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DIREITO, CULTURA E MEMORIA

Daladier Pessoa Cunha Lima?

O UNI-RN e a Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa - FDL - realizaram, em
16 de abril de 2016, o I Encontro Luso-Brasileiro “Direito, Cultura e Memdria”: Homenagem
ao Professor Camara Cascudo. O evento ocorreu na capital portuguesa, em auditério da FDL,
com o apoio do Instituto de Direito Brasileiro daquela Universidade, e contou com a presenca
e a participacdo de professores e alunos das duas institui¢des, além de discentes e docentes de
paises da Africa interessados no tema do Encontro. Em primeiro plano, ha de se ressaltar o
apoio, o empenho e a contribuicdo intelectual do Professor Doutor Eduardo Vera-Cruz Pinto,
presidente do Instituto de Direito Brasileiro da FDL para a concretizacdo e o total sucesso do
Encontro. Ao preclaro Professor Vera-Cruz a gratidao e os louvores do UNI-RN.

A conferéncia de abertura foi proferida, de forma magistral, pela Dra. Camilla Cascudo
Barreto Mauricio, que, na ocasido, recebeu uma insigne me- dalha da Faculdade de Direito de
Lisboa, em nome do Instituto Ludovicus. Seguiram-se palestras de professores da FDL: J.
Duarte Nogueira e Raimundo Neto, constantes neste livro, além dos trabalhos apresentados
pelos autores Doutores Ana Fouto e Pedro Calafate, docentes da Universidade de Lisboa. Por
parte do UNI-RN foram ouvidas as palestras, também seguidas de debates, dos Professores
Doutores Ewerton Rocha, Marco Jordao, Fabio Fidelis e Marcelo Mauricio. E de justica se
enaltecer a proficua gestao do Professor Fabio Fidelis na organizagdo desse Encontro que
alcancou tanto éxito.

0 livro Direito, Cultura e Memdria resulta da reunido das palestras que compuseram o
conteudo desses I Encontro Luso-Brasileiro, sob a canchela do UNI-RN e da FDL. Tendo sido
uma reveréncia ao escritor e professor Camara Cascuda, o UNI-RN, com a devida permissao
do Instituto Ludovicus, detentor dos direitos autorais, publicou a 22 edigdo do livro
Universidade e Civilizacdo, de autoria desse notdvel homem de letras, um dos mais
renomados etnoégrafos e folcloristas do mundo. Vale lembrar que Camara Cascudo é o
pesquisador que mais estudou e divulgou a unido umbilical entre Portugal e Brasil. A obra
Universidade e Civilizacdo, segunda edicao, 2016, foi distribuida entre os participantes, do
evento acima citado. Agora, o livro Direito, Cultura e Memoéria devera chegar as maos das

pessoas presentes ao Il Encontro, uma sequéncia do anterior, ja em fase final de definicdo

1 Reitor do Centro Universitario do Rio Grande do Norte
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para ocorrer em 2017.

Essas fascinantes realizagdes tém origem, sdo proprias, e se efetuam no ambito e nos
ambientes académicos. As realizagdes pessoais, o contenta- mento interior, a beleza e a alegria
de viver que a func¢do de professor propicia sdo inigualaveis e compensam possiveis
dissabores. Em honra a todos os pro- fessores e alunos, do UNI-RN e da FDL, envolvidos nesse
projeto, transcrevo as palavras do ensaista, pensador e escritor George Stein, a respeito dessa
nobre profissao, pingadas do livro Licdes dos Mestres, que reune seis pales- tras que ele
proferiu na Charles Eliot Norton Lectures, da Harvard University: “Nao ha trabalho mais
privilegiado. Despertar em outro ser humano pode- res e sonhos que vao além dos seus
proprios; induzir em outros o amor por aquilo que se ama; fazer do seu presente o futuro

deles: esta é uma aventura triplice que ndo tem igual”.
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NOTA INTRODUTORIA

Professor Doutor Eduardo Vera-CruzPinto?2

A Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa através do Instituto de Direito
Brasileiro tem a honra de organizar, com o Centro Universitario do Rio Grande do Norte, I
Encontro Luso-Brasileiro “Direito, Cultura e Memoria”, em Homenagem a Camara Cascudo, um
potiguar ilustre, que escreveu paginas de vida na aproximacdo dos povos portugués e
brasileiro. Antropdlogo robusto, jurista empenhado e jornalista militante Cascudo deixou uma
obra que precisa de ser conhecida e estudada em prol da amizade luso-brasileira. O imenso
patrimoénio comum que liga as duas nag¢des é a melhor garantia de um futuro solidario e
préximo para todos os povos que falam Portugués. Camara Cascudo cedo entendeu essa licao
da Historia e deixou pérolas de erudicao, pedagogia universitaria e intervengao jornalistica.

Nao é hora de falar do homem e da obra. Outros mais préximos e conhecedores o farao.
Eu apenas relembro a importancia dos seus estudos sobre Folclore para o aprofundamento da
paremiologia juridica, como uma predogmatica do Direito, fundamental para religar as
solugdes juridicas actuais a compreensdo dos destinatdrios.

Uma palavra muito especial ao reitor Professor Daladier Cunha Lima, pela forma
empenhada como possibilitou este Encontro de Lisboa e ao Professor Fabio Fidelis, investigador
probo, dedicado ao seu torrdo natal e aos seus conterraneos que marca a sua passagem pela
nossa Escola com as virtudes do seu caracter e uma palavra de muito respeito e afecto pelas netas
do homenageado, Camila e Daliana Cascudo. Ao Mestre Raimundo Neto mais um agradecimento
pela colaboracgao prestada ao nosso Instituto na organiza¢ao do evento.

O Programa, a qualidade dos participantes, o interesse dos temas e a oportunidade da
homenagem dispensam mais palavras. Ficam apenas os votos de um préximo e breve Encontro
Luso-Brasileiro em que Direito e Cultura se encontram sobre a égide da Memoria partilhada em
homenagem a uma das figuras maiores da cultura juridica luso-brasileira, o Professor Luis da

Camara Cascudo.

2 Presidente do Instituto de Direito Brasileiro da FDL.
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MEMORIA E UNIVERSIDADE

Camilla Cascudo Barreto Mauricio3

Apresenta-se aqui o registro do 1° Encontro de Direito, Cultura e Memodria em
homenagem ao professor Luis da Camara Cascudo, na Faculdade de Direito da Universidade
Classica de Lisboa, tendo fulcro primordial o ato de memoria das discussdes inspiradas pela
obra do homenageado, que encerram, mas ndo finalizam o projeto de ratificar os vinculos
intelectuais entre Natal e Portugal, por ele dantes iniciados.

Trata-se, pois, de um compromisso que além de consolidar a proficua troca de ideias e
culturas, andlise de temas e reconhecimento de fatos e pessoas, documenta e se assenta nas
Universidades para que outros olhos o considerem, e deles novas reflexdes nas¢am, criando-se
assim uma renovada categoria de estudantes que jamais deixardao de ser e pensar o ambiente
académico, posto que as teses ndo se esgotem no ja conhecido engessamento de teoremas
consagrados, mas nessa perplexidade de que, embora seja sempre o mesmo, o0 homem e seu
todo, se encontram numa constante simbiose, interagindo com sistemas que entre idas e vindas
pode ser mais bem compreendido.

Foi exatamente neste contexto que se acrescentou o focal da Cultura no referido
encontro. Abriu-se o horizonte de considerar quem somos num horizonte de coexisténcia. E
dentro da andlise cultural, tdo ampla quan- to inesgotavel, entender porque constituimos esse
ser uno que se divide em tribos para em seguida se reunir em Unides continentais. Esses
movimentos ciclicos embora parecam os mesmos, esfacelam sempre um pouco dessa
memoria primeira. Junte-se a isso, a intensidade dos dias e horas que nem mais sabemos
quando e onde depreendemos determinada informacao.

Este brevissimo comentario visa tdo-somente destacar a importancia da compila¢do dos
textos e a sua produgdo para agora e para a posteridade, ja que todo movimento académico
deve gerar frutos que ecoem além do passado que construiram, mas sempre como nova e boa

possibilidade seja qual for o seu marco.

3 Advogada, Vice-Presidente do Instituto Cimara Cascudo - Ludovicus.
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UMA DEVIDA HOMENAGEM

Fabio Fidelis de Oliveira4

Em abril de 2016, a Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (FDUL) albergou a
realizacdo de uma devida homenagem ao Professor Luis da Camara Cascudo, referéncia
incontornavel dos estudos histéricos e etnograficos referentes ao Brasil e ao proprio
ambiente da lusofonia.

Professores brasileiros e portugueses compareceram na apresentacdo de tematicas
relacionadas com pontos relevantes da trajetoria intelectual do ilustre filho do Rio Grande do
Norte em um recorte pouco lembrando pelos seus compatriotas: as conexdes juridicas
desenvolvidas em sua robusta producao bibliografica.

O pioneirismo de um evento dessa natureza comparece no panorama das
comemoracoes dos 140 anos de partida do Professor Cascudo, como um natural
reconhecimento aqueles que atuaram em areas arduamente desbravadas no tempo em que as
distancias ndo eram vencidas pela célere facilidade de um correio eletronico.

Pouco referenciada é a recordacao de Cascudo como professor da antiga Faculdade de
Direito da Ribeira, tradicional foco irradiador dos iniciais esfor¢os do ensino juridico
desenvolvidos do Rio Grande do Norte. Nesse universo, a quebra das tradi¢des ensejada pela
diluicdo da autonomia das faculdades naturalmente engajadas nas lutas pela restituicdo da
normalidade democratica causou o relativo esquecimento de uma época de memoravel
qualidade intelectual.

Nosso intuito, portanto, pode ser identificado como pontual ativida- de de recuperacao
dessa memoria em um momento de reconhecimento em que o fim da intervengao fisica dos
antigos mestres em nosso meio nao significa a cessacao de sua permanente presenc¢a nos
debates académicos dos problemas do nosso tempo.

A compreensdo da oportunidade da homenagem organizada sob a nomenclatura de
“Direito, Cultura e Memoria”, devemos ao professor Eduardo Vera-Cruz Pinto, entao diretor do
Instituto de Direito Brasileiro (IDB) da citada faculdade que ndo mediu esforgos e incentivos
para a concretizacdo do encontro.

Nossos sinceros reconhecimentos também devem ser dirigidos aos Professores
Doutores Duarte Nogueira e Ana Fouto pela gentil aten¢ao ao convite de contribuicao para os

debates empreendidos em temas ligados ao circulo de preocupac¢des cascudeanas quais

4 Professor do Centro Universitario do Rio Grande do Norte (UNI-RN), doutorando em Ciéncias Historico-Juridicas pela FDUL.
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sejam: as normas juridicas consuetudindrias e a histéria das relacdes internacionais.

A faculdade de Letras da Universidade de Lisboa (FLUL) também se fez presente com a
articulada presenca do Prof. Doutor Pedro Calafate que nos brindou com a recordacdo de
importante contingente de reflexdo filoséfica, com implicacdes juridicas, que constituiu a
organizacdo do “Corpus Lusita- norum de Pace”, ou seja, a reunido de escritos de materializam a
contribuicdo portuguesa na formacao da chamada “Escola Ibérica da Paz” desenvolvia a partir
horizonte académico quinhentista.

Do lado brasileiro a Dra. Camilla Cascudo Barreto, representando o Instituto Ludovicis
realizou a prelecio de abertura da homenagem, apresentando os relevantes servicos
prestados pela “Casa de Cascudo” no resguardo e divulgacao de suas contribui¢des e, também,
destacando as correlagdes entre os pontos tratados pela bibliografia da lavra do seu avé com
aqueles relacio- nados ao fenémeno juridico.

Também devemos registrar a presenca do Prof. Daladier Cunha Lima, Reitor do Centro
Universitario do Rio Grande do Norte (UNI-RN) e incentivador de primeira hora do projeto.
Devemos ao Magnifico Reitor o relancamento do discurso de Inauguracao da Universidade
Federal do Rio Grande do Norte feito por Cascudo, agora novamente editado por ocasido do
evento de Lisboa.

Representando o nosso “Grupo de Humanidades” os professores Marco Jordao,
Marcelo Mauricio e Everton Rocha, sintetizaram o resultado dos insistentes debates realizados
em nosso nucleo de investigacdes que, permanentemente, evoca a memoria e licdo do
professor potiguar.

E foi justamente pela imagem do homenageado enquanto docente que busquei, de
minha parte, apresentar uma breve observacao das correlagdes entre as suas preocupacdes
tedricas com o oficio de mestre, caminho que serve de digna inspiracao para todos aqueles
que se aproximam do sacerdécio de Clio>.

Na presente coletanea, seguem, em adaptagdo para a linguagem escrita, algumas das
contribuicdes dos palestrantes que se revezaram nos debates empreendidos no transcurso do
evento como também a confeccdo de reflexdes originais daqueles que cooperaram para a sua
organizacdo, como o Mestre Dr. Raimundo Neto.

Por fim, tomando por inspiracdo as licdes plasmadas nas proprias vidas dos
professores do passado é que mais uma vez recordo o pdrtico da velha residéncia na Avenida

Junqueira Ayres. Se a tradi¢do grega propunha aos visitantes do altar de Apolo, em uma ampla

5 Segundo a tradi¢do da antiga Grécia, a Musa da Historia.
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escrita de aviso, a necessidade do conhecimento de si mesmo, no templo da memdria potiguar
ainda hoje podemos contemplar em legitimos azulejos portugueses a latina expressao “Inveni
portum spes et fortuna, valete. Sat me lusisti. Ludite nunc alios®.

Assim como o Professor Cascudo, seja nas margens do Potengi ou do Tejo, alheios as
tentagdes e vas quimeras, que possamos encontrar o porto que nos chama para a realizagdo

do que podemos e devemos concretizar.

6 Encontrei o meu porto. Esperancga e Fortuna, adeus. Muito me iludiste. Ide iludir outros agora.
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I - ONDE O PORTUGUES
NAO PODE SER ESTRAGEIRO

Luis da Camara Cascudo

Deve o Brasil a Portugal nao apenas o idioma, a consciéncia juridica instintiva, a
mecanica das solugdes psicoldgicas, a quase totalidade de suas tradigdes, mitos, lendas,
crendices, a base de sua culindria, o fidelismo cristdo, mas, acima e antes de tudo, sua unidade
moral, o sentimento comum e natural de constituir-se uma Nag¢do na continuidade de
sentimento e fun¢do em todos os quadrantes do imenso territorio.

Quando o Brasil amanhecia, Portugal criou a unidade administrativa com Governador-
Geral, o Capitdo-Mor das costas, o Procurador-Geral, o Bispo Diocesano. Nunca tivemos a
pluralidade dos centros orientadores que da a tentagdo das multiplas cissiparidades politicas.
Aprendemos no Brasil menino do século XVI a saber onde estava o Governo e para onde
seriam en- caminhadas as solu¢des de todas as formas. Até 1763 Cidade do Salvador na Bahia
e, dai em diante, cidade de Sao Sebastido do Rio de Janeiro, ali estava o Vice-Rei e com ele a Lei
para todos os brasileiros.

O esforgo de Portugal no Brasil, depois de 1822, continuou profundo e largo no plano
econOmico e sentimental. Econémico para a exportacdo que nos mantinha no sabor de sua
cozinha incomparavel, na delicia do seu vinho e de suas frutas, também dos livros didaticos e
dos nomes que apaixonavam a inteligéncia nacional. Todos nés, os da minha geragdo pelo
menos, fomos leitores tdo fiéis da cultura portuguesa como seriam os mais assiduos patricios
dos escritores que nos seduziam.

A colbnia garantia o dominio sentimental pela sua “saudade”, a fervorosa admiracao pela
Patria distante, J4 ndo mais seriam estes portugueses capazes de eleger, em definitivo, um
lugar para viver. No Brasil, chamava-os Portugal. Em Portugal, morriam de lembrancas do
Brasil. Mas o Brasil fora trezentos e vinte e dois anos terra portuguesa e nenhum deles sentiu
jamais clima adverso as exigéncias de sua sensibilidade. Tiveram sempre a intuicdo de uma
solidariedade fisiol6gica. Amara sempre sentir a portuguesa portugués, como a guarda de Luis
XI em PlessislaTour, “Escocés, ombro a ombro!”. Esta é a mais linda heranca nacional.

Os tempos rodaram, mas na terra de Portugal a presenca brasileira ainda é uma
constante emocional. Dois episédios documentarao.

Em Outubro de 1947 era eu héspede do Dr. Henrique de Meneses, em casa da Ponte da

14
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Veiga, Senhora Aparecida, Douro, de portdo armoriado e hospitalidade inesquecivel de
bondade, alegria, naturalidade. Na curva da estrada havia uma venda e, vez por outra, por la
aparecia eu, bebendo vinho e ouvindo os homens do campo, altos, sélidos, palradores. De uma
feita, instado para dar uma opinido, comecei: - Sou brasileiro, um estrangeiro...”

Costa Rego foi deputado, senador, governador de Estado, mas, an- tesm um dos mais
claros, vivos, brilhantes jornalistas do Brasil. Despachava sua correspondéncia naquela
estacdo do Largo dos Restauradores em Lisboa e, encontrando demasiado barato o porte,
pediu que verificasse. A mog¢a remirou os enderegos e explicou, tranquila se enunciasse uma
verdade elementar: - “Ndo, ndo ha engano. As suas cartas sdo todas para o Brasil. O porte sé é
mais caro para o estrangeiro...”. Costa Rego enviou uma cronica para o Correio da Manha. Deu o
Unico titulo veridico, de indizivel significacdo para nés do Brasil: - “A terra onde ndo somos
estrangeiros”.

A visita que o Sr. Presidente Craveiro Lopes faz ao Brasil devia iniciar um ciclo votivo
para as duas Patrias. Todos os presidentes do Brasil e de Portugal deviam visitar as terras
comuns do admiravel esforco da raga generosa. O portugués saudaria, na distancia do tempo e
na contemporaneidade do espaco, a for¢a fecundadora, a velocidade inicial dos plantadores de
cidades, criadores do Brasil infinito. O Brasil daria a sua homenagem ao Solar da Racga, a lareira
sentimental de onde partira a familia semeadora dos lares cristaos, a grandeza disciplinar da
confianca religiosa, o amor teltrico pela tradi¢cdo, a mistica da fidelidade e as bénc¢dos da
esperanca permanente.

Somos indelével, forcosa, necessariamente, uma comunidade no Mundo. Somos o que
falamos, o “Portugués”. Nao ha argumento mais forte, mais antigo e mais poderoso.

E no Brasil, em qualquer ponto do Brasil, que o presidente de Portugal falara aos seus
conterraneos, aos seus patricios, aos seus fiéis.

Visita que valoriza as duas patrias, num mesmo abrago fraternal.

Album de visita do Presidente Juscelino Kubistchek a Portugal em 1956.
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I1 - CAMARA CASCUDO:
ETNOGRAFIA, DIREITO E AS INFLUENCIAS
CULTURAIS DO HOMEM CONTINENTAL

Camilla Cascudo Barreto Mauricio?

Meu avd, Luis da Camara Cascudo, caminhou por terras lusas com o olhar curioso do
cientista. A partir dai, o homem continente estava formado em lagos coesos com os patricios
portugueses. Seriam citados em maioria de suas obras, desde apontamentos quanto a cultura
e folclore, até pesquisas antropolégicas, sociais e filosoficas.

Neste condao, temos a formagdo juridica desse homem, cuja ética pessoal e senso de
justica pontuou suas pesquisas cientificas, seus tratados literarios e, por que ndo dizer, sua
alma de escritor de cotidianos.

Além da inevitavel mistura de cultura, seja na alimentacdo, nos habitos, na linguagem, no
vestudrio, na conduta religiosa, a aplicacio do direito tem suas observag¢des atribuidas as
incontaveis contribui¢cdes portuguesas ao Brasil.

