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Abstract

When the Portuguese Civil Code of 1867 was
enforced in colonial territories, the right to be
judged according to their »customs and law« (usos
e costumes) was recognized for a large set of indige-
nous groups. Both decisions — the application of
the Civil Code and the recognition of indigenous
customs — reflected an existing tension between
principles of unity and diversity in what concerned
Portuguese legal order Overseas. In this article, I
examine the role played by this tension in the
judicial theories of Portuguese law teachers, colo-
nial legislators, governors, judges and officers. By
looking at their lessons, reports and memoires, as
well as at the laws enacted, I identify their chang-
ing thoughts about the role of legal pluralism and
its practices in the civilizational improvement of
indigenous individuals and societies. In the closing
pages of my contribution, I pay special attention to
the changes that occurred in the late 19" and early
20" centuries, when an indigenous system (indige-
nato) was first conceptualized and then enforced in
Portuguese African colonies.
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A dimensao imperial do espaco juridico portugués.
Formas de imaginar a pluralidade nos espacos
ultramarinos, séculos XIX e XX

Representacoes da unidade e da diversidade

Este texto inscreve-se numa historia intelectual
da pluralidade juridica no império portugués.’
E meu objectivo analisar como é que as elites
portuguesas (juristas, politicos, administradores
coloniais) do século XIX e da primeira metade do
século XX pensaram e legislaram sobre essa plura-
lidade. O seu pensamento variou ao longo deste
periodo, acompanhando as mudangas que ocorre-
ram no modo de imaginar o Império, os seus
espagos e as suas populagdes, bem como as circuns-
tincias concretas da presenca portuguesa (mais, ou
menos efectiva) nesses espagos. Variagdo que per-
mite desde jd chamar a atengdo para uma fractura
que ocorreu entre os finais do século XIX/inicio
do século XX, que claramente separa o paradigma
que dominou até essa época e o que se lhe seguiu.
Falarei acerca dessa fractura nas pdginas finais deste
texto. Mas, para jd, importa sublinhar que, apesar
dessa variacdo, permaneceu sempre uma ideia: a
medida que o que se pensava ser a ac¢do civiliza-
dora avangasse, a pluralidade juridica dos espagos
imperiais enfraqueceria. Seria substituida por uma
ordem juridica mais unificada e mais uniformizada
do ponto de vista dos seus principios estruturantes.
E, ainda em consonincia com aquela ac¢do, mais
préxima da ordem juridica portuguesa / europeia.

A hipétese que coloco neste texto ¢ a de que
estas formas de reflectir sobre a pluralidade juridica
tenham modelado as rotinas da administragdo da
justica no império portugués, apesar da grande
diversidade de modalidades que se experimenta-

2

ram «no terreno». E uma hipdtese que alguns

aspectos que irdo ser desenvolvidos neste texto
me permite colocar, mas que sé uma investigacao
mais exaustiva permitird, no futuro, confirmar.
Para j4, importa mostrar como € que a unidade e
as diversidades juridicas foram representadas e
também o modo como se geriu, do ponto de vista
sobretudo discursivo, e em dois momentos dife-
rentes, essa diversidade.?

Antes de continuar, ¢ importante sublinhar que
este texto incide numa geografia diferente daquela
que foi objecto de investigagdo da maioria dos
autores deste volume, pois o seu dmbito nio é a
América portuguesa mas os (pequenos) espagos do
império portugués na Asia (Goa, Damio e Diu, na
India; Macau, na China; Timor e Solor) e em Africa
(algumas feitorias na Guiné; Luanda, Benguela e
zonas envolventes, em Angola; os arquipélagos de
Cabo Verde e S. Tomé e Principe; algumas povoa-
¢oes no litoral de Mogambique, como Lourenco
Marques, Inhambane, Sofala, Quelimane, Ilha de
Mocambique e Ibo). Nédo obstante, irdo convocar-
se aqui muitos dos tépicos tedricos e metodoldgi-
cos presentes nos outros textos aqui publicados.
Tépicos que foram amplamente discutidos pelos
seus autores, em mais do que uma ocasido, e de
forma particularmente intensa em Lisboa (Janeiro
de 2012), em Frankfurt (Marco de 2014) e, depois,
em Berlim (Setembro do mesmo ano).?

Um desses t6picos foi o da imaginagdo de espa-
¢os juridicos pelas elites. Tal como sugeriu, inicial-
mente, Thomas Duve, essa imaginagdo envolveu,
quase sempre, uma visdo eurocéntrica, na qual a
nogao de uniformidade foi o elemento central na
constituigio de espagos juridicos.* Numa primeira

* Investigadora do CEDIS, Centro de
Investigagdo em Direito e Sociedade
da Faculdade de Direito da Universi-
dade Nova de Lisboa (Nova Direito).
A expressio foi-me sugerida pela lei-
tura de BEnTON/Ross (2013b) S.
Sobre questdes semelhantes pensadas
pelos juristas da época moderna
HEespanHA (2013).

Aproveito para agradecer a todos, e
em particular a Thomas Duve, a Be-
nedetta Albani e a Samuel Barbosa,
a organizagdo destes encontros, que
foram cruciais no amadurecimento
das minhas reflexdes sobre pluralida-
de juridica no Império portugués e
que contribuiram de forma decisiva
para a redacgdo deste texto.

4 Duve (2014), (2013).
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leitura, o espago tende a ser olhado, pelos agentes
do poder colonial (mas também pelos historiado-
res, quando aderem ao olhar proposto pelos actores
histéricos), como superficie vazia, na qual se pro-
jectam, ex-novo, ordenamentos juridicos pré-defini-
dos. Consequentemente, ignoram-se ou subalter-
nizam-se outros espagos, outras jurisdi¢des, outras
escalas. Este registo estd bem presente na histdria
intelectual da pluralidade juridica no império por-
tugués. Hd, nesta histdéria, um registo no qual o
direito civil portugués vigorou de modo uniforme
no espaco do Império, espaco identificado com
recurso a uma terminologia muito diversa («domi-
nios», «conquistas», «provincias ultramarinas», «ul-
tramar»; ou, embora mais raramente, até finais do
século XIX, «coldnias»), mas representado como
juridicamente uno.

Outro problema convocado, nomeadamente
nas intervencdes de Samuel Barbosa,® foi o da
constitui¢do, pelo direito, de uma «geografia mo-
ral», na qual se atribuem lugares hierdrquicos as
pessoas e as normas que regulam as suas vidas. Ao
omitir ¢ /ou subalternizar outros espagos ou outras
jurisdi¢des, aquela forma de os imaginar tem efei-
tos excludentes, quer nos discursos e nas prdticas
coeténeas, quer, novamente como que por reflexo,
na historiografia. Como se ird ver, da imaginacao
das elites portuguesas do século XIX também fez
parte este outro registo, no qual as popula¢des que
nio se submetessem ao direito civil portugués
ocupavam um lugar subalterno, movimentando-
se em espagos (descontinuos, hibridos) marcados
pela vigéncia dos seus «usos e costumes», ainda que
transformados pela proximidade da justica e do
direito europeus. Deste modo, o olhar das elites
integrou também a «escala local», a sua particula-
ridade e diversidade; e, ao reflectir sobre essa escala
e sobre a diversidade que ela introduziu e as
dificuldades que colocou, foi também modelado
por ela.

Finalmente, esteve sempre presente, nas discus-
soes, a questdo da diversidade de percepgdes do
espaco juridico por outros actores: os administra-
dos, os que usaram e se apropriaram da justica e do

direito. Apesar de serem muitas as situagGes em que
a «geografia moral» proposta foi a da sua subalter-
nizagdo, aquela geografia também lhes ofereceu
possibilidades, muitas vezes exploradas de um mo-
do que, no limite, podia subverter, mesmo que
apenas momentaneamente, a sua subalternidade.
Como foi, desde o inicio, sugerido por Benedetta
Albani, a propésito da aplicagio da ordem norma-
tiva tridentina no Novo Mundo, as normas euro-
peias também foram usadas, interpretadas e trans-
formadas pelos contextos e actores locais, em fun-
¢do das suas agendas e interesses.® Esta constante
negociacio entre «colonizadores» e «colonizados»
no que diz respeito a administragdo da justica, que
tem sido objecto de estudo privilegiado pela histo-
riografia sobre os impérios e que foi explorada em
vérios dos textos aqui publicados, estd praticamen-
te omitida neste texto, muito mais centrado na
intengdo portuguesa (europeia) de transformar
«usos e costumes» locais/nativos do que na apro-
priacdo do direito europeu pelas populagdes nati-
vas.” Era esta transformacio que se esperava obter
quando, em 1869, se fez aplicar, por decreto, o
Cédigo Civil portugués nos espagos ultramarinos.
O resultado imediato dessa decisdo deveria ser uma
aplicagido descontinua e progressiva (no espago € no
tempo) do cddigo; e, paralelamente, a multiplica-
¢do de codificagdes de «usos e costumes» para uso
dos juizes e administradores europeus, cujo con-
teddo estaria (ou deveria estar), a meio caminho
entre um (inacessivel) direito tradicional / consue-
tudindrio das populagdes nativas e o Cddigo civil.
Nos espagos ultramarinos o Cédigo civil vigoraria
em geral, mas de forma descontinuada pela vigén-
cia simultinea dos «usos e costumes» nativos. Com
o tempo, porém, essa fragmentagdo, que se descre-
via como transitdria, seria substituida pela unidade
juridica.

Por se tratar de uma <histdria intelectual» ba-
seada em reflexdes doutrinais desenvolvidas na
metrépole, também ficou fora desta abordagem a
percepgdo sobre a pluralidade e os usos que dela
fizeram os diversos agentes da colonizagdo, cuja
maior (ou total) ou menor (ou nenhuma) toleran-

BarBosa (2014).

AvBANI (2014).

Alguns exemplos da historiografia a
que nos referimos sdo os estudos
cldssicos de Martin Chanock, no-
meadamente CHANOCK (1985) e
muitos outros, entre os quais desta-

camos, com grande incidéncia sobre

o direito da familia, PETERsON (2006);
RoQuE (2012b); BARKEY (2013). Para
Angola no século XVIII, explorando

também o uso estratégico dos «usos e
costumes» por administradores euro-
peus, FERREIRA (2012) 104-115.

