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Direito e justica no Brasil colonial: Histéria e historiografia, um levantamento

bibliografico.

ABDA TERCIA BORGES PEREIRA®

Introducao

A dindmica emanada pela politica metropolitana tinha como base um conjunto de
leis que modelavam o aparelho burocritico portugués garantindo a manutengdo territorial
dos dominios coloniais que passavam a ser incorporadas naquele momento. O modelo
burocratico implantado na politica administrativa colonial era composto por um substrato
doutrindrio do Direito lusitano, que mediante influéncia do cristianismo estabelecia a
pratica do aparelho institucional através da acdo missiondria, catequética e da sancdo
moral que tinha como base as Ordenagdes portuguesas.

As ordenagdes eram os mecanismos sobre os quais se fundamentavam a justica
régia, a legislacdo e as instituicdes juridicas portuguesas, no reino € em suas conquistas
ultramarinas. Diante desta questdo, este estudo pretende promover uma reflexdo acerca
das politicas do direito e da justica no periodo proposto. O objetivo principal é analisar
como se caracterizava o direito colonial em relagdo as diversas formas de poder presentes
no contexto da politica administrativa colonial na América portuguesa. Especificamente
pretende-se nesta pesquisa estudar os principais aspectos da magistratura no governo
colonial a partir da atuacio dos sujeitos responsdveis pelo exercicio da justica no caso:

magistrados, desembargadores, ouvidores e juizes de fora.

Direito e cultura juridica, um debate historiografico
Silvia Hunold Lara e Joseli Maria Nunes Mendonga na apresentacdo do livro
“Direitos e Justicas no Brasil, ensaios de Histdria Social” expdem que as “relagdes entre

Histéria e Direito ndo sdo novas, mas tem passado por profundas transformagdes nas
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ultimas décadas”. Segundo as organizadoras, na “formulacio mais classica, a da histéria

do direito deixou de ser meramente uma disciplina formadora dos juristas, destinada a
justificar ou explicar os principios e as normas juridicas contemporaneas, para tornar-se
um campo de estudo da historia intelectual e institucional”. (2006: 09)

No entanto, para Antdnio Manuel Hespanha a importancia da histéria do direito
deve ser entendida como pura e simplesmente, uma ‘“disciplina formativa” na vida do
jurista. Segundo Hespanha, essa concepcao € delimitada a partir da forma diferente das
“disciplinas dogmaticas do direito que visam criar certezas sobre o Direito (entendido
como o conjunto de normas de natureza legal ou doutrinal) vigente”. (1992: 11)

Hespanha afirma que, a “missdo da Histéria €, antes, a de problematizar todas
estas certezas, tornando manifesto que o direito existe em sociedade e que, qualquer que
seja o modelo utilizado para descrever as suas relagdes com os restantes fatos sociais
(simbdlicos, econdmicos relativos a vida “civilizagdo material”) existe sempre uma
contingéncia das solugdes juridicas com o seu ambiente”. (1992: 11)

Outra perspectiva conceitual a ser tratada € o de Cultura juridica como categoria
de analise na producdo historiografica brasileira a partir da interdisciplinaridade entre as
diversas dreas afins. A relacdo entre os estudiosos da Histdria e Direito, e do Direito e
da Histéria tem proporcionado uma mobilidade entre os temas correspondentes destas
areas de pesquisa. Para os estudiosos destas dreas existe uma correlacio que os
aproxima que € a cultura juridica portuguesa como elo comum.

Tendo-se como elemento de referencia comum a lingua portuguesa, a cultura
juridica brasileira € autenticamente de origem lusitana, conquanto sob a influéncia de
um meio geografico diferente e de circunstancias decisivas para um desenvolvimento
proprio, no sentido da formacdo de uma nova nacionalidade. Esse novo sentido foi
efeito do processo de colonizagdo do novo mundo que com a realidade que o
colonizador passava a enfrentar com as diversas formas de relagdes sociais que
passavam a existir, como o processo de mesticagem, paralelamente, a diversifica¢ao
gradual dos costumes, limitada, apenas, pelo aparelho institucional e pela agdo
missiondria, de catequese e sancao moral. Sobre esta questdo Antonio Carlos Wolkmer

expoe que:



Os primérdios da cultura juridica moderna no ambito da civilizagdo européia
reproduziram as condi¢des e o desenvolvimento de um processo particular de
transformacgdes que atravessou diferentes campos de atuacdo humana, seja religioso e
cultural, seja econdmico, social, politico e cientifico. Algumas caracteristicas da época,
como a secularizacdo, a racionaliza¢do, a individualidade e o antropocentrismo, marcam
a passagem para a constru¢do e consolida¢dao de um novo mundo que legitima também
uma nova forma de produzir, pensar e praticar o Direito. Assim, a “nova consciéncia
juridica européia” nasce da convergéncia histérica do naturalismo, da individualidade e
da centralizacdo politica burocratica. A par de toda essa dinamica especifica, a nascente
cultura juridica eurocéntrica estd profundamente afetada por fendmenos radicais e
criadores que tém suas raizes no Humanismo renascentista e na Reforma Protestante.
Tanto um quanto o outro, desses movimentos, exerceram uma influéncia direta nas
institui¢des juridicas e na moderna doutrina dos direitos fundamentais. (WOLKMER,
2005: 25)

Partindo dessa perspectiva, a cultura juridica européia a partir do século XVI
estava condicionada dentro do processo de expansdo da colonizagdo ibérica que anexava
os novos territérios da América Portuguesa aos dominios das monarquias lusitanas, que
passavam a regé-los por meio de um arcabougo juridico que emanava as principais
diretrizes da politica administrativa do Antigo Regime. A politica metropolitana tinha
como base um conjunto de leis que modelavam o aparelho burocritico portugués
garantindo a manutengdo territorial dos dominios coloniais que passavam a ser
incorporadas naquele momento (LARA: 60).

Sobre esta questdo, Hespanha destaca que, também a intima relacdo entre
sistema politico e sistema administrativo, pois este é responsavel pela distribuicdo social
do poder. A sociedade portuguesa era ainda dominada por matrizes politicas e culturais
pré-estatais, com uma sociedade tradicional e administracdo moderna. Ou seja, para
Hespanha a cultura juridica na sociedade portuguesa se caracterizava principalmente, a

partir da:

Dificuldades de implantacdo burocritica provenientes do cardter concreto,
heterogéneo e nao estandardizado dos padrdes civilizacionais (usos e costumes,
medidas, lingua, etc.) e da prépria incapacidade das populagdes de fornecerem
e receberem a informag@o com que trabalha o aparelho burocratico se juntam a
estratégias defensivas das populagdes (siléncio, mentira, fuga), que furtam a
uma administragdo “separada” dos administrados (e nio recrutada entre eles,

como a honordria) todos os elementos de trabalho. (HESPANHA, 1992: 73)
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O Direito colonial e a producao historiografica

De acordo com Laura de Mello e Souza a dindmica entre poder e jurisdi¢do
administrativa na coldnia, expressava a dimensdo que o império portugués definia em
relacdo as suas diretrizes e leis, que em “principio imprimiram uma complexidade
notdvel ao poder exercido no seu ambito”. (SOUZA, 2006: 13)

No entanto, para se compreender a influencia das diretrizes da época ¢é
indispensavel considerar duas fases, uma antes e, outra, depois da reforma portuguesa, a
primeira mais afinada com as condi¢des das colOnias, por exercitar-se nela o Direito
colonial, isto é, ndo somente o compilado nas Ordenagdes, mas “orientada pela
criatividade da consciéncia juridica e fecundada no organismo social, das chamadas Leis
Extravagantes, casuismo amplamente justificado em uma sociedade em processo de
crescimento, de expansdo ou de afirmac¢do”. (WEHLING & WEHLING, 2004: 13)

A partir do século XVI a expansdo ibérica anexava os novos territorios da
América Portuguesa aos dominios das monarquias lusitanas, que passavam a regé-los por
meio de um arcabougo juridico que emanava as principais diretrizes da politica
administrativa do Antigo Regime. A politica metropolitana tinha como base um conjunto
de leis que modelavam o aparelho burocritico portugués garantindo a manutencao
territorial dos dominios coloniais que passavam a ser incorporadas naquele momento.
(LARA, 2006: 60)

O modelo burocrético implantado na politica administrativa colonial era composto
por um substrato doutrindrio do Direito lusitano, que mediante influéncia do cristianismo
estabelecia a prética do aparelho institucional através da acdo missiondria, catequese e da
sancao moral que tinha como base as Ordenacdes portuguesas.

