Diélogos conceituais sobre propriedade e direito: um olhar para Lei da Boa Razao.

JOA0 VICTOR POLLIG"

“O primeiro que, tendo cercado um terreno, atreveu-se a dizer: isto é
meu, e encontrou pessoas simples o suficiente para acreditar nele, foi
o verdadeiro fundador da sociedade civil.”

J.-J. Rosseau

Introdugdo

Com base na célebre expressdo de Rousseau “isto € meu” para referenciar a
propriedade, lancamos a pergunta: como dizer a propriedade “é¢ minha”? Atualmente recursos
juridicos sdo acionados para essa questdo, sendo apoiado num direito regulamentado e
centralizado na complexa articulagdo institucional Estado e Sociedade. Mas como definir isso
no século XVIII?

Sao essas inquietagdes, duvidas e reflexdes que ilustram os primeiros passos de uma
pesquisa, cujo horizonte parece-nos ainda longe, mas sedutor a ser alcancado. Essas
interrogagdes ndo nos causa desconforto, pelo contrario. Afinal, acreditamos que um
historiador numa pesquisa mais vale inimeros problemas e perguntas do que uma unica
resposta como verdade absoluta.

E no limiar da fronteira entre lei e pratica agrdria, considerado categoricamente por E.
P. Thompson de costume', onde procuramos nos inserir para definir a legitimidade juridica da
propriedade, nas décadas finais do setecentos nas quais os ideais iluministas, a evocacdo da
razdo e o fortalecimento do Estado arrefecem os didlogos sobre a propriedade da terra.

Em Portugal, a Academia Real de Ciéncias discutia a questdo da fisiocracia, isto é,
grosso modo, a politica de valorizacdo da terra tanto em seus termos econdmicos quanto nos
politicos. Vera Lucia Ferlini destacou que “o apelo ao desenvolvimento da agricultura foi
tema recorrente nas Memorias da Academia, ressaltando a necessidade de leis e
procedimentos técnicos para a dinamizacao da agricultura.” (FERLINI, 2005: 299) Por sinal,

a terra sempre foi o elemento central da economia e politica portuguesa desde o germe do

" Doutorando em Hist6ria pela Universidade Federal Fluminense. Bolsista CAPES.
! “Na interface da lei com a prética agrdria, encontramos o costume. O préprio costume ¢ a interface, pois
podemos considerd-lo como praxis e igualmente como lei.” (THOMPSON, 2008: 86)



Estado, assim como de sua politica de coloniza¢do. Charles Boxer enfatizou que antes e
mesmo depois de se aventurarem no mar desconhecido, os portugueses tinham uma relagao de
dependéncia com a terra: “em alguns aspectos, sem divida o mar desempenhou um papel
mais importante na histéria de Portugal do que qualquer outro fato isolado. Isso ndo significa
todavia que os portugueses fossem uma raca de aventureiros homens do mar mais do que de
camponeses ligados a terra.” (BOXER, 2002: 28)

A principio o que estamos dizendo € que nessa conjuntura temporal da segunda
metade do século XVIII em diante, a propriedade da terra era definida por um jogo complexo
entre diferentes estratégias de legitimidade numa realidade social de pluralismo juridico, ou
em outras palavras, de multiplas fontes de direito. Afinal, temos que ter em mente ao
avancarmos na andlise a ser desenvolvida a prerrogativa de que o pluralismo juridico é o
ponto chave para se entender o direito de propriedade na época moderna.

Faz-se mister deixar claro os trés elementos edificantes da reflexdo a ser apresentada:
propriedade, direito e Lei da Boa Razdo. A Lei da Boa Razao, apesar de nao ser uma lei
especificamente agraria, acarretou uma revisao no posicionamento — sem entrar no mérito da
sua efetiva aplicacdo nos tribunais luso-brasileiros — dos argumentos formalizados nos
disputas juridicas do mundo rural, onde constantemente a multiplicidade das fontes de direito
se faziam evidentes. Esse ponto avangaremos, mais a frente.

Por fim, consideramos propriedade e direito como dois conceitos fundamentais que
devem ser definidos claramente, sobretudo por conta para os novos rumos que a histéria rural

vem seguindo, articulando histéria e direito.

Renovagdo da Historia Rural

Nos ultimos anos, a historiografia preocupada em discutir o mundo rural no Brasil
vem crescendo vertiginosamente por uma série de fatores: didlogos com outras disciplinas
académicas, novos olhares sobre explicagdes tradicionais tidas como irrefutdveis, novos
objetos de interesse, entre outros. Contudo, essa historiografia ganhou folego e adquiriu uma
sobrevida a partir do momento da aproximacao com o Direito.

