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1 O presente artigo cientifico se insere no Projeto de Pesquisa "Octopus — Por uma proposta metodoldgica
alternativa de andlise do Direito Civil brasileiro contemporaneo" desenvolvido pelo autor junto ao Programa de
P&s-Graduagdo em sentido estrito (Mestrado Académico) da Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo
(FDSBC). Em apertada sintese, o aludido projeto defende que a andlise do Direito Civil brasileiro
contemporaneo pressupde 8 (oito) perspectivas diferentes (e independentes), a saber: a) Octopus | — Direito
Civil Estrutural [abrangente daqueles elementos menos vulneraveis as investidas legislativas que ndo suscitem
a construgdo de um novo modelo tedrico, ensejador de uma nova forma de se pensar a juridicidade (tais
materiais mais estdveis correspondem aquilo que poderiamos designar por “Teoria Geral do Direito Civil”)]; b)
Octopus Il — Direito Civil Analitico [a envolver a juridicidade civil derivada direta e imediatamente da atua¢do do
legislador (ainda preponderante no ambito da familia romano-germano-canénica)]; c) Octopus Il — Direito Civil
Jurisprudencial [decorrente da “jurislagdo” pretoriana produzida ao largo das contribui¢Ges legislativas e
doutrinarias (em uma atuagdo cujo carater inovador é desencadeado pelos impasses e questionamentos que
ordinariamente escapam ao siléncio das bibliotecas e somente se evidenciam nos conflitos do burburinho da
rua)]; d) Octopus IV — Direito Civil Reconstituido [que pressupde um devassamento das fontes (préximas ou
remotas) do direito luso-brasileiro (em um esforgo voltado ao desenvolvimento de uma “historiografia interna”
comprometida, no mais das vezes, com o questionamento do presente a luz das experiéncias juridicas
passadas)]; e) Octopus V — Direito Civil Comparado [propenso a um cotejo entre a orientagao juridica nacional e
aquelas estrangeiras que (vigentes ou ndo) acabaram por consagrar solugdes distintas (e merecedoras de
reflexdo) sobre desafios juridicos andlogos aos enfrentados no ambiente domésticol; f) Octopus VI — Direito
Civil Dindmico [que toma em consideragdo os desdobramentos dos fatos juridicos interessantes ao Direito Civil
sob a perspectiva de sua especifica concretizagdo (ou atuagdo), a custa de uma sua conjugagdo com o Direito
Processual]; g) Octopus VIl — Direito Civil Sistemdtico [por meio do qual se estimula a articulagdo entre o Direito
Civil e as diversas areas que informam (e conformam) o Direito Privado e o Direito Publico (em suas reciprocas
influéncias)]; e h) Octopus VIl — Direito Civil Especulativo [por for¢a do qual se busca submeter o arcabouco
juridico civil a um "controle de qualidade", defluente da submissdo de seus resultados ao crivo de diversas
disciplinas reflexivas das quais ordinariamente a dogmatica juridica tende a se afastar (tais como a Teoria Geral
do Direito, a Ciéncia Politica, a Teoria do Estado, a Filosofia Juridica, a Sociologia Juridica, a Antropologia
Juridica, a Economia, a Analise Econémica do Direito, a Teoria dos Jogos, etc.)]. Pelas linhas gerais do Projeto
referido, cf. POUSADA, Estevan Lo Ré. “Octopus” — Por uma proposta metodolégica alternativa de analise do
Direito Civil brasileiro contemporaneo. Revista de Direito Civil Contemporaneo, vol. 12, n. 12, p. 67-111, 2025.

2 Doutor ("'summa cum laude") em Direito Civil pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo - com
énfase na area de Histdria do Direito. Pds-Doutor em Direito pela Universita di Bologna (2022). Contato:
estevan.pousada@direitosbc.br
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Resumo: O presente estudo busca resgatar regras luso-brasileiras que
indiretamente disciplinaram movimentac6es populacionais - durante a vigéncia das
“Ordenacgdes do Reino de Portugal’.

Abstract: The present study aims at recovering luso-brazilian rules that indirectly
regulated population movements during the period when the “Ordinances of the
Kingdom of Portugal” came into force.
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Portugal; Lei de Sesmarias; Escravidao; Degredo; Movimentagdes populacionais;
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INTRODUCAO.

O estimulo de Tullio Ascarelli a investigacdo das funcdes dos institutos de
Direito Privado. Em seu estudo intitulado “O Negdcio Juridico Indireto”, em 1931, Tullio
Ascarelli — a pretexto de produzir uma homenagem a Cesare Vivante — conclamava
0s seus leitores a contemplar o sistema juridico sob uma perspectiva mais preocupada
com as “funcdes” desempenhadas pelos institutos de Direito Privado do que com as
até entdo prevalecentes abordagens — prioritariamente — estruturais; suas pesquisas,
comprometidas sobretudo com as vicissitudes do Direito Privado, acabaram por
produzir corpos de texto instigantes, visceralmente nutridos por notas de rodapé que
pavimentavam o caminho daqueles pesquisadores que decidissem acompanhar o
percurso desbravado pelo autor. Algumas delas consideravelmente extensas,
enfeixavam auténticas aulas, no mais das vezes arrematadas por sinteses precisas
que acabaram por conformar a mentalidade dos indmeros juristas que se lhe
seguiram; outras, em contrapartida, eram surpreendentemente sucintas — dotadas da
“laconicidade” tipica daquele que dispensa a si proprio de exteriorizar o que |he
parece, por si sO, evidente. De todo modo, tendo sido o referido autor também
professor, reparo parece-nos que lhe deva ser feito, na medida em que nem tudo o
que parecia 6bvio a um Tullio Ascarelli soava tdo evidente assim aos seus proprios
contemporaneos (1945, p. 101-102)3.

3 Assim se pronuncia o autor em uma versdo posterior do mesmo estudo (publicada em 1945): “(o) direito
evolve, as vezes, lenta, mas continuamente; os novos institutos ndo surgem de improviso, mas se destacam, as
vezes, aos poucos do tronco de velhos institutos que sem cessar, se renovam, preenchendo novas funcées. E
através dessa continua adaptacgdo de velhos institutos a novas fungdes que o direito, as vezes, se vai
desenvolvendo; ndo raro, ostentando, entao, a historia do seu passado, nas formas, que permanecem

Rev. Fac. Direito Sdo Bernardo do Campo | v. 32 | n.1 | 2026



As abordagens funcionalistas no ambito da Teoria Geral do Direito (e a ampla
difusdo de tais preocupacdes no cenario juridico brasileiro gracas ao acolhimento de
um estudo especifico de Norberto Bobbio). Lancada a semente, depois de alguns
anos as abordagens funcionalistas acabaram frutificando no Brasil, gracas a um
precioso catalisador (a primeira vista bastante distante da dogmatica juridica
aplicada): dentre os diversos estudos integrantes da obra de Norberto Bobbio, poucos
tém merecido tantas meditacdes e referéncias quanto o seu célebre “Dalla struttura
alla funzione” (1977); sem exagero, pode-se dizer que o acolhimento de tal estudo
junto aos cursos de pés-graduacdo em Direito brasileiros (e mesmo em algumas
séries mais avancadas dos melhores cursos de graduacéo locais) tem sido tao intenso
guanto a adocado das proprias obras de cunho propedéutico de um téao didatico autor.
Talvez isso explique, em parte, a repercussao que passaram a ter — no cenario juridico
brasileiro — as diversas particularizacbes da nocédo fundamental de "funcdo social™
fala-se, nos dias atuais — e talvez até com um certo grau de exagero (gerador de um
possivel e indesejavel desgaste para a ideia-base) — em "funcdo social da
propriedade”, em "funcdo social do contrato”, em "funcdo social da empresa”, em

"funcéo social do processo" — e assim por diante®.

idénticas, a despeito da renovacdo das funcdes [...] Qualquer que seja a origem historica de um determinado
instituto e a sua justificativa originaria, com frequencia ele, no seu desenvolvimento, apresenta-se capaz de
novas fungdes e aplicagbes, embora conservando elementos da sua estrutura originaria” (ASCARELLI, Tullio. O
negocio indireto. In: ASCARELLI, Tullio. Problemas das Sociedades Anonimas e Direito Comparado. Sdo Paulo:
Saraiva, 1945, p. 101-102).

Em primeiro lugar, deve-se ressaltar a notdria produgdo do autor no ambito do Direito Privado — e aqui
aludimos ao Direito Privado como um todo (e ndo apenas aquele ramo atualmente designado como Direito
Empresarial). Com efeito, em uma era na qual a tendéncia a especializacdo é tomada a priori como um atributo
positivo — em lugar de suscitar um atento questionamento quanto a perda de perspectiva a respeito das
“grandes determinantes” derivadas de um cotejo entre areas bastante distintas do universo juridico —, poucos
sdo aqueles que parecem poder ser designados auténticos “privatistas”. A respeito, cf. POUSADA, Estevan Lo
Ré. Por um retorno — regresso? — ao ‘generalismo’ juridico: notas sobre os equivocos a que pode conduzir uma
excessiva especializagao do conhecimento juridico. Revista dos Tribunais, v. 102, n. 930, p. 151-184, 2013.

De toda forma, parece-nos que T. ASCARELLI ocupa uma posigdo ainda mais singular, na medida em que sua
contribuicdo ultrapassou os estritos limites do Direito Privado — para produzir frutos em meio a prépria “Teoria
Geral do Direito”. Sobre a projecdo da obra de Tullio Ascarelli para além dos confins do Direito Privado, cf.
BOBBIO, Norberto. L'itinerario di Tullio Ascarelli. In: Studi in memoria di Tullio Ascarelli. Milano: A. Giuffré,
1969. vol. I, p. LXXXIX-CXL — especialmente o item 5, no qual se destaca a gradativa producdo — ao longo de um
intervalo de 15 anos, de toda uma bibliografia voltada a temdtica da interpretagao [integrada pelos estudos
L’idea di codice nel diritto provato e la funzione dell’interpretazione (1943), Funzioni economiche e istituti
giuridici nella tecnica dell’interpretazione (1946), Studi di diritto comparato e in tema d’interpretazione (1952),
Dispute metodologiche e contrasti di valutazioni (1953), Interpretazione del diritto e studio del diritto
comparato (1954), Norma giuridica e realta sociale (1955), Giurisprudenza costituzionale e teoria
dell’interpretazione (1957) e Ordinamento giuridico e processo economico (1958)].

