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SUMARIO: — 1. Os alemdes no descobrimento do Brasil. 2. O alemdo
Hans Staden, primeiro cronista do Brasil. 3. Objeto deste estudo. 4. A
teoria do Fisco (alemd) prepara alicerces para a teorizagdo do Estado
de Direito e da Personalidade Juridica do Estado. 5. A influéncia anglo-
francesa no Direito Constitucional e no Direito Administrativo do Bra-
sil-Império. 6. Os juristas germanicos langam as teorias fundamentais do
Direito Publico contemporédneo. 7. Tobias Barreto e a introdugdo da
germanistica juridica em nosso Pais. 8. A contempordnea repristinagcdo
da germanistica juridica, no Brasil.

1. Em 1431, o principe portugués D. Henrique fundou um estabelecimen-
to de pesquisas e exploragdes néuticas, e estabelecimentos navais, que inicia-
ram, para seu pafs e para o mundo, a era das chamadas *‘grandes navegacdes’’:
essa foi a famosa Escola de Sagres, que esteve, para o seu tempo, como 0s
grandes centros cosmonduticos americanos para a nossa época. Em Sagres
pululavam gedgrafos, cartografos, astrénomos, atraidos de toda a Europa pela
generosidade do principe, o qual, por demais, era o homem mais rico de
Portugal. E ndo faltavam os alemdes, que, em grande ndmero, dai por diante
ficariam vinculados, para sempre, & epopéia maritima do povo lusitano.

Dentre as figuras que mais se destacaram, no periodo que se seguiu a
Sagres, e agora em pleno fervilhar das grandes expedigdes na busca do caminho
maritimo das Indias, temos de apontar o cartdgrafo, astrénomo e matematico
Behaim, nurembergués, criador do primeiro globo terrestre, e o ‘‘Bacalareus”
Johann, certamente alemdo, no entendimento dos melhores historiadores bra-
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sileiros, como Pedro Calmon, conquanto de origem indeterminada: o primeiro
foi conselheiro do rei de Portugal, por volta de 1490; o segundo figura na
histéria do descobrimento do Brasil com o maior destaque. O ‘‘Bacalareus”
Johann — o “‘mestre Jodo™’ dos registros histéricos lusitanos — juntamente
com um destacamento de 35 artilheiros e arcabuzeiros (‘‘Biichsenschiisser”),
participou da frota que o navegador Pedro Alvares Cabral conduzia para as
Indias, e que descobriu o Brasil, a 22 de abril do ano de 1500: para dar ao rei
portugués a boa noticia do descobrimento, foi escrita uma carta, por notario
em viagem para o Oriente, a qual um navio correio levou para Portugal,
juntamente com a descri¢cdo da posi¢do geogrifica e das referéncias astrond-
micas da terra descoberta; este segundo documento foi elaborado por ‘‘mestre
Jodo”, em duas singelas folhas de papel, que ainda hoje existem nos arquivos
de Lisboa. Nestas condigdes, foi um alemdo quem primeiro apontou para o
mundo cientifico a colocagdo geografica do Brasil, como igualmente foi quem
primeiro registrou, como uma cruz, a constelagdo do Cruzeiro do Sul que figura
no atual escudo de armas deste Pafs.

N&do vem ao caso mencionar que nas iniciais exploragdes das costas do
Brasil participaram sempre os alemées, como o referem todos os historiadores
desses fatos: entretanto, um deles ndo pode deixar de receber particular desta-
que, exatamente por ter sido quem primeiro publicou um livro sobre a terra, a
qual j4 comecava a surgir nas cartas com o nome que hoje tem uma das maiores
nagdes do mundo. "

2. Hans Staden chamou-se tal homem. Ele nasceu entre 1525 e 1528, na
cidade de Homberg, Estado do Hesse; em 1547, viajou a Portugal, donde
embarcou para a América do Sul, como arcabuzeiro. Esta viagem teve a dura-
¢do de 16 meses, e nela o jovem hesseniano teve ensejo de conhecer os
indigenas e largos trechos das costas do Brasil. Trés meses apds retornar a
Europa, em janeiro de 1550, Staden viajou novamente para a América do Sul,
agora embarcado num navio espanhol: esta foi a que seria a viagem aventurosa
para o alemdo que, depois de dois naufrigios e de ter estado a servigo dos
colonos portugueses no sul do Brasil, acabou em mios de indigenas antropé-
fagos que estiveram em vias de devoré-lo.