Recentemente com a aproximagdo interdisciplinar entre Histéria e Direito,

impulsionada pelas novas perspectivas da renovada histdria politica, o cardter juridico do



Estado e seus instrumentos, como a lei, estdo sendo resgatados em diversas pesquisas pela
Otica historica, mas ainda carecem de analises mais elaboradas e discussdes mais
aprofundadas.

A terra passou a ser observada historicamente além dos conjuntos explicativos da
economia colonial, mas também nos conflitos juridicos, na interface da lei com a pratica
agraria, parafraseando E. P. Thompson. Alids, esse historiador britanico foi fundamental nessa
renovacao historiografica que colocamos em palutal.2

Nao € segredo que a histdria rural durante bom tempo deixou de atrair a atencdo dos
jovens pesquisadores em meados do século passado. Talvez pela sua metodologia de pesquisa
serial vinculada a teoria da histéria econdOmica tornava-a repetitiva, cansativa e quantitativa
em excesso. No entanto, essa outra perspectiva da histéria rural sustentada na complexa
dindmica de disputas juridicas, jogos de interesse e estratégias de poder mostrou que o estudo
do agrario ndo ¢ um apéndice dos modelos explicativos econdmicos e sociais da histdria
brasileira, mas um campo fundamental a ser explorado. Maria Yedda Linhares, precursora da
importancia do estudo rural, desde a década de 1980 procurou provar que a histdria rural ndo
¢ menor, mas uma forma importante e distinta para se entender o Brasil.

Portanto, a renovacdo da histéria rural ocorre em vérios niveis: novos objetos e
abordagens, diferentes pontos de vista e perspectivas, fortalecimento da interdisciplinaridade

e revisdo de conceitos. E nesse ponto que desejamos nos concentrar: conceitos.

Conceitos: propriedade e direito

Em trabalhos recentes viemos ressaltando a importancia de definir os conceitos
utilizados em qualquer estudo historiogréfico, principalmente nas andlises sobre o agrario.
Essa preocupacdo que demonstramos consiste nas armadilhas que excelentes pesquisas caem
por confundir conceitos. Termos como roga, posse, regiao e propriedade possuem denotacdes
diferentes nos séculos XVIII e XIX, ao mesmo tempo que tem significados mais distantes

ainda para o XX e XXI. Surge-nos o velho problema do anacronismo!

> THOMPSON, E. P. Costumes em Comum: estudos sobre cultura popular tradicional. 3* reimp. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2008; THOMPSON, E. P. Senhores e Cagadores: a origem da lei negra. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1987.
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Num texto passado, no qual discutimos a importancia do uso dos conceitos no ensino e
pesquisa de histéria rural, salientamos essa ideia sustentada pelas palavras do historiador

francés Henri Marrou:

3

Entdo € importante salientar que um mesmo conceito, pode ter diversas
possibilidades, vertentes e interpretacoes acerca de um tinico tema, e € o historiador
que deve saber com que conceitos e seus respectivos valores estd trabalhando,
identificando se vdo servir ou ndo para atender suas perguntas para o possivel
entendimento da historia, por meio de uma simplificacdo concreta e coerente com a
sua realidade estudada. Segundo Marrou, “O problema, para nds é determinar a
validade destes conceitos, a sua adaptacdo ao real, a sua verdade donde depende,

em tiltima andlise, a da historia.” (POLLIG, 2012 (b): 4; MARROU, 1974: 133).

Com relagdo a propriedade encontramos outras indefinicdes na historiografia. Um
problema cronico € conceber a propriedade para o século XVIII tal como é definida no XIX,
com seu carater individualista. A propriedade difere nessas duas temporalidades porque no
setecentos ela deve ser percebida a luz das relagdes sociais, em contraponto que no oitocentos
parte de principios liberais e econdmicos.

A historiadora catala Rosa Congost, especialista em reflexdes acerca da propriedade
no periodo moderno, salienta as dificuldades que os historiadores envolvidos com a noc¢ao de
propriedade tem em discernir a ideia arraigada na mentalidade contemporanea de propriedade
— como tudo ligado ao ter e possuir de forma bem definida — para adentrar na prépria
dinamica da época moderna: este é um passo importantissimo a ser dado nas andlises
metodoldgicas do periodo moderno que “consiste em ‘liberarse’ de cualquier nocién de la
propriedad como una cosa dada, como una cosa bien definida” (CONGOST, 2012: s/p)

Partiremos, da nocdo para época moderna difundida tanto por Congost quanto por
outros estudiosos do mundo rural tais como o sociélogo Rui Santos e a historiadora Marcia
Motta, de que a propriedade estd imersa no conjunto das relacdes sociais e por isso deve ser
observada em consondncia com diversos aspectos presentes na realidade estudada
(CONGOST, 2007: 55), além da ideia de direito de propriedade como construcdo histdrica,
perpassando sobre assuntos referentes a legitimidade juridica.

