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I. INTRODUCAO

1. DA PROTECGAO

O nosso Congresso debrucase sobre a protecgao juridica da pessoa na Idade
Moderna. Perguntemos tudo desde o principio: de quem precisa a pessoa protec-
¢io?

Em termos filoséficos ou psicolégicos (en nio sei se de certo modo teolégi-
cos por causa do problema do mal e do deménio), a primeira pessoa de quem
alguém se deve proteger, € de si préprio. Nao é preciso, para tal, ser lombrosiano,
nem acreditar num criminoso nato (que decerto se nao suicidaria): o simples livre
arbitrio nos dd a dimensao da luta que cada um tem de travar consigo mesmo.

Em segundo lugar, deve cada um precatar-se do seu vizinho, e s6 depois de
todo o mundo. Todos se recordam da teoria do “pisca pisca” e da efectividades dos
direitos reais como varidvel dependente da proximidade e da densidade popula-
cional.! O meu direito depende efectivamente da sua protec¢io erga omnes, mas
sobretudo da protec¢io face aos que estio mais perto.

Ha4, todavia, uma protec¢ao muito mais importante — e é dessa que curare-
mos. A protec¢ao em que a omnipresente estrutura do Estado intervém.

A tipica questio protectiva, na Idade Moderna, e sobretudo no Iluminismo, é
assumida de duas formas diferentes:; i

Do lado do poder, perguntar-se-d pela forma como poderd o Estado passar a
proteger o indefeso ciudadio, outrora a mercé da ignorancia, do arbitrio dos
senhores, da confusao e irracionalidade das leis, etc., etc.

Do lado do particular, que sente na prdtica o peso dessa liberdade e felicida-
de que os soberanos absolutistas, despéticos e iluminados lhe pretendem imp6r, a
pergunta é outra: como proteger-se a si, 4 sua pessoa, aos seus bens, etc., de um
Estado cada vez mais opressivo?

O poder pensa, com alguma ingenuidade, alids: oblige, ergo protego; mas alega
no seu discurso legitimador: protego, ergo obligo.

O particular pensa: o Estado obriga-me, portanto, devo proteger-me. E, vi-
rando-se para o Estado, reclama: “Protege, portanto, obriga-te. Obriga-te para
comigo. Garante-me direitos.”

Ha assim duas maneiras de abordar o problema da protecc¢do das pessoas na
Idade Modema:

1Os pretendentes 4 minha maci nao sio, de-
certo, o longuinquo tailandés, que no seu pais
permanece, enquanto eu Nio exporto o precioso
pomo. Sio antes os meus préximos, e ela serd, em
principio, tanto mais cobicada (e assim o meu
direito mais fraco) quantos mais 3 minha volta se

encontrarem. Cif. BETTI, Emilio — Teoria generale
delle obligazions, 11 vol, Milano, 1953-1955, p. 12 et
sq.; ASCENSAO, Oliveira — As relagoes juridicas reais,
Lxa., Moraes, 1962, p. 35 et sq., CARVALHO, Or-
lando de - Direito das Coisas, Coimbra, Centelha
em curso de publica¢io, p. 121 et sq.
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Ou pensando na proteccdo i sua vida, propriedade e liberdade exercida pelo
Estado de acordo com os seus fins préprios e no proceso de constru¢io da cidade
nova iluminista; ou reportando-nos aos direitos das pessoas face a esse Estado que
foram reivindicados pelos stibditos (e alguns até concedidos).

Enquanto nos casos de auto-proteccio e de proteccao inter cives a simples forca
de cada um chegaria, em abstracto, para repelir as ameacas ou punir as ofensas (diza
Biblia que a tentagdo vem na medida das forcas do tentado, e Marx, em relacio as
sociedades, afirma que elas s6 se pdem os problemas que podem resolver),” nos casos
de proteccio exercida pelo poder e face ao poder a questio € muito mais complexa.
E que as férmulas de enquadrar os processos de protec¢do do cidadio por parte do
Estado sdo, afinal, praticamente todo o Direito. A comecar pelo Penal que, monopoli-
zando no Estado o ius puniendi, priva o particular ofendido de se fazer justica (salvo os
casos simbélicos de autotutela),® obrigandose concomitantemente a protegé-lo, Mas
ja com a defesa do cidadao frente ao Estado, além das garantias penais e processuais
penais e outras, estd fundamentalmente em jogo o problema dos Direitos do cidaddo
e a rela¢do da pessoa com o poder.

2. DO PODER E DO CONSTITUCIONAL

O Poder é um fenémeno estranno e sagrado. Talvez demoniaco. Demoniaco,
decerto. E o direito mais directamente relacionado com o coragiao do poder, o
Direito Constitucional,’ comunga com o seu objecto dessa estranheza e dessa
sacralidade. Cada coisa engendra o seu semelhante.

Nio basta que o Direito Constitucional seja ensino impossivel e ciéncia enci-
clopédica,® que sao jd caracteristicas que fario desanimar qualquer um. A Const-
tui¢io € para alguns um templo alegérico habitado por sombras e, quando ndo
seja uma simples folha de papel, como asseverava Lassalle (ou até precisamente
porque o seja), pode tornar-se até tigre de papel.® Mas eis que outros fazem sair
das sombras do templo uma Constitui¢io fantasma’ e outros ainda uma hidra de

mil cabecas (Garcia de Enterria).

2Além de que o perigo que Locke — Second
Treatise of Government, parece ver no estado de na-
tureza com autotutela dos direitos serd antes e
apenas o excesso de legitima defesa.

* Muitissimo reprimidos na Idade Moderna, a
comegar na célebre proibicio do duelo.

1O Direito Penal comunga dessa essencialida-
des miigica e ritualistica. Cf. w.g. PUY, Francisco —
“La pena y el derecho penal”, in Topica Juridica,
Santiago de Compostela, Imprenta Paredes, 1986,
p- 251 et sq.; CASTELLI, Enrico, (org.) ‘Le Mythe de
la Frine, Paris, Aubiert, 1967; CORDERO, Franco —
Riti ¢ sapienza del dirito, Roma, Laterza, 1985; GI-
RARD, René — La violence et le sacré, Paris, Grasset,
1972; RICOEUR, Paul — Lectures in Ideology and Uto-
pia, New York, Columbia Univ. Press, 1986, max.
pp- 364 et sq., € 0s NOssOS Mito e Constitucionalismo,
Perspectiva Conceitual e Historica, Coimbra, Separata
ao Suplemento do “Boletim da Faculdade de De-
reito” da Universidade de Coimbra, 1990, pp. 49 ¢
sq., 57 et sq., € Do crime, das penas e das teorias penais,
na tardo— e na post-modernidade, conferéncia no am-
bito do ciclo Postmodernidade e Direito, na Faculda-
de de Letras da Universidade do Porto, 17 de Maio
de 1991. Recentemente, WINN, Peter A. — Legal

Ritual, in “Law and Critique”, Liverpool, Deborah
Charles, IT, N® 2, 1991, pp. 207-232.

$Como nos dizem Burdeau e Xifra e nos recorda
CANOTILHO, Gomes — Direito Constitucional, 4* ed.
(5* no prelo) Coimbra, Almedina, 1986, p. 5, cuja
sintese de abordagens heterodoxas do Direito Cons-
titucional nos inspirou. Tomamos, porém, a liber-
dade de transpdr a imagem da “hidra de mil ca-
be¢as” de simbolo da confusao babilénica do Direi-
to Constitucional para imagen do Leviatha estadual
absolutista, tal como o defendia Mello Freire.

° Assim era a Constitui¢io portuguesa de 76,
sobretudo na primeira fase de vigéncia (até i re-
visio de 82) alibi de gregos e troianos, sendo,
contudo, tio ficeis de superar as suas barreiras.
Cf. o nosso “A Constitui¢cdo como Mito (No deal-
bar da Constituicao de 1976)” o in Pensar Direito
I Do realismo cldssico a andlise mitica, Coimbra, Al-
medina, 1990, p. 329 et sq.

"De Constitui¢do fantasma fala ELLUL, Jac-
ques ~ Histoire des Institutions, vol. V, 6*, ed. Paris,
PUF, 1969, p. 88 ¢t sq, a propésito da constituicao
convencional francesa. Retomimos a imagem,
adaptando-a aos tempos actuais, no nosso Mifo ¢
Constitucionalismo, cit., p. 241.
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Direito Constitucional e Constitui¢io, fenémenos juridicos de arrumacao e
domestica¢do do politico, tém, na verdade, definicoes bizarras para o olhar esqua-
drinhador de cimini sectores tecnicistas do comum dos juristas.

Nio vamos curar directamente do templo do direito constitucional, mas das
entidades —mais ou menos fictivas~ que ele produz.

Hoje estamos habituados a ver sair do Direito Constitucional un estendal
imenso de direitos, a que se designa vagamente como “humanos”, e que pratica-
mente nos garantiiam o paraiso na terra caso fossem efectivados. O Templo
alegdérico tersse-ia transformado, pois, em fabrica de sonhos.®

Todavia, nio vamos rebuscar a casa que engendra tais e tantas criaturas.
Pelos frutos se chegara a drvore.

Vemos sair do templo do Direito Constitucional, neste simbolismo que nao é
Nosso, mas (ue nos permitimos recuperar, fundamentalmente duas entidades: um
fantasma e uma hidra de mil cabecas.