A dimensdo imperial do espago juridico portugués
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cia relativamente as institui¢Ges juridicas nativas
variou muito, também em fungdo das suas dife-
rentes agendas e interesses.®

Os Cddigos da metrépole nos espagos
ultramarinos: uma vigéncia incompleta e
descontinua

Em 1869 o governo portugués mandou aplicar o
Cédigo civil de 1867 nas provincias ultramarinas.”
Esta decisao estava de acordo com a percepgio,
corrente na doutrina juridica portuguesa do século
XIX, de que devia existir uma perfeita continuidade
entre o territério portugués na Europa e os terri-
térios portugueses naquelas provincias. Esta ideia,
de que os espagos do império deviam constituir um
espago juridicamente uniforme, jd antes tinha dado
origem a aplicagio de outros grandes diplomas
legislativos aprovados para a metrépole. Foi esse,
por exemplo, o caso do Cédigo administrativo de
1842, mandado aplicar por decreto de Dezembro
de 1869 (mas jd antes em vigor em vdrios daqueles
territérios); *® ou o dos Cédigos penais, como o de
1852, posto em vigor nas provincias ultramarinas
por decreto de 18 de Dezembro de 1854;2 ou
ainda, posteriormente, o Cédigo de processo civil,
por decreto de 3 de Agosto de 1881."

Neste contexto, a aprovagao do Cédigo civil em
1867 somente na metrépole foi vista como tendo
introduzido uma descontinuidade que o decreto
de 1869, que o mandou aplicar no Ultramar, vinha
corrigir. Com este decreto punha-se fim, como se
explicou no seu preimbulo, «a desigualdade dos
cidadios de além-mar continuarem sujeitos a uma
legislacao civil diferente da que vigora no conti-

Fokus focus

nente do Reino».'* Repunha-se, assim, o que se
considerava ser a normalidade da vida juridica.

Era essa também a normalidade descrita na
doutrina da época, na qual se afirmava que desde
sempre o direito civil portugués se tinha conserva-
do «[...] uniforme e igual para todos os Cidadios,
ndo variando segundo a diversidade das partes do
territdrio, que jd se observava entre os Romanos
desde Antonino Pio Caracala [...]».*> Esta afirma-
¢do, escrita em meado do século XIX por um
conhecido professor de direito, Anténio Ribeiro
de Liz Teixeira, resultava de um comentdrio seu as
palavras de um outro conhecido jurista, Pascoal
José de Melo e Freire. Este dltimo tinha estado
envolvido nas tentativas de codificagdo do direito
portugués nos finais do século XVIIL E, nessa
altura, tinha também afirmado que «Os nascidos
em Portugal de cidadios sdo cidaddos portugueses.
Por Portugal entendemos Lisboa, as provincias, e
os outros dominios dos descobrimentos, pois entre
nds nunca teve uso a diversidade do direito funda-
da na diversidade dos lugares, que no préprio
mundo romano Antonino Caracala acabou por
ab-rogar com a conhecidissima Constitui¢do, de
que fala a lei 17 do tit. De statu hominum, do
Digesto». '¢

Esta forma de imaginar os espagos do império
articulava-se com outras narrativas, mais antigas e
mais recentes. Todas elas permitem compreender
melhor o contexto em que se mandou aplicar o
Cddigo civil, motivo pelo qual vamos conceder-lhe
aqui alguma atengdo.

Uma dessas narrativas era a da reconstitui¢do, no
Império portugués, da férmula romana, que se
imaginava centralizada e juridicamente uniforme.
A referéncia ao Imperador Antonino Caracala e ao
edito pelo qual todos os habitantes do Império

Veja-se a andlise desses diversos mo-
dos de percepcionar e lidar com o
pluralismo da parte dos missiondrios,
dos oficiais da administragdo, dos
militares ou dos colonos em RoQUE
(2012b) 210-211.

Decreto de 1 de Dezembro de 1869:
Carta Orgénica das Institui¢des Ad-
ministrativas das Provincias Ultrama-
rinas (1894) 102.

«O Cédigo Administrativo considera-
se em vigor em todas as Provincias,
com as modifica¢des actualmente
adoptadas em cada uma delas, e assim
continuard provisoriamente em tudo
quanto n’este decreto se ndo dispde

11

12

por diferente modo» (art. 76¢), De-
creto de 1 de Dezembro de 1869 (nota
9), p. 102, subl. nossos.

Decreto de 10 de Dezembro de 1852,
in: Boletim do Conselho Ultramari-
no, Legislagio Novissima (1869),
Vol. 11, 497.

Ibidem, 496 e ss. Depois, o novo C6-
digo penal da metrdpole seria gene-
ralizado as coldnias por Decreto de
16 de Setembro de 1886, e a reforma
penal de 1884 declarada em vigor,
com algumas excepgdes, por decreto
de 11 de Dezembro de 1884. Colecgdo
Oficial de legislagdo portuguesa, Ano
de 1884 (1885), 541-542.

13
14

15
16

Ibidem, Ano 1881, 201.

Colecgdo de Decretos promulgados
pelo Ministério dos Negdcios da Ma-
rinha e Ultramar em virtude da Fa-
culdade concedida pelo § 1 do art. 15¢
do Acto Adicional a Carta Constitu-
cional da Monarquia (1870) 35.
TEIXEIRA (1845) 129.

FREIRE (1996) 24.
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romano tinham sido submetidos ao direito civil
romano, nos textos de Paschoal José de Mello e
Freire e de Antdénio Ribeiro de Liz Teixeira, eram
um sinal da sobrevivéncia dessa ideia antiga de um
Império romano como modelo imitado, ou até
superado, pelo Império portugués. A evocacio do
Império romano em discursos de propaganda so-
bre o Império portugués manifestou-se, desde o
século XVI, na associagdo entre a «obra de evange-
lizagdo universal» (mas também de divulgagdo da
lingua e da cultura portuguesas) do Império por-
tugués de Quinhentos e a «missdo civilizadora do
Império romano», apesar das perplexidades que a
natureza paga deste ultimo tinha suscitado nessa
época.’”

A ideia da uniformidade juridica do espaco
metropolitano e ultramarino foi também reforca-
da, no século XIX, pela centralidade que o princi-
pio da igualdade entre as diversas «partes» do
territorio portugués (na Europa, em Africa e na
América) adquiriu no contexto do reformismo de
finais de setecentos e, sobretudo, apds a revolugao
liberal de 1820. Desde as dltimas décadas do século
XVIII que se assistiu a uma tentativa sistemdtica de
integragdo das «vdrias componente territoriais do
Império» num conjunto unitirio.'® A revolugio
liberal de 1820, ocorrida numa conjuntura em que
a sede da monarquia portuguesa se situava na
América (desde 1808), introduziu nesta visio inte-
grada uma dimensdo nova, que jd tinha aflorado
antes, aquando da atribui¢do ao Brasil, em 1814, do
titulo de Reino: a da perfeita igualdade entre
territérios ultramarinos e europeus do império
portugués e a da comum cidadania dos seus habi-
tantes. Era essa igualdade que, no olhar dos depu-
tados que se reuniram na primeira assembleia
constituinte portuguesa, muitos deles eleitos nos
territérios ultramarinos da América (69 dos c. de
176 deputados tinham sido eleitos na América),
separava o novo regime do regime derrubado, que
descreviam como o anterior «sistema colonial». "

Marcoccr (2013) 89 e 226-228.Ver 19
também Carpim (2010). Em textos 20
sobre direito internacional mais tar- 21
dios, de Henry Maine, professor de
Direito civil em Cambridge, encon-

tra-se novamente esta relagio entre o
dominium exercido pelo Imperador
romano e a submissao de todas as
populacdes do Império ao Direito

civil romano, PAGDEN (2005) 39.

PAQUETTE (2013) 17 € ss.

Siva (2009).

A dimensdo imperial do espago juridico portugués

Esta imagem sobreviveu a independéncia do
Brasil, mantendo-se o discurso da igualdade mes-
mo depois de o seu referente principal, o territdrio
americano da monarquia, ter desaparecido. O que
se continuou a afirmar, a partir de 1820, foi que
Portugal ndo tinha coldnias. Tinha territdrios es-
palhados por vdrios continentes. Todos os que os
habitavam eram portugueses. Toda a legislacdo para
esses territdrios deveria ser feita no Parlamento
portugués, no qual deveriam ter sempre assento
deputados eleitos no ultramar.?®

A mesma ideia de uniformidade apoiou-se ainda
no texto constitucional que esteve em vigor duran-
te quase todo o século XIX, a Carta constitucional
de 1826, na qual eram cidaddos portugueses «...]
todos os que nasceram em Portugal e seus domi-
nios [...]» (art. 7). Apoiou-se, finalmente, em ou-
tros textos legislativos nos quais se sublinhou a
submissdo das populagdes do Ultramar ao direito
portugués. Num relatério que acompanhou o
decreto que, a 14 de Novembro de 1878, introdu-
ziu uma reforma da administragdo da justica no
Ultramar, o entlo Secretdrio de Estado da Marinha
e Ultramar explicou mesmo que a exportagdo para
o Ultramar da justica e direito portugueses era
uma consequéncia ldgica da Carta constitucional.
E sublinhou que «[...] em nenhuma coldnia das
outras Nagoes [...] a administragdo da justiga [...] é
fraternal, equitativa e una como felizmente nas
possessdes portuguesas. E seria desarmdnico e ilé-
gico dar todos os direitos politicos, todas as pre-
rrogativas constitucionais, as provincias ultramari-
nas, considerando-as, quanto a justi¢a criminal ou
civil, em condigGes inferiores aos povos da metré-
pole».”! O mesmo Secretdrio explicou ainda que,
ao contrdrio do que acontecia nas coldnias da
Inglaterra, da Holanda, ou até da Espanha, que
transigiam com as «institui¢Ges decrépitas» e os
«preconceitos seculares» dos povos nativos, com a
interferéncia de autoridades tradicionais africanas e
com a intervengdo de funciondrios administrativos

ALEXANDRE (1993) 580 e ss.

Decreto de 14 de Novembro de 1878,
in: Entre as mais urgentes necessi-
dades dos povos, entre os deveres mais
sagrados do governo, estd a recta ad-
ministragio da justica (1878).



22
23
24
25

na administracdo da justica, a justica implantada
pelos portugueses no ultramar era a «verdadeira
justica, a humanitdria, a fraternal, a cristd, a que dd
a cada um o que ¢ seu nivelando as classes e as
individualidades [...]».??