4 O mais emblematico escrito de Norberto Bobbio a respeito pode ser considerado “Verso una teoria
funzionalistica del diritto” (“Em diregdo a uma teoria funcionalista do direito”), originalmente concebido como
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A superveniéncia de novas funcfes para institutos juridicos tradicionais. O
crescimento da preocupacdo dos estudiosos brasileiros com as perspectivas
funcionalistas evidencia que nem sempre a contemplacdo meramente estrutural do
arcabouco juridico nos fornece uma visdo plena — ou ao menos suficientemente
abrangente — da juridicidade: pois, frequentemente, institutos juridicos dedicados a
propdésitos bastante conhecidos passam a ser empregados para novas finalidades;
descortinando-se, com isso, potencialidades que extrapolam a restrita visada do

legislador histérico — responsavel pela construcdo de uma certa disciplina juridica®.

contribuicdo para os estudos em homenagem ao jusfilésofo argentino Ambrosio Gioja (cf. BOBBIO, Norberto.
Da estrutura a fungdo: novos estudos de teoria do direito. Barueri: Manole, 2007, p. 53-79). Por sua vez, o
estudo que evidenciou o crescente acolhimento da teoria funcionalista parece ter sido “Intorno all’analisi
funzionale del diritto” (Em torno da analise funcional do direito. In: BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungao:
novos estudos de teoria do direito. Barueri: Manole, 2007, p. 81-113). Acerca do papel das abordagens
funcionalistas no ambito do Direito Privado, exemplificativamente, cf. TEPEDINO, Gustavo. Premissas
Metodoldgicas para a Constitucionalizagdo do Direito Civil. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 9-10. A respeito do advento da nogdo de fungdo social aplicada ao Direito
Privado, por todos, cf. RENNER, Karl. The institutions of private law and their social functions. London:
Routledge & Kegan Paul Limited, 1949).

Sobre um antecedente luso-brasileiro da nogdo de fungdo social da propriedade — e pela alusdo a bibliografia
respectivamente aplicavel — cf. POUSADA, Estevan Lo Ré. “Octopus” IV — Direito Civil Reconstituido: a Lei de
Sesmarias (1375) e seu papel de precursora luso-brasileira da nogdo de “fungdo social da propriedade”. Revista
de Direito Civil Contemporaneo, vol. 10, n. 34, p. 109-130, 2023.

5 A respeito das novas finalidades emprestadas aos institutos juridicos de direito privado, por todos, cf.
o ja referido estudo de T. ASCARELLI devotado ao negécio juridico indireto, no qual o jurista alude ao emprego
dos institutos juridicos para finalidades que ultrapassam os limites da visada do legislador histdrico: “ha [...]
negocio indireto, quando as partes recorrem, no caso concreto, a um negocio determinado, para alcangar,
consciente e consensualmente, por seu intermédio, finalidades diversas das que, em principio, lhe sdo tipicas
[...] esta [a disciplina do negdcio adotado] se estende, assim, a hipoteses para as quais nao fora estabelecida, a
principio. O velho negocio, através desse uso indireto, preenche novas fungdes, responde a novos objetivos”
(ASCARELLI, Tullio. O negocio indireto. In: ASCARELLI, Tullio. Problemas das Sociedades Anénimas e Direito
Comparado. Sdo Paulo: Saraiva, 1945, p. 103-104).

Alids, deve-se destacar o recurso do autor a histéria do direito para a colheita de alguns dos mais emblematicos
exemplos utilizados para explicar a dinamica do instituto: mancipatio (como “imaginaria venditio” viabilizadora
da instituicdo do herdeiro), acceptilatio (como “imaginaria solutio”), coemptio (para a instituicdo da tutela
fiducidria da mulher); sendo que o mesmo recurso se pode asseverar a respeito de alusdes ao direito
comparado (despontando referéncia ao use e ao trust) e ao direito processual — havendo referéncia aos casos
de common recovery e jugement convenu (ASCARELLI, Tullio. O negocio indireto. In: ASCARELLI, Tullio.
Problemas das Sociedades An6nimas e Direito Comparado. Sdo Paulo: Saraiva, 1945, p. 104-105). O Unico
reparo que parece-nos que se deva fazer, todavia, diz respeito ao fato de que alguns dos exemplos citados no
inicio do estudo — ou ao menos a forma de sua apresentacdo ao leitor — acabam por gerar uma desnecessaria
confusdo entre as nogdes de negdcio “simulado” e de negdcio “indireto”; razdo pela qual parece-nos nao ter
escapado o préprio autor, enfim, ao deslize que ele atribui a F. CARNELUTTI (ASCARELLI, Tullio. O negocio
indireto. In: ASCARELLI, Tullio. Problemas das Sociedades An6nimas e Direito Comparado. S3o Paulo: Saraiva,
1945, p. 165, nota 13 e p. 120-125).

Além dos exemplos citados pelo autor, acrescentamos, exemplificativamente, no ambito do Direito Civil: o
emprego do depdsito irregular (artigo 645 do Cédigo Civil) para fazer as vezes de um mutuo; a clausula de
retrovenda (artigos 505 e seguintes do Cédigo Civil) para acobertar uma operacdo de financiamento; ou mesmo
a procuragdo em causa propria (artigo 685 do Cédigo Civil) para viabilizar os desdobramentos tipicos de uma
cessdo de posicao juridica. Especificamente a respeito da procuratio in rem suam, cf. a bibliografia referida em
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Sobre a distincdo entre as modalidades de juridicidade direta (imediata e
subsidiaria) e a eficacia juridica reflexa (efeitos juridicos colaterais). Sob uma
perspectiva metodoldgica tradicional, na maioria das vezes a juridicidade se produz
por meio de um esfor¢co especifico do legislador, voltado a disciplinar certo assunto
que lhe pareca merecedor de atencéo (juridicidade direta imediata); noutras vezes,
embora ndo decorram das maos do proprio legislador histérico, os contornos juridicos
de algum fato acabam defluindo de sua omissdo, combinada ao emprego de algum
elemento subsidiério, utilizado para a colmatagdo das lacunas contemporaneas ao
fenbmeno regulatério (juridicidade direta mediata). Assim, ao se indagar sobre a
legislacdo medieval e moderna luso-brasileira aplicavel a circulacdo de pessoas,
naturalmente a primeira reacéo do estudioso sera a de negar a existéncia de regras
juridicas a respeito — na medida em que aparentemente inexistente um arcabouco
deliberadamente voltado ao assunto. Contudo, talvez essa nao seja a conclusdo mais
apropriada, uma vez que alguns institutos juridicos — e algumas verdadeiras
instituicdes nas quais se lastreou o desenvolvimento brasileiro posterior — parecem ter
tido notavel influéncia sobre aspectos decisivos da ocupagdo do solo e da
movimentacgdo de pessoas ao longo dos seculos XVI, XVII e XVIII — sob a forma de
efeitos colaterais de disciplinas comprometidas prioritariamente com outras

preocupacdes (eficacia juridica reflexa)®.

POUSADA, Estevan Lo Ré. Aspectos nebulosos do contrato de mandato: uma cortina de fumacga a ser dissipada.
Revista do Advogado, vol. 32, n. 116, p. 77-87, 2012.

6 Sob a perspectiva tradicional, a criagdo do Direito parece ser uma decorréncia da atualizagdo do
legislador — cabendo ao administrador tdo somente regulamentar a atuagdo do desejo daquele (e ao
magistrado dirimir os conflitos eventualmente exsurgentes entre os potenciais envolvidos); todavia, mesmo
uma tal perspectiva reconhece que, excepcionalmente, em alguns casos certo poder criativo pode ser atribuido
ao Poder Executivo (v. g., a propésito dos “regulamentos auténomos”) e ao préprio Poder Judiciario.

De modo distinto, a grande inovagdo atribuida aos novos ventos do Direito Civil — em uma mentalidade
consagrada pelo Cédigo Civil de 2002 — repousa no reconhecimento de uma atuacdo ordindria (e ndo mais
meramente excepcional) de tais personagens no processo de “jurislagdo”: gragas ao crescimento da
importancia dos principios — em detrimento da tradicional afeicdo da metodologia tradicional pelas regras — e
dos conceitos juridicos indeterminados (sejam conceitos normativos, conceitos discriciondrios ou cldusulas
gerais), abre-se amplo espaco para uma atuagao sistematicamente justificada dos novos protagonistas da
revelacdo do préprio direito objetivo. Em lugar de uma jurislagdo menor (ou marginalizada), da atuagdo do
Poder Judicidrio, por exemplo, acaba por defluir uma etapa decisiva (e ndo necessariamente hierarquicamente
inferiorizada) na construgdo do fendmeno juridico. A respeito das no¢des mencionadas neste paragrafo, por
todos, cf. ENGISCH, Karl. Introdugao ao pensamento juridico. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1996. Por
sua vez, com relagdo a mudanga de paradigma no processo de jurislagao, cf. a bibliografia referida em
POUSADA, Estevan Lo Ré. Por um triunfo do direito cientifico de F. K. von Savigny: clausulas gerais,
uniformizacdo de jurisprudéncia e sumula vinculante (acerca de um eventual paralelo relativo ao judge-made-
law do sistema de origem anglo-americana). In: POUSADA, Estevan Lo Ré. Direito Privado Aplicado: por uma
escola heterbnoma de direito civil. Sdo Paulo: Leud, 2013. p. 205-217.

Quando aludimos no corpo do texto a “juridicidade direta imediata”, estamos nos referindo aquele investida
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Sesmarias, colonato adscriticio, escravidao e direito penal. De que forma a
disciplina das "sesmarias" acabou orientando a movimentacdo de pessoas no
contexto luso-brasileiro? De que maneira o "colonato adscriticio”, a "escravidao" e o
préoprio "Direito Penal" das sucessivas “Ordenacdes do Reino de Portugal” influiram
na conformacgédo da nacionalidade brasileira (e mesmo em sua etnografia)? Neste
estudo pretendemos sugerir que o siléncio da legislacdo medieval lusitana — a respeito
da movimentacao de pessoas no Império Portugués — € tdo somente aparente: pois o
transplante de estruturas juridicas — que pareciam desempenhar um papel satisfatério
na metropole — para um cendrio consideravelmente diverso, acabou redundando na
producdo de resultados bastante diferentes daqueles inicialmente pretendidos —
sobretudo quando se tomam em consideracao as trilhas diversas por que passaram a
enveredar os direitos portugués e brasileiro a partir da segunda metade do século
XVIII.