Todavia, antes dessa aventura entre os indigenas, Hans Staden serviu
durante algum tempo no melhoramento material das instalagdes defensivas de
estabelecimentos portugueses, situados nas proximidades da que é hoje a cidade
de Santos, e o0 mais movimentado porto do Brasil.

Em poder dos indios tupinambds, que eram inimigos dos portugueses,
Staden permaneceu quase onze meses, até que foi resgatado pelo comandante
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de um navio francés e trazido de volta 4 Europa ¢ ao seio de seus compatriotas,
tendo chegado em fevereiro de 1555.

Das duas viagens que fez ao Brasil, Hans Staden transmitiu impressdes
num livro que, dedicado ao Landgraf do Hesse, foi publicado em Marburg, no
- ano de 1557.

j  Para se fazer idéia da importancia do livro a que nos referimos, basta seja
dito que dele ja foram tiradas mais de 25 edi¢es em alemio, 15 em portugués,
e feitas tradugdes em todas as linguas cultas. Sobre ter sido a primeira obra
- escrita a propésito do Brasil, ele contém o mais antigo e o mais seguro relato
dos usos e costumes das populagdes primitivas do pafs: o notével etnélogo
Herbert Baldus afirma, por exemplo, que o livro de Staden &, ainda hoje, ‘“‘uma
das mais valiosas fontes da etnologia, em geral, da tupinologia (estudo dos
indios tupis, da regido), especialmente’’. Para o Dr. Carlos Oberacker, autor de
excelente e denso livro publicado sob o titulo de A Contribuicdo Teuta a
) Formagdo da Nagdo Brasileira” (a sua primeira edigdo foi feita em alemdo), o
- rude lansquené, com seu pequeno livro ao qual intitulou de “Wahrhaftige
~ Historia und Beschreibung eines Landes der Wilden...” transformou-se num
J precursor de v. Martius, de von den Steinen ou de Koch-Gruenberg; e acres-
' centa: “A Histéria Verdadeira nio é apenas manancial etnolégico inexcedivel,
- sobre os habitantes costeiros ha muito exterminados, que ndo tem similar em
lingua portuguesa; encerra, outrosim, observagdes ,aprecidveis, a respeito da
terra, fauna, flora, como ainda importantes indica¢des sobre o desenvolvimento
histérico do pais no século XVI”.

3. Entretanto, ndo se objetiva, neste nosso trabalho, focalizar a obra global
que o espirito ¢ a iniciativa germéanicos desenvolveram no Brasil, o que noutra
oportunidade fizemos, quando das conferéncias por nés proferidas nas univer-
sidades de Bonn e de Stutgart — no outono de 1971 — sobre a influéncia alema
na cultura brasileira” (‘‘Deutscher Einfluss auf die brasilianische Kultur”).

Alids, esse estudo global j4 tinha sido feito antes, e magistralmente, no
citado livro de Oberacker. Para nés, aqui, o que simplesmente interessa é fazer
um registro sobre certa particularidade da influéncia exercida pelo direito
aleméo nas institui¢des juridicas de nosso Pafs. — Queremos nos referir a
penetra¢do das doutrinas do Direito Publico germanico e das marcas por elas
deixadas bem impressas no direito brasileiro.