Também Fontes Pereira de Melo, conhecido
politico da monarquia constitucional, reproduziu
aideia de que a justica portuguesa corrigia o direito
civil dos povos colonizados através da imposi¢ao
dos principios, tidos por civilizados, do direito civil
portugués, quando criticou a tolerincia britinica
para com algumas tradigbes indianas, nomeada-
mente o sistema das castas, umas das «institui¢Oes
decrépitas» a que se referia o relatdrio atrés citado.
E Miguel Lobo de Bulhdes afirmou, junto de uma
audiéncia mais internacional, que «[...] les colo-
nies portugaises sont gouvernées constitutionne-
llement. Les anciens privileges ont disparu. Il n’y a
plus d’esclaves. Tous les citoyens, quelles que soi-
tent leur couleur et leur origine, jouissent des
mémes droits [...]. La justice est administrée par
des tribunaux régulicrement organisés. La législa-
tion libérale de la metropole est toujours appliquee
aux provinces portugaises outremarines, lesquelles
se rapprochent chaque jour davatage de la métro-
pole quant a leur systtme de vie politique et
civile».?

Todos estes discursos se articularam com o
objectivo de construir uma imagem internacional
positiva sobre a presenga dos portugueses nos
espagos ultramarinos. Talvez até os norteasse a
finalidade de contrariar as versoes da «lenda negra»,
que apontavam para o cardcter violento e cruel da
colonizagdo ibérica, na qual estava incluida a por-
tuguesa. Esta imagem circulava em pdginas de
autores tdo conhecidos como Leroy-Beaulieu, nu-
ma das mais citadas obras sobre colonizagdo do
terceiro quartel do século XIX.** Mas eles espelha-
vam também uma foma de falar sobre o Império
portugués que era maioritdria, nos circulos acadé-
micos e politicos da época. Apesar da sua escassa
adesdo a uma realidade ultramarina que, a semel-

Ibidem.

BuLHOES (1878) 55-56.
LeroY-BeauLIEU (1874).

Sobre esse pluralismo e diversidade
no império contemporaneo portu-
gués HespanHa (1995). Do mesmo
autor, sobre 0 mesmo fenémeno nos
espagos ultramarinos portugueses na
época moderna, ver a sintese de um

Fokus focus

hanga do que sucedia com outros territérios ultra-
marinos de nag¢Ges europeias, era diversa, juridica-
mente plural, territorialmente descontinua.*® Co-
mo se ird ver, a sugestdo da disseminagdo do direito
civil portugués em todo o territério e da submissao
a esse direito de todas as populacdes que o habita-
vam ocultava a vigéncia de ordens juridicas muito
variadas, do mesmo modo que ocultava os proble-
mas que aquela disseminagdo colocava, entre os
quais se destacava a dificuldade em aplicar o direito
civil portugués em territdrios distantes, fragilmen-
te equipados, habitados por populagSes étnica e
culturalmente diversas.

Apesar da for¢a doutrinal dos tépicos da igual-
dade e da uniformidade, a consciéncia da diversi-
dade foi igualmente um tdpico presente em dis-
cursos e projectos legislativos onde as ideias de
igualdade e uniformidade foram problematizadas
e criticadas. Tal aconteceu sobretudo depois da
independéncia o Brasil e da guerra civil entre
liberais e absolutistas (1828-1834), quando se
multiplicaram as manifesta¢des contrdrias ao que,
nessa altura, se denunciou como o «espirito uni-
formizador» das reformas do primeiro liberalismo.
Sublinhou-se, nessa conjuntura, a necessidade de
criar formas especiais de legislar para as provincias
ultramarinas e de produzir uma legislagio adap-
tada a diversidade dos seus espacos e populagdes.
Estas posi¢Ges, que estiveram na origem de impor-
tantes discussdes sobre a natureza do império
portugués e das relacdes de Portugal com os seus
territdrios ultramarinos, deram origem a aprova-
¢do, para estes, de legislagdo especial, bem como
de formas especiais de legislar, que nio passavam
pelo Parlamento, sobretudo a partir dos anos ‘50
do século XIX.2¢ Neste contexto, a ideia de fazer
vigorar os cédigos da metrépole no Ultramar, que,
como comecei por afirmar, constituiu, do ponto de
vista doutrinal, a pedra de toque de um projecto de
constru¢do de um espago juridico uniforme, foi
cada vez mais acompanhada de um discurso sobre a
natureza plural do espago juridico ultramarino.

longo debate com os historiadores e a
historiografia brasileira: HespANHA
(2010). Sobre a presenga dessas ca-
racteristicas em outras formagdes im-
periais veja-se, entre muitos outros, os
livros mais recentes de BENTON (2010)
e de BurBaNk/ COOPER (2011).
26 SiLva (2009) 383-414.

Cristina Nogueira da Silva
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Neste ultimo admitiu-se que os cédigos metropo-
litanos ali convivessem, ainda que transitoriamen-
te, com outras realidades e com outras ordens
normativas. Transitoriamente, pois, como se verd,
os cddigos foram percebidos como dispositivos
orientados para atenuar, ou mesmo fazer desapa-
recer, as diversidades ultramarinas.

Esta percep¢do das coisas ficou bem espelhada
nas observagdes de outro escritor e politico influen-
te durante a monarquia constitucional portuguesa,
Almeida Garrett, cuja posigdo foi contrdria a apli-
cagdo no Ultramar das reformas liberais que se
estavam a implementar na metrépole.>” Pronun-
ciando-se sobre a aplicagdo do Cddigo administra-
tivo as provincias ultramarinas, Garrett explicava
que «O Cédigo Administrativo portugués contém
principios de eterna verdade e justiga, que podem,
como tais, aplicar-se a toda a sociedade civil em
qualquer estado que ela se ache. Mas o modo da
aplicagdo hd-de variar segundo os graus e condi¢oes
da civilizagao».*®

Nos Cddigos estavam positivados os principios
universais que deviam presidir a organizacio das
sociedades, o que os tornava exportdveis para ou-
tros contextos geograficos. Mas essa exportagio nao
permitia a sua execugdo imediata nesses contextos.
Ela era assim associada a um projecto cuja execugao
se faria de forma progressiva, a3 medida que a
civilizagdo avangasse nos diversos espagos ultrama-
rinos. Os cédigos potenciariam a civilizagao, favo-
recendo a sua expansdo, mas a sua aplicagdo com-
pleta sé aconteceria quando um grau muito eleva-
do de civilizagdo tivesse sido induzido pela presen-
¢a portuguesa.

Esta forma de discorrer sobre a exportagdo dos
c6digos e da legislagio metropolitana para os
espagos ultramarinos foi marcante e é observdvel
no texto dos decretos que ali os aplicaram. Nesses
decretos previa-se quase sempre que o Governo e
os Governadores-gerais propusessem altera¢des e
adaptagdes. Outras vezes os codigos foram previa-
mente analisados e alterados, por meio de consul-

Ver a sua intervengdo contra a ex-
portagdo da primeira legislagdo sobre
organizacdo judicial para o Ultramar.
Didrio das Cortes constituintes da
Nagdo Portuguesa, sessdo de 31 Mar-
o de 1837, 165-166.

Citado em Lima (1940) 431.
Sirva / GRINBERG (2011).

Colecgio de Decretos (1870) 201

(nota 14). Cédigo especial.
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tas ao Conselho Ultramarino, 6rgao central na
defini¢do das politicas ultramarinas de oitocentos.
Foi o que sucedeu com o Cédigo penal de 1852,
cuja adaptagdo envolveu a introducdo de artigos
relativos as penas aplicadas aos escravos e aos
libertos que residiam no Ultramar portugués.
Eram artigos transitdrios, porque assim era enca-
rada, na doutrina juridica, a permanéncia da es-
cravidao nas coldnias. Contudo, sinalizavam bem a
diferenca ultramarina.” Também o Cédigo de
processo civil foi posto em execu¢do no ultramar
com importantes modifica¢des, ditadas pelos «usos
e costumes» e pela religido das populagdes.®® No
relatério que acompanhou o decreto que fez apli-
car este cddigo o entdo Ministro da Marinha e
Ultramar, Julio Marques de Vilhena, explicou que
«Nio existindo [...] uma perfeita homogeneidade
entre as condi¢des da metrépole e da maior parte
das provincias ultramarinas, ¢ forgoso determinar
as alteracGes exigidas pelas circunstincias especiais
d’estas, a fim de se removerem os obstdculos que
podem suscitar-se na execu¢ao do referido Cédi-
go». 3!

A vigéncia dos Cddigos metropolitanos no Ul-
tramar foi, portanto, condicionada, implicou mo-
dificagdes e deixou sempre em aberto a hipétese
de que novas altera¢des viessem a ser introduzidas
no futuro. Algumas dessas alteragdes, por outro
lado, foram introduzidas, ou mantidas, por meio
de decretos especiais.

Importa ainda acrescentar que, mesmo depois
de introduzidas as adapta¢Ges, nem todos os espa-
¢os ultramarinos se converteram em objecto ime-
diato dos decretos que nele faziam aplicar, generi-
camente, os codigos e a legislagdo da metrdpole.
A sua aplicagdo far-se-ia de forma progressiva, nao
somente em funcdo dos «usos e costumes», da
religido ou da diversidade étnica das populagoes,
mas igualmente do respectivo equipamento insti-
tucional. Sucedendo que, em boa parte do espago
que era percebido como o territério portugués
no Ultramar, a auséncia de estruturas administra-

31 Ibidem. As alteragGes eram quase
todas referentes as populagdes do Es-
tado da [ndia, embora também haja
alteragGes na aplicagdo as provincias
de Africa. Posteriormente, o Regi-
mento de justica de 1894 manteve a
vigéncia do Cédigo de processo civil,
mas com modificagdes e prevendo a
sua substitui¢do, no futuro, por um
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tivas e judiciais, a multiplicidade de jurisdigGes e
de espagos juridicamente hibridos, eram absolu-
tamente resistentes 2 aplicagio dos cédigos.*> Tal
como sucedia em outros impérios, os espagos nao
europeus do Império portugués ndo podiam ser
descritos sob o signo da unidade. A ndo ser no
plano da imaginagao e da ideologia.