A Proclamacao da Independéncia, o avanco do movimento abolicionista e a
oportunidade para a eclosdo de uma disciplina imigratéria genuina (com contornos
tipicamente brasileiros). Teremos a oportunidade de observar que, quanto ao fundo,
o direito brasileiro acabou adquirindo feicbes bastante mais conservadoras — e mais
comprometidas com as tradicdes do antigo direito lusitano — do que o préprio direito

portugués moderno; em uma solugdo de compromisso — caracterizada pelas

deliberada do legislador em dire¢do a certos fenémenos que se pretende absorver por meio de sua atuagao
jurigena; todavia, situagdes outras existem — que preferimos designar por “juridicidade direta mediata” —em
que também se busca disciplinar certa situagdo, embora a investida se dé por meio do emprego de elementos
oriundos de outro sistema juridico, utilizado como inspiracdo (é o que se verifica no ambito do Direito
Internacional Privado e também no recurso a elementos subsididrios comprometidos com a colmatacdo de
lacunas). De todo modo, a este respeito teremos ocasido de nos pronunciar mais adiante, ao abordar a
influéncia do “direito subsidiario” na colmatagdo das lacunas do direito lusitano medieval e moderno.

Ja na “juridicidade indireta” (ou “eficacia juridica reflexa”) a situagdo parece, a primeira vista, juridicamente
irrelevante — embora desdobramentos evidenciadores de seus contornos acabam por derivar de regramentos
juridicos construidos em torno de temas aparentemente distantes. E exatamente por isso que, mais a frente,
afirmaremos ter havido uma delonga para que exsurgisse no Brasil um auténtico “direito migratério” — muito
embora movimentagdes populacionais tenham sido influenciadas por regras juridicas luso-brasileiras afetas a
diversos outros temas.

7 A respeito dos transplantes legais — sob a perspectiva do Direito Comparado — cf. WATSON, Alan. Legal
Transplants: an approach to comparative law. Charlottesville: University Press Of Virginia, 1974, passim.

Como teremos a oportunidade de observar mais adiante, a segunda metade do século XVIII é decisiva para que
o direito brasileiro passe a trilhar novos rumos, pois as reformas pombalinas do ensino e da aplicagao do
Direito tiveram proje¢Ges diferentes em Portugal e no Brasil: enquanto em Portugal a tendéncia foi de ruptura,
no Brasil o cenario que se descortinou foi de conciliacdo entre inovagdo sistematica e acuidade histérica. A
respeito, cf. POUSADA, Estevan Lo Ré. Preservagdo da Tradi¢do Juridica Luso-Brasileira: Teixeira de Freitas e a
Introdugdo a Consolidagdo das Leis Civis. Belo Horizonte: Arraes, 2021, p. 70 (e bibliografia referida junto as
notas de rodapé 102 e seguintes).
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concessoes tipicas de um “sincretismo juridico” bastante recorrente — o direito
brasileiro sempre se mostrou formalmente aberto a influéncia do elemento estrangeiro
— principalmente se um tal influxo ndo representasse uma verdadeira ameaca aos
valores representativos do “status quo”. E por meio da adocdo de um perfil
contemporizador — no final das contas sintetizado no préprio modo de acédo da
habilidosa e extremamente eficiente diplomacia brasileira — sensiveis transformacdes
foram viabilizadas de modo paulatino, até mesmo quando se fazia necessaria a
implementagdo de uma auténtica ruptura — em uma espécie de “Canal do Panama”
tipico da experiéncia juridica brasileira®.

Antes da andlise da disciplina imigratoria genuinamente nacional — produzida
apos a Proclamacédo da Independéncia (a aludida juridicidade direta) — debrucemo-
nos sobre a eficacia juridica reflexa defluente das sucessivas "Ordenac¢des do Reino
de Portugal" — naquilo que concerne as "sesmarias", ao "colonato adscriticio”, a
"escraviddo” e as sancdes estabelecidas por um "Direito Penal" representativo do

estagio anterior a modernizacao iluminista.

1 APONTAMENTOS SOBRE A HISTORIOGRAFIA EXTERNA DO DIREITO LUSO-
BRASILEIRO.

Dois momentos distintos: a etapa luso-brasileira (eficacia migratoria) e o
periodo estritamente brasileiro (direito migratério). A analise da evolugéo historica da
disciplina migratéria no ambito luso-brasileiro pressupfe uma clara separacao entre
duas etapas bastante diferentes: em um primeiro momento — informado por um
substrato legislativo comum de origem lusitana (e que com o passar do tempo acaba
se tornando luso-brasileiro) — desponta tdo somente uma eficacia migratoria — eficacia
juridica reflexa de normas comprometidas, a primeira vista, com assuntos de natureza

diversa (tais como "sesmarias"”, "colonato adscriticio", "escravidao" e "Direito Penal").

8 Para a compreensao desta dinamica especifica e sutil de alteragdo, cf. BRAGA DA CRUZ, Guilherme.
Formacgdo Histdrica do Moderno Direito Privado Portugués e Brasileiro. In: BRAGA DA CRUZ, Guilherme. Obras
Esparsas: estudos de histdria do direito - direito moderno. Coimbra: Imprensa da Universidade, 1981, p. 25-77;
GOMIES, Orlando. Raizes histdricas e socioldgicas do Codigo Civil Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003, pp. 11-13; ALMEIDA COSTA, Mario Julio de. Fundamentos Histéricos do Direito Brasileiro. In: CAETANO,
Marcelo; MOREIRA ALVES, José Carlos; COUTO E SILVA, Clovis do; ALMEIDA COSTA, Mario Julio de. Estudos de
Direito Civil Brasileiro e Portugués: | Jornada Luso-Brasileira de Direito Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1980, p. 103-125.
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Ja em um segundo estagio — estritamente brasileiro — exsurge um auténtico direito
migratorio: primeiramente comprometido, durante o periodo Imperial, com o gradativo
avanco do movimento abolicionista (e com a necessidade concomitante de
substituicdo da mé&o-de-obra escrava pela atuagdo do imigrante europeu); tempos
depois, ja no contexto da Republica, voltado a preservar espaco para uma mao-de-
obra nacional cada vez mais ameacada pela crescente disponibilidade de uma forca
de trabalho imigrante — de qualificacédo equivalente e consideravelmente mais barata.

Percorramos, assim — e ainda que de maneira ligeira — tais etapas da evolucao
histérica dessa disciplina tdo importante para a gestacdo do direito migratério

brasileiro.

2 DISCIPLINA ORIUNDA DO DIREITO LUSITANO: EFICACIA MIGRATORIA.

Principais etapas da historiografia externa luso-brasileira. A vista dos estreitos
limites do esforgo investigativo ora empreendido, cumpre-nos destacar que a evolugao
da historiografia externa do direito luso-brasileiro parece-nos cindivel em cinco
grandes fases: a) "direito visigotico" [informado pelo “Cdodigo de Eurico” (475-476
d.C.), pelo “Breviario de Alarico” (506 d.C.), pelo “Cédigo Revisto de Leovigildo” (572-
586 d.C.) e pelo “Cddigo Visigotico” (654 d.C.)]; b) "direito castelhano" [integrado pelos
textos de Mestre Jacome das Leis ("Flores de Derecho"”, "Dotrinal® e "Los Noue
Tienpos Delos Pleytos") e pelas obras atribuidas a D. Afonso X, o Sébio ("Fuero Real",
"Espéculo” e "Siete Partidas")]; c) "direito lusitano" {reconstituido a custa das
recopilagcdes de legislacédo dos séculos Xlll e XIV (representadas pelo "Livro das Leis
e Posturas" e pelas "Ordenacbes de D. Duarte"), das sucessivas "Ordenacdes do
Reino de Portugal” [Ordenacfes Afonsinas (1446), Ordenacfes Manuelinas (1514 e
1521) e Ordenacdes Filipinas (1603)] e das coletaneas de legislacdo extravagante
[contidas na "Synopsis Chronologica" (de José Anastacio de Figueiredo) e nas "Leis
Extravagantes" (coligidas pelo Licenciado Duarte Nunes do Lido)]}; d) "iluminismo
juridico" [desencadeado pela Lei de 18 de agosto de 1769 (conhecida por Lei da Boa
Raz&o), pelo "Compéndio histdrico sobre o estado da Universidade de Coimbra ao
tempo da invasédo dos jesuitas" (1771), pelos "Estatutos da Universidade de Coimbra"
(1772) e pelo "usus modernus pandectarum” a partir de entdo implementado]; e e)

“individualismo critico” — periodo de absorcdo e implementacdo das ideias liberais
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consubstanciadas nos primeiros cédigos modernos (e que vao encontrar no "Codigo
de Napoledo" o seu exemplo historicamente mais emblematico)?®.