4. Na histéria da humanidade ocorreram determinados inventos, que

alteraram todo o teor de vida do homem, e sem cuja existéncia seria até
impossivel conceber civilizagio e cultura dindmicas: a invengdo da rodas por
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exemplo, foi que deu energia a nossa civilizagdo. O desconhecimento desse
instrumento condenou duas civilizacdes incipientes — a dos Incas e a dos
Aztecas — a um rapido perecimento, diante de alguns punhados de aventurei-
ros, que, entretanto, com seus cavalos, tinham a rapidez de deslocamentos com
que ndo contavam os autdctones.

No que concerne ao Direito Piblico, e agora nao falamos apenas do
brasileiro, mas do Direito Pablico contemporaneo e universal, seria impossivel
concebé-lo sem a atribui¢do de personalidade juridica ao Estado. Por certo que
muitas escolas reivindicam tal extraordindria criagdo ou inveng¢do, na teorética
juridica: é de nosso entendimento, porém, que haveria sido impossivel chegar-
se A personalizagdo juridica do estado sem a sutil criagdo da ‘‘Fiskustheorie”,
mercé da qual — e na Alemanha da segunda metade do século X VIII, na época
do iluminismo, do “Aufklaerung’ — foi possivel conciliar-se o vigente abso-
lutismo mondrquico com os nascentes ideais de liberdade.

Por demais, foi com a teoria do Fisco que, pela primeira vez na histdria
do direito, tornou-se possivel atribuir-se caracteristicas de sujeito, de pessoa
ficta, a um setor do Estado, ou ao patrimdnio do Estado, a parte do soberano,
que entdo desfrutava das mais amplas imunidades e aparecia como a persona-
lizagdo do préprio Estado e a fonte da Lei e da Justica. Institucionalizado o
“Fisco” tornou-se licito ao sddito reivindicar direitos contra a Administragéo
do Estado absoluto, porque se artificializou uma entidade que poderia ser
convocada como parte processual.

Com o seu fecundo desenvolvimento posterior, entrado ja o século XIX,
a teoria do Fisco — de cujo histérico tanto se ocuparam Otto Mayer, Gierke
como Hatschek — ensejaria, ademais, os primeiros timidos ensaios da teoriza-
¢do do Estado de Direito, que seriam langados, ao redor de 1830, pelo egrégio
Robert v. Mohl e, logo em seguida, proporcionaria certamente a inspiragao da
idéia de atribuir personalidade juridica ao Estado, a W. E. Albrecht, no estudo
critico de um livro de Maurenbrecher, que ele publicaria nas paginas do “‘Goet- |
tinger Gelehrte Anzeige”, de 1837. (Nota infra)

E todo esse admirével esfor¢o criativo que se verificava além do Reno
— o qual até 1814 constituira a fronteira norte da Franga — enquanto neste
pafs raiavam as explosdes da Revolug@o Francesa e suas seqiielas, ndo inteira-
mente extintas antes de 1848, tudo isso seria, entretanto, ignorado no Brasil,
até quase o limiar de nosso século.

5. Com efeito, durante a maior parte do século XIX, os pensadores
responsaveis pela formagdo juridica de nosso Pais s6 tinham olhos para a

Franca ou para a Inglaterra, na tomada de modelos a empregar no aperfeicoa-
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mento das instituicdes politicas do Brasil-Império. E isso porque, enquanto
nossos homens de Estado e nossos constitucionalistas se ocupavam de plasmar
o parlamentarismo caboclo, o estilo seria copiado de Londres; quando se havia
construir para o Direito Administrativo, cujo magistério aqui fora introduzido
em 1851, as férmulas seriam tomadas de Paris. Assim, o Marqués de Sdo
Vicente, José Antonio Pimenta Bueno, e o Visconde do Uruguai, Paulino José
Soares de Souza, como Antonio Joaquim Ribas, publicistas que pelos meados
da centiiria anterior escreveram as melhores obras editadas no Brasil sobre a
Constituigdo e as instituicdes administrativas do Pais, s6 tinham olhos para a
literatura juridica e os modelos ingleses ou franceses. Ndo foi — também —
por uma circunstancia eventual que Joaquim Nabuco, em ‘‘Minha Formagdo”,
dedicou todo um capitulo ao publicista inglés Bagehot, o qual recentemente
(em 1869) havia publicado um estudo sobre a Constitui¢do da Inglaterra, onde,
segundo confessou o eminente brasileiro, ele tomaria os elementos para a
formagdo do seu idedrio politico.