Na monumental obra Civilizagdo e Cultura, num capitulo intitulado Direito, Cascudo viaja
desde o Cédigo de Manu, passando por Del Vecchio e Hans Kelsen, volitando por Séfocles, Dom
Pedro de Castela, Axel Munthe, Jenry James, Karl Von den Stein, Livingstone, indios Sioux. Fala
da pesca, da outra face para receber a bofetada. Expressdes de ética, de moral, de costumes, de
direito, atravessando os tempos, retornando as cavernas, citando o Levitico e os Numeros, as
Doze Tabuas, o Cédigo Penal Brasileiro, do Egito ao Golfo Pérsico, até o sertdo nordestino e ao
singelo bairro do Alecrim, na nossa cidade do Natal, Estado do Rio Grande do Norte, onde ele
narra o costume de arrancar a porta do devedor, “formulas executorias de leis mortas”, quando
um pedreiro foi detido pela policia por arrancar a porta da casa de um seu inquilino devido a
falta de pagamento do aluguel. “Ndo sabia eu tratar-se de um uso juridico que os velhos forais do
século XII autorizavam. No foral de Balneo, terra de Alafdes, concedido em 1152 pelo rei Dom
Afonso Henrique, 1é-se: “Quando algum dos ditos moradores for chamado para fazer emenda e
ndo quiser comparecer, tirem-lhe a porta da casa..” (Alexandre Herculano, Histéria de Portugal,
VII, 1916). Curioso é que esse direito consuetudinario tenha resistido na memoria popular, ndo
no imperativo legal, mas expressdo reivindicadora de posse, revivido num ato de homem
brasileiro no alto sertdo do Rio Grande do Norte e na capital do Estado, numa distancia de

oitocentos anos. Os usos e costumes sobrevivem no espirito popular indelevelmente. Vivem em

7 Advogada. Vice-Presidente do Instituto Cimara Cascudo - Ludovicus.
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acdo ou reaparecem nas frases denunciadoras do velho conhecimento secular.”.

Trata do nascimento da figura do defensor, rumando a Roma com o advotacus e o
patronus, passando ao Oriente, Asia, Africa Mul¢umana e india, onde a figura do advogado é
remetida a valentia p6s Renascimento.

Explica os costumes indigenas a restri¢do aos terrenos de caca. Essa jurisdi¢ao lhes da
a expressa liberdade de agir, respeitando a hierarquia de que, determinados animais, somente
sdo cacados pelos mais velhos, no profundo e saudoso respeito a hierarquia das tribos. O que
estivesse fora de seus habitos, por mais sangrento e belicoso que parecesse aos nossos olhos
con- temporaneos, era casual e naturalmente permitido.

No capitulo preliminar do livro, Cascudo faz referencia a seis fogueiras de Sao Joao e
seis Missas do Galo no curso do inicio e finalizacdo da referida obra de etnografia,
demonstrando que tal pesquisa somente poderia contar com sua dedicacdo quando as aulas
regulares tinham fim, respeitando o curriculo de seus alunos, numa fiel acep¢ao de sua fungao
de professor, para sempre valorizada como prioritaria em sua escala vocacional, sendo sempre
e doravante o titulo de maior relevancia para si.

Formado em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco, Cascudo escolheu a
catedra de Direito Internacional Publico, para espalhar sua visdo sobre as relacdes
humanisticas pelo mundo. Sendo intelectual de profunda erudicdo, avaliou todos os
instrumentos de direito com a curiosidade do cientista juridico. Professor da Universidade
Federal do Rio Grande do Norte fundou a antiga Faculdade de Direito, utilizando seus
conhecimentos juridicos de maneira liminar e subliminar em toda sua obra. Considerando
muito o direito consuetudindrio na coletanea das a¢des e omissdes humanas pelo mundo, sem
descartar a otica regionalista do seu pais, Cascudo sempre relacionou suas pesquisas as

herangas lusitanas do além mar.
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Ao se debrucar sobre instrumentos coercitivos tais como o pelourinho e a pena de
morte, Cascudo sempre buscou a origem de sua aplicacdo juridica citando seu uso em
Portugal: “Alicer¢ado em varios historiadores portugueses e brasileiros, anunciou o conceito
do Simbolo Juridico do Pelourinho: “Em Portugal, como no Brasil, proclamava a unidade da lei
essencial”, citando as ordenagdes do reino.

”Chantado o Pelourinho, diante dele eram lidos, dai em vante, todos os documentos do
municipio, avisos, alvaras, regimentos, (dados aos oficios), pregdes, editais, proclamacdes
reais e locais, arrematacodes, enfim, a publicidade do servigco coletivo. E os papéis eram
pregados em uma das faces da coluna. E fecha, com um exemplo: “Ha uma vila em Portugal,
Segura, no distrito de Castelo Branco, que ainda emprega o seu Pelourinho para a fixacdao de
editais desde 1510!".

Relevante também sua visdo sobre conduta e norma. Tema indispensavel nos
compéndios de Introducdo ao Estudo do Direito e Ciéncia do Direito, estendendo seu
diagnostico para além da positivacdo do conceito normativo. A conduta seria além dessa
positivacao, além do ato em si, a forma de sua realizacdo. “Nao o conteido mas o continente.
Nao a substancia mas a forma de execu¢do” (p. 161). A forma de execugdo impde igualmente o
uso da técnica, dos ritos e toda gama de acessorios que lhe trara a efetividade. Inclusive a
aceitacdo de sua aplicac¢do. O que nos faz transitar pelo conceito do costume: “A continuidade do
uso de um habito, determinando o habitual, torna-o maquinal, quase espontaneo, reflexo,
respondendo naturalmente 3 provocacio da necessidade. E entdo o habito usual. Direito
costumeiro. Direito consuetudindrio. Common Law. Norma é a dire¢do, indicagdo, rumo.
Costume € o caminho, a estrada, via, trilha que a reiteracdo, assiduidade, repeticao do uso man-
tém ao servico comum, na constancia do habito. Costume e habito, funcionais pelo uso
independem das instancias doutrindrias, justificativas, justificacdes de conduta e sdo apenas
cingidos ao automatismo da ac¢ao.”

Debrucarmos sobre o assunto do Direito Consuetudindrio e a amplitude de sua
importancia. Estudar os costumes relacionados a obrigacdes, contratos, puni¢cdes dentre
tantas coisas, é compreender a evolucdo da norma cotidiana. Parece irrelevante. Afinal, o que
ndo esta escrito ndo existe no mundo juridico. Pois bem, me parece que a finalidade da
academia é ir além do direito formal, mas entender as razdes da sua imposigao.

Ademais, passamos também pelo aspecto da tolerdncia. S6 se tolera, no sentido de
coexistir e suportar, o que se compreende. Daf a aceitagdo. Muitas normas sdo ditas natimortas

pela inaplicabilidade das mesmas. Carecem de eficacia. Seriam impertinentes ao seu tempo e
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espaco. A aceitacao transita facilmente pelo habito como diria Cascudo. Pelo costume do ato e
do reflexo imediato de sua adogao. Importante absorver a cultura que esse costume assimilou
e vice versa. Partimos desse aspecto para compreender que a aceitagdo da norma positiva
pode derivar também do ambiente cultural na qual se insere, e que por vezes a torna ineficaz.
“0 costume, expressao positiva das normas, alcanga os valores de uma influéncia universal na
esfera juridica, como nenhum outro. O costume, com a dupla exigéncia da “generalidade de
aplicacdo no espago e continuidade de observanga no Tempo”, torna-se fonte formal do Direito
Internacional Publico”.

Notoria ainda, a associacdo de costumes que tornados “habitos inflexiveis”, se
constituiram protocolos sociais, tais como, “a inviolabilidade dos emissarios, o direito de asilo,
o conceito que a coisa furtada ndo da, pela apreensao, o direito de propriedade, o simbolo do
Estado no pavilhdo nacional, a cortesia entre soberanos, a marcha ascensional para o respeito
as mu- lheres, as velhos, as que se tratavam “os feridos e enterravam os mortos, a
reciprocidade no tratamento ndo surgiram de decisdes dos conselhos ou das assembleias e
sim de uma lenta capitalizacao de costumes, locais, de senhor a senhor, de terra a terra, de pais
apais.(...) Alei, no comum, era a fixacdo grafica do costume, regulando situagoes de fato”.

Assim, percebemos que além dos protocolos internacionais ainda em total vigéncia
hodiernamente, o direito das obrigacdes, contratos, familia e sucessdes dentro de um
panorama civilista, tém suas normas positivadas repousando pacificamente em habitos que
foram colacionados através dos tempos, até sua consolidacao formal.

Da mesma forma, podemos depreender que o conceito de inviolabilidade do domicilio
origina-se consuetudinariamente nas datas mais remotas da humanidade quando se iniciou a
concepc¢do de abrigo. Cascudo relata que possuimos uma impressao pessoal de soberania e
euforismo ao atribuirmos ao termo “minha casa”, uma determinante no¢do de posse, desde o
paleolitico inferior, guardando a porta que era o acesso nao s6 a posse material, mas ao
ambiente sagrado inerente ao conceito de forma quase instintiva, que acaba desembo- cando no
aspecto religioso do sepultamento dos mortos com adornos e objetos pessoais, alimentos, etc.,
impondo o respeito por um sentimento sobrenatural, mas, igualmente, pela ideia além da
posse.

Absorvemos ai um dos exemplos da plenitude do direito de propriedade, mesmo de
objetos nio identificados. E preciso datar, ante prova evidente, um sentido de ‘propriedade’
anterior ao género humano na série sapiens”. Diz Cascudo, ainda na obra analisada, a saber:

Civilizacdo e Cultura. Através do direito oral e da lei consuetudinaria, lentamente, a propriedade
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se desenvolve. “Lembremo-nos que propriedade vem de pro- pe, proximo, perto, vizinho. A terra
deserta de uso, baldia de interesse, ndo era préxima nem cobicada. Quando o homem ficou
vigiando o rebanho ou usando sua enxada de pau, na terra de plantio, viu-a sua, bem préxima,
fecundada pelo seu esforgo, consagrada pela necessidade vital. Molhou-a de suor, iluminou-a
de esperanca. A terra, mantendo-o, sepultando-o, ajuda-lo-ia a vencer a morte.”

Dentro da erudicdo que lhe era caracteristica, acompanhada de um lirismo muito
particular, Cascudo relaciona conceitos precipuos ao estudo Direito em associacdo ao
nascimento e desenvolvimento das genes, das civilizacoes.

Inevitavel pois, dentro do aspecto cientifico que se propunha, passando ao campo de
pesquisa aberto e ndo o espago hermético académico, que ele vinculasse as origens nacionais a
miscigenacdo migratéria das populacdes desde a formacdo do mundo, até influéncia
vanguardistas que tratam, hodiernamente, as unidades de blocos econdémicos.

Pingando esse aspecto em particular, teremos o choque das culturas pontuais de cada
civilizacdo, num pacto de sobrevivéncia social e econémica, fazendo surgir um espaco novo de
convergéncias que talvez em alta rotacdo, criasse conceitos culturais e socioldgicos de grande
amplitude mundial, posto que no aspecto juridico, o simples fatos de coexistirem ja geram efeitos
imediatos.

Acrescente-se a isso, elementos cronicos e sazonais como as guerras civis, guerrilhas, a
cristalizacdo do terrorismo, e outros pontos de vulnerabilidade humana, que variam no que tange
ao seu espaco, ora concentrados em uma regido, ora pulverizados, conforme o interesse
estratégico de seus gerenciadores.

Natural, portanto, apds essa breve andlise de seu perfil de incansavel curioso e voraz
“perguntador”, que Cascudo viesse beber da fonte onde nasceram nossos colonizadores para
compreender as influéncias por eles trazidas, cujo impacto se percebe até os nossos dias. Seu
objetivo primeiro fora buscar no folclore portugués o viés que cozesse muitas das manifestacdes
culturais de toda ordem, inclusive alimentares e religiosas, tragcando uma origem de linha de
pensamento brasileiro que, primariamente, interage com as culturas indigenas e africana,
passando depois a receber outras informagdes advindas dos imigrantes italianos, alemaes,
japoneses, dentre outros que influenciam até os nossos dias em diversas frentes cotidianas dos
brasileiros.

Por fim, seu modus agengi de pesquisa de campo, criticado por alguns académicos
quanto a forma e a “auséncia de método”, ndo minimiza sua ocednica importancia.

Seu método era o corpo a corpo, era evadir-se dos claustros criados pelo engessamento
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intelectual e dar importancia a memoéria do menor e mais simples ao mais catedratico e
profundo pensador. Da unido de informagao locais e internacionais, criou-se uma teia do
homem. Nao s6 do homem mo- derno ou contemporaneo, mas do homem através dos séculos.

Ele jogou uma pedra num rio. Que poderia ser o Tejo que banha Lisboa, ou o Potengi,
que banha nossa cidade Natal, na esquina do continente Sul Americano, onde na praia de
Touros, fixou-se o primeiro marco da posse da coroa portuguesa em terras brasileiras, ato
esse que traz a baila a discussdo que essa expressdo formal, também avaliada por Cascudo,
traria as Terras do Rio Grande do Norte, o primeiro ato juridico da descoberta do Brasil,
através do Marco de Touros. Marco esculpido em marmore com as marcas da coroa
portuguesa, muito embora factualmente, os primeiros pés portugueses tenham pisado as
areias das praias Baianas.

Essa pedra jogada no rio de nossa imaginagao criou circulos concéntricos, do menor
para o maior, numa metafora que poderiamos ler como o a abrangéncia de suas pesquisas: do
regional, para o nacional, para o continental, para o internacional e finalmente para integracao
universal. Corpo, alma, sensa¢des psiquicas, memoria e o que mais houver nos mistérios da

vida.
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III - NOTAS AO COSTUME ENQUANTO
FONTE DO DIREITO
(Em homenagem a Luis da Camara Cascudo)

J. Duarte Nogueira?®

Sumdrio: 1 - 1. O costume como tema de
investigagdo. 2. O costume face a matriz da lei. 3. O
costume na base do ordenamento social. 4.
Costume, progresso e evolugcdo social. 5. Epoca
histérica pa- radigmadtica. I - 6. Terminologia
aplicavel ao costume. 7. Diferentes tipos de
costume. 8. Quadro sindptico. 9. Natureza. 10.
Costume em sentido proprio. 11. Origem. 12.
Destino. III - 13. Costume judicial. 14. Faganhas.
15. Costume da corte. 16. Costume em sentido
impréprio. 17. Conclusdo.

1. O recente coléquio em homenagem a Luis da Camara Cascudo, notavel etnégrafo
brasileiro e Professor de Direito na Universidade do Rio Grande do Norte, promovido na
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa pelo Instituto de Direito Brasileiro através do
seu Presidente? e coordenado pelo Mestre Fabio Fidelis de Oliveira, revelou-se uma
oportunidade para reflectir sobre o costume enquanto forma de criar e revelar o direito.

Nao é hoje frequente tomar esta fonte como tema de debate intelectual, em escolas
juridicas.

Na actualidade, ao menos nos paises cujo direito faz parte da familia romano-
germanica, a norma é estudada sob enquadramento quase exclusivamente legal. A tendéncia
ndo é inocente. O Estado moderno tende a monopolizar a criacdo do direito sob a alcada de
orgaos integrados na sua estrutura. Consoante o modelo politico, cria-o negligenciando ou
rejeitando as demais formas de criacdo, sejam elas consuetudindrias, doutrinarias, ju-
risprudenciais ou outras. Mimetizando esta orientagdo monista, os manuais escolares tendem
a reservar ao costume um nivel quase arqueoldgico de imputacdo, compativel apenas com

referéncias sumarias sobre a sua dependéncia face a lei.

8 Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa e da Faculdade de Direito da Universidade
Lusiada de Lisboa.
9 Eduardo Vera-Cruz Pinto, Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
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2. Colocada no cerne da relagdo entre o Estado e o cidadao, a lei surge politicamente
como a Unica panaceia capaz de conduzir os povos ao bem-estar, senao a felicidade. Do nivel
politico ao juridico vai, neste caso, pequena distancia, pois a politica enquadra o poder e
estando este concentrado em Orgaos, neles se elaboram as normas que a politica quer
vigentes, indepen- dentemente de corresponderem a solug¢do na qual a sociedade se revé, ou
necessariamente a op¢ao mais racional, util ou justa, ainda que tal correspondéncia possa
ocorrer.

Paradoxo este, pois o poder democraticamente fundado retira a sua legitimidade da
expressdo da vontade do todo, recusando qualquer visao censitaria limitadora da expressao
do voto aos intelectualmente mais capazes. Mas ignora, depois, a vontade do todo no
momento da criacdo do direito, considerando apenas a dos detentores do mandato, saidos,
pelo menos teoricamente, dos moral, intelectual e politicamente mais capazes.
Singularidades da ideia da representacdo politica que, pela potencial ndo correspondéncia
entre detentores de mandato e tais qualidades, permite todo o tipo de desvios.

Trata-se de uma orienta¢do de matriz iluminista e liberal.

[luminista, porque a lei é ainda hoje, por exceléncia, concebida como o instrumento do
governo pela razao. Razdo que, ndo sendo hoje chamada de iluminada pelo risco de arcaismo,
é nao obstante entendida, consoante a vertente, como espelho da correcta compreensao
cientifica, técnica e ideoldgica das necessidades sociais e por isso merecedora de igual crédito.
Liberal, porque a lei ndo deixou de ser entendida como paradigma da razdo escrita, a mesma
razdo que conduziu as codificacdes oitocentistas e que na actualidade se concretiza na torrente
legislativa com que os politicos em cada momento detentores do poder, ornamentam os seus

mandatos.

3. De facto, a lei, sendo embora tdo antiga quanto a emergéncia do poder politico,
conviveu tendencialmente, até tarde, com outras fontes juridicas, dentro de modelos
pluralistas que lhe ndo asseguravam exclusividade.

Nos finais do século XVIII o cientismo articulou-se com o racionalismo, conduzindo as
elites ofuscadas pelo brilho filosoficamente polido da inteligéncia, a acreditar que a lei era, no
plano social, a razdo escrita. Querem boas leis? Queimem as antigas e escrevam outras novas,
sugeria o autor do Candide.

Nao obstante, quando se despe o gibao do positivismo - admitindo vontade e

capacidade de o fazer - por baixo da ganga iluminista-liberal percebe-se um nivel normativo
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adormecido, por vezes manietado, no qual se reflecte de modo intenso o sentir social.
Organizado por sua vez em camadas, que tanto podem ser simples consequéncia translaticia
da passagem do tempo, como efeito de formas de sentir diferentes, pela erudi¢cdo, objectivos
ou sensibilidade dos agentes. Mas, tendo em comum a espontaneidade como marca que o
permite distinguir da lei.

Para além do que revela quanto a essas formas de sentir, pode, de certo modo, dizer-se
que o costume constitui uma reserva normativa que aguarda, em acto ou poténcia, a emergéncia

de fissuras no edificio estatal circundante.

4. Tido por seguro, como se correspondesse a uma etapa de um pro- gresso politico
inelutavel, acredita-se no mundo moderno que a evolucdo nao permitira dispensar esse
edificio e, que com ele a primazia ou exclusividade da lei. O conhecimento histérico mostra
contudo que nenhuma forma politica é historicamente inquestionavel e duradouramente
perpétua.

O tempo faz tudo de sua cor, se escreveu ja poeticamente com alguma razao. Mas a
poesia ndo entra no dominio das disciplinas tidas por cientificas e por isso o postulado nado é
seriamente tido em conta no circulo de sisudez a que a politica se agregou. Descré-se portanto
da possibilidade de o costume alguma vez retomar papel relevante, pelo menos enquanto a
civilizacdo e o progresso forem por ela reivindicados em exclusividade.

Contudo, a realidade, mesmo sem recorrera a Histéria, ainda por ai a sugerir o
contrario para quem o quiser ver.

De facto nem é preciso ir longe. A emergéncia do Estado conhecido como Daesh ou
outros nomes, mostra bem a infinita oscilacdo do devir social no plano politico. Quando nada
sugeriria a retoma de modelos e valores completamente a margem do nivel de racionalidade
em que a generalidade dos Estados actuais acredita e se movimenta, mesmo naqueles em que
a confes- sionalidade ainda é marca, veio mostrar que massas sociais significativas, formadas
na contemporaneidade ou com acesso aos seus quadros mentais, estdo disponiveis para acatar
e se empenhar na consolidacdo de formas politicas que se suporiam apenas compativeis com
tempos antigos, irrecuperaveis por desfasados do que se julga ser a evolucao.