Diversidades ultramarinas: o Cédigo civil
portugués e os «usos e costumes»

Foi no contexto atrds descrito que se processou a
exportacdo do Cddigo civil, cuja execucio ficou
dependente de todos os condicionalismos jd iden-
tificados. Nomeadamente, de circunstincias liga-
das ao equipamento dos espagos onde se pretendia
que vigorasse. Ao afirmar-se, no relatério do de-
creto de 1869, que «[...] Todas as disposi¢des do
Cddigo civil, cuja execucio depender absolutamen-
te da existéncia de reparti¢bes juridicas, ou de
outras institui¢des, que ainda ndo estiverem cria-
das, sé obrigario desde que tais instituigOes funcio-
narem» (art. 6), sabia-se que essa condigdo subtrafa
uma parte substancial do que se considerava ser o
territério ultramarino a sua vigéncia. Nesse terri-
tério, como se conclui da leitura dos relatdrios dos
administradores locais, eram muito mais as zonas
que nio obedeciam aquelas condi¢des do que as
que reuniam condi¢des que permitissem a execu-
¢do daquele ou de outro cddigo metropolitano.
Apesar da sua exiguidade, depois da independéncia
do Brasil, era um territério descontinuo, quer do
ponto de vista da sua apropriacio pelo Estado, quer
do ponto de vista do seu (incipiente) equipamento
politico administrativo. Era também um territdrio
em construgio, de fronteiras fluidas e instdveis; um
territdrio que nunca tinha sido internamente divi-
dido, do ponto de vista administrativo, de uma
forma sistemdtica e acabada. Era, finalmente, um
territorio pontuado de espagos apropriados de
acordo com ldgicas de exercicio «pré-moderno» da

Siva (2004), cap. 17: «Assimilacio-
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soberania, nos quais o Estado portugués partilhava
poderes soberanos com outras entidades politicas,
por meio de contratos vassdlicos de inspiracdo
medieval, nos quais a parte portuguesa se compro-
metia a respeitar os «usos e costumes» dos sibditos
da parte africana.® Num desses autos, assinado por
embaixadores do rei de Molembo e pelo Gover-
nador-geral de Angola, dizia-se que os «usos e
costumes» do de Molembo seriam respeitados pelas
autoridades portuguesas, desde que ndo se opu-
sessem «aos principios da humanidade e as leis
da Nagdo portuguesa», o que mostra como a vida
social era, e se admitia que fosse, regulada por
normas alheias ao direito civil portugués.®* Estas
realidades faziam com que, a0 lado de uma inci-
piente divisio municipal similar & do Reino exis-
tisse, em Angola, muitas vezes em conflito com a
primeira, a divisdo dos sobados, drea de jurisdi¢ao
dos sobas (autoridades africanas), alguns deles
«avassalados», por sua vez subdivididas em sanza-
llas, A frente das quais estavam outras autoridades
nativas, que as autoridades europeias locais desig-
navam por sobetas e séculos.>®

Estas mesmas realidades surgem descritas no
relatério que acompanhou o Regimento de Justica
de 1852, uma das mais importantes leis especiais
para a administragdo da justica no ultramar no
século XIX. Lamentava-se ai, entre outras coisas,
que o distrito de Angola e S. Tomé estivesse sob a
algada de um dnico juiz de primeira instincia e de
«[...] juizes leigos e com imprdprio regimento nas
partes mais civilizadas da Coldnias». Referia-se
também a administragdo da justica nas partes
«menos civilizadas», para se permitir que af vigo-
rassem, provisoriamente, modalidades diferentes
no exercicio da justica. Ao contrdrio do que era
habitual, a consulta que antecedeu este Regimento
reconheceu que existia, nessas «partes» que se
identificavam como menos civilizadas, uma reali-
dade judicial diversa, a dos presidios do sertdo
angolano; que a justica era ai administrada por
«juizes militares sem regimento algum», que exer-

35 Relatdrio do Governador-geral de

nismo legislativo».

Sirva (2009) 298-305.

Annaes do Conselho Ultramarino,
Parte Oficial, série I (Fevereiro de

1854 a Dezembro de 1858) (1867)
149. Sobre estes tratados HEINTZE
(1980a), (1980b), SanTOs (2006).

Angola, Francisco Joaquim Ferreira
do Amaral, relativo ao ano com-
preendido entre 1 de Setembro de

1882 e igual dia e més do ano de 1883:

Angolana (Documentagio sobre An-
gola) (1968), Vol. 1, 648 ¢ ss.

Cristina Nogueira da Silva
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ciam as funcGes de juiz ordindrio e de paz (art. 4,
§ 3); que as normas processuais eram simplifica-
das (arts. 48—50); que era grande a incerteza quanto
ao direito aplicado; que as leis da metrépole apli-
cavam-se, ou ndo, consoante «o arbitrio dos que
mandam e dos que julgam»; que havia, em suma,
«uma completa incerteza de vacilagdo do direito e
de suas formas.?” Assim se descrevia a administra-
¢do da justica nos presidios, onde, de facto, as
causas civis entre indigenas, designadas por ouvi-
das, eram julgadas, em primeira instincia e verbal-
mente, por comandantes militares, sendo nelas
aplicado um direito local hibrido, no qual normas
de origem europeia e «usos e costumes» africanos
eram apropriados e transformados em func¢do dos
interesses dos vdrio grupos locais, incluindo os
europeus ou de origem europeia.>® Para enquadrar
esta situagao o Regimento de Justica de 1852 permi-
tiu que, ao lado dos julgados, divisio judicial
semelhante a do reino que funcionaria apenas na
zona do territdrio ultramarino «que jd chegou pela
civilizagio ao estado municipal»,® se mantives-
sem, na condicdo de subdivisdes judiciais especiais,
os presidios, os quais, «1do podendo ainda gozar das
vantagens municipais» (subl. nossos), seriam admi-
nistrados pela autoridade militar, em vez de uma
cimara municipal (art. 3, §2). Consagrava-se, as-
sim, a separagdo entre a justica que podia ser
praticada em zonas com algum povoamento euro-
peu e (ou) que tinham sofrido processos de criou-
lizagdo envolvendo europeus e a justica que podia
ser praticada em zonas onde as populagGes nativas
tinham menos contacto com a presenca europeia,
formalizando-se um sistema separado e préprio
para estas ultimas, num capitulo dedicado a «espe-
cialidade dos presidios».

As formas juridicas préprias dos presidios ango-
lanos, de que os agentes da administragdo judicial
portuguesa do século XIX nos deixaram também

interessantes testemunhos,*® foram depois regula-
mentadas, em 1855.*' Mas foram também, nio
obstante esta reforma, consideradas como formas
juridicas provisérias. Por isso se sublinhou, no
mesmo regimento de 1852, que as zonas dos
presidios deviam caminhar para o estado municipal,
a medida que fosse crescendo o nimero de pessoas
que soubessem ler e escrever, a medida que hou-
vesse nimero suficiente de pessoas aptas para o
exercicio de cargos municipais e do julgado. Nessa
altura, os presidios converter-se-iam em julgados,
com todas as alteragdes que tal implicava no
respeitante a justica administrada (art. 82, § unico).

Uma situacdo em tudo semelhante, mas em
Mocambique, foi descrita por Joaquim d’Almeida
da Cunha, Secretdrio-geral do Governo de Mogam-
bique e, depois, de Angola, no terceiro quartel do
século XIX. As trés categorias em que Joaquim
d’Almeida da Cunha, estando ji no Governo de
Angola, dividiu o territério portugués do Ultra-
mar, ddo conta das realidades que acabdmos de
indicar de uma forma tipoldgica. De acordo com o
Secretdrio-geral, que também tinha sido juiz em
Mocambique, podiam identificar-se trés categorias
de espagos ultramarinos: i) uma primeira categoria,
integrada por territérios em que estavam consti-
tuidas autoridades administrativas, judiciais e mi-
litares «regulares»; depois, ii) uma segunda cate-
goria, onde se inscreviam aqueles territ6rios que
estavam submetidos a uma s6 autoridade, que
reunia em si as atribui¢gdes administrativas, judi-
ciais e militares (como os capitdes mores ou 0s
comandantes militares); iii) por fim, havia ainda
uma terceira categoria, que integrava «territorios
em que ndo estd estabelecida autoridade da nomea-
¢do do governo, mas cujos chefes indigenas pres-
tam obediéncia a autoridade portuguesa mais pré-
xima ou ao governo-geral [...]».** Eram as «terras
avassaladas».

Os presidios, uma heranga do Antigo
Regime, eram circunscrigdes de ju-
risdigdo militar, que tinham sido
criadas, desde o século XVII, em terras
de sobas, e administradas por auto-
ridades militares, os capitdes-mores,
que af administravam a justica.
Annaes do Conselho Ultramarino
(1867) 82 (nota 34).

SanTos (2005); CarvaLHO (2010);
FiGueirepo (2011); FERREIRA (2012)
88—124; CanpIDO (2011), (2013).
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Foi o caso dos municipios de Luanda,
Benguela, S. Tomé, Santo Antdnio,
Vila de Nossa Senhora da Vitéria de
Massangano e Mossimedes (art. 3¢,
§1).

Foi o caso do de Anténio Gil, juiz em
Angola na primeira metade do século
XIX, GiL (1854).

Decreto de 7 de Agosto de 1855, que
introduziu procedimentos especiais
nas causas civis entre indigenas, de-
nominadas «ouvidas», nos presidios

A dimensdo imperial do espago juridico portugués

42

de Angola, Novissima Reforma Judi-
cidria: contido no decreto de 21 de
Maio de 1841 [...] (1888) 614-615.
CunHA (1900) 21.