- Surpreende deveras, quando se relé as excelentes obras do Marqués de
Sdo Vicente, do Visconde do Uruguai e do Conselheiro Ribas — entre outras
— sobre o Direito Constitucional e o Direito Administrativo do Império do
Brasil, a quase total ignorancia por eles demonstrada, no concernente a litera-
tura juridica da Alemanha.

Contudo, por essa época, ja Carl Friedrich Gerber retumbantemente de-
senvolvia seu trabalho de criagdo de um Direito Pablico alemdo, para desvin-
culd-lo da quase servil filiagdo a escola francesa, em que ele vinha caindo.
Acompanhavam-no nesse esfor¢o, com uma produgdo intensa, juristas da ca-
tegoria de Lorenz v. Stein, de Cumplowicz e, logo depois, Laband, Jellinek,
Otto Mayer e muitos mais, que se preocupavam com o estudo da Administragdo
Publica encarada cientificamente no quadro de uma disciplina capaz de conci-
liar — dentro do Direito Piiblico — o que nés determinamos Direito Consti-
tucional, e o Direito Administrativo, para a formagdo de um ramo particular, a
que eles chamariam de ‘‘Direito do Estado™.

6. Ndo obstante, muito antes que os franceses — com a reforma adminis-
trativa napolednica do ano VIII do calendério da Revolugdo (1800) — tivessem
dado inicio a construgdo juridica que Zanobini refere como o ‘‘ato de nasci-
mento do Direito Administrativo” (in: ““Corso di Diritto Amministrativo’’,
Giuffré, 8% ed., pag. 41), ja os alemaes, discretamente, no recém-criado Estado
da Prissia, e sob o reinado de Frederico Guilherme I, em 1727, instalavam as
primeiras citedras para o magistério da ‘‘Cameralistica’, que correspondia ao
que mais tarde, com ligeira modificagdo de conteddo, seria chamado de ‘‘Ad-
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ministragdo Cientifica™ (v. ‘‘Verwaltungswissenschaft in europaeischen Laen-
dern”, obra coletiva ed. por Duncker & Humblot, 1968, pag. 223: escrito de
Fritz Morstein Marx).

Posteriormente, mas sempre no século XVIII, os alemdes — como vimos
acima — construiram a teoria do Fisco, com a qual os stditos jd podiam contar
com uma via de direito para enfrentar o Estado, onde o monarca ainda dispunha

"de poderes absolutos; foi entdo, segundo descreve o professor Hans Wolff, que

se constitufram certos institutos juridicos, que mais tarde viriam a enriquecer
o Direito Administrativo. Foi sobretudo mercé das repercussdes da ‘Fiskus-
theorie”” que a propriedade individual passou a ser protegida contra os confis-
cos, e, nos casos de desapropriagio, passou a ser indenizada como se tivesse
sido objeto de um negécio de compra-venda, embora compulséria; que as
relacdes de emprego publico perderam a caracteristica medieval de servigo
obrigatério sob regime de suzerania, para se tornarem objeto de um genuino
contrato de servi¢o; que as licengas para exercicios profissionais, as quais por
tantos séculos estiveram limitadas pelos privilégios corporativos, tornaram-se
um direito de trabalho sem restricdes (in: ‘‘Verwaltungsrecht”, 6* ed. Beck’-
sche, vol. I, pag. 37).