O fato de poder dizer que “a terra é minha” tinha na propriedade uma nogao de
“efetividade econdmica sobre o bem”, “¢é a efetividade sobre o bem prescindindo das suas

formalizagGes.” (GROSSI, 2006 (a): 14-15) A ideia de propriedade se materializava apenas na



atitude individual de cada proprietdrio, na qual a propriedade sobre a terra sé adquiria uma
concepcdo de pertencimento individual frente a conflitos entre proprietarios ou em casos em
que o proprietdrio procurava meios para garantir seu dominio, ou seja, estabelecendo
estratégias que garantissem a legitimidade juridica sobre posse da terra.

Paolo Grossi considera que a propriedade deve ser sempre analisada “no interior de
uma mentalidade e de um sistema fundidrio com funcdo eminentemente interpretativa” (Idem:
16) e ndo por meio de procedimentos técnicos na relagdo entre homens e objetos, “porque o
mundo das propriedades ndo € jamais um mundo de formas ressecadas em uma
técnica.”(Idem: 17) A propriedade ndo deve ser inserida e simplificada no nivel dos bens, mas
no patamar da mentalidade: “a propriedade, as propriedades antes de ser paisagem sao
mentalidades.”(Idem: 30)

Na l6gica de uma sociedade de Antigo Regime o conceito de propriedade “implicava o
exercicio de direitos de propriedade sobre o mesmo bem por parte de diversas pessoas ou
entidades” (NETO apud MOTTA, 2007: 95) ou seja, a propriedade era definida em razdo de
um direito vinculado ao sentido subjetivo dado pelo individuo sobre uma coisa sob seu
dominio. Escreve Grossi: “O homem € proprietdrio, ndo porque tenha concretamente coisas
na sua posse, mas porque quer ser proprietdrio delas, porque tem em relacdo a elas uma
vontade apropriativa.” (GROSSI apud HESPANHA, 2005: 83)

A propriedade nessa légica ndo tem o sentido restrito da nog¢do juridica do
pertencimento individual de uma coisa pelo homem, como passou a ser definida pela politica

liberal a partir do século XIX.? Marcia Motta adverte que
“as andlises sobre a posse e a propriedade daquele periodo [periodo moderno]
devem procurar escapar de uma visdo do passado que parte das criticas gestadas
pela consolidacdo dos principios liberais que fundamentaram, por sua vez, a

propriedade individual, plena, garantida em toda a sua plenitude.” (MOTTA, 2011:
21)

* Nesse momento do advento do sistema capitalista, Karl Marx considera que para se compreender a propriedade
fundidria no contexto do capitalismo deve-se levar em conta o nivel do investimento do capital na economia
agricola: “A abordagem da moderna forma de propriedade fundidria (...) trata-se de considerar determinadas
relacdes de produgdo e de intercambio que se originam do investimento do capital na economia agricola.”
Ademais, para Marx, a concepcdo juridica da livre propriedade do solo “sé ingressa no mundo antigo a época da
dissolucdo da ordem social organica e, no mundo moderno, com o desenvolvimento da produgdo capitalista.”
(MARX, 1988: 111-112) A propriedade, entdo, seria apenas um modo de produg¢do nas relagdes sociais proprias
ao modelo capitalista, ao contrdrio da concepg¢do juridica presente nas sociedades de Antigo Regime.



Sesmarias, posses ou qualquer outro mecanismo de apropriacdo de terras ndo eram no
século XVIII uma forma de acesso a propriedade, porque a propriedade nao era o elemento
final das relacdes sociais e também ndo era um objetivo a ser alcancado. A propriedade
constituia-se pela percepcao juridica atribuida pelo individuo sobre a faixa de terra na qual
exercia o dominio, sendo esta percep¢dao fundada na lei, na tradicdo, no costume ou em
qualquer outra fonte de direito presente no pluralismo juridico do Antigo Regime.

A propriedade na época moderna era multiplicada abrindo portas para diferentes
maneiras de apropriacdo da terra e de direitos. No século XVIII, ter a carta de sesmaria podia,
e era constantemente utilizada, como uma estratégia de poder para legitimar a propriedade.
Por outro lado, um roceiro sem a dita carta argumentava a manuten¢do constante da
agricultura também para garantir sua legitimidade. Isso demonstra que a terra podia ser
apropriada por diferentes individuos e cada um apresentar diferentes direitos para legitimar
sua propriedade.

Portanto, o direito de propriedade era definido por diferentes estratégias de
legitimacao, sendo a no¢do de propriedade definida na relacdo abstrata atribuida pelo homem
em relacdo ao seu contexto sécio-econdmico e a sua vontade de exercer o dominio sobre a
coisa fundamentado em um determinado direito, legitimando juridicamente esse dominio. Em
outras palavras, a propriedade situada num nivel de mentalidade representava o fundamento
de um direito.