E a anilise desses fantdsticos prodigios que faremos de seguida.

Centrar-nos-emos, como ilustracdo, no chamado “Novo Cédigo de Direito
Piiblico” e na polémica que o envolveu. A questio comeca em 1778, um ano apos
a queda do Marqués de Pombal, e terminard formalmente por meados de 1789,
data célebre que é, além do mais, o terminus ad quem do nosso estudo da época
moderna.

II. O FANTASMA

1. DESVENTURAS DE UM PROJECTO DE CODIGO DE DIREITO PUBLICO

O direito constitucional portugués tem razdes para temer. Assombra-o o fantasma
do morto-vivo Cédigo chamado “Novo”.

A histéria, relembremo-la em breves palavras, € a seguinte.

Em 31 de Mar¢d de 1778, D. Maria [ nomeia uma comissio para proceder a
revisio das Ordenacdes Filipinas, em vigor e, mantendo-lhe a estrutura, as por em
melhor ordem, tendo em atencio o imitil, o desusado, e o que suscitou diversa
jurisprudéncia.

Para além do trabalho do injustamente esquecido desembargador Holbeche,
que escreveu um projecto para o Livro IV, a comissao encalhon.

Fm 23 de Maio de 1782 é proposto o nome de Paschoal José de Mello Freire
dos Reis, professor de Leis de Coimbra, para integrar a comissao, sendo-lhe confia-
da a redac¢io dos projectos do Livro II, do Direito Piblico, e do Livro V, do
Direito Criminal.

Na opiniao do seu critico, o canonista Anténio Ribeiro dos Santos, também
de Coimbra, Mello Freire trabalhou apressadamente e para “ganhar o prémio”. Na
verdade, laborando simultaneamente nos dois projectos, Freire da o livro II por

8 A critica mais fecunda do uso e abuso dos
direitos humanos é, como se sabe, a de VILLEY,
Michel —~ Le Droit et les Droits de U'Homme, Paris,
PUF, 1983. Contudo, a doutrina hispano-america-
na tem sabido compatibilizar os direitos humanos
e a jurisdicidade. Cf., além da obra de um Javier
Hervada, por exemplo, o extenso rol de direitos
apresentados inteligentemente por Francisco Puy
— Derechos Humanos, 3 vols., Santiago de Com-

postela, Imprenta Paredes, 1985, Para uma ava-
liagio geral do problema GARCIA-HUIDOBRO,
Joaquin — Defensa y Rescate de los Derechos Humanos,
Valparaiso, EDEVAL, Universidad de Valparaiso,
1987, Cf. ainda o nosso “Michel Villey ¢ o Jusnatu-
ralismo Hispano-americano no contexto do Rea-
lismo Clissico (Para uma comparagio doutrinal)”,
in Pensar o Direito II. Da Modernidade & Postmoderni-
dade, Coimbra, Almeduna, 1991, pp. 365 et sq.
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acabado menos de um ano apés a encomenda. O decreto que ordena a revisio do
seu texto data de 3 de Fevereiro de 1789.

E entio que Ribeiro dos Santos empreenderd uma critica tao profunda quio
sistematica a este projecto que, apesar da réplica de Freire (a que ele treplicard) os
fundamentos do Estado Moderno em Portugal ficarao teoricamente tio revolvidos
—e por isso abalados— que se enterrard a questao. O censor opord ao absolutismo
do projectista uma monarquia tradicionalista baseada na sociedade de Ordens e
numa valoriza¢ao das Cortes, em moldes que foram comparados a um pré- ou
protoliberalismo.’

A Revoluc¢ao Francesa foi uma coveira indirecta. Apesar de tudo, as lei anu-
gas nio eram tao mds como pareciam... Pelo menos, relativamente aos ventos
revolucionarios que passaram a soprer.

Contudo, o fantasma desde nado-morto vai reaparecer, assombrando o nosso
direito priblico.

Numa primeira fase, quis-se esquecer o fracasso com o recurso i importa¢io
constitucional. Durante as invasoes francesas, reclama-se de Napoleio uma Consti-
tuicao semelhante a de Varsévia.

Mas logo em 1809, o Conde de Linhares pretende ressuscitar a ideia de um
Novo Cédigo nacional, sugerindo a tarefa a Jodo Pinto Ribeiro. Debalde. Serd apenas
na sequéncia da revolucao liberal de 1820 que as Cortes extraordinirias (na verdade,
Jja nma verdadeira assembleia constituinte) elaborardo primeiro as bases e depois a
constituicao de 1822, Os liberais sempre tinham dito que o projecto generoso de
Mello Freire s6 podria ser levado a cabo apds uma revolu¢io.” A simpatia dos liberais
para com Mello Freire, e de alguns deles para com o Marques de Pombal, cuja obra
Freire na verdade continua, embora com moderagio, é desses paradoxais casos histé-
ricos de atrac¢io de contrdrios... Ou recuperacio nobilitante,

Mas o fantasma de Freire perseguia mesmo estes seus apoiantes péstumos.
Todas as constitui¢des portuguesas terdo vida breve: a de 22, a 38, a de 11 (ainda
se nio sabe da de 76, de resto ji descaraterizada pelas revisdes de 82 a 89). As
inicas que o fantasma nio perseguiu nio sairam (pelo menos inicialmente) do
poder constituinte popular, mas foram obra de um principe: assim a Carta consti-
tucional de 1826, dada pelo Imperador do Brasil, D. Pedro I, que com virios
interregnos durou 70 anos, e a constitui¢io de 1933, que vigoraria até 1976, sujeita
a plebiscito mas elaborada ou pelo menos inspirada pelo Presidente do Conselho
de Ministros Antdnio de Oliveira Salazar.

Ha mesmo quem afinme que Mello Freire poderia reverse no texto do Estado
Corporativo, de 33." O fantasma encontrava finalmente um corpo onde encarnar?

® Apesar de inegivel interesse quer da polémi-
ca em si, quer das posicdes a este propésito de
Anténio Ribeiro dos Santos, razdes de sistemiticas
e de economia de tempo e espago obrigam-nos a
curar apenas do projecto de Mello Freire, fazendo
apenas raras e incidentais alusdes quer as criticas
de Ribeiro dos Santos, quer a resposta que Freire
lhes den. Sobre a questio a bibliografia é escassa.
Quase se resume a sintesis breves nas Histdrias do
Direito ou das Instituicées de Nuno Espinosa Go-
mes da Silva (a mais documentada), Mirio Jiilio
de Almeida Costa (e o seu artigo sobre Melo Freire
no “Diciondrio de Histdria de Portugal”, dirigido
por Joel Serrao), Joaquim da Silva Cunha, etc,
Além das obras citadas nas demais notas, v. PEREI-
RA, José Esteves — O Pensamento Politico em Portugal
no século XVIII, Anténio Ribetro dos Santos, Lx*, Im-
prensa Nacional, 1983, pp. 243 et s7.; uma alusio

muito consultada é (pasme-se !) uma simples mas
documentada nota de CRUZ Guilherme Braga da
—“O movimento abolicionista e a aboli¢io da pena
de morte em Portugal”, in Obrus Esparsas, V1. IT
Estudos de Historia do Direito, direito Moderno 2* par-
te, Coimbra, Acta Universitatis Conimbrigensis,
1981, p. 85-89, N2 2 da p. 85; apologética é a re-
feréncia do sibrinho de Mello Freire, também cita-
da por vezes: MELLO, Francisco Freire de, — Dis-
curso sobre delictos e penas, Lisboa, 1922, pp. 95 ef sy.

1" Ta &, por exemplo, a opinido do “cidadio
Borges Cameiro”, como lhe chamava Garrett.

1 FAVEIRO, Vitor Antdnio Duarte — Melo Frei-
re e a Formnagdo do Direito Piblico Nacional, in “Cién-
cia e Técnica Fiscal”, Boletim da Direc¢ao-Geral
das Contribuicdes e Impostos, Ministério das Fi-
nangis, Lx*, N? 109, Janeiro de 1968, p. 73, «t
sq, p. 109.



Da prroteccdo juridica das pessoas no projecto de novo... 475

Apesar dessa identificacdo, Mello Freire continua incompreendido e celebra-
do: como um desses fantasmas de hoje, que ja s6 vivem nos castelos da Escécia.
Muito falado, mas desconhecido, e, na verdade, raramente visto.

2. Os DIREITOS-FANTASMA-TESE

Mas nem apenas nos desaires da Historia surge o fantasma constitucional.

O que € um fantasma?

E uma forma sem conteundo, € uma promessa va, etérea, volatil, de uma
pessoa. Talvez uma imagem, uma projeccao de uma pessoa. Nao o seu sangue e
carne.

E o que sao os direitos na modernidade?

Sao direitos fantasmdticos. Tém forma, tém mesmo luz no escuro, apresentamse
como esperanga, mas quedam-se em siléncio, escuridao e nada mais. Sao intangi-
veis, ’

Sao-no em grande parte os direitos dos grandes catdlogos, nacionais e inter-
nacionais, pela sua inefectividade, por um lado, e pelo seu cardcter nio juridico,
por outro — o que até agora tem tido como consequéncia a nao sindicabilidade em
tribunal de direitos sociais, econémicos, culturais, direitos prestativos, etc.??