Manancial comum e paulatina emancipacdo da evolucao juridica brasileira.
Os trés primeiros periodos representam, de fato, um manancial comum que informou
— de maneira bastante similar — os sistemas juridicos portugués e brasileiro; a quarta
etapa, por sua volta, conquanto lastreada nas mesmas fontes legislativas imediatas,
acabou por ostentar feicdes mais modernizantes em solo portugués do que o permitiria
0 semblante conservador e reformista prevalecente no Brasil. Com efeito, como o
evidenciard de maneira categérica a fase derradeira, Portugal sempre se mostrou
mais sensivel e aberto ao novo — se preciso a custa do auténtico sacrificio das
tradicdes lusitanas — do que o préprio Brasil recém-independente. Por isso, ndo deve
causar maior estranheza o fato de que a partir de entdo Portugal e Brasil passaram a
trilhar rumos juridicos consideravelmente distintos — sobretudo a partir da
Proclamacao da Independéncia — ainda que a Lei de 20 de outubro de 1823 tenha
mantido em vigor, provisoriamente, a legislacdo portuguesa produzida pouco tempo
antes da emancipacgao brasileira (1822); e especificamente a respeito do direito afeto
a movimentacdo de pessoas, deve-se destacar que no periodo do “individualismo

critico" — que jA assume contornos especificos em solo brasileiro — as normas

9 A periodizagdo adotada reflete aquela prevalecente na historiografia externa lusitana. A respeito, cf.
ALMEIDA COSTA, Mério Julio de. Historia do Direito Portugués. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2003, pp. 308-317;
ALMEIDA COSTA, Mério Julio de. La présence d’Accurse dans L’Histoire du Droit Portugais. Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, n. 41, 1965, p. 57; CAETANO, Marcelo. Histéria do
Direito Portugués (sécs. XIl — XVI): seguida de Subsidios para a histéria das fontes do direito em Portugal no
séc. XVI. 42 ed.. Lisboa: Verbo, 2000, p. 547-551; ANTUNES, Bernardo. Apontamentos para a Cadeira de
Historia do Direito Portugués. Coimbra: Livraria Neves Editora, s.d., pp. 137-138; MENDES DE ALMEIDA,
Candido. Cédigo Philippino ou Ordenagdes e Leis no Reino de Portugal: recopiladas por mandado d’El-Rey D.
Philippe I. 142 ed.. Rio de Janeiro: Typographia do Instituto Philomathico, 1870, p. XXVI; MOREIRA ALVES, José
Carlos. Panorama do Direito Civil Brasileiro: das origens aos dias atuais. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, n. 88, 1993, pp. 188-189; PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fontes e
Evolugao do Direito Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Pimenta de Mello & C., 1928, p. 62; GOMES DA SILVA, Nuno
Espinosa. Histdria do Direito Portugués: Fontes de Direito. 32 ed.. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2000,
pp. 479-492; BRAGA DA CRUZ, Guilherme. O Direito Subsidiario na Histdria do Direito Portugués. In: BRAGA DA
CRUZ, Guilherme. Obras Esparsas: estudos de histéria do direito - direito moderno. Coimbra: Imprensa da
Universidade, 1981, pp. 245-436; PAULO MEREA, Manuel. Resumo das Li¢cdes de Histéria do Direito Portugués.
Coimbra: Coimbra Editora, 1925, pp. 147-148; NOGUEIRA, Ricardo Raimundo. Prelec¢Ges de direito patrio. O
Instituto n. 12, 1865, pp. 125-126; COELHO DA ROCHA, Manuel Anténio. Ensaio sGbre a Histéria do Governo e
da Legislagao de Portugal: para servir de introducgdo ao estudo do direito patrio. 42 ed.. Coimbra: Imprensa da
Universidade, 1861, pp. 125-126, 129, 191; GAMA BARROS, Henrique da. Histdria da Administragao Publica
em Portugal nos séculos Xll a XVI. 22 ed.. Lisboa: Livraria Sa da Costa - Editora, 1945, pp. 134-135; HESPANHA,
Anténio Manuel. Histéria das Institui¢des: Epocas Medieval e Moderna. Coimbra: Almedina, 1982, pp. 526-
527; CAMARA, José Gomes Bezerra. Subsidios para a Histéria do Direito Patrio. Rio de Janeiro: Livraria
Brasiliana Editora, 1966, pp. 77-88.
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informadoras de nosso nascente direito migratorio serdo informadas por diretrizes

diversas ao longo do periodo Imperial e durante os primeiros tempos da Republica'®.

2. 1 A AUSENCIA DE DISCIPLINA EXPRESSA DIRETAMENTE VOLTADA AO
FENOMENO MIGRATORIO NAS SUCESSIVAS FONTES DO DIREITO LUSO-
BRASILEIRO.

Inocorréncia de um direito migratério durante as quatro primeiras etapas da
historiografia juridica luso-brasileira. O compulsar das fontes das quatro primeiras
etapas da aludida evolucéo histdrica — vale dizer, os periodos do "direito visigotico",
do "direito castelhano”, do "direito lusitano" e do "iluminismo juridico" — ndo nos revela
qualguer regulamentacdo sistematica (imediata ou mesmo mediata) sobre a
circulacdo de pessoas no ambito juridico luso-brasileiro: a esse respeito, €
conveniente destacar que, sobretudo a partir da terceira etapa — da conformacéo do
"direito lusitano” — as sucessivas "Ordenacdes do Reino de Portugal" passaram a
reconhecer que, em caso de lacuna, diversas fontes integrantes de um bem articulado
"direito subsidiario” haveriam de ser utilizadas em socorro da omisséo legislativa — de
modo que o caso concreto viesse a ser solvido a custa do recurso a fontes bastante
diversas [0 direito romano justinianeu ("Leis Imperiais"), o direito candnico ("Santos
Céanones"), a "Glosa" (de Acursio), os "Comentarios" (de Bartolo), a "communis opinio
doctorum” e, em ultimo caso, a propria intercessao da Chancelaria Real (situagdo em

que a producéo de solucbes especificas acabaria por redundar na constituicdo de

10 A respeito dos diferentes contornos assumidos pelas mesmas fontes do direito luso-brasileiro em
Portugal e no Brasil, emblematicas as palavras de M. J. de ALMEIDA COSTA, o qual destacou que o
conservadorismo do direito privado brasileiro ndo se deveu ao desconhecimento das novas idéias surgidas no
exterior, mas a um espirito de preservacgdo da tradigdo juridica nacional: “salientemos que a nossa velha
tradicdo juridica chega, ao moderno direito privado brasileiro, numa presenca ainda muito mais viva, do que ao
proprio direito portugués contemporaneo. Separados os dois paises, no ano de 1822, continua o Brasil a reger-
se, em principio, pela legislagdo anterior, s6 de todo revogada quando é promulgado o Cddigo Civil de 1916. A
esta maior longevidade, no Brasil, do sistema das Ordenagdes Filipinas, correspondeu um maior
conservantismo nos dominios da jurisprudéncia e da doutrina. Sem duvida que o legislador e os juristas
brasileiros se mantinham ao corrente das ultimas novidades européias [...] mas desde cedo se supera o ‘critério
de inovagdo indiscriminada’ e daqui resulta uma obra sem excessos, onde, cientificamente, os ensinamentos
das modernas e progressivas legislacGes estrangeiras se articulam no vasto fundo tradicional que arranca do
livro dos antigos reinicolas — os quais, por serem dos Portugueses, sdo também dos Brasileiros” (ALMEIDA
COSTA, Mério Julio de. Romanismo e Bartolismo no Direito Portugués. Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Coimbra, n. 36, 1960, nota 51).
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precedentes a serem utilizados na solucéo de controvérsias posteriores)] (Ord. Af. I,
9; Ord. Man. Il, 5; Ord. Fil. lll, 64)*1,

Precipitacdo a ser evitada e a necessidade de atencao a eficacia migratéria
reflexa. Por tal razéo, o reconhecimento da inocorréncia de uma articulada disciplina
legislativa luso-brasileira — ao longo dos quatro primeiros periodos — poderia nos levar
a precipitada conclusdo de que o legislador seria indiferente a fixacdo ou a
movimentacado de pessoas no ambito territorial luso-brasileiro; contudo, isso ndo nos
parece exato, pois a mera constatacdo da inocorréncia de um auténtico "direito
migratorio” ndo nos conduz, necessariamente, a conclusao no sentido da irrelevancia
juridica da circulacao de pessoas.

Como teremos a oportunidade de destacar logo adiante, ao analisarmos
alguns aspectos especificos da disciplina sobre a ocupacao territorial, sobre a
escravidao e sobre a puni¢édo a alguns ilicitos penais considerados graves (mas aos
quais ndo se desejava cominar a pena de morte), a movimentacado de pessoas foi
coibida, permitida, estimulada, orquestrada e, em alguns casos, até mesmo
determinada. Passemos, pois, a analise das linhas gerais dessa eficacia juridica
migratoria tdo significativa para a conformagéo da sociedade brasileira da atualidade.

2. 2 A disciplina indiretamente relacionada ao fenébmeno migratério defluente
das sucessivas Ordenacdes do Reino de Portugal: a disciplina da ocupacgéo
territorial, as regras concernentes ao trafico de pessoas (escravidao) e a
movimentacdo de pessoas como consequéncia da aplicacdo das disposi¢cdes

penais.

11 Sobre a importancia do direito subsididrio como elemento de colmatagao das lacunas ostentadas pelo
sistema concebido pelas sucessivas “Ordenac6es do Reino de Portugal”, cf. a bibliografia referida nas notas de
rodapé que integram o item 11.2.2 (intitulado “As Ordenacgées do Reino de Portugal e o aproveitamento do
direito romano: a evolugdo do sistema do direito subsidiario”) de POUSADA, Estevan Lo Ré. Preservagdo da
Tradicdo Juridica Luso-Brasileira: Teixeira de Freitas e a Introdugdo a Consolidag¢do das Leis Civis. Belo
Horizonte: Arraes, 2021, pp. 30-ss (com particular atengdo a repercussdo pratica de tal disciplina, explorada
junto ao item I1.2.2.4: A aplicagao pratica da disciplina do direito subsidiario. Primazia do direito nacional.
Preenchimento de lacunas pelo recurso direto a boa razdo. Limites de aplicagao do direito romano. Direito
romano em bloco como ratio scripta e verificagdo especifica. Integragdo pela prdpria razdo natural (ratio
naturalis): omissdo ou desconformidade do direito romano. Critérios de fixacdo da communis opinio doctorum.
Influxo humanista e critério puramente qualitativo. Conservagdo da escola bartolista e adogdo do critério
misto. As obras juridicas, a praxe judiciaria e a Jurisprudéncia. A interpretacdo das regras do direito patrio em
conflito com os preceitos justinianeus. Aplicagado subsidiaria do direito espanhol).
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As sesmarias como costume consagrado em Lei Régia por D. Fernando |
(1375), reformado por D. Jo&o | e preservado pelas sucessivas "Ordenacdes do Reino
de Portugal". O surgimento das sesmarias remonta ao costume medieval de
exploragcédo “uti singuli” das “terras de lavrar da comuna®, repartidas em “sexmos”
(atribuidos, via sorteio, a cada municipe); a eclosdo de uma crise de abastecimento —
derivada do incremento da populacao rural — levou D. Fernando | a estender tal pratica
a “todas as terras nao cultivadas” do reino, por meio da célebre Lei de Sesmarias
(1375), estribada em dois pilares fundamentais: o uso compulsério da terra
(antecedente luso-brasileiro mais remoto da noc¢ao de "funcéo social da propriedade”)
e 0 "colonato adscriticio” — liame que uniu geracdes inteiras de lavradores a uma gleba
carente da indispensavel méo-de-obra responséavel pelo seu cultivo. Por sua vez, sob
D. Joéo |, a superveniéncia de novas circunstancias politicas, econémicas e sociais
conferiu ao instituto o papel de viabilizar a superagcdo da ampla derreliccdo da
propriedade fundiaria (em muito derivada das Grandes Navegacdes): tal novo cenario
levou a preservacdo tdo somente da compulsoriedade do cultivo, mas agora
desatrelada da restricdo as liberdades de trabalho e de circulacéo territorial; uma
configuragéo que restou mantida, em linhas gerais, pelas sucessivas Ordenagdes do
Reino de Portugal [Ordenacdes Afonsinas (Ord. Af. 1V, 81), Ordenacdes Manuelinas
(Ord. Man. IV, 67) e Ordenagfes Filipinas (Ord. Fil. IV, 43)] — sob cuja vigéncia o
instituto passou a ser largamente utilizado como elemento viabilizador da propria