Qual direito? O que podemos considerar de direito nesse no setecentos?

Recentemente a historiografia trabalha com a nocdo de pluralismo para estabelecer os
limites do direito no Antigo Regime. O direito, assim como ja percebido em relagdo a
propriedade, era constituido na dindmica da sociedade. Ele se constitui em diversos niveis na
cristalizacdo e na materializagcdo das relacdes de poder.

Temos de ter a precaugdo, de compreender o direito pré-oitocentista de maneira
diferente do existente atualmente. Ao analisarmos o direito na época moderna, temos que ter
em mente o pluralismo social existente numa sociedade de Antigo Regime com variados
estatutos, costumes e praticas. O direito estabelecido pelo Estado portugués era uma fonte

minoritdria da lei, que s6 encontrava legitimidade para os seus pares, isto €, a lei como



expressao escrita apenas tinha aplicabilidade para aqueles que sabiam lé-la. A lei, na época
moderna, como define Laura de Mello e Souza, permanecia letra morta (SOUZA, 2006: 55).4

Direito ndo era sindnimo de lei, mas a aplicacdo da lei. O costume, por exemplo, podia
ser utilizado pelo colono para revogar a lei do rei. Dizer que alguma determinacao régia nao
seria cumprida, porque o costume era fazer outra coisa era normal, porque costume e lei
tinham a mesma forca enquanto fontes do direito. O direito, no caso particular da colonia, nao
precisava de normas especificas para existir. O direito também podia ser delimitado somente
com base no costume e na tradi¢do.

Em contrapartida, a outra face do direito encontrava respaldo nas relacdes de poder da
sociedade colonial, que tinha como fonte legitimadora seus préprios costumes e praticas
locais: “no sistema juridico do Antigo Regime, a autonomia de um direito ndo decorria
principalmente da existéncia de leis prdéprias, mas muito mais da capacidade local de
preencher os espacos juridicos de abertura ou de indeterminagdo.” (MOTTA, 2010: 398)°

Segundo o jurista italiano Paolo Grossi o direito adquiriu ao longo do tempo e por
algumas interpretagdes equivocadas do senso comum um significado de ser inalcancével,
estando apenas a servigo de 6rgdos publicos estatais e de pessoas especializadas. (GROSSI,
2006 (b)) Ao contrario disso, o direito € gerado pela sociedade quando necessita suprir uma
necessidade organizacional frente a algum problema que precisa ser solucionado. Assim,
podemos concluir que o direito ndo € um conjunto de leis que ditam as regras de um Estado,
mas um instrumento de organizagdo, com cardter juridico, constituido pela sociedade para
criar normas que definam seus padrdes e costumes, ou, em outras palavras, para atribuir
ordem a uma realidade conflituosa.

Temos que convir que vivemos um direito totalmente distinto do existente na
sociedade do Antigo Regime. Um direito vinculado ao Estado e a suas esferas administrativas,

sistematizado em cédigos e burocratizado. A lei torna-se dltima instancia na resolugdo de

* Ao apresentar criticas a A.M.Hespanha a respeito de um possivel uso excessivo de textos juridicos em suas
pesquisas, a historiadora aponta os cuidados que devemos ter ao trabalhar com a lei. Em reposta a Laura de
Mello, Hespanha afirma que a lei torna-se letra morta “em face das situacdes criadas pelas praticas locais.”
(HESPANHA, 2007: 57).

® Mircia Motta indica dois autores fundamentais para a historiografia nacional a respeito das inovacdes analiticas
sobre o direito e a lei: E. P. Thompson, ao considerar “uma diferenga entre o poder arbitrrio e o dominio da lei”;
e A. M. Hespanha, ao explicar o direito “pelas condi¢des sociais de sua producdo” e ndo pelo reducionismo
tedrico das explicacdes politicas e econdmicas. (MOTTA, 2010: 394)
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conflitos, drbitra e tira-dividas na resolu¢do de conflitos. Quando, a lei ndo corresponde a
necessidade de certo problema social, aqueles encarregados de lidar com a aplicac¢do da lei
despacham com base em outros artificios juridicos em favor de cédigos e logo seus pareceres
tomam forma de lei. Claro que se alguma prética social é utilizada como esse artificio
juridico, ela precisard obrigatoriamente torna-se lei para continuar a ser utilizada e valorizada
nos tribunais.