Mas siono até os direitos fundamentais, aqueles mais J)rimﬁrios, que con-
substanciam a protec¢io do cidaddo contra intromissdes abusivas do Estado na sua
esfera de liberdade natural e imprescritivel.

O texto de Mello Freire, pretendendo afirmar-se como protector de direitos,
afirmando logo no seu Titulo I os direitos dos vassalos, acaba por proteger os
vassalos confiscando-lhes muitos dos direitos que tinham, reduzindo-os a uma
menoridade de stbditos felizes de um reino utépico.

Dai que o seu texto consagre tao poucas linhas aos direitos proprios dos
siibditos, e tantas e tio minuciosas pdginas a ordem protectiva, nomeadamente a
policia e ao poder econémico do rei.

Os direitos sao fantasmas. Mas o poder, esse, ¢ uma hidra de mil cabecas.
Quando uma ¢é abatida, logo nascem duas para a substituir.”* A hidra alimenta-se
do seu proéprio sangue derramado.

3. Os DIREITOS FANTASMA - DESENVOLVIMENTO

Relembremos a aguda divisao dos Direitos da pessoa segundo Carl Schmitt. O
ilustre juspublicista alemio considerava existirem trés grandes tipos de direitos:'*
os liberais, os democriticos e os sociais (ou até socialistas). Os direitos liberais, sio
garantias liberal-individualisticas, quer da pessoa isolada (liberdade de conscién-

2Cf. v.g. a sintese certeira de ANDRADE, José
Carlos Vieira de ~ Direitos Fundamentais, in Verbo.

% Quando se abate uma cabega do Estado, isto
significa que, de algum modo, se esti em guerra

Enciclopédia Luso-Brasileira de Cultura, vol. XXI,
Verbo, Lx*, 1986, cols. 454 et sq., max. col. 459.
Diz também CARVALHO, Orlando de. Op. cit.,
p- 121 que “S6 ha direito na medida em que hd
uma profectio”, recordando-nos que uma coisa, num
direito subjectivo, é o licers um conjunto de facul-
dades, e outra é a protectio— um aparelho sanciona-
tério. Donde retiraremos que nio hd proteccao
sem sancao e aprelho que a imponha.

(interna ou externa) com ele. Ora a guerra é um
factor fundamental do engrandecimento do Esta-
do e do poder. Cf., v.s. JOUVENEL, Bertrand de
— Du Pouvoir, Histoire naturelle de sa croissance, nova
ed., Paris, Hachette, 1972

" Seguimos SCHMITT, Carl — Vertesunglehre
trad. cast. de Francisco Ayala, Teoria de la Constitu-
cién, Madrid, Alianza Editorial, 1982, pp. 164, et
sq., max. p. 175.
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cia, liberdade pessoal, propriedade privada, inviolabilidade do domicilio e da corres-
pondéncia), quer da pessoa em relacao (liberdade de expressao e imprensa, de culto,
de reunido, de associacdo, podendo aqui detectarse formas de passagem para os
direitos politicos de participacdo). Os direitos democrdticos, correspondem a faceta
da pessoa enquanto cidadao, sao direitos de participacio na vida politica do Estado,
englobando a igualdade perante a lei, o direito de peticao, a igualdade do sufrigio, o
igual acesso a cargos priblicos. Finalmente, os direitos sociais sdo direitos prestativos,
que tém o Estado como sujeito passivo. Neles se incluem o direito ao trabalho, a
assisténcia e socorro, a educacao a formacao e a instru¢ao.

Munidos desta subdivisio, que tem a grande vantagem de ser clara e eviden-
te (ao contririo de tantas outras, mais recentes, mas complexissimas), vamos fazer
o que talvez se nao deva fazer historicamente, mas se hd que tentar uma vez na
vida como cientista politico ou filésofo do direito: experimentar com o tempo.
Olhar o passado com etnocentrismo histérico.

Pois bem. Permitir-nos-emos averiguar da presenca destas formas de protec-
¢ao da pessoa (que, como bem sabemos todos, sao formas anacrénicas relativa-
mente ao tempo que estamos a considerar).

Comecemos, para sublinhar o anacronismo, pelo fim. Pelas “iltimas conquis-
tas” em matéria de direitos.

E forcoso dizer-se que, embora sem a formula¢io presente de “direitos”, a
preocupacao social, assim como a “democrdtica” estao paradoxalmente muito pre-
sentes no projecto freireano.

Mello Freire pretende na sua cidade ideal que estejam assegurados o trabal-
ho, a assisténcia, a educagio e os demais direitos sociais assinalados por Schmitt.
Claro que nao institui nenhum mecanismo de tutela, até porque os nao tem como
o suum dos cidadaos, mas um objectivo do Estado.

Poderad ser esclarecedor verificar que de todos os elementos democrdticos
referidos pelo nosso autor alemao, apenas um, o sufrigio, nio é aceite por Mello
Freire, € evidente que hoje em dia se fez do sufidgio o cerne de toda a democra-
cia, e dai a sobrevalorizacao da aritmética dos votos na construcao do conceito.
Mas ndo olvidemos que, a pesar de Freire pensar que os povos nada t&€m cque
decidir do governo das republicas, da aos sibditos igualdade ante a lei, direito de
peticio (humilde e reverente), e concede-lhes a igualdade de acceso a cargos
publicos.

Conclusao: da democracia e do social apenas ndo aceita Freire o voto. Ou
s¢ja, nao aceita a decisao politica dos cidadaos.

Passemos agora aos direitos liberais sociais e individuais.

Aqui é que comeca a haver problemas.

E certo que em nenhum Estado se conseguiu a total compatibilizacao de
direitos, e que sempre qualquer deles parece ter de comportar restrigoes, em
situagoes de conflito, a0 menos. Mas em Mello Freire se pode afirmar com peque-
na margem de erro que nenhum dos direitos em causa é verdadeiramente respei-
tado, excepto a propriedade privada. A liberdade pessoal é declarada direito con-
juntamente com esta no § 8 do Titulo XLV. Mas de que liberdade pode tratar-se se
se vive num Estado de Policia?

Entretanto, uma interrogacio lateja: Serd que o Estado social (de Direito?) é
um estado neo-iluminista?

E todavia hda muitos “direitos” atinentes a pessoa no projecto do Novo Coédi-
go, o que mostra o cardcter ilusério, e até hipnoético dos catilogos de direitos.
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III. A HIDRA DE MIL CABECAS

1. A HIDRA ENGOLIU O FANTASMA

Afinal, os direitos fantasmas ja sao parte da hidra de mil cabecas. Por cada direito
adquirido é uma cabeca que se abate. Mas a maldicio demoniaca da politica
(mesmo quando o direito a quer domesticar) faz nascer logo duas cabecas. E essas
novas cabecas, cheias de sangue novo, fazem com que o direito nascido tenha
aquele ar anémico e fugaz de fantasma. As hidras sugam o sangue do direito, e ele
tornase fantasma do que fora, fantasma de si préprio, uma das tais sombras do
templo alegérico.

Se o direito é um fantasma, quem € a hidra?

Pode ter muitos nomes. Realismo, realidade, pragmatismo, raison d Etat, fac-
tos, forca normativa dos factos - é hidra, tém mil cabecas. No fundo, € a politica
prdtica, e a prépria prdtica do direito, tantas veces infelizmente feita simples ques-
tao de facto, ou de politica.

Os direitos fantasmas sio afinal mitos-ilusio, estrategicamente colocados para
ocultar ou dulcificar a dura realidade da hidra.

Mello Freire diz que os vassallos tém direitos. Mas quais? Ribeiro dos Santos
ao critica-lo, afirma:

“[...] pois que todos os direitos enunciados no dito Titulo [I] parece que se
reduzem ao unico artigo de poderem pedir os vasallos ao Principe em recompensa
de seus merecimentos as mercés e premios, que constio de doagoes dos bens e
direitos da Corda, e concessio de gracas novas, e confirmacao das antigas, que € o
de que se tracta desde o Titulo 48 até o Titulo 57”.1°

Assim, se os direitos afinal se ligam ji ao tentacular monstro do Estado e a sua
politica, descamos um pouco a0 pormenor, € vejamos sucessivamente no projecto de
Mello Freire: 1) a protec¢io do cidadio a través dos seus direitos (fantasmas); 2) a
protecgio do cidadio por parte do Estado-Leviatha (a hidra de mil cabegas).

2. O ASPECTO FANTASMATICO DA HIDRA

Ha muitas normas de importante atinéncia protectiva pessoal ao longo deste pro-
jecto. Referimo-nos, evidentemente, ds que estabelecem ou interferem em estatu-
tos pessoais, € s que especificamente determinan os direitos e obrigacdes do
cidadao.

Enquanto que as segundas se encontram sistematizadas pelo autor do projecto,
e agrupadas no Titulo XLV, que se designa mesmo “Dos Direitos e Obrigacoes do
Cidadio, jd as primeiras se encontram dispersas, e hdo de buscar-se especialmente:

— No Titulo I, para a generalissima norma de reconhecimento de direitos
(§ 1), que é o pilar de todas as demais nesta matéria.'°

15SANTOS, Anténio Ribeiro dos — Notas ao Pla-
no do Novo Codigo de Direito Publico de Portugal, do
Dor Paschoal José de Mello, feitas e apresentadas na
Junta da Censura e Revisdo pelo D.or Anténio Ribeiro
em 1780, Coimbra, Na Imprensa da Universidade,
1884, p. 21.