A evolugdo é portanto algo contingente, construindo-se ndo como um caminho
percorrido ao longo do tempo, rumo a valores absolutos, mas como um percurso seguido em
niveis diversos de racionalidade e espontaneidade, entre os quais o ser humano oscila com

rapidez, por vezes sem se compreender de imediato o motivo. Tal como os niveis diferentes de
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energia em que o electrdo se pode encontrar no seu percurso perpétuo em torno do ntcleo, tdo
mutaveis quanto imprevisiveis na oscilagao.

Se a variabilidade social ocorre entre niveis tdo dispares como os que confrontam a
racionalidade do Estado democratico, com a irracionalidade absoluta do exemplo politico referido,
por maioria a desvalorizacdo politica hodierna do costume é algo ndo necessariamente inelutavel,
tanto mais que, no que lhe respeita, apenas diferentes visdes da racionalidade insita se

confrontam.

5. Nao sendo hoje o costume facilmente perceptivel nos ordenamentos vigentes, dadas
as restricoes impostas pelo monismo legal, cremos ser vantajoso observa-lo tomando como
referéncia épocas em que se exprimia plenamente. Em suma, em épocas de pleno pluralismo
juridico. Libertos de limitacdes que mais tarde se tornariam dominantes, poderdo assim ser
observados com maior clareza os quadros em que se movia, em geral comuns aos povos e
Estados da Europa coeva e provavelmente em larga medida mundiais, ainda que localmente
sob terminologia especifica.

Os ultimos momentos em que tal se verificou foi na transicdo do Estado medieval para o
moderno, ocorrida em redor do século XIV, por ser precisamente a altura em que se percebe a
lei a deixar de ser entendida como mera manifestagio de um amplo pluralismo, no qual a
espontaneidade consuetudindria era tdo ou mais relevante quanto a intencionalidade, para
passar a expressao dominante de uma tendéncia constritora das fontes juridicas orientada
para o monismo, ainda que durante algum tempo de forma esbatida.

Certamente com consequéncia da emergéncia de formas novas de, em abstracto,
pensar o politico, associaveis ao humanismo emergente. Mas também porque os detentores
do poder politico superior em cada parcela do territério europeu, assessorados por juristas
formados nos quadros justinianeus, assumiam de modo cada vez mais evidente, papel de
controle tentacu- lar do espaco politico a frente do qual se encontravam, na imitacdo, quantum
satis, dos imperadores romanos da época absolutista.

Entre essas novas formas de pensar o politico, encontram-se certamente as associadas
a construcao do conceito de Estado que o século XV veria desabrochar. No dominio dos
comportamentos os exemplos sdo multiplos, desde a criacdo de estruturas administrativas e
judiciais condutoras da vontade do governante ao nivel central, a intervencao a nivel local
com intencdo claramente condicionante da valia do costume, quer retirando-lhe validade,

quer substituindo-o por directivas conformes a uma certa racionalidade politica, nao
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necessariamente expressa, mas subjacente. Neste plano, por significativos, referem-se a luta
contra os “maus costumes”, a substituicao do modelo judicial tripartido por outro de juiz Unico,
da criacdo de estruturas inspectivas a nivel local, da substituicio do modelo acusatério pelo
inquisitorio, da interferéncia na governacao das comunidades locais e da publicizacao do
direito de punir. Tudo, como é bom de ver, manifesta¢gdes de uma mudanc¢a que rapidamente se
tornaria irreversivel.

Havendo conveniéncia em tomar como referencial um quadro politico de base,
escolhemos naturalmente o portugués, tomando como balizas temporais as da época da
fundacdo da nacionalidade (séculos XII e XIII), porquanto é nela que as potencialidades do
costume melhor se observam. Sendo certo, como diziamos ha pouco, que o modelo é
concomitante no tempo e extensivel no espaco a realidade europeia mais vasta, variando
essencialmente o peso relativo de algumas das componentes, tal como, obviamente, a
terminologia.

Por fim, convém ainda salientar que as paginas seguintes incidirdo fundamentalmente
em quadros juridicos, politicos e sociais de génese laica, significando isto que o costume

candnico, ainda que existente, ndo sera nelas objecto de tratamento ex professo.

6. Na época em referéncia, parte muito significativa das regras estruturantes da
sociedade laica, quicd a maioria, tinha génese consuetudinaria. Decorria tal da propria
natureza do costume e do escasso recurso do poder politico superior a formas intencionais de
criacdo de Direito.

Quando se debruca sobre esta fonte, a doutrina moderna recorre a conceitos
tendencialmente consolidados0. No tempo a que nos reportamos ndo existia uma dogmatica
suficientemente trabalhada para os fixar com rigor, nem no plano terminol6gico, nem
conceptual.

No plano terminoldgico, ainda que o vocabulo mais usual fosse costumel, recorria-se
a uma ampla variedade de palavras cujo elemento comum de ligacdo ao direito residia na
proximidade a ideia de regra. As principais eram foro e uso.

No plano doutrinario, ndo obstante o escasso tratamento, o conceito estava longe de

ser desconhecido. Em larga medida, a visdo existente era essencialmente pragmatica, fundada

10 A doutrina define usualmente o costume como “prdtica social reiterada associada a convicgdo de
obrigatoriedade”.
11 Na linguagem romance portuguesa antiga, o termo mais usual é costume.
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na sensibilidade corrente dos agentes e em alguns conceitos de matriz antiga. Certas
caracteristicas surgiam assim naturalmente associadas, ainda que apenas ocasionalmente
referidas. A antiguidade era uma; a contraposicao a manifestagdes intencionalmente criado-
ras de direito era outra.

Tratava-se, em ambos os casos, de caracteristicas assinaladas em textos peninsulares
anteriores, remontantes por sua vez a cultura romanal2. Nessa medida eram vestigios de um
passado que subsistira fragmentariamente em segmentos cultos da sociedade, aos quais
recorriam osintérpretes de maior erudicao.

Ja o homem comum, quando o invocava nao se preocupava com essas Ou outras
caracteristicas. Mas ndo deixava de intuitivamente as ter presente, distinguindo-o da lei e se
dado ha a reter é precisamente este. Nao ia, porém, mais longe. Por isso, como tem sido
assinalado 13, agregava frequentemente ao conceito uma aprecidvel diversidade de
manifestacbes normativas, mesmo que, em rigor, algumas nao fossem de génese
consuetudinaria. Surgiam assim indiferentemente designadas como foros, usos ou costumes,
para além de praticas intrinsecamente costumeiras, sentencas da curia ou de tribunais locais,
conhecidas fora dos quadros de origem, decisdes tomadas em assembleias de vizinhos ou
proferidas por magistrados municipais, pareceres de jurisconsultos e outras manifestacdes
circunstanciais.

Pode pois, dizer-se, que a amplitude do conceito era a época muito maior do que na
actualidade, nele cabendo tendencialmente toda a norma que nao pudesse ser reconduzida a
ideia lei.

Era, portanto, o costume, a fonte mais visivel nos alicerces do edificio normativo
corrente. No fundo, aquela a que primeiramente se recorria. De certo modo, o conjunto de regras
gue mais se aproximava da ideia de direito comum.

Esta visdo, ao tender a concentrar as fontes principalmente em duas- costume e lei -
ajusta-se a percepc¢do do direito existente em sociedades que ndo contavam com o suporte de
constru¢des dogmaticas elaboradas e que, por isso, o compreendiam essencialmente a luz da
forca na base da obrigatoriedade: a do grupo inominado, isto é da sociedade em geral ou de

fragmentos dela, ou a do grupo nominado, envolvente da pessoa do governante, indepen-

12 Ocasionalmente invoca-se uma definicdo retirada da obra de S. Isidoro de Sevilha, que afirma ser o costume, “o
direito instituido pelas prdticas antigas, que vale por lei quando esta ndo existe”, a qual, por sua vez, se inspirava
em autores anteriores (vg. Tertuliano) herdeiros da tradi¢do romana.

13 Nuno Espinosa Gomes da Silva, Histdria do Direito Portugués (5. ed.), Fundagio Calouste Gul- benkian, Lisboa,
2011, p. 169.
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dentemente de a respectiva legitimidade decorrer de uma vontade colectiva, tacita ou

intencionalmente expressa, ou com diferente génese.

7. A antiguidade era sem duvida uma das suas caracteristicas mais relevantes. Para
além de corresponder ao direito comum, o costume retirava muito da sua forc¢a do facto de,
aparentemente, o tempo conferir solidez inquestionavel a certos comportamentos.

Em rigor, a antiguidade nao era sé por si suficiente, sendo igualmente necessaria a
repeticao. Contudo, na época, de certo modo a repeticdo diluia-se na antiguidade, porque a
pratica antiga era usualmente uma pratica reiterada. De facto, a repeticdo sé mais tarde, por via
da reflexdo desenvolvida nos quadros universitarios a partir do pensamento romano, seria
claramente autonomizada da antiguidade, exigindo-se a verificagio das duas. Compreende-se
que assim tenha acabado por acontecer, pois de um ponto de vista racional a auséncia de
aplicacdo podia ser indicio de costume caido em desuso, por perda da convicgdo de
obrigatoriedade do comportamento. Antiguidade sem aplicacdo poderia significar apenas que a
conduta fora costume, mas ja nao o era. Todavia, no momento em que nos situamos a
associacdo dos dois elementos parecia natural, ficando a repeticao consumida na antiguidade.

Na base do costume podia estar tanto a mera tradi¢do, isto é a heranca moral
transmitida entre geragdes, como a resposta a uma necessidade social sempre que ndo
estavam disponiveis regras com outra origem, tidas por adequadas. Dito de outro modo, a
regra costumeira podia estar em vigor porque sempre assim fora tanto quanto a comunidade
sabia - sem verdadeiramente ninguém se questionar se era boa ou m4, util ou perniciosa - ou
porque correspondia a resposta social dada espontaneamente a certas necessidades.

Mas, enquanto a necessidade dava lugar a regras originariamente costumeiras, a mera
tradicdo podia esconder regras que na origem ndo o eram, mas que pela perda de referéncias
temporais ou da consciéncia da respectiva origem, passaram a ser aceites como parte da

heranga moral do grupo.
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II

8. Em nosso entender, a compreensdo do costume na época em que nos situamos, pode
ser satisfatoriamente arrumada com base num quadro valorizador de diferentes perspectivas
em que a fonte pode ser observada. Ndo sendo eventualmente as Ginicas possiveis, temos por
significantes as que incidem sobre a natureza, origem e destino das normas reveladas.

Por facilidade de acompanhamento, adiantamos o quadro sintetizador dessas

perspectivas.
1.1.1.1-Geral
1.1.1.2.1-Local
1.1.1- Origem (municipal, etal.)
1.1.1.2.2-Grupal
1.1.1.2-Particular | (estrangeiros, etal.)
1.1.1.2.3-Orgdnico
1.1-Proprio (judicial, et al.)
(espontineo)
1.1.2.1-Territorial
1.1.2-Destino
1-Natureza (destinatarios)
1.1.2.2-Pessoal
(ou restrito)

1.2-Improprio
(aparente ou
induzido)

9. Ter em conta a natureza do costume, significa ter em vista a possivel distin¢ao entre
a esséncia de diferentes regras genericamente caracterizaveis como tal. Caso se verifique, é
relevante té-la em conta. Se assim nao for, qualquer esfor¢o nesse sentido torna-se inutil. Em
nosso entender a distingao ndo sé é possivel, como qtil e nesta perspectiva a que tracamos é
entre costume em sentido préprio e improprio.

A doutrina juridica associa usualmente o costume a um processo de repeticio de
comportamentos, ao qual, com o tempo - muito ou pouco tempo, é irrelevante - se associa a

convicg¢ao de obrigatoriedade. Trata-se do costume em sentido préprio ou espontaneo, passe
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embora a aparente, mas nao real tautologia, como veremos.

Ainda que na época considerada ndo existisse doutrina sobre o costume, mutatis
mutandis o que hoje vale, vale para a época que tratamos. Nessa medida ndo se justifica
determo-nos sobre o costume em sentido préprio, mas apenas sobre as distingdes que nele
podem ser abertas na época considerada.

Ja quanto ao costume em sentido impraéprio, justifica-se atengdo mais demorada.

De facto, quando se recua no tempo a realidade consuetudinaria nem sempre € tdo clara
como na actualidade se configura. Por ndo estar dogmaticamente apoiada em conceitos
precisos, o costume nao s6 assumia, por vezes, formas hoje dificilmente qualificaveis como tal,
como podia também, ocasionalmente, surgir através de processos de transformacdo
inconsciente de normas originariamente de natureza ndo consuetudinaria em normas cos-
tumeiras, quando a autoria original se tornava de tal modo nebulosa, que se passavam a
afirmar-se na consciéncia colectiva como comportamentos devidos apenas porque assim
ocorria hd muito. Ainda que os primeiros sejam relevantes - essencialmente para efeito a

ampliacdo do conceito de costume - é aos ultimos que chamamos costume impraéprio.

10. Prestaremos aten¢do em primeiro lugar ao costume proprio - de certo modo o
verdadeiro costume - deixando para mais tarde o impréprio.

Como referimos, o costume em sentido proprio pode ser entendido com base nos
requisitos que a doutrina moderna lhe imputa: repeticdo de conduta e convicgdo e
obrigatoriedade.

Aceitando tais requisitos, nao deixa de ser possivel observa-lo na época em que nos
situamos na perspectiva da origem ou do destino. A primeira aponta para o universo social
na génese da regra. A segunda para o universo social ao qual se destina ou aplica; em suma, os
destinatarios.

A questdo subjacente a distingdo encontra-se na fisionomia da sociedade da época. Nao
teria sentido na actualidade, pois mesmo a admitir a relevancia do costume - coisa que o
Estado positivista moderno geralmente ndo aceita, origem e destino seriam sempre gerais.
Principios como o da igualdade politica ndo se compatibilizariam com a aplicacdao de regras
apenas a parte dos cidaddos. Nao era necessariamente assim na época considerada - ainda que
a estrutura em ordens prépria do tempo introduzisse particularidades - e nessa medida a
distingdo adquire sentido.

De facto, na perspectiva da origem é possivel distinguir entre costume geral e
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particular, sendo o geral o emergente da sociedade tomada globalmente sem nela ser tida em
conta qualquer parcela como sede original e o particular o surgido em segmentos da
sociedade isolaveis dentro do todo. Ja na perspectiva do destino é possivel distinguir entre
costume territorial e pessoal (ou restrito), sendo o territorial o que se destina ou aplica
tendencialmente a totalidade do universo social e o pessoal (ou restrito) a segmentos sociais

destacaveis do todo, ou a parcelas da populacao.

11. Atentemos em primeiro lugar na perspectiva da origem, dentro da qual
distinguimos o costume geral e o particular.

O geral identifica regras consuetudindrias cuja origem nao pode ser associada a
segmentos especificos da populacao, sendo irrelevante o facto de, em concreto, incorporarem
deveres ou direitos para toda ou parte da populagdol4. A generalidade é neste plano
decorréncia de uma constatacdo negativa, jA que ao contrario da associacdo original do
costume a um grupo particular, frequentemente possivel, a ligacao genética ab initio ao todo é
sempre extraordinariamente dificil de fazer. Em rigor é até improvavel, pois a pratica cos-
tumeira tende a surgir em segmentos da comunidade, estendendo-se depois ao todo. A
prépria constatacdo da aparente vigéncia do costume na totalida- de do territério é, em si,
insuficiente, quer pelas razoes referidas, quer pela mobilidade ocasional das populagdes,
facilitadora da fixagcdo de grupos novos que o poderiam nao reconhecer durante ao menos
algum tempo?>. A generalidade na perspectiva originaria é pois apenas o resultado aparente
de uma observacgdo incapaz de identificar o segmento ou as circunstancias em que o costume
surgiu.

De qualquer modo, quanto mais generalizada for a aplica¢do, tanto mais provavel sera ter
tido na origem um dado comum a parte significativa dos habitantes do territério, mesmo que
entretanto a origem se tenha ja diluido ou esbatido na lembranca colectiva, pela passagem do
tempo. Pode tratar-se de um evento cultural ligado a um povo ou comunidade que depois se
dispersou, ou ser vestigio de uma regra surgida no contexto de uma experiencia historico-
politica comum a comunidades conviventes quando da sua génese. Mas nunca fica de todo

excluida a possibilidade de ter tido na origem uma pratica inicialmente localizada, que por

14 O costume que permitia a nobreza local apropriar-se de uma percentagem dos bens colocados a venda nos mercados locais
sem por eles pagar, como se se tratasse de uma taxa de protec¢do ou de cedéncia de espaco.

15 Ao tempo do Conde Henrique de Borgonha e de Afonso Henriques seu filho, grupos de servos francos ou flamengos fixaram-
se em Portugal, acompanhando os seus senhores originarios de além-pirinéus. Em certas zonas surgiram forais destinados a
esta populacdo usualmente referida como “francos”, que integravam regras proprias trazidas da origem.
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determinadas circunstancias se generalizoul®.

A verdade é que, na época considerada, os costumes de ambito inequivocamente amplo
capazes de cair sob a configuracdo referida, ndo parecem ser tantos quanto a partida se
poderia admitir. Em contrario, dir-se-ia que alguma documentacgdo local - os forais - mostra
que certas regras pareciam estar difundidas um pouco por todo o territorio.

Pode efectivamente tratar-se de costumes passados a escrito, gerais porque detentores
de uma génese comum remontante a periodos anteriores a Reconquista. Neste sentido tém
sido, alids, algumas vezes interpretados. Mas, menos verdade ndo é que este direito pode ndo
ter necessariamente, todo ele, natureza consuetudinaria, mas antes ser também produto de
toma- das de decisdo oriundas da érbita régia, depois difundidas de regido para regido através
da concessao de novos forais.

O particular formou-se a partir de segmentos delimitados da sociedade,
correspondentes a grupos populacionais ou 6rgaos de contornos relativamente definidos, cuja
posicdo no contexto geral era suficientemente relevante para comportamentos
espontaneamente surgidos no seu seio se afirmarem como regra, internamente ou face ao
exterior, através de mecanismos naturais de transmissao.

E mais facil de detectar do que o geral, na medida em que tem por detras realidades
cujos contornos sdo menos imprecisos. Por contraposicao com a relativa escassez do costume
geral, mister é dizer que a maioria do direito consuetudinario identificado nesta época,
quantitativamente falando, transporta o selo da particularidade.

Quando a génese ocorre num grupo humano organizado em func¢do de uma base
territorial definida, pode falar-se em costume local, do qual o tipo provavelmente mais
relevante, dada a dimensao politico-juridica do territério a que esta ligado, é o costume
municipal. Quando ocorre em grupos humanos integrantes da sociedade em sentido amplo,
cujos contornos ndo possuem base territorial, pode falar-se em costume grupal, do qual entre
multiplas variantes, os tipos mais visiveis sdo os dos estrangeiros, judeus ou mouros. Mas

igualmente a nobreza, o clero ou o proprio povo, podem ser tomados como elementos

16 Exemplo é a quota de livre disposicdo testamentaria. Quem observasse apenas a documentacdo portuguesa do século XIV e XV
seria levado a concluir que estava perante um costume geral, uma vez que em todo o territério se praticava a regra da terca. Tenderia
a admitir que na base estivera uma pratica comum a toda a populagdo. Seria um possivel exemplo de um costume geral, tanto pela
origem como pelo destino. Todavia a conclusdo néo seria correcta. Nos séculos XII e XIII praticava-se a regra do quinto nas regides
mais a norte do pais (que por isso era chamada quinta) e a regra do ter¢o no sul (por isso chamada terga). Esta diversidade
desapareceria com o tempo, subsistindo no século XIV unicamente a terca. Na génese, a quinta tem sido associada a cultura juridica
germanica, veiculada através do direito visigodo ou suevo e a ter¢a ao direito mugulma- no, mais radicado a sul. A opgdo pela terca
seria consequéncia do afastamento da sociedade em relagdo a comportamentos de teor mais colectivista préprios da cultura
germanica, em beneficio de posturas mais individualistas préprias do direito mugulmano e em sintonia com o romano.
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definidores do tipo. Quando ocorre em ligacdo a uma instituicdo susceptivel de emitir uma
vontade funcional, sempre que o grupo se nao dilui noutro mais amplo que o consome?’, pode
falar-se de costume organico. Entre algumas variantes, um tipo particularmente visivel é o
costume judicial, mas qualquer instituicdo que reuna tais caracteristicas esta, em principio,

apta a gerar costume deste tipo.