43

Aplicada a provincia de Mogambique, esta tipo-
logia territorial permitia distinguir trés formas de
apropriagao jurisdicional do espaco: i) os (raros)
territdrios onde existiam cidmaras municipais e
onde as autoridades judiciais e administrativas
desempenhavam as respectivas atribui¢des, de acor-
do com a lei (metropolitana); ii) os (também
poucos) territorios onde ndo existiam municipios
e nos quais «o poder judicial exerce ainda a sua
salutar ac¢do na repressao dos crimes, até onde lhe
permite a distdncia e a ignoréncia, ja dos povos, ja
mesmo das autoridades [...]». Nestas, a autoridade
administrativa acumulava fun¢Ges militares e judi-
ciais, o Cddigo civil era substituido pelos «usos e
costumes» e as questoes julgadas por capitdes-mo-
res, régulos, cabos, nhakuawas, com recurso para o
comandante militar ou o governador do distrito.
Restavam ainda iii) os (indefinidos e oscilantes)
territérios que compreendiam as «terras avassala-
das», nas quais «[...] o poder existe todo no régulo,
que o exerce segundo os usos cafreais e as tradigOes
do pais». Nestes territorios nem se realizavam
eleigdes, nem se pagava impostos.43

Importa salientar que quer as autoridades cen-
trais quer, sobretudo, as autoridades locais, tinham
consciéncia de que, nas duas tltimas «zonas» — que
muitas vezes estabeleciam, de um forma igualmen-
te indefinida, as fronteiras do territério —, nio
podiam executar-se nem os cédigos nem a legisla-
¢do metropolitanos. Foi isso que explicou o Gover-
nador-geral de Mogambique, em relatdrio de De-
zembro de 1874, quando afirmou que o Cdédigo
administrativo de 1842 estava em vigor naquela
provincia mas «[...] s6 realmente se executa, ou,
em verdade, mal se pode executar uma parte dele
na capital e nas vilas sedes de distrito». Porque,
continuava, a execugdo dos cédigos dependia «[...]
da existéncia de entidades e institui¢Ges que, em

CunHa (1885) 13-14.
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grande parte, por enquanto nio existem aqui
[...]».*

Era também naquelas zonas que a pluralidade
juridica se concretizava de um modo mais radical.
Um caso bem conhecido, para o século XIX, era o
dos Milandos, em Mogambique, diferendos resolvi-
dos em assembleias que podiam ser presididas por
régulos africanos, por capities-mores (autoridades
militares europeias ou crioulas) ou pelos senhores
dos prazos, autoridades crioulas, cujo poder se tinha
autonomizado relativamente ao aparelho colonial
e cujas decisGes eram, por vezes, apreciadas, em
ultima instdncia, pelos governadores das provin-
cias.** Nos anos cinquenta do século XIX j4 tinha
sido localmente redigido um Projecto de Regulamen-
to para a decisdo das questoes cafreais (1853), que
estivera na origem do primeiro Cddigo Cafreal do
Distrito de Inhambane (Mogambique), cujas dispo-
si¢Oes eram aplicadas naquele distrito na altura em
que o Cédigo civil foi estendido ao ultramar.* J4
no inicio do século XX Manuel Moreira Feio,
também magistrado em Mocambique, descreveu
a institui¢do das banjas, uma recepgdo anual que os
governadores fariam aos régulos e colonos sujeitos
a sua jurisdi¢do, durante as quais conheciam em
ultima instincia os milandos entre régulos ou entre
colonos. Estas banjas foram um meio privilegiado
quer de acesso ao conhecimento dos «usos e costu-
mes» dos nativos, quer de intervengio do governa-
dor nos diferendos que os opunham entre si e aos
colonos.*”

Apesar de ndo serem referidas na legislacdo ge-
ral, as jurisdicGes dos capitdes-mores e dos senhores
dos prazos jd tinham sido reconhecidas em porta-
rias do governo. No ano de 1863, por exemplo,
uma portaria régia tinha aprovado uma portaria
local, do Governo-geral de Mogambique, datada de
Outubro de 1861, na qual se inclufa, entre as

44 Transcrito em CunHa (1885), p. X,

45

subl. nossos.

Essas situagoes sio também descritas
por CunHa (1885), p. VIl e ss., bem
como em regulamentos localmente
redigidos para regular o exercicio das
autoridades administrativas mogam-
bicanas, nos quais o exercicio da jus-
tica era muitas vezes subtraido a essas
autoridades, a favor dos senhores dos
prazos. Sobre a origem da prdtica
processual das Ouvidas, dos Milandos
e das Justicas, MOREIRA (1955) 93 e ss.

46

Sobre os senhores dos prazos veja-se
RODRIGUES (2013), (2014).

O Cddigo cafreal nio obteve a apro-
vagdo do Governador-geral da pro-
vincia e s6 viria a ser publicado alguns
anos mais tarde, em CuNHa (1885), p.
XIX e ss. Mais tarde ainda, jd em 1889,
seria aprovado, pelo governo da me-
trépole, o Cédigo dos Milandos
inhambanenses. Foram estes os re-
sultados oficiais mais importantes dos
esfor¢os de codificagdo de «usos e
costumes» africanos no império por-
tugués do século XIX. Uma tentativa

de sintese desses esforcos foi realizada
por PEREIRA (2001) 129 e ss. Exem-
plos da resolugdo de alguns desses
milandos, jd na primeira década do
século XX, podem ler-se em THOMAZ
(2012) 69-78.

47 Fe1o (1900) 146.
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atribui¢des do capitdo-mor do distrito de Angoche,
o julgamento de «todas as questOes cafreais, que
se derem nas terras da sua jurisdi¢dao, ouvindo as
partes e nomeando drbitros que perante ele deci-
dam peremptoriamente as questdes pela boa razdo e
sd consciéncia, guardando nestes processos as for-
malidades do costume, quando ndo sejam absurdas ou
contrdrias & boa razdo e as leis».** Angoche era, na
altura, uma das mais importantes cidades islamicas
da costa mogambicana, cujos emires se encontra-
vam ligados a coroa portuguesa através dos j4 refe-
ridos lagos de vassalagem.

Situagdes similares ocorriam na Asia, onde era
comum os tribunais criados pelos portugueses
aplicarem os «usos e costumes» de alguns grupos
nativos. Foi o caso dos tribunais ordindrios na
India, onde os juizes observavam os «usos e costu-
mes» das populacdes nio cristds.* Esse direito
estava codificado no Cddigo dos usos e costumes dos
hindus das Novas Conquistas e nos Cddigos dos usos e
costumes dos habitantes ndo cristios de Damao e Diu’°
- nos quais, importa salientar, o sistema de castas
era tolerado, ndo obstante as afirmagoes em contrd-
rio dos Ministros e Secretdrios de Estado citadas no
inicio deste texto. Foi também o caso de tribunais
especiais, como o da Procuratura dos Negdcios Sini-
cos, em Macau, cujo procurador acumulava func¢Ges
administrativas e judiciais junto das populagoes
chinesas, as quais aplicava direito chinés.>' Foi
ainda o caso dos juizes especiais que, desde o
Antigo Regime, administravam justica aos «gru-
metes», nome com o qual os portugueses designa-
vam os individuos de origem africana que residiam
na feitoria portuguesa da Guiné e ali desenvolviam
actividades como as de marinheiros. Sendo inter-
medidrios entre os portugueses € 0s povos nativos
(Papéis), acabaram por acrescentar a sua, em algum

Ver Boletim do Conselho Ultramari-

grau, a cultura portuguesa.®> Ou, para dar outro
exemplo, o caso da justiga dos bandos, em Timor.*?

Vejamos entdo de que forma esta diversidade foi
acomodada no decreto que estendeu o Cédigo civil
portugués a todos estes espacos.

A aplicagdo do Cédigo civil nas provincias ultra-
marinas colocou problemas suscitados pelo inci-
piente equipamento do territdrio, aos quais jd fiz
aqui referéncia. Mas, além disso, ela confrontou-se
com outro problema, mais complexo: o da impos-
sibilidade de submeter populag¢ées culturalmente
diversas a um direito civil igual. Pelo menos, de
forma imediata. O sinal evidente desse reconheci-
mento foram as vdrias ressalvas que a sua aplicagao
suscitou. Elas mostram, uma vez mais, que as
inten¢Bes uniformizadoras coexistiram com uma
forte consciéncia da diversidade.

Em primeiro lugar, o decreto de 1869 manteve
em vigor a legislacdo que regulava a condicio dos
libertos, os antigos escravos cuja condi¢io tinha
sido abolida poucos meses antes, por Decreto de 25
de Fevereiro de 1869. E provavel que a aboligio da
escraviddo nesse ano se tenha relacionado com a
extensdo do Cédigo civil ao ultramar, mas o facto é
que esta ressalva manteve uma situagdo de excep-
¢do do ponto de vista do estatuto civil das pessoas.
Ainda que essa excepgio fosse também percepcio-
nada como proviséria.** Além disso, aquele decre-
to admitiu efeitos civis aos casamentos nao caté-
licos celebrados segundo os ritos da religido dos
contraentes, uma situacdo que contrariava o art. 6
da Carta constitucional, que proibia o culto pu-
blico de rituais ndo catdlicos, mas que também jd
era comum no ultramar. Anténio Gil, membro do
Conselho de Governo em Angola nos anos qua-
renta, e que ali tinha sido juiz, admitiu que os
chefes dos presidios reconheciam efeitos juridicos

no, Legislagdo Novissima (1868) 32,
sublinhados nossos. A referéncia a
boa razdo como critério de julga-
mento e como limite de validade dos
«usos e costumes» surgia também
COMO uma restrigio nos contratos
vassdlicos, nos quais os «usos e costu-
mes» eram tolerados mas desde que
ndo se opusessem «aos principios da
humanidade e as leis da Nag¢do por-
tuguesa».

O Regimento para administragio da
justiga nas provincias de Mogambi-
que, Estado da India, Macau e Timor,
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aprovado por decreto de 1 de De-
zembro de 1866, determinava que os
juizes de direito deviam, na India,
observar os usos e costumes nas causas
dos subditos nao cristios: Boletim do
Conselho Ultramarino (1868)
503-535 (nota 48).

Os dois dltimos aprovados pela por-
taria Provincial de 14 de Outubro de
1853 e de 31 de Agosto de 1854, e
ambos confirmados por portaria do
Ministério da Marinha e Ultramar de
4 de Dezembro de 1865. GONGALVES
(1929) 150-155. As circunstancias da
elaboragdo e aprovagdo destes Cédi-
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gos foram descritas com pormenor
pelo mesmo autor: GONGALVES
(1923). Ambas as codificagdes foram
publicadas em Legislagdo comple-
mentar do Cédigo civil portugués
(1891) 399-446.

Sobre a Procuratura e o direito af
aplicado Aratjo (2000).

Em algumas ocasides estes Grumetes
apoiaram a presenca portuguesa
contra os povos Papéis, nos quais a
maioria tinha origem.

RoqQue (2012a).