18Ribeiro dos Santos critica o pouco desenvol-
vimento desde ponto, sobretudo se comparado
com a especificagio dos diversos direitos reais, que

seriam correlativos dos dos vassalos, BRAVO LIRA,
Bernardino, Melo Freire y la Iustracién Catélica y
Nacional en el Mundo de Habla Castellana y Portugue-
sa, separata da “Revista de Derecho de la Univer-
sidad Catélica de Valparaiso”, Valparaiso, Publica-
ciones de la Escuela de Derecho, 1984, vol. VIII,
PP- 93 et sq. sublinha também o caricter funda-
mental destes direitos dos vassalos.
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~ No Titulo II, no estabelecimento da igualdade juridica de todos perante a lei
(§ 8), sem embargo de dispensas, gra¢as e privilégios concedidos pelo rei (§ 10).

— No Titulo III, na defini¢ao de dreas da jurisdi¢do secular e da eclesidstica
(§ 8 et. sq.), e no cardcter pessoal e nido hereditirio ou venal dos cargos da magis-
tratura judicial (§ 16 et. sq.).

— No Titulo V, na consideracao da “imunidade das pessoas e bens eclesidsti-
cos”, a qual, porém, é considerada apenas de forma muito limitada, e subordinada
ao principio geral da igualdade perante a lei.

- No Titulo XXXIX, na igualdade tributaria (§ 6).

- No Titulo XL na ndo hereditariedade dos oficios piiblicos em geral (§ 6) e
alguns direitos dos funciondrios."”

— No Titulo XLI, no direito de precedéncia (uma manifestacio da funcio
juridica de distribuicao de “honras”).

— No Titulo XLVII, na regulamentacio dos servicos e mercés (outra manifes-
tacao do “direito honorifico”).

Além destas, e da confirmacao e espeficagiio destas no articulado interno de
outras normas (como quando se reitera a ignaldade perante a lei criminal em
particular, no § 2 do Titulo XLIV, Do direito militar), retém-se a licio do legisla-
dor filipino que, ao invés da tradi¢do nacional, anterior, que nao especificava a
questao da nacionalidade, resolveu consagrar um titulo a “Dos Naturaes e estran-
geiros”, o XLVL

Mantéms-se ainda a velha ficcao dos vicios da obrep¢iio e da subrepcio,'® mas
agora permitindo aos sibditos apenas impugnar as cartas ¢ decisoes dos tribunais
passadas em nome do rei, e nio as do préprio rei."

De todo o articulado, quer do disperso, quer do sistcmatizado, ressalta a
empresa de igualitarizacao, de nivelamento dos “vasallos”, e de estabelecimento do
fortisimo poder real, legitimado por lei igual, racional, etc.

Falemos agora do titulo que expressamente cura de direitos e obrigacdes dos
stibditos.

Dividamos as prescri¢coes do Titulo XLV numa coluna de Direitos, e noutra
de obrigacdes do cidadao. Que obteremos?

Comecemos pelas obrigacoes, que vém primeiro na redaccio deste titulo:

- Desde logo, a ela se refere o corpo de Titulo, especificando as modalidades
das obrigacoes do cidadio quanto aos seus destinatdrios (ou sujeitos correlativos):
pode-se estar obrigado com respeito ao imperante, a sociedade ou a0s seus semel-
hantes e iguais (o que parece ter-se por um subconjunto das obrigacdes relativas a
sociedade, que englobard superiores e/ou (?) inferiores).® A san¢io para qual-
quer destas obrigacoes é em geral cominada pelo § 5 que ameag¢a os eventuais
infractores com as penas do Cédigo Criminal. Os §§ 1 a 4 estabelecem sucessiva-
mente essas obrigacdes para com o soberano, a sociedade e “os outros”. Torna-se
preferivel citar:

17 Contudo, ha normas que relevam manifesta-
mente de um pensamento utopista, regulador até
dos mais infimos pormenores do foro pessoal, para
maior gidria ou operacionalidade... da repiiblica.
E o caso do requisito do casamento para certos
funciondrios. O que o solteirio Ribeiro dos San-
tos nio deixari de criticar...

¥ Como se sabe, mas o texto anotado das Or-
de- ¢des Filipinas nio deixam de lembrar, “Subrep-
ticia, i.e., quando se occulta a verdade, que sendo
conhecida obstaria a mercé. § Obrepticia, he quan-
do se allega falsa causa, que move a concessio da

graca, Alv[ard] ou Provisio.” (Ordenagées Filipinas,
Lx*, Fundacio Calouste Gulbenkian, Livros I e
111, p. 466).

190 Titulo XLIII das Ordenagdes estabelecia
uma mais lata protec¢io, porquanto fala de “[...]
alguma Carta nossa [..]" e nio apenas de seus
tribunais. Cf., sobre o assunto, BRAVO LIRA, Ber-
nardino, Melo Freire y la Ilustracién..., cit., pp. 95-
96.

2 A sociedade é, no fundo, vista como uma
entidad abstracta, mitificada. E os “semelhantes
ou iguais” sio os demais particulares.
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— “§ 1. Ao imperante deve principalmente obediencia, reverencia e fidelida-
de, e esta sua obrigacao é perfeita, e nao s6 externa, mas interna”.

- “§ 2. A’ sociedade deve do mesmo modo assistir com os seus bens, servicos
e pessoa, ainda com perigo da propria vida, quando assiin for necessario para sua
conservacdo e defesa, ou por nés lhe for mandado”.

Neste caso se inclui a obrigacao de pedir licenca para se ausentar do territo-
rio, nacional ou mesmo apenas do solo metropolitano (§ 3).

— “§ 4. E com os outros deve viver do modo que pede a natureza e fim da
sociedade, e abster-se de todos aquelles factos, que podem perturbar a sua paz,
socego e seguranca”,

E este § 4 um outro neminem laedere ou alterum non laedere.

Do lado dos direitos, estio os §§ 6 a 9.

— Primeiro, o direito de aceder a cargos publicos e de recorrer a justi¢a real
(§ 6). O que é uma manifestacio da igualdade juridica e do supremo poder do
monarca sobre todos.

— Depois, o direito de se candidatar a recompensas e remunera¢oes pelos
bons servi¢os. Pedido feito ao rei, nos termos do Titulo 48. Outra manifestacio do
supremo arbitrio (agora de benesses e prémios) do imperante.

- E finalmente, os miticos —expressamente se iz mesmo que “sao entre
todos os mais sagrados”-direitos da propriedade e liberdade do cidadao. Os quais
sao reconhecidos e protegidos pelo Rei (§ 8). Acrescentando-se ainda (§ 9), como
desenvolvimento:

“Por tanto todo o proprietario poderd livremente usar e dispor dos seus bens
e direitos, e obrar na sua casa e na sociedade o que quizer, salvas sempre as leis
publicas do estado”.

Este final é deveras esclarecedor — no fundo, as leis tudo podem, mesmo
contra os direitos sagrados. Trata-se de uma li¢do que haveria de ser muito apren-
dida.

Falemos agora das normas dispersas com atinéncias a potecg¢ao pessoal.

A defini¢ao a cidadania portuguesa (Tit. XLVI), alids em termos bastante
latos, isto é, de extensio da cidadania, nao se limita a definir os membros da tribo,
identificados pelo ius sanguinis Acrescenta-se-lhe um consideravel elemento de ius
soli. O territério e a ascendéncia tio miticos, vio definir o cidadiao portugués, essa
entidade a quem todo o direito se vai aplicar, sem qualquer diferenca (Tit. I, § 8).
E a quem desde logo se reconhecem direitos (Tit. I, § 1).2! O cardcter de cidadio
portugués é pressuposto da proteccido juridica; contudo, por exemplo no caso da
liberdade religiosa, é ao cidaddo estrangeiro que essa liberdade (cerceada embo-
ra) é concedida (Tit. IV, mdx. §§ 7 e 8).

Definidas as normas da cidadania, a igualdade dos cidadios perante alei, ea
universalidade dos direitos para os cidadios, ressaltam normas de atinéncia pes-
soal que explicitam e especializam o jd determinado, ou nos “principios gerais”, ou
nos “direitos e obriga¢oes”, do Titulo XLV.

— No capitulo dos magistrados judiciais e dos funciondrios (oficiaias) puiblicos,
em geral, a regra éda igualdade de todos no acesso, da nomeacio e demissio pelo
soberano, numa especificagao dos principios da igualdade perante a lei e do supremo
poder do imperante sobre todos os seus vassalos (Tit. III, § 16 ¢f. sq.; Tit. XL).

— No dominio do estado e jurisdi¢io eclesidstica, o principio é a separacdo
muito rigorosamente delimitada das esferas de competéncia (com o banimento do
direito candnico do quadro das fontes juridicas civis, ou seculares), e a recusa,

2 O reconhecimento de direitos aos vassalos ¢  uma componente do absolutismo. Cf. BRAVO
uma componente iluminista, enquanto o mono-  LIRA, Bernardino — Melo Freire y la Iustracion...,

pélio pelo imperante dos poderes do estado é cit, p. 94.
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tanto quanto possivel, de privilégios de qualquer ordem em fungio do estatuto
pessoal de eclesidstico (na verdade, o Titulo V - Da Imunidade das Pessoas e bens
eclesidsticos procura dar a ilusao da imunidade no titulo, enquanto essencialmen-
te prescreve a ignaldade perante a lei, no conteiido - esta imunidade é um mito,
comosevédos§§1e2:

“§ 1. Os ecclesiasticos [...] devem contribuir igualmente como os outros
vasallos a todo o genero de tributos e de impostos”.