ocupacao territorial das col6nias*.

12 De maneira que aqui se tem um exemplo emblematico daquilo que outrora designamos por juridicidade
direta quanto ao tema da disciplina territorial (produtor de eficacia juridica reflexa naquilo que concerne ao
tema estritamente migratorio).

Como tivemos a oportunidade de observar, a origem histérica das sesmarias parece reconduzir a uma pratica
medieval — posteriormente absorvida em Lei Régia — de exploragdo “uti singuli” pelos municipes das “terras de
lavrar da comuna”. A respeito de tal origem, cf. AZCARATE, Gumersindo de. Colectivismo Agrario em Espaiia —
Partes | y Il — Doctrinas y Hechos. Madrid: Biblioteca Costa, 1915, p. 328, bem como RAU, Virginia. Sesmarias
medievais portuguesas. Lisboa: Editorial Presenca, 1982, pp. 41-57. Com o passar do tempo —e em
decorréncia da crise de abastecimento decorrente do crescimento das popula¢Ges rurais — tal orientagédo
acabou sendo estendida a “todas as terras ndo cultivadas”; sendo de se destacar que tal regime juridico foi
preservado pelas Ordenacgées do Reino de Portugal [Ordenagdes Manuelinas 1V, 67, 8 e Ordenacdes Filipinas 1V,
43, 9] no que diz respeito as terras comunais — transformando-se, assim, de “instituicdo comunal” (local) em
“instituicdo régia”.

De todo modo, na Lei de 1375 se pode entrever a conjugacgdo entre a praxe real da “entrega a cultivo” (de
terras desaproveitadas) e o instituto do “colonato adscriticio” — em decorréncia do qual se prescreviam a
vinculagdo hereditaria do lavrador e o aproveitamento da forca de trabalho de “vadios, mendigos e ociosos”. A
respeito, cf. MELLO FREIRE dos Reis, Paschoal José de. Institutiones Juris Civilis Lusitani cum Publici tum
Privati | — De Jure Publico. Conimbricae: Typis Academicis, 1853 (Titulo VII, § V - “poena agros non colentium”,
pp. 120-131).
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A disciplina juridica da escravidao defluente das sucessivas Ordenacfes do
Reino de Portugal: uma regulamentacéo fragmentaria atrelada ao contrato de compra
e venda; o recurso ao direito romano justinianeu; e a "viragem" legislativa
implementada fora do contexto juridico brasileiro. A escraviddo, por sua vez, vinha
parcialmente disciplinada pelas sucessivas "Ordenacdes do Reino de Portugal™
embora alguma regulamentacdo houvesse a proposito da responsabilidade do
vendedor quanto aos vicios do escravo vendido — (Ord. Af. IV, 22; Ord. Man. IV, 16 e
Ord. Fil. 1V, 17) — n&o havia outras regras genuinamente lusitanas sobre a situagéo do
escravo — aplicando-se, a este propésito, as "Leis Imperiaes" prescritas pelo direito
subsidiario (Ord. Af. II, 9; Ord. Man. Il, 5 e Ord. Fil. lll, 64). Contudo, a inadequacéo
das solucbes do direito justinianeu foi se tornando cada vez mais evidente — e, com
ISSo, exsurgiram consequUéncias de diversas ordens, tais como: a insurreicdo que
acabou por redundar na destruicao do Quilombo dos Palmares (objeto do Alvara de
10 de Marco de 1682); a superveniéncia de regulamentacao supressora da escravidao
indigena (defluente do Alvara de 06 de Junho de 1755); a abolicdo do trafico de
escravos negros destinado a metrépole (prevista no Alvara de 19 de Setembro de
1761); e a completa abolicdo da escraviddo em Portugal e no Algarve (estabelecida
por meio do Alvara de 16 de Janeiro de 1773). No entanto, deve-se registrar que a
superveniéncia desse arcabouco normativo — em alguns aspectos dotado de uma
vigéncia restrita ao territério metropolitano — acabou por gerar uma situacao inusitada:
a escraviddo negra — ainda lastreada no direito romano justinianeu — ora era

considerada pelo "iluminismo juridico” como conforme o direito natural (Qquando se

Trata-se, pois, de uma disciplina que — mesmo que de maneira “rude” e “excessiva” (desproporcional) — estava
comprometida com a reestruturagdo agricola, tal como assinalado por R. CIRNE LIMA — “(E)is ai: - de um lado, o
velho uso de dar as terras a lavrar, ainda contra a vontade do dono, desde que para o bem comum; e, de outro,
a vinculagdo hereditéria do lavrador, ndo ao solo diretamente, mas a arte da lavoura, que a tanto o obriga (...)
oferecendo bragos aos que tivessem terras (...) [e] oferecendo terras aos que as quisessem lavrar (...)” [CIRNE
LIMA, Rui. Pequena Histdria Territorial do Brasil — Sesmarias e Terras Devolutas. 22 ed.. Porto Alegre: Livraria
Sulina, 1954, pp. 14-15]. A respeito do tema, cf., ainda, Costa Porto, José. Estudo sobre o sistema sesmarial.
Recife: Universidade Federal de Pernambuco — Imprensa Universitaria, 1965, pp. 33-36.

Com efeito, a restri¢do a liberdade profissional implementada pela via do instituto do colonato adscriticio
desencadeou juizos bastante diversos sobre a Lei de Sesmarias: enquanto substancial doutrina reconhece seus
méritos, autores bastante criteriosos nela surpreendem inadmissivel ofensa a liberdade individual — a respeito,
cf. ESTEVES DE CARVALHO, Vicente Anténio. Observagoes histdricas e criticas sobre a nossa legislagao agraria,
chamada comummente das Sesmarias. Lisboa: s.e., 1815, p. 14.

Sobre o emprego do instituto das sesmarias para o povoamento do territdrio brasileiro, cf. POUSADA, Estevan
Lo Ré. “Octopus” IV — Direito Civil Reconstituido: a Lei de Sesmarias (1375) e seu papel de precursora luso-
brasileira da noc¢do de “funcdo social da propriedade”. Revista de Direito Civil Contemporaneo, vol. 10, n. 34,
p. 109-130, 2023, pp. 121-ss (bem como a bibliografia entdo apontada).
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estivesse a cogitar de sua aplicacdo ao territorio brasileiro); ora era tomada como
manifestacdo de odiosas e ultrapassadas disposi¢des, incompativeis com o sentido
de "raz&o natural" prevalecente em solo portugués (cabendo ao "usus modernus
pandectarum” tal tarefa de depuragéo)*s.

Direito Penal nas "Ordenacdes do Reino de Portugal": desproporcionalidade,
degredo e eleicdo do Brasil como destino mais adequado a um esforco de
"higienizacdo" (particularmente a propdésito dos "vadios e ociosos"). JA no que
concerne ao Direito Penal, deve-se destacar que o direito das sucessivas
"Ordenacdes do Reino de Portugal" — anteriores, naturalmente, a eclosao do ideario
iluminista — era caracterizado pela profusdo de sancfes que atualmente poderiam ser
consideradas inteiramente desproporcionais (em relacdo as dimensfes das ofensas
aos bens juridicos penalmente tutelados); para além do largo emprego da pena de
morte (nas suas mais variadas modalidades), muito frequente era a cominacéo do
degredo (que pode ser considerado a segunda pena mais grave estatuida pela
legislacdo da época): havendo, pois, uma natural diversidade quanto ao destino do
degredado a depender do contexto historico no qual a legislacao fora concebida — v.
g., a respeito da pratica da feiticaria, Ceuta era prevista pelas Ordenacdes Afonsinas
(Ord. Af. V, 42), ao passo que a llha de Sdo Tomé e o Brasil passaram a constar,

respectivamente, das Ordenagdes Manuelinas (Ord. Man. V, 33) e Filipinas (Ord. Fil.

Ill

13 Como acima observado, nas sucessivas “Ordenag¢ées do Reino de Portugal” [Ordenac¢des Afonsinas
(1446), Ordenagdes Manuelinas (1514 e 1521) e Ordenagdes Filipinas (1603)] ndo se encontrava delineada —
muito menos de modo pormenorizado — uma disciplina juridica sobre a escraviddao. Quando muito, o que se
podiam encontrar eram disposi¢cOes esparsas, tais como aquelas concernentes a vicios redibitérios, no contexto
do contrato de compra e venda [Ord. Af. IV, 22 ("Das bestas vendidas em Evora, que se nom possad engeitar
depois que a venda for feita, e a besta entregue ao comprador"), Ord. Man. IV, 16 ("Como se podem engeitar
0s escrauos, e bestas, por os acharem doentes ou mancos") e Ord. Fil. IV, 17 ("Quando os que compram
escravos, ou bestas, os poderdo enjeitar, por doengas ou manqueiras")]. A respeito do tema (e destacando a
lacunosidade da regulamentagéo lusitana aplicavel ao tema), cf. CHIGNOLI, Daniel Nogueira. Legislagdo sobre
escraviddo no Reino e na América Portuguesa. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo,
114, 2019, pp. 351-352.