12. Atentemos agora na perspectiva do destino, dentro da qual distinguimos o
costume territorial e pessoal, ou restritol8,

Nesta perspectiva existem também dificuldades. Como a articulacdo entre origem e
destino ndo se faz necessariamente em termos mutuamente excludentes, casos ha em que um
costume geral pela origem, pode ser pessoal ou restrito pelo destino, o mesmo se passando
simetricamente com o particular pela origem, tornado territorial pelo destino.

Tendencialmente, pode partir-se do principio de que o costume originariamente geral
tende a ser territorial na perspectiva do destino. Porém, olhada de mais perto, tal
territorialidade mesmo existindo nem sempre é evidente, na medida em que alguns costumes
se aplicam visivelmente apenas a grupos ou categorias de pessoas.

A ter em conta esta aplicacdo, nao seriam portanto territoriais pelo destino, mas pessoais.
Contudo, em muitos casos a aparente ndo territorialidade no ambito de aplicacdo é meramente
iluséria, sendo consequéncia da estrutura social em ordens tipica da época - e ndo em classes,
como actualmente ocorre 19 - cada uma detentora de estatuto proprio diverso do das demais, sé
valendo o raciocinio subjacente para cada ordem e nao para a sociedade em geral.

Certos costumes nao se podem aplicar a alguns - muitos ou poucos ¢ indiferente -
porque esses destinatarios estavam naturalmente arredados dos pressupostos da sua
aplicacdo: pertenciam a uma outra ordem social que ndo aquela onde a regra se originou.

A nao aplicacao a parte da populacgdo, ndo é assim, a priori, determinada pela norma, mas
apenas verificada a posteriori, como consequéncia da estrutura social. Os destinatarios sdo os que

naturalmente se inserem no grupo humano ao qual se aplica. E tanto assim é que se ocorresse

17 Vg. o conselho (concilium), no sentido de assembleia municipal. O concelho é um érgdo mu- nicipal. Todavia, a intima
ligacdo ao municipio, atestada pela sinonimia dos vocabulos na terminologia actual, levou a que nao surgisse um costume da
assembleia municipal diferen- ciavel, enquanto tipo, do costume municipal.

18 Trata-se de razdes ligadas a propria pessoa, podendo estas ser muito variadas, v.g, o que historicamente se denominou ‘raga’, a
religido, a lingua, a cultura, a origem nacional, a vicinidade, etc.

19 Convém ter presente que a sociedade da época se encontrava organizada de modo muito diferente da actual. A igualdade
de base entre cidaddos nio existia, pela simples circunstan- cia de que nio existiam cidadaos. O conceitode cidaddo (cives),
sendo romano na origem e politico no contetido, ainda que estruturado em fungdo de conceitos juridicos, havia ficado no
limbo dos conceitos juridicos, no rescaldo da queda do Império Romano.
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alteracdo no enquadramento social desses individuos, a regra passaria a aplicar-se-lhes
naturalmente.

0 mesmo se diga no plano administrativo. Certos costumes ndo se podem aplicar em
parcelas do territério porque a organiza¢do politico-administrativa o impedia. Pode, por
exemplo, tratar-se de terras senhoriais, municipais ou outras por alguma razdo isentas da
aplicagao. Mas, tal como no caso anterior, a nao aplicagdo nao é intencionalmente determinada
a priori, mas apenas consequéncia da estrutura politico-administrativa. Se a estrutura se
alterar - o que ocasionalmente sucedia - o costume passaria a poder aplicar-se aos que
habitavam nesses locais.

Existem portanto circunstancias excludentes da aplicagdo do costume, externas ao
préprio costume, mesmo quando este é geral na perspectiva da origem. Dai poder dizer-se,
como atras se referiu, que este costume tende a ser territorial na perspectiva dos
destinatarios. Ja o mesmo se ndo passa com o costume originariamente particular. Neste caso
o respectivo ambito de aplicacdo pode ser territorial, assistindo-lhe os problemas e dificuldades
anteriormente referidos, ou pode ser naturalmente pessoal ou restrito. E esta ultima a
tendéncia. O costume local e grupal tende a ser pessoal ou restrito no que concerne ao
destino, com excep¢do de regras que por natureza ndo possam sé-lo. J4 o organico, pela

esséncia tende a ser de aplicagdo territorial.
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I11

13. O costume judicial, enquanto tipo consuetudinario particular e organico pela
origem justifica atencao especial dada a importancia da sua ligacao ao foro.

Trata-se, como dissemos do principal tipo de costume organico que pode ser
encontrado no tempo a que nos reportamos. Para além da antiguidade, é relevante porque esta
associado a um modo de criacdo de normas que se consolidaria no futuro sob diversas
designacoes, entre as quais direito judicial ou precedente e por ocupar na actualidade,
posicdo de relevo em certos sistemas juridicos.

Embora costume judicial e direito judicial se aproximem através da ligacdo evidente,
ou subliminar, do tribunal a ambos e da possibilidade de, numa certa perspectiva, se tomar o
segundo como género do qual o primeiro seria espécie, preferimos trata-los em separado,
considerando o primeiro como modalidade de costume e o segundo como conceito
abrangente de todas as formas de criagdo imediata de direito protagonizadas pelos juizes.

No contexto portugués o costume judicial surge na dependéncia da resolucdao de
conflitos, particularmente no ambito do tribunal superior, ainda que ndo exclusivamente neste
foro.

Na génese conjugam-se diversos factores.

Consiste um na autonomia da criacdo do direito face ao poder central. Nao sendo
apanagio do rei a sua criacao, mas antes a sua cura enquanto garante da justica, a participacdo
dos juizes na fixacdo de regras ndo suscita resisténcia absoluta, por ndo ser considerada
usurpatoria de fungdes régias. Consiste outro na convic¢dao de que os juizes, em particular os
do tribunal da ctria, enquanto participantes de uma funcdo com dimensdo quase metafisica2?,
ainda que conexa ao governante intervém munidos de uma autoridade que ndo deixa grande
espaco para duvidar da pertinéncia da sua actuacdo e saber. Consiste outro, ainda, na
consciéncia pratica de que o ordenamento vigente é lacunar em maultiplas matérias, entre as
quais a processual. Consequentemente, as decisOes integrativas das falhas sentidas por parte
dos que lidavam directamente com a justica, mostravam-se uteis numa perspectiva
pragmatica da realidade judicial.

Confrontados com a realidade, os juizes sentiam-se motivados a criar solugdes

integrativas, em primeiro lugar sobre matéria processual e em menor grau sobre direitos e

20 E interessante recordar, a este propdsito, a exorta¢do que o rei portugués Dom Dinis fez aos juizes da curia sobre o dever da justica e
as consequéncias morais e religiosas para quem ndo a assegurasse
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deveres das partes. Uma vez criadas, se as circunstancias nao se alterassem, facilmente a mesma
solucao tenderia a ser mantida. Porque a decisao vinha do passado, decidia-se depois, no futuro,
tendo-a em conta. Ao fim de algum tempo, a repeticdo motivada pela bondade intrinseca da
decisdo ou pelo receio de ir contra algo que comegava a adquirir estabilidade no tempo, podia
facilmente dar lugar a conviccdo de obrigatoriedade. Encontravam-se assim reunidos os
requisitos do costume e a conduta adquire a natureza.

Tratando-se de um costume que surgia num contexto delimitado, tenderia a nao
extravasar para o exterior do pretdrio, salvo em circunstacias particulares. Se se tratava de
matéria processual, para além do préprio, somente os demais tribunais estavam em situagdo
de se sentirem motivados a segui-lo. Se se tratava de matéria substantiva a transposi¢ao da
fronteira entre o 6rgdo judicial e a restante sociedade podia ocorrer mais facilmente.

Observando a realidade na época em que nos situamos, pode partir-se da ideia de que o
tribunal, de acordo com a sua func¢ao primordial ndo criava usualmente direito, tendendo
essencialmente a aplica-lo. Ocorriam, contudo excepgdes e sdo essas que importam, pois ainda
que minoritarias, relevam.

As situagdes assinalaveis a este titulo sdo essencialmente duas?l, ndo totalmente
idénticas, embora com bases semelhantes. Ocorriam quando a decisdo de um concreto litigio
judicial ou privado, resolvido através de sentenca ou da vontade particular, pela notabilidade
que incorporava se convolava em exemplo cuja imitacdo ocorria no futuro em casos
semelhantes, por parte do mesmo, de outros tribunais, ou da sociedade em geral. Ocorriam
ainda quando juizes de tribunais superiores assumiam como especialmente valiosas, decisdes
anteriormente tomadas no mesmo foro em matéria processual ou substantiva, sentindo-se
motivados a reaplica-las no futuro.

Na origem da normatividade poderia, em tese, encontrar-se o costume, a lei, ou a
propria vontade do tribunal.

A ligacdo da origem a vontade do tribunal nao é, em regra, de ter em conta. S6 valeria se a
obrigatoriedade decorresse de modo auténomo, originario e exclusivo, do oOrgao judicial.
Dificilmente tal ocorreria, salvo na improvavel situacdo de um “governo de juizes”, o que nao era
manifestamente o caso no momento a que nos reportamos, tal como ndo o é hoje na generalidade

dos Estados, ainda que em certas experiéncias, como a brasileira, a interpretacdo dos poderes dos

21 Na realidade uma terceira pode ser referida. Ocorria quando o tribunal tinha o poder de inter- pretar o direito em caso de
duvida, valendo a interpretagdo para futuro como a Unica possivel, ou seja como regra obrigatéria. Neste caso ndo se estava
perante a criagdo origindria de normas, mas perante a criacdo derivada de normas por via interpretativa, isto é com base em
ou- tras pré-existentes. Fala-se entdo de criacdo de direito por interpretacio judicial auténtica.
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juizes seja feita de modo amplo?22. A origem legal ndo se assinala ainda na época e a razdo radica
simplesmente no facto de a lei ndo ser entdo usualmente utilizada como forma criadora do direito.
J4 a origem consuetudindria ajusta-se ao tempo, encontrando-se seguramente na base das

situacdes descritas.

14. Uma das formas assinaladas recebia a designacdo de fagcanha. Em termos
genéricos a palavra significa hoje um feito notavel. Aplicada a época ndo deixava de ser
precisamente esse o sentido.

Facanha era, de facto, uma decisdo notavel, tomada num caso também notoério. Podia
configurar-se como uma sentenga - seriam os casos mais frequentes - ou como uma decisao
particular tomada em matéria controvertida que importava ao decisor. Num ou noutro caso
tratava-se de situacdes fora do vulgar, eventualmente nunca anteriormente levadas a tribunal ou
sequer susci- tadas na comunidade, cuja resolu¢do granjeava atencdo especial, pela notorie-
dade. Podia tratar-se de uma solugdo integrativa de lacuna ou apenas de uma interpretacdo
diferente do direito. Fosse qual fosse, para além da simples aplicacdo do direito vigente devia
conter algo que constituisse novidade.

Trata-se de um precedente judicial e é nesse quadro que deve ser observada. Na auséncia
de disposicao legal que lhe atribuisse caracter vinculativo, sé o costume ou a for¢a do préprio
tribunal podiam suportar a respectiva aplicacdo em casos futuros. No caso da facanha a dltima
hipotese é de afastar, pois esta podia provir de um tribunal superior, de um tribunal ordinario
ou configurar-se mesmo como uma decisdo privada. Por efeito de imitacdo, reveréncia, ou mera
pragmaticidade, repetia-se no futuro e pelo decurso do tempo ou pela autoridade de quem a
emitira, a sociedade adquiria a convic¢do de que a deveria aplicar no futuro. Tinha, em suma, as
caracteristicas do costume.

Os juizes dos demais tribunais participavam em geral dessa mesma convic¢do e por
isso a facanha revelava direito.

Em teoria, a conviccao de obrigatoriedade poderia ter-se formado originalmente no
tribunal junto dos respectivos juizes, sendo depois aceite pela sociedade em funcdo do poder
judicativo do orgao, ou ter-se formado na sociedade, impressionada pela exceléncia da

decisdo. Nao é possivel saber se uma destas vias tera sido preferencial, mas tendo em conta

22 A Unica alternativa seria admitir que o direito sé existe verdadeiramente ap6s a decisdo judicial, ideia sintetizada na frase
“o direito esta contido na ponta da caneta do juiz”. Antes estaria em poténcia, depois em acto. Direito em poténcia teria
apenas a ver com a moral ou ética, porque insusceptivel de coercibilidade.
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que a fagcanha pode ocasionalmente identificar decisdes ndo judiciais, a segunda hipotese é
mais provavel. Em qualquer dos casos, estar-se-ia perante uma manifesta¢cdo consuetudinaria,
ja que o elemento decisivo reside na convic¢ao de obrigatoriedade.

Outra questdo que pode ser levantada é saber se a regra insita seria obrigatoria ou se,
ainda que impressionante, seria apenas tendencialmente obrigatéria. No caso portugués nao
existem elementos suficientemente claros para optar, mas nao é de excluir que fosse entendida
apenas como alternativa particularmente credivel porque incorporante de uma solugao
notavel, mas a qual se poderia contrapor uma melhor facanha ou outra disposicdo normati-

vamente aceitavel.

15. Outro tipo de costume judicial assinalavel na época é frequentemente designada
costume em casa del rei ou costume da corte.

Como o nome indica trata-se de uma decisdo do proprio tribunal, cuja repeticdo em
casos futuros é assumida pelos juizes. Tanto quanto é possivel inferir da denominacao,
subjacente esta a conviccdo de obrigatoriedade, pelo que a natureza é consuetudinaria.

Esta modalidade de costume suscita questdes. No contexto da curia, isto é na micro-
sociedade constituida pelos protagonistas a ela ligados, forma-se um costume. E judicial pelo
6rgdo em que surge e nessa medida é costume organico. Mas esse costume externaliza-se,
expande-se para a sociedade, tornando-se territorial pelo destino.

A que titulo ocorria a expansdao? Ainda enquanto costume, ou ja na decorréncia de
alguma altera¢do no fundamento da obrigatoriedade? Se era a titulo de costume, a convic¢ao
de obrigatoriedade teria de ter surgido na sociedade exterior ao tribunal, em momento
posterior a sua formacdo no 6rgdo. Se ndo era a este titulo, poderia em abstracto ter
fundamento legal ou judicial.

Este ultimo, pelas razdes ja antes referidas é dificil de admitir. E legal? Seria a
obrigatoriedade externa do costume da corte assumida como se de lei se tratasse? A resposta
ndo é clara. A primeira vista pode admitir-se que nio, pois a lei consubstancia um acto de
intencional criacdo de direito por parte de quem tem poder para tal e ndo se vé que esse acto
tivesse ocorrido. As davidas enunciadas apontariam, aparentemente, para um fundamento de
natureza consuetudindria, apoiado na convic¢do espontaneamente surgida na sociedade em
geral ou na comunidade dos juristas nela actuantes.

Todavia, convém nao esquecer que a reveréncia manifestada pela sociedade em relacao

as decisdes judiciais tomadas na mais alta instancia do reino e que permitia olha-las como
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precedente a respeitar, estava associada a ligacdo do rei a esse 6rgdo. Nao ocorrendo, neste
caso, a especial notoriedade que a facanha incorporava, a qual consumia a identidade dos
proprios intervenientes e que por isso mesmo permitia identificad-la como “decisdo notavel, o
que resta para suportar a externalizacdo da regra?

Na inexisténcia de um poder proéprio e auténomo dos juizes para elaborarem direito,
subsistem aparentemente duas alternativas.

Ou se tratava de um costume forjado apenas no quadro da comunida- de dos juristas
exteriores a curia, ja que a sociedade em geral ndo estava em posicdo de conhecer a decisdo na
origem, ou se estava perante a percep¢do de que o costume em casa del rei ou da corte, era
afinal apenas o nome dado a uma forma de criar direito que, por estar associada a participacao
do rei, tinha por detras, ja forca assimilavel a intencdo criadora de direito. Poder-se-ia dizer
entdo que era costume judicial na perspectiva do tribunal e manifesta¢ao legal na perspectiva da
sociedade em geral. Também neste caso se esta pois perante uma manifestacdo aparentemente
consuetudinaria, mas que na realidade pode esconder outra natureza

Nao deve omitir-se que nao surgem vestigios claros deste tipo de cos- tume logo nos
primordios da nacionalidade, pertencendo os referencidveis a momentos ja um pouco
posteriores, nos quais a presenga do influxo romano justinianeu é mais segura.

Sera este dado relevante? Ndo é impossivel, mas sendo razoavel admitir que
estivessem presentes ja entdo os pressupostos desse tipo de costume, a omissdo podera ser
apenas circunstancial, ndo correspondendo a sua nao existéncia ao tempo. Referimo-nos a
funcdo jurisdicional da curia régia, na qualidade de tribunal de primeira instancia para
individuos posicionados num determinado nivel sociopolitico, ou como tribunal supremo
para certo tipo de litigios e a presenca de juristas junto do rei, independen- temente de se
tratar ja de letrados formados nas universidades, ou ainda de juristas de formacao tradicional

obtida junto das instituicGes monasticas capazes de a transmitir.

16. Como dissemos, o costume pode ainda servir de capa a normas de génese nao
espontanea, legal, judicial ou doutrinaria, da qual, no decurso do tempo se perdera
consciéncia. Chamamos-lhe costume improprio ou induzido.

Situacdes deste tipo geralmente nunca sao totalmente claras, mas devem ser
consideradas na medida em que exista a possibilidade de a norma, independentemente da
natureza original, surgir convolada em costume na mente dos destinatarios ou de parte deles,

por inducdo, da ideia de regra legal concreta para a ideia geral de costume, sem que o
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conhecimento da respectiva origem eventualmente remanescente em alguns destinatarios
seja determinante.

Ainda que os casos passiveis de assim serem entendidos ndo sejam a primeira vista
muitos, na realidade podem até ndo ser raros, estando apenas escondidos sob a capa da
aparente espontaneidade. Preceitos emergentes na época do direito romano vulgar mais
dificeis de associar a quadros poés-classicos, podem resultar de processos deste tipo, mas
outros ha em relagdo aos quais o mesmo percurso é admissivel.

Um conjunto merece referéncia, pela difusdo que conheceu na Penin- sula Ibérica em
geral e no territorio portugués. Trata-se de regras originariamente legais, isto é, emanadas do
poder politico superior, mas que por efeito da passagem do tempo e das alteracdes no
circunstancialismo histdrico e politico, foram deixando de ser associadas aos referenciais
préprios dessa génese. E ainda que nem todos os testemunhos possam ser assim enquadrados,
em relacdo a parte significativa subsiste margem de admissibilidade. Referimo-nos as re-
feréncias ao Codigo Visigotico, a antiga lex visighotorum ou recesvindiana, cuja invocacao se
manteve no territorio durante a Reconquista e se manteve até ao seculo XIII em Portugal e até
um pouco mais tarde nos reinos vizinhos.

Sem entrarmos em profundidade no assunto, diremos apenas que muitas dessas
referéncias podem ter aquela natureza?3. Dizemos, podem, pois ndo se nega que subjacente a
muitas outras existisse alguma consciéncia da natureza original, como o sugere as remissdes
expressas para a obra que lhe esteve na origem, embora sob diferentes denominacoes (liber,
liber judi- cum, liber judiciorum, lex).