“§ 2. A immunidade destas leis e direitos é um privilegio, que deve constar
das nossas mesmas leis; e em quanto nao consta, e prova, nao ha isempgao alguma,
e tem lugar a regra de que estao obrigados igualmente.

Depois, dao-se eclesidsticos algumas benesses honorificas (§ 4), vagas (§ 5),
penas mais severas para os que os maltratarem (§ 6), podendo realizar negécios
Jjuridicos (§§ 7 e 8), sem o temor da prisao por dividas (§ 9), etc. Mas, apesar de
tantos artigos, as verdadeiras prerrogativas de antanho esboroavam-se.

No mesmo sentido vao as disposicoes do § 6 do Titulo XXXIX, quanto a
igualdade entre todos os vassalos como sujeitos passivos de imposto, as normas de
jurisdicao, etc.

- Esta igualdade tributdria passiva dos sibditos, sob o poder absoluto do
monarca taxador é ainda (e sobretudo) motivo para se notar a auséncia de qual-
quer direito a interferéncia dos cidadios na determinacio ou no consentimento
do imposto. Quando muito, podem os sujeitos passivos “modestamente” queixar-se
dos excessos dos recebedores e outros, sobre a “ordem, método e suavidade da
cobranc¢a”, e a sua “causa, justica e necessidade”, pagando boamente entretanto
(§ 1). Porque, em matéria de impostos o direito cabe ao rei, e a ninguém mais:

“A ndés somente pertence o direito de impdr todo o genero de tributos
novos, e de conservar, diminuir, ou augmentar os antigos, segundo a exigencia da
causa piiblica, entendida pelo nosso real arbitrio, sem necessidade de concurso,
ou dependencia dos nossos vassallos, assim ecclesiasticos, como seculares, e das
cameras das cidades e villas de nossos reinos”.*

— Todas estas formas de nivelar os siibditos aos pés do soberano encontram
um tudo nada de modera¢io em modalidades de diferenciacio dos vassalos expre-
samente admitidas, designadamente através da atribui¢io de incentivos 4 abne-
gacao, as mercés (as quais se procura regular —Tit. XLVII-, restringindo-as a pré-
mio pelo servigo piiblico), e do reconhecimento honorifico de direito de prece-
déncia, segundo nma hierarquia social que o Titulo XLI vem esclarecer (“para
tirar as diividas, que muitas vezes costuma haver sobre a sua precedencia”).

Com influéncia decisiva nos direitos das pessoas estd a concepcio de concen-
tracao dos poderes nas maos do imperante, e a prépria concepcio do funciona-
mento das diversas instincias do Estado, desde a administracio (Titulo XL) i
jurisdicao (Titulo III). No fundo, muitos direitos, mas exangues ¢ palidos, enquan-
to a hidra vende satide.

3. A HIDRA EM ACCAO

O Titulo XLII € uma verdadeira descri¢cao de uma utopia. O préprio tom em que
€ escrito tem um travo a literatura: € o retrato de wm pais de maravilhas, subdividi-
do em parigrafos. Tem todos os condimentos necessirios A constrn¢io de uma

ZFREIRE, Mello — O Novo Codigo do Direito Pu-  se contém a matéria do Livro IT das actuaes Ordenagoes,
blico de Portugal, com as Provas compilado pelo Desem-  1* ed., Coimbra, na Imprensa da Universidade,
bargador Paschoal José de Mello Freire dos Reis, em que 1844, Tit. XXXIX, pr., p. 127.
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cidade ideal pelo engenho de um sonhador intelectual e pela forca de um princi-
pe que lhe dé ouvidos. E se hd matérias que compreendemos na politica de for¢a
do absolutismo, outras mais parecem saidas da ficcio que da realidade, por mais
dura que esta seja.

Nio admira. A policia é o governo da pélis, afinal. Quando Mello Freire, nas
provas deste titulo, afirma, como vimos, que a policia é “a economia, direccao e
governo interno do reino”,” naio fala sendo do “Estado-policia”.* E a “economia”,
neste seu discurso, parece ser mais a “arrumacio da casa (oixoo + vouos) piiblica
que a especifica politica “econémica”,® embora, evidentemente, a englobe.”

Alizs, tudo se enquadra na policia. Ou melhor: a policia a tudo enquadra. O
corpo do Titulo XLII esclarece o objecto da policia, o qual dificilmente poderia
abarcar mais dominios:

“Sendos os principaes objectos da policia a religido, os costumes, e a subsistencia,
commodidades e segurancd dos nossos vassallos e devendo a todos igualmente, como a
proprios filhos, desejar e procurar todos os bens:” (sublinhados nossos).

Esta vocacio totalitiria vai evidenciar-se ainda mais nas prescri¢oes dos ses-
senta e sete pardgrafos subsequentes, em que o paternalismo (ou, no caso, mater-
nalismo) aqui declarado, dard lugar nio raro a un dirigismo de mitico legislador
draconiano.

A policia é omnipotente e tudo invade: quer o espiritual, quer o temporal.
Como nas utopias literdrias, trata-se de conformar a alma e o intelecto dos cida-
dios, antes de os dotar de leis que os obriguem a fazer o que nao queiram ji
intimamente, e muito antes de os ameacar com san¢des para a sua eventual des-
conformidade com as normas.

Dentro desta orientagio, é compreensivel que o projecto comece logo por
pretender —numa conhecida e ao longo de Histéria repetida tictica — servir-se dos
sacerdotes da igreja oficial (a que chama, como o seu regalismo tipico “Igreja
Portugueza” como agentes da politica (e policia ~ agora no sentido actual e co-
rrente) estacdual.

Assim, no § 1 estd em causa a prépria religido {assimilada com a justica com
a simples expressio “ministros da igreja e da justica] (com um particular relevo
para os seus “ritos” —todosos ritos sao disciplinadores, incutem respeito e obedién-
cia) enquanto instrumento de aculturagio politica e legitimadora do poder (nio
nos esquecamos que o soberano o é por exclusiva graca de Deus, e nio perde
oportunidade para reiterar a sua fidelidade religiosa).”

A esta conformacio geral, acresce logo no § 2 a agregacdo dos ministros
sagrados [e da justica] A disciplina e vigilincia dos costumes, designadamente “nao
consentindo ajuntamentos e communicacdes illicitas e suspeitosas”. Negacio clara
da liberdade de reunido, manifestacao, etc.

Esta preocupa¢io com a moral —a grande barreira a infrac¢do, o policia
interior de giro a consciéncia de cada um-~ estende-se depois a escola, outra deter-
minante instincia na criacio do Homem Novo, obediente, bom cidadao. Assim, o

2 FREIRE, Mello — O novo Cédigo, cit., p. 152
(Provas ao Tit. XLIH).

2 Tio diferente do tipicamente constituciona-
lista Estado guarda nocturno que surgira depois,
na fase demo-liberal.

3 Sobre a dificuldade da delimitacao episte-
molégica da Economia, cf. o nosso Direito e Econo-
mia; da sincrese ao reencontro, conferéncia no ambi-
to do Seminirio de abertura do Curso de Direitos
dos Negécios promovido pela Associacio Indus-
trial Portuense, subordinado i temitica: “As Re-

lagdes entre o Direito e a Economia na Sociedade
Moderna”, Abril de 1991 (aguarda publicacio).

% O Autor conhecia certamente a origem eti-
molégica da palavra “economia”. Hi, por exem-
plo, um passo da sua obra em que nos a presenta
a oificonomia como organiza¢io, economia, utili-
zando a expressio em grego. FREIRE, Mello -
Histéria do Direito Civil Portugués, trad. do latim do
Dr. Miguel Pinto de Meneses, in “Boletin do Mi-
nistério da Justica”, N2 173, Lx*, Fev. 1968, p. 77.

7 Designadamente no Titulo IV.
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§ 3 impoe aos professores de gramdtica, latina ou portuguesa® mudarem, por obra
e graca da lei, o objecto principal do seu labor docente (a “sua primeira e princi-
pal obrigacao”) para a vigilincia dos costumes, impondo-se-lhes que observem “a
risca as instrugoes que, a este respeito lhe forem dadas pela nossa Real Mesa
Censoria”,

Esta Real Mesa Censoria distribuird um manual de moral, espécie de catecis-
mo civico, breve e preciso, e obrigatdrio nas escolas e para todos os pais de
familia,” contendo:

“[...] as principaes obriga¢oes do hommem, do cidadio, e do christio, e dos
pais e filhos-familias entre si, e 0 que a estes respeitos dispéem as nossas leis
criminaes”.*

No mesmo afa de conformar desde tenra idade os futuros cidadaos da cidade
nova, o Novo Cédigo nao se contenta com o constrangimento religioso, juridico,
escolar e paternal. Vai a prépria constitui¢ao da familia, e fi-la depender da con-
formidade com o novo credo civico. Assim, é instituida a utépica licenca (gra-
tuita)* para casamento, garantia ultima de que a prole terd pais diligentes na
educacao civica:

“§ 6. Os que houverem de casar, nio s6 serio examinados da doutrina
christia pelo seu parocho; mas tambem por algum dos ditos professores, ou por
outra pessoa intelligente, de ordem da policia, serao examinados sobre a educacao
civil, e ensino, que devem dar a seus filhos; de que se lhes passard uma certidao
em forma, sem a qual o parocho os nio poderd receber”.