Por isso ao olharmos, para o direito no setecentos cometemos 0s equivocos
supracitados — ndo tdo diferentes no que se refere a concep¢do de propriedade. Para Michel

Foucault,

“temos, pois, nas sociedades modernas, a partir do século XIX até os nossos dias,
de um lado uma legislacdo, um discurso, uma organiza¢do do direito publico
articulados em torno do principio da soberania do corpo social e da delegagdo, por

cada qual, de sua soberania ao Estado.” (FOUCAULT, 1999: 44)6

Lei da Boa Razdo e a legitimidade do direito de propriedade no século XVIII

E nesse ponto que gostariamos de chamar a atencdo para Lei da Boa Razdo. A maioria
dos estudos que se preocupam em fazer uma andlise, mesmo que pequena, sobre a Lei da Boa
Razdo creditam a ela a responsabilidade pela instituicdo do direito portugués vinculado ao
Estado. Ou seja, foi a partir de seu texto que foram encerradas as possibilidades da presenca
de outras fontes de direito, a ndo se a lei, como argumento juridico nos tribunais. Outra linha
explicativa, afirma que a Lei da Boa Razdo s6 veio coroar um movimento anterior de
imposi¢do da lei como expressdo maxima a ser respeita integralmente em discordancias
juridicas.

A Lei da Boa Razdo quando foi tornada a puiblico ndo tinha esta denominacdo, sendo
conhecida apenas pelo dia de sua publicacdo, isto €, Lei Médxima de 18 de agosto de 1769. A
Lei da Boa Razdo € composta por catorze pardgrafos que trazem o ponto central de reformular

as estruturas juridicas de Portugal. Seu objetivo geral € colocar as leis patrias como sendo o

® Foucault explica o principio da soberania pela chamada Teoria da Soberania que “permite fundamentar o poder
em torno da existéncia fisica do soberano (...) o que permite fundamentar o poder absoluto no dispéndio absoluto
do poder. (...) Ora, de fato, a teoria da soberania nfio sé continuou a existir, se vocés quiserem, como ideologia
do direito, mas também contribuiu a organizar os cédigos juridicos que a Europa do século XIX elaborou para si
a partir dos cédigos napolednicos”, tais como Cddigo Civil (1804), Cddigo de Instru¢do Criminal (1808) e
Codigo Penal (1810). (FOUCAULT, 1999: 43)



conjunto legislativo principal para reger Portugal em detrimento das leis romanas e outras
fontes de direito, que vigoravam por um longo tempo como o corpo de leis que organizava a
sociedade portuguesa.

Em partes concordamos com essas duas explicacoes somente no que diz respeito a
vinculagdo do direito como extensdo do Estado, mas ndo em estabelecé-la como um marco,
seja de inauguracdo ou finalizacdo de uma fase histérica. Acreditamos que a Lei da Boa
Razdo é um retrato de um processo historico de transformacio na concepc¢ao do direito,
enquanto complemento e instrumento do Estado. Significa uma representacio de uma
realidade cujos preceitos do direito alinhavam-se com os instrumentos do Estado cada vez
mais centralizado e, sobretudo, burocratizado.

Essa caracteristica da Lei da Boa Razdo foi formulada a luz das influéncias que
caminhavam pelas mentalidades europeias do jusnaturalismo racionalista. O direito, com o
carater singular em oposi¢ao ao pluralismo de fontes, ¢ uma invencao iluminista. Desse modo,
o direito a servi¢o do Estado surge no século XVIII a partir de uma releitura acerca do direito
natural — direito emanado da prépria ordem equilibrada da natureza, com principios universais
e imutdveis e acima de qualquer instancia criada pelo homem, tal como o Estado.

A sociedade dessa conjuntura tinha uma complexidade acentuada em virtude do
pluralismo juridico para ser gerida pelo direito natural dos homens tal qual era defendido
pelos jusnaturalistas. Por influéncia dos jusnaturalistas (defensores da razdo pela exatiddo da
lei), o direito natural devia ser composto por um ordenamento harmoénico da sociedade. Por
conta da complexidade juridica da época que extravazava a racionalidade, na qual cada
homem integrante da sociedade tinha a tendéncia de ter privilégios em detrimento de outrem,
este ordenamento deveria ser regido por uma instituicdo acima da individualidade do homem:
o Estado, surgido do acordo coletivo da sociedade.

Deste modo, instituiu-se uma “naturalidade for¢ada” ao ordenamento harmonico da
sociedade: esta naturalidade juridica deveria ser buscada e fundamentada na razdo,
corporificada portanto em leis. As leis eram instrumento de aplicagdo da razao e responsaveis
pelo ordenamento social.

Sendo assim, ocorreu uma intersecdo entre a finalidade do Estado, enquanto

organizacao regente da sociedade, e as leis, quanto instrumento para se buscar a ordem social.



10

Enfim, mesclou-se, pela vertente jusnaturalista, o Estado e o Direito, como conjunto de leis
para o ordenamento da sociedade.