Coloquei ambas as hipdteses em SiLva
(2010).
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aos casamentos nao cristaos, nomeadamente quan-
do conheciam das questdes de adultério; embora se
apressasse a explicar que «Nds porém os portugue-
ses da Europa e autoridades eclesidsticas e gente
fina da terra, nio reconhecemos, como € bem de
supor, efeitos alguns juridicos em semelhantes
consércios». > Também em Mogambique os capi-
ties-mores reconheciam efeitos juridicos aos casa-
mentos entre «gentios». >

Por fim, o decreto ressalvou os «usos e costu-
mes» de algumas populagdes nativas, incluindo-se
entre eles os que j estavam codificados, na India. E
incluindo-se também os ndo codificados, que se
mandou codificar «de imediato»: os usos e costumes
dos chins, em Macau; os usos e costumes dos indi-
genas de Timor; os usos e costumes dos grumetes, na
Guiné; os usos e costumes dos baneanes, bathidas,
parses,57 mouros, gentios e indigenas, em Mogam-
bique. Permitiu-se assim que estas populacdes,
todas «gentias» (i.e., ndo cristds), permanecessem
sujeitas, nas questdes entre elas, a um direito civil
diverso do Cédigo civil. Tal aconteceria, porém,
desde que fosse essa a sua vontade, e caso a caso,
porque «Nos casos em que as partes [...] optarem
de comum acordo pela aplicacdo do Cédigo civil,
serd este aplicado» (§ 29).

Ao reconhecer a vigéncia dos «usos e costumes»
o decreto de 1869 conferiu legalidade as situagdes
judiciais hibridas que, como se viu atrds, j4 eram
praticadas e reconhecidas, ainda que de forma
fragmentdria, na legislagio anterior. Mas ndo se
limitou a reconhecer situagdes que ocorriam «no
terreno» Pelo contrdrio, mandou codificar os «usos
e costumes» que ainda ndo estavam codificados, e
sujeitou a sua vigéncia a conformidade com a
«moral e a ordem publica». Uma e outra coisa
permitem perceber, como jd em outro texto salien-
tei, que as ordens juridicas toleradas ndo eram
percebidas como ordens apenas diferentes da me-
tropolitana, nem as suas normas como alternativa
equivalente 3 do Cédigo civil.*® Pelo contrdrio,
eram percebidas como ordens juridicas inferiores e

GIL (1854) 24.

Fe1o (1900) 46-48.

Grupos indianos que se sedearam na
[ndia portuguesa e em Mogambique e
af se dedicaram ao comércio. Sobre os
baneanes ANTUNES (1998).

S1LvA (2004/2005) 908, texto onde

Fokus focus

subordinadas ao objectivo, hierarquicamente mais
importante, da «ordem publica». E, sobretudo,
eram ordens juridicas transitdrias. Desejava-se que
fossem, no futuro, substituidas por uma ordem
juridica mais préxima do Cédigo civil. Em primei-
ro lugar, o préprio acto de codificar envolvia a ideia
de dar forma ao que carecia dela, além de ser em si
mesma uma acgio transformadora.®® Depois, o
filero da moral como condicdo de vigéncia dos
«usos e costumes» transformava a codificagdo
num meio de transformacdo intencional, e ndo
apenas de tentativa de reprodugio escrita de nor-
mas que vigoravam sobretudo oralmente. Final-
mente, essa transformagdo seria potenciada pela
administragdo da justiga por juizes europeus, que
recorreriam ao direito assim codificado para resol-
ver conflitos.

Virios indicios, anteriores e posteriores, da re-
lagdo que se estabeleceu entre o trabalho de codi-
ficacdo, o afastamento de «usos e costumes» tidos
por ndo civilizados, por um lado, e, por outro, a
introducdo de valores juridicos e categorias juridi-
cas «civilizados», podem ser localizados em diversas
fontes. Esta visdo das coisas ficou, por exemplo,
plasmada num documento produzido pela admi-
nistracdo da primeira metade do século XIX, o
Projecto de Regimento para os Distritos e Presidios de
Angola, elaborado em 1840 para «dar forma» a
realidades judiciais preexistentes, como as jd refe-
ridas «ouvidas dos mucanos». Este projecto,*® que
nunca chegou a ser aprovado, ilustra o tipo de
justica e direitos administrados e, paralelamente, o
que se esperava da presenca de autoridades admi-
nistrativas europeias na alteragdo dos «usos e cos-
tumes» das populagBes nativas. Nas suas disposi-
¢Oes gerais pedia-se aos governadores subalternos
dos presidios que, na sua qualidade de juizes
ordindrios, fizessem audiéncias para julgar as ouwvi-
das de mucanos, «...] retirando quanto for possivel,
o uso das leis Gentilicas; nao sentenciando contra
Direito; ou concorrendo para que os Pretos conti-
nuem no depravado abuso de considerarem as suas

59 Sobre a codificagdo de sistemas
maioritariamente baseados na orali-
dade, com uma identificagdo dos ele-
mentos que sao quase automatica-
mente alterados, para casos mais re-
centes, em Africa, veja-se BENNETT/
VERMEULEN (1980).

expus a interpretagao contida nos 60 Projecto publicado em Angolana

proximos pardgrafos. (1976) 3-69.
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amigas como mulheres recebidas a face da Igreja;
devendo convencé-los com razdes persuasivas a
respeito de tais mucanos, assim como nos guituxes
e opandas, por ser tudo reprovado» (art. 109). Aos
mesmos governadores pedia-se, ainda, que crias-
sem condi¢des para a propagagdo da Religido
catdlica junto dos «pretos avassalados [e] até do
gentio» (art. 72), que procurassem abolir os feiticos
e os orddlios, castigando exemplarmente quem os
efectuasse (art. 72, § dnico), e que impedissem os
Sobas de empenhar ou escravizar pessoas livres
(art. 74, § Unico); paralelamente, ordenava-se que
ndo se intrometessem «com aqueles usos ou costu-
mes que ndo forem contrdrios ao que fica determi-
nado neste Regimento» (art. 74).

A primeira tentativa de codificagdo de costumes,
nos anos cinquenta, em Mogambique, foi também
relacionada por Joaquim de Almeida e Cunha -
juiz em Mogambique e Angola de quem jd aqui
faldmos e que foi nomeado pelo Governador-geral
de Mogambique, no inicio dos anos oitenta, para,
em cumprimento do decreto de 1869, compilar os
«usos e costumes» daquela provincia -, com a
vontade de pdr fim & auto-escravizagdo através da
venda do corpo. Num dos artigos dessa codificagio,
o Regulamento para o capitdo-mor da Vila de Quelr-
mane e seu termo, sancionado pelo entio governa-
dor geral interino, Joaquim Pinto de Magalhaes,
proibia-se «o uso antigo dos negros venderem os
seus corpos; tal venda serd considerada sempre nula
e imoral, e o negro livre» (art. 1392).%' Admitia-se
também que a institui¢io era responsivel pelo
estado de decadéncia da coldnia, por ocasionar o
seu despovoamento, o que aponta para a dimensao
pragmadtica da intolerincia relativamente a prdtica,
considerada imoral, da auto-escravizagio.

Mais tarde, jd no inicio dos anos oitenta, orde-
nou-se por decreto que o Codigo de usos e costumes
das Novas Congquistas, na India, apesar de ter sido
um dos aprovados pelo Decreto de 1869, fosse
objeto de uma revisdo, com o fim de dele se retirar
«...] o que se opusesse a moral, ou a ordem
publica». Preservar-se-iam, depois da revisdo, ape-

nas os «usos e costumes» que «[...] por serem
estritamente CONEX0Ss COM OS ritos € Organizagao
familiar dos hindus, nem € possivel abolir comple-
tamente desde logo, nem modificar mais do que as
crengas e hdbitos deles o permitem [...]».% Esta
determinagdo deu origem a uma nova codificagio,
na qual os anteriores cédigos de usos e costumes
das populages nio cristis da [ndia foram revistos,
mediante a aplicagdo do critério da moral e da
ordem publica, directamente aplicado, por exem-
plo, no artigo sobre juramentos (art. 28). Recusou-
se também, ao contrdrio do que sucedia nos cédi-
gos dos anos cinquneta, efeitos civis aos casamen-
tos poligdmicos (com algumas excepgdes, art. 32), e
fez-se aplicar o Cédigo civil em matéria de suces-
sOes e partilhas (com algumas excepgles, art. 23).
Também esta codificagdo previu a possibilidade das
partes optarem, de comum acordo, pela aplicagao
do Cédigo civil (art. 30). Esta mesma possibilidade
foi novamente confirmada no Regimento da admi-
nistragdo da justiga de 1894, no qual se voltou a
enquadrar formalmente a administragdo da justica
as popula¢Ges nativas dos territérios ultramarinos,
autorizando-se o governador de Mogambique a
criar, com aprovagdo do governo, tribunais com
organizagdo especial para o julgamento das ques-
toes entre os gentios indigenas. Nesses tribunais
observar-se-iam, na organizagao, como no processo
e no julgamento das causas, os usos e costumes do
pais (art. 177); mas, tal como no decreto de 1869,
os litigantes podiam sempre optar pelas leis nacio-
nais e pelos tribunais comuns (art. 177, § 10).3

Jé no final da mesma década, em 1889, o
Governador-geral de Mogambique fundou a neces-
sidade de codificar os «usos e costumes» aplicados
nos Milandos em motivos semelhantes aos ante-
riormente identificados: era preciso rever os usos e
costumes vigentes para combater aqueles que jd
ndo se adequavam ao «estado de relativa civilizacdo
em que os povos de Inhambane presentemente se
encontram».“

Além das codificagdes, também o envolvimento
de autoridades europeias na administragdo da jus-

CunHa (1885), p. IX.

Ver preAmbulo do Decreto de 16 de
Dezembro de 1880 em Colecgdo Ofi-
cial de legislagdo Portuguesa, Ano de
1880 (1881) 404, sublinhados nossos.
Com este decreto pretendeu-se tam-
bém ressalvar os usos e costumes dos
hindus gentios de Goa, sem distingao

63

entre Novas e Velhas Conquistas, com
o objectivo de incluir na ressalva os
hindus gentios das Velhas Conquistas
e, em geral, os habitantes ndo catdli-
cos de Goa, que o decreto de 1869 nao
tinha considerado.

GONGALVES (1900) 65. A partir dos
finais do século, comega a ser comum
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legislar sobre formas especiais de ad-
ministrar justica as popula¢des nati-
vas, 0 que estava em harmonia com as
doutrinas coloniais dos finais o sécu-
lo, ver SiLva (2009) 13-21.