A familia esti sob vigilincia apertada,® alids: como um condenado em liber-
dade condicional, todo o pai de familia tem de apresentarse, todos os anos, no
més de Janciro, na policia, prestando relatério do “nome, habitacio, estados,
familias” (§ 14).

Mas agora ji se estd no dominio dos constrangimentos externos, da vigilin-
cia a luz do olhar omnipresente do Big Brother. Por isso, também, a cidade de
Mello Freire €, como a Lisboa pompalina, rectilinea, limpa* e asseada, e sobretu-
do - iluminada. Porque s6 a luz se pode ver o que os siibditos fazem, e os even-
tuais sediciosos tramam: e é assim que o § 15 deste titulo manda que todas as
noites se acendam lampides na capital e em todas as cidades populosas.

O reino da razio € o reino das luzes, e o seu sentido nobre é a visio. Ver para
crer é a mdxima racionalista de S. Tomé., O dominio do mito é a noite, a sua
subtileza, a adivinhacao, a intui¢io ~ tudo dotes femininos como os da rainha da
noite. E o seu sentido nobre é o ouvido (se é que nio é o olfacto...). Acender
lampides na cidade nio é sé iluminar a via piblica, é proclamar as Luzes, e a
presenca omnipresente do olho permanente do soberano.

No dominio dos constrangimentos e das actividades técnicas externas (por-
que aqui também vale a ambivaléncia de Jano de que falava Duverger(, deve, antes
de mais, sublinhar-se a omnipresenca da “policia®, patente na forma como colide
com todos os “oficios”, arrogando-se interferéncias administrativas nas corpora-
coes e profissoes, inspeccionando-as e tributando-as, e até arrogando-se competén-
cias de desenvolvimento técnico:

» Aos professores de gramitica, precisamente,
outra grande disciplinadora dos intelectos — mas,
para disciplina de rigor também poderia ter sido
outra, por exemplo a matemitica...

®Tit. XLII, § 5.

*Tit. XLII, § 4.

Tit. XLIL § 7.

2 Cf. infia, as determinacoes atinentes ao po-
der econdmico, que é o poder do rei como uma
espécie de super-pai da familia geral do Estado.

¥ A limpeza (alids como sinal exterior de pu-
reza e perfeicio essenciais) € obecessio utdpica,
aqui patenteada nos §§ 9, 23, 24, etc. Neste qua-
dro parece incluir-se tunbém a proibigao da va-
diagem e da mendicidade (§§ 11, 20, 21, etc.). O
procedimento utépico quanto a pobreza opera nao
pela via protectiva (alids sempre um tanto quimé-
rica quando estadual), mas antes pelo processo
da avestruz juridica: a realidade incémoda des-
aparece com a sua abolicio legal.
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“§ 41. Geralmente todos os officios necessarios para a subsistencia e commo-
didades do homem estio sujeitos a policia; e a ella pertence reformar os mesmos
officios, procurar e promover o seu adiantamento, evitar os abusos dos officios,
taxando-lhes e o preco e aluguer das suas obras e jornaes, e das suas bestas, carros
e carruagens, ordenando a todos estes respeitos aquelles regulamentos, que forem
convenientes”.

Religido, educacio, familia e trabalho estdo, grosso modo, dominados. O de-
mais refere-se a variantes e concretizacoes, aos tempos livres, 4s comodidades
publicas, enfim, a tudo o que possa importar a felicidade dos vassalos de tio
solicita e prestimosa majestade, através da sua “policia”.

O § 9 estabelece como que uma cldusula geral utépica da actividade da
policia, contendo enumeracio exemplificativa, que, de resto, se vai acrescentar
nos pardgrafos seguintes. Af virtualmente ja tudo se contém;

“Vigiardd ao mesmo tempo sobre a bondade, qualidade e abundancia dos
mantimentos a mais cousas necessarias para a vida e commodidades do homem;
sobre a construccio dos edificios e suas ruinas, incendios e outros similhantes
accidentes, e modo de os remediar; sobre os rendeiros, taberneiros, trabalhadores,
artistas e officiaes; sobre a limpeza e aceio das casas, ruas, pracas, vallas, caminhos,
estradas, pontes e fontes; e geralmente sobre todas aquellas cousas, que se julga-
rem precisas e indispensaveis para as necessidades e tracto da vida humana, na
férma desde Titulo, e dos seus regimentos.”

Este pardgrafo sucede dquele que considerariamos propriamente “policial”,
e queja englobava toda a proteccio de pessoas de crimes como o homicidio, o
furto e a injuria. E ainda aqui aflora o projecto ideal de um cidadio pacifico e
respeitador da autoridade: “[...} procurando por todos 0s modos, que 08 Nossos
vassallos vivio quietos, contentes e seguros uns dos outros”.*

Ainda policial, neste sentido, é o contetido do § 32, sobre contendas priva-
das, o § 17, sobre a prisdo de criminosos, e a regulamentac¢io da justica e corpo da
policia (§§ 42 et. sq.).

Vém depois belas inten¢des (e consequents prescricoes) sobre a configu-
racdo concreta da cidade.

Os cidadios andam desarmados (§ 10), e a venda de venenos é restringida
essencialmente aos profissionais médicos e afins (§ 22), ¢ o armazenamento parti-
cular de combustiveis restringido (§ 27). O pacifistno ganha aqui pontos. Trata-se
de uma medida pritica como o fim utdpico de evitar o agonismo interno da
cidade ideal, e que, subsidiariamente, contribui para consolidar 0 monopdlio da
justica por parte do Estado (proscri¢do do duelo, justica privada, etc.), € anula o
antigo sinal de distincao social que era o trazer espada, contribuindo para a iguali-
tarizacao dos sibditos.

Na entrada dos povoacdes, piquetes policiais, sem diivida, inquiririo da iden-
tidade, profissio e motivo da visita dos viajantes, que, sendo desconhecidos ou nao
trazendo “passaporte”, seram logo presos (§ 12). Esta proteccio dos residentes a
muito obriga os viandantes.

A vigilincia nas estalagens e tabernas ¢ apertada. Os seus responsdveis comu-
nicardo os seus héspedes a policia no prazo de 24 horas. (§ 13). E todos os meses
essas casa, e ainda as particulares que se tornarem suspeitas, receberdo a visita da
policia, para se averiguar da “vida e costumes das pessoas, que nellas se acharem”
(§ 19). :

Além de o censo estar sempre actualizado com a declaracao dos pais de
familia (§ 15), da proscricio dos vagabundos e mendigos, orfaos e expostos, que

#Titulo XLII, 8, p. 135.
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serao recolhidos a institui¢des totais convenientes (8§ 11, 20 e 21), e da ilumi-
nacao piblica (§ 15), as ruas serdo percorridas por ronda militar, e jamais civil
(§ 16 e 18). E novamente o monopdlio estadual da justica e da for¢a a estar em
causa.

Limpeza de ruas (§ 23; tanto limpas de bandidos como “bellas e magnifi-
cas”,* conforme recomenda, na medida do “possivel”, o § 34), pureza de dguas
(§ 24), cuidados na edificacao para evitar inundacoes (§ 25; também prevenidas
pelo § 35) e incéndios (§ 26), os quais estio também prevenidos pela proibi¢ao do
armazenamento particular de combustiveis em quantidade (§ 27), reparagao de
edificios em ruina (§ 28), proibi¢do (“nas povoacdes”’) de animais ferozes ou
-Sinmundos” [idem]- sdo alguns exemplos da estructura¢io da cidade. Na medi-
daem que moldam o espaco e criam no cidadio hdbitos de uma administragao
omnipresente, activa, prestadora, e substitutiva da sociedade civil (que desaparece,
ou quase), nio sao menos politicas que outras, que visam evitar sedigdes, como a
do § 33, o qual desce da utopia harménica a realidade sempre presente da dis-
sencao entre os homens.

Dir-se-ia que a utopia freireana ja integra (e resolve, com a policia) o proble-
ma da dissidéncia e do descontentamento politico:

“§ 33. E principalmente os tumultos populares, e dos mal contentes, que
necessariamente ha de haver em toda a sociedade, procurando conhcel-os, antes
que aconte¢do, pela commocao dos espiritos do povo, e outros signaes, para em
tempo se acautelarem”.

No fundo, todas as normas concorrem para a totalidade do ideal, ¢ cada uma
a sua maneira prepara a felicidade dos stibditos.

No plano cultural e do lazer, contam-se disposicoes sobre teatro e sua censu-
ra (§ 31), a proibiciao dos jogos de azar, e sua substituicio por exercicios fisicos,
“dirigidos pela policia” (§ 29).*° Nos quais se podem entreter as familias, alternati-
vamente com o passeio piiblico, vigiado permanentemente pela “ronda militar, ou
da justica”, mas em que se dd o beneficio da adjacéncia de casas de bebidas...
presume-se que nao alcodlicas (§ 30).