Nao obstante, a possibilidade de ao longo do tempo se ter perdido memdria da origem
das normas invocadas e do poder que lhes conferira originalmente obrigatoriedade, perfila-se
com alguma for¢a. Referimo-nos a invoca¢oes de partes das leis, feitas de modo resumido, com
lacunas ou erros de transcricao claramente sugestivos da inexisténcia de acesso directo ao
texto original, feitas provavelmente por copia a vista de citagdes ja existentes em outros
documentos?24. Nestes casos, é legitimo admitir-se que a obrigatoriedade decorresse apenas da
tradicdo, pesando o facto de assim ocorrer ha muito. Em suma, porque o costume o

determinava. Mas, mesmo nos casos em que ha consciéncia do texto original,

23 Uma resenha de referencias ao Cédigo Visigético na documentagio portuguesa da Reconquista pode ver-se em J. Duarte Nogueira,
Sociedade e Direito em Portugal na Idade Média. Dos primdrdios ao século da universidades, Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, Lisboa 1994p.97 e s.

24 £ frequente a referéncia a indispensabilidade da inclusio de testemunhas no documento, como condicéo da validade da
disposicdo. Esta invocagdo, em abstracto retirada do C.V,, omi- te ndo raro qualquer remissao para o correspondente preceito
concreto nele contido, pare- cendo ser feita apenas porque assim era usualmente entendido.
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independentemente de haver ou ndo acesso direto ao conteido, ndo ha frequentemente
indicios de que lhe fosse imputada forc¢a legal, mas apenas de que era respeitado por sempre

assim se ter feito.

17. Nas linhas anteriores procurdmos condensar questdes envolventes do costume,
colocando-nos ficticiamente numa época em que a fonte se afirmava, social e juridicamente,
pela sua natureza, sem depender da condescendéncia da lei ou do poder.

Nao temos duvidas que a problematica do costume regressara a ordem do dia, algures,
num tempo eventualmente ndo muito longinquo. A complexidade dogmatica com que a
doutrina juridica hodiernamente trata a lei, serd entdo transposta para o costume,
transformando-o num objecto de estudo e especulacao.

Antecipamos assim um regresso ao futuro de um passado que valorizou a lei, a
desvalorizou e novamente a valorizou. Num ciclo provavelmente infindavel enquanto a
dimensdo humana existir, mas que s6 é compreensivel pelos que conseguem olhar o passado
como antecamara do futuro. Nunca serdao muitos, pela atracdo que o aparente vazio do futuro
provoca. Mas sempre alguns o farao.

0 homenageado soube, como outros no seu tempo, continente e em outros locais, que a
preservacdo do passado daria ganhos no futuro. Ndo a si, mas a outros. Preservou-o na
recolha de elementos préprios da dimensdo cultural do povo que conhecia e o rodeava. A

dimensao social e sensibilidade do jurista foram determinantes.
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IV - CAMARA CASCUDO, PROFESSOR E ESCRITOR.

Fabio Fidelis de Oliveira?>

“O que fui essencialmente na vida? Um professor!26”
Luis da Camara Cascudo

Por ocasido desse primeiro encontro de recordacdes e reflexdes sobre o legado
intelectual de Luis da Camara Cascudo, tomei como missdo a tarefa desafiadora de sintetizar a
atuacao de um homem que, para os brasileiros e mais ainda para os do Rio Grande do Norte, é
tomado como um marco dos estudos sobre as nossas raizes, tradicdes e memaoria.

Para o desenvolvimento da presente intervenc¢do, diante da ardua tarefa de tocar
variadas esferas de andlise pelas quais transitou o saber enciclopédico de um homem
apaixonado por tudo que tivesse ligacdo com o estudo do povo e seus saberes, buscarei
destacar como enfoque as contribui¢des do homenageado enquanto professor e escritor no
que diz respeito aos temas direta ou indiretamente relacionados com a problema juridico.

Falar do direito no pensamento de Camara Cascudo é relembrar o reajuste dos
desejados caminhos profissionais de um estudante de medicina que, deixando a cidade de
Salvador, retorna ao clima de sua eterna provincia para refletir e, finalmente decidir-se pela
filiacio a Faculdade de Direito do Recife, verdadeira porta de entrada para o acesso ao
ambiente luminoso de um humanismo que dialogava com a formagado dos discentes da Casa de
Tobias Barreto. Os tempos eram bem outros.

Beberia da agua de uma fonte velada por cultores da deusa Iustitia, mas nunca
esqueceria o chamado da memoéria pela voz de Clio, a mesma musa que ja o atormentava no
curso de medicina nas insinuag¢des sussurradas ao ouvido do jovem estudante que, se tivesse
permanecido no oficio de Esculdpio, fatalmente pesquisaria a utilizacdo de certas ervas
presente nos preparos me- dicinais na tradigao popular. Mais uma vez, os saberes do povo!

Dificil tarefa! Pois como nao nos deixarmos levar por temas como a diluicdo da francesa
saga de Roland em histéria popular do nordeste do Brasil vertida na can¢cdo de um cego -
sempre o0s inesqueciveis cegos cantadores - na cidade de Currais Novos ou de um andnimo
em plena feira do Alecrim, na cidade do Natal, ao declarar exaltando a prépria bravura que: “No

Repente sou Indcio, na ciéncia Salomdo, no improviso, Nogueira, pra cantar Preto Limdo, na

25 Doutorando em Ciéncias Histdrico-Juridicas pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
(FDUL), Professor do Curso de Direito do Centro Universitario do Rio Grande do Norte (UNI-RN).
26 CASCUDO BARRETO, Ana Maria. O Colecionador de Crepiuisculos. Brasilia: [s.n], 2003. p. 152.
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fortaleza Romano, e na coragem, Rolddo?””.

Como escritor, ainda tracaria inesqueciveis contribui¢des enfeixadas na sua coluna de
designacdao romana “Acta Diurna” em que pequenos casos adornados de profunda erudigao
foram posteriormente reunidos em obras de conteido memorialistico e historico. Quanto a
sua feicdo de bidgrafo, destacamos as recordag¢des de Pedro Velho, Henrique Castriciano e do
tocante relato da breve vida de Auta de Souza, o principal vulto feminino da poesia brasileira
do século dezenove.

Também merece recordagdo uma sui generis producdo ficcional em um didlogo com o
universo da Filosofia e da literatura universal através das animadas conversas com Montaigne,
Erasmo, Rouseau, Maquiavel, Epicuro, Heine e Camdes. Os “encontros” entre Cascudo e os
referidos autores, devidamente enfeixados no livro “Preliidio e Fuga do Real”, relatam prosaicas
conversas com “mortos” que cada vez mais governam e inspiram as cabecgas de tantos “vivos”28,

Contudo, as reflexdes oriundas de sua grande paixdo, a abordagem da cultura popular,
podem ser identificadas em infindaveis ramificacdes. Tomemos por exemplo as noticias dos
animados encontros em que a feiticaria europeia seria, para nos utilizarmos de uma
expressao bastante tipica, “ajuremada” pela fusdo do elemento indigena presente na ingestao
do liquido psi- coativo destilado da raiz sagrada na presenca e atuacdo dos mestres encanta-
dos, conforme a pioneira narrativa constante no livro “Meleagro2°”.

0 aboio dos vaqueiros, a melodia tipica dos cantadores habitantes de um sertdo que o
homenageado conheceu ainda menino. Como ndo nos encantarmos com as lendas populares?
Mesmo aquelas desmascaradas a luz de um luar mais intenso em que o Lobisomem
atormentador da pacata vida noturna na cidade do Natal é desencantado na figura do caridoso
padre Jodo Maria que recorria ao anonimato na escuriddo de uma cidade sem luz elétrica na
busca de um pog¢o para saciar os seus eternos doentes.

E as pesquisas feitas em territério africano sob o estimulo do visionario Assis
Chateaubriand, na viagem a um continente de origens, sentimental- mente materno sobretudo
para os nordestinos. Dai derivam as mais deliciosas narrativas dispersas desde a “histdria da
Alimentacio no Brasil até o inesquecivel “Made In Africa3?”. E nesse tltimo que encontramos os

registros mais saborosos, como na informagdo de ser a banana3l, na visdao do professor, “o mais

27 CASCUDO, Luis da Camara. Mouros, franceses e judeus. Trés presencas no Brasil. Sdo Paulo: Global. 1999. p.43.

28 CASCUDQO, Luis da Camara. Preludio e Fuga do Real. Sdo Paulo: Global. 2012.

29 CASCUDO, Camara. Meleagro: depoimento e pesquisa sobre a magia branca no Brasil.

Rio de Janeiro: Agir Editora, 1978.

30 CASCUDO, Camara. Made in Africa. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira. 1965.

31 Assinalando desde Gandavo a observagdo do espanto piedoso dos cristdos que, ao cortarem a fruta ao meio conseguiam
observar um nitido sinal da cruz.
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popular dos vocabulos africanos no Brasil32” ou o fato de que “nenhuma cidade deste mundo
esta nas cantigas brasileiras como Luanda33”.

Nao temos aqui “espaco” e “tempo34” para percorrermos a analise da cultura potiguar e
brasileira feita pelo professor e seus continuadores. Assim sendo, retomemos o enfoque sob o
signo da espada e da balanga.

Em primeiro plano, devemos destacar o incontornavel “Civilizagdo e Cultura” onde a
abordagem tipicamente cascudeana percorre o elemento constitutivo do poder politico, a
formacao e desenvolvimento do Estado e, sobretudo, um capitulo sobre Etnografia e Direito.
Linhas amplas, tracadas com o recurso das lentes de observacao cultural onde o costume ja se
faz anunciado em epigrafe com a devida citacdo de Ovidio na observagao de que ndo ha nada
mais forte do que o elemento costumeiro.

Passa Cascudo a abordagem dos variados campos de interesse relacionados com a esfera
juridica, transita pelos aportes filoséficos e dogmaticos, mas também por elementos das
pesquisas propriamente etnograficas. Fala-nos o professor que “muitas dessas explicacdes
dissipam-se nas linguagens mais abstratas, sutis ou intencionalmente obscuras” onde
determinados mestre, em atencdo a “cortesia da inten¢do divulgativa” expdem para convencer
enquanto outros “encarnando Minerva, decidem soberanamente das origens e desenvol-
vimentos como se possuissem o Espirito Santo infalivel3>”.

Dai por diante, ao principiar a sua prépria contribuicdo para a analise do tema
considerou que, de sua parte, comecaria pelo nome. As expressdes direito, dirigere, dirritto,
derecho, droit e right, sdo aqui consideradas em sua utilizacdo como “indicativo de caminho.
Direito como correto em contraposicdo ao errado”. Pontualmente também ndo deixou de
analisar a “umbilical vinculagdo do direito ao costume”, considerado esse elemento como o seu
préprio nascedouro3e.

Em “Civilizacdo e Cultura” ainda ponderaria sobre o direito diante da esfera moral, a
influéncia religiosa no fend6meno juridico e as nog¢des basilares quanto ao conceito de direito
natural tendo em mente com especifica referéncia a tradi¢do romanistica.

Sentimo-nos como nos tempos em que o professor comparecia as concorridas aulas da

velha faculdade de direto da Ribeira onde fatalmente passaria a analise do tema sob o enfoque

32 Op.Cit. p.3.
33 I[dem. p.90.

34 Aqui também prestamos homenagem ao autor discipulo de Cascudo, Deifilo Gurgel, autor do
livro “Espago e Tempo do Folclore Potiguar”.

35 CASCUDO, Luis da Camara. Civiliza¢ao e Cultura. Sio Paulo: Global. 2001. p. 691.

36 Op.Cit. p. 692.
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dos fundamentos do Direito Internacional nos encaminhamentos de sua construgio historica
do Direto das Gentes aos contemporaneos entendimentos da disciplina, mas novamente somos
lancados ao territério anterior ao lermos que para os etndgrafos o direito é realmente uma
padronizacdo ritualistica do costume. Aqui, busca recorrer aos analistas estadunidenses e
franceses para sintetizar, com Malinowski que, mesmo na utilizacdo de expressodes diversas, o
costume € a fonte intuitiva e coletiva da regra de direito.

Nao seria, portanto, préprio da tarefa dos etnografos os aprofundamentos na legislacao
recente, como aquelas proprias da esfera econdmica ou outras tantas areas, mas sim de
sublinhar a origem do direito evidenciado sua nascente consuetudinaria, origem constitutiva
dos elementos julgados essenciais para a vida coletiva dos grupamentos humanos em estudo.

Localiza também na chamada tradigdo “traditio, trazer, entregar, transmitir” o elemento
que configura a “dinamica fundamental do direito consuetudinario”. Dos costumes tornados
tradicdo nasceriam as proprias disciplinas legais como também os recursos interpretativos “ao
sabor do interesse de cada grupamento, classe, casta, dinastia37”.

Para nao nos alongarmos nos numerosos outros elementos analisados pelo professor
Cascudo na obra referida, pois mais algumas outras dimensdes de conexao juridica ainda nos
competem abordar, passamos ao territério do direito internacional publico, disciplina por ele
ministrada no curso de direito da Universidade Federal do Rio Grande do Norte e que teve
como regente apds sua reforma nada mais que Américo de Oliveira Costa, futuro biégrafo do
proprio Cascudo. Potiguar de alma francesa e possuidor de uma biblioteca muito bem
habitada38, mas essa é uma outra histodria.

Desse ponto destacamos o opusculo “conversa sobre direito internacional publico”
editado pela Academia norte rio-grandense de letras3?, instituicdo nascida sob a protecdo do
padroeiro da cultura popular. Cascudo foi o seu primeiro presidente!

Noutro aspecto, no que podemos denominar como uma “Histéria do Direito Publico”
destacamos de seus escritos sobre a Intencionalidade no descobrimento do Brasil, o mais
antigo marco colonial portugués em nosso territorio (ambos editados pela colecao

mossoroense)40, o simbolo juridico do Pelourinho#!, a Abolicao e a Republica*?, Sociologia da

37 Op.Cit. p. 696.

38 COSTA, Américo de Oliveira. A Biblioteca e seus habitantes. Natal: EDUFRN. 2011.

39 CASCUDO, Luis da Camara. Conversa sobre Direito Internacional Publico. Natal: Revista da Academia Norte-
Riograndense de Letras, v.40, n. 28, dez. 1998.

40 CASCUDO, Luis da Cdmara. Informacéo de Historia e Etnografia. V.I. Recife: Tradi¢do. 1991.

41 CASCUDO, Luis da Camara. O Simbolo Juridico do Pelourinho. Revista do Instituto Histérico e Geografico do Rio Grande
do Norte. Natal: [s.ed.], 1950. 21 p.

42 CASCUDO, Luis da Camara. Historia da Cidade do Natal. Natal: EDUFRN. 2010. p.459.
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abolicao em Mossor643 e sobre a Pena de morte*4.

Sobre o ultimo ponto destacou o homenageado que ndo havia carrasco oficial. Nesse
caso, buscava-se um sentenciado de igual pena ou, na auséncia deste, um outro sentenciado
mesmo que por pena diversa. Interessante, nesse quesito, a anotagdo de cascudo sobre uma
consulta feita pelo juiz de direito da comarca de Brejo de Areia ao ministro da justi¢a no intuito
de ter esclarecida uma divida interpretativa em razdo da auséncia de explicita disciplina junto
ao Codigo Criminal do Império.

A resposta seria materializada no aviso n? 414 de 25 de novembro de 1834, onde entre
as instrucdes de variadas ordens constava a disciplina da escolha do carrasco, conforme aqui
abordamos.

Cascudo nao deixou de anotar até a estipulacdo, portadora de certos tracos de
morbidez, de uma colheita de auxilios para a chamada “missa do enforcado” onde na véspera
ou antevéspera do enforcamento o preso era acompanhado por um soldado e se dirigia
algemado de porta em porta para, pessoalmente, pedir uma esmola para a realizacdo da dita
cerimonia.

Uma vez na assisténcia do culto catélico, que no periodo era plenamente identificado
pelos vinculos constitucionais como religido oficial do Império do Brasil, o condenado nao podia
escutar a missa por inteiro, a ele ficava vedada a participagdo no momento do sacrificio, pois
havia o inconveniente religioso de um possivel pedido feito no momento da elevacao da sagrada
particula.

Como negar o pedido de um condenado a proépria pessoa do Cristo? Seria essa uma
tentativa de impedir eventuais problemas de consciéncia diante da repeticdo daquilo que se
processou em pleno goélgota, com o perddo ofertado ao condenado que o ladeava o Senhor?

Veriamos, nesse caso, o Estado juiz acuado de ser identificado na posi¢ao de César?

Sobre a continuidade preparatoéria da execugdo, assim nos lembra o professor:

“Na manha do suplicio o réu era barbeado e ia assistir a missa na Igreja Matriz, perto da
cadeia, acompanhado pelo juiz municipal, promotor publico, escrivio e o porteiro do
auditorio que lenta e solenemente ia lendo em voz alta a sentenca condenatéria. Antes da
elevacdo o préstito seguia compassado como uma procissdo, cercado de soldados com
armas embaladas, sob o comando de um oficial. Muita gente ia também por piedade ou
atragdo do espetaculo. Sempre a execu¢do era marcada para as primeiras horas da manh3,
oito ou nove. O Cédigo criminal proibia que alguém fosse supliciado na véspera do

43 CASCUDO, Luis da Camara. Sociologia da Abolicdo em Mossoré. Boletim Bibliografico.n. 95-100. Mossord: [s.ed.], 1956;
6.p.
44 Op.Cit. 2010. p. 193.
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domingo, dia santo ou de festa nacional”.

Ja nas proximidades do ambiente da execuc¢do, senhoras piedosas costumavam servir
pao de 16 e vinho do porto ja receoso condenado. Subia ao pulpito do enforcamento onde
escutava do seu carrasco um pedido de perdao e, pelo menos na cidade do Rio de Janeiro, com
a corda ja pelo pescoco tinha a morte efetivada justo na execucdo do “Creio em Deus Pai”, na
altura do “e na vida eterna”. Ninguém voltou para contar se 0 amém, ao fim do credo teria sido
falado, escutado ou ao menos pensado.

Em Natal o sinal da execugdo cabia ao Juiz municipal, no ato em que tirava o chapéu.

A tradigdo popular, para além do que interessa aos ditames do direito, que de fato sé se
preocupa com a personalidade que transita do berco ao timulo, vincularia a figura do morto
aos poderes ndo usuais daqueles que se encontram a margem. Apareceriam os condenados
agora como verdadeiros espectros a identificar tesouros escondidos, exercer pregacoes
moralizantes ou a pedir rezas por sua alma.

E da Pena do professor Cascudo que vamos encontrar a triste narracio da execucio de
zé pretinho, condenado que cometera um crime na jurisdicao da comarca de Natal e quer teve
histéoria grafada nas memorias do professor Joaquim Lourival soares da camara. Cascudo
aproveitaria a mesma narrativa para abrilhantar o livro “histérias que o tempo leva*s”,

Além das memorias de Joaquim Lourival, Cascudo encontrou uma anota¢do na gazeta
do natal de 1889, onde o nome do condenado correta- mente aparece confirmando a narrativa
presente na memdria do professor.

José Pretinho, enquanto na prisdo “sentado no sujo lajeado brincava, horas seguidas,
com ossinhos e pedacos de fazenda, falando so6, articulando dialogos, absorvido inteiramente
na distracao#6”.

Ao chegar na praga do peixe, sobe ao pulpito da execucdo e, antes de morrer... no
alheamento e simplicidade naturais soube dizer em tom de ingénua espontaneidade: “Ah!
Daqui da pra ver as jangadinhas!47”

Depois de narrar com maiores pormenores o caso relacionado com a udltima sentenca de
morte executada na cidade do Natal, sintetiza o professor Cascudo com a mesma verve
condenatoéria que podemos identificar em um Victor Hugo, ao rejubilar-se da aboli¢do dessa

terrivel pratica em territério portugueés.

45 CASCUDO, Luis da Camara. Histdrias que o tempo leva. Sdo Paulo: Monteiro Lobato Editor.1924.
46 Op.Cit. 2010. p.201
47 [dem. p.203.
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Noutra seara, tendo em mente a histéria do Direito Privado direcionamos a atengao
para os artigos “Conversa sobre a hipoteca”, “Os indios conheciam a propriedade privada®” e
o “Exibicdo da prova de Virgindade49".