De maneira que, segundo a terminologia adotada ha pouco, ndo estariamos aqui a cuidar de uma juridicidade
direta imediata (lusitana). Todavia, a disciplina do “direito subsidiario” — atrelada a colmatac¢do das “lacunas”
(do sistema juridico concebido pelas sucessivas Ordenagdes) — acabou por permitir a utilizagdo do direito
romano justinianeu (“Leis Imperiais”), desde que aprovadas pelo crivo da “razdo natural”.

E, desta forma, a disciplina atinente a escraviddo acabou sendo decalcada das fontes justinianéias para um
direito lusitano lacunoso (em uma espécie de “imitagdo juridica” que se tornou usual no ambito do Direito
Internacional Privado).

A respeito de tal dindmica, por todos (e com uma profundidade incomparavelmente maior), cf. BRAGA DA
CRUZ, Guilherme. O Direito Subsidiario na Histdria do Direito Portugués. In: BRAGA DA CRUZ, Guilherme. Obras
Esparsas: estudos de histdria do direito - direito moderno. Coimbra: Imprensa da Universidade, 1981, pp. 245-
436.
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V, 3, 2). Alias, a proposito dos destinos possiveis aos degredados, havia uma espécie
de "escalonamento”, por forca do qual aos delitos menores se cominava o desterro na
Africa (reservando-se o Brasil para as hipéteses de ilicitos mais graves). Por fim,
merece especial mencao a disciplina voltada aos "vadios e ociosos": apés demandas
pelo seu desterro que ja remontavam as proprias Cortes Gerais da Cidade de Evora
(durante o reinado de D. Jodo I) — e que ndo tinham recebido pleno acolhimento na
ocasiao e nem mesmo nas OrdenacOes Afonsinas (Ord. Af. IV, 34) —, as Ordenacodes
Manuelinas [Ord. Man. V, 72 (Dos vaadios)] acolheram tal orientacéo; que n&o apenas
foi corroborada pelos Alvaras de 02 de Junho de 1570 e 16 de Junho de 1579, mas
também recebeu um ajuste pelas sucessivas Ordenac6es Filipinas (Ord. Fil. V, 68, 1)
— ao se prever o Brasil como destino ordinario para os condenados sob um tal

fundamento!#.

14 Como destaca de maneira bastante atenta L. W. B. LAROCA, “(A) ideia do degredo, era inicialmente, uma
punicdo. No entanto, adequacgdes quanto as possibilidades dos papéis possiveis a serem desempenhados pelos
sujeitos condenados ao degredo, comecavam a ganhar rascunho na politica lusitana. Na medida em que se
necessitava pessoas para povoar um vasto territério, um contingente para construir cercamentos e defender
fronteiras, e tantos outros contextos que estavam em falha na administragdo das col6nias, os degredados
assim acabaram por revelar uma outra face da moeda. Ressaltava-se a disposi¢ao destes como “delinquentes”,
mas sua utilidade se fazia presente no cotidiano de uma col6nia que se formava sob o olhar lusitano" (LAROCA,
Lucas William Barbosa. ‘Os indesejados no alvo da Justi¢a’: o banimento como puni¢do nas Ordenagdes
Filipinas e no Codigo Criminal do Império (1603-1830). Revista Discente Oficios de Clio, 15, 2023, p. 204). Cf,,
ainda, COSTA, Emilia Viotti da. Primeiros povoadores do Brasil. O problema dos degredados. Revista de
Historia, 13, 1956, p. 3-23; NORONHA, Fabricia Rubia. O Império dos Indesejaveis: uma analise do degredo e da
punicdo no Brasil Império. Em tempos de Histdria, 8, 2004, pp. 1-ss; TORRES, Simei Maria de Souza. O degredo
como punic¢do: a pena de degredo para o Brasil no Livro V das Ordenacgdes Filipinas. AEDOS, 20, 2017, p. 224-ss.
A respeito da cominagdo da pena de degredo, podem ser apontadas — exemplificativamente — nas sucessivas
“Ordenagdes do Reino de Portugal” as seguintes previsdes: a) Ord. Af. V, 42; Ord. Man. V, 33; Ord. Fil. V, 3, 2
(Dos Feiticeiros); b) Ord. Af. V, 38; Ord. Man. V, 7; S. p. 4 t. 22 1.9; Ord. Fil. V, 11 (Do Scrivdo, que ndo pde a
subscripgdo conforme a substancia da Carta ou Provisdo para EI-Rey assinar); c) Ord. Af. V, 5, 39 e 82; Lei de 07
de Abril de 1506; Ord. Man. V, 6, 5-6; S. p. 4 t. 22 |.9; Ord. Fil. V, 12, 3-4 (Dos que fazem moeda falsa, ou a
despendem, e dos que cerceam a verdadeira, ou a desfazem); d) Ord. Man. V, 22, 1;S. p. 4 t. 22 1.9; Ord. Fil. V,
15, 1 (Do que entra em Mosteiro, ou tira Freira, ou dorme com ella, ou a recolhe em casa); e) Ord. Af. V, 9; Ord.
Man.V, 23,4;S.p.4t.221.9; Ord. Fil. V, 16, 1 (Do que dorme com a mulher, que anda no Pago, ou entra em
casa de alguma pessoa para dormir com mulher virgem, ou viuva honesta, ou scrava branca de guarda); f) Ord.
Man.V,13,2e4;S.p.4t.221.9; L. de 27 de Julho de 1582 (§ 58); Ord. Fil. V, 17, 2-3 (Dos que dormem com
suas parentas, e affins); g) Ord. Af. V, 94; Ord. Man. V, 67, 63; S. p. 4t. 22 1.9; Ord. Fil. V, 21, 1 (Dos que dormem
com mulheres orfds, ou menores, que stdo a seu cargo); h) Ord. Af.V, 11 e 14; Ord. Man. V, 18, 1-2;S. p. 4 1. 22
1.9; Ord. Fil. V, 24, 1 (Do que casa, ou dorme com parenta, criada, ou scrava branca daquelle, com quem vive); i)
Ord. Af.V,7;0rd. Man. V, 15,4 e 8;S.p.41t.221.3e9; Ord. Fil. V, 25, 4 e 9 (Do que dorme com mulher casada);
j) Ord. Af. V, 23; Ord. Man. V, 17, 1; L. de 27 de julho de 1582 (§ 58); Ord. Fil. V, 26, 1 (Do que dorme com
mulher casada de feito, e ndo de direito, ou que estd em fama de casada); k) Ord. Af. V, 16; Ord. Man. V, 29, 4-
6;S.p.41.221.9; L. de 27 de Julho de 1582 (§ 58); Ord. Fil. V, 32, 4, 6 e 7 (Dos Alcoviteiros, e dos que em suas
cazas consentem a mulheres fazerem mal de seus corpos); |) Ord. Af. V, 45; Ord. Man. V, 51, 4; Ord. Man. V, 10,
7; Ord. Fil. V, 35, 4 e 7 (Dos que matdo, ou ferem, ou tirdo com Arcabuz, ou Bésta); m) Ord. Af. V, 18; Ord. Man.
V, 16, 4;S. p.4t.221.9; Ord. Fil. V, 38, 4 (Do que matou sua mulher, pola achar em adulterio); n) Ord. Af. V,
104; Ord. Man. V, 75, 1; S. p. 4 t. 22 1.9; Ord. Fil. V, 40 (Dos que arrancéo em Igreja, ou em Procissdo); o) S. p. 4
t. 22 1.9; Lei de 11 de Agosto de 1590; Ord. Fil. V, 43, 2 (Dos que fazem desafio); p) Ord. Af. V, 45; Ord. Man. V,
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Por meio dos exemplos acima apontados, percebe-se como as disciplinas
concernentes as "sesmarias”, ao "colonato adscriticio", a "escravidao" e a tutela penal
dos ilicitos mais graves acabou por influir, de maneira indireta — porém bastante
significativa — na movimenta¢do humana experimentada durante o periodo anterior a
Independéncia do Brasil. Passemos, pois, a abordagem da evoluc¢éo juridica brasileira

posterior ao processo emancipatorio.

3 DISCIPLINA ORIUNDA DO DIREITO BRASILEIRO: DIREITO MIGRATORIO.

A génese de um direito migratério brasileiro. A Independéncia do Brasil ndo

assinalou, tdo somente, um novo capitulo na evolucéo do direito luso-brasileiro afeto