A economia subordina-se a policia. Quer no provimento das necessidades em
viveres, e concomitantes importacdes (§ 36), quer mesmo, excepcionalmente em-
bora (mas contra a sagrada propriedade — mito do poder da policia e do interesse
publico contra o mito da propriedade privada) taxando e impondo pre¢os de
venda de géneros (§ 37).*” Hi um fumus de defesa do consumidor no § 38, gracas
a vigilancia sobre produtos alimentares, e de satide piiblica no § 39, estipulando
que os agougues ¢ matadouros se localizario em sitios menos prejudiciais a satide
dos habitantes das povoacoes, isto &, fora delas.

A assisténcia social estd garantida por hospitais, casas pias, etc., de que tratam
especialmente os §8§ 55 ¢f. sq. Ainda nao estava criado o mito do welfare state e o
mito da juventude eterna e da plena saide como possiveis, pelo que Mello Freire é
comedido nestas questoes, € muito continua a requerer da “caridade” dos particu-
lares, nao impondo excessivas solidariedades estaduais sem rosto.

Claro que para prover a tudo isto, quer no plano da execucao pura, quer no
da punicao, parece importante a criacao de um corpo de funciondrios a tal devota-
dos. A partir do § 42 se lancam as bases legais de “um tribunal e corporacio de
homens separado” destinado a tal servi¢o. Sao os olhos e ouvidos do rei...

% Este gosto pela magnificiéncia enquanto ex-  pazes”) aos reclusos nas cadeias “oficiais” (ji que
pressio do poder absoluto é uma das virias coin-  a sociedade € uma cadeia nio assumida como tal)
cidéncias de Mello Freire con Bossuet — Politigue  —§ 58.
tirée de UEcriture sainte, Livre X, 1.ere proposition. "Mas estipulando a venda e preco livres, § 38,

% Alids, exercicios idénticos sio também im-  in fine.
postos (embora de acordo com o “que forem ca-
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Realista e moderado é que, no fundo, a alcada do tribunal da policia acabe
por ser de 12.000 reis e dois meses de cadeia (§ 50). Isto limita, de facto, o poder
teoricamente todo-poderoso desta jurisdi¢do algo extraordindria.

Deu-se conta Mello Freire de que o seu texto nio podia passar por nenhuma
actualizacio das Ordenacdes,® antes constituia a base legal de uma fundacio de
cidade nova. Por isso, comega por se desculpar, nas provas, alegando a sua inexpe-
riéncia nestas matérias.* Mas muito mais interessante e significativa que esta humi-
litas inicial, é a revelagdo dos trabalhos preparatérios pessoais do autor, € da
confissio utépica de um anteprojecto, que Mello Freire diz ter rasgado, por inade-
quado 4 realidade portuguesa de entio, ao hic ef nunc.

“Mas estas e outras idéas, com que fiquei, em logar de me habilitarem para
este trabalho, me confundirio e me inhabilitarao mais; porque por ellas fiz um
plano de policia, que parecendo-me ao principio decente, ao depois reflectindo vi
que de nada servia, por ser um discurso especulativo academico, e impracticavel
em Portugal, e que s6 poderia ter uso e applicacio em alguma republica platonica,
ideal e imaginaria”.*

Tendo, pois, rasgado o plano inicial, Mello Freire renunciou a cientificidade
e sistematizagao que considerava animarem-no, e ainda a tratar todos os objectos
da policia, limitando-se aos principais.” O catilogo destes é jd muito consideravel,
e ficamos cada vez com mais didvidas se o projecto alegadamente rasgado ndo é o
ora apresentado, ou, entio, pomo-nos a adivinhar que prodigios se conteriam no
texto rejeitado pelo seu autor.

Esteja Mello Freire a falar ou nio verdade sobre as fases do seu trabalho, o
facto é que este titulo, mesmo tal como o conhecemos, constitui um riquissimo
repositério de tragos utépicos de uma cidade ideal, tal como a utopia iluminista a
entendeu.

Uma das partes mais obscuras para o leitor moderno, mesmo para o0 que
tenha feito a sua cadeira universitiria de Economia Politica, é o Titulo XLIII do
projecto de Mello Freire, que ostenta a epigrafe “Do Poder Econémico”. Com
efeito, nada do que ai se trata parece ter alguma coisa a ver com a procucao e o
consumo, a riqueza e a sua distribuicio, o custo de oportunidade e a raridade de
recursos, em suma, nada releva de Quirino, e tudo de Jipiter enquanto deus de
soberania geral.

Mello Freire trata neste Titulo de ofensas e remédios para elas (castigos), e
procedimentos e competéncias para tal. Dir-se-ia estar-se perante direito criminal,
ou, no minimo, direito de “mera ordenacio social”, dada a afectagao de suavidade
aqui patenteada.

Nas provas, Mello Freire alonga-se bastante, e é aqui win dos passos em que
nos oferece dois nacos de doutrina sua dos mais substanciais. Previne logo da
confusao entre economia, policia em particular, e policia em geral, e alude 4
dificuldade da distin¢do, para a qual seria necessdrio um enciclopédico conheci-
mento, cujos vagos e especulativos items enumera.”? Depois de apreci¢oes doutri-
nais e do enunciado das suas fontes, passa a dar a sua doutrina sobre a diferenca
enfre as vdrias dreas da “filosofia pritica”. E a sua construgao epistemoldgica, que

% A relativamente longa relagio que faz do di-
reito anterior sé contribui para solidificarmos a
ideia de que Mello Freire estd a inovar. Cf. FREI-
RE, Mello — O Novoe Cidigo, cit., pp. 352-354.

YFREIRE, Mello - O Nove Cidigo, cit., p. 352.

®FREIRE, Mello - O Nowve Cédigo, cit., p. 355.

4! Principais objectos da policia sio, para o au-
tor, os costumes, vida, satide, subsisténcia e como-

didades do cidadio. Outros objectos, alguns dos
quais tratados noutros titulos ou no cédigo crimi-
nal, seriam — agricultura, florestas e coutadas, fi-
nangas fibricas, forais e luxo, armas, jogos, prece-
déncia e ordem de tratamento entre os cidadios.
Cf. FREIRE, Mello — O Novo Cidigo, cit., p. 356.

2 FREIRE, Mello — O Novo Cidigo, cit., p. 361-
362. .
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vai servir de mdximo fundamento a essa nova arma do poder na mio do principe,
que é o “poder econdémico”. Assim, tudo se esclarece se virmos que a politica visa a
felicidade e a seguranga piblica, agindo tanto interna como externamente. A
policia, confina-se jd a felicidade publica apenas interna, e especificamente usando
de meios como a agricultura “e outros estabelecimentos”. E a economia aponta
ainda para o grande mito setecentista da felicidade, mmas num ambito ainda mais
restrito, o da.

“[...] felicidade domestica das familias e sociedades menores, com muito
pouca ou nenhuma contemplagao ao Estado e sociedade civil [...]".#

Recapitula e alarga o autor este seu ponto, afirmando:

“Contém, como disse, a filosofia prdctica muitas partes, e todas tem differen-
tes objectos. Porque a ethica procura a felicidade do homem; a theologia, do
christdo; a policia, do cidadao; a politica, de toda a sociedade; e a economia, de
que tractamos, a domestica e familiar”.*

E a perfeicio tedrica do jardim francés, embora com doutrina de Wolf e
Justi.

A isto, que, embora vocacionalmente totalitdrio, e formalmente fruto de um
racionalismo conceptualista, pode compatibilizar-se com a velha divisio aristotélica,
acrescenta Mello Freire, prometendo passar das palavras as coisas:

“Eu tenho por poder economico politico aquelle, que compete ao Principe
na qualidade de pai de familias, na qualidade de chefe e cabeca principal de todos
os corpos politicos do Estado, e na de primeiro e principal cidadio”.*

Passando depois a expor a teoria segundo a qual vé imperante: é o soberano
que legisla, o juiz que decide dos pleitos, e o pai que governa a sua casa. E de novo
nos surge, sempre, a capa do Leviatha, de Hobbes: Mello Freire vé o soberano
como “chefe e cabeca de todas as sociedades e corpos politicos do Estado”. (Sublin-
hados nossos), mas também cabeza do corpo politico da Igreja.

Em conclusio: na medida em que se nido separa a sociedade do Estado, ¢ em
que se sobrepdem a concepc¢ao paternalista e a absolutista do poder e da realeza, o
soberano iluminado e racional, de boas leis e oficiais diligentes, é também o pai
comum de meios preventivos e correctivos informais e expeditos: os dois acoites
na hora exacta, para evitar piores males.

Em teoria, continua a apartar-se politica de economia (e até politica de
policia). Mas a distin¢ao vai servir, paradoxahmente, ndo para confirmar os pais de
familia com reis en sua casa, deixando para governo do principe s6 a coisa piibli-
ca, mas antes para dotar o imperante, na qualidade de pai comuin, de mais meios
(posto que ajustados ao diverso fim e objecto —et pour cause, ji que de outros nao
tem necessidade), interferindo na sociedade até nas sociedades domésticas.