Em relacdo a propriedade, Giuliano Martignetti versa que “o jusnaturalismo a exalta
como um direito fundamental, junto com a vida e a liberdade.” (MARTIGNETTI, 2000:
1034). No entanto, como vimos anteriormente, o direito de propriedade € uma construgao
histérica, fruto das relacdes sociais, ao contrario de um direito essencial e inerente a0 homem
como a vida e a liberdade. Rousseau, contemporineo aos ideais jusnaturalistas e do qual foi
citado no inicio desse texto, j4 apresentava opinido inversa a essa concep¢do. Na sua
concepcdo, o direito de propriedade € uma convencdo humana e ndo um estado de natureza,
como percebiam os jusnaturalistas. Nesse sentido, acreditava que o estabelecimento da
propriedade ocasionava conflitos e injusticas entre os homens, provocando um desequilibrio
na ordem natural do convivio social.

Mas como dirigir o olhar para Lei da Boa Razao sobre esses embates de direitos de
propriedade? Consideramos ser de boa conduta, restringir esse olhar para casos especificos do
Brasil na virada do século XVII para o XIX, ainda mais pelas multiplas formas de
apropriacao de terra possiveis e pelos inimeros conflitos entre proprietarios.

A regulagdo do sistema de direitos de propriedade comecou por ser, muitas vezes, uma
necessidade simplesmente ditada pelas circunstancias da realidade colonial. Desde o final do
século XVII e ao longo de todo o século XVIII, “a Coroa Portuguesa formulou uma série de
normas agrdrias e marcos legislativos para regulamentar o sistema fundidrio préprio as
condicdes da colonia e para fornecer uma complementacdo a legislagdo até entdo vigente.”
(POLLIG, 2012 (a): 31) Nao se pode esquecer que desde o inicio da coloniza¢do toda a
concessdo de terras era realizado pelo instituto juridico da sesmaria chancelado pela mercé
régia. Em contrapartida, com base nas praticas locais e costumes existiram diferentes formas
de apropriacdo da terra conhecidas como posse, legitimadas por multiplas fontes de direito.

Leis agrérias, sesmarias, costumes e posses se conflitavam, se complementavam ou se
confundiam na realidade agraria da col6nia. Em alguns casos, como apresentados por E. P.
Thompson na Inglaterra (THOMPSON, 2008), os costumes sdo incorporados no texto da lei.

Vejamos um exemplo: uma decis@o apds consulta do Conselho Ultramarino em 03.09.1746
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sobre os pareceres dos Intendentes de Mariana e Rio das Mortes, na capitania de Minas

Gerais, nos quais tratavam de problemas envolvendo proprietdrios de posses e sesmarias:
“lhe parecia se devia mandar praticar a Ordem de treze de abril de mil setecentos,
e trinta e oito sem outra modificacdo mais do que conservarem se as pessoas que
possuem as terras, que sdo da Coroa a vinte anos, ainda que ndo mostrem titulo,
com declaragdo, de que esta posse ndo é bastante para lho dar, mas que Vossa
Majestade a aprova por esta vez somente; por via de graca; e que aos mesmos
possuidores, (...) se lhe devia passar carta de data das ditas terras com o teor da
Ordem, por que se lhe passou; e que tdo bem lhe parecia conveniente ordenar, se
que se ndo admitird em juizo a alegar ou posse de suas terras, pessoa alguma, que

J . . .. . 7
ndo tiver a dita carta ou sesmaria legitimamente concedida.”

Podemos observar que os individuos que tinham posse conseguiram manter suas
terras, mesmo ndo tendo os titulos legais das sesmarias, ou seja, isto representa a capacidade
de invocar o costume da posse para tomar forca de direito frente a ordem régia de 1738. Para

Marcia Motta,
“a posse passou a ter aceitagdo juridica, consolidando a tendéncia de reconhecer,
no texto da lei, a existéncia daquele que ocupava a terra, jd que os vdrios decretos,
resolugdes e alvards sobre as sesmarias ndo deixavam, de uma forma ou de outra,
de salvaguardar o interesse daquele que efetivamente cultivava a terra.” (MOTTA,

2009: 142)

Os proprietarios com posses utilizavam vérios argumentos para legitimar o direito de
propriedade. Recorriam em nome do costume, a tradicdo, a tempos imemoriais ou a prazos de
30, 40, 50 ou mais anos, e o cultivo efetivo da terra. Outros discursos também poderiam ser
utilizados, apenas apontamos os mais frequentes.