51 pr.;S. p.4t.221.9; Ord. Fil. V, 45 (Dos que fazem assuada, ou quebrdo portas, ou as fechéo de noite por
fora); q) Ord. Af. V, 63; Ordenacdo de 12 de Janeiro de 1490; Ordenagdo de 02 de Novembro de 1517; Ord.
Man.V, 36, pr.e 2;S. p. 4 t. 22 1.9; Ord. Fil. V, 49 pr. e item 2 (Dos que resistem, ou desobedecem aos Officiaes
da Justica, ou lhes dizem palavras injuriosas); r) Ord. Af. V, 38; Ord. Man. V, 7, 5; S. p. 4 t. 22 1.9; Ord. Fil. V, 53,
1 (Dos que fazem Scripturas falsas, ou usdo dellas); s) Ord. Af. V, 37-38; Ord. Man. V, 8, pr.; S. p. 4 t. 22 |.9; Ord.
Fil. V, 54 pr. (Do que disser testemunho falso, e do que o faz dizer, ou commette que o diga, ou usa delle); t)
Ord. Fil. V, 55 pr. (Dos partos suppostos); u) Ord. Af. V, 5, 39 e 82; Lei de 07 de Abril de 1506; Ord. Man. V, 6, 7;
S.p.4t.221.9; Ord. Fil. V, 56, 4 (Dos Ouriveses, que engastdo pedras falsas, ou contrafeitas, ou fazem
falsidades em suas obras); v) Ord. Man. V, 87, 1; S. p. 4 t. 22 1.9; Ord. Fil. V, 57 (Dos que falsificdo mercadorias);
w) Ord. Man. V, 87, 1;S. p. 4 t. 22 1.9; Ord. Fil. V, 58 (Dos que medem, ou pesdo com medidas, ou pezos falsos);
x) Ord. Man. V, 87, pr.; S. p. 4 t. 22 1.9; Ord. Fil. V, 59 (Dos que molhdo, ou langdo terra no pdo, que trazem, ou
vendem); y) Ord. Af. V, 65; Ord. Man. V, 37, 9-10; Ord. Fil. V, 60, 9-10 (Dos furtos, e dos que trazem artificios
para abrir portas); z) S. p. 4 t. 31.2; Ord. Fil. V, 61, 1 (Dos que tomdo alguma cousa por forga); aa) Ord. Af. V,
113; Ord. Man. V, 77 pr.; S. p. 4 t. 22 1.9; Ord. Fil. V, 63 (Dos que ddo ajuda aos scravos captivos para fugirem,
ou os encobrem); ab) Ord. Af. V, 89; Ord. Man. V, 65, 2; S. p. 4t. 22 1.9; Ord. Fil. V, 65, 1 (Dos bulrdes e
inlicadores, e dos que se levantdo com a fazenda alhéa); ac) Alvara de 2 de Junho de 1570 (Figueiredo, José
Anastasio de. Synopsis Chronologica: de subsidios ainda os mais raros para a historia e estudo critico da
legislacdo portuguesa. Lisboa: Academia Real das Sciencias, 1790, pp. 157); Alvara de 16 de Junho de 1579
(Figueiredo, José Anastasio de. Synopsis Chronologica: de subsidios ainda os mais raros para a historia e estudo
critico da legislagcdo portuguesa. Lisboa: Academia Real das Sciencias, 1790, pp. 191); Ord. Fil. V, 68, 1 (Dos
Vadios); ad) Ord. Man. V, 59 pr.; S. p. 4 t. 22 1.9; Ord. Fil. V, 72 (Da pena, que haverdo os Officiaes, que levdo
mais do contetido em seu Regimento, e que os que ndo tiverem Regimento, o peg¢do); ae) Ord. Man. V, 100 pr.;
S.p.4t.221.9; Ord. Fil. V, 75 pr. (Dos que cortdo Arvores de fructo, ou Sovereiros ao longo do Téjo); af) Ord.
Man. V, 100 pr.; S. p. 4 t. 22 1.9; Ord. Fil. V, 78,1 (Dos que comprdo Colméas para matar as abelhas, e dos que
matdo bestas); ag) S. p. 4 t. 21.11; Lei de 10 de Outubro de 1596; Ord. Fil. V, 80, 13 (Das armas, que sGo
defesas, e quando se devem perder); ah) Ord. Af. V, 40; Alvara de 27 de Novembro de 1513; Ord. Man. V, 48, 4-
5;S.p.4t.221.9; Lei de 27 de Julho de 1582 (§ 36); Ord. Fil. V, 82, 3, 4 e 7 (Dos que jogdo dados, ou cartas, ou
as fazem, ou vendem, ou ddo tabolagem, e de outros jogos defesos); ai) Ord. Af. V, 67; Assento de 29 de Agosto
de 1511; Ord. Man. V, 107, 3;S.p.4t.221.1,3,4,8,9, 17, 20, 21, 22; Alvara de de 15 de Junho de 1502; Alvara
de 03 de Outubro de 1575 (§ 15); Lei de 27 de Julho de 1582 (§ 58-59); Ord. Fil. V, 140 (Dos degredos e
degredados); aj) Ord. Af. V, 67; Assento de 29 de Agosto de 1511; Ord. Man. V, 107, 1-2;S.p.4t.221.3,4,8,9
e 19; Assento de 29 de Agosto de 1511; Lei de 27 de Julho de 1582 (§ 61); Ord. Fil. V, 143 (Dos degredados, que
ndo cumprem os degredos). Observe-se que muitas das referéncias acima apresentadas constam do cuidadoso
estudo desenvolvido por VILELA, Hugo Otavio Tavares. Ordenacdes Filipinas e Cddigo Criminal do Império do
Brasil (1830) - Revisitando e reescrevendo a histdria. Revista Juridica Luso-Brasileira, 3, 2017, p.773-775.
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a movimentacdo de pessoas; ela evidenciou a oportunidade para que um novo
enfoque fosse conferido ao tema, na medida em que é em tal momento que
encontraremos 0s primeiros contornos de uma disciplina diretamente comprometida
com a absorcéo dos imigrantes (juridicidade direta) — ora empenhados na ocupacao
da regido Sul do pais, ora comprometidos com a progressiva substituicdo do braco

escravo na lavoura cafeeira do Oeste do Estado de Sao Paulo.

3.1 DIREITO BRASILEIRO IMPERIAL: A PROCLAMACAO DA INDEPENDENCIA,
O DESENVOLVIMENTO DO MOVIMENTO ABOLICIONISTA E A DISCIPLINA DA
CIRCULACAO DE PESSOAS POR MEIO DA IMIGRACAO SUPERVISIONADA
PELO GOVERNO BRASILEIRO.

A necessidade de manutengdo provisoria do arcabouco juridico lusitano.
Embora a Proclamacdo da Independéncia em 07 de Setembro de 1822 possa ser
considerada o simbolo de uma ruptura politica, ndo se pode estender tal diagndstico
a estrutura juridica pela qual haveria de se reger a soberania entdo nascente: de fato,
a Lei de 20 de outubro de 1823 previu a manutencdo em vigor no Brasil de
consideravel parte do arcabouco juridico lusitano, até que sobreviesse uma legislacao
tipicamente brasileira®®.

A superveniéncia da Constituicdo de 1824: uma tentativa de conciliar o
"antigo” e o "novo". A "folha de papel” de 25 de marco de 1824 representava o
"sincretismo"” que passou a constituir um dos tragcos mais marcantes da juridicidade
brasileira: ao tergiversar sobre a escravidao — assim como o fez Augusto Teixeira de
Freitas em sua "Consolidacao das Leis Civis" (Qque n&o deveria ser maculada por um
assunto merecedor de tratamento apartado em um especifico "Coédigo Negro") — e
instituir o Poder Moderador, a Carta assumia um evidente compromisso com o Antigo

Regime; contudo, o seu avancado artigo 179 — que chegou a prever direitos sociais

15 A Lei de 20 de Outubro de 1823 pode ser tomada como ponto de partida para os esforgos de
construcdo de um direito estritamente brasileiro. Assim consta de seu artigo 1°: “As Ordenagdes, Leis,
Regimentos, Alvaras, Decretos e Resolugdes promulgadas pelos Reys de Portugal, e pelas quaes o Brazil se
governava até o dia 25 de Abril de 1821 em que S. M. Fidelissima, actual Rey de Portugal e Algarves se
ausentou desta Corte, e todas as que forao promulgadas daquella data em diante pelo Sr. D. Pedro de
Alcantara como Regente do Brazil emquanto Reino, e como Imperador Constitucional delle, desde que se erigio
em Imperio, ficdo em inteiro vigor na parte em que nao tiverem sido revogadas, para por ellas se regularemos
negadcios do interior deste Imperio, em quanto se ndo organisar hum novo Codigo, ou ndo forem especialmente
alteradas”.
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como a instrucdo primaria universal e gratuita (XXXIl) — parecia consagrar valores
liberais bastante promissores. Em uma expresséo, a Constituicdo de 1824 poderia ser
definida como a tentativa de "constitucionalizacdo do absolutismo"*®.

O "gradativo" declinio legislativo da estrutura escravocrata brasileira. Na
esteira de tal ideario liberal e atendendo a reclamos internacionais, a Lei de 07 de
novembro de 1831 (Lei Feijo) proibiu — em termos meramente nominais — o trafico
negreiro; contudo, desprovido de qualquer "eficacia social", tal diploma deu origem a
uma expressao até hoje bastante difundida em solo brasileiro ("lei para inglés ver"). E
diante da irresignacao do Parlamento britdnico (materializada em seu Bill Aberdeen —
1845), uma "gradual” movimentacao legislativa foi adotada: em um primeiro momento
para tornar efetivo o combate ao contrabando de escravos (Lei Eusébio de Queirds —
de 04 de setembro de 1850); em um segundo lanco para considerar livres os nascidos
a partir de 1871, desde que asseguradas aos proprietarios indenizacao e a prestacao
de servicos por um prazo residual (Lei do Ventre Livre — 28 de setembro de 1871); em
um terceiro avanco, por meio da libertacdo dos escravos maiores de 60 anos (Lei dos
Sexagenarios ou Lei Saraiva-Cotegipe — de 28 de setembro de 1885); e, por fim,
mediante a abolicdo completa e irrestrita da escraviddo no Brasil (por meio da Lei
Aurea — de 13 de maio de 1888)".

O contrapeso oferecido ao declinio da mao-de-obra escrava: sua substituicdo
pelo brago imigrante. Enquanto a mao-de-obra "formalmente” escrava declinava, sua
substituicdo paulatina pelo brago imigrante foi viabilizada pela contratacao particular
direta (supervisionada, a distancia, pelo Poder Publico) — sendo representativas da

consagracédo de um tal modelo as Leis de 13 de setembro de 1830 (prestagéao de

16 Sobre o siléncio da Constituicdo de 1824 e da Consolidagdo das Leis Civis a respeito da escravidao,
eloqiientes sdo as palavras de A. TEIXEIRA DE FREITAS: “fique o estado de liberdade sem o seu correlativo
odioso. As leis concernentes a escraviddo (que ndo sdo muitas) serdo pois classificadas a parte, e formarad
nosso Codigo Negro” (TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Consolidagdo das Leis Civis. 32 ed.. Rio de Janeiro: B. L.
Garnier, 1876, p. XXXVII).