Sobre as Ordenacdes Maria Fernanda B. Bicalho' expde que entre 1583 e 1585,

iniciou-se uma terceira compilacdo das leis civis, fiscais, administrativas, militares e penais

' De acordo com Maria Fernanda B. Bicalho, as Ordenacdes Filipinas compdem um conjunto de leis
régias divididas em cinco livros que versam sobre os mais diversos assuntos relacionados a sociedade
lusitana da época moderna. Compdem-se de cinco livros. O primeiro versa sobre as atribuicdes, direitos e
deveres dos magistrados e oficiais da justica. O segundo define as relagcdes entre o Estado e a Igreja, os
privilégios dos eclesidsticos e da nobreza, assim como os direitos e isencdes fiscais de ambos. O terceiro
trata das acdes civeis e criminais. O quarto legisla sobre o direito privado e individual — isto é, das coisas
e pessoas -, estabelecendo regras para contratos, testamentos, tutelas, formas de distribuicdo e aforamento
de terras. O Ultimo e quinto livro — de que se trata aqui — é dedicado ao direito penal, estipulando os
crimes e suas respectivas penas.
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portuguesas, ampliando as anteriores Ordenacdes Manuelinas, incorporando algumas

novidades juridicas e administrativas, a criagdo de tribunais de justica, como a Relacdo do
Porto e a Casa de Suplicagdo. E a outorga de um novo regimento para o desembargo do Paco.
De acordo com a autora, sob o titulo de ordenagdes e leis do reino de Portugal, as mesmas
foram recopiladas por mandado do muito alto, catdlico e poderoso rei dom Filipe, o primeiro,
foram promulgadas em 1603, ja sob o reinado de Felipe II. Constituiram, a partir de entdo, o
corpo legal de referéncia para Portugal e suas colonias; no caso do Brasil vigoraram, grosso
modo até 1830. (BICALHO, 2000: 224)

No entanto, os portugueses viam com reservas as ordenagdes deste periodo, a esse
comportamento refletiam-se na aceitacdo por parte de muitos, na importancia dada as leis
vulgares provimento dos ouvidores, sentencgas nas instancias superior € inferior e acordo
nas Camaras Municipais. Esse comportamento colocado em prética pelos bacharéis
portugueses expressava muito bem a percep¢do deste contexto histérico como exemplo
tipico da mentalidade predominante em Portugal.

A intelectualidade portuguesa coimbra também resistiu as ordenagdes pelo fato de
haver deliberadamente se omitido nos oitenta anos de dominacdo castelhana (1580,
1640), para ndo se comprometer com as mudangas ocorridas na estrutura politica e social
de Portugal, entre elas a codificacio que da dinastia intrusa recebeu em 1603 a
denominac¢do de Ordenacdes Filipinasz.

Com a consolida¢do das monarquias nacionais, do desenvolvimento da economia
mercantil comercial européia e das revolucdes liberais, o Direito portugués finalmente
rendeu-se as mudancas impostas pelo “despotismo esclarecido” na segunda metade
século XVIIIL. Institucionalmente a Universidade de Coimbra manteve-se fiel aos
paradigmas doutrindrios fundados no periodo renascentista resistindo as propostas de
mudancas que eram projetadas pelo avango aprecidvel na modernizacdo de Portugal, a
partir das reformas colocadas em prética pelo ministro Sebastiao José de Carvalho e Melo

o Marqués de Pombal, o principal responsdvel pela a implantacio das novas idéias

? Sobre esta questio ver BICALHO Op Cit. O certo é que, mesmo confirmadas pelo Rei Dom Jodo IV,
em 29 de janeiro de 1643, logo ap6s a Restauracdo, a Universidade ndo se interessou por publica-las,
tendo os religiosos do mosteiro de Sdo Vicente de Fora a exclusividade da publicacdo, sob a forma de
privilégio real, somente em 16 de dezembro de 1773 transferido para aquela tradicional instituicdo
docente.
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modernizadoras nos fundamentos da cultura juridica do Direito portugués na tradicional

Universidade de Coimbra a partir do século XVIIIL.

O exercicio do poder era incorporado as praticas politicas da administragao
colonial pelos inimeros oficiais régios que exerciam cargos de capitdes-mores, ouvidores
e provedores que estavam a mercé do aparelho burocratico portugués do Antigo Regime.

O exercicio do poder na América Portuguesa era exercido exclusivamente pelos
oficiais régios que tinham a incumbéncia de colocar em prética na administragao colonial
as determinagdes emanadas pelo poder metropolitano. Essas determinagdes reais eram
regidas com base no arcabougo juridico das ordenacgdes portuguesas que no contexto das
capitanias passou a ter o carater de um aparelho burocratico que conseguia minimizar a
distancia existente entre metropole e coldnia, através da atuacdo dos indmeros oficiais
régios que exerciam as mais diversas funcdes. Estes oficiais exerciam fungdes de
confianca e lealdade junto aos negdcios do rei na coldnia, dentro de uma hierarquia que
correspondia aos governadores gerais, capitdes mores, ouvidores e outros oficiais régios
que eram escolhidos diretamente por determinacdo do proprio monarca
(CAMARINHAS, 2009: 86).