O universo da Historia das Institui¢gdes juridicas também foi enriquecido pela
contribuicao do enfoque local e regional presentes nos artigos “O primeiro norte-rio-grandense
Bacharel em Olinda®?” e “Em nome da Lei*!”, verdadeiro relato dos primeiros anos do
estabelecimento do poder judicidrio do estado do Rio Grande do Norte bem como a simbologia
presente no pelourinho.

Sobre esse ultimo tema, considerou o professor que a interpretacdo do pelourinho “como
um sinal de oprdbio, de martirio e de humilhacdao decorre da ignorancia do simbolo em sua
origem e a linguagem forte que ele simbolizava”. Para Cascudo o pelourinho pode ser entendido
como emblemadtico resumo da “imagem origindria da independéncia municipalista, a liberdade
administrativa dos conselhos, a soberania democratica expressa na letra dos forais. Depois é que,
com a predominancia dos reis, usurpando pela forga as liberdades do municipio>2”.

Muito se falou sobre Cascudo, mas sera se falou sobre o essencial?

Falo da esséncia que pode, por vezes, ser identificada na dimensdo invisivel ao
universo das manifestacoes exteriores de titulos, férmulas ou fun¢des. Um acesso o mais
profundo possivel as intimas faixas da personalidade.

Para tal tarefa, entendo como oportuno nos guiarmos pelas pistas deixadas pelo
proprio objeto de nossa atencdo. A marca biografica de um homem, um eu que transita pelo
tempo (e aqui busco referéncia ao livro O Tempo e Eu>3) aliado a sempre presente identificacdo
com o papel de professor e escritor; pode servir de caminho, ainda que inicialmente exterior,
para sondarmos a luminosidade informe que identificamos naqueles que, pelas curvas da
existéncia, buscam fidelidade a esse impulso vital.

Eis a triade como simbolo universal de unidade, completude e intensidade. Assim nos
lembra o divino Trimurti hinduista, as triades dos bardos celtas, a trina sauda¢do ao Deus
Hermes, Hermes Trimegisto, a trina negacdo de Pedro, as pessoas da trindade Crista.

Nessa mesma intuicdo o nosso grupo de indagacdes académicas, também disposto em

48 CASCUDO, Luis da Camara. Revista da Academia norte-rio-grandense de Letras, v.40, n.28, dezembro, 1998.

49 CASCUDO, Luis da Camara. Exibicdo da prova de virgindade. Revista Brasileira de Medicina, v. XIV, n. 11. Rio de Janeiro:
[s.ed], 1957. 6p.

50 CASCUDO, Luis da Cimara. A REPUBLICA: O primeiro Norte-rio-grandense bacharel em

Olinda. Natal, 21 nov. 1936.

51 Op.Cit. 2010. p.445.

52 CASCUDO, Luis da Camara. Histéria da Cidade do Natal. Natal: EDUFRN. 2010.p.455.

53 CASCUDO, Luis da Camara. O Tempo e Eu. Natal: EDUFRN. 2008.
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angulacdo trina (Filosofia, Direito e Sociedade), beneficiado pelo privilegiado acesso ao
ambiente de memdria vital e intelectual do professor Cascudo iniciou o aprofundamento nas
variadas faixas que sua interessante personalidade soube comportar.

Assim, podemos delinear em Cascudo uma triade fundamental: o Homem, O Escritor e o
Professor

Pontuamos a nossa fala até o momento, mesmo que em breves linhas, tomando por base
a dimensdo humana de sua origem e escolha (faculdade de Medicina, Faculdade de Direito e a
aproximacdo dos saberes do povo), seu oficio enquanto escritor mas ndo devemos descuidar
de localiza-lo com o tratamento de professor.

Dimensdes que podem ser fundidas na licdo e no desejo eloquente de se fazer ouvir
como alguém que auxilia e elucida a um publico de alunos, da mesma forma que em sua
prépria residéncia nunca de furtou de atender- respeitados os horarios fixados a porta com
garrafais letras vermelhas em uma placa branca.

Sobre o referido angulo, bem soube sintetizar a pena de Américo de Oliveira Costa, o
docente que ocupou a mesma cadeira de Direito Internacional que, outrora, comportou tantas
licoes de Cascudo, por ocasido da outorga do titulo de Professor Emérito pela Universidade

Federal do Rio Grande do Norte (UFRN) ao seu antigo mestre:

Nosso Estado, este nosso e vosso Rio Grande do Norte, ndo conheceu, até hoje, outro
professor de vossa categoria e de vossa teimosa persisténcia. Tendes levado o tempo a
en- sinar, no livro, no jornal, na tribuna oratéria, na catedra, mobilizando todos estes
instrumentos de comunicacdo em func¢do de um destino humano admiravel, nas suas
caracteristicas de simpatia, de generosidade, de fervor, de envolvente e irrecusavel
polarizacdo>+.

Para os que ndo tiveram a boa fortuna de privar do contato direto nas tertulias regadas,
para ele, por um bom charuto, onde esse e outros mundos entravam pela janela iluminada pelo
sol num fim de tarde, nao deixa de ficar claro pelos registros audiovisuais a simplicidade erudita
de alguém que privava da amizade de jangadeiros a governadores, do Seu Cornélio Carpina a
Juscelino Kubistcheck, dois grandes dancarinos, um da Araruna executada no bairro das Rocas e
0 outro nos saldes e bailes da Pampulha ou do Palacio da Alvorada.

Simplicidade! Simplicidade que se aquieta para a escuta dos saberes do povo.
Felicidade, na simplicidade de um “professor de provincia”. Dizia ele: “A felicidade, como

Fortuna, faz-se de pequenas parcelas, valorizadas pela emocao... Mobilize suas rapidas alegrias

54 CASCUDO, Luis da Camara. Ontem. Natal: EDUFRN. 2010. p.246.
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cotidianas, e some... Junte, em ramalhete, suas felicidades miudas!55”.

Tratei o professor Cascudo da forma que entendo como mais apropriada diante de seu
proprio desejo, posto que no compéndio de memorias dedicado aos seus netos em que ele e o
tempo comparecem como personagens, preferiu a epigrafe tomada de empréstimo de um
colega de docéncia, o professor Afranio Peixoto: “Ensinou e escreveu: nada mais lhe
sucedeu!>¢”.

Eis o professor e escritor prolifico que agora recordamos por ocasido dos cento e
quarenta anos do seu desaparecimento fisico e insistente permanéncia na evocacdo daqueles
que minimamente se debrucem sobre os saberes do povo, a memoria do Rio Grande do Norte e

areflexdo sobre os mais profundos elementos constitutivos do Brasil.
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V-A CONSTRUCAO IDENTITARIA NACIONAL - COMENTARIOS DE
APROXIMACAO ENTRE CAMARA CASCUDO E MARCO TULIO CICERO

Raimundo Neto>7

No dia 19 de abril do ano 2016, através do Instituto de Direito Brasileiro da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa, presidido pelo Professor Doutor Eduardo Vera Cruz,
realizamos o "l Encontro Luso-Brasileiro de Direito, Cultura e Memdria - Homenagem ao
Professor Camara Cascudo", ideia capitaneada pelo Dr. Fabio Fidélis e as netas de Cascudo
(Daliana e Camilla), com o apoio do Instituto Ludovicus. O dia tornou-se propicio e adequa do
para a merecida homenagem apds trinta anos do "encantamento cascudiano”, pois o "Dia do
Indio" representa uma alusdo a um dos tipos culturais e humanos mais marcantes na
formacao identitaria brasileira.

O desafio de escrever breves linhas sobre um dos maiores e mais cultos brasileiros
inspira-me e preocupa-me, pois muitos outros de cultura superior ja o fizeram (e bem). De
qualquer forma, como estudioso de Direito Romano, ousarei realizar um "improvavel"
comparativo entre a obra cascudiana, especialmente Supersticoes e Costumes e Civilizacado e
Cultura, com o pensamento de Cicero (106-43 a.C.), conferindo énfase ao mores maiorum na
construcdo identitaria de um povo, especialmente na exploracao da sua obra Da Republica.

O Estado brasileiro é formado por trés elementos: populagdo, po der politico e
territério®8. Na questdo populacional, o Estado Brasileiro nasce cristdo®°. O Brasil, entretanto,

nao facilitou a vida dos cristios novos. Havia constantemente denuncias de heresias

57 Graduado em Direito. Professor de Direito Romano. Advogado (OAB-CE). Membro honora rio do Instituto dos Advogados
do Ceara. Socio-Correspondente em Portugal da Academia Cearense de Direito. Supervisor Pedagégico do Colégio Conego
Pereira. E especialista em Direitos Humanos e Histéria do Direito pela Universidade de Coimbra. E Mestre em Direito Romano
pela Universidade de Coimbra. Membro da Associagdo Ibero-americana de Direi to Romano (AIDROM). Conselheiro do
Instituto Silvio Meira (ISM). Doutorando em Ciéncias Historico-Juridicas na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
Atualmente realiza Pesquisa Académica pelo Instituto Teoria e Histéria do Direito (THD da Ulisboa/FCT).

58 Conforme determina BODIN, citado por FREITAS, Pedro Caridade de, Histéria do Direito Internacio nal Publico [], p. 82.0
teérico alemao JELLINEK, Georg, Teoria General del Estado. Instituto Latino americano de Ciencia y Artes. 2007, Ebook, p. 23
define o Estado como pessoa coletiva e o distancia do conceito de pessoas fisicas componentes da comunidade e também dos
seus governantes.

59 0 Brasil ndo pode ser considerado um pais que desconhecia a religido, entretanto, como afirma HOMEM, Anténio Pedro
Barbas, Histéria das Relagées Internacionais []1, pp 93-95: "O vocabulério histérico nem sempre é definidor exato acerca
destes novos povos, tantos conquistados quanto conquistadores: infiéis, barbaro, hereges, gentios, pagdos, sdo conceitos
utilizados pelos tratadistas do Renascimento e do Barroco e por leis e regimentos, nem sempre de modo concordante, As
indicacdes que fazemos ndo podem deixar de considerar a imprecisdo da linguagem”. No mesmo sentido acerca de povos
diferentes, leciona PINTO, Eduardo Vera-Cruz, Historia do Direito Comum da Humanidade-lus commune Hmanitatis ou Lex
Mundi?, Volume I, Tomo II, Lisboa, AAPA 2006, pp. 1064-1067, quando ressalta que a Homiliae de Sdo Gregério Magno teria
nos explicado os motivos teoldgicos agostinianos na defesa do amor aos inimigos e aos estranhos e completa: "Na exegese
que prpoe do famoso texto de Jodo, 15, Gregério s6 vé um caminho para a caridade: a amizade com Deus. Estando ao alcance
de todos, é uma relacdo que excede a condi¢do fisica humana e se expressa, historicamente, através das formas de amor aos
irmaos. Amar aos outros como se ama a Deus é um pedido feito por Ele aos homens, em nome da Sua amizade.”
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cometidas em desrespeito a fé catélica. As razdes dos denunciantes junto aos representantes
da Inquisi¢do eram geralmente motivadas por questoes religiosas, mas também econémicas
ou politicas; portanto, percebemos que os que professassem uma religido diferente da catélica
viveriam sempre sob aten¢des redobradas do Estado.

A identidade brasileira resulta de um processo de construcao historica®?, assim como
em inumeros paises. Esse processo foi acelerado com a Independencia a partir de 1822.
Entretanto, apenas na Era Vargas haveria um grande impulso nessa construc¢do identitaria,
motivada por questdes politicas e conquistas sociais.

Os esforgos para a construcdo da "brasilidade" vinculam-se a inprescindibilidade de
uma unificacdo social que nortele a existéncia de um Estado administrador de um territério
unico. Dessa forma, o fomento de um aparelho administrativo unitario contribuiu
enormemente para a sedimentacao de uma identidade brasileira.

Outro grande e decisivo factor para a existéncia da identidade na foi a lingua
portuguesa, que, mesmo com regionalismos, contribuie ainda contribui para a transmissao de
elementos culturais.

No ambito da literatura, o Romantismo também contribuiu para formacao da
identidade brasileira. José de Alencar®! representa um exemplo daqueles que aliavam a
imagem da nacgdo brasileira as suas belezas naturais, como também a mitificacao do indigena
como componente principal da nacdo brasileira. Esse trabalho literario e cultural buscava
criar uma interpretacao genuinamente brasileira, afastada das influéncias estrangeiras.

O Modernismo da década de 1920 também contribuiu para que um sentimento
nacionalista fosse despertado®2.

A difusdo de uma cultura brasileira comum realizada pelo Estado, conforme dito
anteriormente, seria fortalecida com a ascensdo de Getdlio Vargas ao poder, fruto da
centralizacao politica e o auxilio de instituicdes de interesse publico como o Ministério do
Trabalho. Até mesmo a padronizacdo das matérias escolares tencionava a veiculacdo de
elementos nacionais.

Na segunda metade do século 20, a identidade brasileira passou a ser delineada pela

60 PINTO, Tales Santos, Construgido da Identidade Brasileira. www.mundoeducacao.uol.com.br. Acesso em 13.6.2016.

61 0 autor cearense, nascido em Messejana (antigo municipio vizinho a capital Fortaleza), conta a histéria da india Iracema e
do portugués Martim, a qual teria ocorrido entre 1603 e comego de 1604. O amor entre Martim e Iracema relata e valoriza os
elementos nordestinos, e manifesta a inten¢do nacionalista de embelezar a terra natal por meio de metaforas, torna do o
ambiente ainda mais digno de ser chamado paraiso.

62 Mario de Andrade, autor da obra Macunaima, dentre outras, foi responsavel por catalogar grandes elementos artisticos
brasileiros em todo territério nacional, o que contribuiu muito para uma difusdo cultural genuinamente brasileira.
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forte influéncia estadunidense e europeia, fortalecida pelo poderoso capital estrangeiro na
economia. Infelizmente, esse panorama é o que temos neste inicio de século XXI; entretanto,
na contramado desse movimento identitario desfavoravel, temos o forte legado de Cascudo em
obras como Dicionario do folclore brasileiro, que torna de forma inegavel a favoravel
compreensao da formacgao cultural brasileira e da sua consequente identidade.

Sobre a obra Supersticées e costumes (REGO, F. C. V. S; SILVA, A.R. N. C, 2012, p. 61):

"Costumes de ampla carga social, como brincadeiras infantis que posicionaram
socialmente as criancas no nosso pais... O livro aborda varias tematicas brasileiras,
tais com: religiosidade popular, o cotidiano doméstico, brincadeiras infantis,
influéncia cultural indigena e africana no Brasil, aspectos corporais na expressdo da
cultura nacional, tudo isso envolto na heranga histérico-cultural que o Brasil adquiriu
do mundo afora.”

A obra Civilizacdo e Cultura denota as coincidéncias unificadoras entre fato social,
folclore e fato cultural. Portanto, Cascudo, na supracitada obra, trabalha a fundo o conceito de
cultura, embora compreendesse cultura como parte do fendmeno total da civilizacdo. Esses
conceitos sdo apresentados alentada conexao com os pressupostos das principals correntes
de pensa mento da antropologia moderna, compondo assim o trabalho mais univers lista e
tedrico escrito por Cascudo que, através dele, apresenta sua orientacdo antropoldgica como

etnografo e pesquisador do folclore (LIMA, 2008.p.183).

Civilizagdo e Cultura constitui-se como uma obra em que o autor po guar se vé na
contingéncia de tratar mais diretamente de assuntos ligados a antropologia e mais
especificamente a sua metodologia. Muito embora ess livro seja denominado de "etnografia
geral" por seu autor, os primeiros capitulos sdo os mais ligados a teoria antropolégica de toda
a sua vasta obra (LIMA, 2008, p. 183).

Como antropologo, a conduta cascudiana consistiu em descrever e tensivamente
aspectos do folclore, dos mitos, da histéria oral, da cultura po pular de um modo geral, tendo
nessa postura um principio bem caracteristics da escola funcionalista: era preciso descrever e
entender funcionalmente a culturas antes que elas se extinguissem. Isso também serve para
explicar a quantidade e variedade incomum de livros dedicados a cultura popular e ao folclore
em geral (LIMA, 2008, p. 184).

E possivel, assim, apresentar algumas reflexdes de Cimara Cascudo sobre teoria
antropolégica, especialmente aquelas presentes em Civilizacdo e Cultura, para evidenciar esse

didlogo do autor com as diversas correntes de pensamento dessa disciplina; podemos citar
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como exemplo o seu flerte com o evolucionismo e o difusionismo (LIMA, 2008, p. 184).

Sob a influéncia do Evolucionismo, Cascudo interpretava através do método
comparativo, baseado na ideia de associacdo da frequéncia de certis fendmenos entre si, ou
sua ocorréncia numa ordem cronolégica.

Na questdo do difusionismo, Cascudo afirma existirem classes humanas que irradiam
tudo quanto usamos e conhecemos. A tematica "mitos" represen ta uma pequena nuance no
processo de difusdo cultural ocorrido no Brasil en época colonial, tornando-se imprescindivel
uma dedicacdo maior ao tema no intuito de se diferenciar difusionismo e aculturacao,
principalmente nas que tdes da imposicao cultural e da aculturacao em si (LIMA, 2008, p.186).

Em Roma, os mores maiorum representam uma forma especifica de consuetudo e
consistiriam em uma espécie de leis maiores (vinculantes).

Entretanto, ndo abordaremos nem distinguiremos nestas poucas linhas o usus e o consuetudo
(VERA-CRUZ, 2015, p. 333).

A forma de transmissdao dos mores malorum baseia-se na oralidade e nas memorias
(ou rememorias) dos antepassados. Essas leis maiores, repassa das pela tradicdo oral, teriam
baseado a "Lei da XII Tabuas". Entretanto, ha de se dizer que os patricios faziam valer os seus
costumes, pois a estes estava assegu rado o poder de interpretar as leis. A laicizacdo do direito
contribuiria para que as supersti¢des tivessem menos importancia do que a realidade social.

De acordo com Cicero, os costumes e 0s mores maiorum ndo representam principios
absolutos e variam entre diferentes povos, além da variacao temporal. Os mores maiorum
consistem no principio basilar da Republica Romana e a razdo da primazia do povo romano;
entretanto, o contato de Roma, segundo CiCERO (Da Republica, 2, 10), com o povo estrangeiro
teria levado a corrup¢do moral romana.

A familia romana, assim como o préprio Estado, foi construida sob a égide dos mores
maiorum. A propria patria potestas representou o elemento garantidor da memoria dos
ancestrais, inclusive sendo passivel de severa punicdo aquele que infringisse a essa regra.
Cicero menciona o exemplo do censor Apio Claudio e o seu cursus honorum. Foi uma figura
particularmente importante, primeiro intelectual latino dedicado a atividade literaria e inte
ressado na filosofia, considerada, na tradi¢do romana arcaica, uma atividade inutil e indigna
de um cidaddo (CLEMENTE, G., 2008, p. 43).

A familia romana baseia-se no respeito e na manutencao dos valores ancestrais. Neste
sentido, também haveria um patrius mos como fun damento do Estado, bem como a base

sobre a qual a Republica é fundada ou que constitui o seu principio identitario. Cicero afirma
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como modelo de for¢a reguladora dos mores maiorum o exemplo familiar de Apio Claudio
(IACOBONI, 2015, p. 5).

O costume, segundo Cicero, ndo constitui simplesmente um principio de identidade de
Roma, mas seria um pricipio essencial em si mesmo.

Destaquemos, no ambito damos enquanto identidade, acerca de um trecho da obra Da
Republica em que o autor elogia a escolha de Romulo de fundar Roma a margem de um rio.
[sso permitiu que a civitas reconhecesse os beneficios de cidades costeiras.

Os costumes e institutos dos paterfamilias parecem designar a fundacao de um estado
enraizada no direito, enquanto o regime de forca seria caracteristico de uma sociedade
primitiva, que ndo conhece o principio regulador da lei. Parece também importante notar que
0 autor evoca o primeiro e, em seguida, o outro sistema. Ele conecta esses dois principios
desestabilizadores que se opdem aos costumes dos antepassados; entretanto, costumes e
velhas tradi¢des apresentam caracteristicas de um regime baseado no jus (IACOBONI, 2015, p.
14).