De toda forma, conquanto tornada conhecida sobretudo em decorréncia da disciplina estabelecida a propésito
do Poder Moderador, o artigo 179 da Constituicdo de 25 de margo de 1824 é bastante interessante por conter
nao apenas previsoes relacionadas a liberdades publicas, mas também direitos sociais que ja ensaiavam um
desenvolvimento mais pronunciado [v. g. a propdsito dos socorros publicos (inciso XXXI) e da instrugdo
primaria universal e gratuita (inciso XXXII)]. Destacando tal conciliagdo singular, P. BONAVIDES considera a
Constituicao de 1824 concomitantemente comprometida com o passado, com o presente — de entdo —e com o
futuro (BONAVIDES, Paulo. A Constituicdo do Império. Revista de Informagao Legislativa, 94, 1987, pp. 14-15).

17 A respeito do paulatino declinio da escraviddo no Brasil — bem como a respeito das resisténcias que
conferiram a legislacdo abolicionista questionavel ineficacia social — cf. NABUCO, Joaquim. O Abolicionismo.
Brasilia: Senado Federal, 2003, p. 67-ss.
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servicos em geral) e de 11 de outubro de 1837 (especificamente sobre locacdo de
servicos dos colonos). Ou seja: sob o beneplacito da "liberdade de contratar”,
imigrantes — que no mais das vezes nao dispunham de qualquer experiéncia agricola
prévia — acabaram por desembarcar em um ambiente inteiramente diverso daquele
do qual haviam partido — e no qual os préstimos do Estado estavam muito mais
alinhados com a preservacédo dos interesses dos proprietarios rurais do que com a
protecdo do proletariado recém-chegado?®.

A derrocada do Império e o advento de uma Republica comprometida com
novas preocupacdes. Algumas medidas descentralizadoras levadas a efeito logo no
inicio do periodo imperial — consubstanciadas no "Ato Adicional" de 1830 (e
posteriormente em parte revertidas pela "Lei Interpretativa” de 1834) — acabaram
gerando consequéncias que, somadas as insatisfacdes derivadas da conducéo da
Guerra do Paraguai e aos avancos do movimento abolicionista, acabaram por
redundar no colapso da monarquia — deflagrado pela Proclamacao da Republica em
15 de novembro de 1889.

De toda forma, pode-se perceber que o ingresso "deliberado” de imigrantes —
mediante um arcabouco juridico inicialmente legado ao Direito Privado — esteve
umbilicalmente vinculado a ruptura com a escraviddo operada durante o periodo
imperial — naguele modelo de transi¢cdo gradativa que acima designamos por "Canal

do Panam@" juridico.

3.2. DIREITO BRASILEIRO REPUBLICANO: A LEGISLAGAO PRODUZIDA
DURANTE A "ERA VARGAS", O ESTATUTO DO ESTRANGEIRO (LEI FEDERAL
N° 6.815/80) E A SUPERVENIENCIA DE LEI DE MIGRACAO (LEI FEDERAL N°
13.445/2017).

A superveniéncia da Republica e a centralizacdo politica operada durante a
"Era Vargas" - conturbacao interna e centralizacdo. Apés a queda da Monarquia e 0
encerramento dos primeiros governos da Republica Velha, a Revolucdo de 1930

18 Sobre as primeiras iniciativas de introdugao da mao-de-obra imigrante e a respeito dos primeiros
resultados obtidos, cf. o Prefacio de Sérgio Buarque de HOLANDA a célebre obra de DAVATZ, Thomas.
Memodrias de um Colono no Brasil (1850). Sdo Paulo: Livraria Martins, 1941, p. 5-35; bem como o precioso
estudo de COSTA, Emilia Viotti. Da senzala a col6nia. 4. ed. Sdo Paulo: Fundacdo Editora da UNESP, 1998, p.
109-167.
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assinalou um novo periodo de centralizacdo de poder no Brasil (e que ficou conhecido
como "Era Vargas"). Diante da "momentanea” ruptura com a ordem democratica —
gue somente se restabelecerda com a promulgacdo da Constituicdo de 1934 —,
diversas normas foram promulgadas em um contexto que ainda parecia ser de
verdadeira conturbacao interna.

As normas de direito migratorio produzidas durante a "Era Vargas". Dentre
elas, a respeito da movimentacdo de pessoas merecem destaque: o Decreto n°
19.482, de 12 de dezembro de 1930 (voltado a resguardar dois tercos do mercado de
trabalho & mao-de-obra nacional); o Decreto n® 20.291, de 12 de agosto de 1931
(regulamentador o artigo 3° do diploma anterior); e 0 Decreto n° 24.215, de 09 de maio
de 1934 (que pretendia evitar o ingresso em territorio nacional dos estrangeiros
indicados em seu artigo 2°). A analise de tais regras demanda um consideravel esfor¢co
por parte do intérprete: em primeiro lugar, por corresponderem a simples decretos (0s
quais, na tradicdo do direito constitucional brasileiro, ordinariamente ndo ostentam
aptiddo normativa que ultrapasse os limites da mera "regulamentacéo” da lei); além
disso, porque os dois primeiros evidenciam um espirito "protecionista” que néo se
coaduna com a feicdo universalizante que parece informar a maioria dos direitos
ocidentais da atualidade (embora possa ser perfeitamente justificada pelas
preocupacdes nacionalistas da época). Contudo, o maior desconforto decorre da
leitura do artigo 2° do Decreto n° 24.215/34, por meio de cujos incisos se busca impedir
0 ingresso em territorio brasileiro de deficientes, menores, idosos, integrantes de
minorias, desempregados, analfabetos, etc. — inclusive por meio da utilizacdo de
conceitos juridicos indeterminados (tais como "conduta manifestamente nociva a
ordem publica ou a seguranca nacional" ou "outras [condi¢des] que se verifique serem
igualmente impeditivas da entrada de estrangeiro imigrante”).

O Decreto n°® 24.215/34 como manifestacdo genuinamente nacional de um
direito migratorio (ainda que autoritario e discriminatério); o "Estatuto do Estrangeiro”
(Lei Fed. n°® 6.815/80) como elemento representativo de um contexto de transi¢édo. De
todo modo, o Decreto n°® 24.215/34 nos parece ser a primeira manifestacdo auténtica
de um direito migratorio brasileiro (juridicidade direta imediata) — ainda que de carater
consideravelmente autoritario e discriminatério. Por sua vez, a Lei Federal n® 6.815/80
(conhecida como "Estatuto do Estrangeiro”) parece ter se comprometido com o0s
valores principais da "seguranca nacional" e da preservacao da "ordem publica" —

tendo mantido, de sua parte, algumas das aludidas restricbes a estrangeiros que
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pretendessem ingressar em territdrio nacional (tudo de conformidade com o seu
respectivo artigo 7°). Cuida-se de norma produzida durante o periodo de
recrudescimento do autoritarismo militar — e no qual as tensdes tipicas da "Guerra
Fria" se espraiavam também sobre o direito relacionado & movimentacdo de pessoas.

De toda forma, tais disposicdes parecem se constituir em capitulo isolado de
uma trajetoria em que o perfil brasileiro sempre pareceu ser o de "acolher" o imigrante
— como bem o evidencia a Lei Federal n°® 13.445/2017 (Lei de Migracéo). Passemos,

pois, as nossas consideragdes finais.

CONSIDERACOES CONCLUSIVAS.

O debate sobre o tema da circulagéo de pessoas consiste em uma iniciativa
das mais oportunas, na medida em que o mal da intolerancia — que nunca teve no solo
brasileiro terreno fértil para se propagar — lamentavelmente tem encontrado espaco
ndo apenas para se instalar, mas também para se alastrar em uma velocidade
alarmante, gerando riscos consideraveis para a estabilidade de nossa democracia;
uma democracia jovem e que jamais completaria quatro décadas sendo em
decorréncia de um compromisso sério com os valores prestigiados pela Constituicdo
Brasileira de 1988.

Além disso, tal debate é um expediente profilatico de importancia singular,
pois previne que 0s males do preconceito e da desagregacdo acabem ganhando o
espaco que lamentavelmente tém conquistado no Brasil — que sempre foi
internacionalmente reconhecido como um dos Estados mais acolhedores de todo o
planeta (os exemplos de Tullio Ascarelli e Enrico Tullio Liebman parecem o evidenciar
de modo suficiente). De fato, nossa historia prova que sempre pudemos aprender com
todas as culturas que nos moldaram — sendo que de todas acabamos por ser
tributérios e filhos.

E em lugar de corrigirmos as nossas conhecidas imperfeicdes, corremos o
risco de perder uma das nossas maiores virtudes enquanto povo: a de “acolher” a
diversidade — nas suas mais variadas manifestacdes (de origem, de pensamento, de
orientacao, de ideologia, de credo, dentre tantas outras). Os perigos oferecidos pela
atualidade muitas vezes se deixam revelar em falas aparentemente inofensivas,

disfarcados em uma mera inconveniéncia ou em um humor menos polido. Todavia, se
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nao forem debelados de modo firme e imediato, podem dar oportunidade a
propagacdo de um espirito desagregador, inteiramente contrario a propria natureza
acolhedora do povo brasileiro.

De todo modo, a despeito de tais ameacas, a cidadania brasileira ndo pode
romper com o objetivo constitucional de construir uma sociedade livre, justa e solidaria
(tal como estatuido pelo inciso | do artigo 3° da Constituicdo vigente); pois, de fato, o
texto constitucional ndo conclama os seus destinatarios a construir uma sociedade
baseada na mera "tolerancia": ele exige de todos os brasileiros um esforco em
enxergar no outro — inclusive e sobretudo naquele que diverge de nossa forma de nos
situarmos no mundo — alguém vocacionado a ser amado.

Em sua Carta aos Corintios (1, 13), Sdo Paulo ressalta a importancia da "fé",
da "esperanca” e do "amor". No entanto, deixa bem evidente que o mais importante
dos trés atributos é o "amor". Naturalmente que o direito migratério brasileiro ja
ostentou fei¢cdes "protecionistas” e "nacionalistas" bastante destoantes de um projeto
"universalizante” e comprometido com os direitos humanos (no qual a Lei Fed. n°
13.445/2017 parece ter se inspirado). No entanto, tal dissonancia em nada dista
daquela outra que parece existir entre o "Antigo Testamento" (que prescrevia o
principio do "talido") e 0 mandamento evangélico de oferecer ao ofensor a outra face:
segundo Santo Tomas de Aquino, tratava-se ali de uma "lei divina" destinada a um

homem "imaturo" — e aqui de uma lei divina voltada a um homem "adulto".
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