Uma das principais prerrogativas da Lei da Boa Razao trata da questdao dos costumes e
suas relagdes com as leis régias (dos costumes de maneira geral, tanto no reino quanto nas
coldnias, mas daremos uma €nfase aqueles voltados para o agrario). Em seu décimo quarto

pardgrafo ficou determinado que:
Porque a mesma Ordenagdo, e o mesmo Predmbulo dela na parte em que mandou

observar os estilos da Corte, e os costumes destes Reinos, se tem tomado outro

7 Consulta do Conselho Ultramarino sobre o que expde os intendentes de Mariana e da Comarca do Rio das
Mortes a respeito das medidas adotar com os possuidores de terras de sesmarias sem qualquer titulo, a fim de se
evitarem grandes prejuizos. Arquivo Histérico Ultramarino. Projeto Resgate — Minas Gerais, Caixa: 46
Documento: 36.
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nocivo pretexto para se fraudarem as Minhas Leis (...) E que o costume deve ser
somente o que a mesma Lei qualifica nas palavras: longamente usado, e tal, que por
direito se deva guardar, cujas palavras Mando, que sejam sempre entendidas no
sentido de concorrerem copulativamente a favor do costume, de que se tratar, os
trés essenciais requisitos: De ser conforme as mesmas boas razdes, que deixo
determinado, que constituam o espirito das Minhas Leis: De ndo ser a elas
contrdrio em coisa alguma: E de ser tdo antigo, que exceda o tempo de cem anos.
Todos os outros pretensos costumes, nos quais ndo concorrerem copulativamente
todos estes trés requisitos, reprovo, e declaro por corruptelas, e abusos: Proibindo,
que se aleguem, ou por eles se julgue, debaixo das mesmas penas acima
determinadas, ndo obstantes todas, e quaisquer disposicbes, ou opinides de

Doutores, que sejam em contrdrio (Lei da Boa Razdo apud TELLES, 1824: 86-87)

A primeira vista esta determinacdo estabelece condi¢des muito bem definidas para a
evocagdo de qualquer costume. Uma determinacdo claramente com o objetivo de impedir a
utiliza¢do dos costumes frente as ordens formalizadas em texto de lei. Cabe ressaltar que uma
das principais caracteristicas do costume ¢é se perpetuar através do tempo por meio da tradicao
oral, de normas socioldgicas ndo escritas. Thompson ao comparar o costume com a lei, diz
que “em condicdes comuns, 0 costume era menos exato: dependia da renovagdo continua das
tradicoes orais.” (THOMPSON, 2008: 87) Mas como de “costume”, ja que toda lei é passivel
de interpretacdo desde “tempos imemoriais”, langamos um problema para ser discutido a um
dos trés requisitos para a validacdo do costume. Entdo como estabelecer a exata datacdo
superior de cem anos para qualquer costume?

Esta pergunta perpassa por outra mais ampla: como ocorreu a aplica¢do da Lei da Boa
Razio nos tribunais luso-brasileiros e suas implicacdes nos conflitos de legitimagao do direito
de propriedade? Ainda ndo temos respostas consistentes para ela em virtude do estdgio inicial
da pesquisa. Porém de todo modo, vale apresentar alguns dados curiosos.

Num processo apresentado por Arno Wehling (WEHLING, 1995: 241-242) datado de
1789, Estevao da Silva Monteiro move uma acdo contra o capitdo Manuel Rodrigues de
Barros, para devolugao de trés porcdes de terra. Ao ser convocado para depoimento junto de
sua mulher, o capitio Manuel alegando impedimentos pede que seja tudo feito em sua
residéncia. Seu pedido fora aceito, mas desde que arcasse com os custos. Seu advogado logo

entrou com recurso para impedir tal despesa e conseguiu reveter a decisao anterior com base
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numa interpretacdo da Lei da Boa Razdo, sobretudo dos pardgrafos 10 e 11. Por tal manobra
juridica, as despesas do depoimento foram transferidas para o autor da agao.

No levantamento de registros de cartas de sesmarias no Vale do Tocantis colonial,
realizado pela professora Maria Angelo-Menezes (ANGELO-MENEZES, 2000),
selecionamos 93 documentos datados entre 1781-1824. Desse conjunto, somente 14 — ou
aproximadamente 15% - utilizam o argumento do costume da posse e do cultivo efetivo como
forma de solicitar a concessdo régia do titulo das terras ja ocupadas. Observamos o seguinte

caso a fim de exemplificar a presenga do costume em busca de legitimacdo da propriedade:

“0 governador e capitdo general do Estado do Grdo-Pard participa que concedeu,
a Jodo d’Andrade, 250 bragas de terras de frente por um quarto de légua de fundos
na ‘situagdo denominada Jequeri’. O beneficiado é estabelecido nos distritos da vila
de Cametd e a mais de 30 anos estd de posse da dita ‘situagdo’, porém, ndo possui
titulo algum. Ld se encontra formada uma boa fazenda com diversas plantagées
tempordrias, além das de café e cacau, bem como uma criagdo de gado de
diferentes qualidades. O referido Jodo d’Andrade tem escravatura suficiente, além
de outras forcas, para manter a cultura das ditas terras. Belém do Grdo-Pard, 21
de outubro de 1807.” (Livro de Sesmarias, n°20, p. 40 (verso) apud ANGELO-
MENEZES, 2000: 85) (grifo meu).