Cicero considera a tradicdo como a base de um retorno a republica, e como a garantia
da continuidade do Estado. A auséncia desse modelo prejuducaria a existéncia do Estado,
tornando impossivel a realizagcdo de qualquer projeto politico.

Inicialmente em Roma os mores representavam um grande nimero de determinacoes
religiosas aceitas por todos como heranca de crengas e valores romanos, cabendo aos
sacerdotes a resolucao de problemas que nao estivessem listados tradicionalmente. Portanto,
a interpretacdo divina dos sacerdotes, além de se constituirem como fonte do ius civile ao lado
da lei e do costume, supriam as lacunas durante longo periodo até o lus Flavianum.

A Lei das XII Tabuas formalizaram, parcialmente, o contetido dos mores maiorum, que
permaneceram exercendo a sua fungdo tacita de valores e tradi¢cdes na inovagdo de regras e
resolucdo de casos concretos.

O descumprimento dos mores maiorum, a principio, era julgado de acordo com as
regras do ius sacrum. A divisdo entre ius e fas somente seria sentida com a posterior
secularizacao do ius.

Cicero, em sua analise metaférica, ilustra a natureza irreversivel da crise do Estado em
seu tempo. A republica é comparada a uma pintura de um esplendor original, mas que perdeu
suas cores antigas e sequer manteve o contorno original. A tradi¢do ja ndo impde respeito.
Essa decadéncia moral da respublica cria a crise politica, pois as duas (moral e politica) sdo

indissociaveis.
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Cicero examina a evolucdo do relacionamento entre a tradicdo e os cidadaos. Chega a
se questionar acerca do pouco que resta do mos maiorum. A resposta soa amargurante, pois,
ao que parece, a tradicdo esta colapsada. por culpa dos homens e principalmente da falta de
um forte componente de consciéncia publica.

Certamente, caso Cascudo fosse romano, além de contribuir com o pensamento
cultural e identitario da época, ainda exploraria acerca de curio sidades e amenidades como a
origem do nome Cicero, que, a principio, viria do vocabulo latino cicer (grao-de-bico). O
historiador Plutarco defende que o referido nome fora atribuido a um dos ancestrais de
Cicero, o qual possuia um nariz semelhante a um grao-de-bico. Entretanto, também é possivel
que os antepassados de Cicero tenham produzido e vivido da cultura e venda des sa
leguminosa. Os romanos geralmente escolhiam os nomes das familias pela atividade laboral
realizada (PLUTARCO, 2012, p. 95).

Concluindo estas breves e singelas incursdes e agradecendo ao autores cascudianos
que me inspiraram a tecer breves comentarios sobre o que ja ha viam criado, defendemos,
assim como o fez Cascudo, que a identidade de um povo deve estar livre do antropocentrismo.
Percebemos bem essa questdo quando da sua afirmagdo: "Nao ha culturas inferiores nem

superiores. H4d sempre cul turas, reunides de para a vivéncia grupal." (CASCUDO, 1973, p.18).
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VI - GUERRAJUSTAE CONFRONTACOES CULTURAIS:
UMALEITURA DE FRANCISCO DE VITORIA.

Professor Dr. Marco Jordao®3

Em filosofia politica, a questdo da guerra é central para entendermos o sentido préprio
do que é a politica em sua esséncia. E através do estudo dos conflitos que se pode analisar e
refletir ndo somente sobre a propria politica, na esfera pratica, mas também sobre a moral e a
ética, além de alguns aspectos do que se chama natureza humana.

Nessa perspectiva, basta uma breve analise geopolitica para percebermos que as
configuragdes da politica internacional continuam conturbadas e desordenadas. A impressao
que se tem é a de que as relagdes entre os atores politicos no palco das relacdes internacionais
hodiernas se dao numa espécie de egoismo ético, fazendo com que as analises se tornem mais
complexas e com que o relativismo aparente enfraqueca a possibilidade de uma reflexdao mais
apurada da politica internacional.

Apesar de um crescimento de interesses pelo tema, as varias justificativas das agdes
desses atores politicos fazem com que prevaleca um ceticismo nesse campo de estudos. Dentre
esses atos, podemos citar a invasdo de um Estado soberano sobre outro sem que a opiniao
publica internacional seja levada em conta, como no caso da invasdo Russa a Crimeia ou da ja
tdo debatida invasao dos Estados Unidos ao Iraque. Outro ato bastante comum e deveras
complexo diz respeito aos ataques terroristas sob o propdsito de defesa de ideologias, religiosas
ou ndo, que parece atrair cada vez mais simpatizantes e defensores, os quais encontram nas
teorias das relagdes internacionais um amparo tedrico para justifica-los; além dos desmandos e
abusos dos combatentes no campo de batalha contra ndo somente outros combatentes, mas
também contra os ndo combatentes, deslegitimando por completo as agdesmilitares.

O combate a esse relativismo teorico, no qual tudo pode ser justificado, e o ceticismo
nas acoes dos atores politicos nas relagdes internacionais, em que se acredita prevalecer a
vontade e os interesses sobre o bem comum, sdo o pano de fundo e o mobil dessa reflexdo. Dai
0 porqué de pensar o tema guerra, ja que esta, em ultima analise, legitima um ser humano tirar
a vida de outro, com o propédsito de preservar uma ordem internacional e, consequen-
temente, preservar outras vidas humanas.

No entanto, estamos dialogando aqui sobre a um tipo particular de guerra, qual seja, a

63 Doutor em Filosofia pela PUC-RS, professor do Centro Universitario do Rio Grande do Norte (UNI-RN).
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guerra justa. Esse conceito, que se confunde com a histéria da filosofia politica, remonta mais
precisamente ao estoicismo de Cicero. E na Patristica e na Idade Média, por sua vez, com 0sS
dois grandes pensadores dessa época, Agostinho de Hipona e Tomas de Aquino, que ele foi
tratado com mais cuidado e afinco. Contudo, é no pensamento Ibérico do século XVI que o
tema da guerra justa toma contornos mais praticos, através de figuras como Francisco de
Vitoria e o Padre Antonio Vieira, em uma reacdo aos desmandos causados pelas invasoes
ibéricas as terras do chamado novo mundo.

Tendo como principal objetivo construir critérios justos e racionais para determinar nao
somente como um Estado deve declarar uma guerra, mas também a forma como os
combatentes devem se comportar no campo de batalha, o conceito de guerra justa tem sido
bastante utilizado por governantes contemporaneos para justificar invasdes e travar batalhas
que possam parecer legitimas para a opinido publica internacional. Essas justificativas sao
comumente baseadas na historia do pensamento ocidental e podem ser divididas em trés
tradigdes: o direito natural, o direito internacional positivado e o realismo.

Todavia, o direito natural, e consequentemente toda sua tradicdo, enfrenta hoje uma
série de ataques por parte das outras tradicGes por essas acharem que, se a guerra fosse
justificada pelo direito natural, todos os ataques seriam justificados dada a pluralidade de
preceitos morais existente no mundo hodierno. Demonstraremos, por outro lado, que o
direito natural, mais precisamente o que estd presente nas obras do mestre de Salamanca
(que serve de inspiracdo a grande parte do pensamento ibérico) é importante ndo so pela sua
historicidade, mas também, e principalmente, para a constru¢do de principios norteadores de
uma politica internacional mais tolerante e multicultural. E no caso de uma guerra, que ela
mereca o adjetivo de justa. Corroboramos, portanto com a tese do professor Calafate®*, quem

tenho a hora de dividir essa mesa. Como ele argumenta:

A importancia da contribuicdo portuguesa para a antropologia renascentista assenta,
entre outras vertentes, na atribuicio de expressdo concreta ao ideal cristdo de
unidade da natureza humana, que se prolonga, numa segunda fase, na afirmacdo da
existéncia de direitos humanos inalienaveis, independentes da raca e do credo.
Tratava-se fundamentalmente de preencher o quadro tedrico herdado, que servia de
base a leitura da nova experiéncia, com uma panéplia alargada de povos e culturas até
entdo menos conhecidos, estruturando uma imagem do outro, onde se detectam
interessantes conflitos que muitos contribuiram para a constru¢do do novo espaco da
humanidade e para a no¢do de comunidade internacional. Reconhecida a natureza
humana dos povos descobertos, esses conflitos evoluirdo para o plano juridico, no
ambito do direito natural, na base do qual se reconheceu, aos povos des- cobertos, o

64 CALAFATE, Pedro. Tépicos sobre a antropologia portuguesa da época dos descobrimentos. In. Philosophica 15: Lisboa, p.
33-45.
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direito a posse dos seus bens patrimoniais, bem como a legitimidade das suas formas
de organizagdo politica, porque assentes na razdo natural, independentemente da fé
ou das diversidades culturais, com a consequente pluralidade das formas de governo.

Para defendermos o direito natural como uma subtradi¢ao fundamental para a defesa
de uma guerra eminentemente justa devemos, antes, nos aprofundarmos no problema e
apresentarmos uma solucdo filoso6fica e metodolégica para isso, portanto tem-se a
necessidade de discutirmos o conceito de legitimidade.

Em seu livro Legitimacy in International Society, lan Clark®> ensina que existem duas
formas de abordar esse tema. A primeira forma é o enfoque essencial, cuja tese fundamental é a
de que um ato somente é legitimo se cumpre determinadas regras. Essas regras podem ser
baseadas no direito natural, por um decreto divino ou pela autoridade legitima dos
legisladores.

O segundo enfoque, o que prepondera hoje nas rela¢des internacionais, ¢ denominado
de processual. Ele parte da critica ao enfoque essencial, afirmando que as regras
internacionais ndo podem ser postas em pratica e por isso perdem seu “carater vinculante”, ou
seja, corrobora a tese realista de que as regras morais, politicas ou até mesmo juridicas nao
tém a capacidade de resolver as disputas interestatais, ja que, segundo essa tradi¢ao, vivemos
em uma sociedade internacional anarquica em que os Estados ndo tém obrigacao nenhuma de
obedecer tais normas.

Apesar da critica ao enfoque essencial, a perspectiva processual também deixa a
desejar no aspecto pratico, pois, ao analisar as tomadas de decisdes na politica internacional,
percebemos que, longe de um consenso, hd uma imposicdo de regras morais de interesses dos
Estados grandes a menores, ferindo assim, a pluralidade e a multiculturalidade da sociedade
internacional. Isso significa que os Estados poderosos impdem uma hierarquia de interesse,
conhecida como “hierarquia legalizada”, que sustenta um status quo de poder e interesses.

Para tentarmos resolver esse problema, sugerimos um enfoque que leva a necessidade
do desenvolvimento e aprofundamento das subtracdes da guerra justa. A perspectiva da
legitimidade da guerra justa defendida aqui segue, portanto, o seguinte: os atos, tanto no jus
ad bellum quanto no jus in bello, sdo legitimos se justificados com base nas referéncias e a
partir da compreensdao comum que fornece a tradicdo da guerra justa. Além disso, essas
perspectivas devem ser validas para todos os atores, ou seja, deve haver um entendimento

normativo comum para todas as partes envolvidas no conflito.

65 CLARK, Ian. Legitimacy in International Society. Oxford University Press, 2005. p. 18-19.
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Para que essa perspectiva tenha validade logica e legal, os atores envolvidos devem,
primeiramente, usar uma linguagem normativa em comum quando justificarem suas
condutas frente aos demais atores - tanto no jus in bellum quanto no jus ad bello. Além
disso, esses mesmos atores, quando utilizam esses pontos em comum, como uma espécie de
consenso por justaposicdo, fazem com que estes virem uma referéncia para suas condutas
futuras, moldando, assim, as a¢oes politicas.

Esse contexto faz com que os atores politicos possam ter respaldo material e
diplomdtico para justificar determinados atos de guerra ou rejeitar tais atos, tendo
fundamentos para impor san¢des e puni¢des aqueles que cometem atos ilegitimos na politica
internacional. Evidentemente, isso é apenas uma garantia légica - normativista e, portanto,
ndo é uma garantia real de que os atores no jogo da politica internacional estejam de acordo
em todos os casos, contudo, serve de parametro para que numa situagdo anarquica, como no
caso das relag¢des internacionais hodiernas, haja ao menos pontos de referéncias em comum.
Assim, para esses parametros terem um bom grau de legitimidade, eles devem ser articulados
e validados a partir de trés conjuntos de subordinados de normas: legitimidade, moralidade e
constitucionalidade.

Aqui, defenderemos o seguinte: a tradicdo da guerra justa d4 um carater de
legitimidade a guerra que contempla essas trés normas através de suas trés subtradi¢oes
principais. Sendo assim, o que legitima alguns conflitos internacionais estd impresso e
intimamente ligado a tradi¢do da guerra justa. Portanto, o que se considera legitimo e justo
em termos de guerra depende da interagdo das trés subtradig¢des, a saber, da subtracao moral,
através do direito natural; da subtracdo legal, através do direito internacional positivado; e,
por fim, da subtracdo politica, através do realismo.

Desse modo, a legitimidade em conjunc¢ao com a tradi¢dao da guerra justa tem como
objetivo agregar valores, aparentemente dispares, para, assim, representar certo equilibrio
entre eles, apesar de os “estandartes normativos individuais®®” caminharem em direg¢des
opostas. Portanto, o que a tradicdo da guerra justa tenha de dizer sobre um tema particular
depende do equilibrio apropriado entre as trés subtradicdes em um momento e lugar
determinados.

A partir disso, podemos agora defender a tese de que o direito natural é fundamental
para a discussdo sobre a legitimidade da guerra, pois é através dessa subtradi¢do que se pode

limitar ndo sé as condutas na guerra, como também, impor san¢des a Estados e grupos que

66 CLARK. Op. Cit. 2005, p. 208.
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declarem guerras através de principios imorais tais como o desrespeito a pluralidade e a
multiplicidade cultural, por exemplo.

O século XVI foi o periodo cuja decadéncia das estruturas medievais de governos
comecou a ruir e a busca e a exploracdo de terras desconhecidas dos habitantes do velho
mundo se iniciaram a partir da Europa Ibérica, tanto que, nesse mesmo periodo, Portugal e
Espanha sdo as duas nagdes que mais crescem e se desenvolvem, por abandonar as velhas
praticas feudais. Esses dois fatos histéricos levam a transformacdes profundas na politica ndo
so- mente com a mudanga das estruturas dos Estados, como também na ética da guerra, com o
desenvolvimento e aprimoramento da teoria da guerra justa. No entanto, apesar da
decadéncia das leis e costumes da época, ainda ndo existia nenhum outro tipo de substitutos
para a organizacdo dos Estados e das sociedades nacionais e internacionais.

Todavia, o periodo citado acima trouxe mudang¢as complexas para a tradi¢cao da guerra
justa - ainda que haja uma preponderancia de fundamentos teolégicos no que diz respeito ao
tema. Foi nessa época em que se deu o inicio da secularizacdo da tradicdo, a partir da
substituicdo de seus fundamentos baseados no direito candnico e na escolastica pelo direito
na- tural, baseado na razao humana, e pelo direito positivo, a partir dos acordos entre os
soberanos.

O movimento escolastico, no que se refere a doutrina da guerra justa, tem um lugar de
destaque no século XVI, principalmente na Espanha, onde ressurgiu com as ideias inovadoras do
frade dominicano, catedratico da universidade de Salamanca, Francisco de Vitoria. Considerado
por alguns como fundador do direito internacional, o teélogo de Salamanca ofereceu uma
explicacdo de base escolastica da guerra justa bastante completa, tanto que, na modernidade, para
os seguidores do direito natural, suas ideias permanecem como referéncia.

O motivo pelo qual Francisco de Vitéria se dedicou a investigacao do conceito de guerra
justa tem a ver com a invasdo e a conquista da Espanha sobre as Américas. O filésofo de
Salamanca estava apreensivo com a legitimidade de tais acontecimentos, e baseado nas ideias
de Aquino, procurou compreender e defender os direitos dos indios do novo mundo.

Em sua famosa tese de 1539 De indis posteriour seu de Iure Belli, ele refutou a tese®” da
universalidade da jurisdicao do papa e do imperador espanhdis para além de seus dominios,
argumentando que ambos ndo tinham direito a toda extensdo das terras europeias, tampouco

as terras do além mar. Outro argumento objetado por Vitéria foi o de que os indios, por

67 Cf. CADOS RUIZ, José Leandro Martinez. Comentario Critico. 2007, p. XXXVIII In. VITORIA, Francisco de. Sobre el poder civil;
sobre los indios; sobre el derecho de la guerra. Madrid, 2007.
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consistirem barbaros, ndo poderiam ser verdadeiros donos de suas terras.

Vitoria sustentou que a existéncia de leis, ritos e regras ja existentes entre os
habitantes do novo mundo significava, portanto, que eles governavam suas terras. Esse foi o
argumento de vanguarda, ja que ele ndo apenas se serve de bases antropoldgicas para
fundamentar seus argumentos, como ele antecipa os debates sobre multiculturalidade
presentes nos dias de hoje, notadamente o professor Silva Dias, aqui presente.

Na segunda parte de sobre los indios, mais precisamente a sexta proposicdo do quarto
titulo, o doutor de Salamanca se depara com a seguinte questdo: “Aunque (embora) la fe les
haya sido anunciada y no hayan (ajam) querido aceptarla, no por esa razén es licito
perseguirlos con la guerra y despojarlos de sus bienes”. Nessa proposicao, estd contida uma
das defesas mais importantes para fundamentar a ideia de liberdade religiosa e tolerancia,
antecipando, inclusive os fundamentos de Locke em sua famosa obra Carta Acerca da
Tolerdncia, escrita um século mais tarde. Para Vitoria, baseado nos escritos de seu mestre
Aquino e na interpretagdo das escrituras, os indios ndo cometeriam nenhum pecado por nao
crerem na fé de Cristo, antes de conhecerem as escrituras. Os espanhdis, destarte, nao
poderiam usar a for¢a para catequizar os habitantes do novo mundo.

Posteriormente a essa defesa, seguem trés contesta¢cdes que exporemos brevemente. Na
primeira, argumentando em defesa ao respeito a cultura dos povos do novo mundo, aborda o
tema dos pecados cometidos pelos habitantes do novo mundo. Ele compreende que nem todos
os pecados sao justificativas para fazer guerra e conclui defendendo os “barbaros” e refutando a
tese comum em sua época: “Los principes cristianos, ni aun con la autoridad del Papa, pueden
por la fuerza apartar a 16s barbaros de sus pecados contra la ley natural, ni castigarlos a causa
dellos®8”. Na segunda contestacdo, ele defende a concepg¢do de que os indios tém o direito de
rejeitar os governos dos espanhois, pois, “teniendo ellos verdaderos sefiores y principes, no
puede el pueblo sin alguna razonable causa proponer nuevos sefiores, cosa que iria en perjuicio
de los primeros®®”. Por fim, destaca o obséquio divino, tema da terceira contesta- ¢do, cujo
fundamento da contra argumentacdo é 16gico, pois, por ndo ter nenhum precedente teorico, nao
ha possibilidade de ser demonstrada.

Na terceira parte de sua obra sobre os indios, De indis prior, Francisco de Vitoria se
dedica a investigacdo sobre a legitimidade dos titulos espanhdis sobre o novo mundo.

Inicialmente, o mestre de Salamanca sustenta a arguicdo de que os espanhéis teriam direito

68 J[dem, p. 120.
69 Ibid, p. 123.
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de ndo somente viajar, mas também de habitar as terras recém-descobertas. Esse direito,
sustenta Vitoria, tem sua base tedrica no direito natural (similar ao que Kant ira defender
séculos mais tarde). Como um bom pensador, o jus-filésofo argumenta que, sob de-
terminadas circunstancias, esse direito poderia ser base justificadora para se determinar uma
justa causa para a guerra.

Sua argumentagdo parte da hipotese de que, se os espanhdis chegam ao novo mundo
com boas intenc¢des e bons modos e permitem, pacificamente, que os primeiros habitantes do
novo mundo continuem desfrutando de sua terra, mas que, por sua vez, os “barbaros”
insistam em molestar os recém-chegados europeus, tentando, inclusive, destrui-los, aqueles
héspedes poderiam tratd-los como inimigos e exercer sobre esses todos os direitos de guer-
ra, podendo, inclusive, derrubar os antigos senhores e colocar outro no lugar.