Cédigo dos Milandos Inhambanenses
(1889). Inhambane ¢ uma povoagio
situada na costa mogambicana.
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tica foi visto como um meio de introduzir trans-
formagdes nos sistemas juridicos nativos. A criacao
dos capitdes-mores na provincia de Mogambique,
por exemplo, foi relacionada com a necessidade,
sentida pelos governos jd no Antigo Regime, de
«regular a aplicagdo dos usos e costumes, como
meio de gradualmente os modificar».* Também
para Manuel Moreira Feio, juiz em Mo¢ambique, a
presenca de um juiz europeu ou de origem euro-
peia era tdo civilizadora quanto a codificagio do
direito, porque esse «ulgador vai corrigindo e
modificando os usos e preconceitos condendveis
dos indigenas, aproximando-os gradualmente, sem
violéncias, nem lutas, dos bons principios e préticas
racionais, e tdo proveitosos sdo jd estes resultados,
ou seja, a justica aplicada directamente pelo gover-
nador, ou pelo capitio-mor, ou pelo senhor do
prazo, que vemos nestas regides profundamente
alterados os actos mais importantes da vida social
indigena, quais sio o casamento e a sucessio».®®
Anténio Gil, juiz em Angola também jd aqui
referido, pronunciou-se igualmente sobre a impor-
tincia das justi¢as europeias no combate ao que
considerava serem rituais «bdrbaros ou cruéis».*’

Direito civilizado e «usos e costumes» no
sistema do indigenato (séc. XX)

A literatura colonial dos finais do século XIX/
inicio do século XX manteve a ideia de fazer
acompanhar a tolerincia em relagdo aos «usos e
costumes» da inten¢do de melhorar os ordena-
mentos nativos, através da sua codificacdo. Marno-
co e Sousa, jurista que leccionou a primeira cadeira
portuguesa de direito colonial, criada na Universi-
dade de Coimbra em 1901, exprimiu essa ideia nas
ligdes que publicou.®® A sua doutrina foi seguida
em todos os manuais que se publicaram no 4mbito

CunHa (1885), p. VIL. Em outro estu-
do, o autor cita portarias dos gover-

FortES / StmMOES / NETO (1914); Admi-
nistragdo colonial (1917).
nadores gerais de Angola dos anos 70 Ramos/M. pE Sousa (1914) 217.
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da cadeira, pelo menos até ao fim do periodo
republicano (1926).%’ Os professores que os redi-
giram aconselhavam, por exemplo, que se respei-
tasse o direito nativo da familia, ainda que isso
envolvesse a aceitagdo da poligamia entre as popu-
lagdes mugulmanas;”® mas todos defendiam a
introdugdo de limites ao poder paternal, nomea-
damente no que dizia respeito aos poderes sobre a
vida e a morte dos membros da familia,”* além de
sugerirem a alteracdo lenta da condi¢do das mul-
heres.”? Outras institui¢des, como a escravidao e a
antropofagia, foram sempre rejeitadas, por se achar
que «A civilizagdo exige que se suprimam os
costumes bdrbaros dos povos selvagens, como os
sacrificios humanos, a antropofagia, etc.».”

No entanto, e apesar das evidentes semelhangas,
o discurso sobre a tolerincia dos «usos e costumes»
tinha mudado. Por um lado, o respeito pelas
institui¢Ges juridicas dos povos nativos dos espagos
ultramarinos foi, a partir dos finais do século XIX,
descrito como um direito dos povos colonizados e
um dever do colonizador, 2 luz de regras do direito
colonial internacional que estavam a ser definidas
nas vdrias conferéncias ligadas a partilha dos te-
rritérios africanos entre as na¢des europeias, desde
a Conferéncia de Berlim (1885).74 Por outro lado,
nesse mesmo contexto, a colonizagdo tinha adqui-
rido o estatuto de ciéncia, cujos ensinamentos os
autores da literatura colonial opuseram ao «empi-
rismo da prética colonizadora» do periodo ante-
rior, e cujos resultados eram divulgados em con-
gressos internacionais e nacionais e na literatura
colonial que neles circulava.” Esse estatuto obri-
gava a fundamentagio cientifica do principio da
tolerincia, a qual se passaram a dedicar muitas
pdginas. Nessas pdginas, explicou-se que era a liga-
¢do orginica entre as normas de direito civil e a
cultura dos povos, bem como o seu estddio civili-
zacional, que impunha a observancia daquele prin-

conjunto mais amplo de deveres e
obrigages das nagoes.
75 Administragio colonial (1917) 223.

cinquenta, incitando a que fossem 71 Ramos/M. pE Sousa (1914) 217.
contrariados costumes como a prisio 72 MARNOCO E Sousa (1906) 246.

e servidio por dividas, ver CunHA 73 ULrIcH (1909) 86.

(1900) 75. 74 Administragdo colonial (1917) 225. O

Fe1o (1900) 129.

GiL (1854) 27.

MARNOCO E Sousa (1906) 107.
Destacam-se, neste texto, os seguintes:
M. pE Sousa (1906); ULricH (1909);
Ram0s/MARNOCO E Sousa (1914);

art. 6 do Acto Geral da Conferéncia
de Berlim era dedicado a «conserva-
¢do das populagdes indigenas e do
melhoramento das suas condigdes
materiais e morais de existéncia», ar-
tigo que se desdobrava depois num

Cristina Nogueira da Silva
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cipio, a0 mesmo tempo que se desaconselhava a
aplicagdo autoritdria dos principios juridicos «civi-
lizados» dos povos europeus as sociedades nativas.
A colonizagdo europeia geraria a mudanga, porque
considerava ser sua vocacdo e dever fazer desenvol-
ver os povos nativos. Como explicou Ruy Ennes
Ulrich, a colonizagdo «exerce-se sobre os homens,
procurando elevar os indigenas a uma civilizagao
superior, fazendo desaparecer dos seus costumes
algumas préticas cruéis, convertendo-os a uma
religido propria de povos civilizados, acordando
neles o sentimento de novas necessidades, para
satisfazer as quais terdo que recorrer ao trabalho,
enfim, instruindo-os e educando-0s».”® Mas essa
mudanga seria muito lenta e gradual, de modo a
ndo perturbar a coesdo orginica das sociedades
envolvidas, e também para se evitar a resisténcia a
presenca do colonizador. O resultado da mudanca
seria, no pensamento dos autores menos crentes na
«perfectibilidade» e na «equivaléncia das ragas»,
imprevisivel, como anunciava ainda Rui Ulrich:
«A impossibilidade da substitui¢do dos costumes
ndo implica, é claro, a impossibilidade da sua
modificagdo: as ideias europeia produzirdo nas
racas atrasadas fermentagOes intensas, geradoras
de transformagdes e de progressos, mas o resultado
obtido serd sempre o produto de combinagGes
dessas ideias novas com o substrato existente dos
costumes e das tradi¢des. Nao se pode prever qual
seja o resultado, que assim se obterd [...]». 77
Ainda de acordo com os principios da nova
ciéncia, admitiam-se as institui¢des indigenas que
ndo fossem contrdrias ao «respeito pela vida e
liberdade do ser humano», tal como tinha ficado
definido no Congresso de Sociologia Colonial de
1900, em Paris; ou as que ndo contrariassem a mo-
ral e a justica, como tinha sido votado no Con-
gresso colonial de Lisboa, em 1901; ainda que a
natureza vaga destes critérios tivesse dado origem a
alguma discussio doutrinal.”® A recepgio legisla-
tiva destes critérios concretizou-se na primeira Les
Orgénica da Administragio Civil do Ultramar, apro-
vada em 1914, na qual se tolerou a vigéncia dos
«usos e costumes» que ndo contrariassem «os direi-

ULrIcH (1909) 4. 79
ULricH (1909) 81-82.
Fortes/SimOEs/ NETO (1914)

244-246. Administragdo colonial 80
(1917) 226; Ramos/ M. DE Sousa 81 RoqQuk (2015).
(1914) 202. 82 Roquk (2010).
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tos fundamentais da vida e da liberdade humana»
(Base 18, n2 2).”” A conjugacio destes limites com
a ideia da natureza gradual da transformagio deu
mesmo origem a tolerdncia em relagdo a «usos e
costumes» que estavam para l4 desses limites, como
a prética da escraviddo entre os africanos: «Ndo se
pode admitir a escraviddo entre os indigenas por-
que se opde ao respeito pela dignidade humana.
Todavia, ¢ tdo verdadeira a doutrina que manda
respeitar, dentro de certos limites, os usos e costu-
mes indigenas, que, nos povos onde a prdtica da
escravatura ¢ habitual e estd inveteradamente nos
costumes, ¢ impossivel reprimi-la abruptamente.
Nestas circunstincias o povo colonizador deve
adogar a situagdo dos escravos com meios suaves
e brandos; deve dificultar o seu recrutamento,
deve, numa palavra, proceder brandamente, até
que um dia as circunstincias lhe permitam a
suspensdo completa da escravatura. De resto, os
meios bruscos para pdr fim a esta pritica repug-
nante aos nossos costumes, poderiam arrastar con-
sigo perniciosas crises econémicas, por isso que o
trabalho obrigatério dos escravos dificilmente seria
substituido com rapidez pelo trabalho livre».®°

Foi ainda neste contexto que se teorizou a
aplicagdo da justica nativa por juizes europeus
enquanto forma de suscitar adesdo e aceitagdo pela
parte nativa, € ndo como meio para «melhorar» a
civilizagdo nativa. Essa proposta de «imitacdo» do
juiz nativo pelo juiz europeu surgiu sobretudo em
relatérios dos administradores coloniais, transfor-
mando-se numa «teoria racional da ac¢do colo-
nial».8" A pritica desta teoria (orientada por moti-
vos essencialmente pragmadticos), como tem mos-
trado Ricardo Roque na sua investigagdo sobre
Timor, deu origem a madxima tolerincia relativa-
mente a costumes que, a luz dos principios dou-
trinais da época, deveriam ser reprimidos. *>

O tom cientifico da fundamentacio conjugou-
se, finalmente, com uma forte critica a filosofia que
se considerava ter orientado a aplicagdo do Cédigo
civil ao ultramar, em 1869, bem como a toda a
politica colonial portuguesa do século XIX. Esta
tinha sido uma politica de «uniformizagdo radical»,

Administragdo civil e financeira das

Provincias Ultramarinas (1914), Leis
ne277e278,de 15 de Agosto de 1914.
Ramos/M. pe Sousa (1914) 214-215.



