passando pelos debates teologicos, como o
conceito de pessoa humana, que foi
fundamental para o pensamento do século
XVI ao questionar 0s excessos € as
violéncias cometidas contra os nativos
americanos ¢ chegando, no limite, ao século
XX com a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos. Por este motivo, €
possivel também compreendermos o
reaparecimento da figura de Francisco de
Vitoria no periodo entreguerras no século
XX e o fato da Sala do Conselho da sede da
ONU em Genebra, antiga sede da Liga das
Nagoes, ter-lhe sido dedicada, sendo hoje
conhecida como Sala Francisco de Vitoria.

Ainda que se possa ter reservas
quanto ao sistema de crencas, de raiz
religiosa, que embasa o conceito de direitos
humanos, se quisermos compreender a
génese e fun¢do do Direito de um ponto de
vista laico e atravessado pela ciéncia
moderna, ¢ inegavel que tal tradicdo
religiosa muito antiga mobilizou e vetorizou
conceitos e mstitutos de direito civil, lidos ou
nao pelas lentes do direito candnico, € 0s
operacionalizou para abordar problemas e
questdes do cotidiano colonial envolvendo
doagdes, encargos, propriedade, contratos de
empréstimo, responsabilidade civil, teoria do

dano, dolo, culpa, capacidade civil,
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casamento, entre outros institutos abordados

ao longo deste estudo.
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