Francisco de Vitéria se baseava nas evidéncias das barbaries espanholas contra os
habitantes das Américas para demonstrar que aqueles, por ndo cumprirem sua parte no trato, ndo
poderiam exercer o direito de guerra e muito menos afirmar que os conflitos contra os primeiros
americanos eram justos. Invertendo essa logica, Vitoria declara que, baseado nas agdes dos
espanhdis, fundado na ideia de autodefesa, eram os “indios” que tinham o direito de fazer guerra.
Isso valia para outros casos, tais como a liberdade dos colonos de praticarem a fé crista, ou seja, se
os “barbaros” impedissem os espanhdis de praticarem a sua fé, esses poderiam fazer guerra contra
aqueles, mas isso deveria valer para ambos. Além disso, o direito de um principe cristdo ocupar o
poder e governar os habitantes do novo mundo somente valeria se ele fosse escolhido livremente
pela populacgdo do local e nao haveria legitimidade aquele principe que tomasse o poder pela forca.
Isso demonstra como Vitéria tinha uma visao humanista do mundo e como antecipou varias teses
muito caras aos séculos posteriores ao dele, inclusive o nosso.

E importante ressaltar que o pensador aplica as teses morais e politicas de seus
antecessores, tais como Agostinho e Aquino - além das sagradas escrituras -, ao refutar com
éxito a ideia bastante em voga no seu tempo: a de que o Estado pode declarar guerra a revelia,
mesmo contra os infiéis. Além disso, Vitéria se posiciona contra os pacifistas radicais cuja tese
defendida é a de rejeitar completamente o belicismo. Entendemos que o jus-filésofo se situa
entre as duas tradi¢cdes que imperavam em sua época e que continuam tendo muita forga
ainda hoje, a saber: os pacifistas e os realistas ou belicistas. Tal fato demonstra o quao a frente
de seu tempo estava o mestre de Salamanca.

Além desses debates acima descritos, Vitéria aprimorou os preceitos da tradicao da
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guerra justa ao rejeitar trés possiveis causas justas para declarar uma guerra’’, quais sejam: 1)
as diferencas religiosas; 2) as pretensdes de jurisdicdo internacional; 3) os interesses e
ambig¢des do soberano. Diante disso, o pensador espanhol afirmou que somente é permitido
fazer guerra em defesa propria, incluindo os proprios bens, e para proteger osinocentes.

Por fim, o pensamento de Francisco de Vitéria vem acrescentar importantes categorias
para a tradicdo da guerra justa. Partindo da subtradicdao do direito natural, ele consegue
supera-la e abrir caminhos para as outras duas subtradi¢des, as legalistas e as realistas. Com
sua discussao a respeito da “ignorancia insuperavel” e da ideia de que a guerra pode ser justa
para ambos os lados, Vitdria deixou claro que ndo era possivel saber se as causas da guerra
eram realmente justas e, por isso, a pressuposicdo de que era necessario criar regras
(legalistas) mais precisas para se declarar e para se conduzir uma guerra. Além disso, seus
escritos servem de inspiracdo para aqueles que defendem a tese de que toda guerra iniciada
por um soberano legitimo (realistas) era de carater justo. Desse modo, a sua insisténcia de que
os soberanos deveriam consultar seus assessores e membros importantes da sociedade antes
de declarar uma guerra fez com que os belicistas oportunistas tivessem seus impetos contidos,
evitando, assim, guerras desnecessarias e injustas.

Ao inserir a ideia, mesmo que incipiente, da objecdo de consciéncia, isto é, a pos-
sibilidade de o individuo poder se negar a lutar se tivesse convencido de que aquela guerra
era ilegitima, logo injusta, Vitéria antecipou o debate sobre a liberdade individual, que somente
seria efetivado séculos mais tarde. Por fim, o mestre de Salamanca foi o primeiro escritor a dar
uma aplicabilidade pratica, de carater juridico, aos principios de proporcionalidade, ndo
somente no jus in bello, mas também no jus ad bellum, demonstrando que a guerra somente
era justificavel quando se havia sofrido uma injdria tdo significativa que a diplomacia nao
poderia repara-la.

Finalmente, ressaltamos a necessidade de se pensar o problema da guerra, mais
precisamente quando vem acompanhado do adjetivo de justa, sendo uma necessidade
substancial para a filosofia politica e para teoria moral. Acompanhamos diariamente a
relativizagdo conceitual e a apropriagdo irresponsavel dos conceitos que fazem dos debates
sobre guerra um lugar comum. Percebemos, em uma primeira leitura, que a tradigao da guerra
justa apresenta uma série de elementos que podem nos oferecer uma visdo mais ampla sobre a
legitimidade de se fazer uma guerra, mas que, em uma leitura mais cuidadosa, nota que esse

pluralismo e essa indeterminacdo, dada a sua flexibilizacdo, sdo justamente uma vantagem para

70 Op. Cit. VITORIA, p. 173.
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que haja um entendimento comum para se criar normas restritivas para a guerra, de modo que
a efetivacdo real dessas normas, em que todos aceitem os termos, tenha um papel essencial
para mitigar os males desse fendmeno social que é a guerra. Entendemos, portanto, que a
subtradicao do direito natural, tdo cara a nossa tradicdo ibérica, é parte funda- mental para esse

debate. E termino citando, mais uma vez o professor Calafate, inspirado no Padre Antonio Vieira:

Admitindo no plano dos principios a escravatura dos indios em estritas condigdes,
nomeadamente: serem capturados em guerra justa; estarem condenados entre eles
para serem comidos; caso impedissem pela forca a pregacdo do evangelho e se
opusessem ao direito natural de livre circulacdo, o que procurou foi demonstrar por
todos os meios que a esmagadora maioria das situacoes de escravidiao dos indios ndo
emanavam daqueles principios, condenando inquiridores, clérigos e governadores,
por contrariarem a emergéncia de um novo humanismo, em nome de uma economia
de rapina que a breve trecho acabaria por arruinar o Brasil, como tio expressiva-
mente metaforizou com a imagem da tromba de agua, referida nos Lusiadas de Luis de
Camodes. Desse novo humanismo é ex- pressdo o célebre conceito de Quinto Império,
traduzindo um sonho universalista em que todos os povos se irmanariam na fé em
Cristo, nele cabendo judeus, negros, indios orientais e europeus num plano de
igualdade cujo fundamento assentava na paternidade divina.
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VII - A FUNCAO CIVILIZATORIA DAS UNIVERSIDADES
NA OTICA DE CAMARA CASCUDO

Marcelo Mauricio da Silva’!

Em julho de dois mil e dezesseis completou-se trinta anos da morte de Luis da
Camara Cascudo. O maior intelectual ja nascido no Estado do Rio Grande do Norte (RN), além
de ter sido notdrio pelas suas contribui¢des no campo da etnografia, também foi formidavel
jornalista, escritor, bidgrafo, educador, professor, jurista etc. Logo, em reveréncia ao seu
legado e a sua biografia, realiza-se a presente construcao literaria.

E facil perder-se na imensiddo do universo cascudiano haja vista a extraordinaria
producdo bibliografica de um dos mais prolificos pensadores brasileiros. Os assuntos e temas
sdo vastos nos trabalhos deixados por Cascudo e transitam por varias areas do conhecimento
humano. Os seus textos vao desde as classicas tematicas folcloricas como, por exemplo, o
artigo “O Aboiador” que versa sobre a licantropia sertaneja e a presenca de Jesus Cristo no
sertao nordestino; passa por relatos de eventos historicos como “Histéria do Rio Grande do
Norte”; continuam por biografias de pessoas relevantes como “A Vida Breve de Auta de Souza”;
e alcangam até mesmo obras voltadas para o conhecimento juridico como “O Simbolo Juridico
do Pelourinho” e “Conversa sobre o Direito Internacional”.

Tudo isso, apenas, para mencionar alguns poucos exemplos de um verdadeiro
“arsenal” literario que é a bibliografia cascudiana. Desta feita, para nao se perder na vastidao de
tdo maravilhoso universo, o presente texto resolveu abordar a Educacao. Selecionando tal
tema como fio condutor da ideais buscou-se analisar uma obra especifica do professor
Cascudo, trata-se da plaquete intitulada “Universidade e Civilizacdo”, segunda edigao
propagada no ano de mil novecentos e oitenta e oito.

A referida publicagdo consiste na transliteracdo do discurso proferido na data de vinte
e um de mar¢o de mil novecentos e cinquenta e nove por Luis da Camara Cascudo, professor da
cadeira de Direito Internacional Publico da Faculdade de Direito, como representante da
congregacao de docentes de todas as faculdades da entdo Universidade do Rio Grande do
Norte, que depois passou a ser conhecida como Universidade Federal do Rio Grande do Norte

(UFRN). Tratava-se da noite de instalacdo de tdo renomada instituicdo de ensino superior.

71 Doutor em Ciéncia Juridicas e Sociais. Professor de Direito do Trabalho do Centro Universitario do Rio Grande do
Norte/UNI-RN. Correio eletrdnico: marcelomauricio@unirn.edu.br
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2 EDUCACAO E INSTRUCAO: DOIS CONCEITOS DISTINTOS

Com o intuito de contextualizar os aportes de Camara Cascudo acerca da fungao social
das universidades no contexto moderno cabe apontar o pensamento de Saramago (2013), no
sentido de perceber que a crise na educagdo mundial é evidente. Partindo de tal premissa é
sabido que a funcao de educar pertence ao nucleo familiar basico, porém, uma vez que a
referida entidade foi acometida por um déficit ético e moral, ela ja ndo consegue cumprir tal
atribuicdo. Na mesma vereda, com a convulsido da familia, a responsabilidade de educar foi
transportada para os grupos sociais mais abrangentes, ou seja a convivéncia com outros
individuos mais evoluidos e experientes do ponto de vista educacional, faria com que o sujeito
incorporasse um conjunto de habilidades sociais basicas. Todavia, a sociedade também padece
do mes- mo déficit, assim ocasionando o inadimplemento do compromisso em educar.

Em um plano ideal, a questdo da educacdo cuida de implantar no individuo um
vinculo organico entre ele préoprio e a sociedade que o circunda. Tal vinculagdo materializa-se
por meio da incorporagdo de valores, atitudes, comportamentos sociais e costumes. Em
outras palavras, educar esta relacionada com a transferéncia de capacidades fisicas, morais e
intelectuais no sentido de garantir a formacao das pessoas que compdem 0S grupos
humanos em maior ou menor escala.

Novamente apontando o pensamento de Saramago (2013, p. 26), torna-se nitido que,
uma vez constatada a crise da educacao e da sociedade, as universidades tornaram-se “o
ultimo nivel formativo em que o estudante se pode converter, com plena consciéncia, em
cidadao”. Em outras palavras, tais instituicoes de ensino firmaram-se como a saida mais
provavel para lidar com o déficit em comento, mesmo ndo sendo essa a sua fung¢do original.

Considerando o tema Educacdo, ndo sdo as escolas primdrias e secunddarias, nem as
universidades, os responsaveis primarios por tal atribuicdo. A elas cabem a instrucido e a
complementacdo da nocao de cidadania. Especificamente sobre a universidade Saramago

(2013, p. 26-27) afirma que:

[..] é o lugar de debate onde, por defini¢do, o espirito critico tem de florescer: um
lugar de confronto, ndo um ilha onde o aluno desembarca para sair com um diploma
[.] Um espirito aberto que obriga a refletir, que capacita para a andlise, implica
dominio dos conceitos, informagdo sobre o que é o mundo em que vivemos, as
distintas sociedades humanas, as contradicdes, a histéria que nos fez ser como somos,
o passado coletivo e o presente individual e plural que temos que levantar, de modo a
que, no final de uma carreira universitaria possamos ter um en- genheiro, sim, mas
sobretudo um cidaddo consciente de o ser.
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Dito de outra forma, mais do que nunca, as universidades precisam ir além da
instrucdo formal, ou seja, além da transmissdo de saberes praticos e do ensino
profissionalizante. E imperioso que elas se responsabilizem nio sé pela formacdo de um bom
profissional, mas também pela conscientizacao do cidadao. Em tempos de déficit educacional e
da prépria sociedade, tais institui¢cdes tornaram-se pilares para o ensino da cidadania e, assim,

passaram a contribuir para o enfrentamento das hodiernas mazelas sociais.

3 UNIVERSIDADE E CIVILIZACAO

Na noite de instalacdo da Universidade do Rio Grande do Norte, o professor Camara
Cascudo fez questao de ressaltar a dificuldade que era para o individuo potiguar acessar,
mesmo que minimamente, os poucos circulos existente de promo¢do do ensino, formal ou
ndo, e da cultura. Em um ato de memoria, Cascudo (1988) relembrou os mestres-escolas
espalhados pelo Sertdo, os vigarios-colados nas escolas paroquiais, os professores contrata-
dos das fazendas e, especialmente, os mestres letrados do Atheneu?’2.

O acesso a uma universidade era um privilégio apenas de alguns jovens potiguares
oriundos de familias endinheiradas, com condi¢des econOmicas de financiar as idas ao
Recife/PE ou ao Rio de Janeiro/R]. Assim, Cascudo afirmou que tal fato representava um
atraso civilizatério para o Estado, algo que emperrava o regular desenvolvimento social e
humano daregiao.

Devido ao fato acima apontado, além de outros, é que o evento de instalacdo da primeira
universidade do Rio Grande do Norte era motivo para celebragdo, pois tal acontecimento
representava a quebra definitiva deste ciclo deficitario e a implantacdo do espirito académico em
solo potiguar por via do ensino superior. Por tal motivo foi que o professor Cascudo (1988, p. 11)
asseverou: “Durante um minuto o reldgio do tempo marca para o RN a sua hora imortal”.

Avancando na leitura da plaquete “Universidade e Civilizagdo” percebe-se que o
palestrante procurou chamar a ateng¢do para a necessidade de uma formacao voltada para a
valorizacdo do ser humano, também buscou alertar que se a universidade falhar na missao de

conscientizar o individuo:

72 No caso do Atheneu o mestre Cascudo fez questio de ressaltar que tal Colégio era o epicentro da educagdo no Estado. Por
muito tempo, as disciplinas de Latim, Francés, Geometria, Retdrica e Filosofia lecionadas ali eram o topo da educagdo formal
no Rio Grande do Norte.
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[..] acaba jurando solidariedade e alianca com todos os ele- mentos que anoitecem o
mundo e espalham, na ampliddo das cidades e dos campos, a imutabilidade do signo
da Angustia, da Insatisfagdo, do Desalento, do Pessimismo desfibrador e responsavel
por tantos males e maremotos sociais (CASCUDO, 1988, pag. 14).

A compreensdo cascudiana acerca do tema Educacdo, mais especificamente ao que
tange o papel social das universidades, fixou como premissa o fato de que é imperioso
transcender ao mero ensino formal (instrucao) e adicionar uma dimensao educacional
voltada para a moral e para a ética no sentido de conscientizar o cidadao da sua importante

funcao no seio da sociedade atual. Nas palavras do professor Cascudo (1988, p. 13):

Se a Universidade dara os cursos regimentais aos seus estudan- tes, matriculados nas
Faculdades, ministrando ensinamentos para a batalha profissional, cumprira apenas a
materialidade de sua missdo, realizando tdo somente a tarefa maquinal de uma
transmissao de técnicas.

Dito de outra forma, a técnica adquirida somente tera validade se for aplicada de maneira
nobre e digna. O treinamento profissional ndo pode ser Unica finalidade no processo
educacional, mister se faz a conscientizacdo do educando para que ele atue eticamente em
favor do bem comum e do viver em sociedade. Em outro momento reforgou Cascudo (1988, p.

14):

[..] entdo a Universidade existe como existira uma maquina fornecedora de filtros
seletivos, de aptiddes teoricas, oficina de armas sem que se pergunte o destino delas,
preparando-se o Cavaleiro com os segredos das vitdrias sem o prévio juramento da
atuacdo moral. Apenas a Universidade reforca e amplia a matéria sem o espirito, a
violéncia do Exito sem o ideal da Beleza, o sucesso da Economia feliz contra a Justica
desarmada e miseranda.

Com isso, o pensamento cascudiano ressaltou o fato de que nao se pode compactuar
com o desvirtuamento das instituicdbes de ensino superior, que as universidades devem
combater o contexto da crise educacional e permanecer como ambientes capazes de iluminar
os estudantes por via do debate, da pesquisa, da reflexdo critica, da propagac¢ao do pen-
samento racional, entre outros procedimentos. E evidente que a expectativa do professor
Camara Cascudo para o futuro da Universidade do Rio Grande do Norte, concorde ao
manifestado no discurso inaugural, era exatamente essa; isto €, a expectativa de que ela ndo se
afastasse da auténtica missao universitaria.

A esperanga cascudiana residia no fato de que a Universidade em comento exercesse
com esmero a sua fun¢do transformadora na sociedade potiguar, que ela significasse para os

individuos locais acesso ao conhecimento formador de cidaddos conscientes. I[gualmente, que
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nado ocorresse esquiva da responsabilidade de combater os problemas sociais, especialmente o
déficit educacional tao presente no Estado do Rio Grande do Norte.
Indo para a parte final da plaquete em estudo, encontra-se as seguintes palavras de

encerramento do professor Cascudo (1988, p. 22) sobre a renomada instituicdo de ensino

superior:
[..] Possa, sob os auspicios destas evocagdes, reminiscéncias e saudades, erguer-se,
instalar-se, caminhar a Universidade do Rio Grande do Norte para o futuro, pairando
sobre todos nés num signo tranquilo e constante de bénc¢dos - AS PROMESSAS
DIVINAS DA ESPERANCA!

CONSIDERACOES FINAIS

Sabe-se que Luis da Camara Cascudo foi um dos principais etnégrafos que o mundo ja
presenciou, todavia a plaquete “Universidade e Civilizacdo” comprova o fato de que o orbe
cascudiano vai além da questio etnografica. E verdade que foi em tal campo que o professor
dedicou a maior parte dos seus esforgos literarios, tendo entrado para a posteridade por
essa via, contudo ndo é correto resumir a sua bibliografia apenas a uma tnica vertente.

Camara Cascudo era um intelectual no melhor significado da palavra, isto é alguém
que buscava captar a realidade do mundo que o cercava para transforma-la em exercicio
mental. Nada escapava a sua curiosidade cientifica, nenhum assunto estava fora do seu
alcance. Sem duvidas ele nao era adepto de um saber estatico, ou mesmo segmentado em um
formato de enciclopédia; ao contrario, o professor buscava decifrar os seus objetos de estudo
desde lentes variadas do conhecimento humano, a busca era por uma compreensao holistica.

Na obra “Universidade e Civilizacdo” restam consignadas algumas preocupagoes
cascudianas acerca do assunto Educac¢do, mais especificamen- te no que se refere ao papel
social das universidades como formadoras de cidaddos conscientes. Conforme dito
anteriormente, nenhum assunto escapa- va da capacidade analitica do professor Cascudo, logo
ele teceu importantes consideragdes acerca da sua compreensao educacional no que concerne
as instituicoes de ensino superior.

Assertivo foi o pensamento cascudiano quando afirmou que, devido ao déficit
educacional e da crise da sociedade atual, tornou-se imperativo que as universidades
transformem-se em verdadeiras “arenas” democraticas, ou seja, recintos para se debater os
correntes problemas sociais no sentido de tentar contestar tais desafios hodiernos.

As universidades, em absoluto, sdo locais apropriados para que os sujeitos
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convertam-se em cidaddos genuinamente conscientes. Em outras palavras, é dizer que sao as
instituicbes de ensino superior responsaveis ndo s pela transferéncia de conhecimento
profissional, mas também pelo esclarecimento dos individuos no que concerne ao seu
auténtico papel como cidaddo, capaz de protagonizar as rela¢des sociais com lucidez.
Seguramente esse foi o ensinamento central plasmado pelo professor Luis d cAmara Cascudo

na plaquete “Universidade e Civilizagao”
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