que, de acordo com os padrdes desta critica, con-
denara os povos colonizados a cidadania plena,
cujos direitos eles ndio compreendiam, bem como
as normas do direito civil portugués, que nio
podiam observar. A disseminacdo da cidadania e
do direito portugués, que na doutrina juridica da
primeira metade do século XIX tinha sido um
tépico que engrandecia o império portugués, pas-
saram a ser descritos, neste nOvo contexto, cOmMo
erros tipicos da colonizagio dos «povos latinos»,
entre os quais Portugal se inclufa. Rocha Saraiva,
professor da cadeira de direito colonial a partir de
1910 e j4 aqui citado, lamentou, neste registo, que
tivessem sido concedidos «[...] aos indigenas as
mesmas garantias ¢ os mesmos direitos que aos
cidadios da mae pdtria, aplicando, por isso, as suas
relagbes os nossos codigos e toda a legislacdo
metropolitana. Ora ¢ bem de ver que esses cédigos
tém ali uma vida de excepgdo, consequéncia neces-
sdria de ndo se harmonizarem com os usos e
costumes locais».®> Caetano Gongalves, natural
de Goa e que foi juiz do Congo, em 1899, além
de ter ocupado cargos na administragdo colonial
em S. Tomé e Principe e em Angola, foi ainda mais
concreto nas suas observagdes criticas ao Regrmento
de justiga de 1894 e, através deste, a toda a politica
colonial do periodo anterior, ao afirmar que «Um
dos grandes defeitos da nossa legislagdo ultramari-
na ¢ a uniformidade das disposi¢des para povos de
diversa origem e capacidade étnicas, tais como os
ibero-celtas da Europa, os cafres da Africa Austral,
os arianos e os drividas da India, os tungus de
Macau e os papuas de Timor — ragas e civilizagOes
completamente distintas. Deste defeito, que pro-
duz o absurdo de serem julgados pela mesma
norma de direito um delinquente letrado, minhoto
ou beirdo, e um selvagem da Guiné, ressente-se, na
especialidade de que estou tratando, o regimento
de justica de 1894».%4

Sabemos que esta foi uma forma simplista de
descrever a racionalidade que presidiu, em 1869, a
aplica¢do do Cddigo civil nas provincias ultrama-
rinas. Esta descri¢do, que assumiu muitas vezes um
tom quase caricatural, destinava-se a mostrar que
a opgdo certa era a de uma separagio mais clara
entre a sociedade regulada pelo Cédigo civil e o
mundo dos «usos e costumes» nativos. Esta atitude
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doutrinal preparava jd a criagdo do que viria a ser o
«sistema do indigenato», que se instituiu na Ler
Orginica de 1914 jd aqui referida, e no qual o
direito civil foi o critério usado para distinguir
quem, de entre os individuos «de cor» ou de «raca
negra» que habitavam os espagos coloniais podia
ser cidaddo e quem, ndo o podendo ser, devia ser
indigena. Tal como ficou definido na lei orgénica de
1914 e em outras, que se lhe seguiram, indigenas
eram os individuos «de cor» ou «de «raga negra ou
dela descendentes» que, por se regularem pelos
seus «usos e costumes» nas questdes privadas,
tinham um estatuto juridico especial, que os afas-
tava da cidadania, dos direitos politicos e de (al-
guns) direitos civis, além de os submeter auto-
maticamente a normas especiais de direito penal,
fiscal e do trabalho. Somente os individuos «de
cor» ou de «de raga negra» que provassem, perante
a administragdo ou em processo judicial, que, entre
outros aspectos, como o saber ler e escrever e ter
rendimentos, tinham abandonado os seus «usos e
costumes», podiam ser cidaddos. A opg¢do pelo
direito civil portugués jd ndo era, como em 1869,
uma opgdo livre, feita individualmente e caso a
caso. Os que eram juridicamente indigenas nao
podiam optar voluntariamente por ser julgados
em tribunais comuns, ou pelo direito civil metro-
politano. Por outro lado, os individuos de «raca
negra» que fossem cidaddos ndo podiam escolher
(ou «regressar») aos «usos e costumes». Como no
Império francés a partir da vigéncia do indigenato
(1881), das normas que regulavam a vida privada
passou a depender o estatuto juridico das pessoas e
os direitos politicos a ele associados».®

A par do direito civil, a emergéncia do critério
racial foi também um sinal da mudanga que ocor-
reu na passagem do século XIX para o século XX.

Conclusdo: do primado do Cddigo civil como
dispositivo civilizador ao primado dos «usos e
costumes» enquanto sintoma de incivilidade

A aplicagdo do Cdédigo civil portugués de 1867
as provincias ultramarinas e os critérios para isso
estabelecidos implicou a visdo de um espago juri-
dico uniformizado, quer no inicio do processo

83 Fortes/SiMOEs/NETO (1914) 140.
84 GONGALVES (1897) 29.
85 SaapA (2006) 43.
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quer, sobretudo, no seu fim. Essa visio foi adoptada
por um centro, o governo colonial, que consentia na
vigéncia dos «usos e costumes», mas que se pro-
punha definir o modo de funcionamento da plu-
ralidade que eles concretizavam. Essa coordenagdo
impediria que aquela vigéncia se constituisse em
obstidculo a constru¢do de um espago juridico
uniforme. Em primeiro lugar, porque ela coexistia
com a vigéncia geral do Cédigo civil, cujas normas
se aplicariam a todas as matérias ndo previstas nas
codificagbes de «usos e costumes», como em algu-
mas destas se declarou — por exemplo, no Cddigo
dos Usos e Costumes dos habitantes ndo cristdos de
Damdo e Diu, no qual se mandava que nos casos
omissos se seguissem as «leis gerais do Reino».®
Tal como o Imperador romano, Antoninus Cara-
calla, tinha garantido a todos o acesso ao direito
romano, também o Estado portugués disponibi-
lizava a todos o acesso ao Cddigo civil. Depois,
porque as partes podiam escolher: acreditava-se
que, voluntariamente, as pessoas acabariam por
optar pelo Cddigo civil, 2 medida que se «civilizas-
sem, que se fornassem portuguesas. Ndo se tratava
de reconhecer a pluralidade em nome da liberdade
de escolha, como seria possivel num regime poli-
tico que se descrevia como liberal. Em vez disso,
pressupunha-se que uma parte da populacdo ndo
estava ainda [civilizacionalmente] preparada para
submeter-se ao direito do cédigo. Havia, portanto,
uma hierarquia entre as ordens juridicas em vigor,
que se reflectia na hierarquizagdo das populagoes
que a elas se submetiam. O direito aplicado fun-
cionava, de um certo ponto de vista, que nao
necessariamente o local, como instrumento de
classificagdo / hierarquizacdo e maior inclusio ou
exclusdo das populagdes. Nao havia, como sucedeu
mais tarde, no contexto do indigenato, um estatuto
juridico diferenciado para as populacdes que eram
julgadas pelos «usos e costumes». Mas, por outro
lado, ao permitir que algumas populagdes se sub-
traissem ao mundo do direito civil portugués, o
direito que se tinha como civilizado (completo,
sistemdtico, racionalizado), o decreto tinha estabe-
lecido uma fronteira cultural, implicita, entre
aqueles a quem esse direito era obrigatoriamente

Cédigo dos Usos e Costumes dos ha-
bitantes nio cristios de Damaio,

art. 93¢ da parte I e art. 12 da parte II,
p. 411; Cédigo dos Usos e Costumes
dos habitantes nio cristaos de Diu,

50).
87 BARKEY (2013).
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aplicado, e aqueles cuja vida privada podia ser
regulada por «usos e costumes» que muitas vezes
colidiam com ele. O que unia as populagdes que
viessem as optar por estes seus «usos e costumes»
era, apesar das diversidades que as separavam, a
hipétese da incivilidade, da incompatibilidade que
existia entre o seu modo de viver e o direito dos que
eram (auto)considerados os povos civilizados. Nao
obstante, ¢ ao contririo do que viria a suceder
quando se consagrou juridicamente a classificagdo
indigenas/cidaddos, j4 no século XX, em 1869
aquelas populagdes estavam também unidas pela
possibilidade, ocasionada pela justica colonial, de
escapar a légica desse modo de vida, quando assim
o entendessem.

A par dos aspectos atrds descritos, dois outros
asseguraram que a vigéncia dos «usos e costumes»
ndo se constituisse em obstdculo a construgdo de
um espago juridico uniforme. Em primeiro lugar,
a uniformidade ficaria garantida pelos critérios
que limitavam a sua aplicagdo: a moral e a ordem
publica. A par disso, o trabalho de unificagao dos
ordenamentos juridicos seria intensificado pela
tarefa transformadora da sua codificagdo e aplica-
¢do por juizes europeus. Estes tltimos seriam, no
dia-a-dia, os intermedidrios entre os vdrios mundos
juridicos e o direito civil metropolitano, bem como
os disseminadores dos principios desse direito, que
identificavam como civilizado. Pretendia-se que os
efeitos transformadores da codificacio e desta inter-
mediacdo alimentassem a possibilidade de, no futu-
ro, um numero crescente de pessoas optar pelo
Cddigo civil. Nesse sentido podemos afirmar que,
como no império turco no século XIX (embora
numa modalidade muito diferente), a pluralidade
seria usada como forma de favorecer a assimilagao
cultural.’” Entre esta, que ocorreria no fim do
processo, e o inicio de tudo (um hipotético «pri-
meiro encontro») estava uma situagao transitoria,
na qual o Cddigo civil se fragmentava e os «usos e
costumes» se unificavam.

A institui¢do do sistema do indigenato, jd no
século XX (1914-1917; 1926-1961), ela prépria
um sintoma da alteragio desta forma de imaginar
a pluralidade, afastou a possibilidade formal de

art, 122¢, in: Legislagdo complemen-
tar do Cédigo civil (1891) 445 (nota



Fokus
opsdo pelo direito civil metropolitano, bem como «civilizadas» (ao qual podia aceder uma escassa
a intengdo de substituir universalmente os «usos e minoria de pessoas de «raga negra») e o mundo
costumes» pelo Cédigo civil. Os «usos e costumes» da grande (e abstracta) massa dos indigenas.
das pessoas «de raga negra» transformaram-se entao
no critério juridico que permitia separar dois
mundos, o mundo de uma minoria de pessoas n
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