Dai, isto &, do controle jurisdicional de certos atos da Administra¢do
Ptblica, admitida com o artificio da teoria do Fisco — que nio envolvia o
monarca nas malhas do processo judicidrio — para a elaboragdo de um sistema
em que o Estado e a Administragdo respondessem pelos seus atos, num regime
que passaria a chamar-se como ‘“‘Estado de Direito”, seria apenas questdo de
tempo. — E isto se verificaria quando Robert v. Mohl editou sua famosa obra
o “Direito do Estado do Reino de Wuerttemberg” (1829), na qual estabelecia
os fundamentos do que seria mister, para que as relagdes entre a Administragao
Piblica e os administrados se transformassem numa relagdo juridica sistema-
tica.

Para v. Mohl — que, no referido livro (consoante registro de Forsthoft),
estudara separadamente o Direito Constitucional e o Direito Administrativo —
a Constitui¢do se ocupa da determinagdo dos fins do Estado e das suas relagoes
fundamentais com os suditos, enquanto a Administragdo tem por objeto a
“aplicagdo das prescrigdes gerais da Constituigdo as diferentes relagdes e casos
que se verificam diariamente””, bem como o comando de todo o procedimento
¢ forma da atividade do Estado (apud ‘‘Lehrbuch des Verwaltungsrechts’, 1°
vol., 92 ed. C. H.. Beck, 1966, de Forsthoff, pdg. 42). — Na opinido deste
eminente professor de Heidelberg, do qual tomamos as observagdes de Mohl,
na obra do jurista wurtenbergués estariam assentados os elementos essenciais
para o posterior desenvolvimento do Direito Administrativo, sobre tudo quando
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ele, aproveitando-se da exposigéo sistematica do conceito de Sociedade, pouco
antes desenvolvido por Hegel em sua “‘Grundlinien der Philosophie des
Rechts”, apontava o Estado e a Sociedade como realidades diferenciadas.

N@o se pode, a bem da verdade, deixar de salientar que a contribuicdo
dos franceses no desenvolvimento cientifico do Direito Administrativo haveria
de ser primordial. Entretanto, nunca ¢ demais enaltecer o significado da cons-
trucdo de v. Mohl, no concernente ao Estado de Direito: e sobretudo quando
sua ideagdo genial, que teria desenvolvido na obra subseqiiente de outros
juristas germanicos, da envergadura de Rudolf v. Gneist e de Otto Baehr,
haveria de ser um dos elementos essenciais para a ulterior edifica¢do da teoria
da personalidade juridica do Estado, também inventada na Alemanha, ambas
as quais se tornariam dois pilares indispenséveis para a construgdo dogmatica
do Direito Piblico contemporaneo.

Néo exagerariamos, mesmo, se disséssemos que as teorizagdes do Estado
de Direito e da Personalidade Juridica reconhecida no Estado estio para o
Direito Pdblico como a roda para a civilizagdo contemporinea: sem elas o
nosso mundo juridico haveria de ser inquestionavelmente diferente. E, sobre-
tudo, tornaram-se principios axiomaéticos do Direito Brasileiro, no plano do
Direito Constitucional como do Direito Administrativo.

7. E curioso assinalar, que, precisamente quando os imigrantes alemdes
afluiram em grande nimero para o Brasil, desde os primeiros anos do Império,
0s representantes de nossa cultura juridica tanto ignorassem a obra dos juristas
alemaes.

Apenas quando o Império marchava para encerrar o seu ciclo, aparecia a
obra do verdadeiro introdutor do germanismo entre nés, Tobias Barreto. Figura
admirdvel de devotado as letras latinas, foi através do interesse dedicado a essa
lingua cldssica que ele, certamente, resolveu penetrar nos arcanos da lingua e
das institui¢oes juridicas da patria de Ihering, de Bluntschli, mas sobretudo dos
principais teorizadores do Estado de Direito, Mohl e Gneist, aos quais votava
particular admiragdo.