O individuo que era escolhido pelo monarca a ocupar novos posto na
administracdo colonial, deveria realizar uma devassa sobre os procedimentos tomados
por seu antecessor, € enquanto o mesmo ndo fosse considerado livre de culpas, nao
poderia ocupar outros postos no servigo real.

Era bastante comum haver falha nessa prética, tendo em vista a possibilidade da
formacdo de conchavos entre as partes envolvidas nos casos em que alguma
irregularidade viesse a publico, no entanto, a Coroa nao hesitava em confrontar os
depoimentos de acusadores e acusados nos mais extensos processos que envolviam os
funciondrios do rei. A morosidade dos processos contribuia com o andamento das
investigacdes sobre as faltas cometidas pelos envolvidos, pois o tempo favorecia que o
trabalho dos inquiridores pudesse ter uma quantidade maior de informagdes e mais
detalhes sobre os casos.

Nas investigacdes os inquiridores utilizavam a metodologia de tentar obter o
maior ndimero possivel de informagdes sobre o caso, e ao serem conhecidas na sua

totalidade, tornava-se mais fécil tentar chegar a um denominador comum diante do
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cruzamento das denudncias. Nesse caso, a atmosfera de vigilancia mutua criada no mundo

colonial contribuia com a descoberta de casos escusos € omissos presentes nos discursos
proferidos durante as investiga¢des locais e nas cartas enviadas ao rei e ao Conselho
Ultramarino, que sempre se transformava em motivos de processos € devassas nas mesas
dos conselheiros e inquiridores do Reino.

Nesse aspecto, as relagdes entre os representantes do poder colonial se
constitufam dentro de um cendrio de conflito e tensdo como uma caracteristica das
praticas politicas das administragdes locais, onde a sobreposi¢do das institui¢des entrava
em choque com a imprecisdo das préticas administrativas. Nesse contexto, o poder
politico das jurisdicdes constituia um importante instrumento de controle dos oficiais
régios pelo poder metropolitano. Como constatou Stuart Schwartz, os deveres, fungdes e
jurisdi¢des que se sobrepunham dentro dos varios ramos do governo e que eram vistos
pela Coroa como controle e contrapeso tornavam-se fonte de constante atrito e
desentendimento na coldonia. No entanto, este sistema causava demora burocratica e
competicdo administrativa, mas também conservava as rédeas do governo colonial nas
maos do rei e de seus conselheiros metropolitanos. (SCHWARTZ, 1979: 154)

A forma de controle que a burocracia colonial exercia sobre as institui¢coes
administrativas nas capitanias, ocorria quando uma grave infragao era acobertada. Diante
disso, era assegurada a garantia do seu sigilo, ou seu consentimento, seja pela coercao de
qualquer natureza, ou pelo beneficio proprio daqueles que dela tiveram noticia. No
entanto, ambas as alternativas, ndo raramente, fracassavam e as irregularidades caiam nas
malhas da burocracia administrativa que irremediavelmente acionava os mecanismos de
coer¢do colonial que rapidamente funcionavam em meio as indmeras incursdes dos
investigadores do reino que transitavam entre o Novo e o Velho Mundo.

A acdo dos investigadores era fundamental na composi¢do da documentacdo que
iria compor os processos que envolviam as diversas dentincias, pois ainda que as mesmas
pudessem nao passar de discursos retéricos com um fim estabelecido, o procedimento de
“acarear” as partes envolvidas, era a tnica metodologia utilizada capaz de fazer chegar
aos ouvidos dos poderes metropolitanos as possiveis omissdes cometidas por ambos o0s

lados.
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Conclusao

Considerando as questdes abordadas a revis@o historiografica sobre o assunto é
de suma importancia na compreensao das formas pelas quais é desenhada a construg¢do
de um arcabougo tedrico-metodolégico como suporte analitico de um corpus
documental que é composto pelas fontes juridicas que sdo utilizadas como base de
pesquisa para os historiadores desse campo. A importancia do debate sobre as relagdes
histéricas sobre Histdria e Direito se verifica mediante as implicagdes significativas que
as fontes juridicas t€ém na producdo da pesquisa histérica. O objetivo principal deste
projeto € promover uma reflexdo visando um aprofundamento de novas questdes sobre
o assunto através da analise do mesmo, contribuindo assim para uma reflexdo acerca
dos fendmenos juridicos dentro do campo da Historia.
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