Destaca-se que o proprietdrio Jodo d’ Andrade marca claramente o tempo do costume
de sua posse em 30 anos, sendo estd sem titulo juridico legal nenhum, isto é, a sesmaria.
Logo, encontramos uma sobreposi¢ao a determinag¢do da Lei da Boa Razao a respeito dos
costumes serem validos somente aqueles acima de cem anos. Em seguida, outro argumento
com base em costumes para validar sua posse da terra: o cultivo efetivo, quando diz que tem
“formada uma boa fazenda” e tem meios “para manter a cultura das ditas terras.” Em suma,
apenas num registro de carta de sesmaria, nota-se dois argumentos para legitimacao da
propriedade sem que estejam previstos no texto de lei, mas no costume.

Caso de legitimagdo do direito de propriedade pelo cultivo ocorre a Domingos
Antonio Gemaque de Albuquerque em 24 de dezembro de 1823, no Belém do Grao-Pard, ao
registrar sua carta de sesmaria: “essas terras foram concedidas porque o beneficiado ja estava
estabelecido nelas com culturas rurais mais ndo possuia titulo algum.” (Livro de Sesmarias,

n°20, p. 150 (verso) apud Idem: 88) (grifo meu)
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No restante das concessdes os requerentes reclamavam que nao tinham terras ou nao
tinham terras préprias para estabelecer lavoura, apesar de terem escravos para criar fazendas
agricolas e pecudrias.

Por outro lado, se olharmos as apropriagdes de terras na capitania de Minas Gerias
nesse periodo, sobretudo na Comarca do Rio das Mortes, a maior parcela da constru¢ao da
legitimidade do direito de propriedade por parte dos posseiros mantinha-se baseado no
costume do cultivo e antiguidade da ocupagdo nas terras. Cabe ressaltar que estes indicios da
presenca do costume, da prética local de apropriacdo sobrepondo a lei ou ndo, variava de

acordo com a particularidade de cada regiao colonial.

Consideracoes finais

O fato de dizer “isto € meu” para o pedago de terra, tal como ilustrado por Rousseau
ao apresentar sua concepcdo sobre o germe da sociedade civil, na realidade colonial de
apropriacdo agrdria vai muito além de uma cerca, do interesse do proprietirio ou da
concordancia das demais pessoas. A defini¢do de “a terra € minha” passa por assuntos de
carater mais retdrico e tedrico, como a busca pela constru¢do da legitimidade do direito de
propriedade.

Direito e propriedade. Conceitos tdo proximos de nds, entremeados no nosso dia a dia,
mas ao mesmo tempo tao distantes do ponto de vista histérico, em decorréncia da diferenca de
concepcoes que tiveram, adquiriram ou perderam ao longo de um processo de redefini¢des
sociais e juridicas. Por isso, ao olhar para objetos de cunho agrario devemos parar e repensar
esses conceitos, sobretudo a partir das recentes abordagens de Histéria do meio rural,
envolvidos com conflitos agrarios, disputas de legitimidade, estratégias de poder e garantias
juridicas sobre o dominio da terra.

E nesse sentido de parar e repensar os conceitos que justificamos a importincia de
todas as reflexdes, discussoes e exposi¢oes realizadas nesse estudo. No entrecruzamento entre

teoria e empiria, chamar a aten¢do para precaucdes a serem tomadas a fim de evitar equivocos
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ao tratar do mundo rural — tdo importante para a compreensao da histéria do Brasil e do
império ultramarino portugués.

Tendo ciéncia que o direito sobre a propriedade no Brasil era dinamizado
juridicamente por multiplas fontes e complexas no¢des de direito consideramos ser importante
olhar para a Lei da Boa Razdo mais pormenorizadamente, afinal essa lei consiste no nosso
objeto central de estudos atualmente.

Apesar de parecer que analisar a Lei da Boa Razdo trate de forma tangencial a questao
do direito sobre a propriedade, na verdade o intuito € apresentar um importante elemento,
pouco abordado, que esperamos levar a trilhar um novo caminho resultando numa rica
discussdo sobre a transformacdo do direito que impactou as defini¢cdes juridicas da
propriedade da terra, como por exemplo, estipular os limites para a legitimacdo pelo costume.
Numa realidade colonial onde se tem considerdveis embates entre costumes, praticas locais de
apropriacdo, multiplas interpretacdes e o préprio cumprimento integro do texto da lei, nao
seria interessante estudar uma lei que aborda de maneira direta, mesmo que nao
especificamente assuntos agrérios, o emprego dos costumes e das ordens régias na realidade

da época?
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