Mello Freire, em novo paradoxo misturador de objectos de regulagio, esten-
de esta intromissdo “econdmica”a “todas as pessoas, que vivem em qualquer socie-
dade, ou seja natural e pacticia, como a conjugal [...];* ou politica, como as outras
sociedades, corporacoes, universidades, collegios e conventos militares, juridicos,
negociatorios; ou a santa e religiosa, como a sociedade e corpo politico da Igreja
[...] e as communidades ecclesiasticas [...], e em quanto ao seu governo, decéro,
direccao e externa economia”.¥

Finalmente, também engloba neste dominio, que era todo do recatado e
particular, a prépria sociedade maior, a civil.

SFREIRE, Mello — O Nove Codigo, cit., p. 364. intromissio subsequentemente citada, que se nos
#FREIRE, Mello — O Novo Codigo, cit., p. 364. afigura relevar de ordem nao “doméstica”.
#FREIRE, Mello - O Novo Cédigo, cit., p. 364, ¥ FREIRE, Mello — O Novo Cédigo, cit., p. 365-

# E até aqui seria coerente. Nio o sendo na  366.
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Para esta incongruéncia ha uma explicacao, que Mello Freire nao da agora,
porque incongruéncia nao vé, ou nao a confessa. E que para olhar macroscépico
do imperante, todos os corpos menores ou intermédios, sio minusculos, micrébi-
cos, e assim se confunde a sociedade e as instincias intermédias com a familia, ou
as familias. Uma outra explicacio, partindo de outro argumento, decorrente da
mesma cosmovisao. O imperante é pai de todos, Pai de pequenos e de grandes. De
forma que a todos trata por igual. Em suma. A sociedade e cada institui¢ao, por
pouco familiar que seja, ¢, para o imperante, seu assunto domeéstico.

Sdo mais alguns anéis nos circulos do inferno.

Honra seja feita a Mello Freire. Parece, depois de ter justificado este poder,
fazer sucessivas marchas atrds, arrependido pelos poderes que conjurou, como o
aprendiz de feiticeiro que, tal como o monstro de Hobbes, nos nao sai de diante
dos olhos ao 1é-lo.

Reconhece que a familia pode ser molestada, e, em apreco disso, conteve a
sua minuciosa pena de regnlamentador utépico (tanto mais utépico quanto mais
regulamentador e especifico), explicando que deixou propositadamente por isso
este poder geral. Porém, o simples enunciado da regra é ja expressao de uma visao
das coisas fatal para a liberdade e autonomia dos lares, e para os direitos e garan-
tias de pessoas e institui¢bes. Porque, na verdade, se estd perante uma espécie
peculiar de “jurisdi¢io” (que nio chega a sé-lo) em que, como o préprio Freire
afirma, quer a pena quer a prova sdo arbitrdrias, e nio legais (como ele defende
no direito criminal).®

Do mesmo modo, repetidas vezes explicita Freire que este poder tem de ser
exercido de modo diferente dos outros, e mais more judiciali que more castrorum,*
em tentativa de prevenir abusos. E limita os titulares concretos do perigoso poder,
vedando-o designadamente a eclesidsticos, e s6 o admitindo, parece que com
reservas, em poucos oficiais e 111agistrados.5°

Valham as palavras de Mello Freire em sua defesa:

“Por muitos modos se péde inquietar e perturbar a paz e socego das familias,
o seu decoro e honestidade, e as suas fortunas (o mesmo se entende das outras
sociedades); e pareceo-me, que se nao deviao especificar, e que bastava dar a
regra”.®!

Além de o mito da felicidade se encontrar abundantemente presente neste
poder econémico e na sua justificacio doutrinal, de par com o mito do imperante
todopoderoso, como vimos, deve sublinhar-se uma caracteristica utopica do maior
relevo: a tendéncia para a anulagio da distingdo entre piblico e privado, entre
familia e sociedade, entre sociedade e Estado. Curiosamente, aqui elaborada de
forma subtil —e qui¢d nio totalmente racionalizada (ou consciente)-através da
pretensa “domesticizacdo” ou “familiarizacao” do sumo (realmente 1inico) poder
publico- o imperante, de facto, se o titular do poder piiblico passa a pai, e entra
na sociedade doméstica e nas sociedades menores como tal, tudo estd confundido,
e tudo passa afinal piiblico, como na célebre frase de Lenine.

Ribeiro dos Santos critica este titulo sem sequer o ter lido (o texto ainda lhe
nio fora dado, sé o plano): adivinhava-lhe ji o contetido. E reagiu assim, vendo
em tal poder uma total desproteccao das pessoas:

“Seria muito para recear, que pelo uso de similhante poder, maiormente
auctorizado no mesmo corpo de legislacio, viessem a destruir-se um dia as formas
publicas da lei e do juizo; a darse um grande golpe nos direitos, na fortuna e na

©FREIRE, Mello — O Novo Gédigo, cit., p. 366. % FREIRE, Mello — O Novo Cidigo, cit., p. 370.
# FREIRE, Mello — O Novo Cédigo, cit., p. 365; S FREIRE, Mello ~ O Nove Cidigo, cit., p. 366.
cf. também 366, 367, 369, etc.
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liberdade dos cidadios; e abrirse caminho franco a todos os abusos do poder
arbitrario, e aos crueis excessos do despotismo”.*2

Perante estas e outras réplicas de Ribeiro dos Santos, Mello Freire acusa-o de
republicano o monarcémaco,” e, negando que jamais em Portugal os povos te-
mham tido parte no governo® (protegendo-se a si préprios), afirma:

“Se eu nao me engano, o censor ou quer fundar em Portugal uma monar-
chia nova, e uma nova férma de governo, ou quer temperar e accomodar a actual
aos seus desejos e filosofia”.%

Por via da policia e do poder econémico, e pela denega¢ao de participacio
popular na governacao a qualquer nivel, as pessoas no Novo Cédigo nio estao
verdadeiramente protegidas, mas sob custodia. E o problema é que os guardas sao
os cem olhos de Argos da Hidra de mil cabecas (parece que ha cabega cegas). Mas
a pergunta continua sempre a ser, qualquer que seja o regime politico: quis custo-
det custodes ipsus? Quem guarda os guardas? E o facto é que os protectores estio

protegidos. Hoc opus hic labor est.

A desventura do codigo de Mello Freire, sempre adiado, fantasma vagueando
pelos séculos, é uma mentira. Nofundo e afinal, ele nao faz mais que consubstan-
ciar o Cédigo, o inico Cédigo do estado Moderno.

Por isso, as constitui¢oes mais liberais (latissimo sensu) passaram, e perdura-
ram as menos liberais (latissimo sensu): porque s6 estas ltimas visavam o fim
politico da consolidacio e engrandecimento do Estado.*

E por isso é que Ribeiro dos Santos é simultaneamente apelidado de liberal”
e tradicionalista® (logo, pré-moderno), e longe de ser um Quijote enfrentando
um fantasma, tem pela frente o Estado Moderno, verdadeiramente essa hidra de

mil cabecas.

52SANTOS, Ribeiro dos — Notas ao Plano..., cit.,
p- 55.

* Ribeiro dos Santos saira ilibado dessa acu-
sacd o, a questdo subird ao Conselho Cameririo.

* FREIRE, Mello ~ “Resposta que deu o des-
embargador Paschoal José de Mello Freire dos reia
ds censuras que sobre o seu plano do Novo Codi-
go de Direito Publico de Portugal fez, e a presen-
to una Junta da revisio o D. or Anténio Ribeiro
dos Santos”, in SANTOS, Ribeiro dos — Notas ao
Plano..., cit., p. 84.

* Ibidem. Era verdade também, e o utopista
acusava o utopista. Mas da utopia ribeireana e da
proteccio da pessoa no seu pensamento falare-
mos noutro lugar. Em principio, no nosso Mythe
et Constitucionalisme au Portugal. Orniginalité ou in-
fluence frangaise?, em preparacao.

**Enquanto que o liberalismo nio é senio uma
espécie de anti-politica, de anti-Estado, ou mais
suavemente: um conjunto de férmulas protectivas
dos cidadio no principio da desconfianca pela

bondade estadual. Cf. SCHMITT, Carl — Derbuer-
gerliche Rechisstaat, in “Abenland” 3, 1928, pp. 201-
203.

*7 COSTA, Mirio Jiilio de Almeida — Aponta-
mentos de Histéria do Direito, Coimbra, 1980 (poli-
cép.), p. 385, diz expressamente que Ribeiro dos
Santos “militava no campo dos principio liberais”;
Silva Cunha (“Segundo as licdes ao 12 ano juridi-
co do Prof. Doutor..., revista com a colaboracio
do Assistente da Cadeira, dr. Carlos Marques de
Alimeida”) — Historia das Instituiges, 11 vol. 2* ed.,
Porto, Universidade Portucalense, 1987, p. 993,
afirma que Ribeiro dos Santos “se inclinava para
as ideias liberais nascentes”; SILVA, Nuno J. Espi-
nosa Gomes da — Historia do Direito Portugués, I.
Fontes de Direito, Lx*, Fundacio Calouste Gulben-
kian, 1985, p. 286 alude ao “aliis moderado libe-
ralisme de Ribeiro dos Santos”.

* PEREIRA, Esteves -~ Op. cit. p. 296, fala de
“tradicionalismo ‘su generis’ (sic) de Ribeiro dos
Santos”.