Entretanto, com Tobias Barreto o direito germanico entrou no Brasil para
ficar, tendo tido como pélo de irradiagdo a sua Faculdade de Direito do Recife,
donde a maioria dos seus mestres — com destaque necessario para Gondim e
Bevilaqua — irradiava para o Pais inteiro o magistério juridico dos gigantes
de Goettingen, de Heidelberg, de Berlim...

Dai em diante tornar-se-ia quase lei que, quem pretendesse aspirar a
qualidade de jurista, entre nés, teria de necessariamente saber a lingua alema
para perlustrar os autores da Alemanha. Acreditamos ndo exagerar se dissermos
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que a influéncia da jurisprudéncia germénica ao Brasil — em certa época que
antecedeu a II Guerra Mundial — nio teve competidora nem mesmo na in-
fluéncia italiana ou na francesa, apenas tendo em parte cedido ante a americana,
mercé, neste caso, da presenga de Rui Barbosa, sobretudo, e um pouco de
Carlos Maximiliano, no culto do Direito Ptblico da grande repiblica do norte
do continente.

8. Com a guerra que o nazismo deflagrou na Europa, e as repercussoes
da infeliz politica alemd entre 1933 e 1945, degradou-se o interesse pelos
estudos da germanistica no campo do direito, inclusive, ainda, pela circunstan-
cia de que os préprios juristas da Alemanha reduziram sua producdo.

.Nio obstante, com o restabelecimento da democracia na Alemanha, sen-
timos, hoje, que voltam ali a florescer, como nos melhores tempos de sua
histéria, os estudos juridicos e a produgdo bibliografica. Em todos os campos
do Direito as publicagdes novas enchem catdlogos, ndo somente trazendo a
lavra de juristas mais velhos, como ¢ o caso de Forsthoff, de Nawiasky e de
Hans Wolff — no Direito Administrativo e no Direito Constitucional, ad
exemplum — mas apresentando nomes de jovens, ou até de cldssicos cujos
livros aparecem em magnificas edi¢des fac-similares.

Deixa de ser surpreendente, em face disso, que os juristas mais novos,
entre nos, se estejam voltando para o estudo do aleméo, ansiosos por desfrutar
dos beneficios que o conhecimento da lingua volta a oferecer para quem pode
entendé-la e, desa forma, penetrar na rica literatura juridica recente e ainda néo
traduzida.

Destarte, o que vem ocorrendo é o que bem poderfamos classificar de
uma onda repristinatéria dos estudos da germanistica juridica, no Brasil, com
os 6bvios reflexos disso na formagdo do pensamento do Pais.

NOTA

Parece certo haver sido Hobbes quem primeiro teria admitido a personaliza¢do
do Estado, em famoso livro de 1651, ao qual intitulou simbolicamente ‘‘Leviathan” e
com o qual — conforme se 1& na Introdu¢do — ele identificava “‘um Commonwealth,
ou civitas, que é uma pessoa artificial, embora de maior estatura e for¢a do que a pessoa
natural, cuja protegio e defesa foi-lhe atribuida™ (ed. “‘Encyclopedia Britannica”,
1952, vol. 23, pag. 47). — Essa prioridade também é admitida pelo professor torinense
Alessandro Passerin D’Entréves, em seu estudo sobre ‘‘La Dottrina dello Stato’ (ed.
Giappiccelli, 1967, pag. 157).
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Nio obstante, Hobbes ndo foi um jurista, mas um fildsofo, e quando entendeu
sonalizar o Estado, a imagem do homem, ndo considerou critério juridico, antes
ndo que — no tépico transcrito por nés, como em outros subseqiientes — teria
‘as suas palavras um sentido de imagem literdria.

A nosso ver foram mesmo os juristas alemées os verdadeiros idealizadores da

--000--

Quando a justiga, ferida pela injusti¢a, se apresenta diante do Tribunal e os juizes ndo
 tiram o dardo, eles mesmos sdo por este feridos.

CODIGO DE MANU, art. 82
(Reconstituicdo de Deslongchamps)
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